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RESUMO

O casamento por ser um instituto repleto de formalidades exige a obediéncia a uma série de
determinacgdes legais como condicdes de validade. Dentre essas determinacdes destaca-se
a vedacdo a escolha do regime de bens no casamento de pessoas com idade superior a
setenta anos. Tal vedacéo se propde a tutelar os direitos desses individuos, protegendo-os
de pessoas mal intencionadas que veem no casamento uma oportunidade de auferir algum
tipo de vantagem. Desta maneira, o presente trabalho monografico tem como problema
central avaliar a (in) constitucionalidade da norma limitadora. Possui como objetivo geral
verificar se a norma é de fato constitucional. E como objetivos especificos estudar os aspectos
legais do casamento, bem como as espécies de regime de bens existentes no ordenamento
juridico brasileiro, com destaque ao regime da separacao total de bens, que no caso em
estudo serd obrigatéria, analisar os direitos dos idosos no direito brasileiro, em especial a
garantia de igualdade de direitos como pressuposto ao reconhecimento da dignidade humana
do idoso, e, por fim, refletir se a vedacédo a escolha do regime de bens no casamento de
pessoa com idade superior a setenta anos € constitucional ou inconstitucional. Estabelecido
0 estudo sera possivel perceber que existem muitas discussdes acerca do tema, sendo que
aqueles que se posicionam pela constitucionalidade, entendem que a horma visa unicamente
a protecdo do patrimbénio do idoso, ao passo que 0OS que se posicionam pela
inconstitucionalidade, afirmam que ha uma clara afronta a liberdade de escolha desses
individuos

Palavras-chave: Constitucionalidade; Dignidade; Idoso; Protecéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo debater a (in)constitucionalidade do
art. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil, que impde aos maiores de 70 (setenta) anos o
regime da separacdo obrigatoria de bens. A andlise desse dispositivo legal é de
extrema relevancia porque a tendéncia € de que a expectativa de vida aumente cada
vez mais e, segundo varios doutrinadores, a vedacéo estabelecida pelo dispositivo
legal em comento fere principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa

humana, da liberdade e da isonomia.

Para compreender a intencao do legislador ao manter a referida norma no
atual Codigo Civil —o art. 1.641, inciso Il, do CC/02 corresponde ao art. 258, paragrafo
unico, inciso I, do CC/16 — é necessario entender a evolugéo historica do casamento
no Brasil, 0 seu conceito, natureza juridica e os principios que regem essa relacao
juridica, tema que sera abordado na primeira secao do presente de trabalho. Além
disso, nessa parte do trabalho também seréo feitos breves esclarecimentos a respeito
dos diversos regimes de bens, possibilitando, assim, uma melhor compreensao sobre

0 objeto de estudo.

Em seguida, na segunda sec¢éo, sera feita a analise da protecéo conferida
ao idoso pelo ordenamento juridico brasileiro ao longo dos anos, sobretudo, a partir
da Constituicdo Federal de 1988, por meio da qual houve uma significativa mudanca
no paradigma relacionado ao tratamento dos idosos. Como sera demonstrado na
segunda sec¢ao do presente trabalho, anteriormente a Constituicdo de 1998, o Estado
possuia uma responsabilidade em relacdo aos idosos considerada residual, cabendo
a sua defesa principalmente a instituicdes filantrépicas, cenario esse que mudou

drasticamente com a nova Carta Magna.



Seguindo essa tendéncia de maior protecdo ao idoso, foi aprovado o
Estatuto do Idoso no ano de 2003, diploma legal que passou a prever de forma
minuciosa todos os direitos assegurados aos idosos pela Constituicdo Federal, entre
0S quais estdo o direito a vida, a liberdade, ao respeito e a dignidade, a saude, a
moradia, a previdéncia social, a assisténcia social entre outros. Ademais, na segunda
secdo também serdo abordados os parametros para analise da constitucionalidade
do art. 1.641, inciso Il, do Codigo Civil, especialmente os principios constitucionais da
8 dignidade da pessoa humana e da igualdade, bem como o tratamento dispensado
pelo Cadigo Civil ao instituto da incapacidade, a fim de demonstrar que a obrigagéo
estabelecida pelo dispositivo ora estudado €, de certa forma, até mesmo

preconceituosa.

Por fim, na terceira se¢do do trabalho sera feita a andlise da
(in)constitucionalidade do art. 1.641, inciso Il, do Cdédigo Civil, que abarcard os
campos legislativo, doutrinario e jurisprudencial. No campo legislativo, houve a
manutencao da regra ja anteriormente prevista no art. 258, paragrafo Unico, inciso Il,
do Caddigo Civil de 1916, embora tenham ocorrido discussdes no Congresso Nacional,
a fim de que a obrigatoriedade da separacéo de bens para os idosos fosse abolida do
ordenamento juridico. Essas discussfes perduram até o momento, porque existem

projetos de lei apresentados com o objetivo de revogar o dispositivo legal em analise.



CAPITULO | - DOS REGIMES DE BENS

O ordenamento juridico estabelece como sera feita a disposi¢éo dos bens
entre os conjuges através do regime juridico escolhido por eles, que nada mais € do
que um conjunto de regras que disciplinam o dominio (a propriedade) dos bens e a

sua administracio.

Em virtude disso, a lei também descreve as regras relativas as questdes
patrimoniais que serdo observadas durante a vigéncia do casamento. Por isso,
funcionando como “modelos pré-fabricados”, nos dizeres de Maria Berenice Dias, os
regimes de bens criados pelo legislador e disponibilizados aos nubentes determinam
qual sera o destino do patrimoénio conjugal, dado que a comunhao tem substancial
relevancia para estipular os ditames de eventuais divisbes/meagdes quando da

dissolugédo do casamento, seja por morte ou por separagao/divorcio. (2015, p. 200)

1.1 Comunhao Parcial de Bens.

O regime de comunhéo parcial € o que prevalece se 0s consortes néao
realizarem o pacto antenupcial, ou, se o fizerem, este for nulo ou ineficaz. De acordo
com Maria Berenice Dias, “comunicam-se apenas o patriménio amealhado durante o
periodo de convivio, presumindo a lei ter sido adquirido pelo esforgco comum do par”.
(2015)

A partir da Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77), o Direito brasileiro optou pelo
regime de comunhdao parcial, que se caracteriza pela convivéncia de bens particulares

e bens comuns, classificados em funcéo da data do casamento. (LOBO 2014)



7

A vigéncia do casamento € o parametro para a verificacdo dos bens
comunicaveis. Se um bem é adquirido anteriormente ao casamento, ndo pode ser
considerado como bem do casal, pois reconhecido como bem particular de um dos
cbnjuges pelo direito brasileiro. (DINIZ,2014)

Assim, os bens de cada um dos cbnjuges, anteriores ao casamento, nao
se fundem. Depois das nupcias, a regra é a comunicagado do patrimdnio incorporado
na constancia do casamento. O Artigo 1.660 do Cédigo Civil explicita os bens que se

comunicam no regime da comunh&o parcial.

Art. 1.660. Entram na comunhao:

| - Os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso
ainda que s6 em nome de um dos cénjuges;

Il - Os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior;

lll- os bens adquiridos por doacéo, heranca ou legado, em favor de
ambos os conjuges;

IV - As benfeitorias em bens particulares de cada cbnjuge;

V - Os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunh&o. (BRASIL, 2002).

Em suma, no regime de comunhdo parcial, pode-se distinguir, de um lado,
0 patrimonio particular de cada conjuge (composto pelos bens adquiridos antes do
casamento, recebidos por doacéo, os proventos do trabalho pessoal, as obrigactes
passivas constituidas anteriormente ao matriménio etc.) e o comum (adquiridos ap0s
0 casamento, benfeitorias nos particulares, obrigacbes passivas em proveito da
familia etc.). Aquele é administrado exclusivamente pelo cénjuge que o titula, que tem
inclusive o direito de dele dispor a qualquer tempo (se for imovel e o outro conjuge
recusar a autorizacdo, cabera o suprimento) e apenas sobre ele recaem as dividas

contraidas para a respectiva administragdo. (COELHO, 2012).

No regime da comunhé&o parcial de bens, distingue-se os bens Particulares
dos bens comuns, sendo que os particulares serdo administrados exclusivamente pelo
seu titular, e os comuns serdo os Unicos a participar de eventual partilha de bens.
(TARTUCE,2014)

Conclui-se que a comunhéo parcial de bens, é a opcédo mais praticada nas

unides, e estabelece a separacao entre bens particulares, originados de proventos



anteriores ao casamento, recebidos por doagéo, oriundos de trabalho pessoal, e bens
comuns, adquiridos na constancia do relacionamento matrimonial, sendo que apenas

estes ultimos serdo partilhados com o fim da unido. (RODRIGUES,2004)

1.2 Da Comunhao Universal de Bens.

O Dentre os regimes de bens no direito brasileiro, o regime da comunhéao
universal € o que abrange uma maior quantidade de bens a serem partilhados pelos
cbnjuges, pois admite a partilha dos bens adquiridos antes e durante ao casamento,

tornando-se um cdnjuge meeiro do outro dentro dessa relagcdo. (COELHO,2012)

Conforme o entendimento de Flavio Tartuce neste regime, todos os bens
do casal — seja mével ou imével —, ndo importando a origem, se tornam um sé acervo,
gue permanece unido até eventual dissolucao do matrimoénio. Assim, cada um dos 15
cbnjuges tem direito a metade do acervo, constituindo uma sociedade regida por
normas especiais. Em outras palavras, todos os bens adquiridos por um dos consortes
serdo imediatamente transferidos ao outro, e mesmo que um dos conjuges nada tenha
adquirido na constancia do matrimonio, tera direito a metade do que o outro consorte

trouxe para a sociedade. (2014)

Este regime deve ser estipulado em pacto antenupcial, uma vez que se
trata de regime convencional. Regime da comunhao parcial € aquele em que se
comunicam todos os bens, atuais e futuros, dos conjuges, ainda que adquiridos em
nome de um so6 deles, bem como as dividas posteriores ao casamento, salvo 0s
expressamente excluidos pela lei ou pela vontade dos nubentes, expressa em
convencao antenupcial. (GONCALVES, 2013)

Porém mesmo que a regra seja a comunhdo, a lei elenca algumas

excegdes, como as que estao dispostas no Artigo 1.668 do Cadigo Civil.

Art. 1.668. S&o excluidos da comunhao:

| — Os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade
e 0s sub-rogados em seu lugar;

lI- Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizada a condi¢do suspensiva;



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

IV- As doacdes antenupciais feitas por um dos cénjuges ao outro com
a clausula de incomunicabilidade;

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

Com a dissolugcdo do vinculo, solve-se a comunhdo de bens e
consequentemente cessa a responsabilidade de cada um para com os credores do
outro. Assim, a responsabilidade de cada um dos cOnjuges para com os credores do
outro persiste somente com relacdo as dividas contraidas durante a convivéncia
conjugal. Conforme o texto do Artigo 1.671 do Cddigo Civil: “Extinta a comunhao, e
efetuada a divisdo do ativo e do passivo, cessara a responsabilidade de cada um dos

cOnjuges para com os credores do outro”. (RODRIGUES, 2004)

Salvo raras excecgdes, 0s bens que cada cOnjuge tinha ao momento do
casamento, assim como os bens adquiridos depois do casamento serdo agrupados e

constituirdo os bens a serem partilhados pelo casal.

A administracdo do patriménio comum compete a qualquer um dos
cbnjuges, diante da isonomia constitucional e do sistema de
colaboracédo presente nesse regime de bens (art. 1.663 do CC). As
dividas contraidas no exercicio dessa administracao obrigam os bens
comuns e particulares do cbnjuge que os administra, e os do outro
cbnjuge na razao do proveito que houver auferido (Art. 1.663, § 1.9
(TARTUCE, 2014, p 232)

1.3 Da Participacao Final nos Aquestos.

Esse regime € destinado a casais que possuem patriménio proprio e ambos
desempenhem atividades econdémicas. Apesar de complexo, se no pacto antenupcial
for tudo bem detalhado no tocante a avaliacdo dos bens e os critérios incidentes para
calculo dos créditos de participacao, esse tipo de regime pode ser uma boa solucéo
para o casal que quiser um meio-termo entre separacao total e comunhao parcial de

bens.

Cada um dos cbnjuges tem direito a metade dos bens comuns somado a
metade do valor do patriménio proprio adquirido pelo outro durante o casamento. Do
montante do patriménio proprio de cada cbnjuge, hd a compensacdo de valores.

Tratando-se da titularidade, na constancia do casamento, cada um possui a livre



administracao do seu patrimoénio proprio. J& os bens comuns sao de propriedade do
cbnjuge que consta no registro. Entretanto, para aliena-los, € preciso a concordancia
de ambos. (VENOSA,2004)

Apesar de pouco semelhante ao regime da comunh&o parcial de bens, no
regime de participacao final nos aquestos, a comunicacao do patriménio é imediata,
durante o casamento enquanto na comunhao parcial, a comunica¢ao s6 ocorre com
o fim do casamento. (DIAS,2015)

Para a partilha, & necessario excluir os bens incomunicaveis, tais quais:
bens anteriores ao casamento, bens sub-rogados a eles, os adquiridos por cada um
por sucess&o ou doacgio. E necessario também excluir as dividas dos bens proprios,
o valor dos bens doados sem autorizagao e das alienacdes feitas em detrimento da
meacao. Ja para apuracao dos valores liquidos, é necessario a realizagdo de um
balanco contabil e financeiro. (RODRIGUES,2004)

Caso um dos cobnjuges venha a falecer, sua meacao € transmitida aos

herdeiros do falecido e, havendo dividas superiores a meacgdo, por elas nao

respondem nem o viivo nem os herdeiros. (PINTO,2014)

Acerca deste regime, o codigo Civil brasileiro estabelece que:

Art. 1.672. No regime de participacéao final nos aquestos, cada conjuge
possui patriménio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe
cabe, a época da dissolugéo da sociedade conjugal, direito a metade
dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do
casamento. (BRASIL,2002)

Dessa forma, o patrimdénio préprio € composto pelos bens que cada um
possuia antes do casamento e os adquiridos durante o casamento. A administracdo
dos bens é exclusiva de cada conjuge, possibilitando a alienacdo de bens moveis,
conforme Art. 1.673 do Caédigo Civil.

No regime de participacdo final nos aquestos, cada cbnjuge possuli

patrimdénio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da



dissolucéo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a

titulo oneroso, na constancia do casamento. (TARTUCE, 2014).

O Art. 1.682 enuncia que o direito a meacao nao é renunciavel, cessivel ou
penhoravel na vigéncia do regime matrimonial. Quando a dissolu¢do do regime de
bens se der por separacéo judicial ou por divorcio, dever-se-a verificar o montante dos
aguestos a data em que a convivéncia cessou, de acordo com o Art. 1.683 do Cdédigo
Civil. Caso ndo seja possivel nem conveniente a divisdo de todos os bens em
natureza, dever-se-a calcular o valor de alguns ou de todos para reposicdo em
dinheiro ao outro conjuge, conforme Art. 1.684 do Codigo Civil. Caso tal reposi¢céo nao
seja possivel, serdo avaliados e alienados tantos bens quantos bastarem, mediante
autorizacgéao judicial. (VENOSA,2004).

O Art. 1.685 dispde que, em caso de dissolucao da sociedade conjugal por
morte, verificar-se-4 a meacdo do cbénjuge sobrevivente de conformidade com os
artigos antecedentes, deferindo-se a heranga aos herdeiros na forma estabelecida
pela lei. Neste regime, o legislador atribuiu maior liberdade e autonomia individual em
relacdo a administracdo dos bens por cada cbénjuge. Novamente, ndo ha nenhum

impeditivo relacionado a caracteristicas pessoais dos nubentes. (COELHO,2012).

O Regime embora tenha a vantagem de permitir independéncia patrimonial
a cada conjuge, este regime tem a desvantagem de oferecer um regramento

exaustivo.

Ele traz normas de dificil entendimento, gerando inseguranca e muitas
incertezas. Além disso, é também de execucdo complicada, sendo
necessaria a mantenca de uma minuciosa contabilidade, mesmo
durante o casamento, para viabilizar a divisdo do patriménio na
eventualidade de sua dissolucéo. (DIAS 2015).

Para Dispfe ainda o art. 1.674 do Cddigo Civil, que “sobrevindo a
dissolugéo da sociedade conjugal”, excluem-se da soma dos patriménios préprios: “I-
0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram; Il- os que
sobrevierem a cada conjuge por sucessdao ou liberalidade; e lll- as dividas relativas a
esses bens”. (BRASIL, 2002, online).



O cbnjuge prejudicado, ou seus herdeiros, poderd reivindicar, finda a
sociedade conjugal, os aquestos doados ou por outra forma alienados sem sua
autorizagdo, ou optar pela compensacao por outro bem ou pelo pagamento do seu
valor em dinheiro. (VENOSA, 2004).

1.4 Da Separacéo de Bens.

Cumpre ressaltar inicialmente o entendimento abordado por Carlos Alberto
Gongalves, que, mais precisamente quando se esta diante do regime de separagéo
legal ou obrigatéria de bens, que pode ser delimitado pelas partes por meio do pacto
antenupcial, ou, ainda, restar imposto em razdo do contetdo exposto no Artigo 1.641,
do Cadigo Civil (2013).

Nos dizeres de Silvio Venosa, o regime em comento diz respeito a uma
verdadeira excec¢do ao principio da livre estipulacdo, ora imposto pela legislacdo que
se encontra em vigéncia. Basicamente, é possivel observar que o intuito do legislador
foi no sentido de elidir o incentivo patrimonial, obstando que pessoas mais jovens se

casem com outras idosas para o fim de obter vantagens a titulo de herancga (2004).

Dentre os regimes analisados pela pesquisa, este se apresenta como o
apogeu para a conclusdo do presente trabalho, especialmente pelo fato de que a
problemética gira em torno da discussédo acerca da vedacéo a escolha de regime de
bens em determinada idade e instituicdo do regime de separacédo de bens como o
Unico aceitavel. (LOBO,2014).

No regime da separacao total de bens ocorre o isolamento patrimonial dos
cbnjuges, pode ser convencional, com origem em pacto antenupcial ou legal, também
conhecido como obrigatério. A grande singularidade desse regime ¢é a
incomunicabilidade dos bens, independentemente do momento em que esses foram
adquiridos, anteriores ou posteriores casamento, vedando, portanto, a existéncia de

uma formacéao patrimonial pelo casal (TARTUCE, 2014).

No regime da separacdo absoluta, nenhum dos bens dos conjuges,

anteriores ou posteriores ao casamento, se comunicam (CC, Art. 1.687). A
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administracao e a livre disponibilidade desses bens é titulada exclusivamente pelo
cbnjuge a quem pertence, que prescinde da anuéncia do outro para alienar ou onerar
bens imébveis, assim como para fazer doagfes. Ndo hd nenhuma comunicacao entre
os bens de cada cbnjuge, no regime da separacdo absoluta. Salvo no tocante as
despesas do casal — que, a exemplo do que se verifica nos demais regimes, sao
custeadas por contribuicbes proporcionais de cada cbnjuge (Art. 1.688) —, 0

casamento celebrado nesse regime nao produz efeitos patrimoniais. (COELHO, 2012)

O regime de separagdo de bens permite a liberdade patrimonial dos
cbnjuges, sendo os Unicos responsaveis pela gerencia do seu respectivo patrimonio,
com livre disposi¢do de todos eles, sem precisar da anuéncia do cénjuge, pois nao

existe patriménio comum.

Carlos Alberto Goncalves analisando o Art 1.672 do Cadigo Civil observou

que:

[...] ambos os cbnjuges sao obrigados a contribuir para as despesas
do casal na proporcado dos rendimentos de seu trabalho e de seus
bens. Podem, no entanto, estabelecer, no pacto antenupcial, a quota
de participacdo de cada um ou sua dispensa do encargo (CC, Art.,
1.688), bem como fixar normas sobre a administragdo dos bens.
(2013, p.527)

Os conjuges serdo igualmente responsaveis pelas despesas do casal,
contribuindo de acordo com seus rendimentos. No entanto, podem estabelecer em
pacto antenupcial a quota parte de cada um ou a dispensa de contribuicdo de qualquer

deles.

O regime da separacao total de bens sera facultado aos cbnjuges que
desejam ter uma maior liberdade de patriménio, no entanto a lei civil elenca trés
situacdes em que € obrigatoria a ado¢ao do regime da separacao total de bens, sédo
elas, a presenca de alguma causa suspensiva, conjuge com idade superior a setenta
anos e casamento de pessoas que precisarem de suprimento judicial para casarem-
se (COELHO, 2002).

Dessa maneira, a ado¢do do regime de separacdo total de bens sera

facultada aos nubentes. No entanto, ha casos em que ha uma imposicéo legal do
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regime, aqui se destaca a situagdo do cOnjuge com idade superior a setenta anos,

tema objeto da pesquisa.

Os regimes de bens ao serem abordados adentram de forma sucinta no
tema da pesquisa, apresentando aspectos gerais a serem mencionados e

compreendidos acerca do instituto do casamento. (DINIZ,2014)

1.5 Pacto Antenupcial.

Cumpre pacto antenupcial € o contrato realizado antes do casamento, tendo
como base a previsao do Artigo 1.639 do Cddigo Civil, que estabelece que é licito aos

nubentes a fixacdo prévia de normas relativas ao regime de bens.

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

8 1 0 O regime de bens entre os conjuges comega a vigorar desde a
data do casamento.

§ 2 o E admissivel alteracéo do regime de bens, mediante autorizag&o
judicial em pedido motivado de ambos os cOnjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros.

Conclui-se que na estruturacdo do regime, ndo ha restricdo, podendo a
escolha ser hibrida, conciliando os tipos de regime, repelindo normas de determinado
regime de bens ou ampliando seus efeitos. Elas também podem prever regras do
planejamento familiar, entre outros assuntos de interesse do casal, desde que nao
sejam contrarias ao estabelecido em Lei e visem a dignidade da pessoa humana.
(PINTO,2014)

O pacto antenupcial deve ser feito por escritura publica no Cartério de
Notas e posteriormente levado ao Cartorio de Registro Civil onde sera realizado o
casamento. Para que tenha efeito erga omnis — que tem efeito ou vale para todos,
apos o casamento, deve ser registrado no cartério de registro de iméveis do primeiro
domicilio dos nubentes, mesmo que o imével seja alugado, conforme disposicédo do
Art.1657 do CC.

Assim como visto anteriormente, 0s consortes possuem a sua disposi¢ao

diversos regimes de bens pré-determinados pelo legislador. Na hipotese de optarem
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por outras modalidades que ndo a da comunhao parcial de bens determinada em lei,

€ imprescindivel a redacéo do pacto antenupcial. (RODRIGUES,2004)

Assim evidencia Arnaldo Rizzardo:

A adocao do regime que ndo o legal [...] se faz através de um contrato,
denominado ‘pacto antenupcial’. Corresponde esta figura a convencao
solene, através de escritura publica, na qual declaram os cdnjuges o
regime que adotam, se diverso do legal, e as condi¢cdes ou adendos
que resolvem acrescentar. (2004, p. 576)

Depreende-se, portanto, se tratar de negocio facultativo Maria Helena
Diniz, apenas imposto nos casos em que ha a adocdo do regime da separagéo,
comunhao universal ou participacao final nos aquestos, ou ainda, modalidade diversa
gue mescla estes modelos ou dispde de regras integralmente elaboradas pelo casal
(2014).

Sobre o pacto realizado por menor, o Artigo 1.654 estabelece que a
“eficacia do pacto antenupcial, realizado por menor, fica condicionada a aprovacgéao de
seu representante legal, salvo as hip6teses de regime obrigatério de separacao de
bens”. A redacado desse artigo ndo € muito clara, o regime obrigatorio da separacao
de bens decorre da lei, ndo é feito por pacto antenupcial, logo, obviamente, ndo h&a
necessidade de aprovacao do representante legal para um pacto que nao sera feito.
(VENOSA, 2004).

Por fim, sobre o registro das convencgdes antenupciais, 0 ordenamento
juridico do Brasil difere daquele de Portugal de forma que chega a ser estranha, posto
que estabelece que os pactos antenupciais nao terdo efeito perante terceiros senao
depois de registradas, em livro especial, pelo oficial do Registro de Iméveis do
domicilio dos cbnjuges. Obviamente o pacto antenupcial tem repercussao sobre os
imoOveis e devera ser levado a conhecimento do registrador de imoveis sempre que
houver aquisicdao de um bem, mas o efeito perante terceiros deveria decorrer, como
ocorre em Portugal, do registro do pacto perante o Registro Civil, mesmo porque a
repercussdao do regime de bens se dara também para os bens méveis e para

guaisquer outros negocios dos cbnjuges (DINIZ,2014).



CAPITULO Il - DA CAPACIDADE CIVIL

O ordenamento juridico estabelece como sera feita a disposigao dos bens
entre os cénjuges através do regime juridico escolhido por eles, que nada mais € do
gue um conjunto de regras que disciplinam o dominio (a propriedade) dos bens e a

sua administragao.

Em virtude disso, a lei também descreve as regras relativas as questbes
patrimoniais que serdo observadas durante a vigéncia do casamento. Por isso,
funcionando como “modelos pré-fabricados”, os regimes de bens criados pelo
legislador e disponibilizados aos nubentes determinam qual sera o destino do
patrimonio conjugal, dado que a comunhao tem substancial relevancia para estipular
os ditames de eventuais divisdes/meagdes quando da dissolugéo do casamento, seja

por morte ou por separagao/divércio. (DIAS, 2007)

2.1 Da Capacidade Civil

Como é cedico, o Codigo Civil prevé que todo aquele que nasce com vida,
€ dotado de personalidade (CC, Art. 2°) e se torna capaz de adquirir direitos e contrair
deveres (CC, Art. 1°). Como uma diferenga complementar. “Por outros termos: para
ser pessoa, basta que o homem exista, ou seja, homem; para ser capaz, 0 homem
precisa de ter 0s requisitos necessarios para agir por si, Como sujeito ativo ou passivo
duma relagao juridica.” (GONCALVES, 2013)

Apesar de todos possuirem capacidade de direito, aquela que implica na
aquisicdo ou de gozo de direitos, certas pessoas nao tém aptiddo para exercer

plenamente os atos da vida civil, hipéteses nas quais tais individuos sofrem limitacdes
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ao exercicio de sua capacidade de fato, ou seja, de praticar pessoalmente atos
juridicos. Descreve a capacidade de fato como sendo a aptidao para exercer, por si
s, os atos da vida civil, também chamada de “capacidade de a¢ao”, gerando, assim,
a incapacidade relativa ou absoluta. (GONCALVES,2013)

Na parte destina a Teoria Geral, o Codigo Civil elenca em seus Artigos 3°
e 4°, os tipos de incapacidade absoluta e relativa, respectivamente, as quais séo
caracterizadas, em suma, em razéo da idade, pelo vicio em toxicos, pela embriaguez
habitual, pela auséncia de discernimento transitério ou permanente, entre outros.
Nesses casos, como uma maneira de impedir o exercicio de atos que Ihes possam
ser prejudiciais, as vontades dos incapazes relativa ou absolutamente sé&o
asseguradas e ficam condicionadas a realizacdo do ato almejado pelo seu assistente
ou representante legal. (VENOSA,2004)

Como absolutamente incapaz de exercer pessoalmente os atos da vida
civil, na representacdo, o menor de dezesseis anos ndo participa do ato e é
representado para a pratica da atividade por seus pais, tutores ou curadores. J4 na
assisténcia, por ter certa acuidade, o relativamente incapaz pratica o ato mediante
assisténcia de seu representante. Se o ato consistir, por exemplo, na assinatura de
um contrato, na assisténcia, este devera conter a assinatura de ambos e na
representacdo, somente o representante do incapaz assina o contrato. (MADALENO,
2013)

Quanto a incapacidade do Art. 3° do CC, o legislador definiu como
parametro para efeito de maturidade para a pratica dos atos da vida civil a idade de
dezesseis anos. Portanto, os menores e aqueles que possuem tal faixa etaria ficam
subordinados a representacao de seus pais ou representantes legais para o exercicio
de qualquer ato. Segundo Venosa (2017, p. 140) “Ao estabelecer essa idade de 16
anos, o legislador considerou nédo a simples aptidao genética, isto é, de procriacao,
porém o desenvolvimento intelectual que, em tese, torna o individuo plenamente apto

a reger sua vida”.

Aos dezoito anos uma pessoa fisica torna-se agente capaz e adquiri

capacidade civil, sendo que, tendo em vista que o Cddigo Civil ndo prevé nenhuma



15

idade para cessar tal capacidade, se nao incidirem as hipoteses citadas nos incisos
do Art. 3° e 4° do CC, ao atingir dezoito anos, gozara de capacidade até os ultimos
dias de sua vida. Ao restringir a escolha do regime de bens aos idosos, o legislador,
além de contrariar a autonomia da vontade dos contraentes e a autodeterminacédo da
pessoa como direito existencial, equipara as pessoas com idade superior a 70 anos a
pessoa incapaz, mesmo sem a ocorréncia das eventualidades previstas nos incisos
dos mencionados artigos do Cadigo Civil. Contudo, levando em conta que
envelhecimento ndo é sindbnimo de incapacidade, ndo ha respaldo juridico na limitacao
imposto aos idosos. (RODRIGUES, 2004)

Apesar disso, a previsao do Art. 1641, inciso Il, do CC significa um processo
de semi-interdicdo a capacidade do idoso por uma presuncao da lei, sem o devido
processo legal, posto que cria indiretamente uma incapacidade ao idoso por si sé em
razao da idade, sendo que em cada caso concreto ndo sdo considerados sequer um
conjunto probatério que demonstre de forma cabal a incapacidade mental e fisica do
mais velho, como é feito em um processo judicial de intervencéo, no qual, inclusive,
nos dizeres de Maria Berenice Dias (2015, p. 487), “E indispensavel ndo sé a
realizacdo de pericia, mas também é obrigatério que o interditando seja interrogado
pelo magistrado”, ao concluir que “Tal rigorismo denota o extremo cuidado do

legislador quando trata da capacidade da pessoa’.

Dessa forma, caso ndo atendidos o requisito da idade e os demais previstos
nos Artigos 3° e 4° do CC, serdo nulos os atos praticados pelos absolutamente
incapazes e anulaveis os realizados pelos relativamente incapazes. Sendo assim, a
declaracdo de incapacidade é excepcional e somente admitida em casos
estabelecidos em lei. (RIZZARDO, 2004)

2.1.1 Capacidade de direito

Essa capacidade todo ser humano possui, sem nenhuma restricao,
também conhecida como capacidade de gozo ou de aquisi¢cdo de direitos. Por meio
dessa capacidade é que um menor ou até mesmo um nascituro pode herdar bens
deixados por seus pais. Para o doutrinador Caio Mario da Silva Pereira a

personalidade e a capacidade se complementam pois: ‘De nada valeria a
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personalidade sem a capacidade juridica, que se ajusta ao conteudo da
personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizacdo do direito integra a ideia
ser alguém titular dele” (PEREIRA, 2005).

Extrai-se que a capacidade de direito é um atributo que ja nascemos com
ele, podendo uma pessoa té-lo, sem, contudo, dispor da capacidade de fato, tema que

serd tratado no proximo item.

A sociedade comporta-se de modo a reivindicar como normais os padrdes
da classe dominante, impondo uma exigéncia externa aos individuos cujas existéncias
apresentam-se como algo indesejavel, como desviantes. Ser deficiente significa, pois,
ser nao eficiente, ndo produtivo e ndo adequado aos fins maiores.
(GONCALVES,2013)

A concepcgéo funcionalista de sociedade faz com que a mesma seja vista
como um corpo estruturado, com érgaos, e onde cada 6rgao tem uma funcéo social
muito precisa. Da mesma forma que no corpo humano, os 6rgédos devem se relacionar
entre si, trazendo uma harmonia fisiol6gica para esse corpo. Para que se mantenha o
equilibrio, ndo devem existir 6rgdos estragados ou em mau funcionamento.
(DIAS,2015)

Nas palavras Paulo L6bo “um corpo com 6rgaos deficientes ndo € um corpo
social, bem estruturado e em ordem. Dessa forma, ndo é toda a sociedade que estaria

fragmentada, mas apenas uma parte dela seria considerada fora do normal”.

[...] deste modo tém com pré-requisito a reestruturacdo da sociedade

para que a pessoa portadora de deficiéncia consiga exercer seus
direitos. As acgdes inclusivas devem estar presentes em todos os
aspectos da vida do individuo, tais como no campo, laboral, esportivo,
recreativo, entre outros. Para ele, pelo modelo social da deficiéncia,
0s problemas das pessoas com necessidades especiais ndo estdo
nela tanto quanto estdo na sociedade. Assim, esta é chamada a ver
que cria problemas para as pessoas portadoras de necessidades
especiais, causando-lhes incapacidade ou desvantagem (2008, p.
139)

Tais fatos podem ser observados no desempenho de papéis sociais em
virtude de seus ambientes restritivos, suas politicas discriminatérias e suas atitudes

preconceituosas que rejeitam a minoria e todas as formas de diferenca, seus
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discutiveis padrbes de normalidade, sua quase total desinformacdo sobre
necessidades especiais e sobre direitos das pessoas que tém essas necessidades.
(VENOSA,2004)

Cabe, portanto, a sociedade eliminar todas as barreiras fisicas,
programaticas e atitudinais para que as pessoas com necessidades especiais possam
ter acesso ao servico, lugares, informagbes e bens necessarios ao seu

desenvolvimento pessoal, social, educacional e profissional. (PINTO,2014)

O modelo social da deficiéncia focaliza os ambientes e barreiras
incapacitantes da sociedade e nédo as pessoas deficientes. O modelo social foi
formulado por pessoas com deficiéncia e agora vem sendo aceito também por
profissionais ndo deficientes, enfatizando os direitos humanos e a equiparacdo de
oportunidade (LOBO,2008).

2.1.2 Capacidade de fato

Nem todo ser humano possui tal capacidade. Também conhecida como
capacidade de exercicio ou de acao, é a que assegura o exercicio dos atos da vida
civil. Escora-se nos Artigos 3° e 4° do Caédigo Civil, sendo que com o advento da Lei
n°® 13.146/2015, apenas os menores de 16 anos sdo considerados pelo ordenamento
juridico como absolutamente incapazes. Nos demais casos, ha tdo somente a
incapacidade relativa. Acerca desse tema, Carlos Roberto Gongalves (2013. p. 109)
preleciona que “quem possui as duas espécies de capacidade tem capacidade plena.
Quem sO ostenta a de direito, tem capacidade limitada e necessita, como visto, de
outra pessoa que o substitua ou complete a sua vontade, S&o, por isso chamados de

incapazes”.

O Cadigo Civil de 1916, bem como o atual tratou do que se refere a pessoa
natural logo no inicio, no cédigo de 2002 esta regulada entre os Artigos 1° e 39. Faz-
se uma andlise das inovacdes presentes no novo diploma legal. O novo texto
legislativo faz menc&o ao termo “toda pessoa” deixando-o mais abrangente, pois no
anterior o termo mencionado era “todo homem”, para o autor foi uma “conquista do

movimento feminista”. Outra inovagao foi no termo “deveres” no lugar de “obrigacées”,
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haja vista deveres abranger maiores situacées juridicas “isso porque existem deveres
gue nao sdo obrigacionais, em um sentido patrimonializado, caso dos deveres que
decorrem da boa-fé” e, por fim, uma “terceira, ao mencionar a pessoa na ordem civil,

ha um sentido de socialidade, como pregava Miguel Reale” (TARTUCE, 2014, p. 65)

Conceituam Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 63), a capacidade
juridica como sendo: “Adquirida a personalidade juridica, toda pessoa passa a ser
capaz de direitos e obrigagfes. Possui, portanto, capacidade de direito ou de gozo”.
A capacidade de direito esta ligada diretamente a pessoa, ndo podendo ser recusada
e sO se encerra com a morte, € considerada como aptiddo genérica, € um atributo
inerente ao ser humano (GAGLIANO, e PAMPLONA FILHO, 2021, p. 63). “A
capacidade de direito tem a mesma significacdo de personalidade” (apud COELHO,
2012, p. 369), a capacidade de direito toda pessoa tem, ja capacidade para exercer

esse direito é que a lei faz algumas restrigdes”.

A doutrina dividiu a capacidade juridica em capacidade de direito ou
capacidade de gozo e capacidade de fato ou capacidade de exercicio. A capacidade
de direito ou capacidade de gozo é a aptiddo para ser titular de direitos
e deveres no mundo juridico. A capacidade de fato ou capacidade de exercicio € a
aptidao para a prética dos atos juridicos, ou seja, € a possibilidade de alguém praticar
atos juridicos visando a aquisicao, modificacdo ou extin¢do das relacdes juridicas. A
capacidade de fato é variavel, jA que depende do grau de entendimento e vontade

propria da pessoa (DINIZ,2014).

No tocante a capacidade de exercicio, qual seja, aquela em que a pessoa
exerce por si seus direitos e deveres, ou seja, “a pessoa capaz pode praticar os atos
e negoécios juridicos por si, isto é, diretamente, independentemente de auxilio ou
intervencao de outra pessoa”. Juridicamente ela tem estado psiquico para discernir
acerca dos deveres e obrigacdes concernentes as suas decisfes. Suas atitudes e

suas palavras possuem plena validade no mundo juridico (COELHO, 2012, p. 373).

2.2 Da incapacidade

Procurou o legislador acerca da teoria da incapacidade defender definidas

pessoas, trazendo tal instituto como medida excepcional, sendo que contemplando “o
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principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade” se fez importante a
inovacdo da referida teoria. Notou-se ao longo da historia que a analise das
deficiéncias tem relagcdo com os valores da sociedade e ndo raras as vezes sao de
cunho preconceituoso ressaltando o mesmo autor que “os incapazes sao
considerados, pela lei, ndo inteiramente preparados para dispor e administrar seus
bens e interesses sem a mediacdo de outra pessoa (representante ou assistente) [...]”
(GONCALVES, 2013, p.112).

No direito brasileiro ndo existe incapacidade de direito, porque todos se
tornam, ao nascer, capazes de adquirir direitos (CC, Art. 1°). H4, portanto, somente
incapacidade de fato ou de exercicio. Incapacidade, destarte, é a restricdo legal ao
exercicio dos atos da vida civil, imposta pela lei somente aos que, excepcionalmente,
necessitam de protecdo, pois a capacidade é a regra. Decorre aquela do
reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, dos requisitos indispensaveis ao
exercicio dos seus direitos. Somente por excecao expressamente consignada na lei &

que se sonega ao individuo a capacidade de acéo (LOBO, 2014).

Ao falarmos de incapacidade absoluta, é necessaria a presenca de uma
outra pessoa que sera representante do incapaz para os atos da civil. Nesse caso a
vontade do incapaz ndo sera considerada, mas sim a do representante, por entender-
se gue o incapaz nao tem discernimento necessario para tomar suas decisées no
ambito civil (COELHO, 2012).

E o que ocorre nas acbes judiciais, a pessoa incapaz ndo ficara
desamparada e podera ser parte, devendo estar representada por seus pais ou tutores

no caso dos menores de 16 anos, e no caso do maior incapaz por seu curador:

A incapacidade absoluta acarreta a proibi¢éo total do exercicio, por si
s0, do direito. O ato somente podera ser praticado pelo representante
legal do absolutamente incapaz. A inobservancia dessa regra provoca
a nulidade do ato, nos termos do art. 166, |, do Cddigo Civil.
(GONCALVES,2013, p. 329)

As pessoas com deficiéncia sempre obtiveram uma atencdo especial por
parte do Estado, desde a elaboracédo do Cdédigo Civil em 1916 quando o legislador

dividiu as incapacidades em duas classifica¢des. Incapacidade relativa para aqueles
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gue sua vontade seria respeitada, embora necessitasse da ratificacdo de um

113

assistente, “e, incapacidade absoluta para aqueles” que precisassem de maior
protecdo, ou seja, estar representado por alguém com capacidade civil plena.

(DINIZ,2014, p. 234)

O artigo 5° do referido cédigo trazia a expressao “louco de todo género”
para definir algumas pessoas que estariam elencadas como absolutamente
incapazes, expressdes assim, pode-se dizer pejorativas foram ficando de fora do texto
legislativo com o advento do Cdodigo Civil de 2002. O Cddigo Civil cuidou, até as
recentes alteracbes trazidas pela Lei 13.146/2015, Estatuto da pessoa com
deficiéncia, do tema referente as incapacidades nos artigos 3° e 4° da seguinte forma,
0s absolutamente incapazes eram o0s menores de dezesseis anos (menores
impuberes), os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos e 0s que, mesmo por causa transitoria, nao
puderem exprimir sua vontade (GONCALVES, 2013).

Ja no rol dos relativamente incapazes estavam os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos (menores puberes), os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e os prédigos. Com as
alteracbes trazidas pela Lei 13.146/2015, o raciocinio acima exposto
mudou radicalmente a fim de conceder mais autonomia as pessoas com deficiéncia,
atendendo o protocolo assinado pelo Brasil, no ano de 2007, em Nova lorque na
Convencao Internacional sobre direitos das pessoas com deficiéncia, ocorrendo assim

mudancas importantes e de impacto relevante na esfera do direito civil. (DIAS, 2015)

Atualmente no rol dos absolutamente incapazes permaneceram apenas
0s menores de dezesseis anos, a capacidade para os maiores de 18 anos, portanto,
se presume. O artigo 4° que dispunha sobre as incapacidades relativas ficou com a

seguinte redacao:

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de
0S exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

lll - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem



21

exprimir sua
vontade;
IV - os prédigos. (BRASIL, 2002).

Conforme aduz o inciso primeiro do artigo supracitado, “os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos” pertencem ao rol dos relativamente incapazes,
devendo estar assistidos para os atos da vida civil, pelos pais ou tutor. Sua vontade
devera ser respeitada ao realizar negoécios e em caso de divergéncia, 0 hegocio nédo
se realiza sem a assinatura do assistente, sob pena de anulabilidade (LOBO,2014,
p.168)

Com efeito, aos maiores relativamente incapazes € assegurada a tomada
de decisao assistida, onde a escolha da pessoa assistida é relevante, pois a vontade
do assistente ndo retira o desejo do assistido. Nas situacfes em que 0 maior incapaz
tiver um ou mais assistentes, caso nao seja observado a assisténcia do representante
legal, os atos eventualmente praticados serdo anulados conforme aduz o artigo 171,
I, do Cdédigo Civil Brasileiro (BRASIL, CC, 2019). Os relativamente estdo em uma
situacdo intermediaria entre a capacidade plena e a incapacidade total.
(GONCALVES,2013)

O legislador se preocupou em fazer altera¢cdes no ordenamento juridico,
dando maior liberdade de escolha as pessoas com deficiéncia. Em regra, toda pessoa
maior de 18 anos possui capacidade civil plena, salvo disposicdo legal em contrario.
Outrora era presumida a incapacidade, agora a capacidade se presume. Nao ha o que
se falar em absolutamente incapaz ao maior de 18 anos, a incapacidade absoluta é
excecao (VENOSA,2017)

2.3 Capacidade dos maiores de 70 anos

Além da duvidosa constitucionalidade, a imposicao do regime de separacao
de bens aos maiores de 70 anos conflita com as proprias disposi¢des do Cédigo Civil
atinentes ao instituto da capacidade civil. Dessa forma, conforme estabelece o diploma, a
capacidade civil sera obtida pela maioridade ou emancipacao e, a partir desse momento, 0
sujeito passa a ser responsavel por todos os atos da vida civil, prescindido da assisténcia ou
da representagdo. Dentre os atributos proprios da capacidade de fato, encontra-se o direito
de escolha do regime matrimonial. (TARTUCE,2014)
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Assim, como é sabido, o Cdédigo Civil, além de trazer as formas de
aquisicao da capacidade civil, também apresenta regula as situacdes em que mesmo
0 sujeito mesmo tendo alcancado a maioridade, sera interditado para que deixe de
praticar de atos negociais. As hipoteses para tanto estdo elencadas
especificadamente nos Artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil Brasileiro, onde ndo esta
arrolada a incapacidade advinda da idade avancada. (PINTO,2014)

Isso demonstra a dissonancia da norma com os demais institutos previstos
no Cadigo Civil. Embora ndo sejam considerados incapazes, aqueles que alcancarem
os 70 anos sao desprovidos de sua autonomia nas tomadas de decisbOes afetas as

guestbes de ordem negocial. Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira afirma que:

A senilidade, por si s6, ndo é causa de restricdo da capacidade de fato,
porque ndo se deve considerar equivalente a um estado
psicopatolégico, por maior que seja a longevidade. Dar-se-4 a
interdicdo se a senectude vier a gerar um estado patolégico, como a
arteriosclerose ou a doenca de alzheimer, de que resulte o prejuizo
das faculdades mentais. Em tal caso, a incapacidade sera o resultado
do estado psiquico, e ndo da velhice (PEREIRA, 2005, p.265).

Dessa forma, ao ser determinado por lei a obrigatoriedade do regime de
Separacao de bens aos idosos acima de 70 anos, constata-se, de forma indireta, a
interdicao do idoso, sem que sejam percorridos os requisitos para tal, e sem ao menos

permitir que seja analisada a sua condi¢ao de sanidade. (MADALENO,2013)

A legislacao Ihe exclui essa capacidade para escolher o Regime de bens
gue regera seu casamento, sendo que o idoso tem capacidade civil, e como qualquer
cidaddo que tem seus direitos e deveres. Para evitar exploracdes, consistentes em
levar-se ao casamento, para fins de comunhdo de bens, mulheres em idade
vulneravel, ou homens em fase de crise afetiva, a lei cortou cerce a possibilidade das
estipulacdes convencionais de ordem matrimonial e excluiu o regime comum. E

cogente o da separacéo de bens. (VENOSA,2004)

Visam defender essa medida como sendo uma medida protetiva, para
evitar unides que s6 visam beneficios financeiros, e garantir a estabilidade e os bens
do idoso para que ele mesmo possa usufruir. Entretanto, em que pese as

enfermidades incapacitantes as quais o0s idosos sdo mais suscetiveis ou a
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prodigalidade comprovada, a incapacidade pode ser graduada (relativa ou absoluta)
observando-se cada caso especifico no devido processo de interdicdo. (PEREIRA,
2005)



CAPITULO lll - CASAMENTO DE SEPTUAGENARIOS

Para os fins desta monografia resta analisar o artigo 1641, inciso Il, bem
como a sua inconstitucionalidade, por ferir diretamente principios constitucionais, que
protegem os idosos. O idoso compreendido como aquela pessoa que possui acima
de 60 (sessenta) anos de idade, desfruta de protecéo integral em nosso ordenamento
juridico, tendo assegurados a eles, além dos principios fundamentais pertinentes ao
ser humano, outros garantidos por meio da lei 10.741/2003, o estatuto do idoso.
(RODRIGUES,2004)

Tal causa de imposicdo é objeto de criticas, uma vez que o Cédigo Civil
violou os direitos fundamentais, ao restringir o livre exercicio de um direito
disponivel, dando oportunidade a um entendimento preconceituoso. Para todas as
outras previsoes legais  que impbem a mesma  sancao, ao
menos existem justificativas de ordem patrimonial. Consegue-se identificar a

tentativa de proteger o interesse de alguém. (COELHO, 2012)

Mas, com relacdo aos idosos, ha presuncéo juris et de jure de total
incapacidade mental. De forma aleat6ria 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 é absoluta, ndo estando prevista nenhuma
possibilidade de ser afastada a condenacéao legal. (DIAS, 2015, p. 209)

Com a escusa de proteger os bens familiares, a norma atropela os
principios constitucionais, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o

principio da igualdade, o principio da liberdade, compreendidos pelo Direito Civil e ja
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analisados nesta monografia. Em se tratando de norma protetiva, 0 mais correto seria
estabelecer, de forma obrigatoria, o regime da comunhao parcial, que € o vigorante
guando os nubentes nada convencionaram por meio de pacto antenupcial. Impor o
regime de separacdo obrigatéria, inclusive com referéncia ao patriménio

adquirido ap6s o matrimbnio, da ensejo a ocorréncia de perversas injusticas.
(DIAS,2015)

Mesmo que todos os idosos demonstrassem vulnerabilidade, ndo caberia
nesta situacdo a imposicdo do regime de separagdo obrigatéria, uma vez que
adquirida a capacidade civil esta s6 podera ser cessada nas situacdes em que a lei
prevé de forma expressa. A idade avancada n&o é por si deficiéncia ou enfermidade
mental. A pessoa pode viver muito tempo como idosa, sem qualquer

comprometimento de sua higidez mental:

Todos os 6rgdos da pessoa, inclusive o cérebro, sofrem mutacbes
com o passar dos anos, reduzindo-se habilidades antes
desenvolvidas. Mas essa circunstancia natural nédo é suficiente para
suprimir ou reduzir a capacidade de exercicio da pessoa, se
permanece nela a faculdade de discernir. (LOBO, 2014, p. 192)

Afirma-se que o idoso € possuidor de plena capacidade civil, uma vez que
sua idade ndo se enquadra em nenhuma das hipéteses de incapacidade civil, sendo
necessario ser averiguada em cada caso, para que seja evitada a discriminagao
contra o idoso, apontada pela norma, ndo podendo ser a mesma presumida por livre
arbitrio do legislador. (GONCALVES, 2013)

3.1 Daimposicao do regime obrigatorio de separacédo de bens

Em consonéncia com o exposto alhures, o Cadigo Civil dispde sobre
guatro modalidades de regimes de bens que podem ser livremente escolhidos pelos
nubentes, entretanto, ao lado desses, 0 mesmo cédigo estabelece o regime de
separacao obrigatoria de bens, caracterizando uma restricdo ao principio de livre

estipulacdo, conforme segue:

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

| - das pessoas que o contrairem com inobservéancia das
causas suspensivas da celebracdo do casamento;
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Il — da pessoa maior de 70 (setenta)  anos;
Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

O regime de separacdo obrigatéria de bens € considerado um
onus daqueles que estéo incluidos em uma das trés hipoteses descritas nos incisos
do artigo 1.641, pois a estes cabe unicamente a escolha entre casar e nao casar, pois
casando deveréo, obrigatoriamente, submeterem-se ao regime. Fica determinado que
nao poderdo escolher o regime de bens aquelas pessoas que possuem causas
suspensivas para celebracdo do casamento, devendo, aquele que casar em tais

circunstancias, adotar o regime de separacao obrigatéria de bens. (LOBO, 2014)

S&o causas suspensivas do casamento, conforme artigo 1.523 do Cddigo
Civil, os viavos que tiverem filho do falecido, antes da realizacdo do inventario e
partilha aos herdeiros; a vidva ou a mulher que tenha o casamento desfeito por ser
nulo ou anulado até dez meses depois da dissolu¢éo; os divorciados até homologacao
da partilha e o tutor ou curador e 0s seus parentes com a pessoa tutelada ou
curatelada até que seja cessada a tutela ou curatela e saldadas as respectivas contas.
(GONCALVES,2013).

Também as pessoas que precisam de autorizacdo judicial para casar,
conforme previsdo do inciso Ill do Art. 1641 do CC, estdo sujeitas a separagao
obrigatéria de bens, como é o caso dos menores de dezesseis anos e 0s maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos que nao tiverem consentimento dos pais,
demonstrando a preocupacdo do legislador em proteger os incapazes e 0sS
relativamente incapazes. Pois bem, o tema central deste estudo vem descrito na
pressuposicao de limitacdo do inciso I, em que os nubentes maiores de setenta anos
estardo submetidos ao regime de separacao obrigatdria de bens, sem qualquer direito
de escolha. (VENOSA,2004)

Tal limitacdo legal se justificaria pela preocupacédo do legislador em
proteger o idoso de um casamento baseado apenas no interesse financeiro, ou seja,
de uma pessoa casar com alguém com mais de setenta anos com o Unico objetivo de
tomar para si parte de seu patrimdénio. Todavia, ndo ha justificativa para tal imposicao,
eis que, conforme delineado anteriormente, o critério de idade exclusivamente, ndo é
suficiente para caracterizar incapacidade do idoso, e ndo é aceitavel que o Estado

interfira nas decisdes de pessoas capazes. (TARTUCE,2014)
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A limitag&o, além de odiosa, € inconstitucional, pois, ao se falar no estado
da pessoa, toda cautela é pouca. A plena capacidade é adquirida quando do
implemento da maioridade e s6 pode ser afastada em situacdes extremas e por meio
do processo judicial de interdicdo, que dispde de rito especial (Arts. 1.177 a 1.186 do
CPC). E indispensavel ndo s6 a realizacdo de pericia, mas também & obrigatoria
audiéncia de interrogatorio pelo magistrado. Raros processos sao revestidos de tantos
requisitos formais, sendo imperiosa a publicagdo da sentenca na imprensa por trés
vezes. Tal rigorismo denota o extremo cuidado quando se trata da capacidade da
pessoa. (DIAS, 2015)

Contrariando a tendéncia do Direito Civil atual em que a protecéo ao ser
humano deve prevalecer a protecdo ao patriménio, tem-se que a separacao
obrigatdria de bens visa a protecdo somente dos bens e ndo do idoso como pessoa.
Ainda que o objetivo da lei seja a protecado dos herdeiros, ndo se justifica posto que
ndo ha que se falar em herancga antes do falecimento e, também, a imposi¢cédo do

regime € aplicavel as pessoas que ndo possuem herdeiros. (GONCALVES,2013)

Por conseguinte, € necessario fazer uma anélise dos pontos de vista
doutrinério e jurisprudencial para que se possa alcancar melhor entendimento quanto
a manutencdo do regime obrigatorio de bens no ordenamento juridico brasileiro.
(PINTO,2014)

3.2 Opinides doutrinarias

Relevante parte da doutrina juridica se posiciona no sentido de que o regime
de separacao obrigatoria de bens imposto aos nubentes maiores de setenta anos néao
poderia ter sido recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, pois tal norma é
totalmente incompativel com os principios e fundamentos nela previstos. Por outro
lado, encontra-se entre os doutrinadores juridicos, aqueles que entendem que a
intencao do legislador foi exclusivamente de proteger a pessoa idosa de casamentos
fundados no interesse econdmico e que, portanto, tal norma seria constitucional.
(TARTUCE,2014)

A alegacdo de que a separacdo patrimonial entre as pessoas que
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convolarem nupcias acima de determinado patamar etario teria o intuito de proteger o
idoso de investidas de quem pretenda aplicar o “golpe do bau” ndo convence. E, se
assim o fosse, essa risivel justificativa resguardaria, um uma elitista perspectiva legal,
uma pequena parcela de pessoas abastadas, apenando, em contrapartida, um
namero muito maior de brasileiros. Ndo podemos extrair dessa norma uma

interpretacdo conforme a Constituicdo. (PINTO,2014)

Muito pelo contrario. O que se nota € uma violéncia escancarada ao
principio da isonomia, por conta do estabelecimento de uma velada forma de
interdicao parcial do idoso. Avancada idade, por si s6, como se sabe, ndo é causa de
incapacidade! Se existe receio de o idoso ser vitima de um golpe por conta de uma
vulnerabilidade explicada por enfermidade ou deficiéncia mental, que seja instaurado
procedimento proprio de interdicdo, mas disso ndo se conclua em favor uma

inadmissivel restricdo de direitos, simplesmente por sua idade.(GONCALVES,2013)

Alids, com 60 anos (como era o limite original do dispositivo), 70 anos
(na atual redacdo) ou mais idade ainda, a pessoa pode presidir a
Republica. Pode integrar a Camara de Deputados. O Senado Federal.
Poderia, ainda, no limite etario de 60 anos, compor a mais alta Corte
brasileira, na condi¢cdo de Ministro! E ndo poderia escolher livremente
0 seu regime de bens? Nao podemos tentar encontrar razdo onde ela
nao simplesmente ndo existe. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2021, p. 339)

N&o é a idade da pessoa que determina se esta estaria suscetivel a um
casamento baseado exclusivamente no interesse pelos seus bens, mas diversos
outros fatores, e taxar alguém com mais de setenta anos de incapaz € discriminatorio
e inconstitucional. Afirma-se que nao ha justificativa
plausivel, sob o ponto de vista juridico, ao regime de separa¢do obrigatdria de bens
imposto aos maiores de setenta anos, pois, em regra, a pessoa na idade de setenta

anos é perfeitamente capaz. (DINIZ,2014)

A senilidade, por si s6, ndo € causa de restricdo da capacidade de fato
porque nao pode ser considerada equivalente a um estado psicopatico. Podera haver
interdicdo se a senectude originar um estado patoloégico, com a arteriosclerose, que
afete a faculdade mental, retirando do idoso o necessario discernimento ou a clareza
de razado para praticar atos negociais, em que a incapacidade absoluta resulta do
estado psiquico e nao da velhice (DINIZ, 2014)



29

Sustenta-se que a imposicdo do regime de separacdo de bens
aos maiores de setenta anos consolida-se como uma verdadeira afronta ao Estatuto
do Idoso, alegando que o ndo ha aporte fatico ou legal que avalize a incapacidade do
maior de setenta anos presumida pelo legislador. De mais a mais, mesmo que 0S
nubentes septuagenarios comprovem sua capacidade, discernimento, higidez e até
mesmo a inexisténcia de herdeiros, ainda assim permaneceréo proibidos de escolher
o regime de bens. (DIAS,2015).

A norma é preconceituosa, na medida em que veda o direito ao amor, ao
afeto matrimonial e a expressdo plena dos sentimentos da pessoa idosa.
Historicamente, essa norma radica na primazia do interesse patrimonial sobre o
existencial, e a realizacao do projeto de vida de cada um. A difusdo vulgar do chamado
“golpe do bau” mascara o preconceito contra o idoso, que seria tido como incapaz de
reagir a paixao, além de supor que toda pessoa que dele se aproxime nao o faz

motivado pelo afeto, mas pelo interesse material. (LOBO, 2014)

Mas é inconstitucional a lei quando impede a livre decisdo quanto ao regime
de bens aos que se casam com mais de 70 anos. Trata-se de uma velharia, que
remanesce dos tempos em que se estranhava o casamento com idade elevada, sendo
entdo legitima a preocupacéo da lei em evitar a possibilidade de fraudes. Hoje em dia,
a permanéncia da obrigatoriedade do regime de separacdo afronta o principio
constitucional da dignidade humana. A doutrina ja tem assentado o entendimento pela
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 1.641 do CC, embora a jurisprudéncia ainda
titubeie a respeito do tema. (COELHO, 2012)

A dignidade do Homem n&o abarcaria tdo somente a questdo de o Homem
nao poder ser um instrumento, mas também, em decorréncia desse fato, de o Homem
ser capaz de escolher seu proprio caminho, efetuar suas proprias decisdes, sem que
haja interferéncia direta de terceiros em seu pensar e decidir, como as conhecidas
imposicdes de cunho politico-eleitoral (voto de cabresto), ou as de conotagéo
econdmica (baseada na hipossuficiéncia do consumidor e das massas em geral), e
sem que haja, até mesmo, interferéncias internas, decorrentes dos, infelizmente
usuais, vicios. (RODRIGUES,2004)
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3.3 Posic¢des jurisprudenciais

O entendimento majoritario pela inconstitucionalidade do inciso II, Art 1.641
do Cadigo Civil que dispde sobre o regime de separacdo de bens obrigatdrio aos
nubentes maiores de setenta anos, faz-se necessario passar a analise jurisprudencial
a respeito. Ha que se esclarecer que os tribunais tém se manifestado quanto ao
regime de separacgéo obrigatoria desde o Cadigo Civil de 1916, quando foi introduzido

tal dispositivo no ordenamento juridico brasileiro pelo legislador. (COELHO,2012)

Ainda na vigéncia do Cddigo Civil de 1916 a Sumula 377 do Supremo
Tribunal Federal, os aquestos, ou seja, 0s bens adquiridos durante o casamento, s&o
bem comunicaveis, portanto, seriam divididos pelos conjuges em caso de divércio. A
situacao de absoluta injustica levou o STF, ja no ano de 1964, a editar a Sumula 377,
simplesmente alterando o regime imposto pela lei. Ao ser autorizada a comunhéo dos
bens adquiridos durante o casamento, acabou a Justica transformando o regime de

separacao total dos bens no regime da comunhéo parcial. (VENOSA,2004)

A doutrina e a jurisprudéncia, de forma majoritaria, passaram a considerar
plena de discriminagéo e de preconceito a diferenciacao legal, pois revela o conceito
de uma distante época, onde o individualismo e a preocupacdo de proteger e de
preservar a familia legitima justificavam a ingeréncia exercida pelo Estado sobre a
vontade individual. A restricdo a escolha do regime de bens vem sendo reconhecida
como clara afronta ao canone constitucional do respeito a dignidade, além de
desrespeitar os principios da igualdade e da liberdade, consagrados como direitos
humanos fundamentais. (DIAS,2015)

Assevera que com a edi¢do da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal
se instalou debate quanto a necessidade de comprovacdo do esforco comum dos
cOnjuges para aquisicao dos bens a serem partilhados, todavia tal discusséao teria sido
superada, entendendo-se que pela presuncdo de comunhéo sendo desnecessaria a
comprovagao de participacao financeira ou ndo de ambos os conjuges na aquisicdo
dos bens, conforme se extrai jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:
(PINTO,2014)

A Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal declara que tem por objetivo
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evitar o enriquecimento se, causa por parte do marido ou da mulher, permitindo que
0s bens adquiridos na constancia do casamento, ou seja, pelo esforco comum, sejam
partilhados. Também o Conselho da Justica Federal, na | Jornada de Direito Civil
realizada no ano de 2002 se manifestou a respeito do regime obrigatério de separacao
de bens por meio do Enunciado 125 que propde a revogac¢ao do artigo 1.641, inciso |l
do Cddigo Civil: (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,2021)

A imposicéo de um regime de bens para o casamento por fator exclusivamente
etario € uma afronta direta ao principio da igualdade substancial ou, comumente
chamada como igualdade material, cuja qual, conforme mencionado alhures busca
igualar os desiguais, nesse caso em especifico o principio € violado mediante a
desigualdade de oportunidades no que diz respeito aos idosos que, por forgca da norma
discutida, ndo tém a faculdade de escolher um regime de bens para o casamento,
ressalta ainda que. (DIAS,2015)

Melhor solugcdo sempre seria autorizar a adogao do regime da comunhéo
limitada de bens, com a divisdo dos agquestos, como ordena a Sumula n. 377 do STF
ao inibir o enriguecimento sem causa e, principalmente, ao deixar de ofender a
dignidade da pessoa humana, sem precisar provar o efetivo esforco comum na
aquisicdo onerosa dos bens aquestos, pois devem cOnjuges e conviventes
desfrutarem da liberdade e da autonomia de bem decidirem acerca do
destino de seus bens com qualquer idade e presuncdo de lucidez.
(MADALENO,2020).

Ha de se ressaltar ainda, a violacdo da liberdade que o idoso tem para
celebrar e dispor sobre o contetdo de todo tipo de contratos e o cerceamento de tal
direito quando se trata da escolha do regime de bens do casamento, hipotese esta
gque merece prosperar, vez que, conforme fora demonstrado no decorrer deste
trabalho, majoritariamente a doutrina compreende o casamento civil como um negécio
juridico bilateral, em que duas partes irdo pactuar um acordo de vontades. Destarte,
€ incompreensivel que a pessoa fique impedida de dispor acerca da regra que ira

reger a divisdo do patriménio do casal. (DINIZ,2014)

Nesta esteira, varias discussfes doutrinarias e jurisprudenciais tendem a
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se posicionar a favor da inconstitucionalidade da norma. No primeiro sentido, Carlos

Roberto Gongalves observa que:

[...] nitida violagdo aos principios constitucionais. Efetivamente, trata-
se de dispositivo legal inconstitucional, as escéancaras, ferindo
frontalmente o fundamental principio da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1° 1) por reduzir a sua autonomia como pessoa e
constrangé-lo pessoal e socialmente, impondo uma restricdo que a
norma constitucional ndo previu. (2013, p. 244,245)

Necessario se faz recordar também da disposi¢ao do artigo 10° do estatuto
do idoso, que atribui responsabilidade ao Estado e a sociedade de garantir a pessoa
idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como sujeito de direitos civis, politicos,
individuais e sociais, conforme a Constituicdo e as leis do pais estabelecem. Mais
adiante, o 8 2° do mesmo artigo reafirma que o direito ao respeito consiste na
inviolabilidade ndo s6 da integridade fisica, mas também psiquica e moral do idoso,
sendo que tal direito abrange, dentre outros, a preservacgao da autonomia, das ideias
e dos objetos pessoais do idoso. (MADALENO, 2020)

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2005), instaurou-se uma longa
discussao a respeito da necessidade da prova do esforco comum dos conjuges na
aquisicdo dos bens, para que esses fossem repartidos. O autor ressalta que, a
principio, o Superior Tribunal de Justica adotou entendimento no sentido de que era
necessaria a demonstracdo do esforco comum, todavia, esse posicionamento sofreu
uma modificacdo no ano de 2006, momento a partir do qual passou-se a presumir que

os bens adquiridos na constancia da unido conjugal eram fruto do esforco comum.

O STF, votou pela repercussédo geral do tema, ficando decidido pela sua

constitucionalidade na vedacéo de escolha de regime de bens, da seguinte forma.

[...] Recurso extraordinario com agravo. Regime de bens aplicavel no
casamento e na unido estavel de maiores de setenta anos. 1. Possui
carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.641,
Il, do CC/02, que estabelece ser obrigatério o regime da separacéo de
bens no casamento da pessoa maior de setenta anos, e da aplicacao
dessa regra as unifes estaveis. 2. Questao de relevancia social, juridica
e econbmica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa. 3.
Repercussdo geral reconhecida. Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, ARE 1309642 RG / SP - SAO PAULO (STF,2023, online)
(BRASIL,2023, online)
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O dispositivo legal seria indiscutivelmente inconstitucional, isso porque, a
restricdo de escolha ao regime de bens do casamento fere frontalmente o principio da
dignidade da pessoa humana por limitar a autonomia de vontade dos contraentes e
por constranger pessoal e socialmente pessoa maior de 70 (setenta) anos, com

restricdo nao prevista constitucionalmente. (LOBO,2014)

Da mesma forma segundo Fabio Ulh6a Coelho restringir a autonomia de
vontade de pessoa que mesmo com idade tida por avancada, estando com saude
mental estavel, viola o principio constitucional da dignidade da pessoa humana;
principio norteador de todos os demais, 0 que leva a inconstitucionalidade da norma

ordinaria restritiva. (2012)

Assim, a norma se presta exclusivamente a vedar o direito de amar da
pessoa idosa, ao supor que toda pessoa que dela se aproxime nédo o faz por motivo
de afeto, mas por mero interesse material, com a propagacéao do vulgar golpe do bad,

gue ainda assola os relacionamentos dos idosos:

[...] @ imposi¢cédo do regime da separacdo de bens trata-se de uma
limitacdo a vontade da pessoa, na qual o legislador cria uma
incapacidade em razado da idade, suprimindo o direito da pessoa com
idade superior a 70 anos de escolher o regime de bens que julgar
melhor para nortear a situacdo patrimonial de seu casamento. Essa
incapacidade determinada pelo Livro de Familia do Cddigo Civil
equipara a pessoa com idade superior a 70 anos a pessoa incapaz da
Teoria Geral, pois o limita de exercer um direito e atribui-lhe tratamento
diferenciado perante os demais (TARTUCE, 2014, p.17)

O legislador pretendeu por meio da vedacgao evitar que casamentos fossem
concretizados por interesses meramente econdémicos, buscando proteger a pessoa
maior de 70 (setenta) anos, de verdadeiros aproveitadores. Tal norma, contudo, impde
um tratamento diferenciado em situa¢des semelhantes como € o caso do casamento

e da unido estavel, e justamente por isso esta fadada ao fracasso. (DIAS,2015)



CONCLUSAO

Apos aprofundado estudo do tema e levantadas consideragdes importantes
sobre o dispositivo legal que veda ao nubente com idade superior a 70 (setenta) anos
de optar segunda a sua propria vontade por regime de bens que atendam a seus
interesses, chegou-se a uma importante conclusdo no que se refere a

constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma regulamentadora.

O trabalho em questdo, abordou de forma clara e precisa os regimes de
bens existentes no ordenamento juridico brasileiro, por meio da analise dos aspectos
legais do casamento, tecendo consideracdes acerca de sua conceituagdo, objetivos e
regras para sua validade, oportunidade em que restou evidenciado que o casamento
€ a unido entre duas pessoas, com objetivo de constituir familia, e sera realizado apés
procedimento de habilitagdo dos nubentes, e ndo havendo impedimento de qualquer
natureza que possa influenciar na validade de seu casamento, realizar-se-a

celebracao solene e publica.

No que se refere aos regimes de bens observou a existéncia de quatro
regimes, quais sejam, regime da comunhdo universal de bens, no qual ha a
comunicacdo de todos os bens, anteriores e posteriores ao casamento, regime de
comunhao parcial dos bens onde se comunicam os bens adquiridos na constancia da
unido, regime de participacéo final nos aquestos, pelo qual cada conjuge mantera a
integralidade de seu patriménio, havendo a comunhdo de bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia do casamento, cujo parametro € o esforco comum do casal e
por fim se tem o regime da separacéo total de bens que pode ser obrigatério ou

consensual e evitar4 a comunicacdo de qualquer bem.
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Apés tecer algumas consideracdes acerca dos direitos dos idosos, de onde
pode se extrair que os direitos dos idosos encontram amparo em diversas leis
existentes no ordenamento juridico brasileiro, no entanto esses direitos sdo ofendidos
a todo instante, e diante dessas ofensas surge a necessidade de penalizacdo dos

infratores.

Ao final, estudou a vedacédo ao exercicio da autonomia de vontade para a
escolha de regime de bens no casamento de pessoa com idade superior a 70 (setenta)
anos, demonstrando a discussdao acerca da constitucionalidade ou

inconstitucionalidade da norma limitadora.

Aqueles que optam por defender sua constitucionalidade, a fazem sob o
argumento de que a proibicdo se presta para defender os interesses patrimoniais da
pessoa idosa e dos seus sucessores, evitando que casamentos sejam formalizados
por interesses meramente patrimoniais. De modo diverso, aqueles que defendem a
inconstitucionalidade da norma, asseveram que o dispositivo legal é preconceituoso,
e proibir o exercicio da autonomia de vontade pela pessoa idosa, afeta o principio

constitucional da dignidade da pessoa humana, sendo por tanto, inconstitucional.

Verifica-se que alguns autores mencionados, consideram que a posi¢cao
mais acertada seria a tese pela inconstitucionalidade da norma, ja que afronta o
principio da dignidade da pessoa humana, além de aferir-se que ja n&do subsiste

fundamento para sua permanéncia.
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