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RESUMO: Este artigo abordara o inciso Il, do artigo 1.641 do Cdédigo Civil, que
imp&e o regime de separacdo obrigatoria de bens aos maiores de 70 anos. Tal regra
é conflitante com os principios consagrados no ordenamento juridico brasileiro, a
saber, o da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da autonomia
da vontade e da igualdade entre os coOnjuges. Ressaltasse que o referido
regulamento retira a autonomia do cénjuge septuagenario em escolher pelo melhor
regime de bens que |he agradar, fixando, em limitacdo legal, um regime de
separacdo absoluta de bens. Esta é uma forma do Estado considerar incapaz o
cidadao nesta faixa etaria, no que diz respeito a conducao do seu préprio patrimonio,
intervindo de maneira arbitraria nos interesses particulares.
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ABSTRACT: This article will address in item Il of Article 1641 of the Civil Code ,
which imposes mandatory separate property regime for over 70 years. Such a rule
conflicts with the principles enshrined in the Brazilian legal system , namely the
dignity of the human person , freedom , equality, freedom of choice and equality
between spouses. Ressaltasse that the regulation removes the autonomy of the
septuagenarian spouse in choosing the best property regime that please you , setting
in legal limitation , a regime of absolute separation of property . This is a form of the
State considered incapable citizens in this age group , with regard to the conduct of
their own heritage , intervening arbitrarily in particular interests
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INTRODUCAO

O objeto deste estudo é razdo de uma ampla celeuma no atual momento: A
inconstitucionalidade do inciso Il, do artigo 1.641 do Cddigo Civil, a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da isonomia, da igualdade
entre 0s conjuges e o da autonomia da vontade, bem como assenta a pessoa maior
de setenta anos como sendo relativamente incapaz.

O artigo 1.641, inciso Il do Cdadigo Civil, que prevé a obrigatoriedade do
regime de separacdo de bens para os maiores de setenta anos, tem sido alvo de
discussdes jurisprudenciais e doutrinarias acerca de sua constitucionalidade. Parte
da doutrina, entende ser discriminatoria a norma sob explanagéo, uma vez que fere
0s principios inseridos na Constituicdo Federal de 1988 e na legislacéo
infraconstitucional.

O objetivo deste estudo é mostrar que ao fixar este regime, o legislador
tomou a velhice como critério decisivo para se inferir a incapacidade. Isto torna a
regra contida no comando legal, objeto desta analise, preconceituosa e conflitante
com a Constituicdo Federal, razdo que aqui se defende a inconstitucionalidade ora
apontada.

O teor do artigo 1.641, inciso II, do Cédigo Civil vigente, substituiu o artigo
258, paragrafo uUnico, inciso Il do Cdadigo Civil de 1916, que aquele momento,
atribuia o regime de separacao obrigatoria de bens para os homens aos sessenta e
para as mulheres a partir dos cinquenta anos.

No conjunto pretérito, buscava-se a arguicdo deste artigo sob argumentos
sutis, caracteristicamente machistas e patrimonialistas, advindos daquela sociedade
de escasso desenvolvimento e comeco da solidificacdo dos direitos individuais, onde
a mulher ao menos era assegurado o simples direito ao voto.

Naquele tempo, o envolvimento de mulheres mais jovens com homens mais
envelhecidos, para muitos, devia-se apenas as qualidades fisicas das mulheres, que
eram tidas por pessoas oportunistas e ambiciosas, e apenas essa condi¢cdo era
capaz de repelir a atencdo de um homem.

Ante a esse entendimento social, foi firmado que o amparo dos bens do
homem maior de sessenta anos era vulneravel frente as abordagens de mulheres

mais jovens.



Partindo dessa constatacdo, averiguar-se-a, ao desenvolver do tema, que o
legislador atuou em afronta aos principios acima citados, ao estipular uma idade
extrema para a escolha do regime patrimonial de bens daqueles que, por pretensao
prépria, desejassem contrair matriménio.

Serdo cometidas apreciagbes que permitirdo uma concepgao mais vasta
acerca de tal regra, evidenciando deste modo, que tal preceito sofre de
inconstitucionalidade, mostrando a afronta aos principios garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988.

Constatar-se-4 que a norma traz uma limitacdo cominada, no sentido de que
a pessoa maior de 70 anos ndo podera contrair matrimonio sendo pelo regime de
separacao obrigatéria de bens. Com isso, 0 que se observa € uma absoluta
desproporcionalidade da lei e uma extensa auséncia de respeito aos setuagenarios,
em querer trata-los como relativamente incapazes, s6 pelo fato de sua velhice.

Ser4 feita uma busca a fim de saber se o legislador, ao estipular a idade
limite para escolha do regime de bens do matriménio, exclui o individuo, abarcado
pelo comando normativo em questdo, dos principios e garantias instituidos pela

Constituicao Federal.

1. REGIME DE BENS E AS ESPECIES EXISTENTES NO BRASIL

O regime de bens é o conjugado de regras que 0os nubentes devem eleger
antes da promocao do casamento para decidir juridicamente como os bens do casal
serdo regidos durante o matrimonio.

O regime de bens deve ser selecionado quando os nubentes perpetram o
pedido da habilitacdo do casamento.

A fim de entender os regimes de bens, afirma Diniz (2010, p. 1166) que:

O regime de bens, em sua objetiva definicdo, é o conjunto de normas a ser
aplicada as relagBes e interesses econdmicos resultantes da formagéo da
familia matrimonial ou pela unido estéavel, envolvendo as questdes inerentes
a propriedade, fruicdo, administracdo de bens e disponibilidade de bens de
ambos, desde a formagédo da entidade familiar até a sua dissolugao. Assim,
trata-se do estatuto patrimonial do casal.

1.1. Comunhéao parcial

Trata-se do regime legal de bens, no qual participam os bens tdo somente

adquiridos na constancia do casamento (artigo 1.658 do Cdédigo Civil). No fato de



bens moveis, presumisse que a aquisicdo se deu na constancia do casamento, caso
nao exista prova em contrario.

Estdo abarcados no referido regime, os bens contraidos na constancia do
casamento por titulo oneroso, mesmo que s6 em nome de um dos cbnjuges; 0s
bens contraidos por doacdo ou heranca em beneficio dos dois cbnjuges; as
benfeitorias realizadas em bens particulares de cada cOnjuge; os frutos dos bens
comuns ou dos particulares de cada conjuge. Todos alcancados na assiduidade do
casamento.

No regime da comunhéo parcial de bens, a geréncia do patriménio comum

cabe a qualquer um dos conjuges.
1.2. Comunhao universal de bens

Conforme aduz o artigo 1.667 do Cddigo Civil, o regime de comunh&o
universal é aquele que influi na comunicagéo de todos os bens atuais e posteriores
dos cbnjuges, eliminando: Os bens oriundos de doacgéo e heranca com clausula de
incomunicabilidade, as dividas antecedentes ao matrimoénio, as doacdes preé-
nupciais feitas por um dos conjuges ao outro com clausula de incomunicabilidade, os
bens de uso pessoal, os livros e utensilios de oficio, os proventos do labor pessoal
de cada cOnjuge e as pensdes ou rendas semelhantes.

Trata-se de regime de bens em que se percebe a comunhdo, ndo somente

guanto ao patrimdénio, como também com rela¢do aos interesses do casal.
1.3. Participagéao final nos aguestos

Pelo regime de participagéo final nos aquestos, inserido nos artigos 1.672 e
seguintes do Cddigo Civil, os cdnjuges vivem sob verdadeira separacdo de bens,
tendo cada cbnjuge, franca administracao de seus proprios bens, enquanto perdurar
a sociedade matrimonial. A eficacia desse regime de bens s6 aparece com a
dissolucéo da sociedade matrimonial, tendo em vista que antes disso, o casal vive
na forma do regime da separacéo de bens.

Na assiduidade do matriménio, tudo o que os cbnjuges contrairem, ira
integrar a massa do patriménio de cada um. No momento da dissolugdo da
sociedade matrimonial, serdo verificados os bens contraidos onerosamente na

vigéncia do matrimonio e divididos pela metade para cada um dos conjuges.
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Trata-se de um regime hibrido, no qual se sobrepdem regras da separacéo
de bens e da comunhdo parcial, cuja maior utilidade, em principio, &€ para agueles
cOnjuges cuja profissdo atuante é na economia desenvolvida; bem como para

agueles que ja possuem algum patriménio ao contrairem o casamento.
1.4. Daseparacao de bens

No regime da separagdo de bens, os mesmos ndo convivem, continuando
sob a geréncia privativa de cada um dos conjuges que podera livremente ceder ou
gravar de 6nus real os bens. Os dois conjuges sdo obrigados a colaborar para os
gastos do casal na dimensdo dos ganhos de seu trabalho e de seus bens; salvo
estipulacdo em contrario no pacto antenupcial®.

Vale ainda citar que, o artigo 1.641 do Cddigo Civil, dispbe determinadas
ocasifes em que a adocdo do regime de separacdo de bens é obrigatoria, ou seja,
ndo ha probabilidade de selecdo pelos nubentes; por exemplo, no caso de
casamento em que um dos cOnjuges € maior de 70 anos, objeto de discussao neste

Artigo. Trata-se do chamado regime de separacao obrigatéria de bens.

2. A SEPARACAO DE BENS OBRIGATORIA PARA O IDOSO NO CODIGO
CIVIL DE 1916

O Cadigo Civil de 1916, entdo revogado, era completamente patrimonialista
e assim, sob este argumento, o regime de bens nasceu. As relagbes patrimoniais
vivenciadas no periodo do Codigo Civil de 1916 foram influenciadas pela Revolucdo
Francesa, que tinha como base a protecdo patrimonial e a imutabilidade do regime
de bens.

Se 0s noivos escolhessem por um regime, ndo haveria a possibilidade de
alteracdo da preferéncia feita, uma vez que o regime da comunhdo total era o que
vigorava naquele tempo. E foi neste ponto de vista que o regime de separacao
obrigatoria teve inspiracdo, buscando a protecdo dos bens e a incomunicabilidade

destes com o cbnjuge.

’E o contrato solene, realizado antes do casamento, por meio do qual as partes dispdem sobre
o regime de bens que vigorara entre elas durante o matrimonio. Esta previsto no Art. 1.653 do Cdadigo
Civil de 2002.


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Contrato_solene&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Regime_de_bens&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Matrim%C3%B4nio
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Deste modo, o cédigo anterior, assim como o atual, jA aceitava que 0s
noivos escolhessem o seu regime patrimonial de matrimonio sempre que né&o
almejassem adotar o regime estabelecido pelo legislador patrio, no caso a
comunhdo universal, ndo sendo admitida esta preferéncia nas hipoteses em que se
atribuia o regime obrigatorio da separacdo de bens prevista no paragrafo unico,
incisos I, Il, lll e IV do art. 258 do Cddigo Civil de 1916.

A norma foi objeto de controvérsias, uma vez que tratava da imposicdo do
regime da separacao obrigatdria de bens ao homem maior de 60 anos e a mulher
maior de 50 anos. Agia em descriminagdo com homens e mulheres, contradizendo o
principio constitucional de igualdade, conforme se pode ver abaixo:

Art. 258 — N&o havendo convencédo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos
bens entre os conjuges, o regime de comunhao parcial.
Paragrafo Unico — E, porém, obrigatério da separacdo de bens do

casamento: (...) Il — do maior de 60 (sessenta) e da maior de 50
(cinquenta anos). (Grifo nosso).

A determinacdo do regime de separacdo obrigatéria para pessoas mais
velhas, como se pode verificar, estava inteiramente vinculada & questao econémica.

O legislador compreendia que, nessa etapa da vida, havia a presuncao de
gue o patriménio de um, ou dos dois nubentes, ja estava estabilizado, e como néo
mais consorciavam no arroubo da mocidade, o teor patrimonial devia ser
inteiramente apartado. A ideia era espantar o incentivo patrimonial do matrimonio de
uma pessoa idosa que contrai matriménio com alguém mais jovem.

A criacao deste regime consistiu em uma protecao ao patriménio de pessoas
que empilharam durante a vida um graido acumulo de bens, e que poderiam ser
lesadas por “interesses” sobrevindos de pessoas de menor carater intelectual ou do
préprio individuo, o epiteto “golpe do bau”.

Em relacdo a idade posta para o homem ser diferente da mulher, teve um
enfraguecimento com a entrada eficaz da CRFB/88, sendo equiparada a idade da
mulher para 60 anos, pois havia um entendimento de que tal dispositivo seria
inconstitucional por afronta aos principios constitucionais, dentre os quais, o da
iIsonomia.

Tal discriminacao foi assim explicada por Villela citado por Pereira (2006,
p.194) “A proibicdo, na verdade, € bem um reflexo da postura patrimonialista do
Cddigo e constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige na

terceira idade”.
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3. A SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS PARA O IDOSO NO CODIGO
CIVIL DE 2002

N&o obstante as diversas censuras da doutrina e da jurisprudéncia a ordem
normativa de um regime de casamento em determinadas casos, o advento do
Cadigo Civil de 2002 tdo apenas reiterou sua necessidade.

Assim dispunha o texto original da Lei de n°® 10.406/02:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento:
(...) Il - da pessoa maior de sessenta anos; (Grifo nosso).

3.1. A alteragao no dispositivo que modificou a idade limite do nubente de 60
para 70 anos — Lei N°. 12.344/10

O inciso Il do artigo 1.641 do CC, mesmo apos o advento do novo CC, foi
alvo de debates no Congresso Nacional, o que levou a entdo Deputada Federal
Solange Amaral® criar na Camara o Projeto de Lei de n® 108/2007, para alterar a
idade limite do nubente de 60 para 70 anos.

Na ocasido, a deputada somente apresentou como justificativa a alteragao
com o0 avanco da expectativa de vida do brasileiro.

Da alegacdo da aceitacdo do Projeto de Lei no Senado, extraem-se 0s

seguintes dados histéricos e motivacao:

Nos primoérdios do Século XX, a expectativa de vida média do brasileiro
variava entre 50 e 60 anos de idade, a Lei N°. 3.071, de 1°. de janeiro de
1916, o que condicionou o legislador a estabelecer que nos casamentos
envolvendo cbénjuge vardo maior de 60 anos e cdnjuge virago maior de 50
anos deveria ser observado o Regime de Separa¢ao Obrigatéria de Bens,
norma expressa no inciso Il do Art. 258 daquele Estatuto (...).Hoje, no
entanto, em pleno Século XXI, essa exigéncia ndo mais se justifica, na
medida em que se contrap8e as contemporéneas condi¢fes de vida
usufruidas pelos cidaddos brasileiros, beneficiados pela melhoria das
condi¢cBes de vida urbana e rural, gracas aos investimentos realizados em
projetos de saude, saneamento basico, educacdo, eletrificacdo e
telefonia. Iniciativas que se traduzem em uma expectativa média de
vida, caracterizada pela higidez fisica e mental, superior a 70
anos.Em virtude dessa realidade, imp&e-se seja alterado o inciso Il do
Artigo 1.641 do Cdédigo Civil Brasileiro, com o objetivo de adequa-lo
a uma nova realidade, para que o Regime Obrigatdrio de Separacéo
de Bens sO seja exigivel para pessoa maior de 70 anos (...). (Grifo
No0sso).

3 Solange Amaral é Psicologa e foi Secretéria Estadual de trabalho e Acao Social do Rio de Janeiro,
bem como Subprefeita da capital. Elegeu-se Deputada Estadual em 1994, e Deputada Federal
(2007/2011).
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Assim, reafirmada foi a conservacao dessa ordem normativa, com o advento
da Lei de n°. 12.344/10*, que demudou o cédigo e, ao invés de eliminar o regime de
separacao obrigatéria, pugnou por sua conservacao, simplesmente demudando a

idade limite do nubente.

4. DOS MOTIVOS QUE LEVARAM O LEGISLADOR A MANTER A NORMA
NO ATUAL CODIGO CIVIL

Com o surgimento do Cdédigo Civil de 2002 e com o desenvolvimento da
sociedade, esperava-se que essa norma fosse abolida. Todavia, o novo cdédigo
persistiu em colocar no artigo 1.641, a obrigatoriedade do regime de bens,
aproveitando o0 mesmo embasamento instituido no antigo artigo 258 do Cadigo Civil
de 1916.

A pretensédo do legislador, no caso do inciso Il, do artigo 1.641, do referido
codex, foi no sentido de impedir o afamado “golpe do bau”, bem como resguardar os
interesses de terceiros. Assim justificou o entdo Excelentissimo Senhor Senador
Josaphat Marinho®, citado por MONTEIRO (2004, p.217/128):

Trata-se de prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas
familias, considerando a idade dos nubentes. E de lembrar que,
conforme os anos passam, a idade avancada acarreta maiores
caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos corre aquele que tem
mais de sessenta anos de sujeitar-se a um casamento em que 0 outro
nubente tenha em vista somente vantagens financeiras. Possibilitar, por
exemplo, a adocdo do regime de comunhdo universal de bens, num
casamento assim celebrado, pode acarretar consequéncias desastrosas ao
cbnjuge, ou mesmo a seus filhos, numa dissolugdo ‘causa mortis’ do
casamento. (Grifo nosso).

5. DA ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISCO Il DO ARTIGO
1.641 DO CODIGO CIVIL

Determinados doutrinadores que formam uma corrente minoritaria, como
Washington de Barros Monteiro, Enio Santarelli Zuliani e outros, sdo adeptos a tese

da constitucionalidade de tal regime. Estes lidam pelo bom emprego fiel do inciso I,

* Lei 12.344, de 09 de dezembro de 2010. Altera a redac&o do inciso Il do art. 1.641 da Lei n° 10.4086,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para aumentar para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual
se torna obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento.

>Jurista, professor e politico brasileiro, que em seu segundo mandato de senador da
Republica, foi relator-geral do novo Codigo Civil brasileiro.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Professor
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
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do artigo 1641 do Cddigo Civil, por té-lo como norma absolutamente combinante
com o ordenamento juridico.
Levy (2014) mostra os pretextos pelos quais Zuliani é adepto a

constitucionalidade da separac¢éo obrigatoria de bens:

A intervencdo do Estado neste assunto € de ordem preventiva,
tratando-se de uma garantia para a paz familiar, pois o patriménio de
uma histéria de lutas, dificuldades, sacrificios de um nucleo familiar, podera
ser dissolvido com a mesma rapidez com que se encerra a caricia
dissimulada. (Grifo nosso)

Com a precisada consideracdo pelas posicfes contrarias ao regime da
separacdo de bens e sua aplicabilidade obrigatoria aos casamentos daqueles que
contam mais de sessenta anos de idade, percebe-se que o inciso Il, do artigo 1641
do Cadigo Civil, torna os direitos fundamentais ineficazes, posto que diminui a
plenitude da capacidade dos que tem mais de 70 anos para eleger, entre 0s regimes
de bens elencados na legislacéo patria, o que melhor for de seu agrado.

O legislador, ao fazer tal deliberagdo, o fez em total contrariedade ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Ndo é necessario, chamando o Estatuto do Idoso, perfilhar que é
estritamente vedada qualquer forma discriminatéria em razdo da idade avancada

das pessoas, como elencado no artigo 4° abaixo exposto:

Art. 4°. Nenhum idoso serad objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminacdo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos
seus direitos, por acdo ou omissdo, serd punido na forma da lei. (Grifo
Nosso).

A determinacéo prevista na norma infraconstitucional se op8e aos principios
basais norteadores do ordenamento patrio, elencados na Constituicdo, como o da
igualdade e o da liberdade, que devem ser seguidos por todo o ordenamento juridico
patrio.

No entanto, todos eles sdo alvos fundamentais da Constituicdo e tém forca
limitada e advertida, em virtude da restricdo fixada pelo inciso Il do artigo 1.641 do
Cadigo Civil.

Neste liame, ndo € admissivel a argumentacdo de que a pessoa idosa deva
ser protegida dos “aventureiros” que desejem contrair matriménio com fins

puramente patrimoniais.
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O idoso tem condi¢cfes de escolher e tomar o melhor regime patrimonial que
Ihe agradar, assim como tem aptiddo para escolher a pessoa com quem almeja
contrair matrimoénio.

O legislador preferiu pela presuncéo jiris et de jure®de total incapacidade
mental dos nubentes acima de 70 anos, dando a crer que o conhecimento de vida se
tornou sinbnimo de fragilidade, ou até mesmo de pessoas fracas que sdo presas
faceis.

A doutrina majoritaria tem crido que o regime da separacao obrigatoria de
bens ao idoso € inconstitucional, tendo ela como membros Caio Méario da Silva
Pereira, Carlos Roberto Gongalves, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Silvio
Venosa, Silvio Rodrigues, dentre outros.

Inobstante haver uma corrente majoritaria se opondo a esta imposicao da lei,
tendo-a como adversa ao direito, ela ainda permanece no ordenamento juridico,
causando normalmente os seus efeitos pelo fato de ainda n&o ter acontecido
alteracdo legislativa. Haja em vista que ainda foi declarado inconstitucional.

Assim, com o fito de corroborar a veracidade da afirmacédo de que a maior
parcela da doutrina se coloca nessa direcdo, segue a exposicdo de alguns dos
doutrinadores supramencionados que a apoiam, bem como as suas justificativas:

Adentrando a alusdo aos juristas, vem a conclusdo firmada na Primeira
Jornada de Direito Civil,b em que no enunciado numero 125 assevera pela

inconstitucionalidade do inciso Il, do artigo 1641, do Cédigo Civil:

A norma que torna obrigatdrio o regime da separacéo absoluta de bens
em razdo da idade dos nubentes (qualquer que seja ela) é
manifestamente inconstitucional, malferindo o principio da dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos da Republica, inscrito no pértico da
Carta Magna (art. 1°, inc. lll, da CF). Isso porque introduz um preconceito
guanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etario, passam a gozar da presun¢do absoluta de
incapacidade para alguns atos, como contrair matrimoénio pelo regime de

bens que melhor consultar seus interesses. (Grifo nosso).

No seguimento, vem a doutrina de Diniz (2008.p.187) também em defesa a

contrariedade do dispositivo discutido:

[...] ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis diminutio
imposta pelo Estado, tem maturidade suficiente para tomar uma decisdo
relativamente aos seus bens e é plenamente capaz de exercer atos na vida

*Termo juridico em latim. Significa “De direito e por direito” (falando de presungio
estabelecida pela lei como expresséao da verdade).
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civil, logo, parece-nos que, juridicamente, ndo teria sentido essa restricdo
legal em funcéo de idade do nubente. (Grifo nosso).

Por fim, em conformidade com o mesmo entendimento, as palavras de
Pereira (2009, p. 197):

Esta regra ndo encontra justificativa econémica ou moral, pois que a
desconfianca contra o casamento dessas pessoas nao tem razdo para
substituir. Se for certo que podem ocorrer esses matrimonios por interesse
nestas faixas etarias, certo também que em todas as idades o0 mesmo pode
existir. (Grifo nosso).

Este entendimento vem sendo abragado pela jurisprudéncia em volume
significativo, tendo sua origem com o voto da lavra, do eminente Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso, ora ja aposentado, entdo desembargador
do Tribunal de Justica de S&o Paulo, o qual atualmente tem sido repetido nos
tribunais de todo o pais:

CASAMENTO — Regime de Bens — Separacao legal Obrigatéria — Nubente
Sexagenario — Doagéo a consorte — Validez — Inaplicabilidade do art. 258,
paragrafo Unico (atual art. 1641, CC), que nao foi recepcionado pela ordem
juridica atual — Norma juridica incompativel com os arts. 1° 1ll, e 5° I, X e
LIV, da CF em vigor — Improcedéncia da Acao Anulatéria — Improvimento
dos recursos. E vélida toda doacéo feita ao outro cdnjuge que se casou
sexagenario, porque, sendo 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
acepgao substantiva (‘substantive due process of law’), j& ndo vige a
restricdo constante do art. 258, par. Unico, Il, do CC (atual art. 1641,
CC)".(TJ/SP, Ac. 2° Cam. De Direito Privado, Ap, Civ. 007.512-4/2-00
— comarca de Sao José do Rio Preto, rel. Des. Cezar Peluso, |.
18.8.98, in BDFam 1:98).

Feita esta consideracdo, far-se-4& uma descricdo dos principios
constitucionais e infraconstitucionais sob o0s quais se fundam a tese ora

desenvolvida.

6. DOS PRINCIPIOS

Antes de dissertar sobre os principios, faz-se necessério trazer a baila que a
Constituicdo Federal de 1988 se distingue como um aparelho normativo hiante de
regras e principios. Para perceber o que esta asseveracao realmente diz, necessario
€ a conceituacao de principio.

A luz do Dicionario Aurélio, principio tem significacdo de causa originaria. A

ciéncia de principio, ainda que fora da esfera juridica, sempre se relaciona a causas,
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fundamentos, nortes de carater geral. Trata-se, decisivamente, do inicio ou origem
de qualquer coisa.

Sobre Principios, o ilustre doutrinador Reale (2003, p.17) aduz que:

Principios sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a
aplicacao e integracdo ou mesmo para a elaboracdo de novas normas.
Sao verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

(Grifo nosso).

E admissivel rematar que o principio infunde a criagdo da norma, ou seja,
tem o cargo de instruir o legislador ou outro atuante sobre os seus motivos.

Nas fases de construcdo de uma nova regulacdo, o principio é sempre o
primeiro passo que tem de ser acompanhado por outros, sendo muito mais do que
uma regra simples. Consequentemente, estabelecem certas limitagdes e fornecem
orientacdes que suportam uma no¢do e apontam a sua valida compreensao e
interpretacao.

A transgressdo de um principio é mais grave do que a transgressao de uma
regra, uma vez que insulta ndo s6 uma ordem obrigatéria, mas todo um sistema.

Os principios sdo informadores, orientadores e inspiradores das regras
gerais e devem ser notados ao definir o padrdo em sua interpretacdo e bom
emprego. Sistematizar € dar origem aos institutos.

A Constituicdo Federal € a pedra angular sob a qual se fundam todas as
demais partes do Direito e a principal condicionante para um Estado. O alicerce da
Constituicdo € composto pelo conjunto de principios fundamentais que operam como
base para o nosso Direito, ou seja, transgredido um principio constitucional, ficara
ameacado todo o ordenamento juridico seguinte.

Ha uma hierarquia entre os principios que guiam 0 nosso sistema legal,
como existe dentro da lei em um todo; no entanto, os principios norteadores da
Constituicdo Federal estdo no topo dessa hierarquia, trazendo consigo um esplendor
maior, aperfeicoando a constituicdo e ocasionando o dever de obediéncia a todas as
suas orientacdes por parte de toda a legislacdo infraconstitucional.

Tendo em linha de conta o que foi explanado acima, passar-se-a a
abordagem da violagdo, pela norma em comento, dos principios sobre os quais se

trata neste artigo.
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6.1. Dadignidade da pessoa humana

Desta forma, abordar-se-4 o que traz o texto da Constituicdo Federal em seu

artigo 1°, inciso llI:

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: Ill - a dignidade da
pessoa humana. (Grifo nosso).

Assim, comeca a analise deste primeiro principio discutido nesse artigo,
sendo um dos principais fundamentos do Estado brasileiro, ofendido pelo referido
dispositivo do artigo 1.641, inciso I, ora, aqui examinado, quanto a sua
inconstitucionalidade.

A dignidade da pessoa humana € uma parte importante dos alicerces do
nosso Estado brasileiro. Dessa forma, quanto a sua conceituagdo, Silva (2008, p.
105) diz que a “dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.

Portanto, as bases de um Estado sdo as diretrizes estabelecidas pela
dignidade da pessoa humana, formando um anexo de valores a serem
acompanhados, sendo este o fundamento mais respeitavel do nosso estado

brasileiro.
6.2. Daliberdade

Quanto ao principio da liberdade, este se inicia citando mais uma vez o
artigo 5° da Constituicdo Federal:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Assim, é formidavel reafirmar o texto do artigo acima citado, para que se
possa iniciar o comentario a respeito do principio da liberdade, visando entender que
a finalidade do nosso legislador constituinte € assegurar ao cidadao brasileiro ou
estrangeiro que mora aqui, além da igualdade, o direito a inviolabilidade de sua
liberdade, dentre outros que vao ser perpetrados alguns comentarios.

A fim de entender o principio da liberdade e sua afinidade com o objeto do

presente artigo, uma vez que é referido como outro dos principios golpeados pelo
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dispositivo do inciso Il, do artigo 1.641 do Cédigo Civil, que é o ponto central desta
investigacdo, observa-se o que diz Silva (2008, p. 233), em sua definicdo quanto a
liberdade:

E poder de atuacio sem deixar de ser resisténcia & opressdo; no se dirige
contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que é a
felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial, podendo a liberdade,
pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse
do agente. Tudo que impedir aguela possibilidade de coordenacéo dos
meios é contrario a liberdade. (Grifo nosso).

Este conceito esclarece o elevado proveito do que se percebe por liberdade,
isto €, o que o legislador quis dizer quando estabeleceu este principio no
ordenamento juridico, que em uma avaliacéo dificil da doutrina para o referido tema
se tornou ainda uma posicdo avaliada como delicada, uma ocasido em que a
liberdade difere da liberacédo. Esta ultima fica sob o controle do Estado para que o
direito de liberdade nédo se torne exagerado, para que haja a liberdade dentro dos
parametros legais.

Por fim, remata-se que o principio da liberdade tem dado aos cidadéos a
possibilidade, dentro dos limites da lei, de conduzirem a sua propria vida antes de
sua pretensao, isto €, 0 modo mais claro para garantir a um individuo o direito que
este tem de reger a sua propria vida como melhor Ihe aprouver, dentro dos
parametros legais, sem alancear os direitos dos outros, conhecendo que a liberdade
apresentada pela nossa Constituicdo estende-se aos titulos recebidos.

A norma impositiva tira dos nubentes, nesse caso os maiores de 70 anos, a
livre opcdo do regime patrimonial, ferindo assim o principio da liberdade, pois os
coloca, ainda que de forma momentanea, como “incapazes” para efetivarem um ato

de carater, aparentemente, privado.
6.3. Daisonomia/igualdade

O principio da isonomia ou da igualdade, como igualmente é conhecido, esta
na Constituicao, inserido no Artigo 5°, |, abaixo transcrito:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| — homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta constitui¢éo; (Grifo nosso).
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E de grande importancia tratar, dentro desse tema, da igualdade entre
homens e mulheres, o que naturalmente j4 esta incluido no escopo geral do referido
principio, uma vez que lida com a igualdade das pessoas em geral, uma vez que,
nas linhas do inciso supracitado esta notoria a igualdade entre 0 homem e a mulher,
em relacao aos direitos e obrigacdes que lhe competem.

Nessa definicao também Silva (2008, p. 217) diz que: “onde houver um
homem e uma mulher, qualquer tratamento desigual entre eles, a propdsito de
situagdes pertinentes a ambos os sexos, constituira uma infringéncia constitucional”.

O atraente de toda essa condicdo é que, ainda como profere Silva (2008, p.
217), essa “é uma regra que resume décadas de lutas das mulheres contra
discriminagdes”.

O principio da igualdade busca a equalizacdo dos desiguais para a
atribuicdo dos direitos sociais essenciais, como afirma Fagundes, citado por Silva
(2008, p. 215):

O principio significa, para o legislador que, ao elaborar a lei, deve reger,
com iguais disposicdes — 0os mesmos 6nus e as mesmas vantagens —
situacdes idénticas, e, reciprocamente, distinguir, na reparticdo de encargos
e beneficios, as situagdes que sejam entre si distintas, de sorte a quinhoa-
las ou grava-las em propor¢ao as suas diversidades.

No entanto, para buscar a equalizacdo, as disposi¢cdes legais a serem
criadas devem estar em conformidade com a Constituicdo, isto €, coerentes com 0s
seus principios e garantias.

De fato, a requisicdo aclarada pelo dispositivo 1.641, inciso Il, do CC, ndo
encontra nenhum escudo legal para distinguir os maiores de 70 anos das parcelas
restantes da populacdo, o que torna este dispositivo discriminatério, eis que as
regras que criam distingdes injustificadas ou injustas sdo conflitantes com os
principios constitucionais (MORAES, 2010), violando nitidamente o principio da
igualdade.

O legislador procurou a protecdo ao patrimdnio dessas pessoas ao fixar a
obrigatoriedade do regime de separacao de bens, ocasido em que estes ficam em
uma posicao de vulnerabilidade e podem com facilidade serem ludibriados e vitimas
de um “golpe”. Entretanto, essa obrigagao ocasionou uma discriminagao contra eles,

ja que impbs a idade como quesito decisivo de incapacidade.
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No caso da aplicacdo para pessoas com mais de sessenta anos de idade,
h& explicita violagcao do principio da igualdade, uma vez que a pessoa idosa €, como
todos, sujeito de direitos e deveres.

A sua simples categoria, ao chegarem a um certo limite de idade, ndo é
causa aceitavel para que alguns direitos, como a escolha do regime de bens, Ihe
sejam removidos.

O estatuto do Idoso também procurou trazer em seu escopo 0 principio aqui

levantado, ou seja, a igualdade, prevendo em seu Art. 2° que:

Art. 2°.0 idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, para preservacdo de sua salde fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢bes de
liberdade e dignidade. (Grifo nosso).

Em relacdo a obrigacdo alvo deste artigo, ou seja, a obrigatoriedade do
regime de separacdo de bens para os maiores de 70 anos, € notério que tal principio
foi visivelmente violado.

Desta vez, tal como o restante da populacdo, aqueles com mais de 70 anos
tém o direito de querer contrair matrimonio no regime de bens que melhor lhes
apraze, a fim de ser respeitado e consolidado o principio de igualdade estabelecido
na Constituicdo. Caso adverso, continuara a padecer esta norma de

inconstitucionalidade por transgredir o principio sob comento.
6.4. Da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade que, ao oposto dos outros principios
acima expostos, ndo esta elencado na Constituicdo, da mesma forma possui
relevancia para o desenvolvimento deste estudo.

Tal principio surge da independéncia que o sujeito tem para constituir um
contrato, ou seja, primeiramente, é dizer que esse principio € a base dos diversos
campos de nosso ordenamento juridico, regulando de tal modo o direito que a
pessoa, uma vez capaz, tem de contratar, seguindo os principios ja tratados aqui, a
saber: da liberdade, da dignidade humana, da igualdade.

Hoje, em algumas doutrinas ele € chamado como o principio da autonomia
privada, por acreditar que o individuo € supervisionado pelo Estado, que determina o

qué que o cidadao pode ou nao pode, ou seja, dando um extremo a ser acatado,
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garantindo somente a liberdade de individuo em relacdo a preferéncia de fazer ou
nao fazer alguma coisa.

O que determinados doutrinadores desejam trazer com essa nova
terminologia € o que esté divulgado no art. 421, do Codigo Civil Brasileiro, in verbis:
“A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcao social do
contrato”. Deste modo, o Estado restringe, dentro do principio da fungéo social, a
capacidade do individuo de contratar, ou seja, fica determinado que em um contrato,
onde se aponte o direito particular, ndo pode ferir o direito coletivo.

Por fim, percebe-se que o individuo perante o principio da autonomia da
vontade, é livre para contratar o que bem entender e melhor Ihe satisfizer, eis que o
mesmo € fornido de capacidade civil, tdo somente devendo observar o interesse da
coletividade, que bem determina o principio da socialidade, ndo podendo ser

baleado pelo interesse particular.
6.5. Daigualdade entre os conjuges

Em relacéo a este principio, pode-se dizer que, visivelmente, ele seria uma
extensdo do principio anteriormente elencando, o da igualdade, mas o principio da
igualdade juridica entre os cbnjuges e companheiros, como também é conhecido,
tem arrimo na Constituicdo, sendo, observe-se o artigo 226, 85° da Constituicéo
Federal, in verbis: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

O mencionado principio traz a isonomia que deve ser constituida entre
marido e mulher, ou entre companheiros, abolindo de forma expressa o sistema de
convivio antes conhecido, que abarcava o homem no topo das decisbes entre
ambos, e que tinha na mulher o elemento meramente procriador e cuidador da casa.

Nesse sentido diz Gongalves (2011, p. 23) quanto a referida situacao:

A regulamentacdo instituida no aludido dispositivo acaba com o poder
material e com o sistema de encapsulamento da mulher, restrita a tarefas
domésticas e a procriacdo. O patriarcalismo ndo mais se coaduna,
efetivamente, com a época atual, em que a grande parte dos avangos
tecnoldgicos e sociais esta diretamente vinculada as fungbes da mulher na
familia e referenda a evolugdo moderna, confirmando verdadeira revolucdo
no campo social.

Finalmente, observa-se que o proposito desta norma acompanha de forma

paralela o principio da igualdade, que apenas aclara mais precisamente os direitos e
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deveres diretamente relacionados aos conjuges ou companheiros, aparecendo mais,

uma vez que, diante estes, sobressai a isonomia de direitos e deveres.

7. O IDOSO COMO INCAPAZ

O atual Cddigo Civil Brasileiro assenta a capacidade para casar no artigo
1.517, em que se afirma que tal é alcancada aos dezesseis anos de idade, sendo
indispensavel a autorizacdo de ambos o0s pais, ou de seus representantes legais,
enquanto ndo atingirem a maioridade civil.

Ademais, os artigos 3° e 4° dispdem sobre a incapacidade absoluta e

relativa simultaneamente na forma a seguir:

Art. 3° — S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

| — 0s menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a préatica desses atos;

[l — os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.
Art. 4° — S80 incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer:

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

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

[ll — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo
especial. (Grifo nosso).

N&o ha previsdo no ordenamento juridico brasileiro de que os maiores de
setenta anos serdo tidos por incapazes. Desta feita, a obrigatoriedade atribuida pelo
artigo 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil, que institui o regime de separacédo de bens
para os maiores de setenta anos, ndo possui resguardo legal, apenas ensejando
cada vez mais a discriminacédo inserida neste dispositivo.

Destaca-se que o legislador definiu a idade como critério crucial de
incapacidade com a elaboracdo do artigo. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil. O
legislador instituiu a norma aprimorada em uma teoria falsa de que a pessoa maior
de 70 anos se encontra intelectual e emocionalmente aguém das demais parcelas

da populacéo.
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Nessa acepcao, a capacidade sO pode ser apartada em casos excéntricos e
através de acdo judicial de interdicdo’, prevista nos artigos 1.177 ao 1.186, do
Caodigo de Processo Civil, sendo indispensavel a realizacdo de pericia médica, bem
como do interrogatorio pelo magistrado. Contudo, tal ndo se deu para que fosse
explicada a obrigacdo do regime de separacdo de bens para essa parte da
populacdo, por serem estes absolutamente capazes e poderem escolher pelo
regime que melhor Ihes agradem.

A protecdo asseverada aos idosos pela Constituicdo, bem como a presenca
do Estatuto do ldoso, ndo evitou a criagcdo de uma norma discriminatoria contra as
pessoas maiores de setenta anos e padecedora de inconstitucionalidade, como o
artigo objeto dessa discussdo. Percebe-se a falta de observancia do legislador da
realidade social e das normas e garantias constitucionais.

N&o se pode olvidar do desenvolvimento do idoso na sociedade, tendo em
vista o0 progresso de sua reinsergdo social e lugares de realce, sendo este mais um

dos motivos para apontar a discriminagao contida na norma ora impugnada.
8. DA INTERFERENCIA ESTATAL NAS RELACOES PRIVADAS

O direito de familia esta dentro do Direito Civil que é ramo do Direito Privado.
Via de regra, o Estado néo interfere nas relacées entre particulares, ficando a cargo,
tdo somente, do Direito Publico.

Porém como a familia é alicerce da sociedade e tem uma funcao essencial
prevista pela Constituicdo Federal, hA momentos em que o Estado deve interferir
para conserva-la e fortalecé-la, como assegura o artigo 226 da Constituicdo da
Republica: “A familia é a base da sociedade e tem especial prote¢cao do Estado”.

N&o oponente a essa previsdo, o Estado ndo pode intervir nas relacdes
privadas no direito de familia, de tal sorte que o modifique, tornando-o um ramo do
Direito Publico. As circunstancias devem ser de gravidade tal que expliguem esta
medida. Baseado nisso, a obrigacdo do regime obrigatorio de bens aos maiores de
setenta anos nao é conceito excepcional e a afirmada ordem publica ndo desculpa

tal restricao.

’A Acdo de Interdicdo é uma acdo intentada no ambito civel e tem por fim a declaracdo da
incapacidade de determinada pessoa, em razado, da falta de discernimento para cuidar dos atos da
vida civil.
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A opcédo do regime de bens diz respeito, tdo somente, aos conjuges, ja que
toca a autonomia da vontade, e ndo h4 fundamento ou pretexto de ordem publica
gue consiga apoiar a validade da intervencéo.

Incide no caso em analise uma excessiva intervencdo estatal em uma
matéria que ndo mereceria tal protecdo, o que faz suscitar graves contratempos e
punicdes aqueles que almejavam apenas reger sua vida, no caso os maiores de 70
anos.

Os pretextos que poderiam justificar tal atitude foram desconstruidos no
escopo deste artigo. Assim, a substituicdo da pretensdo do Estado tem carater
excepcional, tendo em vista que as normas de direito de familia regulam
circunstancias entre particulares.

Isso posto, ainda que a familia seja parte integrante do Estado, o Direito de
Familia permanece fazendo parte do Direito Civil, ramo do Direito Privado, logo ha

intervencionismo excessivo por parte do Estado.

CONCLUSAO

A imposicdo obrigatoria ao regime de separagcdo de bens ao maior de 70
anos fere os principios constitucionais e infraconstitucionais estudados, fazendo
nascer a inconstitucionalidade defendida neste artigo académico.

N&o careceria ao Estado interferir em deliberacdes de cunho estritamente
pessoais, visto que a preferéncia quanto ao regime de bens incumbe somente aos
conjuges.

Por todos os fundamentos aqui elencados, conclui-se pela
inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 1.641 do Cdadigo Civil, uma vez que
muitos idosos atualmente sdo os provedores de suas casas e nao comportam
semelhanca qualquer com os idosos dos tempos passados, pois na época presente
o maior de 70 anos tem diversos modos de se conservar informado.

N&o ha que se ponderar que todas as pessoas que estdo nessa faixa etaria
hdo de ser vitimas de matriménios cobicosos; o fator idade ndo faz com que seu
discernimento venha diminuir e ndo Ihe faz dessemelhante aos outros cidadaos.

O idoso com total capacidade ndo € vulneravel, dispondo de muito mais
conhecimento e discernimento para decis6es patrimoniais do que muitos adultos que

acabam de alcancar a maioridade civil.
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Nesta acepc¢do, 0 que se deve levar em consideracdo é que, ultimamente,
com 0s progressos da medicina e 0s avancgos tecnoldgicos, os idosos estdo vivendo
cada vez mais.

Se estes, de acordo com a legislacéo vigente, podem doar, alienar e dispor
do que desejarem em testamento, desde que respeitando a legitima, porque os
mesmos ndo poderiam eleger o proprio regime de bens? Qual o fito de cultivar a
obrigatoriedade de n&o disposicdo de um patrimbnio que ele mesmo, o idoso,
conquistou, edificou e conservou até essa idade?

Assim, incumbe salientar que o Cdédigo Civil/2002 néo largou por completo
os residuos deixados pelo Cadigo Civil de 1916 e se mostrou deficiente quanto a

evolucdo do Direito, marchando na oposi¢éao dos parametros constitucionais.
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