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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise sobre regime de bens imposto as pessoas de 70 (setenta)
anos ou mais pelo Cddigo Civil de 2002. No primeiro capitulo discorrera sobre a
contextualizacdo historica acerta do instituto do matriménio e os seus efeitos patrimoniais no
Codigo Civil de 1916 ao novo Codigo vigente de 2002 analisando suas principais
caracteristicas de cada regime de bens existente e o0 que foi alterado ou mantido no decorrer
desse periodo. No segundo capitulo tem se uma andlise aos tdpicos inerentes ao tema tendo
como base no direito Civil e constitucional a incapacidade da pessoa em face do direito
Brasileiro através de estudos jurisprudenciais, doutrinarios e leis. Observacdo ao
posicionamento quanto a doutrina oportuna no que tange ao tema. Ja no terceiro capitulo
abordaremos os designios a violacdo aos principios fundamentais elencados na Constituicdo
Federal de 1988 e pertinentes ao grupo de pessoas que atingiram a idade de 70 (setenta) anos
ou superior, com intuito de resguardar os seus direitos e protegé-las, de avaliar se a validade
da imposicao do disposto ainda vigente nos contexto atual da sociedade seja necessaria ainda,
sendo que, cerceia-lhes os seus principios fundamentais, restringindo-lhes seu modo de
escolha de vida. No que tange aos fundamentos da liberdade do idoso um estudo inerente a
populacdo septuagenario dentro da sociedade brasileira com base nos dispositivos legais da
Constituicdo Federal bem como o Estatuto do Idoso. E por fim apods estudos verificar-se a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade desse artigo 1.641, inciso Il, do CC/2002.

PALAVRAS-CHAVE: Regime de bens. Casamento. Principios. Idoso.
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INTRODUCAO

Essa monografia tem o objetivo de analisar a inconstitucionalidade da imposi¢éo do
regime de separacao de bens em relacdo as pessoas de idade igual ou superior a 70 (setenta)
anos conforme dispositivo no artigo 1.641, 11 do Cédigo Civil de 2002.

Um dos primeiros regimes de bens que temos conhecimento é o regime de
denominado de absor¢do, que consistia em o patriménio da mulher ser administrado pelo
marido, e depois com o contexto historico e evolucao da sociedade sem esquecer os direitos
das mulheres sendo conquistado, surgem outras formas de regime matrimonial e timidamente
teve-se pequenas alteracbes ao no decorrer da historia até chegar no atual contexto que
estamos inseridos.

Hoje em nosso ordenamento juridico temos 4 (quatro) tipos de regime de bens:
comunhdo parcial (artigo 1.658 do CC), separacao de bens voluntaria (artigo 1.687 do CC) ou
obrigatoria (artigo 1.641, I1), comunhao universal de bens (artigo 1.667 do CC) e participacao
final nos aquestos (artigo 1.672 do CC).

Tendo como base a salde e a forma de vida atual a longevidade se prolongou muito
nessas Ultimas décadas, pessoas septuagenarias ainda trabalham e tem total discernimento e
capacidade para gerenciar seus bens. O artigo 1.641, Il nos coloca uma proibitiva quanto a
escolha do regime de casamento, proibicdo essa em clara afronta aos direitos fundamentais da
pessoa expressos na Carta Magna como principio da dignidade humana, igualdade e liberdade
entre outros. Tal proibitiva presume se uma incapacidade apenas pelo fato de se atingir uma
idade estipulada na lei, sendo uma norma discriminatoria e preconceituosa. Prevé que um
septuagenario, que tenha descendentes e que pode ser assistido por eles, deve ser alertado
sobre possiveis golpes que possa a vir ocorrer, ndo falo aqui na figura do curador, mas sim do
grupo familiar que ser para amparar e proteger um ao outro.

Com intuito de analisar algumas questdes pertinentes ao tema e correlacionar outras
analises de suma importancia, aqui trataremos sobre a evolucdo e conceitos de todos os
regimes de bens exercidos atualmente no Brasil. Faremos uma analise inerente ao tema como
a capacidade de fato, direito e Civil entre outros, abordaremos também todos os principios
pertinentes ao tema que séo regidos pela Constituicdo de 1988, Estatuto do Idoso, dos regimes



de bens em alguns outros paises e, por fim, considerac6es ao artigo 1.641, 11, CC em face com
a Constituicéo.

Pretende-se, com presente trabalho e analise do estudo, expor os direitos dos idosos e
discutir os direitos dos septuagenarios em face do regime obrigatorio de separacdo de bens.

Demonstrar também que a sociedade e a sua cultura mudou e vem mudando a passos
largos e a necessidade do direito acompanhar a sociedade nessa mudanca, ndo sendo omissa e
tal pouco moroso.

A investigacdo expOe objetivos que a caracterizam como descritiva, uma vez que, 0
assunto j& estd amplamente conhecida e a contribuicdo é tdo somente proporcionar uma nova
visdo sobre esta realidade ja existente.

Quanto ao meétodo, sera utilizado o dedutivo, pois a deducdo ndo oferece
conhecimento novo, uma vez que a conclusdo sempre exibe como um caso especifico da lei

geral.



1 REGIME DE BENS

1.1 Conceito e evolucgao histérica no Brasil

O regime de bens pode ser chamado também de regime matrimoniais de bens, que
tem como objetivo definir a conducdo de uma relacdo patrimonial de um consorte seja ela
econdmicas e patrimoniais, quer dizer, como seré feito futuramente a destinacgdo, utilizacdo do
acumulo patrimonial que sera construido durante a vigéncia do matriménio, para que, por
ventura futuramente haja uma dissolucdo da unido conjugal, para que se proceda a uma
meacao de forma mais justa, clara e especifica entra as partes envolvidas.

Temos a existéncia do instituto do regime de bens desde os primérdios dos tempos
antigos do casamento, sendo 0 regime premisse que ao se dar em casamento, o casal, 0
patrimdnio da esposa passava de totalidade ao dominio do marido, conhecido como dote,
costume antigo, mas que ainda em vigor em algumas regiées do mundo atualmente. Mas essa
cultura de forma timida foi mudando ao longo da historia, tendo como base na constatacdo da
dignidade e os direitos adquiridos da mulher.

Apresentamos como um dos primeiros regimes de bens que se tem conhecimento
seria 0 chamado regime da absorc¢do, que consistia em todo patriménio da esposa passava para
0 poder do marido caso se houvesse uma futura dissolugdo do casamento e com este ficava
todos os bens.

Com o passar do tempo criou se o regime de unidade de bens em que o patriménio
consistia também em passar todo o patrimdnio da esposa para seu marido, contudo, caso
houvesse uma dissolugdo do casamento futuramente esses bens eram partilhados com a
mulher, esse regime era um pouco melhor que o anterior.

Com advento no nosso Cédigo Civil de 1916 foram se constituidos quatro regimes de
bens, 0s quais a cito seguinte, o regime dotal, a comunh&o parcial de bens, a separagéo total
de bens e a comunh&o universal de bens, essa ultima que citei, sdo denominados como o
regime de bens oficial na auséncia da escolha do regime de bens a ser adotada mediante o

casamento.
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Essa escolha do regime de bens universal de bens como regime oficial, foi escolhido
por conta das questdes morais e histéricas, tendo como berco a cultura germanica esse regime
se difundiu por diversos paises.

Esse regime seguiu como oficial até o advento da Lei n 6.515 de 1977 que é a lei do
divércio, ou seja, houve entdo a troca do regime universal de bens para o da comunhdo parcial
de bens, tornando esse agora oficial. Inexistindo assim o pacto antenupcial entre 0s noivos.

Posteriormente com o advento do Codigo Civil de 2002 houve se a guarda do regime
da comunhdo parcial de bens como regime oficial, na auséncia do pacto antenupcial. Com
essa mudanca do Cédigo manteve se a existéncia de 04 (quatro) regimes de bens, eliminando
tdo somente o chamado regime dotal e gerando assim a figura do regime de participagéo final
dos aquestos, mantendo se 0s demais regimes no novo Cadigo ilesos. Evidentemente que com
0 passar do tempo, e com a evolucdo da sociedade esses regimes sofreram modificacGes e
adaptacOes para se encaixar no atual contexto historico.

Foram se observados critérios para que houvesse essas adaptacfes, com o anseio da
sociedade, dentro os quais eu cito como exemplo a igualdade absoluta entre homens e
mulheres, extinguindo se a figura do homem superior a figura da mulher, trazendo agora uma
igualde entre os individuos, ndo podendo haver qualquer vantagem ou desvantagem sobre o
outro, temos também a livre escolha dos consortes (exceto em casos especificos) para que
melhor se adapte entre eles e o contexto da sua realidade.

Em suma, com regime de bens adotado no Brasil ao longo da histéria no direito
brasileiro percebe-se que desde os primérdios houve se uma necessidade de protecdo da
mulher casada pela sua vulnerabilidade junto a uma sociedade patriarcal machista, mulher
essa que na dissolucdo do casamento que se dava apenas pela morte do marido, tornando a
vilva. Essas mulheres ndo necessitam mais dessa prote¢do, ja que o Estado as resguarda pelo
principio da isonomia, elencado no artigo 5°, caput e inciso | da Constituicdo Federal de 1988

que diz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicdo;

Hoje no contexto atual (2018) a mulher tem papel igualitario ao homem, tendo os

requisitos para o preenchimento de cargos ou atividades de trabalho, como também decisdes
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no ambito familiar, conforme estd elencado no artigo 226, paragrafo 5°, da Constituicéo
Federal de 1988 que nos diz 0 seguinte “§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Uma nova caracteristica que o Cddigo Civil de 2002 nos trouxe foi a possibilidade de
modificagdo do regime inicialmente adotado durante o casamento, permitindo assim 0s noivos
fazer adaptacOes futuras de acordo com o0s seus interesses e necessidades que melhor for para
ambos.

O regime de bens tem como caracteristica ser indivisivel, que quer dizer adota se
apenas um regime de bens para conduzir no casamento, os cOnjuges porem tem a
possibilidade de inserir clausulas ao pacto antenupcial que das brechas para criarem regimes
hibridos, todavia, ndo se desconstitui a esséncia do regime de bens adotado primeiramente,
deve se também prevalecer para ambos os consortes. Um exemplo préatico disso é que o casal
ao adotar o regime de separacdo total de bens podera constituir que determinados bens como
bens imoveis ou moveis, quando adquiridos, fazer-se a parte do acervo comum dos conjuges.

Vale ressaltar que o Estado intervém de forma bastante minima nas questdes
patrimoniais, ndo € de interesse impor o regime de bens ao casal, fica a livre escolha de como
o casal deve seguir a sua vida conjugal, cabe tdo somente intervir para resguardar os direitos

de ambos na escolha dos regimes que Ihe bem forem escolhidos.

1.2 Argumentacdo doutrinaria do regime de bens

Desfruta 0 § 1° do retro transcrito artigo 1.639 do Cddigo Civil de 2002 que “o
regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento”. Isso diz que
independente a escolha do regime pelo consorte, ndo podera ter inicio em data anterior ao seu
casamento, ndo tem se eficacia.

Tal posicao foi assumida pelo Cédigo Civil de 1916 em seu (artigo 230), foi abolido
a ideia original que vinha do direito canbénico que era aplicado no Brasil no direito pré-
codificado, regime esse que comegava a valer a partir do momento em consumava O
matrimonio, que se realizava se no momento da primeira conjuncdo carnal. A elucidacéo
desse regime foi corrigida posteriormente no novo Codigo de 1916, vejamos o que diz Carlos
Gongalves “evita questdes constrangedoras de prova, relativamente a consumagao ou ndo do

matrimonio” (GONCALVES, 2014, p. 443).
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O regime de bens é um conjunto de regras que para disciplinar as relacbes do
cdnjuge e seu patriménio inerente a cada um dos individuos e a terceiros também. Patriménio
esse antes da constancia do casamento e os adquiridos ap6s a unido na vida conjugal.

O regime de bens serve também para proteger os bens que o conjugue adquiriu
anteriormente ao casamento e que ndo queira compartilhar com seu cénjuge e serve também
para aqueles que tém o interesse de somar o seu patrimonio.

Um fator importante e que deve ser citado é que as dividas ndo se comunicam sendo
elas anteriores ou posteriores ao casamento, nesse caso cada um respondera por sua si proprio.
Acerca desse assunto o jurista Washington de Barros Monteiro no diz “Da
incomunicabilidade das dividas resulta que o credor do marido ndo pode penhorar bens da
mulher e vice-versa. Se o fizer, o conjuge prejudicado tera direito de lancar méo do remédio
processual dos embargos de terceiro para obter levantamento da penhora” (MONTEIRO,
1996. p. 327).

E indiscutivel que a familia exerce papel fundamental na questio dos bens, casais
unidos tende a ter uma producdo maior de lucros e acumulo. Alguns juristas alegam que
nacleo familiar tem semelhanca com uma empresa, pois ali haquele ndcleo sdo adquiridos e
gerenciados todos os bens para que a familia mantenha seu sustento e de seus descendentes,
nesse aspecto Nader (1998, p. 413) no faz a seguinte reflexdo:

Pois detém patrimdnio, produz ou presta servigos, lida com o ativo e 0 passivo,
embora sua contabilidade seja informal. A titularidade patrimonial segue os critérios
adotados pelos nubentes em seu pacto antenupcial, salvo o regime de separacdo
obrigatéria de bens, e pelos conviventes em seu pacto institucional.

O regime de bens é escolhido antes de o casamento ser concretizado, ele serve para
uma possivel ruptura do casal, caso isso ndo ocorra esse estatuto tem pouca valia, serd
aproveitado apenas na hora de realizar sucessdo aos descendentes, j& que isso procede de
forma diferente de acordo com regime do casal.

O estatuto do regime de bens serve para os bens adquiridos antes do casamento e dos
bens adquiridos ap6s o casamento, na constancia da vida conjugal. A existéncia do regime de
bens é de suma importancia para vida conjugal para que a vida familiar se mantenha unida. A
cerca disso Nader nos diz “A existéncia de um regime de bens no casamento, com regras bem
definidas, é do interesse dos cOnjuges, de seus herdeiros e, ainda, de terceiros que pretendam
com eles estabelecer vinculos obrigacionais e, para tanto, precisam saber a extensao de suas
garantias”. (NADER, 1998, p. 416).
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Como € de suma importancia para manter a vida familia e conjugal, provendo seu
sustento incluindo os seus descendentes, ndo hd como ter um casamento sem estipular um
regime para que possa dispor futuramente desses bens adquiridos. O que se analisa aqui ndo é
a proibicdo do regime, sabemos que ele é importante, 0 que se discute € o poder de escolha

dos septuagenarios terem a liberdade de escolher o que Ihe entender achar melhor.

1.3 Regime de bens obrigatoria ou legal conceito

Esse tipo de regime é um dos que mais geram duvidas nos individuos, como é de se
notar logo de inicio, é determinado por lei em determinadas situacGes. Se 0s noivos nao
cumprirem alguns requisitos 0s mesmo n&o poder&o escolher qualquer regime de bens. E uma
modalidade que funciona de maneira equiparada a regime de separacao total de bens. Porem
tem como obrigacdo porque ndo cabe aos noivos a escolha do regime de bens, mas sim
imposta pela Lei. Essa regra esta elencada no Artigo 1.641 do Codigo Civil de 2002. Que
torna obrigatdrio o regime de separacdo de bens na constancia do matriménio para aqueles
individuos que ndo sdo emancipados pelos seus pais, menores de 18 anos e aquele que
atingiram 70 (setenta) anos ou mais.

Nesse modelo de regime os bens ndo se comunicam antes e nem tdo pouco apos a
celebracdo do casamento, cada conjuge fica com sua parcela de patrimonio pertencente. Mas,
como bem sabemos na ciéncia do direito na maioria das vezes a suas excecles, e aqui nao
seria diferente.

Tem se uma sumula de n 377 STF (Superior Tribunal Federal) que dispde que os
bens adquiridos na constancia do casamento é um esforgo comum do casal, mesmo que esses
bens possam vir a estar registrados apenas no nome de um dos conjuges. Vejamos o que diz a
sumula 377 do STF “No regime de separacédo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento”.

Essa sumula que nos dizer que, mesmo esse regime ser obrigatério por lei, 0s bens
adquiridos pelo casal serdo todos considerados como se fosse dos dois, e que em uma possivel
separacdo futura, deverdo ser divididos em proporc¢des iguais de 50% para cada um, sem que
haja prejuizo para qualquer um das partes.

H& de se falar em um desentendimento entre os detentores do direito sobre essa

sumula, pois a o entendimento da maioria que ndo existirdo bens comuns depois do
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casamento com esse tipo de regime, e que, se essa simula for aplicada, o regime perdera a sua
eficécia e caracteristicas proprias da separacdo total de bens, o que pode a vir originar certa
confusdo. Toda via essa divergéncia ndo é exclusivo apenas dos operadores do direito, mas
também nos Tribunais, dizendo que devem fazer provas na aquisicdo dos bens durante a
constancia do casamento e ja outros tribunais falam que n&o a necessidade de tal prova.

Destacamos que em momento algum deve se confundir como regime da comunhao
parcial de bens, onde se fala em abranger diversas possibilidades acerca do patriménio
individual e comum de cada cbnjuge, conforme é demonstrado no regime da comunhéo
parcial de bens.

E importante ressaltar que a dissolucdo do casal ndo ocorre apenas com divorcio, ela
pode ocorrer também pelo motivo de falecimento de qualquer um dos cénjuges, e quando isso
ocorre no regime de separacao obrigatoria de bens, na existéncia de descendentes, o conjuge
que estiver vivo ndo € considerado herdeiro, entretanto, se tiver apenas ascendente, o cdnjuge
que estiver vivo vai ter direito a heranca, nas proporcdes dos demais herdeiros. Toda via se 0
falecido nao deixar descendente ou ascendente, o cdnjuge que estiver vivo recebera a heranca
por inteiro, sendo ele o Unico herdeiro. Tal discussdo esta sendo baseada também na simula
377 do STF, ora essa que foi destinada para os casos de divorcio, também esta sendo utilizada
e interpretada para assuntos relacionados sobre a sucessao hereditéaria.

Deve se levar em consideracdo que, no direito de familia cada caso tem suas
particularidades, diante de tantos pensamentos acerca do assunto.

Finalmente, vemos que o regime da separacdo obrigatéria de bens é de veras
criticado, j& que gera uma sensacdo de incapacidade para pessoas de certas idade,
principalmente aqueles que tem 70 (setenta) anos ou mais, impedindo-as assim de dispor
livremente sobre a sua vida Civil. Havendo uma discussdo sobre as caracteristicas da
separagdo de bens obrigatoria, sendo sua aplicacdo justa ou ndo, todas elas estdo elencadas na

nossa lei no atual contexto que atual.

1.4 Argumentacdo doutrindria inerente ao regime de separacdo obrigatdria ou legal

Por estar regido pela lei, ndo ha de se falar em pacto antenupcial. Esse regime visa
proteger o direito de protecdo a certos grupos que estdo especificados no Artigo 1.641 do
Cadigo Civil de 2002, vejamos o posicionamento de Gongalves (2014, p. 469, 470):
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Em outros, mostra-se evidente o intuito de proteger certas pessoas que, pela posicéo
em que se encontram, poderiam ser vitimas de aventureiros interessados em seu
patriménio, como as menores de 16 anos, as maiores de 70 anos e todas as que
dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Em concordancia com o Cdédigo Civil de 1916 que nos impunha uma idade diferente
cada sexo, 0 homem com mais de 60 (sessenta) anos e as mulheres acima de 50 (cinquenta)
anos. Com a vigéncia do novo Cddigo de 2002 as idades foram igualadas a 60 (sessenta) anos
para ambos o sexo, porém, toda via com a lei 12.344 de 09 de Dezembro de 2010 essa idade
foi alterada novamente para 70 (setenta anos) mantendo se ainda sem a distin¢éo de sexo.

Tal instituto leva se em consideracdo a isonomia constitucional. Essa regra nao é
apenas quando os dois atingirem essa idade (70) basta apenas que um dos cOnjuges supere
essa idade, mesmo que o outro ndo tenha ainda atingido na data do casamento.

A jurisprudéncia tem se ovacionado contra essa ideia sendo ela ndo compativel com

a Constituicio Federal de 1988, conforme doutrina de Gongalves (2014, p. 471)

Tem a jurisprudéncia proclamada, 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, tomado na acepcdo substantiva (CF, arts. 1°, Il e 5°, I, X e LIV).

Esse é pensamento é quase unanime entre os doutrinadores, a um excesso de
protecdo do Estado sobre esse grupo de pessoas acima de 70 (setenta) anos que nos dias atuais
isso é até mesmo injustificavel e incabivel, ndo ha justificativa moral e econémica. Se puder
ocorrer o casamento nessa faixa etéria, os conjuges estdo aptos a escolher também o regime
de bens que lhe bem interessar ou Ihe encaixar melhor na sua vida conjugal. Também para

Gongalves (2014, p. 471, 472)

Para Paulo Luiz Netto L6bo, igualmente, a hipdtese € atentatéria do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir a sua autonomia como
pessoa e constrange-la a tutela reducionista, além de estabelecer restricdo a liberdade
de contrair matrimdnio, que a Constituigdo ndo faz. Consequentemente é
inconstitucional esse 6nus.

Né&o se tem sentido essa norma de proibir os nubentes de contrair matriménio apenas
em face de sua idade mais avangada, apenas com a alegacao que possa a vir sofrer de maneira
facil o tao famoso e conhecido lema chamado “golpe do bat”. E nos casos em que um dos

nubentes tenha acima de 70 (setenta) anos e outro tenha 50 (cinquenta) anos, onde ambos séo
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ricos e ndo dependem do patriménio um do outro, S&o mesmo assim obrigados a casar sobre
esse regime de bens conforme citado no artigo 1.641, Il do Cédigo Civil de 2002.

Por fim, no entender juridico o que seria melhor se houvesse uma flexibilizacdo
desse artigo, ndo ser imposto como €é conhecido hoje, tendo em vista que essa decisao afeta
milhares de individuos que cada um tem um estilo de vida diferente, essa norma presume a
incapacidade do nubente septuagenario que tem o interesse de contrair matriménio, porém,

entretanto, lamentavelmente essa corrente € minoritaria na seara da aplicacdo pratica.

17



2 CAPACIDADE CIVIL COMO FUNDAMENTO PARA IMPOSICAO DO REGIME
CASAMENTO

2.1 Capacidade de fato e capacidade de direito

No direito brasileiro ndo ha de se falar em incapacidade tendo em vista que em seu
artigo 1° fala que todos se tornam ao nascer capazes de adquirir direitos “toda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem Civil”. No que diz respeito a vida Civil a incapacidade é
imposta pela lei, grupos esses que necessitam de uma protecdo, ja que, capacidade é regra
como consta no artigo 1° do CC/2002.

A capacidade de fato ou capacidade de exercicio € o direito que a pessoa vai
adquirindo no decorrer de sua vida Civil, mas pode ocorrer ao contrario também, pode se
perder o direito de fato no decorrer de sua vida Civil vé-se nas palavras de Carlos Gongalves
“Supere-se a incapacidade, que pode ser absoluta e relativa conforme o grau de imaturidade,
deficiéncia fisica ou mental da pessoa, pelos institutos da representagdo e da assisténcia”.
(GONCALVES, 2012, p.79)

Essa capacidade é a execucdo de uma acao que é o direito de exercer por vontade
prépria quando adquire personalidade juridica.

A capacidade de direito também conhecida como direito de gozo. Todos sdo
inerentes a capacidade de direito, tal premissa s6 perde apenas com o fato morte. De fato a

exercer 0s seus atos civis na sua pessoalidade de forma plena. (GONCALVES, 2012, p. 79)

2.2 Fundamentos da capacidade Civil

Destaca-se a atencdo que inexiste no Cddigo Civil de 2002, algo relacionado ao
senil (que resulta da velhice) em sua capacidade de fato nos rol absolutamente e
relativamente incapazes, idade acima da maioridade ndo é causa de restricdo da
capacidade, ndo ha no que se falar em idade méaxima da perda de capacidade em nossa

legislacdo.
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Longe disso, 0 ancido conforme consta na legislagéo — Estatuto do Idoso, art. 2°:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua salde
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condic@es de liberdade e dignidade.

Ter uma idade mais avancada ndo € motivo para ser limitar a capacidade de uma
pessoa, como diz Fabio Ulhda, vejamos seu entendimento, “A velhice por si so, ndo ¢ causa
de incapacidade. Por mais avancada de idade, a pessoa tem plena aptiddo para cuidar
diretamente de seus negocios, bens e interesses.” (COELHO, p. 178).

Sendo assim, como dito anteriormente, por ndo haver uma legislacéo especifica, uma
pessoa com seus 70 (setenta) anos ou mais, tendo ele sua capacidade Civil completa podera ao

contrair matrimonio ser capaz de escolher o seu regime de casamento que lhe melhor convir.

2.3 Nova redacdo dada ao inciso 11, do artigo 1.641 do Codigo Civil de 2002 com a Lei n
12.344 de 2010

A Lei 12.344 de 2010, sancionada na época pelo Presidente Luiz Inécio da Silva
Lula em 09 de Dezembro, onde altera o Inciso Il do artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002,
aumentando-se a idade no regime de separa¢do de bens obrigatoria de 60 (sessenta) anos para
70 (setenta) anos, vigente ainda no nosso contexto atual.

Essa mudanca ndo foi um avanco assim tao significativo mesmo se alterando a idade
tendo em vista que ainda fere a carta magna, a questdo ndo é a idade e sim o regime imposto
de forma expressa, a de se entender de daqui alguns anos deve se aumentar para 80 (oitenta)
anos e vai continuar da mesma forma, gerando uma inconstitucionalidade. Ha ndo ser que se
mude a Constituicdo para se adequar ao Cddigo Civil de 2002, caso esse que é algo pode se
dizer quase impossivel de ocorrer.

No direito romano que serve como base para nosso direito brasileiro havia uma
restricdo para contrair casamento por certa idade, quando o individuo chegava a certa idade
ele ndo podia mais contrair matrimonio, como essa norma feria a liberdade das pessoas ela foi
revogada por Constantino e seus sucessores, vejamos o0 que diz Washington de Barros

Monteiro (2004, p. 217) “no direito romano, a Lei Papia Poppaea proibia o casamento das
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pessoas que houvessem ultrapassado certo limite de idade. Tal disposi¢do, que representava
grave limite a liberdade dos cidadaos, foi revogada por Constantino e seus sucessores’.

Se uma norma que ja foi abolida ha tempos atras no direito romano, sendo que a
norma do inciso Il do artigo 1.641 Cddigo Civil 2002 ndo é de longe muito diferente, ora, se
naquela época ja se tirou por privar os direitos de uma pessoa, porque a de se falar em idade
no regime de bens ao nubente de igual ou acima dos 70 (setenta) anos.

Idade nédo incapacita um individuo, até que se prove ao contrario essa norma deve ser
abolida da legislacdo brasileira.

Voltando ao titulo do texto sobre a alteracdo do regime dada pela Lei 12.344/2010
pela Deputada Solange Amaral do partido DEM do Rio de Janeiro. Contudo essa mudanca na
norma com aumento de 10 anos ndo muda em quase nada, lembrando que ainda continua
ferindo os principios fundamentais.

Dias (2009, p. 73) uma renomada jurista diz sobre o referido tema abordado:

Em todas as outras previsoes legais que impdem a mesma sangdo ao menos existem
justificativas de ordem patrimonial, ou seja, consegue-se identificar a tentativa de
proteger o interesse de alguém. Com relagdo aos idosos, hé presuncdo jure et de jure
de total incapacidade mental. De forma aleatdria e sem buscar sequer algum subsidio
probatério, o legislador limita a capacidade de alguém exclusivamente para um
Unico fim: subtrair a liberdade de escolher o regime de bens quando do casamento.
A imposicdo da incomunicabilidade € absoluta, ndo estando prevista nenhuma
possibilidade de ser afastada a condenac&o legal.

A pessoa em qualquer momento de sua vida tem o direito de recomegar, tem direito
de casar, praticar os atos da vida Civil, dispor de seus bens como bem lhe interessar. Vemos
uma grande massa de idosos que continuam trabalhando, mostrando para sociedade em geral
que sdo capazes de fazer suas coisas, sozinho, bem como de administrar seus bens.

O legislador ndo pode achar que uma pessoa mais nova ao se casar com uma de mais
idade pode ser apenas golpe do bad, ndo tem como se presumir isso, as pessoas se apaixonam
e cuidam uma das outras em qualquer idade, pode até haver um golpe ou a pretensdo do
mesmo, mas isso pode ocorrer também com pessoas de menos idade. O Estado pode realizar
um estudo a fim de evitar esses golpes, entdo uma pessoa mais nova pode levar esse golpe
sem problema, porque o Estado ndo vé como problema se um casal novo levar um golpe do
bal de um dos seus conjuges.

O cOnjuge mais novo sofre 0 mesmo que uma pessoa mais velha de 70 (setenta)
anos, quem pode firmar com toda certeza que esse mais novo que sofreu o golpe ird

recomecar a vida e refazer todo seu patriménio, temos que por em mente que algumas pessoas
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apos sofre esse ataque com seus 30 anos (hipotético) ndo tenha mais interesse de refazer a
vida, possa cair em uma depressao, ou qualquer outra doenga psicoativa.

Enquanto um septuagenario pode recomecar a vida, e vou além, pessoas nessa idade
tende a ter filhos e netos, sendo ele assistidos pelos seus descendentes para que nada lhe
aconteca de ruim, protecdo essa pelos lagos familiares adquiridos de um casamento anterior,
tal premissa que o uma pessoa mais nova talvez ndo tenha ou mesmo que tenha filhos esteja
ainda no estagio de incapacidade relativa.

Diz Rodrigues (2004, p. 144), para melhor elucidacdo do que estd sendo estudado:
“E nitido o propésito do legislador de impedir que pessoa jovem procure casar com outra bem
mais idosa, atraida menos pelos encantos pessoais do que pela fazenda de seu consorte”.

Por fim tudo isso pertinente a vida humana € relativo. Ndo tem como o legislador
prever que isso ird acontecer com pessoas de mais idade ou com todos. A vida é muito mais
que a norma, a legislacdo que tem que se adequar ao contexto que se vive na época para que

da melhor forma possa haver uma harmonia entre sociedade e leis expressas.

2.4 Da igualdade juridica entre os conjuges e companheiros

Quanto ao referido tema, principio esse que pode ser um desmembrar do principio
que ja falaremos logo abaixo que € o da igualdade entre os conjuges e companheiros que esta
expresso em nossa Constitui¢ao de 1988 em seu artigo 226 § 5° que diz “Os direitos e deveres
referente a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. No que
tange esse principio ha de falar na isonomia entre homem e a mulher.

A raiz historica vem do regime de patriarcalismo sendo que hoje ndo mais se faz
presente na nossa epoca, tendo em vista as mudangas contemporéneas no mundo, sociais,
evolugdo moderna e os direitos hoje adquiridos da mulher.

Finalmente notamos que tal igualdade segue em conjunto com o principio da
igualdade entre os cOnjuges em sua vida conjugal, deixando bem claro que ainda se
predomina a isonomia dos deveres e direitos do casal.

Abaixo se explana de forma mais sucinta cada um dos principios fundamentais

pertinentes ao nosso tema de anélise.
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2.5 A determinacéo da idade pode ser causa da incapacidade Civil da pessoa natural?

Todo ser humano quando tem o discernimento de sua visa sabe que tudo que rege ao
mundo organico sofre mudancgas e com nos ndo seria diferente, sabemos que a cada dia que
passa nosso corpo vai envelhecendo e nossa mente vai adquirindo experiéncias e aprendizado.
Mas com o avanco da medicina a vida foi em muito prolongada e com passar dos anos deve
se aumentar ainda mais.

O nosso estatuto do idoso brasileiro nos diz em seu Artigo 1° que uma pessoa €
considerada idosa com idade igual ou superior a 60 anos “é instituido o Estatuto do ldoso,
destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos”, j& a OMS (Organizacdo Mundial da Saude) diz que quanto mais
desenvolvido o pais mais se aumenta essa idade, e que idoso ndo seria 60 (sessenta) anos e
sim 65 (sessenta e cinco) anos ou mais.

Sem ninguém chega a uma idade certa para definir um estdgio de vida, j& que
sabemos que todos nos somos diferentes um dos outros, porque se fala em proibicdo do
regime de bens para os septuagenarios. Cada pessoa tem seu processo de envelhecimento,
sendo assim sistema bioldgico é um conjunto de fatores interno e externos, e ndo uma idade
determinante como a citada no estatuto do idoso de 60 (sessenta) anos.

Todavia, o entendimento é que o processo de envelhecimento ndo incapacita o idoso
para suas acOes da sua vida Civil e muito mesmo o seu entendimento psicologico em relacdo
as suas escolhas. Essas mudancgas ocorrem mais na seara bioldgica e ndo psiquica, claro que a
casos com suas excecdes que perdem o seu discernimento e sua capacidade Civil, caso esse
ndo discutido nesse trabalho, que nesse caso ha de se falar na figura do curador, ja que €
notavel a falta da capacidade Civil.

Sem mais o artigo primeiro do Codigo Civil de 2002 diz “Toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem Civil”. Tendo como base esse artigo isso nos diz que toda pessoa
é capaz e plena para praticar seus atos civeis, e que ndo a restricdo quanto a sua idade,
entretanto, no artigo 3° e 4° do mesmo Cdodigo vé se um rol dos incapazes e totalmente

incapazes e que momento algum se faz mencao ao senil.
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3 CONSTITUCIONALIDADE DA SEPARACAO OBRIGATORIA PARA OS IDOSOS

3.1 Principios

No decorrer da historia da humanidade foram criados e se modificando de acordo
com sua necessidade ao longo do tempo os principios. Tem como premissa para nortear a
estrutura de um Estado de Direito, tais principios decorrem nas constitui¢bes existente pelo
mundo, ndo sendo diferente na nossa constituicdo, sendo elas responsavel pela espinha dorsal
de um sistema juridico.

A revolugdo industrial e América foram os principais em influéncia nos principios
existente hoje. No Brasil houve se uma demora na implementacdo dos principios, desde o
século XI1X, ja se havia certa resisténcia na concepc¢do de uma nova Constituicdo Brasileira,
tendo em vista, que nessa época 0 pais era regido por uma monarquia que tinham as suas
proprias regras. Apds esse tempo tivemos algumas Constituicdes que com o passar dos anos
foram ficando mais elaboradas e acrescentando os principios fundamentais nela. Depois tido
tudo estamos na atual Constituicdo de 1988 regida com varios principios fundamentais
inerentes a vida humana, considerado a constituicdo mais elaborada e voltada para sociedade
em toda de forma igualitaria.

A palavra principio no dicionério d& o deslumbre de inicio de algo, o comego. A
partir dai podemos falar que os principios constitucionais é o conjunto de regras, leis,
preceitos utilizados para orientar um Estado, é o comeco da seara do direito, ndo é a toa que
nossa Constituicdo é conhecida também como Lei Mae.

De acordo com Placido e Silva (1993, p. 447) complementa:

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas elementares
ou os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa.
E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para
servir de norma a toda espécie de acdo juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operagdo juridica. (...) Principios juridicos, sem ddvida, significam os
pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio
direito.

Os principios constitucionais ha de se levar uma grande consideracdo, ndo se deve

levar por meros dizeres da Constituicdo, pois eles caracterizam todas as diretrizes e
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interpretacdes da legislacdo de um pais, ndo tendo margem para interpretaces inequivocas
em diferentes areas de uma nagdo com Estado Democrético de Direito.
Marco (2008, p. 47) destaca:

(...) Os principios constitucionais merecem mengao especial. Sao o apice do sistema
juridico, tudo que lhes segue tém que estar em perfeita harmonia e conformidade
com seus preceitos. Tais principios valores que servirdo de critérios para as futuras
normas e serdo concretizados a medida que forem sendo editadas normas para sua
efetivacao.

Como complemente temos os dizeres de Barroso (1999, p. 56):

Os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui. A atividade
de interpretacéo da constituicdo deve comecar pela identificacdo do principio maior
que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até
chegar & formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie [...] Em toda ordem
juridica existem valores superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas
diferentes partes. Os principios constitucionais consubstanciam as premissas bésicas
de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto
de partida e os caminhos a serem percorridos. (1999, p. 147 a 149):

Contudo também Nunes (2002, p. 89) diz:

Da mesma maneira que 0s principios ético-juridicos mais gerais, os principios
constitucionais sdo o0 ponto mais importante do sistema normativo. Eles sdo
verdadeiras vigas mestras, alicerces sobre 0s quais se constroi o sistema juridico. Os
principios constitucionais déo estrutura e coesdo ao edificio juridico. Assim, devem
ser obedecidos, sob pena de todo o ordenamento juridico se corromper. (2002, p. 37)

Ora, os principios tém como regra nortear 0s operadores do direito, mostrando Ihes
uma direcdo correta para aplicacdo das normas e leis, servindo-lhe de alicerce de forma
igualitaria para com todos. Ndo h& de se falar em interpretacdo legislativa sem se levar em
conta os principios constitucionais.

Nesse sentido o artigo 1.641, inciso Il do Cddigo Civil de 2002 fere os principios
constitucionais em face as pessoas que completaram os seus 70 (setenta) anos, sendo eles o
principio da solidariedade da familia, principio da dignidade humana, principio da
afetividade, principio da isonomia, principio da liberdade que irei discorrer um pouco sobre

cada principio posteriormente.
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3.1.1 Principio da solidariedade da familia

A solidariedade é um instinto projetado do ser humano. J& nascemos com esse
instinto para com 0s outros, e 0 primeiro grupo que temos essa empatia € 0 nosso grupo
familia que somos inseridos, ora ndo de se estranhar ja que é nosso primeiro contato com
pessoas nesse mundo. Que determina a cada individuo a assisténcia para com outros, a
cooperacdo, apoio, ajuda, cuidado e assisténcia, advinda como categoria ética e moral nao
poderia ficar de fora a seara juridica.

Esses sentimentos surgem de modo natural em cada ser humano. O direito costuma
lidar com condutas e regras e ndo com sentimentos, como o direito republicano e o laico, vem
de uma norma criada, imposta. De qualquer maneira a quem acredite que o direito moderno é
um retorno ao sentimento, dando vida ao principio da solidariedade valorado entre direitos e
deveres.

Podemos citar como exemplo o Estatuto do Idoso que transforma o dever moral em
face dos idosos em dever juridico, o que eu quero dizer que o sentimento de social de
solidariedade foi transformado em um principio.

A solidariedade era considera um dever moral religioso e caridade antes de ser
adotada pelo direito, entre o século XIX e XX foi quando apareceu a denominagdo que
conhecemos hoje como solidariedade, deixo claro que isso ndo se confunde com a caridade ou
fraternidade de hoje, vai ser muito mais além do que isso.

O principio da solidariedade tem como objetivo tornar uma sociedade mais justa,
significando uma prestag&o solidaria de forma prioritaria aos que mais necessitem.

O convivio do ser humano desde os primdrdios foi viver em sociedade, esse
principio juridico da solidariedade visa o resultado de superar o individualismo, o egoismo,
no nosso modo de pensar e viver sem a predominancia dos interesses individuais, projetando
0S NOs e ndo apenas o eu, marcando assim a modernidade pos-revolucionaria com reacdes até
nos dias de hoje. Podemos afirmar que a partir disso houve a mudanca do Estado liberal e
individualista em um Estado democratico e social, sendo reconhecido por alguns até como de
Estado Solidério.

Nosso primeiro impeto de solidariedade advem do nosso seio familiar, como diz
anteriormente a nossa familia é nosso primeiro contato como individuo vivendo em

comunidade, além da solidariedade que nascemos tem a solidariedade que aprendemos com a
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nossa familia, a tratar e agira com solidariedade a outros individuos. A medida que vamos
crescendo temos a percepcao que a sociedade ndo é apenas o0 nosso grupo familiar.

Mas tudo comeca no nosso grupo familiar compreende a solidariedade reciproca
entre os pais e filhos, entre irmdos e avlés e assim aos demais grupos da familia.
Posteriormente advém a solidariedade reciproca dos namorados, companheiros, conviventes e
conjuges, primordialmente no &mbito de assisténcia moral e material. A nossa casa colabora e
muito nesse quesito de cooperagdo, assisténcia, cuidado, que se resume a tudo em
solidariedade.

O autor Slaibi Filho (2009, p. 303) nos fala que o principio da solidariedade visa a

protecdo do ser humano como individuo, vé-se na integra 0 seu pensamento:

Direitos da solidariedade e tém por objeto ndo sé a prote¢io do individuo, mas a
protecdo do proprio género humano: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito a0 meio ambiente, o direito sobre o patriménio comum da humanidade, o
direito de comunicagdo. O direito ao desenvolvimento refere- se tanto a Estados
como a individuos e, quanto a este, traduz-se em uma pretensdo ao trabalho, a satide
¢ a alimentagdo adequada.

O idoso necessita de cuidados de sua familia, de um ente mais jovem, normalmente
esse processo € realizado pelos filhos, uns fazem por obrigacéo e ja outros por solidariedade,
vale lembrar que esse sentimento ndo deveria ser por obrigacdo. Um exemplo que podemos
citar de uma obrigacdo derivada do principio da solidariedade é a prestacdo de alimentos.

No direito brasileiro a uma excecdo expressa nos diz respeito a ndo solidariedade
passiva na obrigacdo alimentar, no que se refere ao idoso. Conforme consta no artigo 12 do
Estatuto do Idoso que diz “A obrigacdo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre 0s
prestadores”. Ha de se considerar todos de sua descendéncia de forma solidaria a prestar
alimentos ao idoso que necessite.

No direito brasileiro a unido estavel ndo ha necessidade de qualquer ato juridico
regulamentado ou até mesmo contrato advindo dos companheiros ou conviventes, basta
apenas a situacdo de convivéncia em solidariedade, cujo pode se provar em juizo o inicio por
qualquer meio que a lei nos expde. Muitos idosos que vivem nesse regime de unido que
caracteriza o principio da solidariedade e quando resolvem ou acham melhor contrair
matrimonio para resguardar os direitos conjuges, ndo podem devido o artigo 1.641 inciso 1l
que Ihes impde uma obrigacdo de regime unicamente pela idade.

Por fim, o sentido de viver é uno e multiplo dentro de nés, o0 mundo e a tecnologia

nos torna cada vez mais individual. O que nos difere de maquinas e humanos e de nés
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podermos ter solidariedade uns com 0s outros, IS0 nos torna mais humanos, onde podemos
praticar a liberdade, solidariedade uns com outros. E um desses fendmenos é contrair
matrimodnio e poder escolher seu regime de bens para o0 que o casal septuagenario achar

melhor.

3.1.2 Principio da dignidade humana

Esse principio é um dos mais dificeis de formular um conceito, por conter diversos
entendimentos, delimitacdes e significados. Haja vista que é um dos mais importantes,
acredita se que desde que homem existiu 0 principio da dignidade humana nunca esteve
separado do homem, mesmo que néo existisse esse termo juridico.

A dignidade advém do homem, é um sentimento que existe desde os primordios do
comeco da Civilizacdo, Placido e Silva (1967, p. 526) conceitua dignidade como:

Dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra, consideracdo), em
regra se entende a qualidade moral, que, possuida por uma pessoa serve de base ao
préprio respeito em que é tida: compreende-se também como o proprio
procedimento da pessoa pelo qual se faz merecedor do conceito publico; em sentido
juridico, também se estende como a dignidade a distin¢do ou a honraria conferida a
uma pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta graduacdo; no Direito Candnico,
indica-se 0 beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico.

O que o autor disse aqui € uma base norteadora e direcionamento que pode ser
seguido, todavia, todo individuo busca respeito e conhecimentos em sociedade.

A dignidade humana como principio fundamental mesmo que ndo reconhecida
expressamente em outras constitui¢es anteriores ela era apreciada e interpretada pelos juizes,
com advento da Constituicdo brasileira de 1988 esse principio de forma inédita foi
expressamente posto no Titulo I — Dos Principios Fundamentais em seu artigo 1°, inciso Il
gue diz: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: 111 - a dignidade da pessoa humana;

Temos também os direitos sociais, 0s quais estdo elencados na Constituicdo de 1988
em seu artigo 230 onde fala do idoso, entre outros. Percebemos que o principio da dignidade
humana atinge a todos independente de sua idade, uma pessoa de 70 (setenta) anos ou mais

merece a mesma protecdo que a Carta Magna de 88 menciona. Ndo ha de se falar em
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diferenciacéo a opcao do regime de bens no matrimoénio, a proibigdo imposta pela lei a de se
entender e ser compreendida como discriminagao.

Por esta razdo, em virtude dos direitos fundamentais como o principio da dignidade
humana elencados na Constituicdo de 1988 (Lei Mé&e), ndo podendo outra lei contraria-la

como a Civil, ndo se pode fazer distin¢do na escolha dos regimes de bens aos demais.

3.1.3 Principio da afetividade

Esse principio existe desde nosso nascimento, haja vista que é natural, sendo ele
primeiramente entre recém-nascido com seus pais e vice versa. Perdurando depois por toda a
vida em varios aspectos da vida, como fase infantil, adolescéncia, adulto e na velhice, ou seja,
esta presente em todas as fases da vida de um individuo.

Por se tratar de um relacionamento afetivo entres pessoas e também a qualidade
dessas relacdes houve se uma necessidade de ser regulado pelo direito, ficando a cargo das
relacBes familiares, tendo peso juridico no direito de familia. Deixo claro que afeto ndo se
confunde com amor, mas sim ligacdo entre um ou mais individuos, podendo ser positivo ou
negativo a partir de uma convivéncia, esse afeto no pdlo positivo denominamos amor e no
passivo 0dio, todas elas existente nas familias.

Ele norteia através da afeicdo entre pessoas, ou seja, vontade de estabelecer uma
familia com base em um lar, ter uma convivéncia. Muitos idosos apds 70 (setenta) anos tem
discernimento fisico e mental para contrair matriménio sejam eles da mesma idade, mais
velhos ou mais novos entre um dos cdnjuges, sem que haja prejuizo da escolha do seu regime

de bens. O pensador Madaleno (2016, p. 102) nos diz a seguinte nota a respeito do assunto:

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares para dar sentido e dignidade a
existéncia humana. Nos vinculos de filiacdo e parentesco a afetividade deve estar
sempre presente, pois os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames
afetivos, ao contrario, a afetividade pode sobrepor-se aos lagos consanguineos.

O jurista Calderén (2017, p. 80) tambem nos da um deslumbre acerca do assunto,

que diz:

Revela-se, entdo, a modificagdo paradigmatica no direito de familia. Este passa a ser
o direito “das familias”, isto é, das familias plurais, e ndo somente da familia
matrimonial, resultante do casamento. Em detrimento do patrimonio, elegeram-se o
amor, o carinho e a afetividade entre os membros como elementos centrais de
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caracterizacéo da entidade familiar. (Principio da afetividade no direito de familia /
Ricardo Calderon).

Firmar-se a esse principio é resultado de uma convivéncia familiar entre seus
membros, sendo ele através de um casamento ou de outras condutas em qualquer idade de
vida, gerando assim vinculos juridicos mesmo sabendo que esse estatuto ndo encontra se
expresso na constituicdo de 1988, ndo é mais aceitavel no direito de familia nos dias atuais

sem afeto.

3.1.4 Principio da isonomia

Posso dizer que esse € um dos principios mais importante que a nossa Constituicao
de 1988, expressa em seu artigo 5° que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza. E conhecido como o principio da igualdade de forma justa entre todos.

Também conhecido como o principio da igualdade, ja que rege que todos devem ser
julgados de forma igualitaria independente de suas condi¢Bes que defere um do outro, mesmo
cada um sendo unico no mundo, de que todos sdo iguais perante a lei, devendo ser velado pelo
Estado e garanta que todos sejam tratados assim.

A sociedade brasileira veio de uma cultura enraizada que idoso ndo tem mais
utilidade que ndo faz mais parte de uma cadeia produtiva, que ndo gera mais lucros para
sociedade em si, vivemos em um contexto diferente atualmente onde o idoso tem sua
capacidade, autonomia preservada, devido a expectativa de vida aumentada e aos avancos da
medicina.

A idade chega para todos, isso é inevitavel, o corpo pode ocorrer mudancas fisicas
mas as suas mentes continuam intactas, querem exercer o seu direito de autonomia perante
todos de maneira igualitaria. Ndo é porque um individuo é mais jovem ou esta no comeco de
sua juventude que tem seus direitos de maneira respeitada, ou que tenha um discernimento
mental melhor que um individuo de 70 (setenta) anos, pelo principio da isonomia o direito €
para todos independente de qualquer outro fator.

Na nossa atual conjuntura temos inumeros exemplos de pessoas acima dos seus
setenta anos que tem cargo importante, é que ndo deixa a desejar em hipdteses e momento
algum em face de uma pessoa mais nova, pode-se citar Michel Miguel Elias Temer Lulia, que

assumiu a presidéncia do Brasil com seus 75 anos e teve seu mandato até os 79 anos,
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totalmente capaz fisico e mentalmente, exerceu sua funcéo de Chefe de Estado, nesse periodo
se ele quisesse se casar, ele ndo poderia escolher seu regime de bens ja que tem uma norma
proibitiva mesmo ele sendo apto a isso, restringindo Ihe seus direitos.

Velhice é apenas uma nomenclatura, um termo, o tempo passa e surgem mudancas
em nossa aparéncia e forga, mas no campo do intelecto continua intacto, tudo isso vai muito
além de apenas um namero “70 anos”, Braga (2011, p. 45) em sua obra diz, “Contudo, a idade
cronoldgica ndo nos parece 0 Gnico meio legitimo para situar as pessoas no tempo”.

O Cadigo Civil de 2002 veio com significativas mudancas para a sociedade, de fato
havia se uma necessidade de mudanca, tendo em vista que o ultimo Cddigo Civil era do ano
de 1916, j& ndo se encaixava mais em nosso contexto atual devido as significativas mudancas
no decorrer dos anos, porém, todavia em certos pontos o Cdédigo de 2002 nédo foi feliz em
algumas mudancas, continuou anacronico.

No Cadigo Civil de 2002 o artigo 1.641 inciso Il deixa bem claro a sua limitagdo as
pessoas que acima dos setenta anos queiram se casar e ndo podem escolher seu regime de
bens ferindo assim o seu principio da isonomia, dignidade humana e liberdade, ora, se o
individuo tem capacidade de casar e preenche todos 0s requisitos para casar ndo ha de se falar

no restrito do inciso Il do artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002.

3.1.5 Principio da liberdade

Com o principio da liberdade é assegurado a livre vontade contrair matrimonio,
divorciar, e 0 mais importante ter o direito de escolha no regime de bens. Com esse principio
é possivel ter autonomia para planejar e executar sua vida familiar de forma imediata e a
longo prazo através da livre decisdo do casal, na forma que lhe mais Ihe beneficie ou adapte a
nova situacao.

Diniz (2012, p. 45) nos da uma breve deslumbre sobre o principio da liberdade,

vejamos na integra suas palavras:

O principio da liberdade refere-se ao livre poder de formar comunhdo de vida, a
livre decisdo do casal no planejamento familiar, a livre escolha do regime
matrimonial de bens, a livre aquisicdo e administragdo do poder familiar, bem
como a livre opcdo pelo modelo de formagdo educacional, cultural e religiosa da
prole.
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O artigo 1.639 do Cddigo Civil de 2002 ndo parecer ser coerente com o artigo
1.641 do Cddigo Civil de 2002, onde um diz que o regime de bens pode ser escolhido
conforme achar melhor para sua vida, diz o artigo 1.639 - “¢ licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.” Em contra
partida temos a limitagdo as pessoas de 70 (setenta) anos, que diz o seguinte em seu inciso
Il - Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagio de bens no casamento: Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos.

Os dois artigos ndo estdo coerentes em sua redacdo, o artigo 1.639 pode se observar
que ele ndo restringe a nenhum individuo, ndo a um exceto em sua redacao, todavia a de se
deduzir que desde que a pessoa tenha os requisitos e capacidade para casar-se pode escolher
seu regime de bens independente de sua idade, tendo ela mais ou menos de 70 (setenta) anos.

Essa norma infringe o principio da liberdade da pessoa, tornando a inconstitucional,
por contraria a Constituicio Federal de 1988. E evidente que ha liberdade de escolha entre os
noivos. N&o ha de se em restricdo pelo simples fato de idade, Nader (2016, p 54) narra em sua
obra o seguinte “A liberdade ndo se restringe a convencdo sobre determinado bem ou a
escolha do regime dentre os previstos na Lei Civil. Permite-se ao casal a adocdo de um
estatuto proprio, personalizado, que atenda aos seus interesses concretos, estipulado ou nao
em lei.”

Por fim, o casamento que é regulado por lei deve estar em equilibrio e sintonia com

0s desejos dos noivos em contrair matrimonio e a escolha do seu regime.

3.2 Fundamentos da liberdade do idoso

3.2.1 Direitos dos idosos a partir da Lei 10.741/2003 (Estatuto Do Idoso)

O direito tem como fundamento a protecdo da coletividade, postura, que influéncia
em toda uma sociedade. Um grupo que estava desamparado pela lei no Brasil era dos idosos,
eles ndo tinham uma lei especifica que os protegiam e 0s resguardavam, 0 que se tinha era
algo muito escasso algo muito limitado e superficial. Tendo em vista que com o controle e
campanhas de natalidades nas ultimas décadas a populacao de idosos tem aumentado cada vez

mais.
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Houve se a partir dai uma necessidade real para que se elaborasse um estatuto,
normas para essa crescente comunidade, garantindo lhes assim a seus direitos de fato. Tudo
teve iniciativa a partir do projeto lei 3.561/1997 pelo Deputado Federal Paulo Paim do partido
dos trabalhadores do estado do Rio Grande do Sul, advindo a essa ideia pela organizacgéo e
mobilizacdo dos aposentados, pensionista e idosos vinculados a confederagdo Brasileira dos
aposentados e pensionista, conhecido como COBAP.

O decreto lei ficou em tramitagdo no congresso nacional pelo periodo de 6 anos e foi
aprovado em setembro do ano de 2003 e sancionado pelo presidente da época Luis Inacio
Lula da Silva no més posterior.

De todas as normas vigentes do que diz ao regime patrimonial ao casamento
existente, a mais descabida € a atribuida aos nubentes maiores de 70 anos, conforme consta no
artigo 1.641 Inciso Il do Cddigo Civil de 2002. Evidente que afronta ao estatuto do idoso,
impondo limitagdes da sua vontade, em detrimento apenas se sua idade.

Na atual conjuntura que vivemos presumir que um individuo de 70 anos ndo tem
organizacdo mental é totalmente descabido, e vou além, a de se dizer que é totalmente
inaceitavel tendo um tom preconceituoso. Ninguém se torna incapaz apenas pelo fato de se
chegar a uma idade especifica, cada pessoa tem uma forma de reagir diferente em idades
iguais, uns precisard de maiores cuidados, enquanto outros ndo de se falar nisso, sdo
totalmente capazes de se cuidar e tem total discernimento e capacidade da sua vida Civil.

Todavia, casamentos que tem como interesse patrimdnios pode existir e existem e
todas as idades, isso ndo é uma exclusividade apenas aos maiores de 70 anos, amores
incontrolaveis e paixdes ardentes podem atingir a todas que qualquer idade, sendo eles mais
novos ou mais velhos. Por esse motivo, o Codigo Civil de 2002 precisara passar por uma
modificacdo quanto a esse aspecto, para que se adéque a atual realidade em que se esta
inserido.

O Estatuto do ldoso (10.741/2003) preconiza que o idoso tem seus direitos
fundamentais garantidos e assegurados, sem 0 seu prejuizo da protecédo integral. Vejamos 0

que diz o artigo 2° do estatuto do idoso:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagédo de sua
salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e dignidade.
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Os idosos tém todos os direitos fundamentais garantidos e assegurados inerente a
outras pessoas de menos idade, podendo usufruir todos esses direitos adquiridos. O Estatuto
do Idoso tem como objetivo reafirmar direitos adquiridos que antes vinham sido violados,
sem que haja o prejuizo.

Em seu artigo 10° do Estatuto do Idoso a de falar em respeito e dignidade como
pessoa humana e sujeito de direitos civis individuais e sociais elencadas no caput destacam-se
de forma prioritaria os direitos mencionados § 1° que diz respeito ao direito a liberdade, o
Inciso 11 que compreende a liberdade de opinido e expressdo. Evidencia-se também o § 2° que
diz respeito a o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, da
autonomia.

Vé-se a seguir o que diz o artigo 10° do Estatuto do Idoso em sua totalidade:

Art. 10 E obrigagdo do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos
civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constitui¢do e nas leis.

§ 1o O direito & liberdade compreende, entre outros, 0s seguintes aspectos.

| - faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitérios,
ressalvadas as restri¢des legais;

Il - opinido e expresséo;

I11 - crenga e culto religioso;

IV - prética de esportes e de diversoes;

V - participagdo na vida familiar e comunitéria;

VI - participacdo na vida politica, na forma da lei;

VII - faculdade de buscar reflgio, auxilio e orientagdo.

§ 20 0O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da
autonomia, de valores, ideias e crencas, dos espagos e dos objetos pessoais.

8 30 E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor.

A dignidade da pessoa humana é um principio que tem seu valor moral e espiritual,
Esta elencado no rol de Principios Fundamentais da Constituicdo Brasileira de 1988 no seu
artigo 1° no Inciso Ill, Nunes (2002, p. 67) considera ainda “a dignidade da pessoa humana
como sendo um supraprincipio constitucional, entendendo que se encontram acima dos
demais principios constitucionais.”

O principio da dignidade humana € o mais importante de todos no pilar do
conhecimento juridico, sendo ele de suma importancia, ndo foi esquecido de ser citado
também no Estatuto do Idoso, é um direito fundamental.

Portanto, ¢ dever do Estado e de toda sociedade de garantir, assegurar todos os

individuos idosos a liberdade, o respeito, e a dignidade como pessoa humana e sujeito de
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direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constitui¢do e nas Leis. O idoso
tem a liberdade de exercer seus direitos civis conforme consta no estatuto do idoso, podendo
assim escolher o regime de bens que melhor Ihe couber, na constancia de um matrimoénio, sem

que haja perda de seus direitos e vontade.

3.2.2 Dos direitos fundamentais do idoso

Como ja& sabemos e aprendemos a lei maior a nossa Constituicdo de 1988 tem como
objetivo prover a igualdade entre todos de forma democrética de direito, de forma expressa
em suas linhas proibe veemente a discriminacdo em razdo da idade. Tendo como base de
arrimo os principios da igualdade e liberdade, ndo ha de se falar em discriminacao apenas e,
razdo de sua idade adquirida ao decorrer das passagens de sua vida, ndo se pode usar a idade
como causa natural de incapacidade Civil.

No que rege ao regime de separacdo obrigatoria expresso no Codigo Civil de 2002
para conjuges igual ou maior de 70 (setenta) anos a evidencia inegavel ao principio da
isonomia, tendo em vista que o idoso € um ser como qualquer outro, dotada de direitos e
deveres, como qualquer outro individuo nessa nacdao. Sabemos que é impossivel frear a idade,
0 tempo ha de se passar para todos, isso é inevitavel é um fato, mas ndo € motivo para serem
abolidos de alguns de seus direitos adquiridos, como aqui analisado, a escolha do seu regime
de bens ao contrair ndpcias.

Antes mesmo com o advento do Estatuto do Idoso a Constituicdo de 1988 em seu
artigo 230 ja prevé a protecdo ao idoso “a familia, a sociedade e o Estado, tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

Desse modo mesmo a nossa Carta Magna ter assegurado e estabelecido a dignidade
do idoso como vimos no paragrafo acima que mesmo assim ndo foi suficiente o entendimento
para a protecdo do idoso, nesse empecilho, tiveram entdo que ser expresso uma lei especifica.
Essa lei 10.741/03 (Estatuto do ldoso) veio para assegurar ao idoso, garantir seus direitos e
ndo serem excluidos da sociedade.

Como apoio tem-se o0 pensamento de Rocha (2015, p. 10):

Regras mais especificas, foram, entdo criadas para regulamentar as leis infra-
constitucionais, sempre seguindo 0s principios expostos no texto constitucional.
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Positivar um direito, € sempre proporcionar beneficios a sociedade, é um avango,
pois, poder-se-a utilizar a nova lei como instrumento para validar reivindicacfes. O
Estatuto do Idoso apresenta um campo fértil e estimulante para que a sociedade se
mobilize e exija efetivacdo das leis em beneficio do idoso.

A familia e a sociedade tém o papel de protegé-los, assegurando assim, 0 seu bem
estar, a ndo exclusdo perante a sociedade, defendendo a sua dignidade e liberdade que volto a
frisar que ndo se perde em caréater apenas de idade, a traves disso o Estado, através do Estatuto
do idoso, vem atribuir normas e leis de forma expressa para com o0s idosos da maneira mais
apropriada.

Entretanto, tais regras expressas nao sdo suficientes para tornar ineficaz o que esta
contigo no artigo 1.641 Inciso Il do Codigo Civil de 2002, onde sabemos que ha uma
imposicdo no que tange ao regime separacao total dos bens para os septuagenarios.

Todavia, entretanto, volto a reiterar que ndo se pode levar em consideracdo a
capacidade Civil de uma pessoa apenas pela sua idade. Sabemos que a capacidade Civil é
adquirida com o resultado da maioridade e que s se perde com advento em casos extremos,
ou por meio de processo judicial de interdig&o.

Pois bem, se 0s nubentes tém todos os outros direitos assegurados a praticar em sua
vida Civil, como exemplo, pode citar o ato de poder votar, adquirir ou vender bens entre
outras coisas, por qual razéo o Estado restringe o direito de escolhe o seu regime de bens na
constancia do casamento que Ihe melhor servir ou encaixar? Essa limitacdo, todavia, se torna

totalmente injustificavel.

3.2.3 Consideracgdes do artigo 1.641, Il Cddigo Civil de 2002 em face das disposicdes da
Constituicéo de 1988

O artigo 1.641 inciso Il do Codigo Civil de 2002 diz “E obrigatério o regime da
separacdo de bens no casamento: Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos”. Esse artigo
demonstra de forma tendenciosa que 0s septuagenarios ndo gozam de seus principios
constitucionais sendo eles dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade, da
igualdade pertinente aos conjuges e autonomia da vontade, todavia, expde como relativamente
incapaz.

Tal norma com intuito de proteger do famoso borddo golpe do bad ultrapassa outros

limites de forma que entra em conflito com outros diretos e principios. Essa prote¢do ao
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suposto vulnerdvel em contrair casamento, de forma que um dos cOnjuges esteja apenas
interessado nos bens materiais do outro, fato esse que pode ocorrer em todas as idades e em
todas as classes econdmicas da sociedade. Norma essa estabelecida em nosso Codigo Civil de
2002 no dispositivo direito de familia que impd&e o regime separacdo obrigatdria aos bens aos
septuagenarios.

Quem sabe em outras épocas da sociedade houve se a necessidade desse regime,
pode ser que na época esse regime fosse justificavel a realidade daquele tempo. Mas hoje
estamos em um contexto de sociedade totalmente diferente da sociedade de anos atrés, o
mundo evolui e houve se mudanca bem distinta.

Foi visto anteriormente que em nossa legislagdo em momento algum cita uma pessoa
com mais idade como incapaz, aprendemos que idade em nada tem haver com isso, é visto
também que uma lei infraconstitucional ndo pode ir de encontro com uma lei constitucional,
nossa constituicdo é a lei maxima, conhecido também como lei mae.

E sabido que pode haver golpes na questio de bens através de casamento em
qualquer idade, seja aos 18 anos ou mais de 100 anos, sendo assim, caso haja essa necessidade
de protecdo a todos porque a lei é erga omnes, que o Estado procure outra forma para que isso
seja respeitado desde que ndo fere a constituicdo de 1988, observando aos principios que nela-
a e de forma exclusiva que séo feridos pelo referido artigo.

A Constituicdo Federal de 1988 é a nossa raiz dos demais ramos do direito e como a
principal regulamentadora de um Estado, a Constitui¢do é formulada com base de conjuntos
de principios fundamentais, ndo podendo ser infringido nenhum principio que conste nela,
caso contrario achar-se-4 ameacando todo o nosso ordenamento juridico seguinte.

Bonavides (2007, p. 257) nos esclarece inerente aos principios:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupfem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam e, portanto resumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Temos como base no préprio Cédigo de Civil de 2002 o artigo 1.513 que néo se deve
interferir na comunhao de vida instituida pela familia, tendo em vista que o casamento € algo
familiar, vejamos o que diz o artigo Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico

ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia. O legislador ao elaborar o
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artigo 1.641 do Cddigo Civil deixou de observar essa norma, aqui é claro que o Estado néo
pode intervir e estabelecer o regime de bens que ndo seja adequado aos conjuges.

Esse regime é mais pertinente caso haja uma dissolu¢do futura do casal, caso o
casamento siga seu rito previsto com a dissolu¢cdo com a morte de um dos conjuges, esse
artigo tdo pouco importa. Tivemos uma melhora um pouco significativa que aumentou se de
60 (sessenta) anos para 70 (setenta) anos pela lei 12.344/2010. Diante de tal imposi¢do do

referido argumento Braga (2011, p. 56) diz:

Em dezembro de 2010, a lei 12.344 alterou a redacéo do inciso Il do artigo 1641 da
lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2.002 (Codigo Civil), para aumentar para 70 anos a
idade a partir das qual se torna obrigatério o regime de separacdo de bens no
casamento. Isto € um absurdo e uma falta de conhecimento do direito do idoso. Ao
invés de revogar este artigo, o legislador federal mais uma vez expropriou o idoso de
seu direito de escolha do regime de bens, pressupondo sua incapacidade Civil e
contrariando o artigo 1° do Coddigo Civil de 2002. Esta pressuposicdo € que é
totalmente ilegal e inconstitucional, uma vez que o idoso, em razdo de sua idade de
70 anos, ndo estd incluido em nenhuma das previsdes de incapacidade contidas nos
artigos 2° e 3° do atual Codigo Civil.

Fica evidente que ndo ha poder de escolha, limitando o individuo acima de 70
(setenta) anos, fere seu principio da liberdade em face do seu carater personalissimo,
julgamento apenas pela sua idade, no que diz respeito tem-se 0 pensamento da honrosa jurista
Dias (2012, p. 256):

A forma encontrada pelo legislador de para evidenciar sua insatisfacdo frente a
teimosia de quem desobedece ao conselho legal e insiste em realizar o sonho de se
casar é impor san¢des patrimoniais. Para todas as outras previsdes legais que impoe
a mesma sancdo, ao menos existem justificativas de ordem patrimonial. [...] Mas,
com relagdo aos idosos, ha previsao juris et de jure de total incapacidade mental. De
forma aleatdria e sem buscar sequer algum subsidio probatério, o legislador limita a
capacidade de alguém exclusivamente para um Unico fim: subtrair a liberdade de
escolher o regime de bens quando do casamento. A imposicdo de
INCOMUNICABILIDADE ¢ absoluta, ndo estando prevista nenhuma possibilidade
de ser afastada a condenacdo legal. Nas demais hipdteses em que a lei impde esse
regime de bens, pode o juiz excluir dita apenacdo (CC 1523). Tal chance ndo é dada
aos noivos idosos. Mesmo que provem a sinceridade de seu amor, sua higidez
mental e que nem tem familia para deixar os bens. N&o ha opcéo.

O legislador, todavia, equivocou-se ao reproduzir esse artigo tendo como base ao
Caodigo Civil de 1916 onde o contexto da época € totalmente diferente do que vivemos
atualmente, tendo como entendimento retrégado e um tanto preconceituoso por dos juristas.
Chega a ser uma afronta aos principios constitucionais atualmente vigentes. A sociedade em
alguns aspectos ainda se mostra antiga e patrimonialista no que diz respeito aos conjuges

acima de 70 (setenta) anos.
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O Cddigo Civil, ao determinar uma regra fixa, priva a vontade da pessoa, ndo se leva
em consideracdo e ao desejo entre 0s nubentes em contrair matrimonio de estabelecer uma
vida juntos rodeadas de carinho e ajuda mutua, onde um ajudara ao outro cuidar do seu
patrimonio, isso independe de idade.

E desnecessaria a intromissdo do Estado & vida particular, na sua autonomia privada,
de que a idade torna as pessoas incapazes ou relativamente incapazes de discernir seus atos na
vida Civil, sendo verdade, que a convivéncia com eles nessa idade em nossa atual sociedade
demonstra de forma clara o contrario.

Como dito anteriormente destaque-se que idade mais avangada nao é fator
determinante por si sO a incapacidade, se falar em incapaz essas restricbes podem ter
proibicbes mais severas, podendo chegar a nulidade absoluta do préprio casamento. N&do se
pode levar apenas em consideracao e presumir que a unido entre duas pessoas acima de 70
(setenta) anos se dard apenas pelo fator interesse econémico, ha de se falar também e
presumir que haverd um esforco matuo de ambos de preservar esse patrimonio depois da
constancia do casamento.

Tem se conhecimento que algumas pessoas ndo possuem discernimento para gerir
seu patriménio que adquiriu até na constancia da incapacidade, que para tal evento devem
passar por um processo judicial de interdicdo de seus atos mediante ao seu patrimonio, mas
isso independe de idade, podem elas ser acima dos setenta anos ou menos que essa idade, em
qualquer idade ou momento de sua vida possa através de uma situacdo especifica afastar-lhe a
capacidade plena.

O Cddigo Civil de 2002, juntamente com a Constituicdo de 1988, ndo legisla sobre a
senilidade como causa de incapacidade Civil, até porque, nesse estagio de vida as pessoas ndo
perdem sua lucidez.

Assim, sem mais, a ordem constitucional tendo como base 0s principios que ela
elenca, em face do artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002 no seu inciso Il, ndo estdo em
harmonia ferindo assim a carta Magna. Tartuce (2011, p. 350, 351) faz referéncias a varias

razdes pela inconstitucionalidade desse artigo, veja a seguir:

A primeira Justificativa é que a norma discrimina o idoso, afrontando o artigo 5° da
Constituicdo Federal. A segunda razdo é que atenta contra a liberdade do individuo,
fundada na sua dignidade humana (art. 1° inc. Ill, da CF/88). A terceira é o
desprezo ao afeto, fundado no principio da solidariedade social e familiar (art. 3°,
inc. |, da CF/88). A quarta justificativa é de que a norma protege excessivamente 0s
herdeiros, sendo pertinente citar o dito popular que aduz: filho bom ndo precisa,
filho ruim ndo merece. A quinta, e Ultima, esta relacionada a concluséo de que nédo
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se pode presumir a incapacidade de escolha de pessoa que tem mais do que essa
idade.

Temos também o pensamento de Dantas (2010, p. 56) inerente ao tema, ressaltando
que “a apreciagdo da constitucionalidade das leis e atos apresenta-se, em Ultima anélise, como
a garantia maior de defesa da liberdade individual, sabedora de que esta ndo ficara a mercé
dos caprichos e vontades daqueles que, mesmo temporariamente, estdo no poder.” Ha de se
falar que o artigo 1.641, Il em nosso atual contexto historico preza se pela
inconstitucionalidade.

Toda lei deve estar em conformidade com a Constituicdo de 1988, uma lei que nédo
leva em consideracdo a Carta Maga nao possui forca obrigatdria, pelos motivos explanados
aqui, fica evidente que o Inciso Il do Artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002, mesmo vindo
anos apos a nossa Constituicdo de 1988 ndo se mostra compativel na ordem juridica vigente

atualmente.
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CONCLUSAO

No Codigo Civil de 1916 o regime de separacdo obrigatorio de bens ja estava
expresso, depois de 86 anos surge um novo Codigo que tem o intuito de ser novo e atualizado
e de acordo com contexto da sociedade desse século, porém, todavia essas idéias ficaram
apenas na vontade e no papel, sendo suas mudancas assim ndo téo significativas, mas mesmo
assim em 2002 surge o novo Codigo Civil. Sendo que 14 anos antes foi promulgado a nova
Constituicdo do Brasil em 1988 sendo considera a Carta Magna mais atualizada sobre todos
0s temas pertinente ao Estado e por considerar os direitos fundamentais das pessoas.

Ap0s esse breve contexto historico levantou se alguns pontos de analise, como todos
ja sabemos a Constituicdo de 1988 sendo norma fundamental do Estado Democratico de
Direito € lei suprema que ndo pode ser contrariada por nenhuma outra lei expressa. Dessa
forma tendo em vista o artigo 1.641, 11 CC nédo se pode levar em consideracdo a Constituicdo
ja que ndo possui forca obrigatoria por ferir os principios fundamentais.

Quando se impde tal restricdo aos idosos de idade igual ou superior a 70 (setenta
anos) tendo eles capacidade e discernimento para gerir seu patrimonio da forma que melhor
Ihe convém e passar por cima de seus direitos fundamentais adquiridos na Carta Magna de
1988, como principio da dignidade da pessoa humana, afetividade, isonomia, liberdade.

O legislador ao elaborar essa norma teve a atencdo de proteger aos idosos para um
possivel golpe, atitude essa louvavel para época onde os idosos ao chegar aos 60 anos de
idade presumiam em sua maioria haver ia necessidade da figura do curador, ja que a
expectativa de vida da época era de 33,7 anos, ndo é de se espantar que essa expectativa hoje
mais que dobrou devido as mudancas e ao avancgo tecnologico e da medicina. Hoje a figura de
um septuagenario em sua maioria ndao € de ter um curador ou sentado em sua cadeira
esperando a morte chegar se definhando dia a p6s dia.

Hoje eles sdo ativos cheios de salde, tem sua capacidade plena, seu discernimento e
sua memoria tdo boa como uma pessoa de menos idade. Hoje um individuo acima de 70
(setenta) anos trabalha, sustenta sua familia pelo fato de terem filhos mais velhos, séo
executivos, professores e até mesmo chefes de Estado, inseridos em toda seara politica e as
profissdes existentes no pais.
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Tal ideia, ao invés de proteger como foi a ideia original faz se ao contrario, prejudica
o individuo em sua vida Civil, privando-lhes de seus direitos fundamentais, pelo fato dele néo
pode escolher a melhor maneira ou a que encaixe em sua vida matrimonial.

Por essas mudancas na sociedade o Estado tem mudar e procurar outra forma de
punir aqueles que contraem matriménio unicamente com o intuito de dar um golpe e roubar
seus bens. Qualquer idade sendo ele mais novo ou mais velho esté sujeito a cair em um golpe
desse. Por que o Estado ndo cria um artigo onde que se for identificado como um golpe rege
se 0 regime de comunhdo parcial de bens independente do regime de bens escolhido no
matrimonio e esse que aplicou o golpe responde se na esfera criminal. Hoje com toda essa
tecnologia e cada dia mais avancando, ha de se falar que é quase impossivel viver escondido
de alguém.

Sendo assim, esse artigo ndo deve ser continuado em sua eficicia limitando se
apenas pela questdo da idade para definir a escolha do regime de bens no casamento, pois
como dito anteriormente e analisado encontra em desconformidade com o que foi consagrado
na atual Constituicdo de 1988.

N&o é de hoje nem uma surpresa que paises seguem um padrdo parecido ou até
mesmo igual de outros paises em seu ordenamento juridico, o que ndo se serve para um pais
pode servir de inspiracdo ou adaptacdes para outras leis. No ordenamento juridico brasileiro
isso ndo foi diferente, sendo nosso ordenamento advindo do direito romano e pelos paises
europeus como Portugal, Franca, Italia e Alemanha.

Com a atual globalizacdo e com a facilidade dos paises se comunicaram de forma
mais facil e répida a fim de propor acordos internacionais entre si, além da situacdo
econdmica entres outras temos também a questdo juridica que rege cada pais de em certo
momento tentam se harmonizar com outras nagdes, com normas basilares do direito privado.

Esses acordos entre paises além de resguardar a economia e ter acesso facilitado
entre as nagcOes ha de se falar também as relagdes juridicas em diversas areas incluindo nessa
seara o Civil, incluindo assim a integralizacéo dos bens para a sociedade conjugal. Temos que
ressaltar que essa facilidade de convivio entre nagdes pode se gerar novas familias e a vir
constituir bens e possivelmente devemos ter em mente que possa haver uma ruptura de uniao,
e os direitos desses paises devem estar em harmonia.

Na Argentina temos um sistema de bens misto que consiste em igualdade juridica
entre os conjuges.  Nesse regime ndo cabe imposicdo por idade Unica objecdo que feita é

que precisa da autorizagdo do outro conjuge no caso de alienagdo do imével. E se houver uma
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possivel separacdo, cada um recebe seus respectivos bens junto com os lucros que lhe € de
direito para cada.

No Uruguai ndo ha de falar em idade para reger os seus bens no matrimonio, la existe
as convencdes matrimoniais podendo ser escolhidas o que melhor se adaptar ao cdnjuge, ndo
se pode, no entanto, é agredir 0s bons costumes.

J& o Paraguai tem 3 (trés) regimes de bens que pode ser adotado pelos cdnjuges, no
que achar ou se adaptar melhor na constancia do casamento. Temos a Comunhdo dos Lucros
sob a administracdo conjunta, a Participacdo Diferida e Separacdo de Bens. Pode ser
escolhido qualquer um dos trés regimes no Paraguai mediante convengdes, destaco que nesses
regimes em nenhum deles a restrigdo no que se refere a idade.

O Cadigo chileno no pais do Chile as questfes dos bens do matrimonio ficam em
uma area diferente do nosso, enquanto os deles ficam na area de contratos o nosso fica em
familia. Os chilenos entendem que a celebracdo de matrimonio é na verdade uma forma de
contrato solene entre 0s noivos e com essa relagdo vem os direitos e deveres de um para com
0 outro.

No Chile ndo se tem a figura da idade em face do regime de bens dos seus nubentes.

Nos Estados Unidos a forma de separacdo é bem simplificada, sdo amparados por
dois regimes independentemente de idade. Temos a Lei Publica ou Direito Costumeiro e
temos o segundo regime que é Comunhao de Bens.

Ja o regime de Comunhdo de Bens ele ja é mais limitado, estando em uso apenas em
9 Estados dos Estados Unidos, sendo eles Arizona, California, Idaho, Louisiana, Nevada,
Novo México, Texas, Washington e Wisconsin. Nesse regime de bens eles séo divididos em
duas categorias que é denominado como bens do matriménio e bens separados.

Vimos alguns regimes de bens de alguns paises diferente ao nosso, nota se que em
nenhum desses paises usa se da figura da idade como impedimento para reger sobre o
patriménio dos nubentes. Os Estados Unidos da América € uma nagdo desenvolvida em
contra partida o Brasil ainda é subdesenvolvido e em nenhum dessas nagdes a restricdes ao
idoso ao contrair ndpcias inerentes ao seu regime de bens.

Ora se tais figuras em outras nac¢Ges da idade ndo existem e mesmo assim ndo ha de
se falar em prejuizo aos nubentes, porque que seria diferente aqui no Brasil. Temos exemplos
de paises desenvolvido e subdesenvolvidos como o Brasil. Frisa-se, essa norma proibitiva

nossa € retrograda e preconceituosa advindo nas nossas raizes patrimonialistas.
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Por fim, pelos motivos aqui aclarados, enxerga-se que o inciso Il do artigo 1.641 do
Caodigo Civil de 2002 por ndo estar em acordo com as normas juridicas vigentes torna se

inconstitucional.
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