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RESUMO

RODRIGUES, Giovanna Ferreira. Analise da Constitucionalidade do Regime de

Separacdo Obrigatdria de Bens para Maiores de Setenta Anos.

A presente monografia analisa de maneira critica a constitucionalidade do art.
1.641, inc. Il do CC/2002, que impdem o regime de separacgéo obrigatéria de bens aos
nubentes maiores de 70 anos, portanto, averigua-se a compatibilidade do referido
regime com o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a igualdade.

Verifica-se, por meio do exame da conjuntura juridica e historica, a pertinéncia
dessa norma perante o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo, frente a
Constituicao Federal de 1988 e o contexto atual, em que h& a crescente a valorizacdo
da autonomia da vontade e da igualdade.

Dessa forma, através da analise dos dispositivos legais, doutrina e
jurisprudéncia, bem como, pesquisa bibliografia, o presente trabalho questiona a
manutencao do regime de separacdo de bens obrigatodria para septuagenarios.

Isso pois, conforme demonstrar-se-a a seguir, perpetua estereétipos e
preconceitos, assim como, constitui restricdo arcaica e injustificada a autonomia da
vontade simplesmente em razdo da idade.

Para tanto, imperiosa a necessidade de repensar a aplicacdo compulséria do
regime de separacdo obrigatéria de bens aos septuagenarios, em virtude da

inadequacéao a realidade contemporanea, bem como, a dignidade e igualdade.

Palavras-chave: Regime de Separacdo Obrigatdria de Bens, Dignidade da Pessoa
Humana; Igualdade; Autonomia da Vontade; Incapacidade; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

RODRIGUES, Giovanna Ferreira. Analysis of the Constitutionality of the
Mandatory Property Separation Regime for Individuals Over Seventy Years Old

This monograph critically analyzes the constitutionality of Article 1,641, item Il
of the Brazilian Civil Code (CC/2002), which imposes the mandatory property
separation regime on individuals over 70 years of age who intend to marry. It thus
examines the compatibility of this legal provision with the principles of human dignity
and equality.

Through an examination of the legal and historical context, the relevance of this
norm within the Brazilian legal system is evaluated, particularly in light of the 1988
Federal Constitution and the current context, which increasingly values autonomy of
will and equality.

Accordingly, through the analysis of legal provisions, legal doctrine, and case
law, as well as bibliographic research, this study questions the continued imposition of
the mandatory property separation regime for septuagenarians.

As will be demonstrated below, this legal imposition perpetuates stereotypes
and prejudices, and constitutes an archaic and unjustified restriction on autonomy of
will solely based on age.

Therefore, there is a pressing need to reconsider the compulsory application of
the mandatory property separation regime for individuals over seventy, due to its
misalignment with contemporary reality, as well as with the principles of dignity and

equality.

Keywords: Mandatory Property Separation Regime; Human Dignity; Equality;

Autonomy of Will; Legal Incapacity; Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O matriménio é um instituto de extrema relevancia, na medida em que
reconhece a unido entre duas pessoas no ambito legal, social, cultural e religioso,
originando diversos direitos e deveres.

Cumpre mencionar que, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, aproximadamente dos divércios no Brasil sdo devidos a problemas
financeiros, ou seja, os deveres de cunho patrimonial.

Nesse ambito, o regime de bens escolhido pelos cbnjuges ocupa aspecto
central, uma vez que rege as relacdes de cunho patrimonial do casal, delimitando a
forma administracéo e partilha dos bens na constancia e no término da uniao.

O Cadigo Civil de 2002 elenca os regimes bens a serem escolhidos pelos
nubentes, pautados, em regra, no principio da autonomia da vontade. Isso significa
que, ha excecdes, uma delas prevista no art. 1.641, inc. Il do CC/2002, o qual
estabelece a adogéo do regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos.

Destarte, a imposicdo do determinado regime, Unica e exclusivamente em
razdo da idade, suscitou amplos debates no ambito juridico a respeito de sua
constitucionalidade.

A presente monografia propfde-se, portanto, a analisar de maneira critica a
compatibilidade norma prevista no art. 1.641, inc. Il do CC/2002 com os principios
constitucionais e os direitos fundamentais.

Através do exame da conjuntura juridica e histérica, fundamentada na doutrina
e na jurisprudéncia, bem como, na analise sistematica da legislacéo, averigua-se as

razdes de fato e de direito para a manutencao da referida norma.
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2 REGIME DE BENS

Segundo Silvio Salvio Venosa, o0 matrimonio visa promover a cooperagao entre
0s conjuges no ambito material, moral e espiritual. Para tanto, uma vez constituida a
unido estavel ou o casamento, séo originados direitos e obrigacdes de cunho pessoal
e patrimonial.

Em virtude dos objetivos deste trabalho, far-se-a4 apenas a analise dos direitos
e obrigacdes de cunho patrimonial, os quais estdo diretamente relacionados com o

regime matrimonial de bens, isto €, segundo Flavio Tartuce:

‘o conjunto de regras relacionadas com interesses patrimoniais ou
econdmicos resultantes da entidade familiar, sendo as suas normas, em
regra, de ordem privada”

Em conformidade com o doutrinador supracitado, destaca-se que, em regra,
devido ao principio da autonomia da vontade e ao direito a liberdade, o ordenamento
juridico possibilita aos nubentes a escolha de alguns regimes de bens.

Logo, o conjunto de normas e principios que regem as relacdes de interesse
econdmico dos conjuges na constancia do matrimonio, estdo de acordo com o regime
de bens escolhido por eles, ou seja, o regime de comunhao parcial de bens, comunhao

universal de bens, participacao final nos aquestos e regime de separacéo de bens.

2.1 Regime de Separacéao de Bens

Devido aos objetivos deste trabalho, far-se-4 somente a analise do regime de
separacao de bens e, posteriormente, do regime de separacao obrigatéria de bens, o
primeiro, assim como, o segundo, € aquele em que cada cOnjuge possui um

patrimdnio distinto e independente. Maria Helena Diniz conceitua o referido regime:

“O regime de separagao de bens vem a ser aquele em que cada consorte
conserva, com exclusividade, o dominio, posse e administracdo de seus bens
presentes e futuros e a responsabilidade pelos débitos anteriores e
posteriores ao matrimdnio. Portanto, existem dois patriménios perfeitamente

separados e distintos: o do marido e o da mulher”.
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Destarte, conforme pontua a professora, salienta-se que os bens presentes e
futuros que constituem e constituirdo o patriménio de cada nubente sé&o
incomunicaveis.

Isso significa que, ndo ha a comunicabilidade apenas dos bens que cada qual
ja possuia antes do matrimoénio, mas também aqueles que adquire na constancia
desse.

Portanto, uma vez que o patrimonio dos coOnjuges s&o completa e
indistintamente separados um do outro, o regime ndo constitui qualquer espécie de
influéncia na esfera pecuniaria dos consortes. Dessa forma, o art. 1.687 do CC/2002

determina que:

“Art. 1.687. Estipulada a separagcdo de bens, estes permanecerao sob a
administragdo exclusiva de cada um dos cdnjuges, que os podera livremente

alienar ou gravar de énus real.”

2.2 Regime de Separacéao Obrigatoria de Bens

Em determinadas circunstancias, a ado¢éo do regime de separacao de bens é
obrigatéria em virtude de lei, na medida em que o legislador pretendia conferir
protecdo ao nubente ou a terceiros, bem como, impor sancdo aos conjuges, nos
termos do artigo 1.641 do CC/2002:

“Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento:
| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento;

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n°
12.344, de 2010)

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.” (g.n)

Todavia, o referido instituto ndo constitui uma inovagéao do ordenamento juridico
brasileiro. Devido a forte influéncia religiosa, sobretudo catdlica, o casamento era
considerado uma instituicdo essencialmente religiosa, logo, ndo havia de que se falar
em efeitos patrimoniais do casamento, uma vez que que nao era considerado um

instituto civil.
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Somente no fim do século XVIII, o Decreto n°® 181 de 1890 promulgou o
casamento civil no Brasil e estabeleceu regras de cunho patrimonial a seu respeito,
por conseguinte, instituiu restricdbes ao regime de bens adotado pelos conjuges em
razéo da idade, veja-se:

“Art. 58. Tambem nédo havera communhéo de bens:

§ 1° Si a mulher for menor de 14 annos, ou maior de 50.

§ 2° Si 0 marido for menor de 16, ou maior de 60.

8§ 3° Si os conjuges forem parentes dentro do 3° grao civil ou do 4° duplicado.
§ 4° Si 0 casamento for contrahido com infrac¢éo do § 11 ou do § 12 do art.
7°, ainda que neste caso tenha precedido licenga, do presidente da Relagéo

do respectivo districto.” (g.n)

O Cadigo Civil de 1916 reproduziu em seu art. 258, paragrafo anico, inc. Il, a
mesma disposicédo normativa advinda do século anterior, compelindo homens maiores
de sessenta anos e mulheres maiores de cinquenta anos a casarem-se,

obrigatoriamente sob o regime de separacao de bens, nos seguintes termos:

“Art. 258. Nao havendo convengao, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens,
entre os cénjuges, o regime da comunh&o universal.

Paragrafo Unico. E, porém, obrigatério o da separagido de bens no
casamento:

I. Das pessoas que o celebrarem com infracdo do estatuto no art. 183, n°s Xl
a XVI (art. 216).

II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

lll. Do orfao de pai e mae, ou do menor, nos termos dos arts. 394 e
395.embora case, nos termos do art. 183, n® XI, com o consentimento do
tutor.

IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autoriza¢do judicial (arts.
183, n° Xl, 384, n° lll, 426, n° |, e 453).” (g.n)

O Cddigo Civil de 2002, no inciso Il de seu artigo 1.641, fez justamente o
mesmo, reiterou a constru¢do normativa datada do século XVIII, apenas equiparou a
idade entre homens e mulheres. Portanto, permanece obrigatorio a adogéo do regime
de bens de bens para maiores de 60 anos, em conformidade com o artigo transcrito

anteriormente.
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Cumpre salientar, que a redacdo do referido artigo sofreu alteracdo da lei
12.344/2011, a qual aumentou de 60 para 70 anos a idade a partir da qual se torna
obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento, em virtude da elevacao da
expectativa de vida do brasileiro.
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3 APARENTE CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS PARA MAIORES DE 70 ANOS

Apesar da lei 12.344/2011 aumentar de 60 para 70 anos a idade a partir da qual
se torna obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento, essa questao
suscitou amplos debates no ambito social e, sobretudo, juridico.

Ha quem defenda a constitucionalidade da norma veiculada no art. 1.641, inc.
I do CC/2002, em razdo da necessidade de tutelar o direito a propriedade do individuo

maior de 70 anos e o direito a heranca dos eventuais herdeiros.

3.1 O Direito de Propriedade

O jurista Orlando Gomes o conceitua o direito de propriedade como “a soma de
todos os direitos possiveis que pertencem ao proprietario sobre sua coisa, quais 0s
da posse, uso, gozo e livre disposicao”. Nesse ambito, o artigo 1.228 do CC/2002

declara:

“Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou

detenha”.

Constitui, portanto, um direito fundamental (art. 5°, inc. XXIl da CRFB/88), de
carater extremamente amplo e abrangente. Isso pois, o titular da propriedade pode
utilizar, desfrutar e dispor dela da maneira que desejar, contanto que nao afronte a
funcdo social da propriedade, outro direito fundamental (art. 5°, inc. XXIII da
CRFB/88), bem como, os demais direitos de propriedade.

A vista disso, os elementos constitutivos da propriedade séo: jus utendi; jus
fruendi; jus abutendi; e rei vindicatio. O primeiro consiste no direito de usar a
propriedade da forma que lhe convém, conforme as restricbes legais. O segundo
compreende o direito de gozar da propriedade, explorando-a economicamente. O
terceiro constitui o direito de dispor da propriedade, aliena-la a titulo gratuito (doacao)
ou oneroso (venda). Por fim, o ultimo é o direito de reivindicar a propriedade de quem

a possua ou a detenha de maneira injusta, por meio de acéo judicial.
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3.2 O Direito de Heranca

O direito de herang¢a, um direito fundamental (art. 5°, inc. XXX da CRFB/88),
constitui o direito dos herdeiros de obterem a heranca que, por sua vez, é o patriménio
do de cujus, o conjunto de bens, direitos e obrigactes de uma pessoa, que apos a sua
morte, sera transmitida aos herdeiros. Nesse contexto, o doutrinador Carlos Roberto

Goncalves declara:

“A heranca é, na verdade, um somatdrio, em que se incluem os bens e as
dividas, os créditos e os débitos, os direitos e as obrigacdes, as pretensbes
e acdes de que era titular o falecido, e as que contra ele foram propostas,

desde que transmissiveis.”

Destarte, a heranca € um instituto intimamente relacionado com o direito
sucessorio, ha medida em que a sucessao ocorre no momento da morte do autor da
heranca, de forma imediata e automatica, nos termos do art. 1.784 do CC/2002:
“aberta a sucessao, a herancga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”.

O art. 1.786 do CC/2002 declara que “a sucessao da-se por lei ou por
disposicao de ultima vontade”, isso significa que, ha duas espécies de sucessao, a
legitima e a testamentaria.

A sucessao legitima é aquela definida por determinacdo legal, ou seja, de
acordo com a ordem nela estabelecida, convocar-se-a determinadas pessoas para
receber a heranca.

Essa ordem de preferéncia estipulada pela lei denomina-se vocacgao
hereditaria, na qual os herdeiros séo distribuidos em classes, em conformidade com
suas relacdes sanguineas e familiares com o de cujus. Nesse ambito, o art. 1.829 do
CC/2002 determina:

“Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo (inico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens

particulares;
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Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
[l - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais”.

Cumpre mencionar, que a ordem estipulada pelo artigo supracitado &
hierdrquica na medida em que os herdeiros sdo convocados ha sequéncia dos incisos,
de forma que aqueles elencados no segundo serdo convocados apenas se ndo houver
ninguém no primeiro e assim por diante. Isso pois, a existéncia de herdeiro de uma
classe antecessora exclui o chamamento & sucessdo dos herdeiros da classe
predecessora.

De maneira diversa, a sucessdo testamentaria, ocorre somente na
hipétese do de cujus deixar um testamento valido e eficaz, em conformidade com a

lei. Nas palavras da professora Maria Helena Diniz:

“sucessao testamentaria € aquela em que a transmissao hereditaria se opera
por ato de dultima vontade, revestido da solenidade requerida por lei,
prevalecendo as disposi¢cdes normativas naquilo que for ius cogens, bem

como no que for omisso o testamento”.

Logo, essa espécie de sucessao é pautada no principio da autonomia
da vontade, dado que expressa a Ultima vontade do falecido, o qual dispbe de seus
bens, através do testamento, direcionando-os para quem desejar, ap0s a sua morte.

Contudo, também ¢é disciplinada pelo principio da supremacia da ordem
publica, que delimita a autonomia da vontade, visto que é preciso estar de acordo com
as determinacfes legais, ou seja, ser capaz, e respeitar a legitima dos herdeiros

necessarios. Maria Helena Diniz explica:

“conjugam-se dois principios: o da autonomia da vontade, em que se
apoia a liberdade de dispor, por ato de ultima vontade, dos bens, e 0 da
supremacia da ordem publica, pelo qual se impdem restricfes a essa
liberdade. Com isso protege-se a propriedade e a familia, ou melhor, o
interesse do autor da herancga e o da familia. Tendo em vista o interesse social
geral, acolhe o Cédigo Civil o principio da liberdade de testar limitada
aos interesses do de cujus e, principalmente, aos de sua familia, ao
restringir a liberdade de dispor, no caso de ter o testador herdeiros
necessarios, ou seja, descendentes, ascendentes e o cénjuge, hipétese em

gue so6 podera dispor de metade de seus bens, pois a outra metade pertence
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de pleno direito aqueles herdeiros (CC, arts. 1.789, 1.845, 1.846 e 1.857, §
19), exceto se forem deserdados ou excluidos da sucesséao por indignidade”.

(g.n)

3.3 Interseccdao de Direitos

Para tanto, ambos os institutos, direito sucessorio, direito de heranca e direito
de propriedade, estdo relacionados, uma vez que o direito sucessorio fundamenta-se
no direito de propriedade, o qual propaga-se através do direito de heranca.

Posto que, um dos elementos constitutivos da propriedade € a faculdade do
seu titular de dispor dela (jus abutendi), h& a possibilidade de fazé-lo em vida, assim
como, na morte, por meio da sucessao legitima ou testamentéaria.

Ademais, infere-se que o legislador, ao restringir a autonomia da vontade,
pretendia resguardar os nubentes maiores de 70 anos de um casamento em virtude
Gnica e exclusivamente monetaria, prevenindo possiveis abusos financeiros e
garantindo sua seguranca patrimonial, assim como, de seus herdeiros.

Isso pois, pessoas com mais de 70 anos estdo mais vulneraveis a golpes de
natureza pecuniaria, em especial, ao chamado “golpe do bau”, em conformidade com

reflexdo de José Fernando Siméao:

“Os motivos, a chamada teleologia ou finalidade da norma, ja eram explicados
por Cldvis Bevilaqua: ‘essas pessoas ja passaram da idade em que o
casamento se realiza por impulso afetivo. Receando que interesses
subalternos, ou especulagbes pouco escrupulosas, arrastem
sexagendrios e quinquagenédrias a enlaces inadequados ou
inconvenientes, a lei pde entreva a ambi¢8es, ndo permitindo que seus
haveres passem ao outro cdnjuge (...). Em outras palavras, pensava
Bevildqua no inicio do século XX que, depois de certa idade, a pessoa se
fragiliza afetivamente e se torna vitima de golpistas inescrupulosos. (...)
lembro-me da lapidar frase de Silvio Rodrigues: ‘E nitido o propésito do
legislador de impedir que pessoa mog¢a procure casar-se com outrabem
mais idosa, atraida menos pelos encantos pessoais do que pelafazenda
de seu consorte’ (...). A regra evita o popular ‘golpe do baw’, de acordo

com a doutrina péatria.” (g.n)
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4 INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS PARA MAIORES DE 70 ANOS

Por outro lado, argumenta-se pela inconstitucionalidade da regra prevista no
art. 1.64, inc. Il do CC, devido a afronta ao principio da dignidade da pessoa humana

e ao direito a igualdade.

4.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

De inicio, cumpre salientar que o principio da dignidade da pessoa
humana, expresso no art. 1° inc. lll da CRFB/88, constitui um fundamento da
Republica Federativa do Brasil e de qualquer Estado Democrético de Direito.

Portanto, a dignidade é um principio fundamental, que antecede aos direitos e
aos deveres, na medida em que € um instituto valorativo que norteia a criacao,
interpretagdo e aplicagdo das normas juridicas, conforme andlise do jurista Ingo

Sarlet:

“A qualificagao da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza no artigo 1°, inciso lll, de nossa Lei Fundamental. Desse
modo, assente-se que dignidade é qualidade inerente a esséncia do ser e
constitui bem juridico, inalienavel, intangivel, irrenunciavel. Tal ndo
contém apenas (embora também e acima de tudo) uma declaragdo de
conteldo ético e moral, mas constitui norma juridico-positiva dotada, em
sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal,
inequivocamente carregado de eficécia, alcan¢cando, portanto, —tal como
assinalou Benda —, a condicdo de valor juridico fundamental da
comunidade. Importa considerar, neste contexto, que, na sua qualidade de
principio e valor fundamental, a dignidade da pessoa constitui — de
acordo com a preciosa licdo de Judith Martins-Costa — auténtico ‘valor fonte
gue anima e justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico’,
razdo pela qual, para muitos, se justifica plenamente sua caracterizagéo
como principio constitucional de maior hierarquia axiologico-

valorativa”. (g.n)



21

Em conformidade com o jurista supracitado a dignidade constitui bem juridico
intangivel, inalienavel e irrenunciavel, visto que, € uma qualidade intrinseca a todos
0s seres humanos, os quais sdo merecedores de tratamento integro e respeitoso.

Os seres humanos jamais devem ser considerados como um meio para a
obtencédo de um fim, muito pelo contrario, devem ser considerados como um fim em

si mesmo. Nesse contexto, Luiz Alberto Araujo e Vidal Serrano e afirmam que:

“A dignidade pode ser apontada como o predicado que faz do ser humano o
Unico ser dotado de valor ndo relativo. Em outras palavras, o ser humano
deve ser enfocado como um fim em si, ndo podendo ter o seu valor mitigado
diante de nenhuma outra circunstancia, bem ou valor. Logo, todos os seres

humanos s&o iguais em dignidade”.

De maneira diversa, na hipétese de um ser humano receber um tratamento que
nao condiz com o seu valor, ou seja, degradante ou humilhante, constitui um atentado
grave ao principio da dignidade da pessoa humana.

Justamente, a norma veiculada no artigo 1.641 do CC/2002, a qual trata os
maiores de 70 anos como um instrumento para a satisfacao do interesse patrimonial

de seus herdeiros, em conformidade com o comentario de Anderson Schreiber:

“O dispositivo & totalmente dissonante da realidade pdés-moderna ou
contemporéanea, que tende a proteger a pessoa. Realmente, ao contrario de
ser uma norma de tutela, trata-se de uma norma de preconceito.
Ademais, penso que constitui exercicio da autonomia privada a pessoa da
melhor idade casar se com quem bem entender. A justificativa de protecao
patrimonial dos herdeiros também néo é plausivel. Ora, se esses querem
juntar um bom patriménio, que o fagam diante do seu trabalho, pois herdeiro

nao é profissao”. (g.n)

Nesse ambito, o ordenamento juridico brasileiro veda o pacto sucessorio (art.
426 do CC/2002), isto €, a celebracdo de contrato cujo objeto seja heranca de pessoa
viva e, portanto, é nulo negocio juridico que o faca (art. 166, inc. Il e VII do CC/2002),
em razao de interessar aos contratantes a morte de um individuo.

Outrossim, cumpre salientar que os seres humanos sdo dotados de autonomia
para realizar livremente suas escolhas pessoais, patrimoniais e existenciais, em

conformidade com seus valores e com 0 objetivo de atingir seus proprios fins.
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Para tanto, o referido instituto, denominado autonomia da vontade, constitui um
principio fundamental, bem como, um meio para o exercicio da dignidade, visto que
respeitar a autonomia da vontade é reconhecer o valor intrinseco do ser humano, a
dignidade humana.

De forma contraria, na hipétese de desrespeito a autonomia da vontade,
estabelecendo restricbes discriminatdrias e arbitrarias constitui um atentado grave ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Justamente, a norma prevista no artigo 1.641 do CC/2002, a qual impede os
septuagenarios de exercer a autonomia da vontade e escolher livremente o regime de
bens de seu casamento ou unido estavel, portanto, de acordo com o pensamento de
Fabio Ulhoa Coelho:

“Einconstitucional alei quando impede alivre decis&o 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 0 casamento com idade
elevada, sendo entéo legitima a preocupacao da lei em evitar a possibilidade
de fraudes. Hoje em dia, a permanéncia da obrigatoriedade do regime de

separacdo afronta o principio constitucional dadignidade humana”. (g.n)

Todavia, salienta-se que ndo é somente o doutrinador supracitado, a doutrina
moderna majoritaria compreende que o referido artigo estd em desacordo com a
Constituicdo Federal de 1988, em razé&o de violar o principio da dignidade da pessoa
humana.

Paulo Lébo defende que impedir os septuagenarios de escolher livremente o
regime de bens sob o qual desejam se casar, viola a autonomia da vontade e a
dignidade da pessoa humana, para tanto, € preciso afastar essa norma que prioriza

interesses patrimonialistas e materiais em detrimento do direito existencial do idoso:

“Entendemos que essa hipotese é atentatdria do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como
pessoa e constrangé-lo a tutela reducionista, além de estabelecer
restricdo aliberdade de contrair matriménio, que a Constituicao nao faz.
(-..) Além de sua inconsisténcia moral e inconstitucional, a norma que impede
aos maiores de 70 anos liberdade de escolha do regime de bens cria,
indiretamente, uma incapacidade de exercicio de direito, sem o devido

processo legal. A idade avancada, por si s6, ndo é geradora de incapacidade
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civil. A norma é preconceituosa, na medida em que inibe o direito ao amor,
ao afeto matrimonial e a expresséo plena dos sentimentos da pessoa idosa.
Historicamente, essa norma radica na primazia do interesse patrimonial sobre
o interesse existencial e a realizacdo do projeto de vida de cada um. A
difusao vulgar do chamado “golpe do baui” mascara o preconceito
contra o idoso, que seria tido como incapaz de reagir a paixdo, além de
supor que toda pessoa que dele se aproxime nédo o faz motivado pelo
afeto, mas pelo interesse material. Nosso direito tem como regra de ouro a
proibicdo de aquisicdo de direitos relativos a heranca de pessoa viva. Assim,
entre os provaveis futuros herdeiros e o direito de viver como quiser a
pessoa, inclusive desfazendo-se de seu patrimbnio para viver
plenamente avida, este direito prevalece, desde que preserve o minimo

para sua sobrevivéncia” (g.n)

O matrimdnio proveniente de razdes Unica e exclusivamente monetarias, pode
ocorrer em qualquer idade e, por conseguinte, compete ao Direito proporcionar
mecanismos de protecdo dignos e justos, visto que o principio da dignidade da pessoa
humana visa garantir uma existéncia humana adequada, virtuosa, honrada em termos

materiais, assim como, espirituais.

4.2 O Direito a lgualdade

Em primeiro lugar, cumpre destacar que o direito a igualdade constitui um
objetivo da Republica Federativa do Brasil e de qualquer Estado Democratico de
Direito (art. 3°, inc. IV da CRFB/88); um principio fundamental que orienta a forma de
interpretagdo das normas do ordenamento juridico brasileiro e dos demais sistemas
juridicos (art. 5°, inc. | da CRFB/88); e, por fim, um direito fundamental (art. 5° da
CRFB/88).

Devido aos objetivos deste trabalho far-se-4 apenas a analise da
igualdade como um direito fundamental, isto €, um dispositivo declaratorio de um
determinado bem da vida, isso significa que declara a existéncia de um bem da vida

e, para tanto, segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

“Os direitos fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a prote¢do da dignidade humana

em todas as dimensdes. Dessarte possuem natureza poliédrica, prestando-
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se ao resguardo do ser humano na sua liberdade, necessidade e

preservagao.”

Em conformidade com os professores supracitados, os direitos fundamentais
possuem natureza poliédrica, isso significa que, decorrem da historicidade, ou seja,
os direitos fundamentais resultam de um processo de evolucédo historica longa e
sinuosa, com avancgos e retrocessos.

Destarte, h&d geragbes de direitos fundamentais, especificamente, trés: a
primeira geracéo, constituida pelos direitos individuais, 0os quais possuem a liberdade
como valor primario; a segunda geracao, formada pelos direitos sociais, que possuem
a igualdade como valor primario; e a terceira geracdo, composta pelos direitos
contemporaneos, 0s quais possuem a fraternidade como valor primario.

Os direitos individuais estdo relacionados com as liberdades publicas
negativas, o modelo de Estado liberal (abstencionista), o dever do Estado de néo
atentar contra esses direitos, assim como, o direito das pessoas de ter tais direitos
garantidos.

De maneira diversa, os direitos sociais estédo relacionados com as liberdades
publicas positivas, o0 modelo de Estado social (intervencionista), o dever do Estado de
intervir e garantir o minimo existencial, bem como, o direito das pessoas de ter o
minimo existencial.

Apesar de opostos a primeira vista, destaca-se que as geracdes de direitos
fundamentais sdo complementares, a geracdo posterior coaduna com geracao
anterior, por vezes a alterando de forma qualitativa. Nesse contexto, Celso Antbnio

Bandeira de Mello alude que:

“(...) N&o basta assegurar os chamados direitos individuais para
alcancar-se aprotecédo do individuo. Impede consideréa-lo para além de sua
dimensdo unitaria, defendendo-o também em sua dimensdo comunitéria,
social, sem o que Ihe faltard o necessario resguardo. Isto €, cumpre ampara-
lo contraas distor¢cdes geradas pelo desequilibrio econdmico dapropria
sociedade, pois estas igualmente geram sujeicbes, opressbes e
esmagamento do individuo. Nao sdo apenas 0s eventuais
descomedimentos do Estado que abatem, aniquilam ou oprimem os
homens. Tais ofensas resultam, outrossim, da acdo dos préprios
membros do corpo social, pois podem prevalecer-se e prevalecem de suas
condi¢des socioecondmicas poderosas em detrimento dos economicamente

frageis”. (g.n)
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by

Para tanto, o direito a igualdade é um direito fundamental de 22 geracéo,
constitui bem da vida intangivel, inalienavel e irrenunciavel, uma vez que se
caracteriza como uma qualidade inerente a todos 0s seres humanos, 0s quais Sao
merecedores de tratamento igualitario, sem distincbes em razdo de preconceitos e
discriminacoes.

Nesse ambito, faz necessaria a distin¢cao entre a igualdade formal e material. A
primeira é aquela expressa no texto constitucional, conforme o art. 5° da CRFB/88
“todos sao iguais perante a lei”. A segunda é o modo de alcangar a primeira, ou seja,
de acordo com Aristoteles, “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida das respectivas desigualdades”.

A igualdade formal compreende que todos sao iguais, em direitos e deveres, e,
portanto, devem receber tratamento igualitario. Contudo, essa néo € a realidade dos
fatos e, uma vez que os individuos néo estdo em situacao de igualdade, faz necessario
o tratamento desigual para assim perpetuar a igualdade, Alvaro de Azevedo Gonzaga
e Luiz Alberto David Araujo esclarecem:

“N&o seria correto imaginar que podemos manter o principio da
igualdade diante de grupos vulneraveis ou de grupos que nao possam
exercer seus direitos de forma efetiva. Manter a igualdade, nesse caso,
seria manter a desigualdade. Ou seja, sem permitir a inclusdo de grupos, a
protecdo de situagbes reconhecidamente frageis, ndo se pode falar em
igualdade. Ao contrario, estariamos utilizando o principio da igualdade

formal para manter uma situacdo de desvantagem de determinado

grupo”. (g.n)

Tratar de forma igualitaria os desiguais caracteriza desigualdade, outrossim,
tratar de forma desigual os iguais também caracteriza desigualdade, isto €,
justamente, a norma prevista no artigo 1.641 do CC/2002, a qual impde o regime da
separacdo obrigatoria bens aos septuagenarios Unica e exclusivamente devido a

idade, em conformidade com, Flavia Piovesan:

“A imposicdo compulsdria desse regime reforga esteredtipos etarios,
perpetuando uma visdo preconceituosa de que pessoas idosas sdo mais
suscetiveis a manipulacbes ou incapazes de gerir adequadamente suas

decisbes afetivas e patrimoniais”
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A despeito do preconceito voltado aos idosos, que seriam mais suscetiveis a
manipulagdes e golpes de natureza pecuniaria, resultando no “golpe do bau”, salienta-
se que o matriménio proveniente de razdes Unica e exclusivamente monetarias, pode
ocorrer em qualquer idade.

Utilizar a idade de 70 anos como critério para impedir a livre escolha do regime
de bens do casamento viola o direito a igualdade, visto que, ndo ha razéo para fazé-
lo, assim como, ndo é utilizado para a pratica de demais atos da vida civil.

A titulo de exemplo, ndo ha restricdes para o maior de 70 anos efetuar contratos
de compra e venda, empréstimos e doacdes; representar a populacéo através de um
cargo politico, como Prefeito, Governador ou Presidente da Republica; bem como,
exercer e permanecer em um cargo publico, como juiz, desembargador ou ministro.

De acordo com Caio Mario Pereira da Silva, ndo ha motivacéo idénea para que

o ordenamento juridico brasileiro realize tal distincdo em funcéo da idade:

“(...) Esta regra ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois que
a desconfianga contra 0 casamento dessas pessoas ndo tem razdo para
subsistir. Se é certo que podem ocorrer esses matrimonios por interesse
nestas faixas etérias, certo também que em todas as idades o0 mesmo pode

existir’. (g.n)

Quanto a presuncao de incapacidade dos septuagenarios, em primeiro lugar, €
preciso conceituar a capacidade, a qual é a medida de personalidade. Por sua vez, a
personalidade € aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigacdes na vida civil, em
conformidade com o art. 1° do CC/2002 “toda pessoa é capaz de direitos e deveres
na ordem civil”

Destarte, todos os individuos séo dotados de personalidade, capazes de
adquirir direitos e contrair obrigagfes, todavia, parte dos individuos ndo dispbem da
capacidade para exercer direitos e cumprir obrigacdes, considerados incapazes.

A incapacidade divide-se em duas espécies, absoluta e relativa. A primeira
consiste na impossibilidade de praticar atos da vida civil, para tanto, ha a necessidade
de um tutor ou curador para representa-lo. De acordo com o art. 3° do CC/ 2002 “sao
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil o0s menores

de 16 (dezesseis) anos”.
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A segunda compreende a pratica de atos da vida civil, porém de maneira

limitada e, portanto, ha a necessidade de um tutor ou curador para assisti-lo em
determinados atos. O art. 4° do CC/2002 declara:

“Art. 4° S&80 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Il - aqueles que, por causa transitria ou permanente, nao puderem exprimir
sua vontade;

IV - os prédigos.”

Logo, as pessoas maiores de 70 anos, apenas devido ao fato de

possuirem mais de 70 anos, ndo sdo presumidamente consideradas incapazes, para

tal é preciso incidir em uma das hipéteses previstas nos incisos do artigo supracitado.

Nesse contexto, Maria Helena Diniz afirma que “a capacidade de direito néao

pode ser recusada ao individuo, sob pena de se negar sua qualidade de pessoa,

despindo-o dos atributos da personalidade”.

Ademais, Maria Berenice Dias demonstra a inconstitucionalidade da restricao

de escolha de regime de bens para os nubentes maiores de 70 anos, nos seguintes

termos:

“A limitacao a autonomia da vontade por implemento de determinada idade,
além de odiosa, é para la de inconstitucional. A restricdo a escolha do
regime de bens vem sendo reconhecida como clara afronta ao canone
constitucional de respeito a dignidade, além de desrespeitar os
principios da igualdade e da liberdade. Ninguém pode ser discriminado
em funcdo do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas
naturais de incapacidade civil. A plena capacidade é adquirida quando do
implemento da maioridade e s6 pode ser afastada em situacdes extremas e
através do processo judicial de interdicao (CPC 747 a 758). (...) Como diz
Zeno Veloso, o idoso, s6 por ser idoso, ndo é civilmente incapaz.
Portanto, ndo tem contra si a presuncéo de que lhe faltem os atributos
daconsciénciae volicdo necessarios para o consentimento matrimonial
em todas as suas dimensfes e com todas as suas consequéncias. A
proibicdo, na verdade, € bem um reflexo da postura patrimonialista do Cédigo
e constitui um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira
idade”. (g.n)
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5 AFASTAMENTO DA OBRIGATORIEDADE DO REGIME DE SEPARACAO DE
BENS PARA MAIORES DE 70 ANOS

Conforme explicitado acima, a norma prevista no art. 1.641, inc. Il do CC/2002
€ inconstitucional, na medida em que viola o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inc. lll da CRFB/88) e o direito a igualdade (arts. 3°, inc. IV, e 5° da CRFB/88),
alicerces do Estado Democratico de Direito expressos na CRFB/88.

5.1 Controle de Constitucionalidade

Hans Kelsen define a constituicdo como um “conjunto superior de normas
dentro do ordenamento juridico estruturado de forma hierarquizada”. Para tanto, a
Constituicdo Federal de 1988 ocupa a posicao de maior hierarquia no ordenamento
juridico brasileiro, dessa forma, segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano

Nunes Junior:

“A Constituic&o, assim, é identificada como fonte legitimadora de todo
ordenamento  juridico, decorrendo, de imediato, algumas
consequéncias inarredaveis: (i) a revogacdao, dita hierarquica, de todas as
normas anteriores que com ela se antagonizarem; (ii) a nulidade de todas
as novas normas introduzidas no sistema que vierem a desrespeitar os
seus preceitos; (iii) a imposicdo de que, dentre as interpretacfes
hipoteticamente possiveis, sé podem ser validamente esgrimidas aquelas
conformes ao Texto Constitucional.” (g.n)

Em virtude dos objetivos deste trabalho, far-se-4 apenas a andlise de
uma das consequéncias da supremacia constitucional, qual seja, a nulidade das
normas que a violam.

A nulidade da norma sera declarada somente apés o crivo do controle
de constitucionalidade, isto €, o instrumento de verificacdo material e formal dos
dispositivos infraconstitucionais com a Constituicdo Federal de 1988.

Destarte, ha dois parametros de verificacdo realizados no controle de
constitucionalidade, o formal e o material. No primeiro averigua-se a conformidade do
dispositivo infraconstitucional com os procedimentos de aprovacdo necessarios

postulados na CRFB/88. No segundo analisa-se a conformidade do dispositivo
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infraconstitucional com a matéria, o conteudo, as regras e 0s principios postulados na

CRFB/88. Nesse contexto, Marcelo Figueiredo afirma que:

“E sempre necessario que a propria Constituicio preveja mecanismos de sua
defesa, de sua protecao, eliminando possiveis normas incompativeis com seu
sentido, espirito ou letra. A possibilidade do controle judicial de
constitucionalidade das leis e demais atos estatais deriva precisamente da
ideia de Constituicho como norma fundamental e suprema, que deve

prevalecer sobre toda outra norma ou ato estatal”.

Ou seja, o controle de constitucionalidade é o conjunto de procedimentos
previstos na CRFB/88, que tem por finalidade evitar a introdu¢cdo de uma norma
inconstitucional no sistema juridico, outrossim, retirar uma norma inconstitucional do
sistema juridico.

O controle de constitucionalidade divide-se, entdo, em duas espécies, 0
preventivo e o repressivo. O primeiro visa impedir a introdug&o de norma incompativel
com a CRFB/88 no ordenamento juridico. O segundo objetiva retirar uma norma
incompativel com a CRFB/88 do ordenamento juridico. Para tanto, de acordo com Luiz

Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior:

“A Constituicao da Republica criou o controle de constitucionalidade dos atos
normativos, cujo objetivo consiste, hum primeiro momento, em instituir
barreiras a introdugéo de normas inconstitucionais no cenario juridico. Caso,
no entanto, essas barreiras revelem-se ineficazes, estard armada uma
segunda etapa do controle, na qual a meta passara a ser o reconhecimento

da existéncia da norma inconstitucional no sistema”.

O controle de constitucionalidade é o mecanismo pelo qual certifica-se que as
normas infraconstitucionais estao de acordo com a matriz constitucional, do contrario,
a norma sera excluida do sistema juridico, uma vez que estava eivada da de nulidade

e inconstitucionalidade.
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5.2 Hermenéutica juridica

Todavia, para ndo rechacar completamente o art. 1.641, inc. Il do CC/2002 e
anula-lo de forma integral, é preciso recorrer a hermenéutica juridica, isto é, a ciéncia
voltada ao estudo da interpretacdo das normas.

A interpretacédo, por sua vez, constitui no emprego dos processos necessarios
para determinar o sentido e o alcance da norma, nas palavras de Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior “a expressao "interpretar” carrega a ideia de
esclarecimento, de compreenséao de contetdo, de extrair de uma norma o seu sentido
e 0 seu alcance”.

Cumpre salientar que a interpretacéo nédo deve ser realizada de maneira
individualizada, desconsiderando a conjuntura sob a qual a norma esta inserida, visto
que, para determinar corretamente o seu sentido e alcance, é primordial fazé-lo.

Segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

“O ato de interpretar, ademais, n&o se situa no vacuo, mas em uma sociedade
determinada, sob condi¢es econdmicas, sociais e ideoldgicas especificas,

além de impregnada de diversos valores”.

Portanto, a interpretacdo das normas deve ser realizada de forma sistematica,
considerando a conjuntura juridica, historica, sociologica e filoséfica, bem como, a
posicdo no ordenamento juridico, o qual constitui um conjunto organizado e
hierarquizado de regras e principios, nas palavras de Pedro Lenza, “as normas
deverdo ser vistas como preceitos integrados em um sistema unitario de regras e
principios”.

Nesse ambito, faz necessaria a distincdo entre regras e principios. As regras
sao responsaveis por disciplinar as relacdes juridicas, dessa maneira, possuem maior
carga normativa e menor carga valorativa. Os principios sdo responsaveis por
transmitir valores, dessa forma, possuem menor carga normativa e maior carga

valorativa. Celso Anténio Bandeira de Mello os conceitua como:

“Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigcao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente

por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere
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a ténica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que

h& por nome sistema juridico positivo”.

Destarte, os principios de interpretacdo séo diretrizes que norteiam o sentido e
0 alcance da norma.
Devido aos objetivos deste trabalho, far-se-a somente a analise do principio da

interpretacdo conforme a Constituicdo, segundo Pedro Lenza, isso significa que:

“Diante de normas plurissignificativas ou polissémicas (que possuem mais de
uma interpretacdo). Deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da

Constituigdo e, portanto, ndo seja contraria ao texto constitucional”.

A interpretagdo das normas infraconstitucionais deve estar de acordo com a
Constituicdo, de maneira que o0s principios e diretrizes postulados nela sejam
garantidos, cumpridos e efetivados.

Para tanto, uma das finalidades do referido principio € garantir seguranca
juridica, na medida em que pura e simples anula¢do de normas pode originar lacunas
no ordenamento juridico.

Nesse ambito, a fim de solucionar a inconstitucionalidade da norma prevista no
art. 1.641, inc. Il do CC/2002, no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n°

1.309.642 o ministro Luis Roberto Barroso propde:

“Dar interpretac8o conforme a Constituicdo ao art. 1.641, I, do Cédigo
Civil, dando-lhe o sentido de norma dispositiva que deve prevalecer a
falta de convencéo das partes em sentido diverso, mas que pode ser
afastada por vontade dos nubentes, dos cOnjuges ou dos
companheiros. Ou seja, trata-se de regime legal facultativo, e ndo cogente.
Dito em linguagem simples, o dispositivo vale se as partes néo
convencionarem de maneira diferente. Se convencionarem de maneira
diferente, essa norma pode ser derrogada, essa norma pode ser

afastada”. (g.n)

Faz necessaria a distingdo entre norma cogente e dispositiva. A primeira,
também denominada norma de ordem publica, € de observancia obrigatéria e, por

consequéncia, ndo pode ser afastada pela pura e simples vontade do sujeito.
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Isso pois, 0 bem juridico tutelado pela norma diz respeito a sociedade, nao
somente ao individuo, ou possui demasiada relevancia para deixa-lo apenas sob a

administracé@o do sujeito. O doutrinador Fabio Ulhoa Coelho explica:

“se os interesses objeto de tutela transcendem os dos sujeitos diretamente
envolvidos ou se a administragdo do interesse pelo proprio interessado é
considerada arriscada demais, a vontade das partes nao tem o efeito de evitar

a aplicacao da norma”.

Portanto, a norma cogente ou de ordem publica restringe a autonomia da
vontade em virtude da protecdo do individuo ou da sociedade, isto €, justamente, 0
gue norma prevista no art. 1.641, inc. Il do CC/2002 pretendia.

A segunda, norma dispositiva, também denominada norma supletiva, ao
contrario da primeira, ndo € de observancia obrigatoria e, por conseguinte, pode ser
afastada pela vontade das partes.

Isso pois, 0 objeto de tutela da norma ndo oferece risco a sociedade ou aos
sujeitos, 0s quais possuem plena capacidade para administra-los da maneira que Ihe

convém, em conformidade com o professor Fabio Ulhoa Coelho:

“As normas supletivas, por seu proprio conteudo ou combinadas com o
principio da autonomia da vontade, ndo sdo aplicadas se os sujeitos
interessados pactuarem em sentido contrario. Sua aplicacdo é sempre
subsidiaria a vontade das partes do negodcio juridico. Apenas ndo tendo
havido manifestacdo destas, aplica-se a norma juridica de natureza

supletiva”.

Destarte, propde-se que a horma prevista no art. 1.641, inc. Il do CC/2002 seja
interpretada como norma dispositiva ou supletiva, aplicada, apenas no siléncio das
partes.

Do contrario, caso a norma prevista no art. 1.641, inc. Il do CC/2002 seja
interpretada como norma cogente, de observancia obrigatoria, constitui violagdo do

principio da dignidade da pessoa humana e do direito a igualdade.
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5.3 Teman®1.236 do Supremo Tribunal Federal

O tema n° 1.236 do STF resultou do Agravo em Recurso Extraordinario n°
1.309.642 do STF, interposto por Maria Cecilia Nispache da Silva, que questionava o
regime de bens aplicavel a unido estavel com Dario Rayes, iniciada apés ele completar
setenta anos.

Por consequéncia, questionava-se também a aplicacdo do regime de
separacédo obrigatdria de bens para maiores de 70 anos previsto no art. 1.641, inc. Il
do CC/2002.

O juizo de primeiro grau declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do
artigo supracitado, determinando que regime aplicavel a unido estavel seria o regime
da comunhéo parcial de bens, conforme o art. 1.725 do CC/2002, “na unido estavel,
salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
gue couber, o regime da comunhao parcial de bens”.

Todavia, o Tribunal de Justica de S&o Paulo decidiu de maneira oposta ao juizo
de primeiro grau. O regime aplicavel a unido estavel seria o regime da separacdo
obrigatoéria de bens, em conformidade com o art. 1.641, inc. Il do CC/2002.

Segundo o TJSP o referido artigo é constitucional, em razdo da necessidade
de tutelar o direito a propriedade do individuo maior de 70 anos e o direito a heranca
dos eventuais herdeiros.

Ademais, o legislador pretendia resguardar os nubentes maiores de 70 anos de
um casamento em virtude Unica e exclusivamente monetéria, prevenindo possiveis
abusos financeiros e garantindo sua seguranca patrimonial, assim como, de seus
herdeiros.

Por sua vez, o STF reverteu a deciséo de segundo grau, estabelecendo que a
adocdo do regime de separacdo de bens nos casamentos e unifes estaveis
envolvendo pessoas com mais de 70 anos pode ser alterada pela vontade das partes.

Desse modo, o tema n® 1.236 do STF afirma:

Tema 1236: “Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de
70 anos, o regime de separacdo de bens previsto no artigo 1.641, Il, do
Cadigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestacao de vontade das

partes mediante escritura publica".
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De acordo com a determinacdo do STF, para afastar a obrigatoriedade do
referido regime, € preciso que o0s nubentes manifestem esse desejo por meio de
escritura publica, firmada em cartorio.

Ademais, pessoas com mais de 70 anos casadas ou em unido estavel também
podem alterar o regime de bens se assim desejarem. No caso do casamento, atraves
de autorizacao judicial, e no caso da unido estavel, por meio de escritura publica,
firmada em cartorio.

O Plenério do STF decidiu pela possibilidade de afastar a obrigatoriedade de
regime de separacédo de bens nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoas
com mais de 70 anos, por compreender que viola o a dignidade da pessoa humana,
a autonomia da vontade e o direito a igualdade, conforme Ministro Luiz Roberto
Barroso, relator da acéo:

“Ha violagdo da dignidade humana nas duas vertentes. Uma na legitima
limitacdo da autonomia da vontade, funcionalizando aquela pessoa aos
interesses de seus herdeiros. Em segundo lugar, entendi que viola o principio
da igualdade por utilizar a idade como um elemento de desequiparacgdo entre

as pessoas, 0 que é vedado pelo artigo 3°, inciso IV da Constituicdo.”

Ou seja, conforme restou claro no capitulo quarto desta monografia,
“‘inconstitucionalidade do regime da separacao obrigatoria de bens para maiores de
70 anos”, a decisdo do STF expressa a opinido majoritaria da doutrina, a titulo de
exemplo cita-se os doutrinadores Celso Antonio Bandeira de Melo, Caio Mario Pereira
da Silva, Fabio Ulhoa Coelho, Flavia Piovesan e a Ministra Carmen LUcia.

Outrossim, expressa a conjuntura atual, em que os septuagenarios, devido aos
avancos da medicina e, por consequéncia, da expectativa de vida, estao
completamente dotados de saber e consciéncia, capazes de tomar suas decisdes de
maneira voluntaria.

Para tanto, assertiva a decisdo dos ministros, devido a imperiosa necessidade
de extinguir a aplicacdo compulséria do regime de separacéo obrigatoria de bens aos
septuagenarios, em virtude da violacdo a dignidade e a igualdade, assim como, da
inadequacdo a realidade fatica contemporanea. O Ministro Luiz Roberto Barroso

comenta:
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“Sobre a questao atinente ao artigo 1641, inciso Il, do CC, observa-se que tal
dispositivo é inconstitucional, ja que fere os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, previstos em norma constitucional. O contraente com
70 anos ou mais é plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da
vida civil e para a livre disposicdo de seus bens. Desse modo, ndo ha
justificativa plausivel para a mencionada limitacdo. Ademais, tal restricao foi
prevista para o casamento, sendo vedada a interpretacdo extensiva de norma

restritiva de direitos.”
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A obrigatoriedade do regime de separacao bens para maiores de 70 anos tem
origem no século final do século XVIII, especificamente, no Decreto n® 181 de 1890,
gue promulgou o casamento civil no Brasil e estabeleceu regras de cunho patrimonial
a seu respeito.

O referido Decreto instituiu restricbes ao regime de bens adotado pelos
conjuges em razéo da idade, para mulheres maiores de cinquenta anos e para
homens maiores de sessenta anos.

Passados mais de vinte e cinco anos, o Codigo Civil de 1916 simplesmente
reproduziu em seu art. 258, paragrafo unico, inc. Il, a mesma disposi¢cdo normativa
advinda do século anterior.

Quase um século depois, o Cddigo Civil de 2002, no inciso Il de seu artigo
1.641, fez justamente o0 mesmo, reiterou a construcdo normativa datada do século
XVIII, apenas equiparou a idade entre homens e mulheres.

Paratanto, infere-se que o legislador pretendia resguardar os nubentes maiores
de 70 anos de um casamento em virtude Unica e exclusivamente monetéria,
prevenindo possiveis abusos financeiros e garantindo sua seguranca patrimonial,
assim como, de seus herdeiros.

Isso pois, a data em que foi estabelecida a restricdo (século XVIII) assim como,
nos séculos subsequentes, compreendia-se que 0s relacionamentos de pessoas com
idades avancadas ocorriam em virtude Unica e exclusivamente monetaria, ou seja,
pessoas com essa idade estariam mais vulneraveis a golpes de natureza pecuniaria,
em especial, ao chamado “golpe do bau”.

Todavia, ndo ha justificativa idénea para o Codigo Civil de 2002 reproduzir a
construcdo normativa datada do século XVIII e, por consequéncia, a conjuntura
histdrica e social da mesma época.

Ademais, a redacao do art. 1.641, inc. Il do CC/2002 sofreu alteracao da lei
12.344/2011, a qual aumentou de 60 para 70 anos a idade a partir da qual se torna
obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento.

Destarte, ainda em 2011, persistia a mentalidade advinda dos séculos

passados, em que os individuos maiores de 70 anos, apenas devido ao fato de
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possuirem mais de 70 anos, sdo presumidamente consideradas incapazes, violando
a igualdade, expressa nos arts. 3°, inc. IV e 5° da CRFB/88.

Outrossim, a norma prevista no art. 1.641, inc. Il do CC/2002 afronta o principio
da dignidade da pessoa humana na medida em que trata 0s septuagenarios como um
instrumento para a satisfacéo do interesse patrimonial de seus herdeiros.

Urgente, era a necessidade de alterar o dispositivo supracitado a fim garantir a
dignidade e a igualdade, bem como, respeitar a autonomia da vontade das pessoas

maiores de 70 anos.
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