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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a ineficacia da vedacdo imposta pelo artigo 1641,
I1, do Cdédigo Civil, no qual se estabelece a obrigatoriedade do regime de bens aos maiores de
setenta anos. A restricdo legal contida no ordenamento juridico brasileiro é alvo de grande
discussdo doutrinaria e jurisprudencial, vez que afronta principios constitucionais e ndo leva
em consideracdo a mudanca da expectativa de vida dos idosos. Ademais, 0 tema torna- se de
relevancia geral diante do aumento populacional das pessoas idosas, sendo necessario trazer
luz e discussdo ao tema. Foi adotada, quanto a abordagem metodoldgica, a pesquisa qualitativa
utilizando-se do estudo documental e pesquisas bibliograficas. Valendo-se de fontes de
pesquisa primarias e secundarias. Durante a pesquisa do artigo restou evidente que o atual
ordenamento brasileiro estad em fase de flexibilizacdo no que tange a restricdo em face da atual
conjuntura social, tdo quanto pelos principios constitucionais. Ao final, conclui-se que o
direito, enquanto ciéncia social em constante transformacdo precisa ser reformado para

adequacdo da mateéria.

Palavras-chaves: Eficacia Normativa. Pessoa lIdosa. Regime de Bens. Principios

Constitucionais. Constitucionalidade.

ABSTRACT

This article aims to analyze the ineffectiveness of the prohibition imposed by article 1641, II,
of the Civil Code, in which the mandatory property regime is established for those over
seventy years of age. The legal restriction contained in the Brazilian legal system is the subject
of great doctrinal and jurisprudential discussion, since it affronts constitutional principles and
does not take into account the change in the life expectancy of the elderly. In addition, the
topic becomes of general relevance in view of the population increase of the elderly, and it is
necessary to bring light and discussion to the topic. As for the methodological approach,
qualitative research was adopted, using documental studies and bibliographic research. Using
primary and secondary research sources. During the research of the article, it became evident
that the current Brazilian order is in a phase of flexibility regarding the restriction in the face

of the current social conjuncture, as well as by the constitutional principles. In the end, it is
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concluded that law, as a social science in constant transformation, needs to be reformed to suit

the subject.

Keywords: Normative Effectiveness. Elderly. Goods Regime. Constitutional principles.

Constitutionality.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira atribui a familia o papel fundamental de ser a base
para a construcdo da sociedade. Deste modo, diversos dispositivos legais visam a protecdo do
ndcleo familiar. Contudo, temas vinculados a familia tém sido bastante debatidos, frente as
constantes evolucGes dos parametros sociais sendo, portanto, necessario que a norma
acompanhe tal evolucdo. De igual modo, nas Ultimas décadas a expectativa de vida dos
brasileiros cresceu consideravelmente diante das diversas modificacbes da sociedade
brasileira, bem como da melhoria da qualidade de vida. Ser idoso ndo é sindnimo de
incapacidade, sendo ele igualmente sujeito de todos os direitos, deveres e garantias
constitucionais.

O presente artigo busca realizar uma andlise da imposicdo do regime de separacdo
obrigatoria de bens no casamento de pessoas maiores de 70 anos, tendo por objetivo
compreender a real eficacia do estabelecimento da vedacdo em face das evolucGes morais,
sociais e juridicas, bem como avaliar o posicionamento jurisprudencial e doutrinario sobre o
tema.

A relevancia da pesquisa sobre esse assunto se justifica e estd pautada na busca pela
defesa dos direitos dos idosos na sociedade brasileira, a defesa dos principios constitucionais
vigentes e da necessidade de adequacdo legislativa em razdo da evolucdo social da populagédo
brasileira.

O método cientifico deste artigo é de carater essencialmente qualitativo, pois expdem a
analise de conceitos e ideias, atraves do estudo de preceitos subjetivos de fatos sociais e das
condutas humanas, pesquisando as relacdes e valores humanos de um grupo social especifico,
no caso, os idosos com idade superior de 70 anos de idade, sua situacéo atual e as evolucGes
sociais € morais ao ser derredor. Para o estudo foi necessario utilizar-se da Pesquisa
Bibliogréafica, e da Pesquisa Documental com objetivo de obter informagdes e dados a serem

utilizados de base para a construgdo da discusséo proposta a partir do tema central, por meio
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de uma revisdo da literatura de obras ja existentes em livros, artigos, periddicos, textos

disponiveis em sites confidveis, entre outros locais com conteddo documentado.

A PESSOA IDOSA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

O presente capitulo tem por finalidade abordar alguns aspectos de extrema relevancia
para entender sobre a pessoa idosa na sociedade contemporanea. Nele, abordar-se-a diferentes
perspectivas como a evolugdo cientifica sobre o idoso, bem como a forma como o acesso a
informac&o, salde e assisténcia sociais tem modificado o padrdo de vida do idoso no Brasil e
no mundo.

A Lei 10.741 de outubro de 2003 definiu o critério de idade para definicdo do idoso no
Brasil, onde traz consigo em seu artigo 1° que é instituido pessoa idosa aquele com idade igual
ou superior a 60 (sessenta anos) (BRASIL, 2003). Tal delimitacdo estabelecida é de dificil
compreensdo para 0 apontamento de quando uma pessoa se torna velha, pois sdao multiplos
fatores que contribuem aos limites da velhice, na qual é importantissimo a analise de diversas
condicbes como questdes fisiologicas, sociais e psicolégicas que cada sujeito no seu
envelhecimento carrega. Com isso, dependendo da situacdo, o exemplo de uma pessoa com
alto padrdo de vida que tem consequéncias tardias a medida que envelhece, sera inversamente
diferente a outra pessoa que envelhece prematuramente devido a superexposicao a luz solar,

devido as suas condicdes cotidianas.

BREVE HISTORICO SOBRE O DIREITO DOS IDOSOS NO BRASIL

No ordenamento juridico brasileiro, as tratativas sobre os direitos dos idosos foram
introduzidas de forma lenta e gradual, sendo a Carta Magna vigente importante marco sobre o
tema, pelo fato de trazer consigo principios norteadores, dando a ideia de respeito a todos, sem
distingdo como o principio da dignidade humana e da igualdade.

Este grande avancgo acarretou progresso em relagdo as Constituigdes anteriores, posto
que pouco abordavam sobre o tema. A exemplo, a Constitui¢cdo Federal de 1937 discorre sobre
0 tema de maneira simpldoria somente ao estabelecer que a legislagéo trabalhista deveria criar
meios de garantir seguro para a velhice dos trabalhadores, sendo seguida pelas Constitui¢des
de 1946 e 1967 que ndo trouxeram nenhuma inovacgdo ou relevancia ao tema. Diante disso,
constata-se que as Constituicdes Brasileiras pouco se atentaram perante o envelhecimento da
populacdo, onde sua atencdo era em outras preocupactes naquele momento (AMARAL;
TEMPORIM, 2015).
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A tematica passou a ter avancos apos a Constituicdo Federal de 1988 e de Leis criadas
na década de 1990 onde o Brasil, e alguns paises latinos, passaram a adotar e criar leis
especificas visando atender a populacdo de idade avangada. Nesse contexto, a Lei Organica da
Assisténcia Social, promulgada em 1993 teve papel importante uma vez que estabelece

beneficios aos idosos, servindo de estimulo para a criacdo do Estatuto do Idoso em 2003.

O Idoso e 0 Aumento da Expectativa de Vida

Atentando-se as suas condicionantes e peculiaridades, a fase da vida humana na
qual se denomina coloquialmente como “velhice”, s6 deve ter a devida compreensdo a
partir do momento que € observado as relacbes diversificadas em aspectos sociais,
bioldgicos e psicologicos. As condi¢Bes historicas, culturais, politicas, econémicas e
geogréficas tém grande influéncia em sua construcdo frente a sociedade que estad sendo
moldada em seu envelhecimento.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, a expectativa de vida
dos homens aumentou de 72,8 anos em 2018 para 73,1 anos em 2019, ao passo que as
mulheres subiram de 79,9 para 80,1 anos. Diante desses dados, desde 1940 os brasileiros
vivem 31,1 anos a mais. Pessoas nascidas no Brasil em 2019 tem a expectativa média de vida
de até 76,6 anos (IBGE, 2019).

Na mesma andlise, descobriu que em 1940, quando uma pessoa completava 50 anos,
por exemplo, tinha uma expectativa de viver mais 19,1 anos. Em 2019, as pessoas nesta faixa
etaria ttm uma expectativa de vida de 30,8 anos. (IBGE, 2019).

O éxodo na relacdo entre, tecnologia e sociedade através da ciéncia, afetam de forma
primordial na qualidade de vida das pessoas, gerando beneficios com os avangos de seu estudo

cientifico.

A Facilitacdo do Acesso da Pessoa Idosa na Sociedade Contemporanea

Com a populacdo brasileira envelhecendo, a participacdo dos idosos no ambiente
digital esta aumentando a cada dia. Embora isso seja novidade para eles, esse publico esta, a
cada ano, mais presente nos canais digitais e ha, entdo, a necessidade de esquecer o estereotipo
de que a internet é apenas para 0s jovens.

Um levantamento feito pela Infobase, em 2019, demonstra que houve um crescimento
de 60% em relacdo a 2015 da populacao idosa quanto a utilizacdo de redes sociais e momento

de 13% de crescimento anual nos ultimos 4 anos. E também que 1 a cada 10 idosos utilizam a
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rede social atualmente e em uma projecdo para 2060 esse numero chegara a 1 a cada 3. E
ainda trouxe um dado de que ¥ dos brasileiros acima de 60 anos ja estavam conectados.
(INFOBASE, 2019).

J& um estudo mais recente, realizada pela Confederacdo Nacional de Dirigentes
Lojistas (CNDL) e pelo Servico de Protecdo ao Crédito (SPC Brasil), em parceria com a

Offerwise Pesquisas, trouxe que:

Nos ultimos anos, houve forte avanco do numero de idosos com acesso a
internet. Em 2018, 68% dos entrevistados acessavam a internet; em 2021, o
percentual subiu para 97%. A principal motivacdo para acessar a internet é
manter-se informado sobre economia, politica, esportes e outros assuntos
(64%). Outros motivos destacados foram: manter o contato com outras
pessoas (61%) e a busca de informagdes sobre produtos e servicos (54%)
(CNDL, 2021).

Resta evidente que esta melhoria esta diretamente relacionada com a melhoria da
qualidade do emprego da populacdo, que tem sido superior no conjunto dos anos, devido a
melhoria da situacdo econdmica nacional.

Com o advento da tecnologia, o acesso a informacdo tornou-se mais facil e rapido,
proporcionando a populacdo mais velha as ferramentas para exercitar a mente, melhorias para
a memoria, a autoestima e bem-estar, ajudando a integrar-se aos nos ambitos da vida, social,
emocional e saide mental dos idosos, (MARCH, 2016).

Com a democratizacdo da Internet, os idosos e a populagdo em geral passaram a ganhar
mais autonomia e independéncia nos cuidados necessarios a doenca e ao tratamento, pois essas
informacBes auxiliam no processo de digestdo das informacgdes fornecidas por médicos e
outros profissionais de satde. Além disso, 0 uso da Internet proporciona aos idosos a troca de
experiéncias relacionadas as informacgdes adquiridas, bem como a verificacdo de sua

autenticidade.

REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS NO CASAMENTO

O presente capitulo tem como intuito demonstrar e explicar o vigente regime de
separagdo obrigatorio de bens previsto na legislagéo brasileira, bem como aprofundar o tema e
trazer novos fundamentos para o futuro debate central deste artigo.

A familia é considerada a base da sociedade, pelo Estado, conforme afirma o artigo
226 da Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988), portanto, uma realidade digna de
protecdo juridica. Assim, o casamento é estabelecido por meio de regras obrigatorias

consideradas de ordem publica. Diante disso, quando duas pessoas decidem formar uma nova
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unidade familiar, por meio do casamento, terdo de seguir uma série de exigéncias para a
celebracéo.

Para o Estado é imprescindivel a estipulacdo de um regime de bens para que haja
casamento, por ser indispensavel alguma espécie de regramento em sede patrimonial. Os
regimes de bens adotados pelo direito brasileiro sdo: Comunhdo parcial de bens; comunhéo
universal de bens; participacao final nos aquestos; separacdo de bens; separacdo obrigatoria de
bens. Regimes esses previstos no Livro IV, Subtitulo I, da Lei n°® 10.406, de 10 de Janeiro
2002 (BRASIL, 2002).

Isto posto, cabe aos nubentes a escolha do regime de bens que Ihes convém, quando
ndo estiverem presentes 0s requisitos para imposicao legal do regime de separacdo. Caso 0s
nubentes ndo escolham, Ihes implicara o regime de comunhao parcial, pois esta é a opcéo do
Estado como regime legal. Do mesmo modo ocorre com a unido estavel, uma vez que ndo
liberarem, via contrato escrito, o regime, via de regra, é o da comunhao parcial. Contudo, ha
determinada na legislacdo hipoteses onde a escolha do regime de bens é imposta pelo Estado
aos nubentes, caso esses que configuram o Regime de Separacdo Obrigatéria de Bens, que

seré explicado a seguir.

Pacto Antenupcial

O pacto antenupcial encontra-se regulamentado no ordenamento civilista nos artigos
1.653 a 1657, (BRASIL, 2002) e autorizado nas disposi¢Oes gerais do regime de bens vigentes
no art. 1.639 da mesma Lei. Tal dispositivo traz que 0s noivos, ainda antes do casamento,
durante o processo de habilitacdo, poderdo estipular o que quiserem sobre o regime de bens,
tanto quanto sobre qual Regime de Bens estara o seu casamento.
Essa liberdade de escolha ndo é absoluta, pois devem ser observados os dispostos sobre
determinadas situac@es, inclusive as quais a lei impde o regime obrigatorio da separagédo de
bens (DIAS, 2021, p.694).

Separacdo Obrigatoria de Bens

O regime de bens que € o motivo da discussdo proposta neste artigo cientifico, a
separagdo Obrigatoria de Bens, ora previsto e regulamentado pelo artigo 1.641, do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002).

A escolha do regime de bens pelo qual se regera o casamento, durante sua eficacia,

determina o status patrimonial de um casal. Podem os noivos adotar qualquer dos regimes de
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bens previstos na lei ou gerar um regime proprio, atraves do pacto antenupcial. Ficando os
nubentes em siléncio, ou seja, ndo realizando o pacto, o regime da comunhao parcial lhes sera
obrigado, por se tratar do regime legal escolhido pelo Estado.

Contudo, ha casos em que a vontade dos nubentes ndo é respeitada. Hipoteses estas que regem
0 regime da separacdo obrigatdria, onde a lei impde tal regime para determinados casos
previstos, que sdo: quando o casamento se realiza contra a recomendacdo do legislador de que
ndo devem casar; aos maiores de 70 anos; e a todos que dependerem de suprimento judicial do
consentimento para casar. Isso de acordo com o que consta expresso no Art. 1.641 (BRASIL,
2002).

Assim, como supracitado, os cidaddos com idade superior a 70 anos que desejarem
realizar matrimoénio, sédo impedidos de elegerem o regime de bens que melhor lhes convier,
sendo obrigados a casar pelo regime de separagdo obrigatoria de bens.

Maria Berenice, em seu livro Manual de Direito das Familias, traz sua viséo sobre o

que € porque de tal obrigatoriedade:

Trata-se, nada mais, nada menos, de mera tentativa de frear o desejo dos
nubentes mediante verdadeira ameaca. A forma encontrada pelo legislador
para evidenciar sua insatisfacdo frente a teimosia de quem desobedece ao
conselho legal e insiste em realizar o sonho de casar € impor sangdes
patrimoniais, ou melhor, é retirar efeitos patrimoniais ao casamento (DIAS,
2021, p.326).

Dar-se-a a entender que a intencdo do legislador € evitar toda e qualquer possibilidade
de entrelagcamento de patriménios, principalmente quando é observado os demais dispositivos
legais presentes. A titulo de exemplo, o Cédigo Civil dispGe que os cdnjuges que estdo sob tal
regime ndo podem contratar sociedade entre si ou com terceiros (artigo 977, Cédigo Civil,
2002) e nem se fard necessario o consentimento do cbnjuge para a venda de bens de
ascendentes a descendentes, nos termos do artigo 496, entre outras muitas restricdes que
vigoram tal odiosa restri¢éo.

Trazendo a baila a restricdo de suposto carater protetivo do Cddigo Civil Patrio,
especialmente quanto a obrigatoriedade deste regime ao idoso. Este indaga o ordenamento
constitucional, na qual: “Sustenta respeitavel corrente, porém, que a referida restricdo é
incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da lei”
(GONGCALVES, 2021, p. 185).
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Assim, deixando a pertinente duvida quanto a possibilidade de contrariedade aos
principios constitucionais supramencionados, o artigo 1.641, inciso Il do Codigo Civil de 2002
objetivamente, estabelece em tese que o individuo é livre no momento da decisdo de se casar,
mas ocorre que 0 regime de bens somente poderd ser o de separacdo obrigatoria, assim
acarreta a restricdo na manifestacdo de vontade da pessoa idosa maior de 70 anos de idade.

A normativa civilista gera divida quanto a possibilidade de contrariedade aos
principios constitucionais supramencionados, este estabelece em tese que o individuo é livre
no momento da decisdo de se casar. Objetivamente, no que tange o artigo 1.641, inciso Il do
Cadigo Civil de 2002, o regime de bens somente podera ser o de separa¢do obrigatoria, para
aqueles com idade maior de 70 anos, acarretando a restricdo no momento de sua manifestacédo

de vontade.

ANALISE DA IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS NO CASAMENTO DE PESSOAS MAIORES DE 70 ANOS

Neste ultimo capitulo, busca-se realizar uma analise da real eficacia do dispositivo da
separacdo obrigatéria de bens no casamento das pessoas maiores de 70 anos em face do
ordenamento juridico brasileiro, por meio de uma analise principioldgica, jurisprudencial e
doutrinaria. Em primeiro momento, serdo observados os principios constitucionais basilares
aplicaveis a problematica, com foco na vulnerabilidade evidente existente no ordenamento
civilista no &mbito dos direitos individuais relativos a dignidade da pessoa humana, igualdade

e autonomia da vontade.

Principios Constitucionais Aplicaveis ao Caso

Tomando por base o que ja fora discutido por todo capitulo 1 deste artigo, restou
demonstrado que nas Ultimas décadas, houve grandes avangos cientificos, tecnolégicos e
sociais tdo quanto de politicas publicas basilares em relagdo ao idoso, que facilitaram o acesso
dos idosos a informac&o, salde, bem-estar e a justica inclusive através de leis e portarias, que
contribuem para sua protecéo social.

A protecdo referente aos aspectos da vida social do idoso deve ir aléem da protecdo de

salde, previdenciario ou de seus bens materiais, como ja respalda a carta magna brasileira:

[...] que todos somos iguais perante a lei (BRASIL, 1988), sendo que o
constituinte ressalta ainda ndo deve haver preconceito ou qualquer outra
forma de discriminacdo, como fundamenta o artigo 3, IV da referida carta:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: [...]

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Tomando por base o expresso na carta magna, Maria Berenice Dias argumenta que:

A dignidade da pessoa humana é o principio maior, fundante do Estado
Democrético de Direito, sendo afirmado ja no primeiro artigo da Constituicdo
Federal. A preocupacdo com a promoc¢do dos direitos humanos e da justica
levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana como valor
nuclear da ordem constitucional (DIAS, 2015, p. 44).

Conforme a reflexdo desses tipos de igualdade, constatamos que para o idoso ndo esta
sendo atendido quanto a igualdade formal, uma vez que, como ja discutido no capitulo 2, a
estes é vedado o direito de escolha de sua vontade para seu regime de bens no matriménio,
sendo abrigados casar pelo regime de separacdo obrigatdrio, nos termos do artigo 1.641, 11 do
Cadigo Civil de 2002.

Tal vedacao, que tem como critério a idade, desrespeita também a igualdade material
uma vez que ha uma distincdo de tratamentos clara entre os idosos, em especial 0s com mais
de 70 anos de idade, muitas vezes embasados em uma realidade fatica ndo corresponde com
lei, e nem mesmo com a sociedade moderna, visto que, na sociedade atual tem, em um nimero
cada vez mais crescente, pessoas ativas maiores de setenta anos, com discernimento para
administrar seu patrimonio e praticar seus atos das atividades civis, que devem ser tratadas
com equidade real e de forma efetiva.

Guiando-se mais a fundo na anélise da redacdo do artigo 1.641, inciso Il, do Cédigo
Civil de 2002, percebe-se que esse procedimento ndo € seguido, pois o legislador se orienta
por entendimento diverso na interpretacdo de tal norma, no que tange o Cddigo Civilista,
esquecendo assim 0s principios constitucionais. Ressalte-se que a referente Livro Normativo,
como lei pos-Carta Magna, foi formulado para estabelecer as normas civis de base

constitucional, conforme reforca a ideia doutrinaria:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € principioldgica e
introduziu nova ordem juridica, de modo a incluir valores, entre eles a
preservacdo da dignidade da pessoa humana; garantia dos direitos
fundamentais e eficécia horizontal dos direitos fundamentais (EMERJ, 2013,
p. 23).

No entanto, a legislacdo ainda mantém algumas regras que contrariam os fundamentos

trazidos pela Constituicdo de 1988. As restricbes impostas as pessoas com mais de setenta
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anos de idade no sistema de regime de separacdo compulsoria de bens, mostraram-se
incompativeis com os principios basicos do corpo principal da Constituicdo de 1988. O artigo
1641, que foi exposto, viola justamente os principios da dignidade humana e da liberdade,
ambos reconhecidos e descritos como direitos fundamentais na Carta Magna da Patria.
Portanto, deve ser direito da pessoa idosa dispor de seus bens como bem entender, nao
havendo razdo para que o Estado resista a restringir essa escolha. Uma nova analise deste
artigo deve ser empreendida em face dos principios e garantias constitucionais, pois o direito
deve adequar-se a sociedade contemporanea respeitando os direitos constitucionais

consagrados.

A Posicdo dos Tribunais Patrios Frente a Inconstitucionalidade da Separacéo
Obrigatdria para Maiores de 70 anos

Em uma analise sobre as posi¢cdes de Tribunais e Jurisprudéncias relativas ao tema
principal, percebe-se um olhar flexibilizador perante a problematica no que tange a restri¢do
normativa de regime de bens, na qual se tem existentes entendimentos e julgados em prol de
sustentar o argumento de uma maior flexibilizacao das posi¢des de Tribunais Patrios.

Fato é que as normas e regras em analise ainda sdo validas, a aplicacdo dos tribunais
nacionais, ja traz alguns precedentes com parametros sendo usados para relaxar essa restricao.
O primeiro deles esté ligado a quarta turma do STJ, decidindo por unanimidade em sua andlise
de 2016 que a separacdo de bens ndo é obrigatéria para idosos, quando 0 casamento precede a

unido estavel. Segue entendimento, ipsis litteris:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. MATRIMONIO
CONTRAIDO POR PESSOA COM MAIS DE 60 ANOS. REGIME DE
SEPARA(;AO OBRIGATORIA DE BENS. CASAMENTO PRECEDIDO
DE LONGA UNIAO ESTAVEL INICIADA ANTES DE TAL IDADE.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. O artigo 258, paréagrafo Gnico,
I, do Codigo Civil de 1916, vigente a época dos fatos, previa como sendo
obrigatorio o regime de separacao total de bens entre os conjuges quando o
casamento envolver noivo maior de 60 anos ou noiva com mais de 50 anos.
2. Afasta-se a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens quando o
matriménio é precedido de longo relacionamento em unido estavel, iniciado
quando os cdnjuges nao tinham restri¢do legal a escolha do regime de bens,
visto que ndo ha que se falar na necessidade de protecdo do idoso em relagédo
a relacionamentos fugazes por interesse exclusivamente econémico. 3.
Interpretacdo da legislacdo ordinaria que melhor a compatibiliza com o
sentido do art. 226, § 3° da CF, segundo o qual a lei deve facilitar a
conversao da unido estavel em casamento. 4. Recurso especial a que se nega
provimento (STJ - REsp: 1318281 PE 2012/0071382-0, Relator: Ministra
MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de Julgamento: 01/12/2016, T4 -
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QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 07/12/2016 REVPRO vol. 267
p. 553).

Portanto, se um idoso inicia uma unido estavel, por exemplo, tendo cinquenta anos,
mas decidir se casar aos setenta anos, nao tera efeito em sua unido no que tange a separacao
obrigatoria de bens no como regime. Entende-se que ndo ha necessidade de protecdo aos
idosos de interesses financeiros fugazes porque ele ja estaria vivendo em unido estavel, que a
lei deve promover ao casamento, conforme entendimento da Constituicdo Federal.

No entanto, vale ressaltar que hoje, entende-se que para a aplicacdo da sumula 377 do
STF, se faz necessario provar que comuns foram os esforcos no momento da aquisicdo dos
bens. Portanto, ao analisar a possivel comunica¢do dos bens obtidos na constancia do
casamento, uma ou ambas as partes de idade com setenta anos ou mais, estara sujeito

conforme entendimento na seguinte demonstracao:

Incidente de arguicdo de inconstitucionalidade. Proposta de sua rejeigdo (art.
948, 949, | e paragrafo Unico, CPC/15). Jurisprudéncia mais recente do STF,
pela admissibilidade da incidéncia do artigo 1.641, inciso I, do Cédigo Civil
de 2002 como restri¢do a autonomia da vontade dos companheiros em unido
estavel na definicdo de regime de bens aplicdvel ao relacionamento, com
reconhecimento do status infraconstitucional de eventual controvérsia a
respeito de sua aplicabilidade. Apelagdo. Reconhecimento e dissolucdo de
unido estavel post mortem. Sentencga de procedéncia parcial. Inconformismo
da parte autora. Ndo provimento. Aplicacdo imperativa do artigo 1.641,
inciso 11, CC/02, com imposicdo do regime de bens de separagdo obrigatoria,
em razdo da faixa etaria do convivente morto apurada quando do inicio da
unido estavel. Sentenca mantida por seus préprios fundamentos (art. 252,
RITJSP). Recurso desprovido (TJ-SP - AC: 10227501520198260001 SP
1022750-15.2019.8.26.0001, Relator: Piva Rodrigues, Data de Julgamento:
01/02/2021, 92 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 01/02/2021).

Observado desta forma, tanto no casamento como na unido estavel, as pessoas com
mais de setenta anos, serd definido pelo ordenamento juridico brasileiro a imposicdo de
separacgdo de bens. No entanto, com precedentes aplicaveis a mediante a sumula 377 do STF, é
possivel o compartilhamento de bens adquiridos durante o relacionamento, desde que
acompanhado de comprovacéo de esfor¢os conjuntos de marido e esposa. Além disso, quando
a unido estavel é advinda anteriormente do matrimonio realizado apds 0s setenta anos, fica
livre de disposi¢des de escolha damas de honra, na qual ndo incidird obrigatoriamente o
regime de separagdo bens dos nubentes.

Assim, a imposicdo do regime de separacdo legal de bens aos idosos com mais de 70
anos tem sido considerada inconstitucional pela jurisprudéncia e doutrina nacional. Portanto, a
partir destas ementas elencadas, constata-se uma maior flexibilizacdo dos tribunais brasileiros
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por meio de demonstracdes jurisprudéncias e julgados. O dispositivo legal em anélise clama

pela garantia dos seus principios constitucionais que sdo certos aos idosos.
TEORIA DA TRIDIMENSIONALIDADE

Dada a importancia de todas as pessoas e instituicdes preservar a defesa e respeitar 0s
direitos fundamentais e a dignidade humana em uma sociedade organizada por um Estado
Democratico de Direito, este trabalho apresenta uma tentativa tedrica de demonstrar como
pode ser incorporada e encarnada o estudo do direito no mundo juridico perante o principio da
dignidade da pessoa consagrado na Constituicao.

Toda experiéncia juridica pressupde trés elementos: fatos, valores e normas, segundo o
renomado jurista Miguel Reale. O direito ndo tem a estrutura factual simples que os
socidlogos gostariam; tampouco valorativa, como afirmam os idealistas; normativa, como
afirmam os normativistas. Essas visdes séo unilaterais e ndo revelam todas as dimensdes dos
fendmenos juridicos.

Nesse raciocinio, sempre que ocorre um fendmeno juridico, existem essas trés
dimensbes ou elementos: fato, valor e norma. Os fatos podem ser econdmicos, sociais,
técnicos etc. Os valores ddo sentido aos fatos. E as normas combinam fato e valor na
dualidade de um atributo (REALE, 2003, p. 65).

A Teoria Tridimensional define o direito como uma realidade histérico-cultural,
ordenada de forma bilateral de pertencimento, segundo valores coexistentes. O direito sendo
um fendmeno histérico, mas ndo esta inteiramente sujeito a historia porque apresenta uma
constante mutac@o no estudo de valores morais e sociais. Nesse pensamento a doutrina tem o

pensamento de que:

Em sua concepcdo, o fendbmeno juridico é uma realidade fatico-axioldgico-
normativa, que se revela como produto histdrico-cultural, dirigido a
realizacdo do bem comum. Ao mesmo tempo que rejeita o historicismo
absoluto, ndo admite valores meta-histéricos (NADER, 2022 p. 353).

O direito sendo uma realidade cultural resultante da experiéncia humana. A analise a
partir dos atributos da Teoria da Tridimensionalidade é especifica quando se estuda os
fendmenos juridicos, pois somente ela confere a possibilidade de comportamento exigido. Pois
com esse entendimento chega-se a possibilidade de analise ao comportamento social na qual

se faz necessario a todo momento sua apreciagao.
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Com isso, pode-se perceber uma mudanca social no Brasil e no mundo, quanto as
situacbes dos idosos, como demonstrado no capitulo 1% deste artigo. Tais mudancas
modificaram e aumentaram a expectativa e qualidade de vida e diminuiram a necessidade de
algumas protegdes aos idosos, uma vez que agora com mais acesso a informac6es, mais saude
fisica e mental, eles se tornaram mais independentes e capazes de tomar decisdes sobre sua
vida pessoal e intima. Ocorrendo, entdo, uma mudanca social que modificou a valora¢do moral
e social, diminuindo significativamente a ocorréncia dos fatos que afrontam o direito, devendo
entdo, ter uma mudanca na norma, para se adequar a esta nova realidade, ndo mais por constar
ineficaz.

Portanto, uma possivel proposta de solucdo para este problema evidente, seria o de
reformulacéo do dispositivo legal do Regime de Separacdo obrigatdria, onde, em um viés mais
radical, seria 0 da exclusdo do texto legal expresso no inciso Il, do Art. 1.641° da Lei n°
10.406, de 10 de Janeiro 2002 (Cédigo Civil), que diz, "E obrigatorio o regime da separacéo
de bens no casamento: Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos", assim retirando as pessoas
com mais de 70 anos do rol taxativo da obrigatoriedade do regime de separacdo de bens.
Sanando entdo o vicio quanto aos principios da equidade, uma vez que 0s idosos ndo estariam
mais sofrendo descriminacdo puramente por sua idade. Também, sanando o vicio quanto ao
principio da autonomia da vontade, uma vez que se adequaria a realidade atual dos idosos que
estdo cada vez mais autbnomos, saudaveis, independentes e capazes de decidir por sua propria
vida intima e sobre seus bens.

Ainda, outra possivel proposta, esta talvez mais conservadora, seria a de acrescentar ao
texto normativo do inciso Il, do Art. 1.641° do Codigo Civil, além do ja disposto "E
obrigatdério o regime da separacdo de bens no casamento: da pessoa maior de 70 (setenta)
anos”, acrescentaria um quesito, que seria "desde que comprovado a incapacidade plena para
administracdo de seus bens”. Assim, se manteria a vontade do legislador de protecdo material
dos bens das pessoas com mais de 70 anos de idade, mas ndo se enquadraria a todos e somente
apenas a uma excecdo para aqueles que realmente ndo teriam capacidade plena de
discernimento e seriam mais suscetiveis a algum golpe. Deixando, entéo, o Estado de interferir
na vida pessoal, intima e patrimonial dos idosos plenamente capazes que teriam mantido seus
direitos a equidade, independentemente de sua idade, seu direito a autonomia da vontade,
podendo ter uma vida mais digna e justa perante a sociedade.

Na hipotese do paragrafo anterior, o legislador deixaria ferramentas de protecédo aos

idosos incapazes de administrar seus bens, que poderiam ser utilizadas por parentes quando
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entendessem que seu ente querido possa estar em algum perigo em que possa colocar em risco
seu patrimonio em virtude de um casamento. Mas deveriam ser submetidos a exames para que
fosse comprovado de fato sua incapacidade.

Tais propostas foram apresentadas com um carater exemplificativo, com o intuito de
demonstrar que as normas podem, e devem ser modificadas para se adequarem a realidade
fatica e os valores contemporaneos, assim como o proprio texto normativo discutido ja fora
modificado em 2010 pela Lei n® 12.344, que revogou o texto anterior que trazia tal vedacdo de
escolha do regime de bens a pessoas com mais de 60 anos, e aumentou para 70 anos.
Aumentando 10 anos, mas mantendo a ineficacia perante o entendimento principioldgico
constitucional, doutrinario e jurisprudencial. Hoje, 12 anos depois, ap6s toda evolugdo ja
descrita nos capitulos anteriores, ja se faz necessario uma nova modificagdo que leve em conta

tudo que fora apresentado neste artigo, para que seja de fato eficaz.

CONCLUSAO

Durante a pesquisa do artigo restou evidente que a atual legislagcdo brasileira sobre o
regime de bem imputado aos idosos com mais de 70 anos, resta ndo amparado pela atual
conjuntura social, tdo quanto pelos principios constitucionais e até mesmo pelas atuais
decisbes juridicas. Assim, chega-se a conclusdo de que ha a necessidade de mudanca neste
dispositivo, de maneira tal a se adequar aos atuais valores morais e sociais e aos fatos
modernos em relacdo aos idosos, em especial os com mais de 70 anos de idade.

Diante disso, a discussdo sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade das
normas restritivas e sua ineficicia € demonstrada no momento de analise da autonomia da
vontade no casamento para pessoas maiores de 70 (setenta) anos que proibe o exercicio do
regime de escolha de bens.

Isto posto, quando se defende em prol da inconstitucionalidade da norma argumentam
existéncia de prejuizo no dispositivo legal, proibindo o idoso de exercer autonomia de
vontade, afetando assim o principio constitucional da dignidade da pessoa humana e da
igualdade e, portanto, configurando-se inconstitucional.

Para amenizar esse problema, este artigo mostra que a jurisprudéncias patrias tém
utilizado alguns dos argumentos para flexibilizar esse limite. Uma delas foi a decisdo do
Supremo Tribunal de Justica da ndo aplica¢do do regime de separacéo obrigatoria de bens ao
casamento com idade superior a 70 anos, desde que o casal seja advindo de unido estavel

anteriormente.

Marcos Gabriel de Almeida MACIEL; Talles Vinicius Brasil da SILVA; Priscila Aradjo Fraga Castro.
ANALISE DA IMPOSIQAO DO REGIME DE SEPARA(}AO OBRIGATORIA DE BENS NO
CASAMENTO DE PESSOAS MAIORES DE 70 ANOS E SUA (IN)EFICACIA. JNT- Facit Business
and Technology Journal. QUALIS B1. FLUXO CONTINUO. MAIO/2022. Ed. 36. V. 2. Pags. 564-581.
ISSN: 2526-4281 http://revistas.faculdadefacit.edu.br. E-mail: jnt@faculdadefacit.edu.br.


about:blank

Além disso, no &mbito da simula 377 do Supremo Tribunal Federal na qual dispde que
sO serdo comunicados os bens adquiridos aqueles que forem durante o casamento, em caso do
regime de separacdo legal de bens. Ha uma clara e manifesta intencéo de tratar desta questéo
em prol de proporcionar maior seguranca juridica a problemaética.

A imposicao civilista do artigo 1.641, inciso Il do Cddigo Civil de 2002 ainda esta em
vigor, ou seja, as pessoas com mais de 70 (setenta) anos que desejam se casar, terdo a
obrigatoriedade da lei exigindo a implementacdo do regime de separagdo de bens. Assim
configurando numa real afronta as garantias constitucionais aos idosos no Brasil.

Na tentativa de sanar os vicios quanto aos principios constitucionais afrontados, uma
proposta de intervencdo perante a problematica seria a de reformulacdo da normativa em sede
do Regime de Separacdo Obrigatoria, seja com exclusdo do texto legal expresso no inciso Il
ou aplicacdo de mudanga em prol da flexibiliza¢&o do dispositivo legal.

Ademais possibilidades de solugcdo ao caso seria 0 acréscimo ao texto normativo onde
traria consigo quesitos a serem avaliados, na qual precisaria de laudo médico comprovando a
incapacidade plena da pessoa idosa para administrar os seus bens. Assim, a intencéo
protecionista do legislador se manteria, porém com uma maior flexibilidade no momento da
sua aplicacéo.

Entdo, podendo os idosos ter uma avaliacdo justa perante sociedade, se faz necessario
uma analise principioldgica no texto civilista em discussdo, em busca de salutar os direitos
plenamente garantidos da autonomia da sua vontade, independentemente de sua idade, em prol
de resguardar direitos a equidade e dignidade humana.
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