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RESUMO: O Cddigo Civil Brasileiro traz expresso na redacéo do seu artigo 1641, inciso Il, a imposicao
de regime de bens aos idosos maiores de setenta anos, ao pautar este como Unico critério, nota-se a
afronta direta a principios constitucionais. A presente analise tem por objeto, versar sobre a
inconstitucionalidade desse dispositivo, ao passo que garantias fundamentais encontram-se
lesionadas, bem como a inobservancia do Estatuto do Idoso.
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1 Introducéo

A presente pesquisa tem como objetivo salientar, a partir da critica ao
dispositivo legal, a necessidade de ater-se aos fundamentos dispostos na Carta
Magna juntamente com o Estatuto do Idoso, enfatizando os direitos garantidos a esse
publico especifico. Mediante a isso, cabe indagar se € justo estabelecer a imposicao
observando apenas a idade atingida pelo idoso.

A principio, imp0e-se descrever a imposicdo do regime de bens para o0s
maiores de 70 anos, enfatizando a sua inconstitucionalidade e, servindo como
discurso legitimador, a violacdo do Principio da Igualdade. Nessa circunstancia,
evidencia-se a liberdade de escolha do regime de bens, independentemente da idade
em que se encontre o individuo.

Em seguida, cumpre acentuar os posicionamentos doutrinérios, discorrendo
sobre os pontos consideraveis que lesam principios constitucionais, bem como o
Estatuto do Idoso.

Posteriormente serdo pontuadas as doutrinas pros e contras consagrados no
ambito juridico; sua relevancia na esfera social e discussdes acerca deste dispositivo.

Para isso, no desenvolvimento do estudo sera trabalhado metodologicamente
a abordagem que parte das premissas principais acerca de elementos relevantes do

hY

direito a igualdade. Destarte, deve-se considerar que a abordagem se da
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precipuamente na forma qualitativa e bibliogréfica, ndo obstante, em sua composicao
sera incorporado artigos que versam a favor da referida tematica.

Por fim, a exposta analise permite concluir que o dispositivo legal deve se
adequar a norma, tendo em vista que as pessoas passaram a usufruir de melhores
condi¢cdes de vida, decorrente de uma consideravel longevidade, ao passo que
idoneidade ndo se mede por alcance de idade e sim, por condi¢des psicologicas.

2 Dos Principios Fundamentais Constitucionais
2.1 Daigualdade

Por meio de analises tedricas, qualitativas, bibliogréficas, posicionamentos
doutrinarios e textos legais vigentes e revogados, fundamenta-se o presente artigo
gue versa sobre a inconstitucionalidade da imposicao de regime de bens aos idosos
maiores de setenta anos.

O principio da igualdade enfatizado no pensamento de Aristételes
parte do pressuposto de que os individuos postos em condi¢des
desiguais sejam tratados de maneira desigual: “Dar tratamento
isonbmico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”.
(NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

Portanto, deve-se buscar além da igualdade formal, a igualdade material, uma
vez que o Estado efetivador de direitos humanos visualiza uma igualdade mais real
diante dos bens da vida, diferente da que se formaliza no ambito da lei.

A Carta Magna de 1998 determina em seu artigo 5° caput, que todos sao iguais
perante a lei sem distingdo de qualquer natureza. Sendo assim, € vedado qualquer
forma de diferenciacdo arbitraria e discriminacdo absurda, ja que o tratamento dos
desiguais, na propor¢cdo de sua desigualdade € determinacdo habitual do
entendimento de justica (MORAES, 2010).

Alude Alexandre de Moraes (2010, p.37):

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio
executivo. Na edicdo, respectivamente de leis, atos normativos e
medidas provisorias, impedindo que possam criar tratamentos
abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se em
situacdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete,
basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos
de maneira igualitéria, sem estabelecimento de diferenciagcbes em
razéo de sexo, religido, convic¢des filosoficas ou politicas, raca, classe
social.



Nessa linha de raciocinio, a desigualdade se da quando o regulamento
distingue de forma desigual um tratamento a individuos diversos. Contudo, ha
diferenciacbes concedidas pela Constituicdo, ndo sendo consideradas
discriminatoérias quando justificadas pelo proprio texto constitucional.

Destarte, normas de cunho abusivo ou discriminatério que firam este principio,
serdo incompativeis com as condi¢des constitucionais, estando sujeito até mesmo a

responsabilidade penal e civil.

2.2 Daliberdade
No que tange a liberdade humana da pessoa, Silva (2008, p. 233) preceitua:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um
poder de atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de
sua felicidade. E boa, sob esse aspecto a definicdo de Rivero: “a
liberdade é um poder de autodeterminacdo, em virtude do qual o
homem escolhe por si mesmo seu comportamento pessoal”.

Decorrente a isso, a liberdade deve condizer com o0s preceitos impostos pela
Constituicao vigente, uma vez que a mesma € responsavel por dar legitimidade a
liberdade. Outrossim, quando houver duvidas deve prevalecer a liberdade, haja vista

gue se trata de um direito que nao se limita por suposicoes.

2.3 Dadignidade da pessoa humana

E um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida. Concebido como referéncia constitucional unificadora
de todos os direitos fundamentais, analisa Gomes Canotilho (2002)

O principio da dignidade humana determina em pauta no artigo 1°, inciso Il da
Lei Maior, diz que o homem deve ser respeitado como individuo, ndo permitindo que
sua existéncia seja prejudicada, ao passo que, o homem sempre serd um fim e nao
um meio.

Ganha destaque na Constituicdo por estar relacionado a concepcao de respeito
aos direitos fundamentais do homem, ndo so6 referente ao Estado, mas também nas
relacdes pessoais. Segundo Lourival Serejo (1999), a dignidade €&, enfim, o respeito

gue cada um merece ter do outro.



3 Do Contexto Historico Do Casamento

Antigamente, o casamento era intitulado como o Unico meio de se instituir
familia, vindo a ser reconhecido pela Lei Maior em seu artigo 226 como base da
sociedade. A familia em seu sentido estrito s60 era reconhecida quando se
concretizava os lagos do matrimonio, sendo inaceitavel para a sociedade outra forma
de convivio, sendo este (SEREJO, 1999).

Com o decorrer do tempo, novas formas de constituir familia foram aceitas,
tendo esta visibilidade pela ConstituicAio que ampliou seu entendimento ao
recepcionar a uniao estavel, bem como a familia ser composta por qualquer dos pais
e seus descendentes, tanto quanto a familia monoparental com fulcro no artigo 226,
§ 4°.

Contudo, o casamento ndo possui uma definicdo concreta no codigo civil, assim
sendo, varios doutrinadores designaram alguns conceitos. Dentre eles, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p.118 - 119) interpretaram como:

[...] um contrato especial de Direito de Familia, por meio do qual os
cbnjuges formam uma comunidade de afeto e existéncia, mediante a
instituicdo de direitos e deveres, reciprocos e em face dos filhos,
permitindo, assim, a realiza¢éo dos seus projetos de vida.

Ha trés correntes em relacdo a natureza juridica deste instituto. A primeira parte
do pressuposto da natureza institucionalista do casamento, defendendo ser uma
instituicdo social, uma vez que enfatiza uma série de normas aderidas pelos nubentes
afim de regularizarem a sua relacédo. A segunda defende a ideia de que se trata de
uma natureza de convencéo, tratando o casamento como um contrato sui generis. No
final, a terceira, definindo como eclética, ja que é adepto de duas naturezas, enquanto
celebracéo, o casamento € um contrato, e como vida comum € uma instituicdo social.
(FIUZA, 2010).

Sendo assim, segundo o artigo 1511 do Cadigo Civil Brasileiro, o casamento
estabelece uma comunhdo plena entre os coOnjuges, tornando-os consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

Entretanto, independente das mudangas ocorridas na concepcédo de
casamento, este continua com sua importancia principal, qual seja ser o alicerce da

familia, conforme versa César Fitza (2010)



3.1 Da capacidade para o casamento

E estabelecido no artigo 1.517 do Cdédigo Civil Brasileiro, que a capacidade
para contrair casamento se da quando homem ou mulher atingirem a idade de 16
anos. Contudo, faz-se necessario a autorizacdo dos pais ou de seus representantes
legais, porém caso haja alguma divergéncia no consentimento deste, € permissivel
recorrer a via judicial, conforme redacéo do paragrafo unico, do artigo 1.631.

Segundo o artigo 1.518, do citado cddigo, € possivel que se revogue a
autorizacdo concedida pelos pais ou representantes legais, até a celebracdo do
casamento. No entanto, em conformidade com o artigo 1.519 CC/02, sendo esse
indeferimento injusto, podera o Judiciario ser solicitado e ser suprido pelo juiz

Enfim, sdo estabelecidos nos artigos 1.548 e 1.550, ambos do Cédigo Civil, as
causas de nulidade e anulabilidade do casamento, respectivamente. A titulo de
exemplo, caso infrinja em impedimento ou vicio de vontade. Em termos de definigéo
de nulidade, esta podera ser fomentada por meio de a¢ao direta, pelo interessado, ou

pelo Ministério Publico.

4 Do Regime De Separacao Total De Bens

O Cddigo Civil trata deste regime apenas nos artigos 1.687 e 1.688, e dispbe
que cada coOnjuge possui seus bens separadamente e estes estardo sob a
administracdo exclusiva de cada um deles. Face necessaria para sua adocdo a
realizacdo do pacto antenupcial (DIAS, 2007).

O regime de separacao obrigatéria pode ser aderido por vontade dos nubentes,
ou por determinacgéo legal, como no caso do artigo 1.641, sendo eles a inobservancia
de clausula suspensiva da celebracdo do casamento; no casamento de pessoas
maiores de setenta anos e daqueles que dependerem de suprimento judicial para
casar.

Ao considerar as situagcdes em que a lei determina o regime de separacéo de
bens, nota-se a tentativa de proteger Unica e exclusivamente o patriménio dos

nubentes, sem se atentar para qualquer outro aspecto.



Tais hipdteses tratam de pessoas que, pela posicdo em que se
encontram no entender do legislador, poderiam ser conduzidas ao
casamento pela atracdo que sua fortuna exerce. Assim, o intuito da lei
seria impedir que o interesse material constitua o elemento principal a
mover a vontade do outro consorte, eliminando essa espécie de
incentivo através da obrigatoriedade do regime de separacao de bens.
Contudo, o autor adverte que “a disposicdo da lei, ao invés de
beneficiar, prejudica a pessoa que visa proteger” (SILVIO
RODRIGUES, 2002, p.179).

Embora todas as hipéteses de regime de separacéo de bens obrigatério sejam
passiveis de criticas, destaca-se, entre elas, a que se refere a pessoa maior de 70
(setenta) anos, objeto do presente trabalho.

Aparentemente, o legislador entendeu que, ao se adquirir determinada idade,
provavelmente o patriménio de um ou ambos 0s nubentes estaré estabilizado, neste
sentido o intuito é afastar o incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa mais
jovem e que se consorcia com alguém ja idoso (VENOSA, 2011).

Quanto a disposicao do Codigo Civil de 1916, Pontes de Miranda alude sobre
a inexisténcia de impedimento nessa circunstancia:

Para evitar exploracdes, consistentes em levar-se ao casamento, para
fins de comunhao de bens, mulheres em idade vulneravel, e homens
em fase de crise afetiva, a lei cerceou a possibilidade das estipulagdes
convencionais de ordem matrimonial e excluiu o regime comum,
tornando cogente o regime da separacdo de bens. (MIRANDA, 1955,
p. 278-279).

Para o autor, a lei visa resguardar os direitos e bens de nubentes que nao
possam mais ter, com real vantagem, o0s proveitos econdmicos da comunhao
(MIRANDA, 1955).

Como foi visto, a obrigatoriedade do regime de separacao de bens em virtude
da idade visa proteger as pessoas maiores de 70 (setenta) anos de possiveis
casamentos celebrados exclusivamente por interesse patrimonial da parte do outro
nubente. Sendo assim, a lei parte da ideia de que a idade avancada, por si s0, reduz
a capacidade de discernimento do individuo, tornando-lhe mais suscetivel a enganos.
Assim, no intuito de evitar os popularmente chamados “golpes do bau”, a lei impds o
regime de separacao de bens.

Conquanto, a visdo protetiva do legislador faz com que norma em pauta
constitua notavel discriminacdo por idade, produzindo assim, efeito adverso do
esperado. Longe de ser uma protecéo, esta lei atenta contra a dignidade, limitando

liberdade individual e tratando os maiores de 70 (setenta) como se fossem incapazes.
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5 Do Estatuto Do ldoso

A Lei 10.741/2003, que faz mencao ao ldoso, foi divulgada no ano de 2003,
sendo fruto de distintos instrumentos legislativos na busca pela dignidade da pessoa
idosa.

O Estatuto prevé formas de vigilancia e condenacdo para casos que ensejem
na desobediéncia de suas imposi¢des. Os principios que consideram a pessoa
humana e que sdo estabelecidos pela na Carta Magna de 1.988, encontram-se
expostos no artigo 2°, da Lei 10.741/2003, que versa sobre o Estatuto do ldoso:

Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-lhe,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacao
de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e
social, em condigdes de liberdade e dignidade.

Vale se atentar a concepcao de envelhecer de Dias:

s

Envelhecer é um processo multifatorial e subjetivo, ou seja, cada
individuo tem sua maneira propria de envelhecer. Sendo assim o
processo de envelhecimento € um conjunto de fatores que vai além do
fato de ter mais de 60 anos. Deve-se levar em consideracdo também
as condicbes bioldgicas, que esta intimamente relacionada com a
idade cronoldgica, traduzindo-se por um declinio harménico de todo
conjunto organico, tornando-se mais acelerado quanto maior a idade;
as condicfes sociais variam de acordo com o0 momento histdrico e
cultural; as condi¢cbes econbmicas sdo marcadas pela aposentadoria;
a intelectual é quando suas faculdades cognitivas comegam a falhar,
apresentando problemas de memoria, atencdo, orientacdo e
concentracao; e a funcional é quando ha perda da independéncia e
autonomia, precisando de ajuda para desempenhar suas atividades
basicas do dia-a-dia. (PASCHOAL,1996,MAZQO,et al., 2007 apud Dias,
2007).

Nesses termos, € evidente que o envelhecimento ndo gera incapacidade,
impedindo os idosos de exercerem seus atos da vida civil, sequer prejudica o
discernimento em relacdo as suas escolhas. Diante disso, € justo que a idoneidade e
capacidade de escolha do idoso seja “medida” tdo somente pela idade atingida pelo
idoso?

As alteracfBes s@o apenas biologicas, salvo 0s casos excepcionais em que h&a
auséncia das faculdades cognitivas e mentais, devendo nestes casos haver pericia, e
porventura, um processo que enseje em interdicdo e nomeacao de um curador, na

gualidade de seu representante.



Destarte, o artigo 1° do Codigo Civil, a principio garante que os cidaddos sao
totalmente capazes, posteriormente elencando algumas excec¢des, consoante artigos

3° e 4°, nos quais ndo se encontram relacionado a figura dos idosos.

6 Da Incapacidade

A capacidade para casar vem fomentada no artigo 1.517, do Cadigo Civil. Esta
€ adquirida aos dezesseis anos de idade, sendo indispensavel a autorizacdo de
ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade
civil.

Entretanto, os artigos 3° e 4° deste cédigo, dispdem acerca da incapacidade
absoluta e relativa:

Art. 3° — Sd0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s
atos da vida civil:

| — 0s menores de dezesseis anos;

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

Il — os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

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

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

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

IIl — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo
especial.

Diante do exposto, é notavel que o legislador ndo estipula a idade maxima para
casar, apenas a idade minima, bem como encontra-se imposta a idade em que se
inicia a capacidade e ndo quando ela encerra.

Evidentemente, ndo ha previsdo no ordenamento juridico de que os maiores de
setenta anos sejam considerados incapazes. Com isso, a imposi¢ao do artigo 1.641,
inciso I, do Cddigo Civil, em que estabelece o regime de separacdo de bens para
essas pessoas, nao possui justificativa legal convincente, motivo pelo qual enseja,
cada vez mais na discriminacao explicita neste item.

Nesse contexto, objetiva-se propor que a capacidade s6 pode ser afastada em
situacdes excepcionais e através do processo judicial de interdicdo, com previsao nos
artigos 1.177 ao 1.186, do Cadigo de Processo Civil. Sendo assim, é necesséria a

realizagdo de pericia, bem como o interrogatoério realizado pelo magistrado (DIAS,
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2007). Entretanto, isso ndo ocorreu para que fosse justificada a imposi¢cao do regime
de separacao de bens para essa determinada parte da populacéo, assim, entende-se
gue estes sdo plenamente capazes e podem optar pelo regime que melhor |hes
aprouver.

O legislador, atribuiu a idade como critério determinante da incapacidade com
a alteracdo do artigo 1.641, inciso Il, do Codigo Civil. Neste sentido, a jurisprudéncia
do TJRS se posicionou pela inconstitucionalidade do artigo e sumulou o entendimento
abaixo:

Ementa: ANULACAO DE DOACAO. REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. Descabe a anulagdo de doacgido entre
cbnjuges casados pelo regime da separacdo obrigatéria de bens,
guando o casamento tenha sido precedido de unido estavel.
Outrossim, o art. 312 do Cddigo Civil de 1916 veda tdo-somente as
doacdes realizadas por pacto antenupcial. A restrigdo imposta no
inciso Il do art. 1641 do Cddigo vigente, correspondente do inciso Il do
art. 258 do Cddigo Civil de 1916, é inconstitucional, ante o atual
sistema juridico que tutela a dignidade da pessoa humana como
canone maior da Constituicho Federal, revelando-se de todo
descabida a presuncédo de incapacidade por implemento de idade.
Apelo, a unanimidade, desprovido no mérito, e, por maioria, afastada
a preliminar de incompeténcia, vencido o Em. Des. Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves. (Apelacdo Civel N° 70004348769, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice
Dias, Julgado em 27/08/2003).

Atualmente, as pessoas de setenta anos tém muita disposi¢ao para viver e esta
plenamente apto para determinar seu regime de casamento. Assim, ndo parece de
bom senso a referida exigéncia.

A restricdo da liberdade de escolher o regime de bens que melhor Ihes atender
€, para Maria Berenice Dias (2007, p. 417), “reflexo da postura patrimonialista do
Cadigo e constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira
idade”.

A protecdo aos idosos resguardada pela Constituicdo, bem como o proprio
Estatuto do Idoso, ndo impediu a criagdo de uma norma discriminatoria contra os
maiores de setenta anos. Percebe-se a inobservancia do legislador frente a realidade

social e as garantias constitucionais.



7 A Violacdo Ao Principio Da Igualdade Decorrente A Obrigatoriedade Do
Regime De Bens

Em 1916, era previsto no artigo 258, inciso I, do Cédigo Civil, a imposi¢cdo do
regime de separacao legal de bens no casamento para 0 homem maior de sessenta
anos e para a mulher maior de cinquenta. Em seguida, o Cédigo Civil Brasileiro foi
alterado, passando a ser exigida para ambos 0s sexos a idade de sessenta anos.

Posteriormente, a Lei 12.344 de 09 de Dezembro de 2010 alterou novamente
a redacao do artigo 1641, inciso I, do referido codigo, majorando a idade para setenta
anos. Prevalecendo assim, até os dias atuais.

“O principio da igualdade busca a igualizacdo dos desiguais pela outorga de
direitos sociais essenciais”, como afirma José Afonso da Silva (2009, p. 215).

Para que haja essa referida equidade, os dispositivos legais a serem criados
devem estar em concordancia com a Constituicdo Federal, isto é, concilidveis com
suas garantias e principios.

De fato, a exigéncia feita pelo inciso Il, do artigo 1641 do Cdédigo Civil, ndo
encontra suporte legal para diferenciar os maiores de setenta anos dos demais, motivo
pelo qual torna este dispositivo discriminatorio, uma vez que normas que proponham
distingbes abusivas ou injustificadas sé@o tidas como incompativeis com as normas
constitucionais (MORAES, 2010). Ferindo notavelmente o principio da igualdade.

Assim, como os demais, 0s septuagenarios sdo detentores do direito de
escolherem o regime de bens que melhor lhes aprouver para que seja respeitado e
efetivado o principio da igualdade. Caso contrario, a violacao deste principio perdurara
por ndo estar concordante com as disposi¢cdes da Constituicdo e, consequentemente

ensejara na inconstitucionalidade artigo em comento.

8 Aspectos De Revogacao Do Artigo 1.641, Inciso |l
Nesse contexto, varios doutrinadores se posicionaram a favor da
inconstitucionalidade. Ao analisar o dispositivo estabelecendo uma relagcdo com a

Carta Magna, Maria Berenice Dias esclareceu (2009, s.p.).
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A Lei Maior, que se quer cidadd, democrética e igualitaria, de modo
expresso veda discriminacdo em razao da idade, bem como assegura
especial protecdo ao idoso. Em face do direito a igualdade e a
liberdade ninguém pode ser discriminado em fung&o do seu sexo ou
da sua idade, como se fossem causas nhaturais de incapacidade civil. O
Estatuto do ldoso igualmente assegura todos os direitos e garantias a
gquem tem mais de 60 anos. Tais postulados, no entanto, ndo foram
suficientemente enfaticos para excluir da nova codificagcdo civil
uma capitis diminutio contra a chamada terceira idade. Quem
pretender casar apds os 60 anos tem subtraida de forma injustificavel,
aleatdria e discriminatoria, a plenitude de sua capacidade para eleger
o regime de bens que lhe aprouver. Absurdamente € imposto o regime
da separacdao legal de bens, que gera a total incomunicabilidade para
o passado e para o futuro. Sequer é tornado obrigatério o regime da
comunhdo parcial, que é o vigorante quando os nubentes nada
manifestam e ndo convencionam diferentemente por meio de pacto
antenupcial, o que, no minimo, obviaria algumas injusticas.

As opinides contrarias a imposicao feita pelo Estado ndo tém como propadsito
afirmar que ndo ha quem queira apenas obter lucros ao contrair matrimdnio, porém,
cumpre frisar que esse interesse especifico pode ocorrer com cbnjuges
independentemente da idade que possuam.

Vale ressaltar que com o0 acréscimo de mais dez anos desencadeou-se uma
certa flexibilidade e avanco, contudo, aos olhos doutrindrios ndo extinguiu-se a
inconstitucionalidade, tampouco a deixou mais constitucional, haja vista que a critica
principal ndo se da mediante aos niumeros e sim pela limitacdo de vontade que o
cidaddo sofre sem uma justificativa plausivel, uma vez que encontra-se estabelecido
no Caddigo Civil a idade em que se inicia a capacidade civil, portanto ndo mencionada
a idade em que se cessa.

Observa-se que “no entendimento do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de
Familia), a lei diminuiu as restricbes, mas continua a desconsiderar a autonomia da
vontade, a liberdade e a autodeterminacéo das pessoas” (2011, p. 117).

Percebe-se pelo exposto, a importancia da analise acerca da separacédo de
bens, uma vez que se opdem: a protecdo patrimonial e a autonomia de vontade,
assegurada pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Em linhas gerais, a obrigatoriedade do regime de separacéo de bens para os
maiores de setenta anos imposta pelo art. 1.641, inciso I, do Cdédigo Civil, ndo é
compativel com os direitos e garantias assegurados pela Constituicdo Federal, ja que

o Estado esta claramente restringindo a autonomia desses cidadéaos.

11



O legislador utiliza a idade como fator determinante da incapacidade.
Entretanto, verifica-se a evolugédo dos idosos na sociedade, em que estes exercem
sozinhos diversos atos da vida civil e ao focar somente na protecdo patrimonial,
automaticamente viola direitos fundamentais como liberdade, igualdade e autonomia,
deixando, assim, de ter a caracteristica de uma norma de carater protetivo.

Nessa circunstancia, sustenta-se a declaracdo de inconstitucionalidade e
inaplicabilidade, decorrente a expressa incompatibilidade com os parametros

constitucionais e, sobretudo, com os valores humanos.

9 O Projeto De Lei Do Senado (PLS) 760/2015

Um dos propdsitos do Projeto de Lei proposto pelo senador Davi Alcolumbre,
consiste em extinguir a obrigatoriedade de separacéo de bens imposta pelo legislador
aos idosos acima de 70 anos. Para o senador, o referido projeto visa adequar as
normas a atual realidade, considerando que ultimamente as pessoas passaram a
usufruir de melhores condi¢des de vida.

O criador do projeto em pauta, observa que este € um tema discutido a bastante
tempo, enfatizando as constantes divergéncias entre as decisdes judiciais e 0s
legisladores.

“Os maiores de 70 anos, em regra, possuem o discernimento necessario para
escolher o regime de bens que deseja. Negar tal direito fere principios constitucionais

e o proprio Estatuto do Idoso”, fundamentou Alcolumbre (2015).

10 CONCLUSAO

O Cddigo Civil de 1916 versava em seu artigo 258, paragrafo unico, sobre a
obrigatoriedade do regime de separacao de bens no casamento do homem maior de
sessenta anos e no da mulher maior de cinquenta. Posteriormente, o Cédigo de 2002
foi alterado, equiparando a faixa etaria de sessenta anos para ambos 0s sexos, sendo
que, em 9 de Dezembro de 2010 sua redacdo foi novamente modificada pela Lei
12.344, acrescendo o limite de idade para setenta.

Ao fazer a imposi¢cdo em questao, o Estado fundamenta-se apenas no alcance
da determinada idade, ndo observando a situacdo em que se encontra 0s nubentes e

as condi¢cbes em que se deu o matrimonio.
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O maior de setenta anos goza como todos os outros cidaddos dignos de
exercerem seus direitos e deveres, de capacidade plena para praticar os atos da vida
civil.

Doutrinadores como Pontes de Miranda que vado a favor da imposicao
estabelecida pelo legislador, alegam que essa medida trata-se de uma protecao que
visa evitar que se contraia matrimoénio com fins unicamente econdmicos, sendo esta
uma forma de proteger o idoso de possiveis golpistas, que provavelmente
aproveitariam da suposta fragilidade trazida pela idade.

Em contrapartida, autores como Maria Berenice Dias, dentre outros, aludem
sobre a existéncia de inconstitucionalidade, enfatizando a incompatibilidade do
dispositivo, uma vez que fere principios constitucionais e, consequentemente, a
dignidade da pessoa humana, além de confrontar diretamente as premissas do
Estatuto do Idoso. Corrente esta, que nés adotamos como a certa.

As opinides contrarias a imposicdo do Estado ndo tém por objeto afirmar que
nao ha quem queira apenas obter lucros na constancia do casamento. Porém, a
questdo a ser enfatizada € que essa situagcdo pode ocorrer com coénjuges
independentemente da idade que possuam.

Cumpre frisar que com o acréscimo de mais dez anos desencadeou-se uma
certa flexibilidade e avanco. Contudo, aos olhos doutrinarios, ndo se extinguiu a
inconstitucionalidade, tampouco a deixou mais constitucional, haja vista que a critica
principal ndo se da mediante os numeros e sim pela limitacdo de vontade que o
cidadao sofre sem uma justificativa plausivel, uma vez que se encontra estabelecido
no Cadigo Civil a idade em que se inicia a capacidade civil, portanto ndo mencionada
a idade em que se cessa.

A revogacéo da obrigatoriedade do regime de bens no casamento do idoso em
questdo € um dos propésitos do Projeto de Lei do Senado (PLS) 760/2015,
considerando que, em regra, os maiores de 70 sdo adeptos do discernimento

necessario para optarem pelo regime de bens que pretendem.
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