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Resumo — o regime de bens no casamento apresenta distin¢des, limitagOes e regras
especificas e complexas com relacdo aos sujeitos envolvidos. Com o passar do tempo, a
expectativa e qualidade de vida do idoso aumentaram, permitindo a consciéncia e capacidade
destes por cada vez mais tempo. Contudo, as limitacdes legais quando se trata do regime de
bens adotado pelo nubentes da terceira idade ndo acompanhou a evolugéo social desse grupo,
violando os principios constitucionais da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.
A esséncia do trabalho € abordar essa evolucdo social, passando pelos marcos legais do
regime de bens no casamento envolvendo idosos ao longo do tempo e entdo analisar a
(in)constitucionalidade da atual previséo legislativa a luz dos principios mencionados.

Palavras-chave — Direito Civil e constitucional. Regime de bens. Principio da Dignidade
Humana. Principio da liberdade e igualdade. Autonomia da vontade. Patrimonialismo. Idade.

Sumario — Introducdo. 1. Separacdo obrigatoria de bens aos maiores de setenta anos no
ordenamento juridico patrio: uma reflexdo sobre o fundamento da limitacdo a autonomia da
vontade e suas motivacGes patrimoniais. 2. Andlise aplicada aos CC/16 e CC/02 3.
Inconstitucionalidade da vedacdo a escolha do regime de bens aos maiores de setenta anos
com base nos principios da liberdade, igualdade e dignidade humana. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a inconstitucionalidade da vedacdo a escolha
do regime de bens aos maiores de setenta anos. Busca-se demonstrar que a proibicdo
privilegia aspectos patrimoniais, em detrimento da autonomia da vontade, e os impactos disso
na liberdade individual.

Para tanto, abordam-se as posi¢Ges doutrinarias a respeito do tema de modo a
conseguir discutir se a vedacdo a escolha de regime de bens aos maiores de setenta anos mais
protege o individuo ou limita-o.

A Constituicdo Federal consagra a igualdade como direito fundamental a todos.
Contudo, quando se pesa 0 aspecto patrimonial que rege a separacdo de bens referente aos
maiores de setenta anos, esse principio é colocado em segundo plano.

Tendo em vista que a justificativa para a suposta protecdo do patriménio do idoso
por meio da separacdo obrigatéria de bens pauta-se numa presuncdo de discernimento
reduzida, surgem as seguintes reflexdes: essa premissa deve ser considerada verdadeira? E o

que seria mais igualitario: a presuncdo absoluta ou a relativa, a ser comprovada caso a caso?



O tema € controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e merece atencao,
uma vez que o idoso goza de protecdo pelo ordenamento juridico. Assim, este artigo visa a
apresentar uma analise dos principios que devem preponderar quando se discute o regime de
bens aplicavel a terceira idade, diante das expectativas de longevidade no cenario brasileiro
atual e capacidade de discernimento.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho ponderando os possiveis fundamentos da
imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens aos maiores de setenta anos: autonomia
da vontade x patrimonialismo, com o fim de apresentar o assunto e os argumentos utilizados
para justificar a imposicao desse regime de bens.

Segue-se, no segundo capitulo, fazendo uma aplicacdo concreta das mencionadas
motivacdes aos Cddigos Civis de 1916 e 2002, num contexto de evolugdo do direito e da
sociedade, visando-se a esmiucar o conteido legal acerca do regime de bens no casamento, e
em especial as restricdes em sua adogéo pela terceira idade.

O terceiro capitulo, por fim, destina-se a analisar a (in)constitucionalidade da norma
que proibe aos maiores de setenta anos a escolha livre do regime de bens no casamento.
Procura-se explicitar os conflitos entre a norma presente no CC/02, posterior a Constitui¢éo
Federal, e os principios da liberdade individual e dignidade humana, consagrados pela Magna
Carta como pilares fundamentais inviolaveis, buscando-se, assim, demonstrar a incoeréncia
entre a imposicéo restritiva positivada no Codigo Civil de 2002 e os principios constitucionais
norteadores da condi¢do humana.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar 0 objeto da pesquisa, com o fito de comprova-Ilas ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa, para sustentar a sua tese.



1. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS AOS MAIORES DE SETENTA ANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO: UMA REFLEXAO SOBRE O FUNDAMENTO
DA LIMITACAO A AUTONOMIA DA VONTADE E SUAS MOTIVACOES
PATRIMONIAIS

O ordenamento brasileiro, por meio do artigo 1.641, 11, do Codigo Civil de 20022,
estipula a vedacao a escolha de regime de bens aos maiores de setenta anos quando estabelece
a separacdo legal de bens como o regime obrigatorio a ser adotado por esse grupo de
individuos ao resolverem contrair matrimdnio em idade avancada.

No regime da separacio legal de bens, segundo Washington de Barros? “cada
conjuge conserva exclusivamente para si 0s bens que possuia quando casou, sendo também
incomunicaveis os bens que cada um deles veio a adquirir na constancia do casamento”. Ou
seja, um conjuge ndo tem acesso nem direitos sobre os bens do outro, nem mesmo para fins
sucessorios.

Nesse sentido, observa-se que a limitacdo a escolha do regime de bens para os
maiores de setenta anos baseia-se em um critério meramente etario, uma vez que ao completar
determinada idade o cidaddo deixa, automaticamente, de gozar de autonomia da vontade para
optar por regime de bens diverso da separacdo legal quando da realizacdo do matriménio
nessa fase da vida.

A justificativa para a adocdo deste critério ultrapassado, em nossa opinido, consiste
em suposta protecdo do idoso de investidas de quem tenha a intencéo de aplicar-lhe o “golpe
do bau”®. Partindo-se dessa premissa, cria-se a regra com base numa minoria afortunada
dentro de um grupo ja seleto, em detrimento da maioria dos idosos, que, no atual contexto
social, goza de lucidez e capacidade para tomar decisdes mesmo a partir dos setenta anos.

Washington de Barros®, por sua vez, discorda dessa posicdo, afirmando que:

[...] conforme os anos passam, a idade avancada acarreta maiores caréncias afetivas
e, portanto, maiores riscos corre aquele que tem mais de setenta anos de sujeitar-se a
um casamento em que O outro nubente tenha em vista somente vantagens

IBRASIL. Cédigo  Civil de 2002, de 10 de janeiro de  2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 03 out. 2018.

2 MONTEIRO, Washington de Barros;SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. 42.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 289.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze;PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia:
As familias em perspectiva constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 327.

4 MONTEIRO;SILVA, op. cit., p. 295.



financeiras, ou seja, em que 0s atrativos matrimoniais sejam pautados em fortuna e
ndo no afeto.

Equivocado parecer ser seu entendimento, pois, mais uma vez, apoia-se em uma
presuncdo relativa de que todos os idosos com idade a partir de setenta anos contraem
matrimonio com pessoa muito mais jovem e/ou que possui interesses unicamente financeiros
na celebracdo do casamento. Novamente, a justificativa apresentada para o engessamento da
autonomia da vontade de idoso esta calcada em casos minoritarios, que deveriam ser
analisados concretamente como a excecao e ndo a regra.

Isso porgue, na atual conjuntura social do pais, a expectativa de vida supera, e muito,
0s setenta anos. Segundo dados do IBGE?®, de 2015 a 2016 a expectativa de vida do brasileiro
alcancou o patamar de 75,8 anos, atingindo niveis ainda mais altos em determinados Estados,
como Santa Catarina, onde a esperanca de vida chega até os 79,1 anos.

A partir desses dados, nota-se que a realidade corresponde ao aumento da
longevidade dos brasileiros e da qualidade de vida dos idosos, permitindo que estes
continuem a gozar de suas faculdades mentais e civis para muito além de meros setenta anos.
Logo, o artigo 1.641, do Cddigo Civil deixa de atender a sua funcéo social, delimitada em
2002, isto é, ha 16 anos atras, quando a expectativa de vida era de somente 71 anos®.

Além disso, a decisdo pelo regime de bens no casamento € pautada pelo principio da
liberdade de escolha, traduzida pela autonomia da vontade, tendo em vista que os efeitos
econémicos decorrentes da entidade familiar relacionam-se com os direitos disponiveis das
partes envolvidas. A imposicdo da separacdo obrigatoria de bens aos maiores de setenta anos
que contrairem matriménio com essa idade funciona justamente como um fator supressivo da
mencionada autonomia, uma vez que extingue a liberdade de escolha do regime patrimonial
no casamento.

Nesse sentido é a posicdo defendida pelos doutrinadores Cristiano Chaves de Faria e

Nelson Rosenvald’:

[...] nos casos de separagdo obrigatoria de bens, a vontade das partes € irrelevante e
totalmente desconsiderada. Assim sendo, ainda que se tenha manifestado vontade
através de pacto antenupcial, celebrado por instrumento publico e registrado no

> MARLI, Monica. Expectativa de vida do brasileiro sobe para 75,8 anos. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/18469-expectativa-de-
vida-do-brasileiro-sobe-para-75-8-anos>. Acesso em: 21 set. 2018.

6 G1. Brasileiro nasce com expectativa de vida de 74,6 anos, aponta IBGE. Disponivel em
<http://gl.globo.com/brasil/noticia/2013/12/brasileiro-nasce-com-expectativa-de-vida-de-746-anos-aponta-
ibge.html>. Acesso em: 21 set. 2018.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de;ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 8.ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 308.



Cartorio de Imédveis, ndo decorrera qualquer efeito juridico, uma vez que a proibicao
legal é de ordem publica e prevalece sobre a manifestacdo volitiva dos interessados.

Isso significa que, ainda que os nubentes venham a expressar sua vontade, essa néo
sera admitida, prevalecendo a regra legal que, conforme ja explicitado, baseia-se numa
realidade minoritaria e que ndo se adequa mais ao atual contexto social da populacdo da
terceira idade brasileira. E evidente, nesse cenario, a preponderancia de uma cultura
patrimonialista, que preocupa-se mais com o patriménio do individuo que com a pessoa
detentora de direitos em si.

Diante de tal afronta a liberdade individual, Silvio Rodrigues® manifesta opini&o com

a qual se concorda:

tal restricdo, a meu ver, é atentatoria da liberdade individual. A tutela excessiva do
Estado sobre a pessoa maior e capaz, decerto é descabida e injustificavel. Alias,
talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna consiste em aumentar 0s
atrativos matrimoniais de quem a detém (...) inconveniente social de qualquer
espécie em permitir que um sexagenario ou uma sexagendria (agora, septuagenarios,
apo6s a Lei 12.344/10) ricos se casem pelo regime da comunhdo, se assim lhes
aprouver.

A regra patrimonialista, ora analisada, demonstra-se tdo ultrapassada e descabida que
basta pensar na situacdo oposta para deslegitima-la. 1sso quer dizer que, ao considerar
possivel um casamento entre pessoa maior de setenta anos e outra mais jovem e/ou motivada
meramente por interesses financeiros, nada impede que o mesmo interesse venha a existir
entre duas pessoas de quaisquer outras idades.

Assim, observa-se que ndo ha qualquer justificativa moral ou social que legitime uma
suposta maior protecdo ou seguranca ao idoso que decide se casar, ja com idade avancada, em
relacdo a qualquer pessoa mais jovem, rica ou pobre, que também pretenda contrair
matrimdnio em outra etapa da vida.

Ademais, conforme brilhantemente elucidado pela civilista Silmara Juny Chinelato®,
ndo h& motivacéo cientifica para a vedacdo imposta pelo artigo 1.641, Il, do Caodigo Civil de
2002, uma vez que as pessoas maiores de setenta anos possuem maturidade elevada nos
ambitos pessoal, familiar e profissional da vida, de modo a terem capacidade de manifestar
vontade por si mesmas. Rotular todos os idosos que possuem setenta anos ou mais idade
como incapazes de exprimir seus desejos e exercer a autonomia da vontade consiste em

discriminacdo dessa parcela populacional.

8 RODRIGUES apud FARIAS;ROSENVALD, op. cit, p. 310 e 311.
9 CHINELATO apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 12.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 475 e 476.



Diante do exposto, constata-se que o artigo 1.641, Il do Cddigo Civil de 20021°
presume certa incapacidade mental da terceira idade a partir dos setenta anos. Estipula-se que
dai em diante esses individuos deixam de dispor de autonomia para decidir o regime
patrimonial que pretendem adotar no casamento e necessitam de uma protecdo especial, a
qual o mencionado artigo também ndo é capaz de conferir, ja que tem como fundamento uma

realidade minoritaria e ultrapassada, além de ndo considerar cada caso concretamente.

2. ANALISE APLICADA AO CODIGO CIVIL DE 1916 E CODIGO CIVIL DE 2002

A restricdo a escolha de regime de bens no casamento contraido por sujeitos maiores
de setenta anos nem sempre existiu da maneira como conhecemos. Apesar de ainda se mostrar
retrograda, a referida imposicdo sofreu evolugfes ao longo do tempo, partindo inicialmente
das previsdes do Codigo Civil de 1916, passando pelo Cédigo Civil de 2002, para finalmente
chegar a publicacdo da Lei n° 12.344/2010, que alterou o Cédigo Civil de 2002, conferindo ao
art. 1.641, 11, a sua atual redagdo. Com base nisso, analisaremos cronologicamente o0s
diferentes marcos.

Durante o periodo de vigéncia do Cddigo Civil de 1916, a restricdo ao casamento

para pessoas pertencentes a terceira idade pautava-se na seguinte previsdo:

Art. 258 CC/16. Nao havendo convencéo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens,
entre os cénjuges, o regime da comunhao universal.
Paragrafo unico. E, porém, obrigatério o da separagdo de bens no casamento:

()

I1. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

Observa-se que o disposto normativo era ainda mais limitador ao estabelecer a idade
para a separagdo obrigatoria de bens no matriménio aos homens maiores de sessenta anos e
mulheres maiores de cinquenta anos. Como se pode notar, o inciso também confere
tratamento diferenciado entre o homem e a mulher, ferindo a autonomia da vontade e a
isonomia ndo apenas no aspecto etario, mas também quanto ao género.

Ao confeccionar a norma em analise, o legislador presumiu que chegada a fase da

vida ap6s 0s sessenta anos, para 0s homens, e os cinquenta anos, para as mulheres, 0

10 BRASIL. Cadigo Civil de 2002, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em: 03 out. 2018.

11 1d. Cédigo Civil de 1916, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil03
/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 01 abr. 2019.



patriménio dos nubentes ja estaria estabilizado, de modo a afastar o conteddo patrimonial do
casamento, conforme elucida o doutrinador Silvio de Salvo Venosa!?. Verifica-se novamente
a preocupacdo social em relagdo a unido de pessoa mais jovem com sujeito idoso,
considerando como certa a possibilidade de interesse material e atribuindo tal viabilidade
exclusivamente ao fator idade.

Em consonancia com o é defendido por meio deste artigo, a época da vigéncia do
Codigo Civil de 1916, o mencionado jurista Silvio de Salvo Venosa, bem como Silvio
Rodrigues ja reconheciam a evidente violagdo a liberdade e autonomia individuais,
unicamente em virtude da faixa etéaria, que a norma em comento trazia ao limitar a escolha de
regime de bens no matrimdnio contraido por sujeitos considerados idosos. E 0 que sustenta o

segundo autor®®:

Alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna consiste em aumentar
0s atrativos matrimoniais de quem a detém. N&o ha inconveniente social de qualquer
espécie em permitir que um sexagenario ou uma quinquagenaria ricos se casem pelo
regime da comunhao, se assim lhes aprouver.

Nesse contexto, argumenta-se que a autonomia da vontade deve prevalecer em
detrimento da protecdo patrimonialista, a uma, porque a limitacdo imposta aos sujeitos
sexagenarios e quinguenarios aplicava-se tanto quando estes resolviam casar-se com pessoas
mais jovens quanto com pessoas de sua idade. A duas, porque ainda que o sujeito idoso opte
pelo casamento com nubente jovem, a existéncia de interesse meramente material nesta
relacdo ndo configura preceito certo e sim simples possibilidade. A trés, porque, mesmo que
tal hipotese se concretizasse ndo haveria nenhum inconveniente para a sociedade caso 0 idoso
rico estivesse satisfeito com o matriménio, ainda que por interesse material, e assim decidisse
permanecer.

Com o advento do Novo Codigo Civil de 2002, cuja vigéncia teve inicio em 11 de
janeiro de 2003, o anterior Cédigo Civil de 1916 foi revogado e, consequentemente, a
previséo legal do artigo 258, 11, caiu por terra. Entretanto, embora tivesse ultrapassado a visao
anteriormente fixada, o0 Novo Codigo Civil manteve a limitacdo do casamento entre nubentes

mais velhos vinculada ao regime de separacéo obrigatdria de bens.

12VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 175.
13 RODRIGUES apud VENOSA, op. cit. p. 175.



Conforme o art. 1.641, II, do CC/02*, a idade continuou sendo um critério taxativo:
“E obrigatorio o regime da separacio de bens no casamento: (...) Il - da pessoa maior de
sessenta anos”.

Nota-se que, dessa vez, o Codigo Civil igualou as figuras masculina e feminina,
estabelecendo um marco etario comum para ambos. Todavia, sustentou a viola¢do ao poder de
autodeterminag¢do do idoso, confirmando pela segunda vez uma “protecdo” patrimonialista
que sempre tendeu a prevalecer em prejuizo da liberdade de escolha e dignidade da pessoa
humana.

Reafirmando o entendimento ora defendido, os autores Cristiano Chaves de Faria e
Nelson Rosenvald®® opinam no sentido que a norma restritiva do regime de bens ¢ “um
verdadeiro ultraje gratuito a melhor idade, decorrente de uma cultura patrimonialista, que
pouco se acostumou a valorizar a pessoa € nao o seu patrimonio. O ser € ndo o ter!”.

Também seguindo esta corrente, que embora muito bem amparada pela doutrina se
contrapunha ao texto legal vigente a época, Silvio Rodrigues'® afirma que tal restricéo, a seu
ver, € atentatoria da liberdade individual. 1sso porgue, a tutela excessiva do Estado, sobre a
pessoa maior e capaz demonstra-se descabida e injustificavel.

Pois bem, o Estado ndo possui o condao de interferir na vida privada do sujeito a fim
de alterar e limitar a sua autonomia da vontade quando esta ndo coloca a sua pessoa em risco
e nem mesmo a sociedade de modo geral.

Ademais, se a preocupacao reside em proteger o idoso de golpes materiais motivados
pelo casamento com sujeitos de idade avancada, o legislador deveria ter proibido a contracéo
do matriménio como um todo e ndo apenas limitado a escolha do regime de bens. Contudo, a
proibicdo completa do casamento ndo seria possivel, uma vez que versa sobre o estado civil,
que é direito da personalidade.

A vista disso, o legislador utilizou-se de alternativa inconveniente e sem
razoabilidade, qual seja a restricdo da esfera privada e seus direitos disponiveis por meio da
limitac&o ao regime de bens'’.

Anos ap6s do advento do Codigo Civil de 2002, em 2010, foi editada a Lei n° 12.344,

que aumentou o pardmetro etdrio para a restricdo do regime de bens em matrimonios de

14 BRASIL, op. cit., nota 10.

15 FARIAS, Cristiano Chaves de;ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 245.

16 RODRIGUES apud FARIAS, ROSENVALD. op. cit. nota 15, p. 245.

17 FARIAS, ROSENVALD, op. cit. nota 15, p. 246.
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idosos, por meio da alteracéo do art. 1.641, 11*8, do diploma legal e. Veja-se: “E obrigatério o
regime da separacdo de bens no casamento: (...) Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
(Redacdo dada pela Lei n°® 12.344, de 2010)”.

A partir de entdo, passou a vigorar a regra de obrigatoriedade da separacdo de bens
no casamento para 0s maiores de setenta anos e ndo mais sessenta. Contudo, o acréscimo de
dez anos ao marco inicial da terceira idade para os fins do artigo apenas acompanhou o
crescimento da expectativa de vida do homem médio brasileiro, que também sofreu aumento
no periodo de 2003 a 2010.

Ocorre que, o cerne da problematica ndo corresponde a idade considerada ideal para
que o idoso tenha a senilidade presumida e, em virtude disso, se torne incapaz de contrair
matrimdnio em regime diverso do da separacdo obrigatéria de bens. O ponto central da
questdo ora analisada remete, em verdade, ao estabelecimento de uma regra geral para tratar
de situacdo que envolve direitos individuais, 0s quais se desdobram de maneiras diversas e de
acordo com o sujeito que os detém.

Partindo da premissa de que a dignidade humana, liberdade individual e autonomia
da vontade séo valores e direitos com expressdes distintas para cada um de seus detentores,
ndo se pode fixar uma norma que os engesse de modo universal. Pelo contrario, aqueles
devem ser examinados singularmente conforme as peculiaridades da situacdo concreta que 0s

ameacem.

3. INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A ESCOLHA DO REGIME DE BENS
AOS MAIORES DE SETENTA ANOS COM BASE NOS PRINCIPIOS DA LIBERDADE,
IGUALDADE E DIGNIDADE HUMANA

A Constituicdo da Republica de 1988 inseriu expressamente em seu artigo 1°, inciso
11*°, o principio da dignidade da pessoa humana como um fundamento do Estado
Democratico de Direito, transformando-o em um dos pilares do ordenamento juridico
brasileiro. A dignidade da pessoa humana, como direito fundamental, fortalece a protecdo da

liberdade do individuo e garante a sua autonomia da vontade por meio da igualdade.

18 BRASIL. op. cit., nota 10.
19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.Htm>. Acesso em: 15 abr. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1

11

Em observancia a esses valores, o Poder Constituinte também positivou os principios

da igualdade e liberdade no artigo 5°, caput, da Carta Magna?°, estabelecendo que:

Art. 5° CRFB/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

Nesse contexto, a autora Maria Berenice Dias?! aponta que a Constituicdo Federal de
1988 é classificada como uma das mais avancadas do mundo, na medida em que “impde
como valor maior o respeito a dignidade humana baseada nos principios fundamentais da
liberdade e da igualdade. Considera a familia a base da sociedade e veda qualquer espécie de
discriminagao”.

Assim sendo, a partir da consagracdo dos valores mencionados pela Constituicdo da
Republica de 1988, a visdo patrimonialista consolidada pelo Direito Civil € inteiramente
abandonada, dando lugar a prevaléncia da pessoa humana e seus aspectos individuais.

Segundo o professor e Ministro do STF, Luis Roberto Barroso?* a dignidade humana
como vertente dos direitos humanos apresenta trés espectros: o valor intrinseco, a autonomia
da vontade e o valor social da pessoa humana. Primeiro, como atributo comum, “a dignidade
ndo depende de concessdo, ndo pode ser retirada, ndo é perdida mesmo diante de conduta
indigna de seu titular”?3,

Ja no aspecto da autonomia, a dignidade envolve a capacidade de autodeterminacao,
o direito do individuo de decidir sobre a propria vida e, nesse ambito “decisdes sobre religido,
vida afetiva, trabalho, ideologia e outras op¢des personalissimas ndo podem ser subtraidas do
individuo sem violar sua dignidade”?*. Por fim, a dignidade em seu elemento comunitario tem
por objetivo conectar o individuo ao grupo e aos valores compartilhados pela comunidade
social.

Com base nessa classificacéo tripartite, é possivel notar que o direito fundamental da
dignidade humana, da igualdade e liberdade do individuo estdo intrinsecamente conectados.

Além disso, os trés direitos fundamentais também se fazem presentes na medida em que 0s

20 | bid.

2L DIAS, Maria Berenice. Novos rumos do direito das familias. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.
com.br/uploads/17_-_novos_rumos_do_direito_das_fam%EDlias.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2019.

22 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Disponivel em: <https://www.luisrobertobarroso.
com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2019.

2 bid., p. 22-23.

2 1bid.
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nubentes dispbem de autonomia para a escolha do regime de bens no casamento, Logo,
partindo dessa premissa, a aplicagéo de regra diversa ao idoso maior de 70 anos que contrai
matrimdnio demonstra clara discriminacéo e violacdo aos seus direitos fundamentais.

Importante esclarecer que a discriminacdo do idoso é amplamente vedada no
ordenamento juridico brasileiro pelo caput do artigo 230, da propria Constituicdo Federal de
1988%: “a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida”. Essa vedacdo também foi materializada pelo Estatuto do
Idoso, Lei n° 10.741%, com previsdo expressa em seu artigo 4° no sentido de que: “nenhum
idoso serd objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade ou
opressao, e todo atentado aos seus direitos, por acdo ou omissdo, sera punido na forma da lei.”

Pode-se dizer, assim, que a legislacdo brasileira concede farta protecdo a terceira
idade. Todavia, ainda existem regras, como o artigo 1.641, Il, do Cdodigo Civil de 2002, ora
em anélise, que insiste em limitar a autonomia e liberdade do idoso.

Em consonéncia com esse entendimento, hd o Enunciado n° 1257, editado pelo
Conselho de Justica Federal, na | Jornada de Direito Civil, propondo a revogacdo do
dispositivo em andlise sob 0s seguintes argumentos:

A norma que torna obrigatério o regime da separacdo absoluta de bens em razdo da
idade dos nubentes ndo leva em consideracéo a alteragdo da expectativa de vida com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos Gltimos anos. Também mantém um
preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etario, passam a gozar da presun¢do absoluta de incapacidade

para alguns atos, como contrair matrimdnio pelo regime de bens que melhor
consultar seus interesses.

Seguindo esse entendimento, é importante destacar também que a mencionada
incapacidade absoluta presumida dos idosos maiores de 70 anos, com fulcro no critério etario,
sequer possui respaldo legal. Isto porque, os art. 3° e 4°, do Codigo Civil de 20022% nio
arrolam a senilidade como causa de incapacidade, seja absoluta, seja relativa, do sujeito de

direitos. Veja-se:

%5 BRASIL. op.cit., nota 19.

% |d. Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 15 abr. 2019.

27 BRASIL. Enunciado n° 125, Conselho de Justica Federal, | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<file:///C:/Users/AutoLogon.ACAD/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge 8wekyb3d8bbwe/Temp
State/Downloads/Jornada%20de%20Direito%20Civil%201%20(1).pdf>. Acesso em: 15 abr. 2019.

28 BRASIL. op. cit., nota 10.
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Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
0s menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 42 Séo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

I1 - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

I11 - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial.

Com base nessa informagdo, demonstra-se inequivoca a incoeréncia entre o
argumento de que o idoso, por sua condicdo, € incapaz para a pratica de alguns atos da vida
civil como a escolha do regime de bens no casamento quando, em verdade, o proprio Codigo
Civil de 2002 néo a taxa como alvo de qualquer incapacidade. Logo, a presuncdo apresentada

é integralmente ilegitima.

A vista de todo 0 exposto, evidente é a descriminacdo do idoso pela regra positivada
no art. 1.641, Il, do Codigo Civil de 2002, bem como a violacdo a sua dignidade, autonomia
da vontade e liberdade de escolha, além do principio da igualdade de tratamento entre todos
os individuos. A restricdo a escolha do regime de bens no casamento civil envolvendo o maior
de 70 anos, com respaldo estritamente em critérios etarios, e de incapacidade presumida

mostra-se, ha tempos, obsoleta.

Consequentemente, a reproducdo de uma regra isolada de limitacdo do idoso baseada
em critérios patrimonialistas, estes ja superados pela primazia do direito fundamental da
dignidade humana e pelo foco no individuo como ser dotado de igualdade, liberdade e
autonomia da vontade, representa um enorme retrocesso imposto ao idoso no atual cenario
social.

Posto isso, o art. 1.641, Il do Cddigo Civil de 2002 deveria ser declarado
inconstitucional, contendo violagdo frontal aos direitos fundamentais da dignidade humana,

igualdade e liberdade, expressos e resguardados pela propria Constituicdo Federal de 1988.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a inconstitucionalidade do art.
1.641, 11, do Cadigo Civil de 2002, atualmente vigente, no que tange a vedacédo a escolha de
bens aos maiores de setenta anos, com base nos principios constitucionais da liberdade,
igualdade e dignidade da pessoa humana. A incompatibilidade materializa-se pela regulacéo

da autonomia individual do idoso a partir de uma perspectiva patrimonialista, ha muito
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abandonada pela Constituicdo Federal de 1988, que consagra a primazia do individuo nas
relagOes privadas.

Por um lado, a Lei estabelece uma espécie de incapacidade presumida ao sujeito maior
de setenta anos com fulcro no critério etario, considerando-o inabilitado para escolher o
regime de bens que gostaria de adotar quando da contracdo do matrimonio. Por outro lado, a
expectativa e qualidade de vida da terceira idade demonstra crescimento continuo, desde o
inicio da vigéncia do Cadigo Civil, em 2003, até os dias de hoje.

Nesse contexto, por meio das reflexdes apresentadas e com base no entendimento da
doutrina patria, foi possivel chegar a conclusdo de que a adocao de um aspecto patrimonialista
para a fixacdo do regime de bens do matriménio contraido por maiores de setenta anos esta
obsoleta. Imprescindivel, portanto, o reconhecimento da primazia da autonomia da vontade e
dignidade da pessoa humana nesta escolha, em abandono ao patrimonialismo, de modo que
passe a figurar no centro da decisdo o sujeito em si e ndo os bens que lhe pertencem.

O entendimento a que chegou este pesquisador consiste na ideia de que a preocupacao
em proteger o idoso de uma relacdo afetiva com pessoa motivada exclusivamente por
interesses materiais ndo pode ser suficiente para presumir a sua incapacidade de
discernimento e insatisfacdo com tal situacdo, culminando em restricdo patrimonial. Isso
porque, conforme exposto neste trabalho, a mesma cena poderia ser vista em relagdes
matrimoniais envolvendo duas pessoas jovens, contudo, estas ndo sofreriam qualquer
limitacdo a escolha de regime de bens, cuja imposi¢do restringe-se tdo somente aos maiores
de setenta anos.

Quanto a questdo que se tratou no segundo capitulo, foi possivel averiguar que as
mudancas legislativas ocorridas desde o advento do Codigo Civil de 1916 até o Cadigo Civil
de 2002, em sua redacdo atual, foram evolutivas, porém ndo suficientes para desmistificar a
visdo patrimonialista discriminatéria que rege o regime de bens no casamento envolvendo
idosos.

O principal argumento usado por esta pesquisa, para a solucdo dessa quest&o,
sustentou-se na premissa de que quando se trata dos bens de cada individuo, o que deve
prevalecer ¢ a autonomia da vontade, liberdade e tratamento igual entre todos. Eventual
restricdo dos direitos patrimoniais individuais deveria ocorrer tdo somente em analises
concretas de casos especificos e ndo como regra geral, aplicavel a todos e sem distincao.

O texto constitucional, editado em 1988, parte desse principio, colocando em

evidéncia a pessoa humana em todos 0s seus aspectos e garantido a sua protecdo em primeiro
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lugar, de maneira que a adogéo de uma vertente diversa (diga-se patrimonialista) pelo direito
civil viola a Carta Magna.

Esta pesquisa pretendeu sustentar, portanto, que a atual redacdo do art. 1.641, Il, do
Cadigo Civil de 2002 encontra-se obsoleta e esta inapta a garantir a protecéo individual a qual
o idoso faz jus, j& que impde limitagdo universal ao regime de bens a partir de critério Gnico e
exclusivamente etario e, ao mesmo tempo, desconsidera os direitos a liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana da terceira idade.

Ante as razfes expostas, 0 artigo demonstrou que a proposta do autor consiste na tese
de que ndo ha outra alternativa sendo a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.641, II,
do Cadigo Civil de 2002, por violacdo direta aos principios fundamentais da liberdade,
igualdade e dignidade da pessoa humana, consagrados pela Constituicdo Federal de 1988
como pilares do ordenamento juridico patrio. Somente entdo serd possivel a elaboracdo de
norma que proteja efetivamente o idoso a partir da consideracéo do atual contexto de vida e

desenvolvimento social em que esta inserido.
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