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RESUMO

O presente estudo limita-se a analise do conflito com da Constituicdo (1988) com o artigo
1.641, inciso Il, do Cddigo Civil Brasileiro. A metodologia foi baseada em pesquisas
rigorosas, bem como a combinacdo de lei, doutrina e lei, para investigar a
inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso I, do Codigo Civil Brasileiro. No inicio
analisamos o Codigo Civil de 1916 e suas tendéncias patridticas, o Cdodigo Civil de 2002 e
suas inclinagdes pessoais e as leis locais previstas no direito publico. Num segundo
momento examinamos a protecdo do idoso conforme o texto da Constituicdo Federal, do
Estatuto dos Adultos e do Caodigo Civil. Por fim, constatamos que o referido artigo e inciso
sdo exemplo do patrimonialista do Cdédigo Civil de 1916, que se opde a ideia de existéncia
pessoal Codigo Civil de 2002. Além disso, reconhecemos que 0s principios do direito a
vida, a dignidade pessoa, igualdade, liberdade e respeito, tanto na Constituicdo do Brasil
(1988), quanto no Estatuto do Idoso permitem que pessoas com mais de 70 anos atuem em

suas préprias necessidades e liberdade de escolha.
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ABSTRAT

The present study is limited to the analysis of the conflict between the Constitution (1988)
and article 1641, item Il, of the Brazilian Civil Code. The methodology was based on
rigorous research, as well as the combination of law, doctrine and law, to investigate the
unconstitutionality of article 1,641, item I, of the Brazilian Civil Code. At the beginning
we analyzed the Civil Code of 1916 and its patriotic tendencies, the Civil Code of 2002
and its personal inclinations and the local laws foreseen in the public law. In a second
moment, we examine the protection of the elderly according to the text of the Federal
Constitution, the Adult Statute and the Civil Code. Finally, we found that the
aforementioned article and section are an example of the patrimonialist of the Civil Code
of 1916, which is opposed to the idea of personal existence of the Civil Code of 2002. In
addition, we recognize that the principles of the right to life, human dignity, equality,
freedom and respect, both in the Constitution of Brazil (1988) and in the Statute of the

Elderly allow people over 70 to act on their own needs and freedom of choice.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a vedacdo do disposto no artigo
1.641, 11, do Cadigo Civil que é justificada nos termos do Estatuto do Idoso, do Codigo
Civil e da Constituicdo do Pais. Portanto, os pressupostos deste artigo independentemente
do estado escolhido no ordenamento juridico lei, doutrina, permitem a possibilidade de sua
modificagéo, porque as partes sao livres para escolherem.

Além disso, os principios da Constitui¢do, que estdo no Estatuto do ldoso e o
Codigo Civil asseguram que o idoso tem este direito, portanto o presente tem como
objetivo geral o estudo da inconstitucionalidade do artigo 1.641, Il, do Codigo Civil
Brasileiro através de um estudo especifico do tema.

Primeiro discutimos os conceitos fornecidos em cada codigo e os bens que foram
contemplados no Cddigo Civil de 2002 e a possibilidade de sua modificacdo, ressaltam
como pontos agudos sdo a ruptura e a inconsisténcia dos principios norteadores do Codigo
Civil de1916 em comparagdo com agora. Num segundo momento discutimos sobre a
protecdo de uma pessoa maior de 70 anos na Constituicdo Federal, no Estatuto do Idoso e
no Caédigo Civil, conforme sua analise a base necessaria para discutir os direitos do idoso e
a validade do artigo 1.641 1l do Cadigo Civil Brasileiro.

Uma vez explorados os fundamentos que contribuem para o tema, apresentamos as
conclusbes dos Tribunais de Primeira Instancia € o Supremo Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal do Estado a respeito da divisdo obrigatoria de bens para maiores de 70
anos.

O Cddigo Civil de 1916 caracteriza-se por possuir um sistema fechado, "a origem
especial da fonte legisladora, a qual ha auto referéncia” absoluta, exclusiva e excluindo
qualquer regulamentacéo incerta no cddigo, proibida, portanto, hetero integracdo, ou seja,
preencher lacunas na lei por meio do uso de normas ou principios de outros sistemas.

Assim, surgiu a crenga de que "eu a completude da construgdo conceitual e a
sequéncia ldgica da deducdo dos conceitos serdo suficientes para obter uma compreenséo
completa da verdade”, ou seja, o objetivo era incluir todas as leis e todos os fatos reais da
vida publica; assim aceita “eu o uso de linguagem precisa, o método juridico da casuistica,

sem espago categorias gerais”, com poucas excecdes. E preciso destacar que, naquele
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momento, antes da interpretacdo do codigo, havia um ndmero de pessoas que cultivavam
onde a maioria deles eram escravos.

Naquela época, o pais exportava matérias-primas e produtos industriais para outros
paises, bem como os fazendeiros fazem o primeiro trabalho, os comerciantes o segundo. A
classe medida, e, ainda que em pequenas quantidades, foi elaborado na esfera burocratica.
No entanto, os cargos politicos eram ocupados por "funcionarios urbanos de classe media".
eles foram apoiados por grandes proprietérios de terras, que nomearam os legisladores
também governadores, pelas janelas eleitorais”. Portanto, a redacdo do Codigo Civil de
1916 se deve a classe média que tentou estabelecer um modelo "livre e progressivo”, mas
encontrou um obstaculo Conservadorismo dos Agricultores. E certo que o Cadigo Civil
"coletou e elaborou pensamentos e filosofia da sociedade capitalista onde havia
preserva¢do foram derrotados por eles”. Portanto, constavam no cédigo apenas as
disposicdes de interesse da classe dominante da época.

O cddigo tinha trés pilares basicos, em cujos principios a estrutura do sistema
privado classico: o contrato, como expressdo completa do que se supunha independéncia
de vontade; a familia, como importante organizacao social na base do sistema e modos de
apropriacdo, a saber, propriedade como sujeitos descritivos de relacdo entre pessoas e
coisas As principais caracteristicas do Codigo Civil sdo preservadas em sua concepgao
individualismo, patriarcal, patrimonialismo e conservadorismo.

Portanto, o cédigo ndo pode fornecer discussao e reconhecimento das mudancas
ocorridas na sociedade, por ser considerado conservador. Segundo Luiz Edson Fachin: “No
Cadigo Civil, o viés de manutencdo de relacdes de democraticamente, contratualmente e
convencionalmente, fiel ao contexto e a historia dos valores quem estd no comando. Os
valores sdo inspirados na regulamentacdo legal e foram protegidos por um codigo
comumente usado como escudo dessas mudancas.

O individualismo e o paradigma racionalista tornaram-se o centro sistemas legais.
Essas ideias acabaram se intensificando e receberam mais enfatizou no Estado Liberal,
como destacou Paulo Bonavides, "a mudanca de Mercantilismo ao liberalismo marca o
apogeu do livre arbitrio e a ascenséo da liberdade homem a alturas nunca antes conhecidas.

E certo que o Caédigo Civil de 1916 foi influenciado pelo pensamento de Estado
Liberal. Portanto, no que se refere a visao individual do Codigo Civil de 1916, inicia-se
com a ideia do homem como cidadao independente e livre, pautado pela vontade e pela

democracia pela razéo, o reflexo do momento politico anterior, e toda a criagdo do bom
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direito. Naquilo por um momento, o individuo deixa de ser visto como parte do coletivo.
Caodigo Civil de 1916 foi organizado para satisfazer interesses e direitos individuais e nao
coletivos. O Cddigo Civil foi chamado de “Constituicdo da Pessoa Privada”, pois € seguiu
um modelo de relacBes juridicas envolvendo, foi desenvolvido um sistema focado em
categorias e citagoes.

O conhecimento de que as Leis foram escritas seguindo ideias legislativas para
atender ao interesse especial do homem, especialmente a liberdade do capitalista
individual. A concepcdo de individualidade no Codigo Civil de 1916 pode ser vista a partir
claramente no dano a propriedade que era visto como um direito absoluto, de tal forma que
para que o direito de titular, embora o dominio - ou 0 método utilizado -, fosse apenas para
seu proprio beneficio, seria um perigo para a sociedade.

Por causa da promocdo da liberdade econdmica do Cddigo Civil de 1916, ser um
sujeito de direito significava ser um "sujeito de cidadania”, que, portanto, ele teve que
comprar, ser em igual medida "sujeito do contrato” e sujeito da familia, para obter Insira o
nome da "Declaragdo de Valores de Privacidade", pois ela estd definida como a
constituicdo de um particular encarregado do patriménio.

O Cadigo Civil de 1916 condiz com as caracteristicas dos cddigos do século XIX,
feita no século passado por “ter um sistema focado em determinada ideia propriedade
basica”. Portanto, as Leis foram estabelecidas seguindo a concepcao patrimonialista, ou
seja, "foram criados métodos para testar, por meio juridicamente, um refinado mecanismo
de preservacdo e defesa da nacdo O Cdédigo Civil de 1916 atendeu aos anseios e interesses
da elite. que tinha uma base organizacional e administrativa cuja funcao era adquirir bens.

Portanto, a protecdo do patriménio se estabelece como o principal objetivo presente
no codigo. A propriedade privada era “um direito independente e absoluto amplamente

exercido o mais amplo possivel", e assegurado.

DENIFINICAO E DIREITOS DA PESSOA IDOSA NO BRASIL

O envelhecimento é muitas vezes como uma limitacdo, mesmo que uma pessoa
tenha uma alta qualidade de vida chegando aos 70 anos pode ser assustador, desafiador e
em alguns casos uma pessoa pode se sentir incapaz de trabalhar por causa da discriminagédo
social ou por causa da definicéo.

O Cadigo Civil 1916 deixava claro, que pessoas com mais de 70 anos s6 podem se

casar sob o regime de bens publicos obrigatorios, ao analisar a totalidade de idosos em
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nosso segundo o IBGE existem cerca de 37 milhdes de idosos no Brasil, 18,5 desse tipo de
trabalho e 75% deles contribuem para a renda familiar ou mais. encargos ndo domésticos.

Outro lado que ndo pode ser esquecido é o lado da medicina, pois a visdo de vida
aumentou muito e hoje os idosos tém uma vida saudavel, a medicina esta investindo mais
na area da geriatria, pois 0 nimero de idosos refere se metade da populacdo sendo um
resultado da melhora das condicdes de vida.

Com todas essas mudancas na classe hoje chamada de "melhor periodo”, nédo
poderiam esquecer nossos legisladores que viram a importancia de uma lei especial nesta
nova “classe” que € muito importante para o desenvolvimento do pais, criando assim o
Idoso A lei foi instituida para proteger os direitos tendo como base principal a garantia de
seguranca e direitos basicos como a vida, o respeito, a dignidade e a liberdade, o Estado
tem o seu papel de garantir que esses direitos sejam realizados e obedecidos e garantir a

efetividade dessas garantias.

A PROTEQAQ DO IDOSO PERANTE O ESTATUTO DO IDOSO E A
CONSTITUICAO FEDERAL

No ano de 2003 os legisladores vendo a evolucao dos idosos, decidiram entdo criar
o0 Estatuto do Idoso, como ja mencionado sua principal premissa é dar a esses idosos antes
ndo valorizados, dignidade, protecdo, a lei 13741/03 essa lei especial vem estabelecer
direitos. Art. 1° E instituido o Estatuto do ldoso, destinado a regular os direitos

assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Apobs a criagcdo da constituicdo Federal de 1988, houve a inclusdo os idosos,
segundo Ingo Wolfgang Sarlet professor de direito de constitucional, advogado e jurista
renomado professor titular de Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUC-RS) nos d& uma explicacdo sobre o principio da dignidade da

pessoa humana, vejamos:

E a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o0 faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurarem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante desumano, como venham a lhe garantir
as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel (SARLET,
2015, p. 59).
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Além da legislacdo especial (estatuto do idoso) a Constituicdo Federal em seu
artigo 3°, visa a promover o bem a todos, podemos afirmar com total precisdo que 0s
direitos nela sdo erga omnes, ndo pode haver qualquer distingdo ou descriminacao.

Conforme exposto, o artigo 229 CF expde que os filhos tem o dever de cuidar de
seus pais na velhice, ja o artigo 230 CF assegura que o idoso deve ter uma vida em
comunidade dando a eles maior qualidade de vida, com dignidade, respeito, que ndo esteja
atrelado envelhecimento a incapacidade, mas sim a continuar vivendo em sociedade com
qualidade de vida.

Diversos ramos do direito prezam pela protecdo do idoso como civil, penal (os
crimes praticados aos maiores de 60 anos em suma tem suas penas majoradas)
previdenciario, a constituicdo federal e estatuto do idoso entre outros ramos prezam pela
protecéo deles.

O estatuto do idoso é uma lei especial ao qual vigora diretos e garantias as pessoas
acima de sessenta anos, mas serd que ao ter sessenta anos de idade a pessoa é considerada
velha? Do ponto de vista da medicina a resposta ¢ ndo, ja que “velhice esta ligada a sinais
de idade e ndo h& uma idade especifica, a sociedade nos impde deve imediatamente ser
banida e ndo termos o0 preconceito que pessoas acima sessenta possuem menos
qualificacdes que os demais cidadaos.

E obrigacdo 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 Constituicdo e nas leis (BRASIL, 2003).

Afirma-se com total precisdo que apés a constituicdo de 1988 e em especial a
criacdo do estatuto do idoso, ficou assegurado direitos aos idosos, hd ainda ima certa
parcela da populagdo que acredita que os direitos aos idosos sejam privilégios , porem esta
ideia deve sem banida , afastada o que eles buscam e querem é poder envelhecer com
dignidade, sem serem excluidos de da sociedade serem considerados “descartaveis “por
terem completado a idade ao qual antigamente sessenta anos era considerado “inuteis”
nossos idosos buscam viver dignamente sendo respeitados , serem uteis , sentir -se Vivos ,
viver a vida ndo apenas existir.

Como o Brasil é signatario da Organizagdo dos Estados Unidos (OEA) no ano de
2015 houve um importantissimo ato durante a convencdo Internacional sobre a Protecao

dos Diretos Humanos dos Idosos, da qual ficou explicito:
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Qualquer distincdo, exclusdo ou restricdo que tenha como objetivo ou
efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em
igualdade condigéo dos direitos humanos e liberdades fundamentais na
esfera politica, econdmica, social, cultural ou em qualquer outra esfera da
vida publica e privada (OEA, 2015, s/p).

REGIMES DE BENS E A OBRIGATORIEDADE DOS MAIORES DE SETENTA
ANOS CONFORME ARTIGO 1641 CC

Mesmo ao contrario do que consta na Constituicdo do pais, o codigo civil, que visa
a protecdo da heranca, impds aos casados com mais de setenta anos o regime de partilha
compulsoria de bens, existem na nossa lei atual quatro tipos do regime sucessério, que em
regra, cabe ao casal escolher o que é melhor ou pretender escolher, podendo “criar" um
novo regime de acordo com a vontade do casal, naturalmente respeitando lei em todos 0s
momentos. E importante que o casal esteja atento as regras de cada area, uma vez que da
unido dos conjuges os bens dos conjuges passaram a estar sujeitos ao regime que o casal
escolheu seguir.

O papel do Estado é proteger para preservar o patriménio do idoso, ha uma
discussdo sobre esse tema, onde se diz que pessoas com mais de setenta anos devem optar
por governar. Por outro lado, € claro que este artigo € contrario a constituicdo baseada no
artigo 226, §7°. Desde os primordios da civilizagdo, o Estado tem “a prote¢do da familia
que ¢ considerada ‘“sacra, mas essa protecdo tornou-se mais evidente apds o

estabelecimento da “Constitui¢ao Estadual de 88” onde a familia, tem previsao legal.

Deve ser feita uma Analise atenta do Artigo 1639 do CC:

Regime de bens entre conjuges:

Arte. 1.639. Antes da celebracdo do casamento, é licito aos noivos definir, em
termos de seus bens, 0 que desejam.

§ 1° O regime de bens entre os cOnjuges passa a vigorar a partir da data do
casamento.

Artigo 2.° E permitida a alteracdo do regime de bens, mediante autorizacéo legal a
pedido de ambos os cbnjuges, apds confirmacdo da origem dos motivos solicitados e
salvaguarda dos direitos de terceiros.

O ponto principal deste artigo € que seu fundamento sdo os principios basicos que

serdo estudados nesta monografia cada um deles:
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Principios do Plano de Imdvel

O principio da autonomia privada: “¢ licito aos noivos, antes da celebracao do
casamento, colocar, em relacdo aos seus bens, o que quiserem”, consta no caput do artigo
1.639 do CC.

A) Portanto, o casal tem em regra o direito e a independéncia prevista na lei para
escolher o seu regime de casamento, esta independéncia é dada por um acordo pre-nupcial
que ndo entrard em conflito com a lei, conclui-se que todos os maiores de 18 anos esta
plenamente consciente e sem obstaculos ilegais é livre para escolher o caminho de seu
casamento.

B) O principio da divisdo de bens: embora exista base legal, para que os conjuges
criem uma massa conjugal (salvo outras ja mencionadas na lei), é vedada a divisdo dessa
heranca, ou seja, é proibida. de acordo com a lei que seu funcionamento e o estado devem
ser diferentes para ambos 0s cOnjuges.

C) O principio da diversidade do regime de bens: neste principio veremos que o
direito publico estabelece quatro tipos de regime conjugal: Vejamos brevemente cada um
deles: O seu fundamento principal é que os cénjuges séo livres para escolherem de acordo
com 0s seus desejos

D) Principio da flexibilidade adequada:

Este sistema entrega em sua escrita baseada em topicos. 1.639, §2° do CC, que
pode haver mudanca de estado aceita pelo casal durante o casamento, mas deve ficar claro
que s6 pode ser possivel com autorizacdo legal, o pedido deve ser feito por ambos, ou seja,
o0 casal deve estar no mesmo acordo ao solicitar ao juiz a alteracdo na gestdo do imovel,
geralmente essa alteracdo ocorre com o intuito de proteger o patrimonio e certamente para
manter o principio da honestidade, no caso de qualquer das ma-fé dos conjuges,

A alteracdo do regime de bens conjugais, de acordo com os requisitos da lei, pode
ser requerida, com justa causa, em requerimento assinado por ambos os cénjuges, no qual
serdo explicadas as razOes que justificam a alteracdo, sem os direitos de terceiros
(TARTUCE, 2016).

A seguir analisaremos o artigo 1.641 Il, no que diz respeito ao seu conflito com a

constituicdo baseada na Constituicdo Federal/88.
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ARTIGO 1.64% II, DO CODIGO DE DIREITO E SEU CONFLITO COM A
CONSTITUICAO DO BRASIL (1988)

A Constituicdo Federal deixa claro em seu artigo 226 § 7°, que o planejamento da
familia sera uma decis&o livre do casal, pois fica claro que dentro da lei e uma livre escolha
de ambos, mas o artigo 164111 do Cddigo Civil exige que aqueles com mais de setenta
anos de idade s6 podem casar se aceitarem o regime de separagdo total de bens, ndo se
pode negar que esta limitacdo imposta pelo codigo civil os deixa com a sensacao de nao
poderem, depois de atingirem o idade de setenta eles ndo tém mais sua vontade respeitada,
mas com a evolucdo de uma sociedade com uma visdo muito mais longa da vida e
melhores condi¢des de vida, a medicina a cada dia retarda o envelhecimento tanto do ponto
de vista da beleza quanto da saude do idoso, outro aspecto que deve ser considerado é que
0s idosos hoje fazem parte do desenvolvimento econdmico e em alguns casos eles séo a
principal fonte de dinheiro para suas familias, entdo agora que eles assumiram um papel
ativo na sociedade, ndo ha mais nada. Eu quero ter certeza de que eles também podem
escolher se casar.

Para uma melhor compreensdo analisaremos 0s principios que nos fardo entender
porque o artigo 1641 do CC é contrario a constituicdo: a analise sera sobre trés (03)

Principio da igualdade; O principio da liberdade: Principio da Dignidade Humana.

Principio da Igualdade

Como nem todas as metas sdo altas, ha exce¢des quando falamos em igualdade,
devendo ser analisada em cada caso, de forma humilde, lembrando-nos que a liberdade
deve estar dentro dos limites legais, ou seja, a liberdade individual ndo pode ir. contra a
disposicao da lei.

Essa igualdade perante a lei, dirigida ao legislador e seus gestores, protege as
pessoas a serem tratadas igualmente quando séo iguais e desiguais quando nédo séo iguais,
ou seja, a lei ndo tratara igualmente a igualdade, ou seja, as diferencas. tratamento nao sera
criado para as mesmas condi¢des ou condi¢des semelhantes. Como diz Roger Rios, “nesse
sentido negativo, a igualdade ndo deixa espaco para outra coisa sendo a aplicacdo
absolutamente igual do Estado de Direito, independentemente das diferencas e
semelhancas que se confirmem entre 0s sujeitos e as situagdes envolvidas” (RIOS, 2002, p.
38).
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Quando falamos de igualdade, deve-se lembrar que a lei ndo trata pessoas iguais
igualmente, os legisladores tém a intencdo de que as pessoas sejam tratadas igualmente,
Roger Rios, “neste mau sentido, a igualdade ndo deixa vazio”, mas uma aplicacdo
completamente igualitdria do estado de direito, independentemente das diferengas e
semelhancas a serem confirmadas entre 0s sujeitos e as situagdes envolvidas” (RIOS, 2002,
p.38). A importancia desse sistema é dada pela constituicdo em seu art. 5° que todos sao
iguais perante a lei, sem qualquer tipo de discriminagéo (BRASIL, 1988).

Rui Barbosa explica em sua obra a seguinte definicdo: A lei da igualdade néo inclui
nada além de compartilhar igualmente com os desiguais, pois ndo sdo iguais. E nessa
desigualdade social, na igualdade e na desigualdade natural, que se encontra a verdadeira
lei da igualdade. Os desejos humanos foram considerados para mudar a tendéncia universal
da criagéo, que ndo pretende dar a cada pessoa, segundo o que ela merece, mas olhar para o
mesmo para todos, como se todos fossem iguais (BARBOSA, 2003, p. 19).

Igualdade material, com base no pedido de Aristételes: "Devemos tratar as pessoas
que sdo iguais e desiguais, de acordo com sua desigualdade”. Como a lei importante define
nossas diretrizes, ou junto com a sociedade, o Estado trabalha com o propdésito de
estabelecer préaticas/leis que possam diminuir a diferenca e causar uma mudanca no bom
comportamento de todos que vendem com a sociedade que existe uma lei ou melhor o
limite da norma constitucional, que se estabelece podemos alcancar uma vida feliz e que
possamos viver em harmonia com respeito a todos. Conclui-se que ao criar normas
constitucionais, o principal objetivo do legislador é suprimir as diferencas até que todos
sejam tratados da mesma forma, entdo o principio da igualdade tem uma funcéo importante

que faz da incluséo social sua finalidade.

Principio da Sombra Humana

Para melhor compreender esse importante objetivo, analisaremos o artigo 1°, 11l da
Constituicdo Federal, que se fundamenta na dignidade da pessoa humana.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoluvel de Estados e
Municipios e de um Estado Federal, cria o Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamento: [...] Il - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).

Conforme expresso no artigo citado acima, a dignidade humana é a base do direito

democratico e social; Ingo Wolfgang ensina o seguinte em seu trabalho:
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A Assembleia Legislativa de 1988, aléem de tomar uma decisdo importante sobre o
sentido, finalidade e validade do exercicio do poder do Estado e do préprio Estado, viu
claramente que o Estado existe como atividade humana, e ndo de outra forma visto que a
pessoa é o objetivo final e ndo a forma como o Estado funciona (SARLET, 2015, p. 103).

Ao criar a Constituicdo Federal de 1988, o legislador deu grande importancia ao
principio da dignidade da pessoa humana que vem sendo amplamente aceito por todos 0s
professores, sendo a base sobre a qual sdo construidos os direitos fundamentais.

O Processo Civil implementa que o juiz atenderd aos objetivos sociais e as
necessidades do bem comum, proteger e promover a dignidade humana e buscar a
igualdade, a razoabilidade, a legalidade, a consciéncia publica e a eficiéncia.

Os juristas Jorge Miranda e Rui de Medeiros mostram em suas obras a importancia
desse principio na sociedade:

A dignidade de uma pessoa € a de uma pessoa tangivel, em sua vida real
e cotidiana; ndo é para uma pessoa perfeita e invisivel. E um homem ou
uma mulher, como ele é, que a norma juridica o considera inalienavel,
inconsistente e irrevogavel e seus direitos fundamentais sdo consagrados
e protegidos pela Constituicdo (MIRANDA; MEDEIRO, 2010, p. 53).

A importancia do principio da dignidade humana também contribuiu muito para a
filosofia; o fildésofo Emmanuel Kant, decide que "o homem é um fim em si mesmo, nédo
como meio ou instrumento de outrem". Isso significa: uma pessoa tem seu préprio valor de
independéncia. Temos outros filosofos que nos ensinam, como Kant "O homem, e, de certa

forma”. A seguir uma breve analise sobre os regimes de casamento.

Regime de Comunhao Universal de Bens

Esse regime bastante usado pelos casais significa que os bens do casal sejam eles
adquiridos antes do casamento ou durante o casamento, as doacfes ou herancas recebidas
pertencem ao casal, ou seja 0s bens s&o comuns ao casal mesmo que seja em nome de
apenas um dos nubentes, essa regra também vale para as dividas contraidas ap6s o
matrimonio.

Como toda regra ha uma excecéo: analisaremos o0 que diz o artigo 1688 CC que ha
um rol de bens que ndo incomunicaveis ou sejam bens que ndo podem ser compartilhados

entre o casal.
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O artigo 1669 CC esclarece uma excecdo seria com relacdo aos frutos recebidos na
constancia do casamento, vejamos o0 seguinte: dos aluguéis retirados por um cénjuge em

relagdo a um imovel recebido com clausula de incomunicabilidade sdo incomunicaveis.

Regime de Participacao Final nos Aquestos

Em resumo séo bens que s6 podem ser contabilizados quando os mesmos forem
adquiridos pelo casal onerosamente é raro o casal optar por esse regime podemos concluir
que esse regime por possuir hibridade ou seja para melhor compreensdo seria como se
fosse uma juncgéo do regime de separacdo de bens com a comunhao parcial de bens, ndo se
comunica nesse caso bens adquiridos antes do casamento, abaixo segue o rol dos aquestos
que serdo excluidos vejamos a seguir

(A) os bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;

(B) os que sobrevieram a cada um por sucessdo ou adocao e;

(C) as dividas em relacdo a esses bens.

Esse novo regime de casamento do Brasil ja era utilizado na Alemanha desde a
década de 50 era conhecido como “Regime Legal”, devido a sua complexidade era
bastante criticado, ndo somente a Alemanha, mas também a Franca nos meados dos 60, o
fato que esse regime trazia ao casal uma inseguranca ja que a independéncia do casal era
considerada uma “falsa independéncia “ndo houve éxito nessa forma de regime de
casamento além de ser um regime complexo, ndo passar seguranca ao casal fez com que o
casal desconfianca do outro e um ficaria fiscalizando o outro num possivel.

O professor Leite ficou sem compreender o porqué dessa forma regime que
somente era utilizado em paises ricos. De dificil compreensdo esse regime traz na
constancia do casamento a separacdo convencional de bens, em caso de divorcio havera
uma semelhanca a comunhdo parcial de bens. Apo6s o divorcio cada conjugue terd a sua
quota de participagdo nos bens que foram adquiridos na constancia do casamento de forma
onerosa. O art. 1.672, do CC informa que cabera direito a metade dos bens adquiridos a
titulo oneroso durante a unido.

Nao pode confundir formas de regimes “Regime de Participacdo Final nos
aquestos” com Comunhdo Parcial de Bens ambos ndo se confundem, a pesar de
semelhantes, ambos regimes tem regras proprias e sdo descritos e devem obedecer a

legislacéo.
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Regime da Separacdo Convencional de Bens

Em suma essa modalidade de regime de bens ocorre quando os bens do casal ndo se
comunicam entre si. Assim, se iniciard a relacdo que pode ser casamento ou unido estavel,
cada um com seu préprio patriménio e desenvolverdo, de formas separadas, durante a
unido do casal, os bens do casal sdo incomunicaveis, os bens ndo podem ser confundidos
ndo importa se o bem foi adquirido antes ou depois da constancia do casamento.

Para o doutrinador Carlos Roberto Gongalves:

O regime de Separacdo Convencional de Bens é o mais simples e me
melhor compreensdo do ordenamento juridico essa forma de regime esta
taxada no artigo. Neste caso a leitura da do artigo 1687 deixa evidenciado
gue os conjugues poderdo dispor de forma libre de seus bens, ndo
necessitando da anuéncia do outro.

Alguns doutrinadores relatam que ha certa contradicao por parte do legislador com
relacdo ao artigo 1829, inc. I, do CC de que o conjuge casado no regime de comunhéo de
bens ira concorrer s demais herdeiros, pois ndo faz sentido que a incomunicabilidade dos

bens em vida possa ser eliminada apds a morte (BRASIL, 2002).

Regime de Separacdo Legal ou Obrigatoria de Bens

Pois bem, ja estudamos algumas formas de regime de casamento vimos suas
restricfes vantagens e desvantagens o que todos tém e comum €é que é de livre escolha do
casal a escolha do regime, outra coisa via de regra o casal € livre para escolher a sua forma
de regime que deseja ao contrair 0 matrimonio ou uma unido estavel, mas o codigo civil
nos traz algumas situacdes em que ha impedimento para casal, ou seja, ha uma
obrigatoriedade caso o casal deseja contrair uma vida a dois.

A forma de regime de bens ¢ “tipicamente um 6nus” caso a pessoa deseja contrair
um matrimonio ficara ela obrigada a acatar o regime obrigatério de bens, sdo trés previsdes
taxativas, se decidir a casar-se essa devera acata-las (LOBO, 2018).

Alguns exemplos a seguir:

RECURSO ESPECIAL N° 1.845.416 - MS (2019/0150046-0):

APELACOES CIVEIS. ACAO ANULATORIA DE ESCRITURA
PUBLICA. UNIAO ESTAVEL. DECLARACAO DE BENS
INCOMUNICAVEIS.  INCAPACIDADE OU  ViCIO DE
CONSENTIMENTO NAO COMPROVADOS. ANULABILIDADE
REJEITADA. NULIDADE DO NEGOCIO. AFASTADA. AUSENTE
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DEMONSTRACAO DA FRAUDE A LEl NECESSIDADE DE
RETROAGIR OS EFEITOS. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
NAO PROVIDO. N&o procede a alegacdo de anulabilidade do negécio
juridico se ndo houve comprovacao de qualquer vicio nos elementos da
validade da declaracdo. Tratando-se de uma declaragdo valida, voltada a
provar fatos passados, como a forma que os bens dos conviventes foram
adquiridos, ndo ha como restringir seus efeitos apenas para atos futuros.
DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO
SEXAGENARIO. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART.
258, § UNICO, INCISO Il, DO CODIGO CIVIL DE 1916. 1. Por forca
do art. 258, § unico, inciso Il, do Cédigo Civil de 1916 (equivalente, em
parte, ao art. 1.641, inciso I, do Cddigo Civil de 2002), ao casamento de
sexagenario, se homem, ou cinquentendria, se mulher, é imposto o regime
de separacdo obrigatdria de bens. Por esse motivo, as unides estaveis é
aplicavel a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de
separacgao obrigatoria, sendo o homem maior de sessenta anos ou mulher
maior de cinquenta. 2. Nesse passo, apenas 0s bens adquiridos na
constancia da unido estavel, e desde que comprovado o esforco comum,
devem ser amealhados pela companheira, nos termos da Simula n.° 377
do STF. 3. Recurso especial provido. (Recurso Especial n°® 649259,
Quarta Turma, STJ, Relator Min. Luis Felipe Salomdo, julgado em
22/06/2010).

Portando da pra concluir que os conjugues em situacdo de unido estavel nao estao
enquadrados no artigo.1641, do CC, ja que ndo possui a possibilidade de haver as partilhas
dos bens somente nos casos ja expressos no inciso Il do mesmo artigo ja que a
incompatibilidade com o ordenamento juridico (BRASIL2002), entdo pode o casal solicitar
ao juiz que ndo seja a eles aplicada essa restricdo base do artigo 1641, incisos I, 11l e IV
(BRASIL, 2002). Ndo temos obstaculos do ponto de vista legal quanto celebrar
matrimonio, mas os bens sdo incomunicaveis pelo menos enquanto houver a prenda da
causa suspensiva (COELHO, 2012).

Compreende-se que se ocorrer tal oposicao ser arguida intempestivamente, esta nao
tera o conddo de obstar o casamento, muito embora o de bens da separacdo possa ser
aplicado, bem como a hipoteca legal dos seus imoveis (GONGCALVES, 2010).

Outra possibilidade a respeito do regime de bens adotados pelo casal ao constituir
um matrimonio € a hipétese de alteracdo de regime, mas para que isso ocorra deve-se ter
cessado a idade nubil ha jurisprudéncia que nos norteia sobre referido caso:

Primeiro devemos nos atentar ao artigo 1639, inciso Il cc: “Artigo 1639 § 20 E
admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados 0s

direitos de terceiros”.
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CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC .
VIOLACAO A DISPOSITIVOS DE LEI FEDERAL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N° 211 DO STJ. MERITO.
DIREITO DE FAMILIA.

ALTERACAO DE REGIME DE CASAMENTO. TERMO INICIAL
DOS SEUS EFEITOS. EX NUNC. PRECEDENTES DESTA CORTE.
APLICACAO DA MULTA DO ART. 1.021 , § 4° , DO NCPC .
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO, COM IMPOSICAO DE
MULTA. 1. Aplica-se 0 NCPC a este julgamento ante os termos do
Enunciado Administrativo n° 3, aprovado pelo Plenério do STJ na sessdo
de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015
(relativos a decisbes publicadas a partir de 18 de marco de 2016) serdo
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC
. 2. O prequestionamento é exigéncia inafastavel contida na propria
previsdo constitucional, impondo-se como um dos principais
pressupostos ao conhecimento do recurso especial. Incide, na espécie, a
Stmula n° 211 do STJ. 3. O ordenamento juridico patrio, ressalvadas
raras excegdes, ndo admite a retroatividade das normas para alcangar ou
modificar situacGes juridicas j& consolidadas. Portanto, em regra,
a alteracdo de regime de bens tem eficacia ex nunc. Precedentes. 4.
Deve ser mantida a multa do paragrafo Gnico do art. 1.026 , § 2°, do
NCPC quando caracterizado o propdésito manifestamente protelatério na
interposicdo dos embargos de declaragdo. 5. Em razdo da improcedéncia
do presente recurso, e da anterior adverténcia em relacdo a incidéncia do
NCPC , incide ao caso a multa prevista no art. 1.021 , § 4°, do NCPC, no
percentual de 3% sobre o valor atualizado da causa, ficando a
interposicdo de qualquer outro recurso condicionada ao depésito da
respectiva quantia, nos termos do § 5° daquele artigo de lei. 6. Agravo
interno ndo provido, com imposic¢ao de multa.

Ponto importante: a alteragdo faz efeito “ex-nunc”.

Entretanto, suponhamos que um casal junto a mais de 30 anos ambos com idades
superiores a setenta anos, vivem ja de harmoniosa uma relacdo ndo ha nesse caso
motivacao pela qual o casal se submeter as regras dos regimes emposto pelo cadigo civil,
toda essa “protecdo ao idoso dar-se para evitar golpe em muitos casos por puro interesse
contra pessoas idosas para protecao de seu patriménio e de terceiros (BRASIL, 2002).

H& uma discussdo doutrinaria para entendimento se a aplicabilidade do artigo 1641,
onde impdes ao maior de setenta anos um regime de bens obrigatdrio ou se o intuito é para
a sua protecdo e protecdo de seus bens contra oportunistas que se valem de fragilidades
muitas vezes de idosos. Ha uma corrente de doutrinadores que defendem que essa
imposicdo os faz sentirem-se incapazes de poder fazer suas proprias escolhas.

Desta forma, o fato de maiores de setenta anos, ndo é sinbnimo de incapacidade e

sendo plenamente capaz podem optar e poder usufruir de seu proprio patriménio de poder
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fazer com ele oque Ihe melhor convir, isso € um exercicio de autonomia e liberdade ao
idoso (BONTEMPO, 2014). Portando diante dos expostos fica nitidamente que a
inconstitucionalidade de que ocorre imposicdo do artigo 1641 CC constitucionais, além
de ferir preceitos e principios primordiais da constitui¢do dentre : da dignidade da pessoa
humana, do direito a igualdade, o direito a propriedade, o direito a liberdade, entre outros,
que estdo elencados na CF de 1988.

A capacidade do idosos também foi objeto de discussdo nessa monografia, o fato e
que capacidade ndo pode estar vinculada a idade, no caso da sucessdo dos bens a mesma s
ocorrera com o falecimento de um dos nubentes. Sobre ainda o tema Tavares da Silva nos
explica que: “A redagdo do Codigo Civil atual impdes que de forma obrigatoria o regem
regime da separacdo de bens aos nubentes mais de sessenta anos” Mas hd uma lei criada
em 9 de dezembro de 2010, ja em vigor 12344, que modifica o inciso Il o art. 1.641 do
Cadigo Civil para que seja aumentada r para setenta anos a idade a partir da qual se torna
obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento”.

H& muitas discussdes a cerca desse tema mas ha provas indiscutiveis que o artigo
1641 é inconstitucional embora sua pretensdo seja da preservacdo do patriménio pode-se
concluir que essa limitacdo na realidade traz ao idoso além de uma limitacdo mesmo que
tacitamente a sensacdo de incapacidade. Conclui-se que tal artigo fere a dignidade da
pessoa humana, principio constitucional ja exposto aqui de que limitar o idoso ndo é
protege-lo. Baseados na constituicdo Federal, leis, jurisprudéncias majorantes e opinides de
doutrinares o artigo 1641 € inconstitucional.

CONCLUSAO

Olhando para o que € apresentado nesta pesquisa, ficam claro as grandes e
significativas mudangas na vida do idoso, envelhecer ndo € mais o mesmo que tristeza,
pelo contrario, envelhecer estd ganhando uma nova perspectiva. Os idosos estdo a cada vez
mais se cuidando, criando novas expectativas de vida. Podemos encontrar idosos em
universidades, com a procura de readaptacdo e uma nova oportunidade em todas as esferas.

No presente estudo ficou claro o quanto a economia ainda tem um vinculo direto
com os idosos, sendo um percentual significativo da sua participagdo da economia, onde a
grande parte ainda é responsavel pela garantia e estabilidade de suas familias.

No entanto, ficou comprovado que a atuacdo do artigo 1.641 Il viola principios

como o da lei, da dignidade da pessoa humana, além do que consta na constituicdo federal,

Edilson Oliveira dos SANTOS; Nadia Regina Stefanine MILHOMEM. A
INSCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1641 CODIGO CIVIL: A OBRIGACAO DO REGIME DE
BENS AOS MAIORES DE 70 ANOS. JNT- Facit Business and Technology Journal. QUALIS B1.
AGOSTO-OUTUBRO/2022. Ed. 39 Vol. 1. P4gs. 337-355. ISSN:  2526-4281
http://revistas.faculdadefacit.edu.br. E-mail: jnt@faculdadefacit.edu.br.


about:blank

quando foi criada a constituicdo de 1988 o legislador visava fortalecer a protecdo da
liberdade individual.

Fica claro também que a pratica juridica discutida neste estudo, ndo condiz com os
principios da Constitui¢do, o que causa um retrocesso, pois quando se utiliza o artigo 1641
do CC, presume-se a deficiéncia do idoso, sem comprovacdo, mesmo para aqueles que sdo
idosos. Um trabalhador com vida laboral é obrigado a aceitar esta imposicao do legislador,
mesmo com muitos testemunhos e ancidos mostrando a plena capacidade e compreensao
do que ele quer para sua vida.

O objetivo do Legislativo € proteger as idosas, quando o entendimento das idosas é
que elas se casam apenas porque possuem bens, ou seja, neste caso fica mais visivel
quando os mais velhos entendem que uma pessoa S0 0S possui. por um interesse em minha
propriedade. No entanto, como foi dito e demonstrado, o legislador viola os principios
basicos da constitui¢cdo provincial, uma pessoa idosa sente-se desprezada, incapaz, como
referido acima, “usada” que o casamento também ocorra apenas para 0S Seus proprios
interesses.

Nesse sentido, concluimos que a lei ndo deve ser imposta a essa parte da sociedade
e é muito importante que ao se casar, vocé cumpra a obrigacdo imposta pelo Estado,
mesmo que isso prejudique sua dignidade, sua liberdade de escolha e infrinja tais leis a
importancia que direciona todo o ordenamento juridico para chegar aos setenta anos ndo
torna ninguém incapaz, devemos deixar de lado toda a discriminacdo que tem sido
colocada sobre 0s idosos, o papel do Estado na prote¢éo e redugédo ndo sera confundido.

O Estado deve proteger os idosos, mas nao pode impedi-los de gerir a identidade da
nacdo que foi fruto do trabalho de sua vida. Portanto, o legislador deve retirar a lei que
viola os principios, a lei dos mais velhos, ou elevar a questdo ao mais alto nivel para que os
ministros possam estudar o0 caso e considera-lo ilegal e (in)constitucional. Vamos nos
colocar no lugar desses adultos para que amanha sejamos n6s quem colha os frutos de uma

sociedade justa.
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