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RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo discorrer sobre questdes relacionadas ao regime de separagdo obrigatoria de
bens para pessoas maiores de 70, uma vez que € existente a inconstitucionalidade na vedacédo de escolha de regime de
bens para maiores de 70 (setenta) anos. Sendo assim, a pessoa idosa € tratada de maneira discriminatéria sem poder
optar pelo seu préprio regime de casamento, existindo uma autotutela do Estado pelo simples fato do avango da idade.
Desse modo, o artigo 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil de 2002, é contrario a lei hierarquicamente superior, visto que, a
Constituicdo Federal de 1988, deve ser obedecida no ordenamento juridico, pois os principios devem ser observados na
elaboracéo das leis. O estudo se prop&e ainda, analisar os posicionamentos doutrindrios a respeito do tema, a capacidade
dos nubentes maiores de 70 anos, ndo obstante, alguns principios constitucionais inerentes a pessoa, tais como 0s
principios relevantes no Direito de Familia e os que comandam o casamento e o entendimento jurisprudencial com o
objetivo de esclarecer a obscuridade da norma e contribuir com os operadores do direito.
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THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE VEDATION TO THE COMPULSORY
PROPERTY REGIME FOR THOSE OVER 70 YEARS

ABSTRACT:

This paper aims to discuss issues related to the mandatory separation of assets for people over 70, since there is an
unconstitutionality in the prohibition of choosing the property regime for over 70 (seventy) years. Thus, the elderly
person is treated in a discriminatory manner without being able to choose their own marriage regime, and there is a self-
protection by the State for the simple fact of advancing age. Thus, Article 1.641, item Il, the Civil Code of 2002, is
contrary to the hierarchically superior law, since the Federal Constitution of 1988 must be obeyed in the legal system, as
the principles must be observed in the drafting of laws. The study also proposes to analyze the doctrinal positions on the
subject, the ability of the bachelor over 70 years old, notwithstanding, some constitutional principles inherent to the
person, such as the relevant principles in Family Law and those that command marriage and the jurisprudential
understanding with the objective of clarifying the obscurity of the rule and contributing to the operators of the law.
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1 INTRODUCAO

O assunto a ser discorrido no presente estudo trata-se sobre o Direito de Familia, tema que

se faz relevante uma vez que, discorre da inconstitucionalidade na imposi¢édo do regime obrigatdrio
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de bens para os nubentes maiores de 70 anos de idade, sendo que, no corpo social, atualmente, a
velhice ndo é vista como algo que debilite o individuo, através do acesso a salde e saneamento 0
envelhecimento passou a ser mais saudavel e vive-se muito mais, e isso acaba refletindo para que
0 idoso continue presente e ativo na sociedade devendo ter seus direitos respeitados.

Em que pese, a exigéncia do regime obrigatorio de bens para maiores de 70 anos esteve
recorrente desde o Cadigo Civil de 1916, sendo revogado, no qual estabelecia a obrigatoriedade
para as mulheres de 50 anos e aos homens de 60 anos. Com a alteracdo no Cddigo Civil de 2002, a
idade mudou de 50 para 60 anos com o intuito de respeitar o principio da igualdade entre 0 homem
e a mulher em decorréncia de diversos apontamento sobre o tema, o Projeto de Lei n® 108/2007, por
fim, alterou mais uma vez, a idade limite dos nubentes de 60 para 70 anos na qual se encontra hoje,
e continua bastante discutido acerca da inconstitucionalidade.

No que tange a norma do regime da separacdo obrigatéria de bens aos septuagenarios,
redacdo dada no artigo 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil, no qual ocasiona divergéncia diante da
inobservancia do legislador em incluir no ordenamento juridico uma ordem legal para obrigar 0s
septuagenarios casarem sob um regime da separacdo obrigatdria, pois viola o maior principio
constitucional, que é o da dignidade da pessoa humana, e acaba levando a discriminacdo para com
o idoso, presumindo uma incapacidade que é inexistente no Cddigo Civil Brasileiro.

Além disso, a Carta Magna de 1988 que € a lei maior no ordenamento Juridico Brasileiro
incorporou a dignidade da pessoa humana como um dos pilares do Estado democratico de Direito,
passando a ser utilizada como base na elaboracdo de normas, pois fortalece a protecéo da liberdade
do individuo, assim como a isonomia, os direitos fundamentais, devem garantir, a protecdo ao
individuo, o legislador ao impor um regime obrigatorio atenta contra as garantias e principios
fundamentais da CF/88.

Nos casos dos incisos | e 11l do mesmo artigo, os demais também sdo submetidos a um
regime obrigatorio de regime bens, para aqueles que se casam com inobservancia das causas
suspensivas, e 0s que dependem de suprimento judicial existindo a op¢do de regulamentar a causa
suspensiva, podendo assim escolher o regime que melhor se adequar, em casos em que a pessoa seja
maior de 70 anos, é inexistente essa possiblidade, esta norma atenta contra a liberdade do idoso na
sua capacidade de autodeterminacdo de seguir seu livre arbitrio, impossibilitando de agir de acordo
com sua propria consciéncia, o Estado impondo essa norma, retira a autonomia do septuagenario de
exercer sua liberdade, tal como os demais cidadaos, visto que, essas pessoas possuem maturidade
suficiente para tomar suas proprias decisdes, sem a necessidade da autotutela do Estado.

Contudo, o Estatuto do idoso representa um grande avanco social, pois reconhece as

necessidades dos mesmos, visando a prote¢do do idoso na sociedade, determinando que nenhum



idoso podera ser descriminado, sofrer violéncia, opressdo, crueldade, violéncia, ou seja, possuidor
dos mesmos direitos e deveres, entdo, tal imposicdo ndo é justa, 0 septuagenario com toda a sua
experiéncia de vida consegue identificar as armadilhas amorosas, o artigo 1.641, inciso 1l, viola
diretamente o direito de privacidade.

Neste contexto, destaca-se 0s seguintes objetivos especificos: argumentar sobre o regime
obrigatorio de bens do maior de 70 (setenta) anos, em descumprimento aos principios da dignidade
da pessoa humana e da liberdade e igualdade, discorrer sobre a capacidade civil em relagcdo ao
maior de 70 (setenta) anos, e ainda, apresentar os pensamentos de doutrinadores, e estudiosos
acerca do tema apresentado.

Nesses termos, 0 objetivo geral do artigo se pauta no sentido de constatar a
inconstitucionalidade na obrigatoriedade do regime legal para os maiores de 70 (setenta) anos, com
fulcro no artigo 1.641, inciso 11, do Cadigo Civil de 2002, por estar, contrario a lei hierarquicamente
superior a Constituicdo Federal de 1988, do qual a Carta Magna deve ser obedecida no ordenamento
juridico, os principios devem ser observados na elaboragdo de outras leis de inferior hierarquia.
Ademais, analisar os posicionamentos doutrinarios a respeito do tema, ndo obstante, serdo
abordados alguns principios constitucionais inerentes a pessoa, tais como 0s principios relevantes

no Direito de Familia e os que comandam o casamento.

2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

2.1 DA IMPOSICAO OBRIGATORIA AO REGIME DE BENS AOS SEPTUAGENARIOS

Com relacdo ao regime de bens e 0 que gerencia 0 matriménio do casal, a regra é que 0s
nubentes escolham livremente o regime que mais Ihe convém, no caso de siléncio da escolha sera
regido pelo regime de comunhdo parcial de bens, e através do regime optado pelo casal serad
gerenciado o patriménio, na constancia do casamento, a excecao esta no artigo 1.641, incisos I, Il, e
111 do Cddigo Civil de 2002, em razdo da pertinéncia da tema destaca-se o inciso Il, que traz a
obrigatoriedade do regime legal de bens as pessoas maiores de 70 anos.

Segundo Gagliano e Filho (2013) o regime de separacdo convencional de bens tem como
premissa a incomunicalidade dos bens, tanto anterior e posterior, tratando-se de um regime que
exige livre manifestacdo da vontade das partes, diferente do regime obrigatorio que é estipulado

pelo Estado, mas tem o mesmo efeito a separacao dos bens.



Conforme Goncalves (2018), o intuido do legislador é claro em tutelar o idoso pela posicéo
em que se encontra, protegendo os idosos para ndo ser vitimas de pessoas aventureiras, com
interesse somente patrimonial.

Utiliza-se da seguinte argumentacdo, quanto ao regime obrigatorio dos maiores de 70 anos,
0 Cadigo Civil de 1916, a idade exigida era do maior de 60 e da maior de 50, nessa época, 0
legislador entendia que nessa fase da vida, se presumia que o patriménio dos nubentes ja estava
construido e portanto, estabilizado, a finalidade do legislador era de afastar o casamento que
buscava cunho patrimonial de uma pessoa mais jovem com uma mais idosa, bastante debatido pela
doutrina aumentou-se para 70 anos para ambos 0s nubentes, assim atendendo os novos padrdes da
sociedade, porém ha quem conteste a constitucionalidade do mesmo, com base nos principios
fundamentais como da dignidade da pessoa humana (VENOSA, 2015).

No artigo 1.641, inciso I, do Codigo Civil, o que se questiona pela doutrina e também a
jurisprudéncia pela razdo de diferenciacdo com o0 idoso, e acaba tratando como um individuo
incapaz para escolher o seu proprio regime de bens, essa imposicdo protege seus herdeiros, tendo
objetivo com um fim patrimonialista, ficando oposto a nova tendéncia do Cdédigo Civil
contemporaneo, de preservar a dignidade da pessoa humana (TARTUCE, 2018).

Contudo, para Gagliano e Filho (2013) esta justificativa de que a separacdo patrimonial entre
os septuagenarios tem a intengdo de proteger o idoso do chamado “golpe do bau” € inaceitavel e
passa a ser contraria a Constituicdo Federal, visto que, fica claro o afrontamento ao principio da
isonomia por tratar estes cidaddos de forma velada a sua interdicdo de forma parcial. A idade
avancada nao se torna causa de incapacidade, se existe o receio do idoso ser vitima de um golpe por
conta da sua fragilidade causada por enfermidade, deficiéncia mental, que seja realizado o
procedimento de interdi¢cdo, mas ndo o Estado restringir os direitos dos maiores de 70 anos pela
razdo da idade avancada.

Corroborando a ideia, Schreiber (2018) afirma que ndo compete ao Estado evitar o “golpe
do bal”, mas se abster deixando as pessoas direcionarem seu proprio destino, por sua vez, 0o
casamento pode ocorrer com ambos 0s septuagenarios, ou com patrimonio estabelecido, os maiores
de 70 anos possuem maturidade suficiente para fazer suas proprias escolhas tanto seu regime de
bens quanto de seu patriménio.

A partir disso, a visdo moderna de familia possui orientagdo com base na felicidade, e
deixou nos séculos passados 0s interesses somente patrimoniais, e sim pelo convivio, afeto, que
ocorre na vida em comum, logo ndo se justifica limitar a capacidade de agir das pessoas,
unicamente pelo fato da idade, presumindo-se por regra geral a falta de capacidade civil do

septuagenario, tratando a lei de pretender tutelar da ambigdo humana, limitando a vontade ao
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impedir de casar em regime de comunidade de bens, muito embora o noivo idoso nao fique proibido
de livremente dispor de seus bens nos demais praticados na vida civil, por exemplo, doar a futura
esposa, por sua vez, que é inexistente a proibicdo de doacdo de bens de um consorte para 0 outro no
regime obrigatorio da separacdo de bens, ja que nédo foi reprisado o artigo 312 do Codigo Civil de
1916, que vedava as doagdes no caso do regime obrigatério (MADALENO, 2018).

As demais hipoteses que a lei obriga a se casar com o regime obrigatdrio consegue notar
preocupacao do legislador em tutelar o patriménio de outrem, porém no caso do maior de 70 anos
presume-se total incapacidade mental, sem dar oportunidade de comprovar se existe a falta de
sanidade mental, subtraindo a liberdade do idoso em escolher o regime de bens limitando sua
vontade pelo critério de sua idade, de longe essa obrigatoriedade € uma norma protetiva, ao
contrario disso, acaba sendo uma sancéo (DIAS, 2013).

2.2 ACERCA DO ESFORCO COMUM NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.2.1 Possibilidade do Reconhecimento do esforco presumido pela simula 377 do STF dada pela

jurisprudéncia em alguns Tribunais de Justica Brasileira

No ponto de vista de Dias (2013) ha de reconhecer que em qualquer hip6tese de imposicdo
do regime legal, a separacdo trata aos bens presentes e ndo dos bens futuros, conquistado na
vigéncia do casamento, o casamento gera comunh&o plena de vida, em consequéncia do dever de
mUtua assisténcia, os cbnjuges obtém a condicdo de consortes, tornando-se, responsaveis pelos
encargos da familia, com o casamento acaba manifestando o vinculo de solidariedade, ha quem néo
exerca atividade remunerada, por exemplo, o trabalhador doméstico, na grande maioria das vezes
exercida por mulheres, mas a falta de remuneracdo em forma de pecuinia no final do més ndo
significa que as tarefas domésticas ndo desfruta de valor econémico, essa atividade auxilia bastante,
na construcdo do patriménio do casal, bem como possibilita que se economize e assim, ampliem o
patrimdnio dos nubentes.

Do mesmo modo, compreende-se que a contribuicdo ndo é somente de ordem econdmica,
por sua vez, é importante ressaltar a assisténcia moral, espiritual, dedicado ao curso do casamento,
ndo guarda posicdo de inferioridade com relagdo a participacdo indireta tanto psicoldgica ou afetiva,
aquele que trabalha nos afazeres domesticos, demostrando sua contribui¢do indireta, terd jus a
partilha aos aquestos (GAGLIANO e FILHO, 2013).



Assim, compactuando com o entendimento doutrinario do ano de 2019, o relator José Carlos
Ferreira Alves, da 2° Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferiu a
seguinte deciséo:

Rejeitaram os embargos n° 2271018-39.2018.8.26.0000/50000, da Comarca de Guarulhos,
no qual o relatério trata-se de embargos de declaracdo, que negou provimento ao seu
recurso de agravo de instrumento, com o fim de esclarecer obscuridade, pois ndo existiu
provas nos autos que a embargada nao contribuiu com o patriménio objeto da acdo. Sendo
rejeitado, ndo ha que se falar sobre obscuridade, ja é reconhecido pela jurisprudéncia no
sentido de que os bens adquiridos na constancia sob regime obrigatério, serdo partilhados, e
ndo depende comprovacao de esforco comum dos conjuges, a corte aplica a simula 377 do
STF: “No regime de separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”. Por isso, o imével adquirido na constancia do casamento deve ser objeto de
meacdo, respaldo juridico pela simula citada (BRASIL, 2019).

Outrossim, o relator Natan Zelinschi Arruda, no Agravo de Instrumento n°® 2188338-
94.2018.8.26.0000, da Comarca de Presidente Prudente S -P, no ano de 2018, foi deferido em favor
da viuva o direito a meagdo envolvendo patrimdnio deixado pelo falecido com quem era casada no
regime da separacdo obrigatdria de bens. Inicialmente, 0s agravantes apresentaram retrospectiva
processual, e aduziram que ndo teria sentido haver o regime da separacdo total de bens se ndo
houvesse a incomunicabilidade de bens, salientando que ndo consta prova de esforco, afinal
requerem o provimento do recurso, argumento que nédo foi provido.

Assim, nada h& de ser modificado na decisdo agravada, ainda que envolva casamento no
regime da separacdo obrigatoria, considera-se presumida a colaboracdo dos cdnjuges, e ndo tendo
havido prova de que o patrimdnio tenha sido constituido anteriormente a sociedade conjugal, deve
ser garantida a meacao da vitva. Coadunando com a sumula 377 do STF, haja vista a presunc¢do de
esforco comum, devendo sobressair a comunicabilidade dos aquestos, conforme amplo
entendimento jurisprudencial sobre o tema (BRASIL, 2018).

Conforme Arnaldo Rizzardo (2005) em sua obra descreve que no regime de separacdo
obrigatoria do artigo 1.641, inciso Il, do Codigo Civil, comenta que segundo sua apreciacao para
que se sustente a comunicabilidade dos aquestos, a cooperagdo em comum do marido e da esposa, e
a simula 377 do STF foi editada pela natureza do casamento que gera comunhdo plena de vidas,
dada pelo artigo 1.511, em decorréncia disso gera-se o dever da assisténcia mutua do artigo 1.566,
inciso 11, por adquirirem a condi¢do de conjuges, responsaveis pelos encargos da vida em familia,
assim como a solidariedade, néo se justifica a vedacdo, pois acaba fomentando o enriquecimento
ilicito indevido em relacdo ao outro.

Pode-se mencionar, por exemplo o recurso de apelagdo n°® 70081448060 que foi interposta

contra a sentenga do juiz de 1° grau, uma vez que ndo reconheceu o esforco comum presumido, do



Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o Relator José Anténio Daltoé Souza decidiu prover o
recurso e constatou que quando se iniciou a unido dos nubentes ja possuiam idade superior a 70
anos, por isso, aplica-se o regime legal, e aplicando a suimula 377 do STF no intuido de reconhecer
a meacdo dos bens adquiridos na constancia do casamento, admitindo a participacdo do
companheiro a aquisicdo patrimonial ndo sendo necessaria a participacdo de natureza financeira,
portanto, presumindo o esforco comum (BRASIL, 2020).

Desta feita, 0 Desembargador Jorge Luis Costa Beber pontua seu voto na Apelagdo Civel n°
0001845-08.2012.8.24.0033, do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina na comarca de

Itajai, da 32 VVara Civel, levou em consideracdo assisténcia muatua, conforme a seguir:

Insisto, a fim de evitar qualquer davida, que para a caracterizacdo da contribuicdo mutua,
desimporta saber qual foi a colaboracdo "econémica™ prestada individualmente por cada um
dos conviventes, justo que a expressao "esfor¢co comum" ndo se refere, como ja anunciado,
exclusivamente a contribuicdo pecuniaria comum e em partes iguais, mas a conjugacdo de
esforcos que deriva da relagdo de convivéncia mantida [...]

Com efeito, mesmo & mingua de maiores elementos que revelem a contribuigdo financeira
da falecida para a aquisicdo do imdvel localizado em lItajai, certo é que o casal vivia de
forma harmoniosa, que ela dispensava todos os cuidados necessarios a familia, que havia,
de fato, cumplicidade na relacdo, tanto que reconhecida uma duradoura unido estavel, que
perdurou por quinze anos até a morte da companheira [...]

Destarte, porque a comunicacao dos bens adquiridos na constancia do relacionamento, nos
casos envolvendo regime de separacao legal, ndo se perfaz apenas diante da conjugacéo de
esforgos econdmicos, mas também pela eloquente demonstracdo da assisténcia mutua
durante a unido, o cuidado dispensado & estruturacdo e conservagao dos lacos familiares, é
que entendo que agiu com inteiro acerto o digno magistrado José Agenor de Aragdo ao
reconhecer a regularidade do inventario cuja anulagdo restou pleiteada (BRASIL, 2017).

2.3 DA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO REGIME OBRIGATORIO

A seguir serdo apresentados e analisados entendimentos jurisprudenciais a respeito do tema
abordado, sobre a obrigatoriedade do regime imposto ao maior de 70 anos, e como os tribunais se
posicionam a respeito do artigo 1.641, inciso II.

Essa imposicdo estatal vai na contramdo do Cddigo Civil de 2002, com uma nova percepcao
contemporanea com respeito a dignidade da pessoa humana, deixando de ser patrimonialista, é
bastante contestada pela doutrina majoritariamente e na jurisprudencial ja se pode notar muitos
arestos que sustentam sua inconstitucionalidade, a norma que imp&e um regime obrigatério com
pretexto da idade, em qualquer que seja ela fere a dignidade da pessoa humana e logo, é
manifestamente contraria a Constituicdo Federal (TARTUCE, 2018).

A respeito disso, no ano de 2010 o Desembargador Osdrio de Araujo Ramos Filho, do
Tribunal de Justica de Sergipe, relator do incidente de inconstitucionalidade n°2010107802/2010,

declarou como inconstitucionalidade do dispositivo 1.641, no inciso Il, do Cédigo Civil, aduzindo
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que tal imposicdo legal desrespeita a dignidade humana, colocando esses individuos que sao
plenamente capazes, e que possuem abundante vivéncia, equiparando as pessoas sem maturidade,
deixando sem capacidade civil (BRASIL, 2010).

No mesmo sentido, destaca-se o incidente de inconstitucionalidade, visto a seguir:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - DIREITO CIVIL - CASAMENTO -
CONJUGE MAIOR DE SESSENTA ANOS - REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS - ART. 258, PARAGRAFO UNICO DA LEI 3.071/16 -
INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E
DA DIGNIDADE HUMANA. - E inconstitucional a imposicio do regime de separacio
obrigatéria de bens no casamento do maior de sessenta anos, por violacdo aos principios
da igualdade e dignidade humana (BRASIL, 2014).

De acordo com o incidente de inconstitucionalidade no ano de 2014 foi provida pela turma
do 6rgdo especial, julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ARG:
10702096497335002, os requentes propuseram uma acdo de alteracdo do regime obrigatorio para
comunhao parcial, no qual foi extinto sem resolucdo do mérito, os autores descontentes com deciséo
apelaram, com principal argumento a inconstitucionalidade da norma, a camara ao analisar a
apelacao reconheceu a inconstitucionalidade, o ilustre Desembargador José Antonino Baia Borges

(Relator) em seu voto destacou:

A escolha do regime de bens no casamento é um direito patrimonial, essencialmente
disponivel, por isso, a meu ver, desarrazoada e injustificavel a interferéncia do Estado nesse
tipo de relagdo privada. A pessoa maior de sessenta anos é plenamente capaz para o
exercicio de todos os atos da vida civil, especialmente nos dias de hoje, diante do aumento
da expectativa de vida. A incoeréncia dessa norma fica ainda mais evidente se levarmos em
conta que pessoas com idade superior a sessenta anos podem exercer cargos de grande
importancia para a nagdo, tais como Presidente da Republica, Presidente do Congresso
Nacional, Juiz de Direito, Desembargador, Ministro de Corte Superior e, no entanto, ndo
poderiam escolher o regime de bens do casamento (BRASIL, 2014).

Outro ponto relevante, a apelacdo n® 70052798303, da Sétima Camara Civil do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, foi julgada em 24 de janeiro de2013, teve como relatora Liselena
Shifino Roles Ribeiro que negou provimento de uma Acdo de Alteragdo de Regime de bens com
conjuge com regime obrigatdrio, nas razdes recursais 0s apelantes enunciam que ocorreu a alteracdo
legislativa uma vez que a idade imposta era do maior de 60 anos e no ano de 2010 ocorreu a
alteracdo para o maior de 70 anos, e entdo, passa a permitir que pessoas com idade inferior a 70
anos escolha seu regime de casamento, alegando que ndo causariam prejuizo de terceiros ou
herdeiros, com o pedido de alteracdo para comunhdo parcial, ndo pretende estabelecer uma nova
unido, somente estender os efeitos dos atos ja consolidados, como casaram-se em 16 de dezembro

de 2008, todavia, o Ministério Publico manifestou pelo desprovimento, justificando que o regime
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especifico da imposicao obrigatdria sendo regra cogente, pois 0 vardo possuia 67 anos, alterada pela
idade para maior de 70 anos normativa pela Lei n°® 12.344, de 2010, a legislagdo vigente dada ao
artigo, 1.639, 8§ 2°, do Cédigo Civil, admite a alteracdo sob autorizagdo judicial em pedido motivado
por ambos 0s cénjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros, porém, ndo se extrai entendimento que a norma citada permite alteracdo do regime de
bens legais, somente aquele que for eleito pelo casal, para que exista hipétese de alteracdo ndo deve
existir obices legais por possuir mais de 70 anos a legislacdo impde regime obrigatério (BRASIL,
2013).

Nota-se a posicdo das apelacdes mencionadas anteriormente, de nao reconhecer a
possibilidade de alteracdo, demostram que foi levado em consideracdo aquele que casou sobre
norma anterior ao regime obrigatorio, por sua vez, maiores de 60 anos, e na data da propositura da
acdo de alteracdo de regime um dos nubentes ndo tiver atingido a idade limite de 70 anos, conforme
art. 1.641, inciso II.

Assim, também se posicionou o Desembargador Jair de Souza, do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, relator da apelacdo n° 1001138-32.2019.8.26.0062, negou provimento do
recurso de Acdo de alteracdo de regime obrigatorio para regime parcial com efeito retroativo, a
parte recorrente defende que sé se casou pelo regime obrigatério em virtude da obrigacao do artigo
1.641,inciso 1, e que vivem juntos ha mais de 10 anos, periodo que o cdnjuge ainda néo tinha 70
anos, declara que o direito brasileiro ndo veda a alteracdo do regime de bens, entre outros
argumentos, e devido ao regime obrigatorio cria-se uma espécie de incapacidade. No entanto, o
Desembargador Jair de Souza em seu relatdrio relata que por existéncia expressa do artigo 1.641,
inciso Il, impde o regime obrigatério ao maior de 70, ainda que admita-se justificativa que
convivem em uma unido estavel hd mais de 10 anos, ainda assim, o pedido ndo seria plausivel por
violagdo expressa da norma, posto o nubente quanto completou 60 anos, ndo vivia em uma unido, e
a partir disso, ja era existente o regime obrigatério, e quando completou 70 anos em 06 de janeiro
de 2010, a Lei n® 12.344/10, entrou em vigor, mudando a idade para maior de 70 anos, portanto, 0
pedido vai contra a legislacdo por qualquer angulo que se analise, sendo improcedente o pedido
(BRASIL, 2020).

Corroborando o pensamento, Tartuce (2018) menciona que o artigo 1.639, § 2° do Cddigo
Civil, é uma norma que se aplica em qualquer regime de bens, seja anterior ao Codigo Civil ou
posterior ao Cadigo de Civil de 2002.

Em decorréncia dos argumentos apresentados, no ano de 2019 a Desembargadora Maria das
Gracas Morais Guedes do Tribunal de Justica da Paraiba, proveu a Apelagdo Civel n°® 0000143-

83.2014.815.0881, que trata-se de uma apelacdo contra a sentenca do juizo de primeiro grau, de
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Acdo de Alteracdo do Regime de Bens, o julgador compreendeu ndo ser possivel a modificacdo do
regime obrigatdrio, por ser uma infringéncia a norma legal, os apelantes nas razdes recursas alegam
que contrairam casamento em 24 de marco de 2010 sob o regime obrigatorio, dado pela Lei n°
10.406, a época aos que possuiam idade superior a 60 anos, tal regra foi alterada de 60 para 70,
redacdo dada pela Lei n°® 12.344, de 2010, aduzem ainda que nada impede a alteracao pleiteada, pois
ja viviam em uma unido estavel desde o ano de 1989, e que nesse periodo a idade era inferior a 60
anos, e por sua vez, ja foi superada a causa que impds a separacdo obrigatoria, em seu voto a
Relatora destaca que ja iniciado uma unido estavel em periodo que o companheiro possuia menos
de 60 anos ou menos de 70, ap6s modificacdo da redacdo dada pela Lei n® 12.344/2010, e
reconhecido a existéncia da unido estavel, ndo had como prevalecer o regime legal da separacao de
bens, ndo existe impedimento de modificagdo para comunhdo parcial, e a ingressdo da acdo nédo
contava com idade de septuagenario, portanto, diante do exposto deve ser reconhecido o direito dos
apelantes (BRASIL, 2019).

De todo modo, € possivel reconhecer que a tendéncia da jurisprudéncia do néo
reconhecimento da alteracdo do regime de bens para aqueles que foi imposta em face da idade,
somente se reconhece caso ja for superado a causa que o impés, em virtude da mudanca da norma,
no caso de um dos noivos ter a idade limite, dado pela lei atual que sdo os maiores de 70 anos, ora
admitir tal possibilidade estaria indo na contramdo legislativa, no entanto, essa restricdo &
flagrantemente inconstitucional (DIAS, 2015).

2.4 DOS DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

2.4.1 Do principio da Igualdade

No tocante ao artigo 5° caput, da Constituicdo Federal, que trata das garantias e direitos
fundamentais de cada individuo, este é sem ddvida, um dos artigos mais importantes contidos na
Constituicdo Federal de 1988, que foi chamada de cidada, por ser uma Constituicdo mais
democratica. Transcreve-se, por pertinéncia, o referido artigo: “art. 5° - Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
[..]” (BRASIL, 1988).

Neste sentido, dentre os demais direitos fundamentais, o principio da igualdade é primordial
dentro do Estado Democratico de Direito “o Principio da isonomia ¢ o centro medular do Estado

social” (BONAVIDES, 2007, p. 373).
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Desse modo, a isonomia é crucial em uma democracia, ndo devendo somente ser um
enunciado legislativo, deve-se haver maneiras de que o Estado busque mecanismos para valer a
aplicabilidade de tal principio em valor de sua importancia.

Acrescenta-se ainda, que é vedada a elaboracdo de leis que estabeleca desigualdades entre as
pessoas tanto para privilégios ou para perseguir um determinado grupo, da mesma maneira que,
veda-se também o tratamento discriminatorio para pessoas que se encontrem nas mesmas situagdes
(PINHO, 2006).

O principio da igualdade deve assegurar na propria lei, o sistema juridico deve assegurar
protecdo social a todos, com tratamento isondmico e respeitando a diferenca, ou seja, ndo devem
existir preconceitos, e postura arbitraria por parte do legislador respeitando a Constitui¢cdo Federal
(DIAS, 2015).

Sendo assim, a imposicdo de separacdo absoluta de bens aos maiores de 70 (setenta) anos
desconsidera o principio da isonomia, uma vez que as demais pessoas podem escolher em qual

regime de bens pretendem se casar.

2.4.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana no Ordenamento Juridico

Os direitos fundamentais sdo considerados indispensaveis a todas as pessoas, por ser
necessario assegurar a todos uma existéncia digna, livre, e igualitaria, e o Estado é obrigado a
reconhecer, concretizar, e introduzir no dia a dia das pessoas (PINHO, 2006).

E o que dispde a Constituicio Federal de 1988, em seu art. 1°: “a RepUblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa
humana” (BRASIL, 1988).

A dignidade é algo inerente a pessoa, e é manifestada através da autodeterminacdo com
efeito de ser o Unico responsavel por escolhas, o estatuto juridico deve fazer limitacBes no exercicio
dos direitos fundamentais somente em excegdes, porém com a devida cautela para ndo depreciar as
demais pessoas (MORAIS, 2012).

Pode-se entender nos ensinamentos de Pinho (2006), que a dignidade da pessoa humana
deve ser absoluta e com respeito aos direitos fundamentais para assegurar a possibilidade de
condicdo digna de existéncia para todos os cidad&os.

De acordo com Madaleno (2018) existe a necessidade de uma avaliacdo, antes de
simplesmente impor uma idade sem justificativa, ndo meramente tirar uma conclusao precipitada,

que com o passar do tempo o cidaddo perca a sabedoria, ja que, o passar do tempo € algo natural, e
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também inevitavel, ndo se conclui como um fator determinante para a perda de suas faculdades
mentais, salvo comprovadamente.

Soma-se a isto, a dignidade da pessoa humana é um dos principios do ordenamento
brasileiro posto que ,é inegavel a protecdo que estd em questdo, o novo Codigo de Processo Civil
traz normas que valorizam este principio, e também traz como direcdo principiolégica para
aplicacdo do Direito, que é ressaltada no artigo 8°. do Codigo de Processo Civil, ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia (TARTUCE, 2018).

Neste sentido, a definicdo de dignidade ndo é tarefa facil, a nocdo de dignidade da pessoa
humana tem um valor fundamental de respeito a existéncia humana, e muito mais que garantir que o
ser humano sobreviva, deve-se também assegurar o direito de viver plenamente para que possa
buscar sua realizacdo pessoal (GAGLIANO e FILHO, 2013).

2.4.3 Principio da Liberdade no Ordenamento Juridico

Este principio vislumbra sobre a liberdade do poder de escolha, no caso discutido o préprio
regime de bens, do modo que achar mais adequado tanto para efetivar uma unido com uma pessoa
ou até mesmo desunir entidade familiar construida sem interferéncia ou imposicdes externas de
demais pessoas, tanto social ou legislativa, tornando-se livre ao adquirir e administrar seu
patrimdnio familiar, circunstancia que bem entender, respeitando 0s demais principios
constitucionais (LOBO, 2011).

Tanto a liberdade quanto a igualdade sdo principios reconhecidos como direitos humanos
fundamentais, para garantir e respeitar a dignidade da pessoa humana, a funcdo do Estado
democratico de Direito € organizar, coordenar e limitar as liberdades, para tutelar a liberdade
individual de cada um (DIAS, 2015).

Em adicdo, a liberdade e o livre-arbitrio que cada um possui para escolher seu proprio
destino, sua plena capacidade de escolha, de acordo com sua consciéncia, esse direito sempre
envolve duas ou mais alternativas (PINHO, 2006).

Insta salientar, que apds andlise do artigo 1.641, inciso Il, do Codigo Civil Brasileiro,
Subtitulo 1, o Estado urge pelo regime de bens do idoso tirando sua liberdade, uma vez que agride
principios de suma importancia e garantias trazidas pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Neste contexto, Dias (2015) destaca que € inconstitucional a imposi¢cdo compulséria do

regime de separacgdo de bens aos maiores de 70 anos, uma vez que afronta o principio da liberdade.
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2.5 PERSPECTIVA PRINCIPIOLOGICA DO DIREITO DE FAMILIA

2.5.1 Principio da Funcéo Social

Conforme Gagliano e Filho (2013) este principio tem uma perspectiva constitucionalista,
cuja funcdo eudemonista, que busca realizacdo plena de cada membro familiar, a propria familia
sera ambiente propicio a dimensdo de existéncia de cada individuo.

Por sua vez, na seara familiar pode ser observado que ha necessidade ao respeito a igualdade
entre 0s cbnjuges e companheiros, respeito a diferenca em arranjos familiares, em todos o0s casos 0
objetivo principal da funcdo familiar, tendo em vista suas caracteristicas para 0 meio de realizagdes
de anseios e pretensdes para buscar a felicidade na relacdo aos demais membros da familia
(GAGLIANO e FILHO 2013).

2.5.2 Principio da Afetividade

No tocante ao principio da afetividade que ganha cada vez mais forca no campo do Direito
de Familia brasileira, tenta-se definir que o amor ndo é tarefa facil a qualquer estudioso, porém
apesar da dificuldade de concluir o tema discutido ndo significa que este seja inexistente
(GAGLIANO e FILHO, 2013).

Segundo Dias (2015), o afeto ndo é somente uma ligacdo entre os membros da familia, mas
também tem um viés externo, entre as relacdes interpessoais de afetividade. Somando-se a isto, 0
Direito ao afeto esta ligado ao Direito fundamental a felicidade, fazendo-se necessario o Estado
criar mecanismos para que as pessoas possam realizar desejos racionais e legitimos. Por mais que
palavra afeto ndo esteja descrita no texto constitucional, interligou-se no ambito de protecdo nas
relacBes familiares, como por exemplo, reconhecimento da unido estavel, o Estado reconheceu
como grupo familiar digna de protecéo.

Desse modo, o0 amor e a afetividade possuem varias faces e complexidades, sua presenca
estd extremante presente no Direito de Familia, por este motivo o principio da afetividade €
aplicado como Direito Constitucional da familia brasileira, para reconhecer arranjos de familias,
entre outros (GAGLIANO e FILHO, 2013).

Em sintese, o afeto atualmente é apontado como fundamento das relagdes familiares, ndo ha
duvidas que esse principio tem valor juridico e com aplicabilidade no &mbito do Direito de Familia
(TARTUCE, 2018).
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2.6 DIREITOS ASSEGURADOS AQOS IDOSOS

Os direitos da pessoa idosa estdo elencados na Lei n® 10.741, criada em 2003, intitulada
como Estatuto do ldoso, que regulamenta os direitos das pessoas idosas. O Estatuto do ldoso visa
proteger o idoso em nossa sociedade, determinando que nenhum idoso podera ser descriminado,
sofrer violéncia, opressdo, crueldade, da forma que, também considerada violéncia, a acdo ou
omissdo em locais publicos ou privados (BRASIL, 2003).

Ainda, o Estatuto representa um grande avanco social, surgindo com énfase na Constituicao

de 1988, reconhecendo a necessidades dos mesmos e estimando as normas constitucionais.

Art. 1°. E instituido o Estatuto do lIdoso, destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Art. 2°. O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacao de sua salde fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicbes de liberdade e
dignidade (BRASIL, 2003).

Ao que se refere o Capitulo 11 do mesmo Estatuto, sobre o direito a liberdade, ao respeito e a

dignidade, segundo o art.10:

E obrigagéo do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a
dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais,
garantidos na Constitui¢do e nas leis.

§ 1.° O direito a liberdade compreende, entre outros, 0s seguintes aspectos: | - faculdade de
ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagcos comunitérios, ressalvadas as restricbes
legais; Il - opinido e expressdo (BRASIL, 2003).

Posto isso, percebe-se que garantias constitucionais séo afrontadas pelo artigo 1.641, inciso
Il, visto que, o idoso é protegido pela sociedade, ndo podendo ser descriminalizado, ser tratado
diferente das demais pessoas, tanto a Carta Magna de 1988 quanto o Estatuto do Idoso presa pela
liberdade, igualdade, possuidor dos mesmos direitos, a impossibilidade de escolha do seu proprio
regime de bens, o trata de forma discriminatoria.

Isto posto, o maior de 70 (setenta) anos tem 0s mesmos diretos que os outros cidadaos,
possuindo deveres e obrigacdes, e possuidor de plena capacidade para praticar os atos da vida civil,
impedir que o idoso escolha seu proprio regime matrimonial, o legislador supde que o
septuagenario ndo possui lucidez para proteger seu patrimonio, e entdo, age arbitrariamente

colocando em uma espécie de incapacidade.
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2.6.1 Da Capacidade Civil do Idoso

A capacidade civil, no ambito juridico, é a capacidade de o individuo praticar os atos da vida
civil, atuando plenamente em sua vida, aptiddo para garantir seus direitos, dessa forma a
incapacidade civil consiste em ndo estar apto para o exercicio dessas praticas (BRASIL, 2002).

A0 passo que a norma que trata a capacidade de fato e capacidade de direito ou de gozo, é
aquela na qual o cidaddo tem direitos e deveres, que todos os individuos possuem sem quaisquer
distingdes (TARTURCE, 2018).

Todos os individuos tém capacidade de direito (gozo), e capacidade de fato (exercicio), via
de regra, uma vez que a incapacidade é excecdo. No que versa sobre a capacidade de fato que é a
capacidade de a pessoa exercer os atos da vida civil, tal aptiddo requer critérios, na falta de um
destes o individuo nédo sera plenamente capaz (VENOSA, 2014).

Importante ressaltar que a luz do art.1°, toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil, com excecdo ao que refere a incapacidade, no art. 4° do Codigo Civil e seus paragrafos que
em nenhum momento menciona o maior de 70 (setenta) anos (BRASIL, 2002).

Corroborando a ideia, Gagliano e Filho (2013) afirmam que existe uma violéncia ao
principio da isonomia, por conta de tal estabelecimento legislativo, que é uma forma velada da
interdicdo parcial do idoso, 0 mero avanco da idade ndo é causa de incapacidade. Recomenda-se,
que na falta de discernimento, o tramite seja a interdicdo, e ndo a restricdo legal sem um exame que
comprove tal incapacidade (SCHREIBER, 2018).

Em face ao exposto, acerca da capacidade do idoso, Dias (2015) ressalta que ndo €
necessario retornar em legislacbes anteriores para revelar que o legislador nem sempre esta
vigilante a dignidade da pessoa, uma vez, que é inaceitavel a lei presumir que a partir dos 70 anos,
ninguém mais possua capacidade plena, porém se sentir o desejo de casar ndo podera escolher o

regime de bens.

2.7 ACERCA DA NATUREZA DO CASAMENTO

A unido pelo casamento busca uma cooperacao reciproca, assim como assisténcia moral,
afetiva e espiritual, no entanto, o casamento ndo deve almejar conteldo somente econémico, mas
essa unido terd reflexos patrimoniais apos desfazer esse vinculo conjugal (VENOSA, 2013).

Nas palavras de Dias (2008), no casamento se altera o estado civil de solteiros para casados,
ja que o casamento é uma relacdo profunda, pois 0s consortes assumem direitos e deveres

mutuamente, com consequéncias nao somente na vida pessoal, mas no &mbito patrimonial também.
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Nesse sentido, Schreiber (2018) destaca que o casamento nao pode ser qualificado como um
mero contrato, pois 0 casamento ndo tem cunho econdmico, mas de natureza existencial, sendo um
ato juridico complexo e solene. Apesar de o casamento produzir efeitos patrimoniais ndo condiz

com uma natureza de contrato.

2.8 A ALTERACAO QUE MODIFICOU A IDADE LIMITE DE 60 PARA 70 ANOS DOS
NUBENTES — LEI N° 12.344/10

2.8.1 Da opinido da Doutrina em Decorréncia da Alteragdo da Idade

O Cadigo Civil de 1916 que foi revogado, estabelecia a obrigatoriedade aos 50 anos para as
mulheres e aos 60 anos para 0s homens, ocorreu que no Codigo Civil, de 2002, mudou a idade de
60 anos para ambos os conjuges (MIGALHAS, 2012).

Em decorréncia de tais discussdes sobre o tema, a Deputada Federal Solange Amaral criou
na Camara o Projeto de Lei de n° 108/2007, para alterar a idade limite dos nubentes de 60 para 70

anos, conforme pertinente justificativa:

Nos primérdios do Século XX, a expectativa de vida média do brasileiro variava entre 50 e
60 anos de idade, a Lei No. 3.071, de 1o. de janeiro de 1916, o que condicionou 0
legislador a estabelecer que nos casamentos envolvendo cdnjuge vardo maior de 60 anos e
conjuge virago maior de 50 anos deveria ser observado o Regime de Separagdo Obrigatoria
de Bens, norma expressa no inciso 1l do Art. 258 daquele Estatuto. Hoje, no entanto, em
pleno Século XXI, essa exigéncia ndo mais se justifica, na medida em que se contrapde as
contemporaneas condi¢des de vida usufruidas pelos cidaddos brasileiros, beneficiados pela
melhoria das condicGes de vida urbana e rural, gracas aos investimentos realizados em
projetos de sadde, saneamento basico, educacéo, eletrificacéo e telefonia. Iniciativas que se
traduzem em uma expectativa média de vida, caracterizada pela higidez fisica e mental,
superior a 70 anos. Em virtude dessa realidade, impde-se seja alterado o inciso Il do Artigo
1.641 do Cdédigo Civil Brasileiro, com o objetivo de adequa-lo a uma nova realidade, para
gue o Regime Obrigatério de Separacdo de Bens sé seja exigivel para pessoa maior de 70
anos. Pelas razdes expostas, e por entender que esta proposi¢do consolidara uma situacao
fatica vivenciada por todos os brasileiros, conto com o apoiamento de nossos Pares para a
aprovacdo desta iniciativa (BRASIL, 2007).

Apesar da resisténcia doutrinéria, o Cdédigo Civil manteve a restricdo da idade na Lei n°
12.334/10 e aumentou para maior de 70 (setenta), para ambos os nubentes igualando as idades com
respeito a constitucional da igualdade do homem e da mulher (VENOSA, 2013).

Na visdo de Tartuce (2018), conforme a mudanca da idade pela Lei n° 12.344\2010
independente de qual seja ela, o fato de aumentar a idade para maior 70 (setenta) anos para ambos,
néo afasta o problema da inconstitucionalidade.
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2.8.2 Da expetativa de vida do Idoso no Brasil

Atualmente mudou-se bastante o estereotipico do idoso, pesquisas mostram que os cidadaos
acima de 60 anos estdo cada vez mais presentes no mercado de trabalho, 0 motivo € a longevidade
que faz com que as pessoas tenham uma vida mais produtiva, os dados apontam uma queda na taxa
na mortalidade infantil, e com isso, aumento da expetativa de vida, o que se visualiza no futuro
cerca de 19 milhdes da populacdo brasileira acima dos 80 anos de idade, a partir de 2060
(POLITIZE, 2017).

Segundo dados do IBGE, divulgados em 2018, projeta-se que o Brasil possui mais de 28
milhdes de idosos com 60 anos ou mais nessa faixa etaria, sendo que, esse nimero representa 13%
do povo brasileiro, de modo que, esse percentual a tendéncia é dobrar nos préximosl0 anos
(BRASIL, 2019).

Em decorréncia disso, o Brasil nos ultimos anos, através da salde, do avanco na medicina,
vem aumentando a qualidade de vida das pessoas, 0 que acaba refletindo na longevidade da
populagéo, as pessoas que chegam na terceira idade possuem mais qualidade de vida, diferente do
que ocorria no passado (DIAS, 2008).

De todo modo, € importante ressaltar que, os idosos estdo participando cada vez mais da
vida social, politica, cultural, demostrando que com a aumento da expectativa de vida da melhor
idade, melhorou-se a qualidade de vida, a partir disso, é de suma importancia reconhecer que nem
todo envelhecimento ocasiona a incapacidade do individuo (CARVALHO e WAQUIM, 2015).

A sociedade deve retirar os preconceitos ao redor do idoso, cada pessoa envelhece de uma
forma, ndo se envelhece como antigamente, de modo que, esses individuos por mais que tenham a
mesma faixa etéria, enquanto uns envelhecem psicologicamente, outros praticam esporte, e levam a
vida de forma saudavel e feliz (MADALENO, 2018).

Além disso, a idade avancada ndo significa enfermidade mental, ou deficiéncia, ao contrario
disso, uma pessoa pode viver muito tempo sendo idoso, sem comprometer, sua rigidez mental, “w
claro que as habilidades acabam reduzindo com o passar dos anos, porém €& uma circunstancia
natural da vida, mas ndo razoavel para reduzir a capacidade de exercicio em virtude da idade
(LOBO, 2010).
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2.8.3 Aplicabilidade da simula 377 STF ao maior de 70 anos

A incidéncia da simula gera divergéncias em seu entendimento uma vez existente a
discusséo entre os doutrinadores se ainda estd em vigor, pois foi editada em 1964, ou ja perdeu a
eficacia em face ao Cddigo Civil de 2002 (SCHREIBER, 2018).

De acordo com Dias (2015), além de obrigar o individuo maior de 70 anos casar em um
regime obrigatério, ndo somente os bens particulares adquiridos antes do casamento ndo vao se
comunicar, tanto os bens futuros, quanto os aquestos bens adquiridos na convivéncia conjugal, ndo
estardo sujeitos a comunicabilidade, por conseguinte, foi editada a simula 377, do STF - Supremo
Tribunal Federal: “no regime de separagdo legal de bens, comunicam-se 0s adquiridos na constancia
do casamento” (BRASIL, 1964).

Com o intuito de assegurar direito a meacéo, sobre a propriedade construida durante os lacos
matrimonias, para evitar enriquecimento ilicito um em relacdo ao outro, fica presumido o esforco
comum com a interpretacdo da simula citada, ndo importando a comunhédo de esforcos (DIAS,
2015).

Ainda segundo o autor, houve grande divergéncia entre o Superior Tribunal de Justica com o
teor da sumula 377 - STF, o STJ com o fundamento de evitar confusdo do regime de comunhao
parcial de bens, que séo todos os bens adquiridos na constancia do casamento e pertencente ao
casal, serdo divididos por igual na dissolugdo do casamento, afastou a presungédo do esforco comum
no caso do regime obrigatério, ou seja, devera provar sua participacdo na aquisicdo do bem.

Conforme Tartuce (2018), a sumula 377 do STF é bastante conflituosa no Direito de
Familia, uma vez que ainda se incide a sumula, ndo existird separacdo de bens absoluta, por
consequéncia da unido alguns bens acabam se comunicando, porém na opinido do autor deve-se
provar o esforgo em comum do casal.

Por haver discordancia sobre o contetdo da Sumula 377 do STF no Superior Tribunal
Justica, por ndo obter entendimentos condizentes sobre o tema houve a necessidade de um
entendimento harmonioso, com o objetivo de uniformizar os entendimentos foi publicado o
Informativo 628, em 27 de julho de 2018 (BRASIL, 2019).

No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constncia do
casamento, desde que comprovado o esforco comum para sua aquisicdo. Esse esforco
comum néo pode ser presumido. Deve ser comprovado. O regime de separacdo legal de
bens (também chamado de separacéo obrigatdria de bens) é aquele previsto no art. 1.641 do
Caédigo Civil. STJ. 22 Secdo. EREsp 1.623.858-MG, Rel. Min. Lazaro Guimardes
(Desembargador Convocado do TRF 5% Regido), julgado em 23/05/2018 recurso repetitivo
(BRASIL, 2018).
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Neste contexto, conforme destacado por Souza e Neto (2019), esse informativo pronunciou
que cabe ao interessado evidenciar sua participagdo no esfor¢co ndo somente material para aquisicéo
dos bens do casal ao ser dividido com uma possivel dissolu¢do do casamento, a aplicabilidade da
sumula 377 do STF ndo concede o direito a meacdo dos bens adquiridos durante o casamente sem

demostrar o esforco comum para obter o patrimonio.

2.9 DAS OPINIOES DOS ESTUDIOSOS SOBRE O TEMA

A seguir serdo expostas as opinides de estudiosos acerca do tema tratado neste estudo. Para
tanto, seréo apontadas opinides dos estudiosos acerca do presente tema.

Das trés hipoteses em que é possivel pelo Codigo Civil aplicar o regime de separacdo de
bens, a hipdtese que se trata do nubente maior de 70 anos ndo é justificada tanta interferéncia do
Estado, portanto evidentemente inconstitucional, foi constituido por preconceito somente pelo fato
da idade, ferindo os principios da Carta Magna (SCHREIBER, 2018).

Diante disso, 0 regime de separacdo de bens além de colocar o maior de 70 anos como
incapaz, poder escolher o regime de bens, nega-lhe as consequéncias patrimoniais do casamento,
pelo motivo, de que ndo é permitido a divisdo de bens adquiridos durantes a vida em comum.
Gerando assim enriquecimento ilicito de um dos conjuges em desvantagem ao outro (DIAS, 2015).

A norma prevista é absurdamente inconstitucional a justificativa da separacdo patrimonial
acima de determinada idade com intuito de proteger o idoso de possiveis aventuras amorosas de
quem pretende aplicar o “golpe do bau” néo é convincente (GAGLIANO e FILHO 2013).

Nesse passo, acompanhando a linha de raciocinio de Schreiber (2018), ndo compete ao
Estado interferir tdo bruscamente na autonomia da pessoa humana, pois quem deve decidir sobre
questdes de seu destino, de sua vida e de seu patriménio é o préprio individuo.

Em que pese, a grande maioria da corrente doutrindria e jurisprudencial aponta a
inconstitucionalidade, pelo fato de descriminar o idoso, tratando como incapaz de escolher seu
regime de bens. Esta previsdo que impde um regime legal, mais protege seus herdeiros, do que o
idoso, tendo um aspecto profundamente patrimonialista (TARTUCE, 2018).

Somando-se a isso, é reconhecido doutrinariamente inconstitucionalidade, o Enunciado
nimero 125, da | Jornada de Direito Civil propde a revogacdo do artigo 1.641, inciso I,
justificando:

A norma que torna obrigatério o regime da separacdo absoluta de bens em razdo da idade
dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da expectativa de vida com qualidade,
que se tem alterado drasticamente nos Gltimos anos. Também mantém um preconceito
guanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar
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etario, passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como
contrair matriménio pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses (BRASIL,
2002).

No entendimento de Dias (2015) € uma afronta ao principio da isonomia e por isso é
injustificavel tal imposicdo proibir a escolha dos noivos, e em virtude dessa limitacdo acaba se
tornando mais vantajoso viver em uma unido informal.

Posto isto, ndo é possivel extrair dessa imposicdo uma justificativa plausivel, simplesmente
pelo fato de ser inexistente (GAGLIANO e FILHO, 2013).

Colaborando com o entendimento dos autores, o Deputado Cleber Verde é autor do Projeto
de Lei n°® 189/2015, que foi apresentado em 04 de fevereiro de 2015, com objetivo de revogar o
dispositivo 1.641, inciso I, do Cddigo Civil, que obriga a adocdo do regime de separacao
obrigatoria a pessoa maior de 70 (setenta) anos, para que esses cidaddos possam exercer o direito
de escolha, e que cabe somente a ele decidir sobre seu futuro, para que seja respeitado o principio
da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2015).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se que a imposicdo do regime obrigatorio se perpetua desde o Cddigo Civil de 1916, e
com passar dos anos a idade foi aumentando para chegar na idade atual de maior de 70 anos, apesar
da faixa etaria atual, continua-se restringindo os direitos e garantias da Constituicdo Federal de
1988.

Desta feita, a CF/88, resguarda os direitos de todos os individuos, o Estado deve assegurar a
todos uma vida digna, igualitaria, sem qualquer tipo de descriminacdo, no qual o artigo 1.641 do
Caodigo Civil, inciso Il, nitidamente restingue a liberdade dos septuagenarios em escolher seu
proprio regime de bens, tratando-os de forma discriminatoria, uma vez que, as demais pessoas
podem escolher o regime que bem entender. Neste sentido, 0 regime obrigatério, é uma grande
interferéncia do Estado, restringindo a vontade dos nubentes, e aplicando um regime obrigatorio,
tratando os maiores de 70 anos de forma desigual, violando o principio da igualdade, tirando o
direito de escolha impondo um regime obrigatdrio, simplesmente em razao da idade.

O legislador presume uma incapacidade do septuagenario e ndo leva em consideracdo que
essas pessoas tem maturidade suficiente para identificar um casamento que visa somente o
patrimdnio, questdo bastante controversa, pois ndo significa que com o passar dos anos se perde a

rigidez mental, pois ser maior de 70 anos nédo causa restricdo para praticar os atos da vida civil.
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Além disso, o Estatuto do Idoso, assegura a esses individuos o respeito a dignidade da
pessoa humana, possuidor dos mesmos direitos e deveres, por consequéncia disso, é coibido,
qualquer tipo de violéncia ou constrangimento, contraria a Constituicdo Federal, posto que, interfere
nitidamente nas decis6es particulares dos maiores de 70 anos.

Por fim, de todo exposto, chega-se a conclusdo que no artigo 1.641, inciso Il, do Cddigo
Civil, o legislador ndo levou em consideracao os principios basilares da CF/88, como o principio da
dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, por consequéncia e contraria a Constituicdo
Federal, portanto, inconstitucional, e deve ser revogada, nao existe argumento consideravel para
aceitar tal imposicdo, somente em virtude da idade, ja que, interfere em seu direito de escolha, apds
analise e julgados proferidos encontra-se posi¢Ges com relagéo a inconstitucionalidade, assim como,
a doutrina majoritariamente alega e reconhece tal posicionamento, verifica-se que a vedagédo de
escolha ao maior de 70 anos em decidir qual regime de bens é melhor para si, denota-se

flagrantemente inconstitucional e tomada de preconceito.
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