N

Universidade de Brasilia
Faculdade de Direito

Programa de Graduacdo em Direito

INCONSTITUCIONALIDADE DA IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA AOS MAIORES DE 70 ANOS

Caio Caldeira Colombano

Brasilia
2023

Caio Caldeira Colombano



INCONSTITUCIONALIDADE DA IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA AOS MAIORES DE 70 ANOS

Monografia apresentada como requisito parcial
para a obtencdo do grau de Bacharel em Direito
pelo Programa de Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia — UnB.

Orientadores:

Prof. Me. Leandro Porto Batista

Prof. Dr. Jodo Costa-Neto

Brasilia
2023



Banca Examinadora

Prof. Me. Leandro Porto Batista

Orientador

Prof. Dr. Jodo Costa-Neto

Orientador

Prof. Dra. Fernanda Lage

Examinadora

Prof. Me. Henrique Porto de Castro

Examinador

Prof. Me. Elias Candido da N6brega Neto
Suplente

Aprovado em: 06/12/2023



AGRADECIMENTOS

Meus agradecimentos mais sinceros e profundos dirigem-se, primeiramente, aos meus
pais, Leandro e Mdnica, sem os quais jamais teria alcancado nenhum dos objetivos que busqueli
durante toda minha vida. Deles, recebi importantes ensinamentos que moldaram meu carater e
formaram o ser humano que sou hoje. Como profissionais do Direito, representam meus
maiores exemplos de responsabilidade e de dedicacéo. A eles, espero sempre dar orgulho como
filho.

Ao Gabriel, por ser mais que meu irmdo, mas também meu amigo e companheiro.

A toda minha familia e, em especial, a minha vo Elza, que, apesar da distancia que nos
separa, nunca deixou de se preocupar e de torcer pelo meu sucesso. Em seus conselhos e ligdes,
a tenho como minha segunda mae.

Ao Rafael Naves, pela companhia que se iniciou nos tempos de escola, seguiu durante
o0s anos de graduacdo que compartilhamos e permanecera viva independentemente dos rumos
da vida que porventura nos afastem.

Aos meus colegas Jodo Pedro e Gabriel Lourencgo, que ao vivenciarem comigo desde 0s
momentos de maior adversidade até as mais simples e genuinas alegrias, nunca deixaram de me
prestar seu apoio e motivacao.

Ao Lucas Cordeiro, veterano da Faculdade de Direito que me acolheu no inicio do curso
e a quem devo grande parte do meu éxito académico. Agradeco pelos incontaveis auxilios que
me prestou. Jamais esquecerei.

A todos 0s meus colegas que me acompanharam por todos os anos, compartilhando as
mais diversas experiéncias, que contribuiram para solidificar nossa amizade.

Ao professor Leandro, por ndo apenas ter aceitado o convite de orientagdo proposto,
como também pelas aulas ministradas, que contribuiram para meu aprendizado como docente
do programa de graduacéo.

Ao professor Jodo Costa-Neto, pela disposi¢cdo em abracar o pedido de coorientagéo,
fornecendo, a todo momento, seu tempo para elucidar os questionamentos que acompanharam

0 desenvolvimento do presente trabalho.

Muito obrigado!



“O direito ndo deve ignorar a realidade.
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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo a analise do art. 1.641, inciso Il do Cédigo Civil em relacéo
ao conjunto normativo que regula a situacéo legal do idoso no Brasil, visando a identificar seu
carater nessa perspectiva e sua consequente conformidade com principios fundamentais da
Constituicdo da Republica. Para tanto, especificamente, promove-se 0 exame da capacidade
civil como instituto e a respectiva evolugéo, observada com a transicéo entre codificacdes civis.
Na sequéncia, sdo analisadas propostas de revogacdo da referida norma, formuladas ao longo
dos anos, bem como de diferentes julgados jurisprudenciais, em especial, com enfoque direto
do tema no julgamento do tema 1236 pelo Supremo Tribunal Federal. Elencam-se os principios
e garantias constitucionais violados com a incidéncia do citado dispositivo, comprovando-se a
necessidade de cessar sua vigéncia por meio da declaracdo de sua inconstitucionalidade.
Considera-se, por fim, ante o estudo de manifestacdes doutrinarias, jurisprudenciais e
legislativas reunidas, que a limitacdo da capacidade civil plena da pessoa idosa, com base em
um critério exclusivamente etario, viola o fundamento maior da Constituicdo Federal de 1988,
haja vista as ofensas perpetuadas ao principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos
fundamentais a igualdade e a liberdade. Tais ofensas decorrem da positivacdo de uma postura
discriminatoria que trata o envelhecimento como fendmeno incapacitante, cujos efeitos se
estendem a varias outras conotacdes, inclusive podendo atingir eventuais pessoas com as quais

o0 idoso busque se relacionar.

Palavras-chave: Maior de 70 anos. Regime de separacao obrigatoria de bens. Imposicdo, art.
1.641, inc. 1l do Cadigo Civil. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The proposal of this work is aimed at attesting the unconstitutionality of imposing the
mandatory separation property regime on marriages contracted by individuals aged 70 (seventy)
years or older, as regulated by Article 1,641, Section Il of the Civil Code. In order to achieve
this purpose, an examination of the legal capacity is initially conducted as a legal institution
established by the Brazilian legal system, the treatment afforded to the elderly, as well as the
historical evolution of the norm conducted with the transition between civil codifications.
Subsequently, an analysis of proposals to repeal the normative provision made over the years
is carried out in line with the study of different judgments from the Judiciary, especially the
direct consideration of the issue through the rulling of Theme 1236 by the Federal Supreme
Court. Finally, the constitutional principles and guarantees violated by the application of the
normative provision are listed, thus proving the need to declare its unconstitutionality. As a
result of the study of doctrinal, jurisprudential, and legislative expressions gathered, it is noted
that limiting the full legal capacity of the elderly based solely on an age criteria violates the
1988 Federal Constitution, due to offenses committed against the principle of human dignity,
the fundamental rights to equality and freedom, which stem from the enactment of a
discriminatory stance that treats aging as a disabling phenomenon.

Keywords: 70 years old. Article 1.641, section Il of the Civil Code. Unconstitutionality.

Mandatory separation property regime.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objeto a norma obrigatoria do regime de separacdo de bens para
casamentos contraidos por maiores de 70 anos, norma essa prevista no art. 1.641, inciso 1, do
Cadigo Civil. O estudo passa pela compreensdo das razfes que determinaram sua ado¢éo, pelos
impactos decorrentes de sua efetiva aplicacdo e por sua conformidade ou ndo a Constituicdo
Federal. De um lado, ha a realidade, na qual se encontram as inerentes vicissitudes do
envelhecimento e a necessidade de protecdo e, de outro, ha os direitos fundamentais, como
dignidade da pessoa e liberdade, que a Carta se propde a proteger frente a atuacéo do Estado.

E fato que, do ponto de vista da constitucionalidade, a toda evidéncia, essa norma limita
ou restringe a autonomia da pessoa idosa, na medida em que retira sua liberdade de escolha, ao
determinar o regime de bens que regera seu matrimoénio. Ainda que a doutrina patria apresente
vasto repertorio de criticas a manutengdo daquele dispositivo legal no ordenamento juridico,
conforme sera evidenciado, a jurisprudéncia ainda ndo enfrentou definitiva e diretamente a
questdo, ndo obstante o assunto ja ter sido levado ao Supremo Tribunal Federal por meio de
uma Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade, matéria de julgamento do tema 1236.

O objetivo desta pesquisa é analisar o art. 1.641, inciso Il do Cdédigo Civil em relagdo
ao conjunto normativo que regula a situacédo legal do idoso no Brasil, visando a identificar seu
cardter nesse sentido e a consequente conformidade aos principios fundamentais da
Constituicao da Republica.

Para tanto, no primeiro capitulo, examina-se o conceito de capacidade da pessoa natural
no ambito do Direito Civil, suas implica¢fes para o exercicio dos atos da vida privada, sua
evolucdo e hipoteses legais de incidéncia. Avalia-se também o tratamento normativo especial
conferido a pessoa idosa no plano juridico, positivado na legislacdo infraconstitucional em
consonancia com as diretrizes e principios constitucionais, além de um breve exame do tema
no direito comparado, exemplificado na atuacdo da comunidade interamericana.

No segundo capitulo, avalia-se a imposicdo do regime de separacdo legal de bens como
norma cogente aplicavel aos septuagenarios na perspectiva pragmatica, isto é, discorre-se sobre
a forma como diferentes atores que operam no campo juridico e legislativo identificam na
norma conteudo discriminatério e de violacdo aos direitos do idoso. S&o transcritos julgados
que trataram desse regime, mitigando a aplicacdo da norma em casos concretos.

No terceiro capitulo, analisa-se a relagdo entre o disposto no art. 1.641, inciso Il do

Cadigo Civil e os principios e direitos constitucionais vigentes, buscando demonstrar quais



dispositivos constitucionais a citada norma diretamente afronta e viola. Para tanto, recorre-se a
doutrinadores, como Flavio Tartuce, Caio Mério e Rolf Madaleno, mas também a autores que
defendem a respectiva constitucionalidade.

No quarto capitulo, em um desdobramento dos apontamentos destacados nos capitulos
anteriores, verifica-se a qualidade do raciocinio legislativo adotado na aprovacéo do Projeto de
Lei n° de 2010, que resultou na redacao do inciso Il do art. 1.641 do Cddigo Civil, sob a ética
de Manuel Atienza, na obra “Argumentagao Legislativa”. Além da enunciagéo do vicio material
de inconstitucionalidade, este estudo inova ao identificar, em complemento, falhas que
permitiram a preservacgdo da norma no ordenamento juridico brasileiro até os dias atuais.

Espera-se que esta pesquisa possa contribuir de algum modo para as reflexdes sobre a
problematica na qual se encontra o tema, reforcando o compromisso constitucional com a
salvaguarda dos direitos da pessoa idosa como individuo absolutamente capaz e apto ao

exercicio dos atos da vida civil.
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1 CAPACIDADE CIVIL

O pleno exercicio dos diretos civis pressupde a capacidade do individuo de compreender
a realidade e de formar juizo de valor, autodeterminando-se de acordo com sua livre vontade e
dentro dos limites legais estabelecidos. Assim, diferentemente da capacidade de direito,
atribuida a todos os individuos por for¢a do artigo 1° do Codigo Civil, a capacidade de fato
pode sofrer limitacBes impostas pelo legislador?, o que deve ser visto e tratado como excegio
no ordenamento juridico (TAVARES, 2012, p. 81).

Desse modo, entende-se que a incapacidade esta atrelada a formas supostas de protecao
promovida pelo ordenamento juridico aquele individuo considerado incapaz, tendo em vista
uma série de beneficios juridicos estabelecidos no Codigo Civil, a exemplo da ndo ocorréncia
da prescricéo (art. 198, 1) e da decadéncia (art. 208), a responsabilidade civil dos curadores por
danos causados pelos curatelados (art. 932, inc. 1) e outros.

Entretanto, a falta de capacidade de fato ndo deixa de representar uma limitacdo a
liberdade, uma vez que afasta a autonomia decisdria preservada aos individuos capazes. Assim,
os absolutamente incapazes contam com a impossibilidade de administracdo da sociedade pelo
socio incapaz (art. 974, inc. I) e com a obrigatoriedade de representacao de seu curador ou tutor
para que 0s negacios juridicos por eles praticados tenham validade, sendo nulos os atos quando
de sua auséncia (art. 166, inc. ).

No que diz respeito aos relativamente incapazes, segue-se 0 mesmo raciocinio: o Cédigo
Civil (CC) impde a necessidade de assisténcia a eles para a pratica dos atos civis, de modo que
a ndo assisténcia é causa de anulabilidade, a ser alegada por terceiro interessado (TAVARES,
2012, p. 83). Anulabilidade porque, caso ndo haja impugnacao no respectivo prazo decadencial,
0 tempo convalidara a falta de assisténcia. Nesse sentido, ainda que de maneira parcial, a
incapacidade relativa também implica restricdo da autonomia do individuo, por razBes similares
as presentes na incapacidade absoluta.

A redacdo originaria dos artigos 3° e 4° do CC/2002 listava como absoluta e

relativamente incapazes os seguintes individuos:

Art. 3° S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
| — 0s menores de dezesseis anos;

! “Quando o Cédigo enuncia, no seu art. 1°, que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil, ndo da a
entender que possua concomitantemente 0 gozo e o exercicio desses direitos, pois nas disposi¢des subsequentes
faz referéncia aqueles que tendo o gozo dos direitos civis ndo podem exercé-los, por si, ante o fato de, em razédo
de menoridade ou de insuficiéncia somatica, ndo terem a capacidade de fato ou de exercicio” (TAVARES, 2021,
p. 81).
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Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

I11 — os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos, ou @ maneira de os exercer:

| — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

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

I11 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prddigos.

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

Perceba-se que o CC nao se referiu ao critério da idade avancada como fator de
incapacidade, mesmo que parcial, diferentemente do que acontece com 0os menores de 18 anos.
Todavia, os incisos Il e Ill passaram a ser comumente utilizados de modo indiscriminado,
inclusive contra pessoas com idade avancada. Foi justamente para coibir essa pratica que no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), os incisos Il e 111 do art. 3° do CC de
2002 foram revogados. Desse modo aqueles que, “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o0 necessario discernimento para a pratica desses atos” deixaram de ser considerados
absolutamente incapazes.

E que a presuncdo de incapacidade em razdo de deficiéncia constitui, nesse Estatuto,
uma forma de discriminagcdo promovida pelo proprio Estado, uma vez que impossibilita o
exercicio dos direitos em plena igualdade em relacdo a pessoas ndo deficientes. Ainda que
sustentada a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia como justificativa principal para o
reconhecimento de sua incapacidade, a permanéncia de tal limitacdo impede sua plena inclusao
na sociedade (TARTUCE, 2021, p.142)2.

De fato, esse é o entendimento do voto da entdo Deputada Federal relatora do Projeto
de Lei (PL) n° 7.699 de 2006 Mara Gabrilli, contido no parecer do plenario da Camara dos
Deputados, decorrente da respectiva apreciacao, o que inclusive culminou na promulgacéo do

estatuto da pessoa com deficiéncia:

Ao longo de toda a histdria, diversos foram os conceitos e interpretacdes atribuidos as
pessoas com deficiéncia. Ora eram tidas como individuos totalmente incapazes, o
gue produzia a sua exclusdo social, ora eram vistas como doentes e suscetiveis
somente de tratamentos médicos. Chegamos, hoje, a uma concepcéo de pessoas
com deficiéncia como titulares de direitos e liberdades, com capacidade para
exercé-los, condigdo que as legitima a demandar sua efetiva incluséo social. (...)
O texto que apresento ao Plenério reafirma direitos, regulamenta dispositivos da
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, acolhe novas demandas,
enfim, pavimenta o caminho para que possamos assegurar nossa autonomia e
independéncia, alcancar emancipacdo e empoderamento, enfim, participar
ativamente da sociedade (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015, p.3,4). (grifo
N0sso)

2 “Repise-se que 0 objetivo foi a plena inclusdo da pessoa com algum tipo de deficiéncia, tutelando a sua dignidade
humana. Deixa-se de lado, assim, a protecdo de tais pessoas como vulneraveis, o que era retirado do sistema
anterior. Em outras palavras, a dignidade-liberdade substitui a dignidade vulnerabilidade.” (TARTUCE, 2021, p.
142).
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Desse modo, buscou-se afastar a intervencao estatal indevida refletida na restricdo da
autonomia da Pessoa com Deficiéncia (PcD) para a pratica dos atos da vida privada, realidade
consubstanciada em antigas concep¢es discriminatorias preservadas pelo Poder Publico, ainda
que de forma nao expressa.

Destarte, tendo a inclusdo por nucleo central estruturante, a Lei n°® 13.146 discrimina,
embora de forma ndo taxativa, alguns dos atos para os quais a pessoa com deficiéncia retém

plena capacidade de exercicio:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagoes
adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;

V - exercer o direito & familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Assim, constata-se que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao seu
reconhecimento como individuo titular de plena capacidade legal, em igualdade de condi¢des
com as demais pessoas, superando a antiga concepgdo capacitista que presumia sua falta de
discernimento necessario para a tomada de decisdes.

Em contrapartida, em que pesem as mudancas realizadas pela novel legislacdo, ndo ha
Obice a constituicdo da curatela em favor da pessoa com deficiéncia, medida que apenas podera
ser determinada ap6s ajuizamento de acdo judicial especifica e ndo poderad possuir natureza
permanente, isto €, perdura até a manutencéo da necessidade que fundamentou sua instituicio®.

Portanto, a analise da evolucdo do tratamento conferido pelo legislador a pessoa com
deficiéncia revela a tendéncia normativa de reduzir as hipéteses legais de incapacidade civil ao
longo dos anos, com o fim de afastar a imposicéo de restricbes genéricas e desproporcionais ao
exercicio dos direitos civis.

Conforme mencionado, a capacidade de fato constitui importante instituto juridico sem
o0 qual o exercicio dos direitos civis resta severamente comprometido. A prote¢do do incapaz
aparece como principal fundamento da limitacdo da independéncia decisoria, principal efeito

decorrente da incapacidade civil. Porém, muitos sdo os efeitos negativos sobre a

3 “A curatela, ao contrario da interdicdo total anterior, deve ser, de acordo com o art. 84 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, proporcional as necessidades e circunstancias de cada caso “e durara o menor tempo possivel”. Tem
natureza, portanto, de medida protetiva temporaria para determinados fins e ndo de interdi¢do de exercicio de
direitos, diferentemente da natureza anterior. Para a pessoa com deficiéncia, ndo ha curatela permanente, porque,
além do requisito da temporalidade, o § 3° do art. 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, alude aos requisitos
de proporcionalidade e excepcionalidade, relativamente “as necessidades e circunstancias de cada caso” (LOBO.
2017, p.2)
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autodeterminacdo do cidadédo, advindos da ingeréncia do Estado. Por isso, ndo é suficiente sua
manutencdo fundada em motivos que ndo comprovem sua real necessidade.

Destaca-se que a Lei n° 13.146 tornou relativamente capazes aqueles que, por causas
transitdrias ou permanentes, ndo puderem expressar sua vontade. Essa mudanca ensejou criticas
de parcela da doutrina* (TARTUCE,2021, p.150).

Isso porque, diferentemente da presungdo de incapacidade antes estabelecida em
desfavor da pessoa com deficiéncia, no caso dos individuos impossibilitados de declarar sua
vontade, tal como pessoas em coma ou em estagio avancado de deméncia, nao é possivel aferir

a robustez de suas declaragdes, uma vez que elas sao ausentes.

1.1 Capacidade Civil da Pessoa Idosa no Ordenamento Juridico Brasileiro

A necessidade de se conferir especial protecdo ao idoso pelo ordenamento juridico
brasileiro decorre do expresso dever constitucional imposto ao Estado e previsto no art. 230 da
Constituicdo da Republica, que positiva a obrigacéo de “amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida”.

Desse modo, o Poder Legislativo encarregou-se de editar diferentes leis ao longo dos
anos, as quais buscaram nédo apenas conferir maior anteparo legal frente a eventuais violagdes,
mas também garantir que a pessoa idosa usufrua de seus direitos sociais €, assim, conte com 0s
meios adequados de integracdo social.

A Politica Nacional do Idoso (Lei n°® 8.842), de 1994, prevé uma série de acOes
governamentais a serem adotadas pelo Poder Executivo de todos os entes da Federacdo,
embasada, entre outros, no principio do “dever de assegurar ao idoso todos os direitos da
cidadania, garantindo sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar e
o direito a vida.” Nessa perspectiva, foram criados institutos e normas, além de
estabelecimentos publicos e privados, a fim de assegurar a preservacdo da autonomia, da

participacdo comunitaria, acGes e ferramentas que auxiliassem no combate a proliferacdo de

4 “Apesar dessa afirmacéo, fica a divida se ndo seria interessante retomar alguma previsdo a respeito de maiores
absolutamente incapazes, especialmente para as pessoas que ndo tém qualquer condicdo de exprimir vontade e que
ndo sdo necessariamente pessoas deficientes. O presente autor entende que sim, havendo proposicao nesse sentido
no citado Projeto de Lei 757/2015 (atual Projeto 11.091/2018, na Camara), em sua redacdo originaria e contando
com o meu apoio. Cite-se, a esse proposito, justamente a pessoa que se encontra em coma profundo, sem qualquer
condicdo de exprimir o que pensa. No atual sistema, sera enquadrada como relativamente incapaz, 0 que parece
ndo ter sentido técnico-juridico “(TARTUCE, 2021, p.150).



14

atitudes estereotipadas intentadas contra o idoso (PL 5.710, 1990, p.4). Entretanto, ainda que
elogiaveis os respectivos resultados, a populacdo idosa ndo deixou de sofrer os impactos
negativos derivados direta ou indiretamente da forma como o envelhecimento continua a ser
tratado.

E que, para além dos fatores naturais que decorrem do aumento da idade, a alteragéo
substancial nos aspectos comportamentais produz efeitos gravosos relacionados a intera¢do do
idoso com sua comunidade, a exemplo da diminuicéo de sua independéncia e autonomia para
a pratica de atos cotidianos. Isso se reflete negativamente na manutencdo de seu senso de
propdsito enquanto cidado.

Concomitantemente, o isolamento social, fendmeno inserido nesse cenério, decorre de
uma série de razdes e produz consequéncias negativas para a saude fisica e para a satde mental
dos idosos, como depressao, ansiedade, pressdo arterial elevada, aumento do risco de doencas
cardiacas e, até mesmo, aumento da taxa de mortalidade (FURQUIM, 2022, p. 3).

Desse contexto, surge a estigmatizacdo da pessoa idosa como um fator que contribui
diretamente para o0 agravamento de tal cenario, com a incorporacdo de esteredtipos negativos
que reforcam a fragilidade, a dependéncia e a incapacidade do idoso e, consequentemente,
levam-no a perda de autoestima e de autoconfianga.

Nesse sentido, com o fim de materializar os anseios constitucionais por meio da
estruturacdo de um microssistema proprio, foi promulgado em 2003 o Estatuto do Idoso (Lei
n° 10.741) que retne uma série de deveres da sociedade, da familia e do Estado para com a
pessoa idosa. Busca-se incentivar o chamado “envelhecimento ativo™, ou seja, a inclusdo dos
idosos na sociedade, valorizando suas experiéncias, seus conhecimentos e suas habilidades e
incentivando a continuidade de seus projetos de vida e de suas atividades produtivas.

A garantia da participacdo da pessoa idosa na comunidade em que vive constituiu um
dos nucleos fundamentais do Estatuto, na medida em que seu afastamento do convivio social é
reconhecido como um fendémeno preocupante, embora muitas vezes atrelado ao processo

natural de envelhecimento.

> “Envelhecimento ativo é o processo de otimizagdo das oportunidades de sadde, participagdo e seguranga, com o
objetivo de melhorar a qualidade de vida a medida que as pessoas ficam mais velhas. O envelhecimento ativo
aplica-se tanto a individuos quanto a grupos populacionais. Permite que as pessoas percebam o seu potencial para
0 bem-estar fisico, social e mental ao longo do curso da vida, e que essas pessoas participem da sociedade de
acordo com suas necessidades, desejos e capacidades; ao mesmo tempo, propicia prote¢do, seguranga e cuidados
adequados, quando necessarios” (OMS, 2005). Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publica coes/
envelhecimento_ativo.pd. Acesso: 17/09/2023.


https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publica%20coes/%20envelhecimento_ativo.pd
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publica%20coes/%20envelhecimento_ativo.pd
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Desse modo, visando alcangcar os objetivos mencionados, o legislador estabeleceu
deveres direcionados ndo a pessoa idosa, mas ao restante da populagdo, como a garantia de
atendimento prioritario (art. 3°, 8 1°), direito ao recebimento de alimentos (art. 11), ao desconto
de pelo menos 50% em atividades culturais e de lazer (art. 23) e a reserva de ao menos 5% das
vagas em estacionamentos publicos e privados, dentre outros.

Ademais, o Estatuto contém capitulos que tratam do direito a educac&o, cultura, esporte,
lazer, profissionalizacdo e trabalho, o incentivo a participacdo comunitaria, em observancia ao
estimulo a interacdo entre diferentes gerac6es. Entende-se que eventuais limitagcdes decorrentes
do envelhecimento devem ser corrigidas ou assistidas por meio da estipulacdo de encargos
aqueles que realizam o atendimento ou tratamento dos individuos idosos, sempre com o intuito
de ampliar as garantias para contornar as desigualdades verificadas.

Essa perspectiva compreende que estabelecer restricbes a autonomia da pessoa idosa,
ainda que sob alegacdes de cunho protecionista, acaba por provocar o efeito contréario ao
desejado. Assim, ndo deve ocorrer de forma generalizada, mas tdo somente apds a analise da
situacdo individual e da constatacdo de flagrante necessidade da pessoa.

A priorizacao da assisténcia familiar em detrimento do atendimento asilar, conforme
dispde o art. 3°, § 1° inc. V, constitui um exemplo pratico da busca pela manutencdo da
autonomia como um dos objetivos da Lei n° 10.741, uma vez que a internagcdo em tais
estabelecimentos ocorria, em muitos casos, contra a vontade das pessoas idosas. Da mesma
forma, também ¢é possivel, por exemplo, observar o dever de preservar a vontade do idoso na
opcao pelo tratamento de salde que ele entender mais favoravel, conforme art. 17 do Estatuto.

Outrossim, para além da imposicdo de uma série de deveres a sociedade e a familia no
tratamento e na assisténcia da pessoa idosa, 0 Estatuto inova ao tratar das infragcdes penais a
acOes cometidas contra essa parcela da populacdo. Ao mesmo tempo, buscou-se fornecer meios
eficientes de atuacdo ao Ministério Publico (MP) na persecucao daqueles que praticam condutas
ilicitas listadas pela legislacao especial:

Quanto a tipificacao de novos delitos em protecao ao idoso, o Ministério publico
carece de instrumentos para lidar com a diversidade de situagdes, ficando muitas
vezes sem poder promover a acao penal porque as condutas lesivas séo atipicas.
Destarte, foram instituidos novos crimes, como a discriminacdo, 0 preconceito, o
abandono em clinicas, casas de salde e outros, constantes do Substitutivo. Foram
alteradas certas disposi¢Ges do Codigo Penal que beneficiam o idoso de setenta anos,
substituindo-se essa idade para “sessenta anos”, ficando compativel com a legislagao
do Idoso (PATRIOTA, 2022, p.8,9). (grifo nosso)

A aplicacdo do Direito Penal, considerado ultima ratio no processo de responsabilizacéo

de individuos infratores da lei, demonstra que o legislador reconheceu a gravidade da pratica
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dos atos por ele tipificados. Criminalizam-se ndo apenas condutas violentas e maus tratos
cometidos contra a pessoa idosa, mas também atos que promovam ou perpetuem a sua
discriminacao.

Assim, entre os crimes previstos no capitulo 11 do titulo VI do Estatuto, destaca-se o tipo
penal do art. 100 como preceito primario: “Art. 100. Constitui crime punivel com recluséo de
6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa: | — obstar o acesso de alguém a qualquer cargo publico por
motivo de idade; Il — negar a alguém, por motivo de idade, emprego ou trabalho™.

Destarte, o fundamento da criminalizacéo de tal conduta recai em impedir que a pessoa
idosa, por motivos exclusivamente associados a sua idade, seja impossibilitada de exercer
atividades laborais na iniciativa privada ou em cargos publicos. Isso porque o trabalho ndo
constituiu apenas direito social previsto no art. 6° da Constitui¢cdo, mas também esta atrelado a
manutencdo das relag¢des sociais e da autonomia do idoso como individuo independente. Assim,
considerar, a priori, a incapacidade para sua realizacdo é uma forma de discriminacéo e,
consequentemente, de exclusdo do convivio em sociedade. Inclusive, grande parcela da forga
de trabalho no Brasil é constituida por pessoas de idade avancgada, percentual que alcanga quase
20%, conforme pesquisas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) de 20228,

Outrossim, evidencia-se a promulgagéo da Emenda Constitucional (EC) n° 88 de 2015,
por meio da qual promoveu-se a alteracdo do art. 40, § 1°, inc. Il da Constituicdo Federal, com
0 aumento do limite etario para a aposentadoria compulsoria dos servidores, ao reconhecer a
aptiddo para o exercicio das atribuicbes que compreendem o funcionalismo publico
(CASTELDO, 2005, p.9).” E o caso, por exemplo, de funcdes de elevado nivel hierarquico e com
um grau acentuado de complexidade na realizacdo das respectivas atividades exercidas por
idosos, como ministros dos tribunais superiores, desembargadores, ministros de Estado e entre

outros.

6 No Pais, no 3° trimestre de 2022, as pessoas de 14 a 17 anos de idade representavam 7,0% das pessoas em idade
de trabalhar. Os jovens de 18 a 24 anos correspondiam a 13,1%. As maiores parcelas eram formadas pelos grupos
de 25 a 39 anos (29,5%) e de 40 a 59 anos (31,7%). Os considerados idosos pela Organiza¢do Mundial da Saude
para paises em desenvolvimento, 60 anos ou mais de idade, representavam 18,8%. IBGE. Disponivel em:
https://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_continua/Tri
mestral/Fasciculos_Indicadores_IBGE/2022/pnadc_202203_trimestre_caderno.pdf. Acesso em: 03/10/2023

7 Parecer: Sob tal Gtica, uma regra geral, que postergue a idade de aposentadoria compulsoria, mostra-se muito
bem-vinda, na medida em que vem ao encontro dos interesses daqueles que iniciaram, tardiamente, suas
atividades formais de trabalho, computaveis como tempo de contribuicéo (ou de servigo) bem como daqueles
outros que, sentindo-se em condicGes de continuar a trabalhar e a oferecer sua contribuicdo para a Administracéo
Publica, para sociedade e para o Pais, queiram ainda dar de si, com base em disposi¢do e contribuicdo
eminentemente pessoal, em fase mais avancada de suas vidas, exercitando esse ato de vontade (CASTELO, 2005,

p.9).
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Nesse sentido, considere-se que a idade avangada dos membros do funcionalismo
publico € prestigiada, reconhecendo-se o acUmulo de experiéncia e de conhecimento
decorrentes da longa carreia profissional desenvolvida. Em certos casos, constitui até critério
de desempate em processos promocionais.

Portanto, denota-se que o tratamento conferido a pessoa idosa pelo ordenamento
juridico brasileiro caminhou no sentido de assegurar ao méximo sua autonomia em condi¢des
de igualdade com o restante da populacdo. A promulgacdo do Estatuto do Idoso, além de
estabelecer os deveres do Estado, da familia, a sociedade e da comunidade, atua como
importante marco legal de reconhecimento do envelhecimento como fendmeno natural e,
principalmente, ndo gerador, obrigatoriamente, de deterioracdo da aptiddo do individuo para o
exercicio dos atos da vida civil (PEREIRA, 2017, p.588).2

Nesse sentido, verifica-se que diferentes politicas publicas se orientaram também no
sentido de conscientizar a sociedade acerca da necessidade de se compreender a chegada da
velhice como uma etapa da vida e assegurar o respeito quando do tratamento da pessoa idosa
(BRAGA, 2011, p.1).°

1.2 Convencéo Interamericana sobre a Protecio dos Direitos Humanos dos Idosos

Evidenciada a importancia do Estatuto da Pessoa ldosa como instrumento legal
concretizador da autonomia do idoso, 0 compromisso com a garantia do envelhecimento digno
que viabilize o pleno exercicio de seus direitos na sociedade civil ndo constitui um esforco
evidenciado apenas em nivel de Brasil. A comunidade internacional, por meio da celebracédo de
multiplos tratados e convencgdes plurilaterais, buscou, ao longo dos anos, estabelecer diretrizes
e objetivos no sentido de orientar os paises a adotarem medidas voltadas a persecucao de tal

finalidade®.

8 Entre as conquistas da Lei n° 10.481, de 1° de outubro de 2003, destaque-se o efetivo enfrentamento as
contradicBes vigentes relativas a atribuicdo da incapacidade intelectual dos ldosos. (PEREIRA, 2017, p. 588).

9 Socializar o envelhecimento é um processo de aprendizagem sobre as caracteristicas e demandas do envelhecer.
Significa incitar a sociedade a absorver o envelhecimento como um processo complexo, que envolve uma
mudanca de comportamento e principalmente uma mudanca de pensamento e de reflexdo. N&o adianta tratar
bem o idoso porque isto ¢ lei. E preciso respeitar e aceitar o envelhecimento porque ele faz parte da prépria vida”
(BRAGA, 2011, p.1).

10 Exemplos: Principios das Nacfes Unidas em Favor das Pessoas Idosas (1991); Proclamagdo sobre o
Envelhecimento (1992); Declaragéo Politica e o Plano de Ac¢do Internacional de Madri sobre o Envelhecimento
(2002) e instrumentos regionais como: Estratégia Regional de Implementacdo para a América Latina e o Caribe
do Plano de Agdo Internacional de Madri sobre o Envelhecimento (2003); Declaracdo de Brasilia (2007); Plano
de Acdo da Organizacdo Pan-Americana da Salde sobre a Sadde dos Idosos, Incluindo o Envelhecimento Ativo
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Em 9 de junho de 2015, o Conselho Permanente da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) aprovou da Convencdo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos dos Idosos, contando com a adesao de diversos paises integrantes. O Brasil, como
membro, participou das sessdes que levaram a edi¢cdo desse documento e assinou o texto final
aprovado pelos Estados presentes. Entretanto, essa convencdo ainda carece de ratificacdo, razéo
pela qual ndo gera efeitos no plano internacional ou nacional. No Ultimo caso, seus efeitos virdo
somente apos a publicacdo e promulgacao do decreto presidencial, nos termos do entendimento
do Supremo Tribunal Federal (STF) (MAZZZUOLLI, 2019, p.449).1!

Todavia, é certo que os termos acordados pelos Estados Partes na celebracdo da
convencao nao refletem o posicionamento de grande parte do continente americano, no sentido
de reconhecer a necessidade de especial protecdo do individuo idoso, visando ao alcance de um
tratamento digno e igualitario. A comunidade interamericana, demonstrando real preocupacéo
com a forma pela qual os paises membros conduziam a assisténcia das pessoas idosas em seu
territorio, compreendeu que a “adogdo de uma conveng¢do ampla e integral contribuira
significativamente para promover, proteger e assegurar o pleno gozo e exercicio dos direitos do
idoso e para fomentar um envelhecimento ativo em todos 0s ambitos”. (OEA, 2015, p.1)

O art. 1° da convencdo faz referéncia a seus objetivos e ao ambito de aplicacgéo,
buscando assegurar o pleno gozo e exercicio de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais do idoso:

O objetivo da Convencédo é promover, proteger e assegurar o reconhecimento e o
pleno gozo e exercicio, em condicdes de igualdade, de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais do idoso, a fim de contribuir para sua plena incluséo,
integracdo e participacao na sociedade. (...) Os Estados Partes somente poder&o
estabelecer restri¢des e limitacGes ao gozo e exercicio dos direitos estabelecidos
na presente Convencdo mediante leis promulgadas com o objetivo de preservar
0 bem-estar geral dentro de uma sociedade democratica, na medida em que ndo
contradigam o proposito e razdo dos mesmos (OEA, 2015, p.3). (grifo nosso)

Nesse contexto, a preservacdo do bem-geral e a ndo contradicdo com o proposito e a
razao dos direitos assegurados a pessoa idosa devem ser observados quando da estipulacdo de
normas que visem a restringir a livre tomada de decisfes desse segmento da sociedade. O
atendimento a tais requisitos busca atender as metas elencadas pela comunidade interamericana,

se de garantir ao maximo a isonomia e a autonomia individual da pessoa idosa perante a lei.

e Saudavel (2009); Declaragdo de Compromisso de Port of Spain (2009) e a Carta de San José sobre os direitos
do idoso da América Latina e do Caribe (2012).

H«“Aprovado o tratado pelo Congresso, e sendo ratificado pelo Presidente da Republica, suas disposicGes
normativas, com a publicacdo do texto, passam a ter plena vigéncia e eficécia internas (MAZZUOLLI, 2019, p.
447).
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Outrossim, com o fim de melhor auxiliar os Estados Partes na concretizacdo dos
objetivos listados, a convencdo estabelece uma série de conceitos, dentre 0s quais ressalta-se 0

de discriminacdo promovida em razdo da idade durante a velhice:

“Discriminacdo por idade na velhice”: Qualquer distingdo, exclusdo ou restrigdo
baseada na idade que tenha como objetivo ou efeito anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade de condicGes dos direitos humanos
e liberdades fundamentais na esfera politica, econdmica, social e cultural ou em
qualquer outra esfera da vida publica e privada (OEA, 2015, p.4).

Verifica-se do artigo que a convencdo ampliou a concepcéo de ato discriminatorio para
abarcar eventuais condutas praticadas pelos préprios Estados Partes, quando da imposicao de
restricdes baseadas na idade. Desse modo, além do compromisso com o combate a proliferacéo
da discriminagéo perpetuada pela sociedade, busca coibir eventuais agdes capazes de produzir
0s mesmos resultados em decorréncia da arbitrariedade do Poder Publico.

Entre os principios gerais elencados no art. 3° da convencao destacam-se o da dignidade,
da independéncia, do protagonismo e da autonomia, o da igualdade e o da ndo discriminagéo
ao idoso. Fica evidente que a aplicacdo dos dispositivos formulados pelos membros da OEA
deve se adequar a base principioldgica elencada, na qual se verifica a preponderancia de
preceitos ligados a autodeterminacdo e ao tratamento igualitario durante o envelhecimento.

O art. 7° da convengao, intitulado “Direito a independéncia e a autonomia”, impde aos
Estados Partes o dever de respeitar a manifestacdo da vontade da pessoa idosa, por meio da
livre tomada de decisbes que digam respeito ao planejamento e ao desenvolvimento autbnomo

de sua vida:

Os Estados Partes na presente Convencao reconhecem o direito do idoso a tomar
decisdes, a definir seu plano de vida, a desenvolver uma vida autbnoma e
independente, conforme suas tradi¢des e crencas, em igualdade de condigdes, e a
dispor de mecanismos para poder exercer seus direitos. Os Estados Partes adotardo
programas, politicas ou a¢fes para facilitar e promover o pleno gozo desses direitos
pelo idoso, propiciando sua autorrealizagdo, o fortalecimento de todas as familias,
de seus lagos familiares e sociais e de suas relagdes afetivas. Em especial,
assegurardo: a) O respeito a autonomia do idoso na tomada de suas decisdes, bem
como a independéncia na realizacdo de seus atos (...) (OEA, 2015, p.7). (grifo
Nosso)

E possivel observar que o fortalecimento da familia é expressamente referido como uma
preocupacdo a ser assumida pelos Estados Partes. A formacdo e a preservacdo dos lagos
familiares e das relacOes afetivas devem ser asseguradas como decorréncia do compromisso
com o respeito a independéncia do idoso no desenvolvimento de sua vida privada.

Por fim, o artigo 30 da convencéo, ao tratar da igualdade de tratamento da pessoa idosa

perante a lei, afirma que sua capacidade juridica deve ser reconhecida em igualdade aquela
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atribuida aos demais individuos em todos os aspectos da vida. Assim, afasta-se dos Estados
qualquer forma de influéncia indevida, respeitando a vontade e as preferéncias do idoso:

Os Estados Partes reconhecerdo que o idoso tem capacidade juridica em igualdade
de condicbes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. [...] Os Estados
Partes assegurardo que, em todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade
juridica, se proporcionem salvaguardas adequadas e efetivas para impedir abusos, em
conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas
assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade juridica
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias do idoso, sejam isentas de
conflito de interesses ou de influéncia indevida, sejam proporcionais e adequadas
as circunstancias do idoso, se apliquem no prazo mais curto possivel e estejam
sujeitas a exames periodicos por parte de uma autoridade ou um 6rgéao judiciario
competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau
em que essas medidas afetem os direitos e interesses do idoso (OEA, 2015, p.20).
(grifo nosso)

Observa-se que a convencdo faz mencgdo expressa a necessidade de observancia dos
critérios de adequacéo e de proporcionalidade, quando da ado¢do de qualquer medida que vise
limitar a capacidade juridica da pessoa idosa, afastando a perpetuacdo de influéncias indevidas
na esfera individual de sua vida.

Conclui-se que o tratamento conferido ao idoso pela comunidade interamericana, a ser
observado com a celebracdo de um acordo internacional que atribui deveres aos Estados Partes,
pauta-se pelo reconhecimento da autonomia e de sua igualdade no cenario global de
envelhecimento.

Conforme observado, a limitacdo do pleno exercicio dos atos da vida privada representa
uma medida de extrema gravidade, a qual, por mais que apresente razbes de natureza
protecionista, apenas se justifica em casos de comprovada necessidade.

O ordenamento juridico brasileiro, por meio da edicdo de diferentes leis voltadas a
garantir de forma mais eficiente o respeito as garantias e direitos fundamentais das minorias,
adotou uma concepcao que privilegia a liberdade e a autonomia para melhor alcancar a
integracdo de tais grupos na sociedade. Nesse contexto, a nogéo de vulnerabilidade, ainda que
de extrema importancia para reconhecer que determinados individuos necessitam de um grau
maior de protecdo por parte do Estado, deixou de constituir motivo Unico e determinante para
a presuncao da incapacidade dos considerados vulneraveis.

A incorporacédo de tal entendimento pelo Poder Publico ndo deve se limitar apenas a
estipulacdo dos casos em que a legislagdo atribui a incapacidade de forma expressa e
generalizada, como visto na situacdo das pessoas com deficiéncia na antiga redacdo do art. 3°
do Cddigo Civil. A limitacdo da pratica de determinados atos da vida privada em razdo da

condicdo etéria ou fisica do individuo, ainda que pontual, por mais que ndo carregue a mesma



21

gravidade da destituicdo da capacidade de fato, produz efeitos similares no que tange a violagao

de sua autonomia privada.

1.3 Regime de Separacdo Obrigatdria de Bens: Conceito e Evolugao Historica

O regime de bens regula o patriménio durante o casamento e as unifes estaveis no
ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, das relacGes afetivas decorrem importantes
efeitos juridicos regulados pelo Direito, ainda que o vinculo estabelecido entre conjuges e
companheiros seja essencialmente afetivo.

O Cadigo Civil de 2002 prevé quatro tipos de regimes de bens que podem, em regra, ser
livremente escolhidos pelos nubentes por meio de pacto antenupcial, quais sejam: comunh&o
universal (art. 1667), comunhd&o parcial (art. 1658), separacdo total (1.687) e participacdo final
nos aquestos (art. 1672). Mas se nada declararem os nubentes quanto a escolha do regime de
bens, eles terdo sua relacdo regida pelo regime legal, atualmente o representado pela comunhédo
parcial, com a promulgacdo da atual codificacdo civil, estabelecida em seu artigo 1.640. Da
mesma forma, é expressamente reconhecida a possibilidade de estipulacdo do regime de bens
no &mbito das unides estaveis, por meio do contrato de convivéncia.

Desse modo, concebendo-se 0 casamento como instituicdo quanto a seu contetido e
contrato especial quanto a sua constituicio (TARTUCE, 2021, p.2046),'2 os principios da
autonomia privada e da multiplicidade de regimes de bens implicam que o regime patrimonial
entre cOnjuges ou conviventes, em principio, deve decorrer da vontade exclusiva deles.

N&o obstante, em algumas hipéteses, o legislador limita os nubentes ou subtrai de sua
vontade a opcédo de escolha quanto as regras que irdo reger a sociedade conjugal. Por exemplo:
o0 art. 1.641 do atual CC e seus incisos imp&em a separa¢do obrigatoria de bens, isto é, afasta a
possibilidade de comunicacdo de patrimdnio ou comunh&o de bens entre os cénjuges (DIAS,

2021, p. 712).2 Mas ainda que o regime de separagdo obrigatdria se assemelhe ao da separacéo

12 5obre as diferentes teorias que buscam identificar a natureza juridica do casamento, referidas por Flavio Tartuce:
“Teoria mista ou eclética: o casamento é uma instituicdo quanto ao conteido e um contrato especial quanto a
formac&o. Essa visdo é seguida por doutrinadores como Eduardo de Oliveira Leite, Guilherme Calmon Nogueira
da Gama, Flavio Augusto Monteiro de Barros e Roberto Senise Lisboa.*

13 A escolha do regime de bens, feita por ocasido do casamento, rege a situagdo patrimonial do casal durante sua
vigéncia, mas tem maior significado quando da dissolucdo. Podem os noivos adotar qualquer dos regimes de
bens previstos na lei ou gerar um regime proprio. Mantendo-se silenciosos, ou seja, ndo firmando pacto
antenupcial, vigora o regime da comunhao parcial. Hip6teses ha, no entanto, em que a vontade dos nubentes néo
é respeitada. E imposto o regime da separagfo obrigatéria (CC 1.641). A lei fala em regime de separago
“absoluta” querendo dizer “obrigatdria” (CC 1.647). De qualquer sorte, a intengdo € evitar qualquer possibilidade
de entrelagamento de patrimdnios (DIAS, 2021, p. 712).
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total de bens, é possivel observar que os efeitos do artigo 1.641 sdo mais extensos e graves, na
medida em que o primeiro possui ainda repercussdes em matéria sucessoria, ainda que sua
incidéncia ndo decorra da vontade das partes.

Em vista disso, faz-se necessario analisar sobre quais situacOes faticas recai a imposicao
do regime de separagédo legal, com o fim de melhor compreender a intencdo do legislador
quando da edi¢do da norma que suprime a autonomia da vontade dos nubentes.

Nesse sentido, o inciso | do referido artigo 1.641 estabelece que aqueles que contrairem
casamento em afronta as causas suspensivas, previstas no artigo 1.523 do CC, necessariamente
estardo submetidos ao regime da separacdo obrigatdria de bens. Tais causas constituem
situacBes as quais o legislador impde certos deveres de ordem procedimental e patrimonial,
deveres esses que devem ser cumpridos antes da celebracdo do casamento.

Assim, é possivel observar que, na maioria dos incisos do art. 1.523 (I, 1l e Ill), as
obrigagdes sdo impostas a individuos que ja mantiveram uma relacdo conjugal e que ndo mais
se encontram casados, por falecimento do cdnjuge ou dissolucdo por divércio. Isso porque o
objetivo da norma é afastar a possibilidade de eventuais confusdes patrimoniais que possam
decorrer da celebracdo de novos casamentos e gerar prejuizos aos envolvidos.

A segunda hipdtese em que a autonomia da vontade dos nubentes quanto a op¢éo pelo
regime de bens € desconsiderada se da nos casos em que o casamento é celebrado apos
suprimento judicial do consentimento. Nesses casos, pessoas maiores de 16 e menores de 18
anos devem recorrer ao Judiciario, frente a recusa injustificada de seus genitores, considerando
que, para elas, a anuéncia parental é obrigatoria por forca do artigo 1.517 do CC. A concessdo
da autorizacéo judicial indica a falta de razoabilidade na recusa dos pais, razao pela qual autores,
como Dias (2021, p. 716), ** apontam a falta de justificativa na aplicagdo do instituto, tendo em
vista que o0s conjuges sofreriam com uma limita¢do patrimonial por parte do Estado apos a
regularizacdo de sua situacao.

Por fim, a terceira hipotese de imposi¢do do regime de separacdo obrigatéria de bens
aplica-se a individuos com idade igual ou superior a 70 (setenta) anos, conforme o atual CC.
Uma norma que afasta completamente a livre disposi¢do dos nubentes na fixacdo do regime
patrimonial de seu préprio casamento €, por si s, alvo de fundamentadas criticas doutrinarias
e jurisprudenciais. O maior nimero de opinides é desfavoravel a sua vigéncia, como se vera

adiante.

14 Nada justifica a imposicdo do regime da separagdo de bens. Os noivos acabam punidos por uma resisténcia
descabida dos genitores em concordar com as nipcias. Logo é injusto impor o regime da incomunicabilidade
dos bens ao casamento chancelado pela propria Justica (DIAS, 2021, p. 716).
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Essa restricdo também se aplica as unides estaveis, ja que a imposi¢do do regime de
separacgdo obrigatdria, nos exatos termos em que regula o casamento de maiores de 70 anos, foi
alvo de apreciacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do Recurso Especial
n° 646.259, de 2010, que decidiu por sua aplicacdo igualitaria as unides estaveis.

O assunto, todavia, ndo se encontrava pacificado, pois tratando-se de norma que
promove evidente restricdo de direitos, havia fundada divida quanto a sua aplicagdo nas
relacGes entre companheiros. Em que pese a equiparacdo entre casamento e unido estavel para
fins sucessorios estabelecida pelo STF, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
878.694/MG, autores como Tartuce (2021, p.2245) defendem que os efeitos decisorios ndo se
estendem ao Direito de Familia.'®

Todavia, tal controveérsia foi superada com a pacificacdo do tema pela corte cidada e,
sendo assim, a incidéncia da norma prevé a separacdo obrigatdria de bens nas unides estaveis
nos mesmos termos em que regula os casamentos celebrados nas situagcdes previstas pelo
legislador, conforme se verifica na Sumula n° 655 do 6rgdo jurisdicional: “Aplica-se a unido
estavel contraida por septuagenario o regime da separagdo obrigatoria de bens, comunicando-
se os adquiridos na constancia, quando comprovado o esfor¢o comum.”

Com base no conceito e nas hip6teses de aplicacdo do instituto da separacdo legal de
bens, vale verificar o desenvolvimento historico dessa modalidade de regime patrimonial nas

diferentes codificagdes civis em que foi referida para regular relagdes familiares.

1.3.1 Codigo Civil de 1916

O Cadigo Civil de 1916, que esteve vigente no ordenamento juridico brasileiro por 86
anos, foi estruturado na perspectiva patriarcal e na regulamentacdo do casamento como instituto
do direito privado, segundo o art. 233, a mulher se encontrava em uma posicéo de inferioridade
em relagdo ao homem, considerado o “chefe da relagdo conjugal”.

Inicialmente, a promulgacdo da antiga codificacdo civil na vigéncia da Constituicdo
Federal de 1891, que teve forte influéncia do entdo pensamento norte-americano estruturado no
paradigma do Estado Liberal. Desse modo, os dispositivos que regiam a forma de participacao

15 A equiparacdo diz respeito apenas ao Direito das Sucessdes. Assim, por exemplo, o companheiro deve ser tratado
como herdeiro necessario, incluido na relagcdo do art. 1.845 do Cddigo Civil. Entretanto, ainda persistem
diferengas entre as duas entidades familiares, especialmente no ambito do Direito de Familia, como no caso dos
elementos para a sua caracterizagdo. Nao nos convence, portanto, a afirmacdo de que a equiparagdo feita pelo
STF também inclui os devidos fins familiares, sendo total. Essa é a posi¢éo defendida, por exemplo, por Mério
Luiz Delgado, para quem a unido estavel passa a ser um casamento forgado. (TARTUCE, 202, p. 2245).
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na administracdo dos bens comuns e as normas relativas aos regimes de bens adotados pelo
legislador refletiam diretamente a desigualdade entre os conjuges, positivada na antiga
codificacdo civilista.

O titulo 111 do capitulo referente ao Direito de Familia disciplinava os possiveis regimes
de bens previstos na antiga codificacdo, os quais apresentavam diferentes caracteristicas quando
comparados com as inovagdes que acompanharam o CC/2002. Isso porque, além da comunh&o
parcial, da comunhdo universal e da separacdo convencional, o chamado “regime dotal”
vigorava como modalidade de regime patrimonial. A estipulacdo dos diferentes regimes
patrimoniais e a opcao feita pelos nubentes tinham ligagcdo direta com o momento histérico
vivenciado quando da constituicdo dos casamentos (MADALENO, 2015, p.743).1

No gue tange ao regime de separacao legal, o antigo CC, de forma semelhante as atuais
disposicdes normativas, listava diversamente as hipdteses de sua incidéncia, conforme o

parégrafo Unico do art. 258:

Art. 258. Ndo havendo convencdo, ou sendo nula, vigorard, quanto aos bens, entre 0s
cbnjuges, o regime da comunh&o universal.

Paragrafo unico. E, porém, obrigatério o da separacéo de bens no casamento:

I. Das pessoas que o celebrarem com infracdo do estatuto no art. 183, n° Xl a XVI
(art. 216).

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

I11. Do orféo de pai e mde, ou do menor, nos termos dos arts. 394 e 395.embora case,
nos termos do art. 183, n° XI, com o consentimento do tutor.

IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorizacéo judicial (arts. 183, n°
X1, 384, n° 111, 426, n° |, e 453).

A leitura do dispositivo mencionado evidencia a principal diferenga contida no inciso
que torna obrigatéria a separacdo de bens exclusivamente em razdo da idade dos nubentes: a
diferenca etaria estabelecida entre homens e mulheres.

Desse modo, em mais uma expressao do carater patriarcal que permeava o antigo CC, o
legislador tratava de forma distinta 0s nubentes dentro da relacdo conjugal para fins de
incidéncia do regime de separacdo obrigatoria. Todavia, essa diferenciagdo ndo apresentava
qualquer fundamentacdo racional. Trata-se de mais um indicio de que, a guisa de protecdo, a

legislacdo muitas vezes criava restri¢des ao pleno exercicio da capacidade civil.

16 Os diferentes regimes de bens sdo o reflexo dos tempos e das mudancas sociais que oferecem configuracoes
patrimoniais que vdo se amoldando no tempo, com maior ou menor liberdade, conforme as necessidades dos
conjuges e conviventes. Em periodos de maior participacdo da mulher no papel de participe da construcao
material da entidade familiar, sua posi¢do tem reflexo na mudanca dos regimes patrimoniais, podendo ser
observado que atualmente no Brasil ha forte inclinagéo pelo regime convencional da separagdo de bens. O grande
pilar dos regimes de comunicacéo total ou parcial de bens estava fundado na solidariedade matrimonial, centrado
em um modelo de matriménio que restringia a capacidade produtiva da esposa, e 0s regimes de comunhdo
serviam para equilibrar fortunas desproporcionais. (MADALENO, 2015, p.743)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art183
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art183
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art216
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art183
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art183
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art183
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art384
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art426
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art453
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Além da presuncao de incapacidade da pessoa idosa para a escolha do regime de bens
de seu casamento, compreendia-se que a aptiddo decisoria da mulher era inferior & do homem,
concepcao sem fundamento, ante a falta de indicativos cientificos ou socioldgicos atestadores.

Assim sendo, € possivel verificar, de forma evidente, o reflexo da estruturacdo
patrimonialista da antiga codificacdo, materializada na limitacdo da autonomia privada do
nubente para escolha de seu regime de bens, com base em critérios unicamente etarios.

A manutencéo do paragrafo unico daquele art. 258 do antigo CC ja sofria criticas entre
0s autores contemporaneos a lei, como Jodo Baptista Villela, citado por Caio Mario, para quem
“a proibicdo, na verdade, ¢ bem um reflexo da postura patrimonialista do Codigo e constitui
mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade” (PEREIRA, 2013, p.
16).

Silvio Rodrigues, ressaltando o carater desproporcional da norma, afirma que o
fundamento do legislador advinha de uma suposta necessidade de estabelecer protecdo a pessoa
idosa que poderia constituir relagdes com fins unicamente patrimoniais. Entretanto, a incidéncia

da norma ndo considerava a hipotese de casamentos celebrados entre idosos:

Neste caso, mais do que nos outros, é nitido o proposito do legislador de impedir que
pessoa moga procure casar com outra bem mais idosa, atraida menos pelos encantos
pessoais do que pela fazenda de seu consorte. E verdade que a proibigdo ndo se
circunscreve apenas ao casamento de mancebo com quinquagenaria, ou ao casamento
de sexagenario com mulher jovem, casamentos esses em que, mais frequentemente,
a busca de vantagem material se manifesta, porém abrange o casamento da
mulher de mais de 50 com 0 homem de mais de 60 anos. Tal restri¢do, a meu ver,
é atentatdria da liberdade individual. A tutela excessiva do Estado, sobre pessoa
maior e capaz, decerto é descabida e injustificavel. Alids, talvez se possa dizer
que uma das vantagens da fortuna consiste em aumentar os atrativos
matrimoniais de quem a detém. N&o ha inconveniente social de qualquer espécie
em permitir que um sexagenario ou uma quinquagenaria ricos se casem pelo regime
da comunhao, se assim Ihes aprouver. Entretanto, embora defeituosa por excessiva, é
nesse sentido a proibicdo que se encontra na lei (RODRIGUES, 2009, p.165). (grifo
Nosso)

Trata-se, assim, de norma com carater discriminatorio, a qual, ainda que editada com
fins protetivos, acaba por limitar a esfera de liberdade individual do individuo idoso. Outrossim,
é preciso destacar que a imposi¢do do regime de separacdo obrigatéria de bens ndo implica
restricdes apenas na esfera das relacdes de familia, uma vez que o Direito Sucessorio também
acaba por ser substancialmente afetado.

O art. 1.603, que tratava da vocacdo hereditaria, previa que o conjuge sobrevivente
apenas seria beneficiado com a constatacdo da auséncia de ascendentes e descendentes vivos
(PEREIRA, 2017, p. 132). Destarte, observa-se novamente uma norma que conferia tratamento
desigual a mulheres em relagdo aos homens, restringindo significativamente seu direito para

fins sucessorios.
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Portanto, conclui-se que o arranjo normativo do CC de 1916 contava com diversas
normas que sobrepunham a protecéo legal do patriménio em relagdo ao individuo. Essa forma
de se compreender o Direito Civil refletia diretamente o momento histérico do pais, quando da

elaboracdo das regras que disciplinavam as relagdes estabelecidas na esfera privada.

1.3.2 Codigo Civil de 2002

A promulgacédo do CC de 2002 representou a materializacdo da nitida necessidade de
atualizacdo dos dispositivos contidos no CC de 1916 com seus 86 anos de vigéncia, com o fim
de sua adequacdo frente aos principios constitucionais sedimentados pelo movimento
constituinte de 1988.

Assim sendo, a transicéo entre codificacGes civis possibilitou ndo apenas a alteracdo de
mualtiplos dispositivos que ndo mais atendiam as mudangas socioecondmicas apresentadas pela
sociedade brasileira, mas também representou um marco na consolidacdo dos valores
incorporados pela constituicdo cidadd. Muitas normas e institutos juridicos contidos no CC de
1916 tornaram-se incompativeis com os preceitos que passaram a constituir a nova carta politica
brasileira, a exemplo de artigos (alguns ja mencionados) que, no &mbito do Direito de Familia,
previam tratamento desigual da mulher e, até mesmo discriminatorio, na relagdo conjugal.

Jé& sobre o atual Cddigo Civil, que contou com um longo periodo de tramitacdo dentro
do Poder Legislativo, é possivel remontar a seu primeiro projeto base de 1975 (TARTUCE,
2021, p. 96).%" E evidente que o anseio pela reformulagéo estrutural da codificacéo civil ja podia
ser observado frente a pronta necessidade de se aperfeicoar e se substituirem muitos dos antigos
dispositivos normativos entdo vigentes, também pelo intenso processo de transformacfes
sociais e econdmicos que marcaram a segunda metade do século XX, conforme consta da
exposicdo de motivos de seu projeto final. E o destaca também o entdo Ministro da Justica
Armando Falcdo, ao reforcar a imprescindibilidade de superacéo da antiga codificacdo em sua
justificativa do novo CC:

E de longa data (...) que vem sendo reclamada a atualizagdo do Codigo Civil de 1916,
elaborado numa época em que o Brasil mal amanhecia para o surto de
desenvolvimento que hoje o caracteriza, e quando ainda prevaleciam, na tela do
Direito, principios individualistas que ndo mais se harmonizam com as
aspiragdes do mundo contemporaneo, ndo apenas no dominio das atividades

174 A atual codificagdo civil teve uma longa tramitacdo no Congresso Nacional, com seu embrio, no ano de 1975,
ocasido em que o entdo Presidente da Republica, Ernesto Geisel, submeteu a apreciacdo da Camara dos
Deputados o Projeto de Lei 634-D, com base em trabalho elaborado por uma Comissdo de sete membros,
coordenada por Miguel Reale.” (TARTUCE, 2021. p. 96).
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empresariais, mas também no que se refere a organizagédo da familia, ao uso da
propriedade ou ao direito das sucessdes (CC, 2002). (grifo nosso)

Outrossim, sob o ponto de vista juridico-normativo, o0 CC de 1916 esteve vigente
durante cinco diferentes Constitui¢ces da Republica Federativa do Brasil, as quais tinham bases
principioldgicas diversas e decorreram de momentos paradigmaticos muitas vezes opostos.
Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Civil, de forma global, e o
Direito de Familia, como decorréncia direta do desenvolvimento da vida privada do individuo,
passaram a demandar que a interpretacéo de seus dispositivos fosse promovida em sintonia com
o0s ditames constitucionais, num fendmeno que passou a ser denominado “horizontaliza¢do ou
eficacia horizontal dos direitos fundamentais”.

Nesse sentido, o professor Flavio Tartuce afirma que o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como um preceito fundamental representa o principal fundamento de
identificacdo do processo de personalizacdo do Direito Civil, uma vez que o carater

patrimonialista que estruturava o antigo Cédigo Civil resta, entdo, superado:

O primeiro deles, aquele que pretende a protecdo da dignidade da pessoa humana, esta
estampado no art. 1.2, inc. 111, do Texto Maior, sendo a valorizacdo da pessoa um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil. Trata-se do superprincipio ou principio
dos principios como se afirma em sentido geral. A protecéo da dignidade humana,
a partir do modelo de Kant, constitui o principal fundamento da personalizagéo
do Direito Civil, da valorizacdo da pessoa humana em detrimento do patriménio.
A tutela da dignidade humana representa a prote¢do da liberdade e dos direitos
subjetivos na ordem privada. Como explica o jurista alemao Stephan Kirste, “ter
liberdade juridica significa, como ainda mostraremos em seguida, possuir direitos
subjetivos. A capacidade de liberdade é, assim, a capacidade de ser portador de
direitos subjetivos. Portador desses direitos €, entdo, o sujeito do Direito ou a pessoa
de Direito. A protecdo da dignidade humana significa, portanto, o direito ao
reconhecimento como pessoa do Direito (TARTUCE, 2021, p.111). (grifo nosso)

Desse modo, antigos institutos do Direito Civil, ainda que replicados pela novel
codificacdo, passam a exigir a harmonizacdo com os preceitos constitucionais quando de sua
aplicacdo. Isso porque o individuo torna-se o centro da legislacdo civilista, e seu patriménio
deixa de constituir o principal objeto sobre o qual recai a excessiva e desproporcional prote¢éo
da lei (PEREIRA, 2017, p. 16).18

O Direito de Familia, como ramo do Direito Civil, traz caracteristicas que diferem

substancialmente do tratamento conferido pelo antigo CC, conforme Paulo Lébo (2008, p. 5):

a. a protecdo do Estado alcanga qualquer entidade familiar, sem restrigoes;
b. a familia, entendida como entidade, assume claramente a posicdo de sujeito de
direitos e obrigagdes;

18 Novo referencial se apresenta nos estudos do Direito Civil descaracterizando a excessiva preocupacgéo pelas
relacbes patrimoniais. Neste aspecto destaque-se (...) que ao eleger a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, e subordinar as relag8es juridicas patrimoniais a valores existenciais, consegue assim
despatrimonializa-las: os institutos do Direito Civil tém protecdo condicionada ao atendimento de sua funcéo
social, cujo conteddo é definido fora da 6rbita patrimonial (PEREIRA, 2017, p. 16).



28

c. 0s interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem primazia
sobre os interesses patrimonializantes;

d. a natureza socioafetiva da filiagdo torna-se género, abrangente das espécies
bioldgica e ndo bioldgica;

e. consuma-se a igualdade entre os gé€neros e entre os filhos;

f. reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir a entidade familiar e a
liberdade de planejamento familiar, sem imposigéo estatal;

g. a familia configura-se no espaco de realizacdo pessoal e da dignidade humana
de seus membros; (grifo nosso)

A pessoa humana, integrante das relacdes familiares constituidas nos termos da lei, tem
assegurada a priorizagdo de sua vontade na constituicdo e no planejamento familiar, em
sobreposicdo aos interesses meramente patrimoniais entdo decorrentes. Nesse sentido, a
preservacdo da dignidade humana passa a balizar a aplicacdo dos institutos do Direito familiar,
na medida em que estabelece limites quanto a salvaguarda irrestrita do patriménio.

No que tange a imposi¢do do regime de separacdo obrigatdria de bens, o CC de 2002
manteve sua incidéncia para os casos de suprimento judicial para o casamento e adicionou a

hipbtese de celebracdo com inobservancia das causas suspensivas, listadas em capitulo proprio:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separag&o de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Desse modo, é preciso evidenciar que a antiga codificacdo listava, como algumas das
causas de impedimento (art. 183, CC/16), situacdes semelhantes e até mesmo iguais as
circunstancias que atualmente sdo consideradas causas suspensivas (art. 1.523, CC/2002).

No CC de 1916 (art. 207), ao reunir as causas suspensivas no rol de impedimentos,
mencionavam-se as hipoteses que, afrontadas, importariam em casamento nulo. J4 no CC de
2022, a celebracao de casamento em qualquer situacdo de impedimento resulta em sua nulidade,
conforme dispde o artigo 1.548.

Nesse sentido, destaca-se mais uma inovacao presente no atual CC, em consonancia
com o esfor¢o legislativo e jurisprudencial de preservar a autonomia dos nubentes, ou seja, a
possibilidade de requerimento em Juizo da ndo aplicacdo das causas suspensivas, mediante
prova da inexisténcia de prejuizo aos sujeitos listados no paragrafo Unico do artigo 1.523. As
causas suspensivas poderdo ser afastadas caso 0s nubentes demonstrem judicialmente a

inexisténcia de prejuizo, o que ndo ocorre nas hipoteses contidas nos demais incisos:

E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nfo Ihes sejam aplicadas as causas
suspensivas previstas nos incisos I, 111 e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia
de prejuizo, respectivamente, para 0 herdeiro, para 0 ex-cOnjuge e para a pessoa
tutelada ou curatelada; no caso do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de
filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo. (CC, 2002)
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A pessoa maior de 60 anos, independentemente do sexo, conforme redagéo original do
CC de 2002, submete-se ao regime de separacdo obrigatéria. O legislador unificou, entre
homens e mulheres, o limite etario para a livre estipulacdo do regime patrimonial dos nubentes,
materializando o direito fundamental a igualdade, no que tange as garantias e aos deveres
matrimoniais, tal qual previsto na Constituicdo Federal, art. artigo 226, 8§ 5°.

Por fim, o artigo 1.829, inciso | do CC prevé que o conjuge casado, com a observancia
do regime de separacdo obrigatoria de bens, ndo concorrerd com os descendentes do falecido
para fins de sucessdo. Desse modo, a atual codificacdo manteve os efeitos sucessorios da
incidéncia da separacéo legal contidos no CC de 1916, no sentido de impedir a participacdo do
ex-cOnjuge sobrevivente no processo de inventario.

Conclui-se, assim, que a promulgacdo do atual CC promoveu a incorporacdo de
inimeros avancgos e adequacdes na forma de regulacdo das diferentes esferas da vida privada,
em relacdo a anterior regéncia normativa. Além disso, os principios constitucionais positivados
pela Constituicdo Federal de 1988 passaram influenciar diretamente a interpretacdo e a
aplicacdo de seus dispositivos (PEREIRA, 2017, p. 33).1°

Dessa forma, questiona-se se a reproducdo e, consequentemente, a manutencao de certas
normas contidas no superado CC de 1916 se revelam conflituosas, em relagdo a estrutura
principioldgica que permeia ndo apenas a codificacdo vigente, mas todo o ordenamento

juridico, ao se submeter aos ditames previstos em sua carta politica.

1.3.3 Aumento da idade minima para imposicéo do regime de separacdo obrigatoria (Lei
n° 12.344/2010)

O artigo 1.641 do CC de 2002, ao longo de mais de 20 anos de sua promulgacdo,
apresentou uma Unica alteracdo redacional pouco expressiva e ha contramao do posicionamento
doutrinario majoritario que ja sustentava a inconstitucionalidade de seu inciso segundo.

Em 09 de dezembro de 2010, por meio da aprovacao do PL n° 108 de 2007, a codificacdo
civilista foi alterada para aumentar a idade minima de imposicdo do regime de separacao
obrigatdria de bens. Passou a prever o marco de 70 anos, em substituicdo ao prévio limite

sexagenario, para determinacgéo da incidéncia obrigatdria da separacdo de bens dos nubentes.

19 Na hermenéutica do novo Cédigo Civil, destacam-se hoje os principios constitucionais e os direitos
fundamentais, os quais se imp&em as relacfes interprivadas, aos interesses particulares, de modo a fazer prevalecer
uma verdadeira “constitucionaliza¢do” do Direito Privado (PEREIRA, 2017, p.33).
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Esse PL, de autoria da entdo Deputada Federal Solange Amaral, em sua exposicéo de

motivos da propositura, foi assim justificado:

Em decorréncia dos avancos da ciéncia e da engenharia médica, que implicou
profundas transformacdes no campo da medicina e da genética, o ser humano passou
a desfrutar de uma nova e melhor condicao de vida, resultando em uma maior
longevidade. Tais mudangas induziram o legislador a aperfeicoar o Cadigo Civil de
1916, por intermédio da redacédo que substituiu o antigo Art. 256 pelo inciso Il do Art.
1.641, que trata do Regime de Bens entre os conjuges. Tal alteracdo estipulou que
homens e mulheres, quando maiores de 60 anos, teriam, obrigatoriamente, de casar-
se segundo o Regime de Separacdo de Bens. Hoje, no entanto, em pleno Século XX,
essa exigéncia ndo mais se justifica, na medida em que se contraple as
contemporaneas condices de vida usufruidas pelos cidaddos brasileiros,
beneficiados pela melhoria das condi¢des de vida urbana e rural, gragas aos
investimentos realizados em projetos de salde, saneamento basico, educacao,
eletrificacdo 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 Cddigo Civil
Brasileiro, com o objetivo de adequa-lo a uma nova realidade, para que o Regime
Obrigatorio de Separacdo de Bens s6 seja exigivel para pessoa maior de 70 anos. Pelas
razBes expostas, e por entender que esta proposi¢do consolidard uma situacdo fatica
vivenciada por todos os brasileiros, conto com o apoiamento de nossos Pares para a
aprovacdo desta iniciativa (AMARAL, 2007, p.2). (grifado)

Portanto, resta evidente que o legislador foi motivado exclusivamente pelo aumento da
expectativa de vida do brasileiro médio, ao formular o projeto de lei que culminou no aumento
da idade minima de imposi¢do do regime de separacdo obrigatdria. 1sso porque, nas palavras
da autora do PL, a redacdo anterior ndo era mais adequada a realidade de uma populacéo que
passou a contar com melhores condicdes de vida.

Nesse sentido, a alteragédo legal ndo promoveu uma mudanca significativa no inciso 11
do artigo 1.641, na medida em que apenas perpetuou a mesma concepc¢ao quanto a capacidade
do individuo idoso, argumentando que sua higidez fisica e mental estaria comprometida nado
mais com 60 anos de idade, mas sim a partir dos 70 anos.

O processo legislativo que levou ao aumento da idade para a incidéncia do regime de
separacdo legal foi marcado pela celeridade e pela caréncia de maiores debates acerca dos

objetivos e fundamentos da proposi¢cdo normativa, como sera visto adiante.

1.3.4 Aplicacdo intertemporal do art. 1.641, inc. 11 do Cédigo Civil de 2002

Conforme explicado, ainda que a separacdo obrigatoria de bens tenha sido mantida
como regime impositivo aos casamentos celebrados por individuos de idade avancada na
transicdo entre as codificacOes civis, o limite de idade para incidéncia do regime patrimonial

passou mudancas em 2010. Foi questionado se individuos que celebraram matriménio com
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idade igual ou superior a 60 anos poderiam optar pela alteragdo do regime de bens, tendo em
vista a comentada alteragdo promovida pela Lei n°® 12.344.

E que, ao se aumentar para 70 anos a idade sobre a qual vai incidir o inc. 11 do art. 1.641,
defendeu-se que a modificacdo do regime de bens — que passou a ser uma faculdade dos
nubentes, com a entrada em vigor do atual CC, desde que devidamente justificada em Juizo,
conforme dispBe o art. 1.639, § 2° — poderia ser realizada em tais cenarios. Ao mesmo tempo,
argumentou-se que 0s casamentos instituidos com a regéncia da separacdo legal antes da
modificacdo legislativa realizada ndo seriam passiveis de revisdo, quanto ao regime patrimonial
imposto, uma vez que sua contragdo constituiria verdadeiro ato juridico perfeito.

Entretanto, ainda que ndo haja uma pacificacdo da tematica em julgados do STJ, é
possivel encontrar decisbes de tribunais estaduais em que a alteracdo do regime de bens foi
admitida. A justificativa é a de que os efeitos decorrentes da mudanca tém carater ex nunc, de
modo que o0 novo regime escolhido apenas passa a regular a relagdo matrimonial com a emisséo
da deciséo judicial que a autorize, preservando, assim, o direito de terceiros.

Outrossim, o STJ entendeu a possibilidade de alteracdo do regime de bens nos
casamentos celebrados sob a vigéncia do CC de 1916, quando considerou o art. 1.639, § 2° uma
norma geral de efeitos imediatos?®. Esse entendimento assemelha-se a posicdo daqueles que
admitem o afastamento da separacéo legal, haja vista que ambos se referem aos efeitos da nova
legislacdo em casamentos celebrados antes da alteracdo normativa.

Tal compreensdo, inclusive, possibilita uma interpretacdo mais acertada dos dispositivos
do CC, ou seja, é permitida a incidéncia do art. 1.639, § 2° com o afastamento da causa
impositiva do regime de separagdo obrigatoria contida no art. 1.641, inc. I, e as duas normas

ndo produzem uma antinomia no ordenamento juridico.

20 "CIVIL - REGIME MATRIMONIAL DE BENS - ALTERACAO JUDICIAL - CASAMENTO OCORRIDO
SOB A EGIDE DO CC/1916 (LEI N° 3.071) - POSSIBILIDADE - ART. 2.039 DO CC/2002 (LEI N° 10.406) -
CORRENTES DOUTRINARIAS - ART. 1.639, § 2°, C/C ART. 2.035 DO CC/2002 - NORMA GERAL DE
APLICACAO IMEDIATA. 1 - Apresenta-se razoavel, in casu, ndo considerar o art. 2.039 do CC/2002 como
Gbice a aplicacdo de norma geral, constante do art. 1.639, § 2°, do CC/2002, concernente & alterac¢do incidental
de regime de bens nos casamentos ocorridos sob a égide do CC/1916, desde que ressalvados os direitos de
terceiros e apuradas as razdes invocadas pelos conjuges para tal pedido, ndo havendo que se falar em
retroatividade legal, vedada nos termos do art. 5°, XXXVI, da CF/88, mas, ao revés, nos termos do art. 2.035 do
CC/2002, em aplicagdo de norma geral com efeitos imediatos. 2 - Recurso conhecido e provido pela alinea "a"
para, admitindo-se a possibilidade de alteracdo do regime de bens adotado por ocasido de matriménio realizado
sob o palio do CC/1916, determinar o retorno dos autos as instancias ordinarias a fim de que procedam a analise
do pedido, nos termos do art. 1.639, § 2°, do CC/2002." (Recurso Especial n° 730.546/MG, Relator: Ministro
Jorge Scartezzini, DJ: 23/08/2005) Posto isto, cumpre ressaltar que o Codigo Civil, em seu art. 1.639, §2°,
permite a modificacdo do regime de bens do casamento, mediante autorizacdo judicial, através de pedido
motivado de ambos 0s cOnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvando-se os direitos de
terceiros (STJ, 2005).
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Do ponto de vista pragmatico, impossibilitar a alteracdo do regime de bens ndo obstaria
que os conjuges se divorciassem, contraissem novo casamento e optassem pelo regime de bens
que melhor lhes conviesse. Na pratica, isso produziria os mesmos efeitos de uma decisdo que
autorizasse sua modificacdo.

Nesse sentido, a tese adotada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais no julgamento
da Apelacédo Civel n° 005378-6/001 defende ser cabivel a alteracdo do regime de bens em um
casamento regido pela separacdo obrigatoria e contraido antes do aumento da idade promovida
pela Lei n° 12.344:

[...] considerando o superveniente desaparecimento da causa de ado¢do do
regime de separacdo legal, conforme ja exposto, ha que se prevalecer a
autonomia privada dos conjuges na escolha das normas que regerao os seus bens.
Por fim, insta salientar que a modificacdo do regime de bens do casamento pretendida
ndo poderia implicar em risco ao direito de terceiros, porque possui efeitos juridicos
prospectivos. Neste contexto, existindo, eventualmente, créditos decorrentes de
relagdo juridica anterior a modificagdo de regime pretendida, aplicar-se-do a eles as
garantias e comunicabilidades decorrentes do regime de bens entdo em vigor (TIMG,
2011, p.10). (grifo nosso)

Essa analise da evolucdo histérica da imposicdo do regime de separacao obrigatoria para
0s casamentos e unides estaveis estabelecidos entre individuos de idade avancada, bem como
dos efeitos praticos da alteracdo legislativa promovida em 2010, serve de escopo a averiguacdo
de importantes julgados, no que tange a seus reflexos na posi¢do do Poder Judiciario quanto
aos limites de aplicacdo do art. 1.641, inc. Il. ProposicGes legislativas e doutrinérias e 0s
respectivos fundamentos, ao longo dos anos, visaram a extin¢do da imposicdo do regime de

separacao obrigatdria em razao da idade dos nubentes do ordenamento juridico brasileiro.
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2 REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS: PROPOSTAS DE
REVOGACAO E MITIGACAO PELO PODER JUDICIARIO

Um estudo das manifestacGes doutrinarias, legislativas e jurisprudenciais que trataram
da aplicacdo da norma em comento em necessario, tendo em vista que se busca compreender a
interpretacdo do dispositivo normativo dada por diferentes atores que dedicados a elaboracéo,
a aplicagdo e ao estudo do Direito brasileiro. Por meio das diferentes contribuicdes, pretende-
se demonstrar que a imposic¢ao do regime de separacdo legal, nos termos do art. 1.641, inc. Il
do CC foi alvo de manifestacdes que evidenciaram a flagrante necessidade de revogacao ou

declaracdo de inconstitucionalidade da norma.

2.1 Enunciado 125 da Primeira Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal

/Superior Tribunal de Justica

Os enunciados formulados pelas Jornadas de Direito contam com a contribuigcdo de
detentores do conhecimento das mais diversas carreiras juridicas e de renomados doutrinadores
em sua elaboracdo. Eles procuram debater a interpretacdo e a aplicacdo das normas,
debrucando-se sobre os limites e as inten¢Ges que 0s conceitos propostos pelos legisladores
devem assumir.

Reconhecendo a doutrina como fonte material do direito, esses profissionais auxiliam
diretamente o processo de harmonizacdo das regras que integram o ordenamento juridico, bem
como contribuem significativamente para a atividade do parlamento, quanto a alteracdo de
diversos dispositivos normativos. Esses normativos, uma vez debatidos e analisados, revelam-
se incompativeis com a orientacdo principiolégica vigente ou desatualizados em relagéo a ela.

Nas palavras do Ministro do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomédo, os
enunciados aprovados pelas Jornadas, ainda que ndo vinculem a atuacdo dos magistrados,
constituem relevantes bases de fundamentacdo das decisdes exaradas pelo Poder Judiciario,
especialmente no que tange a atuacao das cortes superiores:

O objetivo das Jornadas é a aprovacdo de enunciados doutrinarios sobre os temas de
cada comissdo de trabalho, sempre tendo como pano de fundo o eixo central. Um
enunciado é uma férmula que sintetiza e apresenta a comunidade juridica o
entendimento de determinada fonte: um tribunal, um férum de discussdo, uma classe
de operadores do direito. Podem ou ndo ter carater vinculante, ou seja, de seguimento
obrigatdrio pelos aplicadores do direito. No caso das Jornadas, os enunciados tém
natureza doutrindria, servindo como orientagcdo para os advogados e juizes sobre
temas controvertidos. Possuem carater persuasivo. O objetivo principal é garantir
previsibilidade na aplicagdo das normas juridicas, trazendo a reboque a seguranga
juridica na solugdo das controvérsias. Os enunciados séo constantemente utilizados
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pelos ministros do Superior Tribunal de Justica — além dos demais tribunais —
como fundamentacdo em suas decises, 0 que releva a importancia do evento
para a evolucéo do direito (SALOMAO, 2022, p.1).

A primeira Jornada de Direito Civil ocorreu nos dias 12 e 13 de setembro de 2002, ap0s
a promulgacgdo do atual CC.2! O entdo presidente do STJ e do Conselho de Justica Federal
Ministro Nilson Naves, na sessdo de abertura, teceu relevantes consideracfes a respeito do

cenario de transicdo entre codificacfes que permeava a conducéo dos trabalhos:

Comenta-se que o novo Diploma foi acoimado de reproducdo do Cédigo de 1916,
precocemente envelhecido: por ndo refletir as realidades da vida social moderna,
especialmente no campo da familia, ndo encarnaria um espirito novo. Em outras
palavras, esquecido dos avangos da ciéncia, ndo considerou a engenharia genética, a
telematica e os reflexos da rede mundial de computadores; sem grandes novidades,
incorporou apenas aquelas consideradas velhas em outros sistemas juridicos, evitando
enfrentar novos problemas e preocupantes questdes. [...] Vejam que noticias de novas
emendas ao Cddigo antecedem sua entrada em vigor. JA sdo mais de 180
contabilizadas. Somos todos favordveis ao aperfeicoamento, mas impende assinalar
um fato nem sempre agradavel e nunca desejavel: o Parlamento ndo tem respondido
com a presteza que dele se espera. Espelhemo-nos na lentidao que envolve o tramite
da tdo sonhada reforma do Judiciario (I JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2002, p.3).

Verifica-se que o contexto dessa Jornada de Direito Civil vai ao encontro dos resultados
inferidos da analise historica empreendida anteriormente, quando buscou debater as
transformacdes presentes na transi¢cdo normativa. Criticou-se a reproducdo de normas do antigo
CC na atual codificacdo, bem como a falta de adequagdo normativa as mudangas sociais
evidenciadas, o que pode ser observado com a propositura de numerosas emendas ao texto legal
recém promulgado.

A comissdo de Direito de Familia e Sucessdes contou com a participacdo de autores da
area, tais como o professor Gustavo Tepedino e o Ministro do STF Luiz Edson Fachin, que
abordaram diferentes tematicas relacionadas as mudancas recém incorporadas pelo CC de 2002.
Apbs deliberacdo dos membros da comisséo, foi proposto o Enunciado n° 125, com o seguinte

objetivo e exposic¢éo de motivos:

Enunciado n. 125, da | Jornada de Direito Civil:

Proposic¢do sobre o art. 1.641, inc. II:

Redagdo atual: “da pessoa maior de sessenta anos”.

Proposta: Revogar o dispositivo. Justificativa: A norma que torna obrigatério o regime
da separagdo 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

21 »Q evento teve uma organizagdo diferenciada: os participantes foram convidados pelo Conselho, escolhidos
dentre Professores de Direito Civil, juizes federais, juizes estaduais, representantes do Ministério Publico, da
Advocacia Publica e da Ordem dos Advogados do Brasil, por indicagéo do proprio Conselho ou da respectiva
entidade de classe. Com isso, foi possivel reunir um grupo seleto e representativo do mundo juridico nacional que
se dedica ao estudo do Direito Civil.” Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2022/fevereiro/ix-
jornada-de-direito-civil-dinamismo-das-relacoes-sociais-exige-interpretacao-atualizada-do-codigo-afirma-minis
tro-salomao#:~:text=0%200bjetivo%20principal%20%C3%A9%?20garantir,jur%C3%ADdica% 20na%20solu%
C3%A7%C3%A30%20das%20controv%C3%A9rsias. Acesso: 15/10/2023.
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drasticamente nos Ultimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas
idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a
gozar da presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair
matrimonio pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses (I JORNADA
DE DIREITO CIVIL, 2002, p.31).

Vé-se que o enunciado implica um apelo expresso ao legislador para que promova a
revogacdo do art. 1641, inc. Il do CC. Na visdo dos propositores, a imposicao da separacao
obrigatoria para 0s casamentos constituidos entre pessoas idosas perpetua uma Visdo
discriminatoria sobre essa parcela da populacéo, pois estabelece uma “presungdo absoluta de
incapacidade” para fins de escolha do regime patrimonial no casamento.

Paralelamente, é possivel observar que a fundamentacdo desse enunciado também
aponta a expectativa de vida do brasileiro como fator de aumento, o que, como ja dito, constituiu
a motivacao apresentada pelo legislador para tal aumento em relacéo a incidéncia da separacao
legal com a promulgacdo da Lei n° 12.344.

Entretanto, mesmo perpetrada a alteracdo legal, a inconstitucionalidade contida no
dispositivo persiste, no que tange ao estabelecimento da presuncédo de incapacidade da pessoa
em razdo de sua idade, presuncdo que, alias, ¢ independentemente da idade indicada na
legislacao.

Por fim, a IX Jornada de Direito Civil, realizada em 19 e 30 de maio de 2022, aprovou
0 Enunciado n° 564, que prevé a validade da doacéo de bens entre cOnjuges casados no regime
de separacdo legal. Esse entendimento adequa-se a mudanca de posi¢do promovida pelo ST,
que passou a decidir sobre a auséncia de vicio na realizacao de negocios juridicos, pela falta de
expressa previsdo legal proibitdria, e sobre flagrante violacdo a autonomia dos casados que a
manutencio de tal restricdo representava (IX JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2022, p.35). 2

22 A proposicdo esta na linha de recente julgado do Superior Tribunal de Justica, que traz uma revisdo da visdo
anterior, que entendia pela invalidade da doag&o entre os cOnjuges no regime da separacdo obrigatéria de bens,
prevista no atual art. 1.641 do CC/2002, por suposta fraude ao regime legal. Conforme o decisum, sdo
perfeitamente vélidas tais doagBes entre os cOnjuges por trés razes fundamentais. A primeira delas é que tanto o
CC/1916 quanto o CC/2002 ndo as veda, fazendo-o apenas com relagdo a doagfes antenupciais. Por segundo, o
fundamento que justificaria a restricdo, presente a época em que promulgado o CC/1916, ndo mais se justificaria
nos dias de hoje, de modo que a manutencgdo de tais restricdes representa ofensa a liberdade individual. Como
terceira razdo, nenhuma restri¢do seria imposta pela lei as referidas doac@es caso o doador ndo tivesse se casado
com a donatéria (STJ, AgRg-REsp 194.325/MG, 3% Turma, Rel. Des. Conv. Vasco Della Giustina, j. 8/2/2011,
DJe 1°/4/2011). Acrescente-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem aplicado ao regime da
separacdo obrigatdria a Simula n. 377 do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a comunicacdo dos bens
havidos durante o casamento. Em havendo comunicacdo de alguns bens, deve-se reconhecer uma abertura na
autonomia privada para as doagdes entre os conjuges, pelo menos em regra, ndo se podendo presumir a fraude.”
Justificativa do enunciado n°® 564 do I1X Jornada de Direito Civil. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/
cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/enunciados-
aprovados-2022-vf.pdf
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Nesse sentido, considerando a possibilidade de posterior anulacdo da doagdo por
eventuais vicios comprovados em juizo, como no caso do comprometimento do consentimento
do doador, ndo se figura razoavel presumir como nulos tais negécios juridicos pela simples
celebracdo quando da constancia do casamento regido pela separacédo legal de bens.

Assim, é possivel notar como o STJ, ao promover a interpretacdo dos dispositivos
contidos no CC, frente aos principios constitucionais vigentes, afasta mais uma possivel
limitacdo decorrente do regime patrimonial imposto pela lei e antes defendida.

Conclui-se que a propositura do Enunciado n° 125 pela | Jornada de Direito Civil revela
como a inconformidade de grande parte dos doutrinadores civilistas com a manutencdo do
regime de separacdo obrigatoria era evidente meses apos a aprovacgdo do texto legal do atual
CC e antes mesmo de sua entrada em vigor. Criticas a compulsoriedade do regime de separacao
de bens, em decorréncia da idade dos nubentes, ja haviam sido formuladas ainda na vigéncia
do CC de 1916, defendendo que tal hipotese de limitacdo da autonomia do nubente idoso,

incompativel com o novo plano constitucional, estaria superada com o novo Codigo.

2.2 Projetos de Lei que Visam a Revogacdo do Artigo 1.641, Inciso. Il do Cédigo Civil (PL
209/2006 e PL 470/2013)

A afronta do inciso Il do art. 1.641 do Codigo Civil aos ditames constitucionais ndo
encontra defensores somente na doutrina juridica e nos demais operadores do Direito que atuam
diretamente com o Direito de Familia e no processo sucessorio. O Poder Legislativo,
estruturado em um sistema representativo, conta com representantes que atuam constantemente
em defesa dos direitos e garantias da pessoa idosa. Ao longo dos anos, setores do parlamento
movimentaram-se no sentido de afastar a manutencao de uma norma que, em seu entendimento,
perpetua a discriminagéo do idoso.

Nesse sentido, os PL 209, de 2006, e o PL 470, de 2013, foram apresentados no
Congresso Nacional gue, refletindo o inconformismo com a imposi¢do do regime de separacao
obrigatoria de bens para maiores de 70 anos, propuseram a revogacao do referido dispositivo.

O senador José Maranhao, autor do PL 209/2006, datado de periodo anterior a alteracao
promovida pela Lei n° 12.344, destaca como a intervencdo estatal nas instituicbes familiares,
ainda que excepcionalmente admitida, é abusiva na forma como se refere a pessoas com 70

anos ou mais:

O Cadigo Civil (CC) de 1916 estabelecia, em seu art. 258, paragrafo Unico, inciso I,
a obrigatoriedade do regime de separagdo de bens para todo casamento de homem
maior de sessenta ou de mulher maior de cinquenta anos. Embora o legislador do novo
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Cadigo tenha se dedicado a promover, sob esse aspecto, a igualdade substancial entre
0 homem e a mulher, ao determinar uma idade comum a ambos a partir da qual passa
a valer condicionalmente, logrou atrair, em contrapartida, criticas severas de diversos
juristas e magistrados. Eles consideram tal imposicao de regime de bens ndo apenas
uma intervencdo estatal abusiva na instituicdo familiar, como também uma
evidente violacdo, de carater discriminatério, do principio da dignidade da
pessoa humana, que se encontra consubstanciado no art. 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal (CF). Ademais, tem-se arguido afronta também a outros
dispositivos constitucionais, a saber: ao art. 5°, incisos | e X, e ao art. 226, do qual
emerge o principio de constituir entidade familiar. [...] a doutrinadora Silmara Juny
Chinelato expde argumentos contundentes. Ela sustenta gue ndo ha razao cientifica
para gue o legislador do inicio do milénio considere como pessoa de pouco tino
e, por isso, com necessidade de protecdo da lei, a que tiver mais de sessenta anos.
Longe disso, tais pessoas aportariam a maturidade de conhecimentos da vida pessoal,
familiar e profissional, devendo ser prestigiadas quanto a capacidade de decidir por si
mesmas. Entender que a velhice chega aos sessenta anos seria, assim, uma forma de
discriminacéo, cuja inconstitucionalidade pode ser arguida tanto em acédo direta de
inconstitucionalidade como em cada caso concreto. Analogamente, a plena
capacidade mental deveria ser aferida em cada caso particular, ndo podendo a
lei presumi-la por capricho do legislador, que meramente reproduziu razdes de
politica legislativa, fundadas no Brasil do inicio do século passado. A jurista
conclui seu arrazoado lembrando que a vida pratica nos da incontaveis exemplos de
pessoas de mais alto discernimento que ultrapassaram os sessenta anos de idade, entre
elas incluidos muitos juizes e desembargadores que julgardo causas que envolvam,
direta ou indiretamente o inciso Il do art. 1.641 do CC. N&o posso me furtar de
acrescentar que tal observacdo pode bem ser estendida a muitos dos parlamentares
que deverdo apreciar este projeto. Depreende-se, portanto, que as causas mais
relevantes para a mudanga do inciso Il do art. 1.641 do Cdédigo Civil possuem sede
constitucional. Supor, de modo aprioristico, que a pessoa, por ter atingido
determinada idade — seja qual for -, tem sua capacidade de raciocinio e de
discernimento comprometida, implica incorrer em patente discriminacéo, bem
assim em ofensa ao principio da dignidade humana. E, para harmonizar a
legislagdo infraconstitucional com os preceitos constitucionais, cremos inarredavel a
revogacdo do inciso Il do art. 1.641.Pelas razBes expendidas, contamos com a
colaboracédo dos ilustres Pares para a aprovacdo deste projeto de lei (PL 209, 2006,
p.1,2). (grifo nosso)

Destaca-se que a justificativa desse PL tem como principal fundamento a
inconstitucionalidade do dispositivo normativo que se pretende revogar. E que os parlamentares
ndo estdo limitados a analise quanto a constitucionalidade da norma para propor a revogagdo
da legislacdo vigente e podem formular proposituras que atendam ao interesse publico ou até
mesmo que reflitam as vontades da base eleitoral que representam.

Entretanto, ainda que o papel de controle repressivo da constitucionalidade das leis seja
exercido primordialmente pelo Poder Judiciario, vale defender que o parlamento, diante da
constatacdo da ofensa & Constituicdo Federal, decida eliminar determinado dispositivo do
ordenamento juridico. Outrossim, ainda que o PL 209/2006 tenha sido apresentado antes do
aumento da faixa etaria para imposi¢do da separacao legal, a exposicdo de motivos é incisiva
ao expressar que o julgamento prévio sobre capacidade de um individuo, com base apenas em
sua idade, revela-se discriminatério e atentatdrio ao principio da dignidade da pessoa humana,

independentemente do limite etario imposto pelo legislador.
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Portanto, em oposicdo a presuncdo genérica e absoluta instituida pela norma, o
parlamentar propde que a andlise da capacidade do nubente seja promovida em cada caso
concreto, quando presentes elementos que possam indicar eventual comprometimento do
dominico de suas faculdades mentais. Esse entendimento é compartilhado pelos doutrinadores
que defendem a inconstitucionalidade da norma.

O PL 209/2006 foi arquivado em 2011, mas contou com parecer favoravel da Comissao
de Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado Federal, a qual reiterou o carater discriminatério da
imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens, fundado exclusivamente na idade dos

nubentes:

A analise de mérito é favoravel a proposi¢do, porquanto ndo faz sentido, nos dias
atuais, fixar-se a obrigatoriedade de regime de separacdo de bens para pessoas maiores
de sessenta anos, repetindo norma desatualizada, colhida das Ordenagdes do Reino.
Certo é que, no inicio do século passado, a média de idade do brasileiro pouco
ultrapassava a cinquenta anos e muitas das pessoas acima dessa idade eram
consideradas senis. Reformulada a sociedade, os valores e as condigdes de vida, a
regra quinhentista deve ser expurgada do ordenamento juridico brasileiro que,
nos dias atuais, constitucionalmente se rege pelo principio da igualdade, sem
discriminacgdo de qualquer natureza. Ademais, ¢ flagrante o paradoxo positivado
no Cddigo Civil, de assegurar o direito de escolha do regime de bens no
casamento e, simultaneamente, sem critério plausivel, retirar essa liberdade aos
maiores de sessenta anos, outorgando-lhes, em lugar do livre arbitrio, uma tutela
indevida que lhes nega a capacidade de discernimento. Hoje, homens e mulheres
maiores de sessenta anos orientam a economia e decidem os destinos da sociedade.
N&o é aceitavel que tenham tanta responsabilidade e sejam impedidos de escolher o
préprio regime de bens (CCJ, 2006, p.1). (grifo nosso)

Conforme observado, o aumento da expectativa de vida novamente aparece como
motivacdo para a superacdo do antigo patamar etario estabelecido pelo Cédigo Civil. Todavia,
a comissao também ressaltou a violagdo ao principio da igualdade em relacdo aos individuos
idosos, contida no carater discriminatorio da norma, bem como a ofensa ao direito de liberdade,
materializada na impossibilidade de escolha do regime patrimonial.

Por sua vez, o PL 470 de 2013, de autoria da Senadora Lidice da Mata, popularmente
conhecido como “Estatuto das Familias”, propde uma reestruturacao significativa e detalhada
das normas referentes ao Direito de Familia; significativa porque dispde sobre uma variedade
de alteracdes no CC e em outras leis especiais. O PL conta com apoio do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) e possui como fundamento a constatacdo de que, na visao dos
propositores, “a doutrina especializada ja demonstrou a inadequacao da nova roupagem e a
inaptiddao de muitos institutos juridicos, o que tem gerado intensas controvérsias e enormes
dificuldades em sua aplicagéo pelo Poder Judiciario” (PL 470, 2013, p.68).

Neste trabalho, em vista de seu objeto, limita-se a analise as consideracOes referentes a

revogacdo do inciso 11, art. 1.641 do CC de 2002. Nesse sentido, o PL 470 defende que "por
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seu carater discriminatorio e atentatério a dignidade dos cnjuges foi suprimido o regime de
separagdo obrigatdrio, que a SUmula n® 377 do STF j& tinha praticamente convertido em regime
de comunhao parcial” (PL 470, 2013, p.69).

Assim, depreende-se que esse PL, ainda que de forma sucinta, aponta dois diferentes
fundamentos para a remog¢do do regime de separacdo obrigatdria do ordenamento juridico
brasileiro: a natureza discriminatéria do instituto, contida na exposi¢cdo de motivos do PL
209/2006, e o cerne das razdes formuladas pelos principais doutrinadores favoraveis a sua
revogacdo ou declaracdo de inconstitucionalidade.

Do ponto de vista pragmaético, o PL faz referéncia ao entendimento jurisprudencial
consolidado na Sumula n°® 377 do STF que passou a viabilizar a partilha de bens na constancia
do casamento celebrado na imposicédo do regime de separacéo legal, desde que comprovado o
esforco comum dos cdnjuges, como se pretende explicitar em capitulo proprio.

Dessa maneira, revogar o inciso I, art. 1.641 do CC de 2002 ndo sé representaria uma
necessidade juridico-normativa frente a flagrante inconstitucionalidade identificada, como
também levaria a supressdo de um instituto que, na pratica, foi em grande parte superado pela
consolidacdo da jurisprudéncia firmada pela corte constitucional.

Em contrapartida, a abrangéncia e variedade de temas abarcados pelo PL, que constitui
um verdadeiro Estatuto, dificulta a celeridade do processo legislativo, tendo em vista a demora
na completa deliberagdo do vasto conjunto de dispositivos. Além disso, ainda que seja possivel
reunir parlamentares com opinides favoraveis a revogacdo do art. 1.641, inc. I, tal
conformidade ndo se reproduz quanto a totalidade dos artigos que integram o PL.

Nesse sentido, a despeito da ndo aprovacéao pelo Congresso Nacional dos PL referidos,
as justificativas exaradas pelos autores das proposicfes ndo deixam de reunir importantes
fundamentos que ndo devem ser desconsiderados, uma vez que contaram com 0 apoio de

renomados doutrinadores defensores do carater inconstitucional da norma.

2.3 Sumula n® 377 do STF: Comprovacao do Esforco Comum como Forma de Garantir o
Direito a Meacéo

O completo isolamento dos bens adquiridos na constancia do casamento, em
decorréncia da imposi¢do do regime de separacao obrigatdria, ndo era alvo de criticas somente
do ponto de vista discriminatério para com o nubente idoso.

No desenvolvimento da relacdo conjugal, o arcabougo patrimonial construido pelo

casal, em quase a totalidade dos casos, conta com a destinacdo de esforcos e de recursos por
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parte de ambos os conjuges. Além do dever legal de contribuir para as despesas comuns, 0 que
se aplica independentemente do regime patrimonial incidente (art. 1.688 do CC), o interesse na
aquisicdo de novos bens é comum aos nubentes que pretendem se casar.

Desse modo, o impedimento da comunicacdo dos bens, promovido durante a divisdo do
capital no processo de divércio foi, em muitos casos, alvo de discuss@es judiciais decorrentes
da indignacéo das partes prejudicadas, que recorrem aos tribunais superiores alegando violagédo
aos preceitos constitucionais e até divergéncia na interpretacdo dos dispositivos contidos no
CC.

Em sesséo plenéria ocorrida em 03 de abril de 1964, o STF aprovou o enunciado da
SUmula n° 377, que passou a permitir a comunicacao dos bens para fins de meacao, conforme
preceitua: “No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se 0s adquiridos na constancia
do casamento.” Sendo assim, o entendimento da Suprema Corte compartilhou da visdo
doutrinaria segundo a qual a aplicacdo irrestrita dos efeitos do regime de separacdo legal
representaria uma forma de se viabilizar o enriquecimento ilicito em favor do cénjuge que
detém a titularidade formal dos bens angariados na constancia do matrimonio. Isso porque, em
decorréncia da lei, a dedicacdo empreendida pelos consortes em sua incorporacao seria
indiferente para fins de divisdo patrimonial com a extingdo do casamento, destinando-se
integralmente os bens em favor do proprietario.

Conforme j& exposto, o regime de separacdo obrigatoria de bens estava previsto na
antiga codificacdo civil, em seu art. 258, pardgrafo anico, inc. Il, aplicando-se a
incomunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento quando celebrado por
homem maior de 60 ou mulher maior de 57 anos.

O julgamento dos Embargos Infringentes no Recurso Extraordinario N° 8.984, em 8 de
novembro de 1948, constituiu um dos precedentes que levaram a edi¢cdo da Simula n® 377 pela
Corte Constitucional, oportunidade em que fixou a seguinte tese: “O regime legal da separagdo
patrimonial ndo proibe que os cOnjuges se associem, e relnam 0s bens adquiridos por sua
atividade comum” (STF, 1948).

O entdo Ministro da Suprema Corte Abner Vasconcelos, ao votar pela rejeicdo dos
embargos, pontuou que o papel do Poder Judiciario ndo se limita & mera aplicagdo das leis, em
um processo de estrita subsuncéo; ele envolve o compromisso com a materializacéo da justica

quando da prestacao jurisdicional nos casos a ele submetidos:

Entendo que a realizacdo do Direito pelos tribunais ndo é obra exclusiva
decorrente da aplicacdo das leis. Sofre também a influéncia benéfica dos
estimulos da justica e dos preceitos superiores da ética. Ora, nada melhor nem mais
adequado que o emprego desses fatores do direito no caso da comunicabilidade dos
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aquestos no regime de casamento, em que ha separacdo de bens. ‘Desde que a
comunicacao ndo foi expressamente proibida, mandam os principios de justica,
assim como os preceitos de ordem moral, que se dé - sobretudo a mulher que é a
parte fragil na sociedade conjugal — o direito de participar dos frutos das
economias do casal, para as quais, muitas vezes, sendo quase sempre, ela
concorre com o seu esforco, com a sua experiéncia e com a sua eficiente
assisténcia ao marido. Proibir, pela exegese do art. 259 do Cddigo Civil, o direito
de participacdo da mulher na comunhéo dos aquestos, € faltar, a meu ver, a data
vénia dos que pensam de modo contrario, a esse sentimento de justica, a
realidade de uma contribuicdo que tem todo valor econémico. Em trabalho de
doutrina que publiquei, anos atras, na “Revista da Critica Judiciaria”, exatamente sob
o titulo “Da comunicagdo dos Aquestos™[...] ja me filiava a essa doutrina, que ora
exponho, e que, a0 mesmo tem o que juridica, é justa e moralizadora. Com estas
palavras e coerente com antigo ponto de vista doutrinario, desprezo os embargos, de
acordo com o eminente Sr. Ministro Revisor (STF, 1948, p.11). (grifo nosso)

Assim, partindo de uma interpretacédo sistematica do CC de 1916, o colegiado do STF
entendeu que, na auséncia de opgao expressa contida no pacto antenupcial pela separacdo de
bens, aplica-se o art. 259 no ambito dos casamentos celebrados com imposigéo do regime de
separacdo legal, segundo o qual “Embora o regime ndo seja o da comunhdo de bens,
prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicacao dos adquiridos
na constancia do casamento”.

Nota-se, inclusive, no voto do Ministro, que o auxilio promovido pela esposa na relagdo
conjugal foi ressaltado, destacando-se que ele ndo se reduz as contribuicdes de carater
meramente econdmico, mas sim ao conjunto de atos assistenciais sem 0S quais 0 SuCesso
patrimonial do casamento ndo teria sido viabilizado.

Transcorridos mais de 38 anos da edi¢do da Sumula N° 377 até a promulgacédo do atual
CC em 2002, muito se indagou quanto a manutencdo da vigéncia do enunciado no atual
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista sua influéncia direta na interpretacédo
jurisprudencial das disposicdes contidas no antigo CC.

Nesse sentido, diferentes julgados do STJ reforcaram o entendimento sumulado nos dias
atuais, possibilitando o direito a meacdo para conjuges casados na forma do inciso Il do art.
1.641 do CC de 2002.

Doutrinadores, a exemplo de Francisco Cahali, defendem o cancelamento da Sumula n°®
377. Em artigo publicado na 76 edigdo da “Revista do Advogado”, ele afirma: “[...] pela anélise
global das regras propostas no novo Codigo, a Siumula n 377 ndo sobrevive, impedindo a
aplicacdo dos principios da comunh&o quando imposta a separacao obrigatdria nos casamentos
realizados a partir da vigéncia do Coédigo de 2002” (CAHALI, 2004, p. 27).

O principal argumento do autor, bem como daqueles igualmente contrarios a

permanéncia da Sumula n° 377, cinge-se a nao reproducdo do art. 259 do CC de 1916 no CC
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de 2002. E que, conforme mencionado, a edi¢éo da decisio judicial sumulada consubstanciou-
se na interpretacdo da aplicacdo de dispositivos revogados pela nova codificacao.

Cahali posicionava-se contra a incidéncia do art. 259 ainda quando da vigéncia do CC
de 1916, uma vez que, em sua Vvisdo, tal interpretacdo implicaria um absurdo, ao se admitir, na
pratica, a materializacdo dos efeitos da comunhdo parcial de bens ao regime de separagdo
obrigatoria.

Em contrapartida, a jurisprudéncia majoritaria vem se manifestando pelo néo
cancelamento da Sumula n° 377 com a entrada em vigor da atual codificacdo civil, como se
verifica nos julgados do STF, nos quais sua aplicagdo foi promovida para fins de garantir a
divisdo patrimonial.

Como consequéncia direta da permanéncia da Sumula n° 377, o Poder Judiciario
entende ser possivel, por meio de previsdo expressa em pacto nupcial, o afastamento de seus

efeitos, conforme se vé no Informativo n° 723 do STJ:

Unido estavel. Separacéo obrigatoria de bens. Companheiro maior de 70 anos. Pacto
antenupcial afastando a incidéncia da sumula n. 377 do STF, impedindo comunh&o de
aquestos adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia. Possibilidade.
Meacgdo de bens da companheira. Inocorréncia. Sucessdo de bens. Companheira na
condicédo de herdeira. Impossibilidade (STJ, 2022).

Ocorre que, uma vez admitida a aplicacdo da Sumula N° 377, nova controvérsia nasce,
quanto a necessidade de comprovacao do esforco comum como requisito para a partilha dos
bens. Isso porque o enunciado sumulado apenas afirma que a comunicabilidade do acervo
patrimonial ndo fica afastada no momento de realizacdo da meacdo, mas ndo faz mencdo a
qualquer 6nus probatorio pelo cdnjuge ao manifestar-se no processo de divorcio

No ambito do STJ, € possivel encontrar decisdes nos dois sentidos, ou seja, ora afastando
o dever de prova do esfor¢co comum, ora atribuindo a esse o status de encargo necessario para
0 ex-conjuge que pretende fruir da meacdo. Todavia, a Corte Superior, por meio de recente
julgamento realizado em novembro de 2022, editou a Simula n° 655, segundo a qual “aplica-
se a unido estavel contraida por septuagenario o regime da separacdo obrigatéria de bens,
comunicando-se os adquiridos na constancia, quando comprovado o esfor¢co comum” (STJ,
2022).

Por fim, destaca-se que a repercussdo da Sumula n°® 377 restringe-se aos institutos
juridicos previstos pelo Direito de Familia, afastando sua incidéncia nas regras sucessorias para

permitir o direito a concorréncia do conjuge:

Acrescente-se, pois necessario afastar muitas ddvidas que surgem sobre o tema, que
a aplicacdo do contetido da Sumula n. 377 do STF — que prevé a comunicacdo dos
bens havidos durante o casamento (ou na unido estavel) —, ndo repercute na sucessao,
pois pertinente apenas quanto ao regime de bens. A norma é clara em afastar a
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concorréncia sucesséria do conjuge (ou companheiro) com os descendentes em casos
tais (TARTUCE, 2021, p. 2568.)

Conclui-se que a edi¢do da Sumula n°® 377, ainda sob a vigéncia do antigo CC, decorreu
da necessidade de intervencdo do Poder Judiciario na mitigacdo dos efeitos da aplicagdo do
regime de separacéo legal.

Nesse sentido, permitir que o cdnjuge casado com pessoa idosa ficasse impedido de fruir
dos bens, com cuja aquisicao colaborou na constancia do casamento, representaria uma medida
de expressiva injustica, capaz de garantir, em plena conformidade com a lei, o enriquecimento
ilicito do consorte beneficiado. Esse entendimento, apds anos de defesa doutrinéria, passou a
ser reconhecido pela da Suprema Corte.

Outrossim, promover a incomunicabilidade dos bens na constancia dos casamentos e
das unides estaveis ndo constitui uma medida discriminatoria apenas em relacéo ao idoso, mas
também para com todo aquele que com ele pretenda se relacionar, conforme sera discutido
adiante.

Da mesma forma, a obrigatoriedade de comprovacao do esforco comum, nos termos do
atual entendimento do STJ, demonstra que a aplicacdo da Sumula n® 377 ndo implica incidéncia
dos mesmos efeitos juridicos contidos no regime de comunhdo parcial em sobreposi¢do as
regras que regulam a separacdo legal de bens. Assim, por mais que as consequéncias praticas
da aplicabilidade do enunciado sumulado sejam elogiaveis, a inconstitucionalidade da norma
que retira dos nubentes a opcéo de escolha do regime patrimonial e lhes impde uma condigéo

desfavoravel permanece uma realidade.

2.4 Unido Estavel Precedente ao Casamento: ndo Incidéncia do Regime de Separagao
Legal

A incidéncia do art. 1.641, inc. Il do CC aos casamentos contraidos por individuos com
mais de 70 anos encontrou, ao longo dos anos, outra limitagdo que passou a ser defendida por
alguns doutrinadores e, posteriormente, obteve o reconhecimento por parte do Poder Judiciario.
Trata-se da ndo aplicacdo do regime de separacdo obrigatoria de bens para casamentos
celebrados por individuos que atingiram a faixa etaria indicada pelo inciso, mas que foram
precedidos de unides estaveis iniciadas antes dos 70 anos de idade.

O Enunciado n° 261, fruto da Ill Jornada de Direito Civil no ano 2005, materializou o
entendimento doutrindrio com a seguinte proposicéo que restou aprovada: “A obrigatoriedade

do regime da separacdo de bens ndo se aplica a pessoa maior de sessenta anos, quando o
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casamento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa idade” (I1l JORNADA DE
DIREITO CIVIL, 2005, p.64).

Verifica-se na justificativa do entdo Desembargador do Tribunal Regional Federal da 3
Regido Luis Paulo Cotrim Guimaraes, propositor do enunciado em apreco, que a facilitacdo da
conversdo da unido estdvel em casamento, como um dos principios constitucionais assegurados
ao tratamento das relagOes familiares (art. 226, § 3°), permite aos companheiros que pretendem

tornar-se conjuges a manutencdo do regime patrimonial que ja perdurava:

O mencionado inciso Il do art. 1.641, cuja prescricdo constou da redacdo original do
projeto do Cddigo, tendo sido posteriormente mantida, foi justificado pelo Sen.
Josaphat Marinho como uma forma de “prudéncia legislativa” em favor das pessoas
e de suas respectivas familias, levando em consideracdo, particularmente, a idade dos
nubentes no momento da celebracdo do casamento. Entretanto, ndo se justifica a
imposi¢do do regime da separacdo obrigatdria na circunstancia legal ora tratada, ou
seja, quando o nubente, maior de sessenta anos, pretender efetivar a conversdo da
unido estavel em matriménio. A facilitacdo dessa conversdo em casamento é
matéria constitucional, assim tratada no art. 226, § 3° da Carta Politica, nédo
podendo a lei ordinaria, destarte, impor aos nubentes uma circunstancia mais
desfavoravel e prejudicial em relacdo aquela que vivenciaram, como é o caso da
imposicdo do regime da separacgéo de bens. Efetivamente, com o advento da Lei n.
9.278/96, passou nosso sistema juridico a contemplar as regras do regime da
comunhdo parcial de bens nas uniBes estaveis, o que é facilmente dedutivel pela
redacdo do art. 5°, ao tratar do condominio formado em funcdo de bens — méveis e
imdveis — adquiridos na constancia da mencionada unido. Desta feita, caso os
nubentes pretendam a conversdo da unido estavel em casamento, cuja
convivéncia tenha sido pautada por um condominio patrimonial de natureza
legal, ndo poderiam, neste momento, sofrer a imposi¢cdo de um regime diverso do
anteriormente vivenciado, sob flagrante situacéo de lesividade. Assim, somente
por meio da concordancia expressa de ambos 0s nubentes seria possivel a adogéo do
regime da separagdo de bens, e, mesmo assim, ap0s a certificacdo, pelo magistrado,
de que estariam ressalvados os direitos de terceiros. Portanto, a situacdo normal
seria o prosseguimento das relacfes patrimoniais antes firmadas, circunstancia
essa de interesse de toda a sociedade. Na existéncia de contrato escrito, estipulando
regime patrimonial diverso do previsto em lei, serdo observadas, na conversdo em
casamento, as mesmas regras antes firmadas consensualmente (11l JORNADA DE
DIREITO CIVIL, 2005, p.357). (grifo nosso)

Nesse sentido, ao considerar a aplicacdo do regime de separagdo legal como uma
situacdo desfavoravel — o que de fato &, tendo em vista que limita o exercicio dos direitos civis
—, 0s companheiros que ultrapassassem a idade de 70 anos estariam desestimulados a converter
a unido formada em casamento.

Ademais, considerando o desenvolvimento das relacGes patrimoniais estabelecidas
durante a unido estavel, o propositor entende que a alteragdo do regime de bens poderia gerar
prejuizos a terceiros que delas participaram, razdo pela qual a conservacdo da regéncia
patrimonial € benéfica ndo apenas aos futuros conjuges, como também a toda sociedade.

O STJ, em 2011, no julgamento do Recurso Especial n° 918.643/RS, confirmou a
sentenga proferida pelo Juizo de primeiro grau do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a
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qual afastou a imposi¢do do regime de separacao legal fundamentando o teor decisério no fato

de, no caso concreto, a unido estavel ter sido iniciada muitos anos antes do casamento.

DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. ALIENACOES
FEITAS PELO CONJUGE VARAO, FALECIDO, EM NOME DE SUA ESPOSA.
MORTE DO VARAO SEM DEIXAR PATRIMONIO. INVASAO DA LEGITIMA.
RECURSO PROVIDO. VOTO VENCIDO. (...) O reconhecimento da existéncia de
unido estavel anterior ao casamento é suficiente para afastar a norma, contida no
CC/16, que ordenava a adocdo do regime da separacdo obrigatoria de bens nos
casamentos em que 0 noivo contasse com mais de sessenta, ou a noiva com mais de
cinquenta anos de idade, a época da celebracdo. As idades, nessa situacdo, sao
consideradas reportando-se ao inicio da unido estavel, ndo ao casamento (STJ, 2011,

p.2).

A interpretacdo do STJ, filiando-se a posicdo doutrinaria, reconhece no contetdo da
norma a flagrante inconstitucionalidade no tratamento conferido aos nubentes idoso. Porém,
ante a impossibilidade de manifestacdo dessa corte sobre constitucionalidade do normativo,
busca, ao menos, reduzir outras limitacdes a autonomia dos cénjuges, possivelmente associadas
a sua aplicacdo (TARTUCE, 2016, p. 146, 147).%

No bojo do processo em comento, 0S recorrentes sustentaram a nao recepcéo da norma
contida no CC de 1916 que determinava a aplicacdo do regime de separacao obrigatoria para
homens maiores de 60 e mulheres com idade superior a 57 anos, ainda que a deciséo da corte
tenha se valido de argumentos diversos.

Conforme ja visto, o STJ, ao ser incitado a uniformizar a interpretacdo da lei federal,
deparou-se com diferentes situacdes juridicas, decorrentes da incidéncia do art. 1.641, inc. Il
do CC, conforme observado na jurisprudéncia explicitada, que reconheceu a validade das
doac0es realizadas entre conjuges cujo casamento rege-se pela separacdo obrigatoria.

Entretanto, ainda que positivas, essas decisfes judiciais ndo sao capazes de eliminar por
completo a norma, o que somente se torna possivel com sua elisdo do ordenamento juridico,
seja por meio de sua revogacao, seja pela declaracdo de sua inconstitucionalidade por meio do

exercicio do controle concentrado pelo STF.

2.5 Tema 1236: Questionamento da Constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal

A discussdo quanto a compatibilidade do instituto da imposi¢&o do regime de separacao

obrigatoria de bens por razdes exclusivamente etarias em relagdo aos principios constitucionais,

2 Sobre o julgamento do STJ: “O principal argumento para se filiar ao enunciado é justamente a
inconstitucionalidade do inciso Il do dispositivo em comento. Se o preceito ndo é inconstitucional, ao menos que
se dé um minimo de eficécia social & norma, por sua flagrante injusti¢ca” (TARTUCE, 2016, p. 146-147).
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além das proposicdes legislativas e doutrinaria apresentadas, encontrou recentemente no Poder
Judiciario seu mais relevante destaque, desde sua reproducdo no atual CC, na atuacao do 6rgéo
maximo responsavel pela guarda da Constituicdo Federal. Em 29 de setembro de 2022, o STF,
por meio de voto favoravel da maioria do colegiado e vencido o Ministro Ricardo
Lewandowski, reconheceu a repercusséo geral do ARE 1.309.642/SP. De forma incidental, esse
Recurso Extraordindrio com Agravo debateu a inconstitucionalidade da norma que impde o
regime de separacdo obrigatoria para os casamentos celebrados por septuagenarios. O caso
concreto envolvia a discussao da garantia de participacdo no processo de inventario instaurado
apos a morte do companheiro, cuja unido estavel fora reconhecida como constituida apos os 70
anos de idade do falecido.

Conforme mencionado, o Direito Sucessério concentra a maioria da carga de
litigiosidade dentro dos tribunais estaduais, no que diz respeito a constitucionalidade do inc. 1l
do art. 1641 do CC, uma vez que afasta a aplicagdo da Sumula n°® 377 e, assim, qualquer forma
de participacédo do conjuge ou companheiro sobrevivente.

Com isso, a irresignacdo daqueles que constituiram casamentos e unifes estaveis com
individuos de idade igual ou superior a 70 anos é expressa por meio de diferentes processos
judiciais, nos quais a aplicagéo do regime de separacéo legal foi promovida nos termos da lei.

Entretanto, a situacdo fatica referente ao ARE 1.309.642/SP, ap6s o manejo dos
instrumentos recursais cabiveis, possibilitou a apreciacdo da temética pelo STF, razéo pela qual
€ necessario perpassar 0s respectivos andamentos processuais, ressaltando os principais pontos
formulados pelas partes do litigio.

Ajuizada a acdo de inventario, 0 Juizo de primeiro grau determinou a intimacdo da
inventariante, filha do falecido, para apresentacdo do plano de partilha, considerando a
existéncia de companheira, herdeiros e legatarios. Todavia, foram opostos embargos de
declaracdo, alegando-se omissdo e contradi¢do na analise do regime de bens aplicavel a uniao
estavel findada. E que, nas palavras da embargante, o regime de separagio obrigatoria de bens,
incidente sobre o caso concreto, afastaria a necessidade de inclusdo da companheira no plano
de partilha, ja que sua participacdo na divisdo sucessoria dos bens do de cujus seria afastada.

O juizo de primeira insténcia do Tribunal de Justica de S&o Paulo, no julgamento dos
embargos opostos, declarou de forma incidental a inconstitucionalidade do art. 1.641, inc. II,

fundamentando sua decisdo nos seguintes termos:

(...) sobre a questdo atinente ao artigo1641, inciso 11, do CC, observa-se que tal
dispositivo é inconstitucional, ja que fere os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, previstos em norma constitucional. O contraente com 70
anos ou mais é plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da vida civil e
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para a livre disposicao de seus bens. Desse modo, ndo h4 justificativa plausivel para
a mencionada limitacdo. Ademais, tal restricdo foi prevista para o casamento, sendo
vedada a interpretacdo extensiva de norma restritiva de direitos (...) (STF, 2022,
p.227) (grifo nosso)

O magistrado alegou violacdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, em decorréncia da aplicacdo do regime de separagdo obrigatoria no
caso em apreco. A decisdo fez mencdo a capacidade de fato da pessoa idosa para o exercicio
dos atos da vida civil, entre os quais a opcdo pelo regime patrimonial de seu casamento,
evidenciado sua plenitude e robustez.

Nesse sentido, a declaracéo de inconstitucionalidade foi promovida de oficio pelo 6rgéo
julgador, quando da apreciacdo dos embargos de declaracdo opostos, pratica reconhecidamente
admitida no ambito do controle difuso. A flagrante violagdo aos dispositivos contidos na
Constituicdo federal, na visdo do juiz estadual, revela a chamada inconstitucionalidade
“chapada” ou evidente da norma, razdo pela qual a atuacdo do magistrado ocorreu sem
necessidade de provocacgéo e antes mesmo do ingresso da parte prejudicada nos autos.

Outrossim, os embargantes afirmaram que a imposi¢do do regime de separagdo legal
recairia somente sobre os casamentos, de modo que ndo caberia ao Poder Judiciario valer-se de
interpretacdo extensiva na aplicacdo de uma norma que promove a restricdo de direitos.
Todavia, conforme ja referido, a aplicacdo do art. 1.641, inc. Il do CC sobre as unides estaveis
foi reconhecida pelo STJ no julgamento do Recurso Especial n°® 646.259.

Portanto, ainda que o Tribunal Superior ndo tenha sedimentado tal entendimento por
meio da edicdo de uma sumula, os tribunais estaduais devem seguir o entendimento daquele,
com o fim de materializar a uniformizacdo das decisfes em nivel nacional, bem pela declaragéo
de inconstitucionalidade na distincdo entre regimes sucessorios evidenciada no Tema 809 de
repercussdo geral.

Julgados parcialmente procedentes os embargos opostos, por meio da interposicao do
recurso de Agravo de Instrumento e irresignada com a decisdo de piso, a agravante, filha do
falecido, provocou o tribunal, buscando o reconhecimento da constitucionalidade do dispositivo
normativo atacado, para se promover tdo somente a divisdo dos bens adquiridos na constancia
da unido estével a titulo de meacdo, por forca da aplicagdo da Sumula n°® 377.

O TJSP, por meio de decisdo proferida pelo Desembargador relator, reproduziu a
instituicdo da separagdo obrigatoria nos termos do inc. 11, art. 1.641 em desfavor do nubente,
afirmando que as rela¢fes conjugais instituidas com individuos de idade avangada decorrem de
interesses exclusivamente patrimoniais: “[...] a intenc¢do do legislador, ao restringir a autonomia

da vontade, foi de justamente proteger a pessoa do idoso e seus herdeiros necessarios de
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casamentos realizados Unica e exclusivamente por interesses econdmico-patrimoniais. 1sso
nada tem de irregular” (STF, 2022, p.250).

Desse modo, para fins de questionamento nos termos da sumula n® 98 do STJ, a autora
da acdo de inventario op6s embargos de declaracdo, sustentando a manutencdo da decisdo
proferida pelo Juizo de primeiro grau ao defender, tendo como base posicionamentos
doutrinrios e jurisprudenciais, a inconstitucionalidade do art. 1.641, inc. Il do CC. Uma vez
rejeitados os embargos, foi interposto um Recurso Extraordinario conjuntamente ao Recurso
Especial em face do acordéo proferido pelo tribunal estadual, visando ndo apenas a apreciacao
do tema pelos tribunais superiores, mas também a garantia de materializacdo do direito da
recorrente, qual seja, a participagdo no inventario do de cujus pela recorrente.

Todavia, ndo admitido o REsp pelo STJ, bem como nao conhecido o agravo em face da
ndo admissao, a controvérsia seguiu para apreciacdo do STF, por meio do julgamento do agravo
em Recurso Extraordinario interposto. Na distribuicéo, o feito coube ao Ministro Luis Roberto
Barroso. Neste momento, consta do sitio do STF que 0s autos se encontram conclusos ao relator
e ndo ha data marcada para a realizacdo da sessdo de julgamento, estando ainda pendente a
posicao dessa corte quanto a constitucionalidade do dispositivo normativo impugnado.

Entretanto, € possivel verificar, nas diversas manifestacbes contidas nos autos,
argumentos favoraveis e argumentos contrarios a inconstitucionalidade do art. 1641, inc. 1l do
CC. Eles contribuem para aprofundar o debate referente a violacéo dos preceitos constitucionais
e certamente serdo apreciados, quando da deliberacdo da matéria pelos magistrados.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR), intimada a apresentar parecer no ambito do
julgamento do Recurso Extraordinario, procurou analisar a compatibilidade da norma frente a
um suposto conflito entre o principio constitucional da igualdade e o reconhecimento da
vulnerabilidade da pessoa idosa na legislacdo brasileira. Para esse 6rgdo ministerial, cabe ao
Estado, no exercicio do poder regulatorio, editar normas que promovam cuidados diferenciados
a determinadas parcelas da sociedade, visando garantir a chamada igualdade material em
oposicdo ao mero formalismo perpetuado por meio de tratamentos unitarios.

A PGR argumentou gue a populacdo idosa, que constitui uma minoria, encontra-se em
uma posi¢do vulnerdvel quando comparada com os demais individuos, o que justifica a
instituicdo de uma especial protecéo por parte do Poder Pablico.

Outrossim, ao tracar um panorama historico da legislacéo civil, a PGR expds 0s motivos

que, em sua visdo, levaram a imposi¢cdo da separacdo obrigatdria de bens, em casamentos
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celebrados por cidaddos com a idade prevista em lei, evidenciando novamente a presuncao de

que tais matriménios decorrem de interesses patrimoniais:

E certo que o intuito do regime de separacao obrigatoria, e a sua manutencio em 2002,
foi o de desestimular casamentos eivados da intencdo de enriquecimento ilicito, bem
como o de preservar tanto o bem-estar de individuos em condicdes vulneraveis quanto
0 patriménio de seus herdeiros (PGR, 2023, p.1013).

Por fim, vé-se que o parecer exarado pelo Ministério Publico tem enfoque
patrimonialista, uma vez que defende a protecdo do direito a propriedade e a heranga como
fundamentos da imposicéo da separacdo legal de bens e ressalta a necessidade de preservagédo
do direito dos sucessores de usufruirem do acervo patrimonial da pessoa idosa falecida.

Desse modo, argumenta-se que a autonomia privada da pessoa idosa, externalizada pela
possibilidade de livremente escolher o regime de bens aplicavel a seu casamento, deve ser
limitada a fim de assegurar sua protecdo como individuo vulneravel. Se diferente for, nas
palavras do 6rgdo ministerial, pode haver “consequéncias ruinosas ao conjuge idoso, na
hipotese de dissolugdo intervivos da sociedade conjugal, ou aos seus filhos, no caso de
dissolugdo causa mortis” (PGR, 2023, p.1019).

Em vista disso, o Procurador-Geral da Republica Augusto Aras manifestou-se pela
constitucionalidade do art. 1.641, inc. Il do CC e pelo ndo provimento do Recurso

Extraordinario:

(...)oart. 1.641, 11, do Cédigo Civil conforma-se com a ordem juridico-constitucional,
porque (i) a CF prevé diferencas etérias; (ii) é constitucionalmente possivel ao estado
regular relagdes privadas; (iii) a pessoa idosa merece atencdo estatal e é sujeito de
direitos na acepcéo de relativamente vulnerdvel; (iv) houve justificativa plausivel na
criacdo e manutengdo do regime diferenciado, assegurando o direito & propriedade da
pessoa idosa e a heranga por seus herdeiros; (v) a contemporaneidade democratica
pela escolha do legislador federal também é fator de validade; e (vi) ha resguardo a
autonomia de vontade (PGR, 2023, p.1020).

O recorrente, por sua vez, argumentou que, ao se presumir de forma absoluta a
incapacidade de maiores de 70 anos para decidir sobre o regime patrimonial aplicavel as unides
familiares que contrairem, a regra interfere na autonomia privada de forma abusiva e indevida,
ofendendo um principio que integra o contetido minimo da dignidade humana (art. 1°, 11l da
Constituicao).

O IBDFAM, o MP de S&o Paulo, a Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes
(ADFAS), o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) e a Defensoria Publica da Unido (DPU)
apresentaram requerimentos de manifestacdo nos autos, na qualidade de amicus curiae, 0s quais
foram deferidos pelo Ministro Relator. Enquanto o IBDFAM, o MPSP, o IAB e a DPU se
manifestaram pela inconstitucionalidade da norma, a ADFAS, de forma isolada, opinou pela

sua constitucionalidade.
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Nos fundamentos das peticdes em prol da inconstitucionalidade da imposicdo da
separagdo obrigatdria, criticou-se a reinsercdo da regra contida no CC de 1916 na atual
codificacdo, tendo em vista sua incompatibilidade em relacéo a atual Constituicao, e que o CC
promoveu uma interdicdo parcial da pessoa com mais de 70 anos para escolha do regime
patrimonial de seu casamento, ao estabelecer uma presunc¢do absoluta de incapacidade que
atinge tdo somente o referido ato relativo ao instituto matrimonial. Alegou-se que a norma viola
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, assim como ofende
0s preceitos voltados a ndo discriminacdo e a preservacao da autonomia do idoso, assegurados
no plano infraconstitucional pelo Estatuto da Pessoa Idosa.

J& os argumentos da ADFAS, defensora da constitucionalidade, ressaltaram que o
objetivo do legislador foi garantir a protecéo a pessoa idosa gque se torna alvo de individuos que
buscam vantagens financeiras com o estabelecimento de relacdes familiares. Individuos com
idade igual ou superior a 70 anos, presumidamente, ndo mais exercem atividades laborativas e,
assim, ndo havera nenhuma nova construcdo patrimonial apos a celebracdo do matrimonio.
Apontaram que a incidéncia dos regimes patrimoniais diversos, como no caso da comunhdo
parcial ou total de bens, reduz de forma ainda mais gravosa a autonomia patrimonial dos
conjuges para a realizacdo de diversos atos, 0s quais passam a exigir o consentimento do
consorte por meio da outorga conjugal.

Nesse sentido, ainda que ndo se negue a veracidade dessas alegagdes, tais restrigoes,
independentemente da idade dos nubentes, sdo por eles reconhecidas e aceitas no momento em
que decidem optar pelo regime que ira regular o casamento. Ainda que a separacao legal seja
capaz de conferir aos conjuges maior liberdade na disposicdo de seu patrimdnio, o respeito a
autonomia privada deve garantir aos individuos a possibilidade de escolha.

Por fim, em sesséo plenéria realizada em 18 de outubro deste ano, foram colhidas as
sustentacdes orais dos recorridos, dos recorrentes e dos amici curiae, dispensando-se a fala da
PGR. O contetdo dessas exposi¢des constou, em grande parte, de reproducdo das raz@es ja
expostas e comentadas. S6 o MPSP reforcou a feicdo discriminatéria para com o idoso,
decorrente da aplicacdo de uma regra excessiva, inadequada e desproporcional.

Em outra perspectiva, nos posicionamentos da instituicdo ministerial, viu-se flagrante
divergéncia entre os niveis estadual e federal quanto & constitucionalidade da norma,
especialmente enfatizando-se a protecdo ao idoso como justificativa para a manutencdo do

dispositivo.
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Conclui-se que os argumentos das manifestagdes das entidades admitidas como amicus
curiae, seja em defesa da inconstitucionalidade da norma, seja no sentido de sustentar sua
harmonia com 0s preceitos constitucionais, concentraram, preponderantemente, opinides de
diversos doutrinadores. Esses, ao tratar das regras que regem o Direito de Familia e Sucessdes,
questionaram as intencfes que levaram o legislador a instituir a imposicdo do regime de
separagdo obrigatoria.

Conforme verificado nos posicionamentos doutrinarios sedimentados pelas Jornadas de
Direito Civil ao longo dos anos que se seguiram a promulgacao do CC de 2002, a reproducéo
da regra sob andlise foi alvo de criticas desde 0 momento de aprovacdo de sua redagdo
originéria.

Da mesma forma, os projetos de lei que possuem como objeto a revogacéo do referido
dispositivo revelam que a insatisfacdo quanto a restricdo da autonomia privada foi reconhecida
por representantes eleitos que atuam em defesa dos direitos fundamentais relativos a parcela
idosa da populacao.

Por fim, julgados das cortes superiores que se defrontam com as restri¢cbes advindas da
observancia da norma de separacao legal demonstram como o Poder Judiciario tem caminhado
para mitigar os efeitos de uma norma de carater restritivo.

A compatibilidade entre o art. 1.641, inc. Il do CC com os principios constitucionais
que regem nao apenas o Direito de Familia e Sucessoes e, afinal, com todo o conjunto normativo

que regula as relacdes privadas no Estado brasileiro €, entdo, objeto de analise.
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3 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA IMPOSINCAO DO REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS: VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

3.1 Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana, além de constituir um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil?*, é considerado um “superprincipio” ou um “macroprincipio”
constitucional por autores como Tartuce (2021, p.201). 2 Isso porgque Seu Pressuposto
constitutivo é o reconhecimento do ser humano como fundamento central do Estado
Democratico de Direito, do qual emanam todos os direitos e garantias fundamentais expressos
ou ndo na carta politica (SARLET, 2020, p. 71).

Portanto, ainda que evidenciada certa dificuldade na sua conceituacdo — ora héa
referéncias ao principio como clausula geral, ora como um postulado —, a incidéncia do
principio da dignidade da pessoa humana no Direito de Familia é certa e até apresenta maior
grau de influéncia na interpretacdo das regras e institutos desse ramo do Direito Civil.

Assim, uma norma que atente para o principio da dignidade da pessoa humana néo
apenas apresenta um vicio de inconstitucionalidade material, levando a necessidade de remocéo
do ordenamento juridico, como também fere diretamente o mais bésico alicerce de legitimacao
do Estado brasileiro.

O art. 1.641, inc. Il do CC, como norma reguladora do Direito de Familia e Sucessdes,
viola, de forma flagrante, o principio da dignidade da pessoa humana com o tratamento
conferido ao individuo septuagenario por meio de uma concep¢do discriminatéria acerca de sua
capacidade decisoria, inserida em norma imperativa.

Nas palavras de Rolf Madaleno, a imposi¢cdo do regime de separacdo obrigatoria aos
nubentes com 70 anos ou mais promove a interdicdo do idoso para a escolha da regulacédo

referente & comunicacdo patrimonial de sua propria relagdo familiar.

Curiosa e sectaria interdicdo, ao transformar o septuagenario em um cidad&o incapaz
de decidir sobre seus bens no casamento, ou sequer lhe da a oportunidade de casar
pelo regime da comunhdo parcial, para dividir os aquestos como produto da reciproca

24 Constituicdo da Republica de 1988: ”Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania 11l - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Pardgrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”

%5 Trata-se do superprincipio ou principio dos principios como se afirma em sentido geral. A prote¢do da dignidade
humana, a partir do modelo de Kant, constitui o principal fundamento da personalizacdo do Direito Civil, da
valorizagdo da pessoa humana em detrimento do patriménio. A tutela da dignidade humana representa a protecéo
da liberdade e dos direitos subjetivos na ordem privada” (TARTUCE, 2021, p.201).
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construcdo dos ganhos materiais hauridos na constdncia do matriménio, embora
tampouco esteja impedido de promover doaces, incluso para o seu novo conjuge
(MADALENO, 2015, p. 782).

A protecdo da pessoa idosa, conforme dito, tem sido o principal argumento de defesa da
limitacdo de sua vontade para escolha de seu regime patrimonial. Entretanto, a intervengéo
estatal ndo encontra justificativa, uma vez que a formacdo de relagcbes conjugais,
independentemente da idade dos nubentes, estd sempre sujeita a interesses patrimoniais,

conforme pontua Caio Mério:

No entanto, esta regra ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois que a
desconfianca contra 0 casamento dessas pessoas ndo tem razdo para subsistir. Se é
certo que podem ocorrer esses matrimdnios por interesse nestas faixas etarias, certo
também que em todas as idades 0 mesmo pode existir. Trata-se de discriminacéo dos
idosos, ferindo os principios da dignidade humana e da igualdade (PEREIRA, 2017,
p. 244).

A imposicdo do regime de separagdo obrigatdria, antes da vigéncia do atual CC, foi alvo

de criticas em razdo do carater abusivo e discriminatdrio, tal como analisam as manifestacdes
doutrinarias e jurisprudenciais mencionadas. Todavia, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a incompatibilidade da norma com os principios constitucionais adquiriu uma
feicdo ainda mais insustentavel frente a forte carga principioldgica que diferencia a carta
politica vigente das antigas constituicdes.

Nesse sentido, na vigéncia simultanea do CC de 1916 com o atual texto constitucional,
autores defenderam que o art. 258, paragrafo, inc. 1l ndo havia sido recepcionado pela nova
ordem principiolégica instituida pela carta politica.

O entdo desembargador Tribunal de Justica de Sdo Paulo César Peluso, relator do
julgamento da Apelacdo Civel n. 007.512-2/2-00 em 1998, teceu importantes argumentos ao

proferir voto pela ndo recepcdo da norma em comento:

E que seu sentido emergente, o de que vardo sexagenario e mulher quinquagenéria
ndo tém liberdade juridica para dispor acerca do patrimdnio mediante escolha do
regime matrimonial de bens, descansa hum pressuposto extrajuridico 6bvio, de todo
em todo incompativel com as representa¢cdes dominantes da pessoa humana e com as
consequentes exigéncias éticas de respeito a sua dignidade, & medida que, por via de
auténtica ficcdo juridico-normativa, os reputa a ambos, homem e mulher, na situagdo
tipica de matrimdnio, com base em critério arbitrario e indugdo falsa, absolutamente
incapazes para definirem relagdes patrimoniais do seu estado de familia. A ratio legis,
que unissonas lhe reconhecem a doutrina e a jurisprudéncia, vem do receio politico,
talvez compreensivel nos curtos horizontes culturais da sociedade arcaica dos séculos
anteriores, de que, pela forca mecéanica e necessaria de certo ndmero de anos,
estipulado, sem nenhum suporte cientifico nem fundamentagéo empirica, de maneira
diversa para cada sexo, ja ndo estariam aptos para, nas relagdes amorosas, discernir
seus interesses materiais e resistir a cupidez inevitavel do consorte. (...) Noutras
palavras, decretou-se, com vocacdo de verdade legal perene, embora em assunto
restrito, mas ndo menos importante ao destino responsavel das agdes humanas, a
incapacidade absoluta de quem se achasse, em certa idade, na situacdo de conjuge,
por deficiéncia mental presumida iuris et de iure contra a natureza dos fatos sociais e
a inviolabilidade da pessoa.(...) Reduzir, com pretensdo de valor irrefutavel e
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aplicacdo geral, homens e mulheres, considerados no apice do ciclo biolégico e na
plenitude das energias interiores, & condicdo de adolescentes desvairados, ou de
neurdticos obsessivos, que ndo sabem guiar-se sendo pelos critérios irracionais das
emocdes primarias, sem divida constitui juizo que afronta e amesquinha a realidade
humana, sobretudo quando a evolucdo das condicBes materiais e espirituais da
sociedade, repercutindo no grau de expectativa e qualidade de vida, garante que a
idade madura ndo tende a corromper, mas a atualizar as virtualidades da pessoa, as
quais constituem o substrato sociolégico da nocéo de capacidade juridica. (...) Ndo é
tudo. A eficacia restritiva da norma estaria, ainda, a legitimar e perpetuar verdadeira
degradacdo, a qual, retirando-lhe o poder de dispor do patriménio nos limites do
casamento, atinge o cerne mesmo da dignidade da pessoa humana, que é um dos
fundamentos da Republica (art. 1, Il, da Constituicdo Federal), ndo s6 porque a
decepa e castra no seu nucleo constitutivo de razdo e vontade, na sua capacidade de
entender e querer, a qual, numa perspectiva transcendente, é vista como expressao
substantiva do préprio Ser, como porque nao disfarca, sob as vestes grosseiras do
paternalismo insultuoso, todo o peso de uma intromissao estatal indevida em matéria
que respeita, fundamentalmente, a consciéncia, intimidade e autonomia do conjuge
(TJSP, 1988, p.12).

Nesse sentido, em que pese 0 objeto de analise do tribunal ter recaido sobre o CC de
1916, o referido dispositivo foi reproduzido para a atual codificacdo, com a Unica mudanca
observada referente a idade de incidéncia, demonstra que as razdes exaradas pelo 6rgdo julgador
sdo rigidas e atuais. Desse modo, 0s mesmos principios constitucionais, que na visdo do
magistrado entravam em conflito com a redacédo do art. 258, paragrafo unico, inc. 1l do antigo
codigo, apresentam-se, de igual forma, violados com a vigéncia do art. 1.641, inc. Il da atual
codificagéo.

A falta de embasamento cientifico que comprove a auséncia de discernimento da pessoa
idosa para a préatica de determinados atos apenas pelo fator da idade foi refor¢ada na fala do ex-
ministro. A imposicao do regime de separacdo obrigatdria aos septuagenarios estabelece, nos
termos do julgado supracitado, uma presuncao iuris et de iure sobre a capacidade civil deles.

Verifica-se, no julgado, a importancia da posicdo do Poder Judiciario sobre a real
natureza juridica da restricdo estabelecida, uma vez que muitos dos adeptos de sua
constitucionalidade sustentam que a norma ndo promove a incapacitacdo civil do idoso maior
de 70 anos, ainda que de forma parcial.?®

Outrossim, nas palavras do julgador, o avangco da idade representa um sinal de
amadurecimento do individuo e de aperfeicoamento de sua prudéncia, o que deve ser visto
como refor¢co na preservacdo de sua plena autonomia decisoria e ndo como um aspecto
negativo, capaz de promover o julgamento prévio e absoluto acerca de sua capacidade. Impedir

que um individuo com mais de 70 anos opte pelo regime patrimonial que melhor Ihe convem

% A ADFAS, na qualidade de amicus curiae, no 4mbito do ARE 1309642, afirma que a imposicdo do regime de
separagdo obrigatoria aos maiores de 70 anos “protege o idoso e sua dignidade, conferindo-lhe maior autonomia
no exercicio da vontade negocial” (STF, 2023, p.895).
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representa uma violagdo ao nucleo constitutivo do principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez que cerceia a expressao do proprio ser como sujeito de protecdo, segundo o magistrado.

A promulgacdo do CC em 2002, com a manutencdo da norma em comento, afasta o
juizo de recepc¢do pela Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, no que tange a analise de
inconstitucionalidade, os fundamentos evidenciados permanecem inalterados.

No que tange ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, em obra
dedicada a sua conceituacdo em bases jurisprudenciais, brasileira e internacional, Luis Roberto
Barroso destaca que a autonomia — suprimida para fins de escolha do regime patrimonial com
a incidéncia do art. 1.641, inc. Il do CC — é preceito elementar do respectivo principio

fundamental:

A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do livre
arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da sua prépria maneira, o ideal de
viver bem e de ter uma vida boa. A nocdo central aqui é a de autodeterminagéo: uma
pessoa autbnoma define as regras que vao reger a sua vida. [...] Mas a autonomia é a
parte da liberdade que ndo pode ser suprimida por interferéncias sociais ou estatais
por abranger as decisGes pessoais basicas, como as escolhas relacionadas com
religido, relacionamentos pessoais, profissdo e concepcbes politicas, entre outras
(BARROSO, 2020, p. 81,82).

Assim sendo, tem-se desconsiderada a vontade da pessoa idosa para conduzir sua vida
na forma como deseja, reputando-lhe como néo capaz de optar pelo regime de bens que julga
mais adequado a sua situacdo patrimonial, o que, para 0s demais individuos ndo abarcados pelo
rol do art. 1.641, é permitido sem nenhuma ressalva.

Como forma de exemplificacdo da relacdo estabelecida entre o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito a autodeterminacdo, Barroso faz referéncia raciocinio juridico a
ser empregado pelo Poder Judiciario no julgamento da regulacio da pratica do aborto. E que
essa tematica engloba uma série de conceitos morais conflituosos, relativos ndo apenas a
definicdo do momento de inicio da vida humana, mas também ao reconhecimento dos direitos.

Em situacdes dessa natureza, a preservacao da autonomia individual devera sobrepesar
como o valor a ser resguardado, permitindo que a decisdo recaia exclusivamente sobre os

individuos afetados pela limitacdo atribuida pela lei:

Sendo esse 0 caso, ndo se pode considerar que exista um consenso social significativo
sobre essa matéria. De fato, a Unica conclusdo claramente perceptivel é que o aborto
representa um ponto de grande desacordo moral na sociedade contemporanea. Em
circunstancias como essas, 0 papel adequado do Estado ndo é tomar partido e impor
uma visao, mas permitir que os individuos realizem escolhas autbnomas. Em outras
palavras, o Estado deve valorizar a autonomia individual e ndo o moralismo juridico
(BARROSO, 2020, p. 102).

A imposicao do regime de separacéo obrigatdria de bens aos septuagenarios, por outro
lado, decorre da positivacdo de uma presuncdo infundada acerca da capacidade civil da pessoa
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idosa, da qual resultaria a necessidade de se impor reflexos limitadores sobre o desenvolvimento
de suas relacOes afetivas.

Nesse contexto, ndo ha espaco para a defesa da ingeréncia do Estado sobre a decisédo
pelo regime de bens aplicado ao casamento ou unido estavel do maior de 70 anos, a qual possui
natureza exclusivamente individual e ndo comporta nenhum embasamento cientifico que ateste
a perda da capacidade quando do atingimento da referida idade.

Portanto, como consequéncia da violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
necessaria se mostra a eliminacdo do art. 1.641, inc. Il do CC do ordenamento juridico

brasileiro.

3.2 Dignidade da Pessoa Idosa, Direito a Liberdade e Vedacao a Discriminacao

O principio da dignidade da pessoa humana, tido como um dever geral, aplica-se
indiscriminadamente a todos os individuos como inerente a sua condi¢do de ser humano
(DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948, p.1).?” Portanto, é
vedado ao Estado promover qualquer forma de distincdo que possa levar ao ndo atendimento
da atribuicédo constitucional de protecdo a determinada pessoa ou a parcela da sociedade.

O artigo 230 da Constituicdo Federal estabelece como dever do Estado, da familia e da
sociedade a promogdo da defesa da dignidade da pessoa idosa. Desse modo, além de uma
obrigacdo de natureza assistencial, o constituinte buscou positivar uma responsabilidade
voltada ao fornecimento de meios capazes de assegurar o combate a estigmatizacdo durante a
velhice, conforme jé dito.

Outrossim, no plano infraconstitucional, o Estatuto da Pessoa Idosa, em sintonia com o
texto constitucional, reforca o papel conferido ao Poder Publico de amparar o idoso, por meio
de expressa disposi¢do em seu art. 9°: “E obrigagdo do Estado, garantir & pessoa idosa a
protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um
envelhecimento saudével e em condi¢des de dignidade”

Nesse sentido, ao atribuir ao Estado a obrigacdo de garantir um envelhecimento em
condicBes de dignidade, é certo que o legislador ndo limitou a atuagdo estatal no que tange a
promogcéo de ac¢les positivas que buscam garantir, na medida do possivel, eventuais cuidados

especiais decorrentes da senilidade, a exemplo da garantia a satde e ao atendimento prioritario.

%7 Preceitua o0 artigo primeiro da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.”
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Ao mesmo tempo, a manutengdo da autonomia decisoria e gerencial durante o processo
de envelhecimento, consubstanciada no pleno gozo dos direitos civis da pessoa idosa,
representa um importante aspecto da manutencdo da dignidade durante essa fase da vida
(MAIO, 2018, p.2).%8

Ressalta-se, porém, que a presunc¢do de incapacidade do septuagenério para escolha do
regime de bens de seu casamento, tal como estabelecida, possui natureza absoluta, ou seja, ndo
pode ser afastada ainda que comprovado o completo dominio das faculdades mentais do
nubente.

Desse modo, a norma em comento promove uma restricdo, de forma genérica e
infundada acerca da capacidade civil do idoso, sem que lhe seja viabilizada nenhuma forma de
comprovacao sobre sua verdadeira condicdo cognitiva, concebendo-o como uma potencial
vitima das entidades familiares que eventualmente pretenda estabelecer de forma tardia.

Em contrapartida, argumentando pela constitucionalidade da norma, defende-se que o
objetivo do legislador foi o de estabelecer uma cautela em favor da pessoa idosa, uma vez que,
sob tal perspectiva, o individuo, quando do atingimento da velhice, acaba por contrair um estado

de maior caréncia afetiva, o que o leva a estabelecer relacdes afetivas sem a devida prudéncia:

Como bem justificou o Senador Josaphat Marinho na manutencéo do art. 1.641, n Il,
do atual Codigo Civil, trata-se de prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas
familias, considerando a idade dos nubentes. Conforme 0s anos passam, a idade
avancgada acarreta maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos correm aquele
que tem mais de setenta anos de sujeitar-se a um casamento em que 0 outro nubente
tenha em vista somente vantagens financeiras (MONTEIRO, 2010, p. 218).

Adotando-se essa visdo como fundamento para vigéncia da norma, a imposi¢do do
regime de separacao obrigatoria € ainda mais gravosa, tendo em vista que ndo apenas considera
a pessoa idosa como ingénua e incapaz de estabelecer relacdes afetivas integras, como também
entende o estado de caréncia emocional afetiva como fator suficiente para comprometer a plena
capacidade civil do nubente.

Ampliando as perspectivas da repercussao da norma, Pérola Melissa Vianna Braga, ao
tratar da importancia de se viabilizar a cidadania durante o envelhecimento, ressalta que a
manutencdo dos direitos da pessoa idosa é reflexo de seu reconhecimento como cidaddo, uma
vez que a limitagdo da autonomia, com base em critérios etarios, representa uma medida de

verdadeira discriminagao.

28 ” A velhice é um direito humano fundamental, sendo que o grande desafio atual ndo é apenas prolongar os anos
de vida ou de manté-la sem doengas, mas em garantir qualidade de vida e bem-estar as pessoas durante a sua
velhice, ou seja, é ter direito a vida com dignidade, procurando-se preservar a sua autonomia individual, sua
liberdade e a sua independéncia ao maximo” (MAIQ, 2018, p.2).
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Obviamente, o idoso continua sendo parte da familia, e deve ser estudado no campo
do Direito que cuida desta Instituicdo. Seus direitos bésicos ndo devem ser
diferenciados, pois esta é uma das maiores formas de discriminagdo que pode ocorrer.
Assim, se os direitos de uma pessoa ndo se modificam a medida que ela envelhece, a
questdo é de preservacdo da identidade, independentemente da idade que esta pessoa
tenha. Vale dizer que ndo se trata de paternalismo ou protecionismo, ao contrario,
trata-se de manutencao de direitos, direitos estes que ndo devem ser expropriados de
ninguém com base num critério etério, pois como se sabe, velhice ndo é sinénimo de
incapacidade civil (VIANNA BRAGA, 2001, p. 1).

A forma pela qual a sociedade compreende e trata o periodo tardio da vida repercute
diretamente na supressdo ou estimulo ao papel do idoso enquanto membro participativo da
sociedade (VIANNA BRAGA, 2001, p.3). ?° Entretanto, é certo que os avangos observados no
decorrer dos anos revelam que o atual cendrio se diferencia substancialmente da realidade social
e normativa contida no momento de formulacdo da regra em comento, tendo em vista a nitida
expansdo dos direitos da pessoa idosa.

Sendo assim, por mais que a protecdo da pessoa idosa constitua um compromisso do
Estado, em atuacdo conjunta com a sociedade e com a familia, o reconhecimento de sua
vulnerabilidade ndo implica a necessidade de restringir sua capacidade civil. Garantir o
interesse do idoso é decorréncia de sua identificacdo como individuo plenamente apto ao
exercicio dos mais diversos atos da vida privada.

Nessa perspectiva, Paulo Lobo, ao tratar da fungdo e dos objetivos referentes a edicéo
dos Estatutos brasileiros, alerta que, com o pretexto de conferir maior anteparo ao individuo
considerado vulneravel, o legislador acaba por instituir, em muitos casos, um intervencionismo

estatal inadequado e abusivo na esfera individual:

A fragilidade ou a vulnerabilidade de algumas pessoas € uma tentacdo ao exercicio
ilusério de poder de outras pessoas sobre elas. Acresce a isso 0 preconceito contra 0s
que sdo considerados diferentes do modelo de conduta da moral dominante (por
exemplo, os homossexuais), principalmente os mais fracos, seja pelo nimero, seja
pela fragilidade natural (criangas, mulheres, idosos, pessoas com deficiéncia). Essa é
a realidade social que ndo pode ser desconsiderada pela lei. Esses Estatutos ndo podem
ser tidos como paternalistas, mas sim como respostas normativas adequadas a essas
situagBes merecedoras de protecdo solidaria e de tutela juridica adequada (LOBO,
2021, p.39).

Desse modo, o patamar etario ndo deve ser considerado um estagio de transicdo que
retira do individuo idoso importantes manifestacGes de autonomia, mas sim, 0 mero avango
cronoldgico e gradual por todos vivenciado, o que ndo implica diminui¢do de sua condicdo

social e juridica de até entdo.

2 VIANNA BRAGA (2001, p. 3). “No caso especifico do idoso a dimensdo de liberdade e consequentemente, o
exercicio da cidadania, depende da criagdo de condicbes favordveis a manutengdo de seu poder de deciséo,
escolha e deliberacdo. Tais condi¢des serdo efetivadas quando a sociedade perceber que precisa mudar seu
comportamento em relacdo ao envelhecimento...”
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O combate a discriminagdo da pessoa idosa deve abarcar ndo apenas novas formas de
conscientizacdo da sociedade sobre as reais necessidades advindas do envelhecimento, mas
também os meios pelos quais o Estado regula o tratamento dos cidadaos idosos, no qual insere-
se a garantia da plenitude em sua capacidade civil. Reitera-se que a promoc¢do do bem geral,
sem preconceitos de idade, representa um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, em expressa previséo do inc. IV do art. 3° da Constituigdo Federal. Nesse sentido, a
imposicdo do regime de separacdo obrigatdria reforca um preconceito ligado a condicéo etaria
do individuo.

As situacdes que envolvem a incapacidade relativa e absoluta, listadas nos artigos 2° e
3° do CC, sdo cenarios predeterminados, reconhecendo-se a taxatividade de seus respectivos
incisos. Destarte, ndo se justifica, como consequéncia da imposicdo da separacao legal, sua
expansdo para limitar a pratica determinados atos, a exemplo da amplamente discutida opc¢éo
pelo regime patrimonial. Isso porque, pelo historico normativo descrito de inicio, a tendéncia
evidenciada pelas alteracOes realizadas ao CC demonstra que o legislador buscou restringir
hipGteses ja em vigor.

Por todo exposto, como forma de materializacdo dos principios da ndo discriminacgéo e
da dignidade da pessoa idosa, conclui-se que o0 avanco da idade ndo pode constituir fundamento
unico de exclusdo do exercicio de escolha daquele que possui mais de 70 anos.

3.3 Autonomia Privada e Variedade dos Regimes de Bens

A autonomia privada, ainda que ndo esteja expressamente prevista como direto
fundamental no rol do art. 5° da Constituicdo Federal, decorre diretamente do pleno exercicio
dos direitos a liberdade e a igualdade, ambos listados nesse artigo. Desse modo, a limitagédo
estatal incidente sobre a préatica de determinados atos da vida civil apenas se justifica quando
presentes razdes que atestem, de maneira inequivoca, sua adequacao e necessidade.

Outrossim, por mais que a materializacdo da dignidade da pessoa humana esteja atrelada
a promocao e a garantia de uma multiplicidade de direitos e garantias fundamentais, a liberdade

e a igualdade constituem o cerne da estruturacéo de tal principio (MENDES, 2018, p.288).%°

%0 Adotando tal perspectiva, Gilmar Mendes, ao afirmar que: ”O catdlogo dos direitos fundamentais na
Constituicdo consagra liberdades variadas e procura garanti-las por meio de diversas normas. Liberdade e
igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de dignidade da pessoa humana, que o constituinte
erigiu & condicdo de fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos
fundamentais” (MENDES, 2018, p.288).
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A preservacdo da autonomia privada representa um dever a ser observado pelo
legislador no processo de regulacdo dos atos de todos os ramos do Direito Civil. Todavia, sua
incidéncia possui especial relevancia quando tratada no Direito de Familia (TARTUCE, 2021,
p. 2022).3! Isso porque, diferentemente do vinculo passageiro e muitas vezes efémero
estabelecido com terceiros em pactuagdes obrigacionais e contratuais, a continuidade e a
permanéncia do vinculo constituem caracteristicas fundamentais da unio estabelecida entre os
membros do ndcleo familiar.

Nesse sentido, um dos principais reflexos do exercicio da liberdade individual nas
relacOes familiares diz respeito a escolha do regime patrimonial que ira regular o casamento ou
a unido estavel a ser constituido. Logo, como subprincipio inerente & materializacéo do respeito
a autonomia privada no Direito de Familia, o denominado principio da variedade de regime de
bens busca resguardar os interesses

Desse modo, os individuos que preenchem os requisitos legais relativos a formacao de
uma unido estavel, bem como as formalidades necessarias para constituicdo do casamento, s&o,
em regra, livres para optar pelo regime de bens que melhor lhes convenha. Entretanto, aquele
com a idade de 70 anos necessita do mesmo tratamento legal, ja que teve apartada sua liberdade
de escolha com base em razdes exclusivamente etérias.

Em sentido contrario, Washington de Barros, em sua obra Direito Civil, argumenta que
o direito fundamental a liberdade ndo € absoluto e, assim, pode sofrer restricbes — como a
imposicdo do regime de separacdo legal aos septuagenarios:

Com o devido respeito pelas posi¢8es contrarias ao regime de separacdo de bens e sua
aplicabilidade obrigatdria aos casamentos daqueles que contam mais de setenta anos
de idade, é preciso lembrar que o direito a liberdade, tutelado na Lei Maior, em varios
incisos do seu art. 5°, é o poder de fazer tudo o que se quer, nos limites resultantes do
ordenamento juridico. Portanto, os limites a liberdade individual existem em varias
regras desse ordenamento, especialmente no direito de familia, que véo dos
impedimentos matrimoniais (art. 1.521, 1 a VIII), que vedam o casamento de certas
pessoas, até a fidelidade, que limita a liberdade sexual fora do casamento (art. 1.566,
l). E ainda salientar que n&o pode o direito de familia aceitar que, se reconhecidos os
maiores atrativos de quem tem fortuna, um casamento seja realizado por meros
interesses financeiros, em prejuizo do cénjuge idoso e de seus familiares
(MONTEIRO, 2010, p. 295).

Entretanto, por mais que ndo se discuta a possibilidade de intervencdo do Estado na
esfera privada dos individuos, conforme ja evidenciado, a limitacdo da liberdade individual
deve ser compreendida como uma excecdo e somente deve prevalecer quando presentes

fundamentos de comprovada imprescindibilidade.

31Por certo que o principio em questdo mantém relacdo direta com o principio da autonomia privada, que deve
existir no &mbito do Direito de Familia. O fundamento constitucional da autonomia privada é a liberdade, um
dos principais atributos do ser humano (art. 1.2, inc. 111, da CF/1988) (TARTUCE, 2021, p. 2022).
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Os exemplos citados por Monteiro (2010, p.295), em referéncia a ingeréncia estatal no
Direito de Familia, ndo tém relacdo com a feicdo discriminatéria e desproporcional que
caracteriza a imposicao do regime patrimonial da separacédo obrigatoria. O dever de fidelidade,
por exemplo, ndo representa propriamente uma restricdo ao direito de liberdade, mas sim um
elemento constitutivo da relacdo conjugal. Desse modo, na visdo de Madaleno (2015, p. 190-
191) o individuo que pretende se casar deve assumir 0 compromisso de seguir tal mandamento,
sob pena de desfiguracdo da natureza do proprio instituto, o que, na maioria dos casos, terd
como consequéncia natural a sua extingdo.?

Inclusive, o CC lista outros deveres impostos aos cOnjuges, como o de mdtua
assisténcia, de respeito e de sustento e de guarda dos filhos. Assim, o atendimento a tais
atribuicbes legais esta em plena sintonia com o interesse individual materializado, ao se
estabelecer uma relacdo familiar, com submissdo aos preceitos que a regem, 0 que nao se
confunde com a exclusdo da vontade dos nubentes para a escolha do regime de bens que
regulard o seu casamento.

No que tange aos impedimentos matrimoniais mencionados por Monteiro (2010, p.295),
é evidente que sua instituicdo legal decorre de razBes de ordem essencialmente bioldgica e
moral, como a proibi¢do dos casamentos entre ascendentes e entre colaterais até o terceiro grau
e afins em linha reta.

Sendo assim, ainda que seja possivel confrontar as motivacgdes éticas apresentadas pelos
legisladores em alguns dos incisos contidos no art. 1.521 do CC, sua previsdo decorre da
incorporacdo de tais valores pela sociedade, os quais foram positivados no ordenamento
juridico patrio.

Por outro lado, a hipdtese de incidéncia referente a separacao obrigatéria contida no art.
1.641, inc. 11, consubstancia-se em uma mera presuncao infundada direcionada a capacidade da
pessoa idosa, a qual carrega manifesta carga discriminatoria. Nesse sentido, uma vez que a nao

discriminacdo do idoso representa um dever do Estado, como consequéncia direta observancia

32Assim leciona Rolf Madaleno: "Dentre os primeiros deveres do casamento expostos no artigo 1.566 do Cddigo
Civil, estd o de fidelidade reciproca, e cuja transgressao ja foi considerada como a mais infame das causas
separatdrias. Explica Frank Pittman que o adultério é contra a lei ou contra a vontade de Deus, mas a infidelidade
€ contra o casamento, exatamente porque rompe 0s acordos que variam de casal para casal, de cultura para cultura
e da propria condicéo social dos conviventes, mas que representam, sempre, aliangas formadas com o objetivo
de dar paulatina estabilidade ao casamento e que a maior ameaga da infidelidade ndo esta no relacionamento
sexual, mas, sim, na traicdo da confianca , gerando suspeita, inseguranca e uma perturbadora desconfianga pela
possivel e temeraria perda do parceiro, aumentando o senso de desvaloriza¢ao da pessoa atingida pela traicdo.”
(MADALENO, 2015, p.190, 191).
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dos dispositivos constitucionais, bem como da legislacdo infraconstitucional, ndo ha, na norma
em apreco, qualquer respaldo cientifico, moral ou social capaz de sustentar a sua vigéncia.

Ademais, com o fim de garantir a protecdo da pessoa idosa, 0 vasto conjunto normativo
que regula as relacdes privadas dispde de diversos instrumentos plenamente aptos a impedir
que a pessoa idosa seja vitima de atos lesivos ndo s6 a sua integridade, mas também a seu
patrimonio.

Comparativamente, nos casos em que a vontade € maculada por algum vicio de
consentimento, por exemplo, o desfazimento de negocios juridicos demanda a comprovacao
em juizo da falta de voluntariedade ou consciéncia no momento da realizagdo do ato, o que se
aplica. Esse mesmo raciocinio se aplica a anulagdo dos casamentos celebrados nas hipoteses de
anulacdo por coacdo moral, conforme preceitua o art. 1.558 do CC. O agravamento de
determinada condicéo fisioldgica que leve a diminuicdo substancial da capacidade cognitiva,
como fundamento para a supressdo da capacidade juridica de um individuo até entdo
considerado capaz, demanda comprovagdo de seu quadro clinico, apontado por meio da
instauracdo de um procedimento judicial préprio.

Assim, ainda que algumas doencas comprometedoras do estado psiquico estejam
atreladas ao envelhecimento, ndo é certo que isso va ocorrer em 100% dos idosos e também
ndo € possivel estabelecer uma idade determinada como critério para assegurar sua ocorréncia.
Dar certeza de ocorréncia ao que é hipotese acaba por prejudicar indmeros individuos idosos
plenamente conscientes e aptos para o exercicio dos atos civis.

Esse é o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2022, p. 324) que prelecionam:

Se existe receio de o idoso ser vitima de um golpe por conta de uma vulnerabilidade
explicada por enfermidade ou deficiéncia mental, que seja instaurado procedimento
préprio de interdicdo, mas disso ndo se conclua em favor de uma inadmissivel
restricdo de direitos, simplesmente por conta da sua idade.

Nesse sentido, ao conceber a protecdo de pessoa idosa como um fim a ser perseguido,
destacam-se outros institutos que apresentam resultados mais benéficos e eficientes do que
aqueles observados por uma norma que limita a autonomia privada do septuagenario. E um
traco revelador da falta de proporcionalidade da norma, principio a ser observado pelo
legislador quando formulacéo de novas restrigdes aos direitos fundamentais (MENDES, 2018.
p.332, 333).%

$Tratando da necessidade de observancia do principio da proporcionalidade, afirma Gilmar Mendes: Portanto, a
doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposi¢do de restricGes a determinados
direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada,
mas também sobre a compatibilidade das restricbes estabelecidas com o principio da proporcionalidade”
(MENDES, 2018.p.332-333).
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Ainda na comparagéo dos efeitos da norma sob comento, tratando-se de regra voltada a
instituir uma cautela que se dirige a situacdo patrimonial do nubente, ressalta-se que sobre o
individuo considerado prodigo ndo ha incidéncia do regime de separacdo obrigatdria; ndo ha
previsdo legal expressa (TARTUCE, 2021, p. 2093).34

Nesse caso, o procedimento de interdicdo, para fins de imposicdo do instituto da
curatela, demanda a comprovagdo em Juizo da auséncia de aptiddo do interditando para a
administracdo de seus bens e para a pratica de determinados atos da vida privada. Ressalta-se
obrigatoriedade de realizacdo de exame pericial nos termos do art. 753 da codificacao civil.

Desse modo, é certo que tais individuos, pela propria natureza de sua condi¢do mental
atrelada a caréncia de discernimento, estdo potencialmente sujeitos em maior facilidade a
dilapidacdo de seus bens em razdo da ma-fé de terceiros. Todavia, em mais uma perspectiva de
desproporcionalidade da norma, o ordenamento juridico considera, de forma antecipada e
genérica, que aquele com mais de 70 anos apresenta maior grau de fragilidade ao dispor sobre
seu préprio patrimonio.

Por fim, destaca-se que é possivel alcancar resultados semelhantes a comunicabilidade
dos bens durante o casamento, como se observa na realizacdo de doacBes entre cOnjuges na
constancia do casamento regulado pelo regime da separacdo obrigatéria. Esse € um ato
plenamente valido, conforme entendimento adotado pelo STJ e expresso no enunciado n° 564
da IX Jornada de Direito Civil, ja mencionado.

Trata-se, portanto, de regra que, com enunciadas razdes de protecdo do patrimonio da
pessoa idosa contra as ameacas da desilusdo amorosa, impede o exercicio da liberdade juridica
de dispor sobre seu patriménio, bem como de conduzir sua vida privada pelas motivacgdes
intimas que apenas a ela Ihe convém.

Ante a inexisténcia de solido nexo de proporcionalidade entre o objetivo proposto,
relativo a tutela das situacGes particulares de debilidade senil, e o efeito pratico da grave
restricdo observada, a consequéncia da aplicacdo do dispositivo normativo recai sobre a
incapacitacdo de um consideravel nimero de individuos na mesma faixa etéria alcangada pela
compulsoriedade do regime da separacdo de bens. Em outras palavras, ainda que se esteja frente

a uma variedade de meios para se combater ou reduzir eventuais insegurangas que O

34 Ensina Flavio Tartuce (2021, p. 2093), ao abordar a situagdo do prédigo enquanto nubente para a escolha do
regime patrimonial de seu casamento: ”Ora, 0 prodigo também pode se casar livremente, uma vez que a
interdicdo é apenas relativa aos atos de disposi¢do direta de bens, tais como vender, hipotecar e transigir, o que
ndo atinge o casamento (art. 1.782 do CC). Anote-se que ndo sendo celebrado pacto antenupcial, o regime do
seu casamento sera o da comunhao parcial (regime legal), e ndo o da separacéo obrigatéria de bens, uma vez que
o0 prédigo ndo consta expressamente no art. 1.641 do CC.



64

relacionamento afetivo na fase tardia da vida possa trazer, a preferéncia do legislador foi pela
inabilitacdo, pela discriminagdo do conjunto de homens e mulheres que integram a populagédo
com idade superior a 70 anos.

Por fim, como consequéncia légica e natural do respeito a autodeterminacdo do
individuo, deve-se assegurar-lhe o direito de dispor sobre seu patriménio conforme melhor
julgar apropriado. Nesse sentido, tendo em vista que nenhuma ofensa ou violagdo a direito
alheio é evidenciada, uma intervencdo dessa em sua capacidade decisoria constitui afronta
substancial & esfera da intimidade.

Pelo exposto, constata-se que a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.641, inc.
Il do CC é uma forma de garantir o restabelecimento da autonomia privada da pessoa idosa
septuagenaria, autonomia essa que se encontra maculada com aplicacdo de uma norma que
reduz a independéncia como sujeito de direitos, diminuindo a extensdo dos atos relativos ao seu

planejamento familiar.

3.4 Da Presungdo do Casamento com Interesse Exclusivamente Patrimonial ao
Desestimulo a Constituicdo de Relagdes Familiares pelos Individuos com mais de 70 Anos

Como amplamente referida neste trabalho, a constitucionalidade da imposi¢do do
regime de separacdo obrigatoria para os casamentos celebrados por individuos idosos com idade
igual ou superior a 70 anos de idade é, em grande parte, defendida com base em uma concep¢éo
patrimonialista que sustenta a necessidade de protecdo do direito a heranca destinada aos
sucessores. Mas ainda que a protecdo da pessoa idosa como sujeito de direitos em situacao de
vulnerabilidade seja um dos principais pontos de defesa da constitucionalidade do dispositivo,
fica evidente que o legislador buscou limitar o pleno exercicio da autonomia na escolha do
regime de bens sobrevalorizando o direito a heranca dos sucessores do idoso falecido.

No bojo das discussdes e dos efeitos de tal norma, como ja mencionado, a edi¢do da
Stmula n° 377 decorreu da necessidade de se garantir ao cOnjuge casado no regime de
separacdo obrigatéria o direito a meacdo, mediante comprovacdo do esforco comum
empregado, como forma de mitigacdo dos efeitos da aplicacdo do regime de separacgéo legal.

Destarte, no &mbito da relagdo conjugal, & qual ndo implica a aquisicdo de nenhum
direito patrimonial aos herdeiros em caso de sua extin¢do, o Poder Judiciério entendeu que
impedir o acesso a divisdo igualitaria dos bens adquiridos conjuntamente ndo sé representaria

injustica, como também viabilizaria o enriquecimento ilicito da pessoa idosa em desfavor
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daquele que comprovadamente contribuiu para a aquisicao de bens para o casal, na constancia
do matrimaonio.

Afastada a incidéncia do entendimento sumulado no processo sucessorio, torna-se claro
que a aplicacdo dos efeitos do art. 1.641, inc. 1l é quase que exclusivamente no sentido de obstar
a participacdo do conjuge/companheiros sobrevivente na partilha do acervo patrimonial do
falecido.

Assim, se em um primeiro momento, a norma pretende resguardar 0 septuagenario
quanto a propriedade de seus bens, ameacada pelas reais inten¢cdes de um casamento ou unido
estavel por ele pretendidos, como vem sendo defendido, o que se observa na prética é a busca
da restricdo da participacdo no processo de divisao da heranga aos herdeiros necessarios. Nesse
sentido, leciona Flavio Tartuce (2021, p. 2115): “Na verdade, tal previsao ndo protege o idoso,
mas seus herdeiros, tendo feicdo estritamente patrimonialista, ha contraméo da tendéncia do
Direito Privado contemporaneo, de proteger a pessoa humana (personalizacdo do Direito
Civil)”.

A consideracdo de que individuos casados com pessoas septuagenarias nao fazem jus a
mesma protecdo conferida aos sucessores ndo pode se basear em outro ponto que ndo seja a
presuncdo de que todo e qualquer casamento ou unido estavel, contraido na hipétese descrita
no inc. Il do art. 1.641, esta eivado de interesses exclusivamente econdémicos e individualistas.
Essa é a perspectiva que pode “justificar” a diferenciacdo no tratamento legal aplicado.

Desse modo, o legislador busca desconsiderar por completo a vontade da pessoa idosa
e instituir uma verdadeira presuncdo ndo apenas de caréncia de capacidade plena aos maiores
de 70 anos, como também de absoluta discriminacdo acerca das reais intencbes que
fundamentam os matrimdnios constituidos por tais individuos.

O afeto constitui a base de formacdo das relacBes familiares (TARTUCE, 2021,
p.2026),% o que se aplica & constituicdo e & manutencdo dos casamentos e de unides estaveis.
Disso, infere-se que sua inexisténcia ou seu desaparecimento constituem o principal motivo
para a extincdo de tais institutos. Todavia, 0 Poder Legislativo, de forma aprioristica e sem
qualquer fundamento cientifico capaz de embasar tal concepcao, na determinacdo da norma sob
comento, denota que individuos na faixa etéria de 70 anos jamais poderiam vivenciar relacées
afetivas verdadeiras, ou, mais ainda, ndo teriam condigdes de suscitar o afeto de outras pessoas,

uma vez que Seus parceiros necessariamente teriam interesses unicamente patrimoniais.

3% TARTUCE (2021, p. 2026): “O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relagdes familiares. Mesmo néo constando a expressdo afeto do Texto Maior como sendo um direito fundamental,
pode-se afirmar que ele decorre da valorizagdo constante da dignidade humana e da solidariedade.”
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Assim, para além da inconstitucionalidade material da norma, observada do ponto de
vista da afronta ao principio da dignidade da pessoa idosa em sentido restrito e em sentido
amplo, a manutencao do art. 1.641, inc. Il promove, de igual forma, a discriminacdo também
daqueles que pretendem se relacionar com individuos com idade superior a 70 anos.

E ainda: por mais que o atual CC né&o diferencie homens e mulheres para fins de
incidéncia do regime de separacao obrigatdria de bens, no contexto historico observado e na
conjuntura dos discursos proferidos a favor da norma, por ocasido de discussdes em tribunais,
fica claro que a desconfianca do legislador recai mais sobre as mulheres, tal como pontuado
pela Defensoria-Publica da Unido na qualidade de amicus curiae, em sustentacdo oral realizada
em sessdo plenéria promovida no STF:

Da aplicacédo da regra surge uma discriminacao indireta de género contra mulheres.
Embora a regra ndo faca uma distin¢do entre homem ou mulher maior de 70 anos, é
possivel identificar, na aplicacdo desta regra, uma discriminacdo indireta de género
que se impde as mulheres. Em um contexto de patriarcado, em que historicamente
foram os homens que tiveram acesso ao patrimbnio, a regra combate as ditas

EEINNT3

“arrivistas”, “viavas negras”, ou seja, qual for o rotulo pejorativo que se utilize. A
regra, no contexto patriarcal, destina-se a evitar que o homem dissipe o
patrimdnio em favor de tais mulheres. A regra, no contexto patriarcal, atinge
com maior impacto as mulheres que venham a casar com homens maiores de 70
anos e que ficam impedidas de integrar um relacionamento pautado pela livre
eleicdo do regime patrimonial de casamento (STF, 2023)%, (grifo nosso)

Ainda que a diferenca de idade entre os nubentes constituisse motivo suficiente para
justificar a presuncao do interesse patrimonial exclusivo na constituicdo de matriménios, a
norma que impde o regime de separagéo legal ndo faz distin¢cdo no que tange 0s casamentos
celebrados entre dois idosos, inclusive septuagenarios.

Assim sendo, em decorréncia da aplicacdo da regra, cria-se e se mantém um verdadeiro
desestimulo a constituicdo de casamentos e de unides afetivas por individuos com mais de 70
anos, independentemente da idade da pessoa com a qual ele pretenda se relacionar.

Argumenta-se, todavia, que a impossibilidade de escolha do regime de bens ndo tem
acarretado diminuicdo da formacdo de casamentos e de unides estaveis, 0 que, de imediato,
pode parecer veridico. Entretanto, é certo que os impactos decorrentes da vigéncia de uma
norma juridica ndo se limitam aos objetivos enunciados pelos legisladores, uma vez que, em
muitos casos, 0 cumprimento de determinado normativo pode gerar consequéncias nem sempre

previstas ou pretendidas no momento de sua idealizagdo, mas que surgem com o tempo e ainda

36 STF. Pleno (AD) - Bloco 1 - Separagéo de bens em casamento de maiores de 70 anos - 18/10/23. Minutos (57:36
- 58:52) Youtube. 18/10/2023. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=XICfGhWxEPM&ab_channel=STF. Acesso em: 21/10/2023


https://www.youtube.com/watch?v=XICfGhWxEPM&ab_channel=STF
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sim devem ser consideradas. Pelo menos é o que se infere das demandas recebidas pelos
tribunais, na busca de solucéo para os efeitos da aplicacdo do art. 1.641, inc. 1l do CC.

Nesse sentido, com imposicdo do regime de separacdo obrigatoria, a pessoa
septuagenaria passa a ser considerada fragil, sua ingenuidade afetiva torna-se certa da lei civil,
ao mesmo tempo em que o Estado chancela uma presuncéo acerca das reais intenc6es de seus
parceiros.

Entdo, por mais que em determinados cenarios o interesse patrimonial possa constituir
motivacao determinante na visao daqueles que decidem estabelecer novas relacdes familiares,
tal realidade por si s6 ndo constitui um fundamento suficiente para promover a restricdo da
liberdade de escolha do regime patrimonial de todas as pessoas com mais de 70 anos. Situagdes
consideradas reprovaveis e indesejadas, em unides que deveriam prezar pela consagracdo do
afeto, ndo sdo “privilégio” de nubentes septuagenarios, mas sim de quaisquer faixas etarias.
Todos estéo sujeitos a vivenciar experiéncias similares, uma vez que o status financeiro elevado
sempre constituiu um atrativo nesse sentido.

Assim, ao passo em que se reconhecesse a liberdade do septuagenério para eleger a
pessoa com gquem se pretende estabelecer uma relacdo conjugal, impossibilitar a sua opc¢éo de
escolha pelo regime patrimonial aplicado reforca uma visdo estigmatizante por parte da
sociedade acerca da integridade de suas relagdes afetiva.

Portanto, a imposicao do regime de separacao obrigatdria aos maiores de 70 anos, além
de concretizar uma ofensa direta aos direitos fundamentais da igualdade, da liberdade e ao
principio da dignidade da pessoa humana, carrega como consequéncia indireta, mas de igual
gravidade, o desestimulo a formacdo de novos casamentos e unides estaveis durante o

envelhecimento.
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4 AUMENTO DA IDADE PARA IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS SOB A OTICA DA RACIONALIDADE JURIDICA DE
MANUEL ATIENZA: O PL 108 DE 2010

Retomando uma questdo apontada brevemente, o aumento da idade para incidéncia da
norma que imp&e aos nubentes o regime da separacdo obrigatdria de bens, vé-se que essa foi a
Unica alteracdo promovida pelo legislador no inc. Il do art. 1.641 do CC nos mais de 20 anos
de sua promulgacdo. Paralelamente, na contramdo de posicionamentos doutrinarios que
defendem sua revogacdo e da posicéo jurisprudencial que buscou mitigar os efeitos da sua
aplicacdo, o Congresso Nacional ndo acolheu propostas de revogacdo desse dispositivo,
propostas essas com formulagdes e evidéncias distintas. No entendimento da maioria dos
deputados e senadores presentes no momento de sua aprovacdo, mostrava-se suficiente
promover o aumento da idade contida na redacdo do dispositivo, adequando-o a atual realidade
brasileira, segundo as palavras da propositora do PL n° 108 de 2010.

O processo legislativo é o meio pelo qual determinado ente federativo promove a edi¢do
de novas normas que irdo regular certos comportamentos humanos 0s quais, segundo dita o
legislador, deverdo ser promovidos em conformidade com seu produto final, ou seja, a lei.

Porém, a atividade parlamentar nesse sentido nem sempre consegue desenvolver e
sedimentar melhor as ideias apresentadas, o que se reflete na qualidade das leis promulgadas,
seja pelo ponto de vista da eficacia e clareza dos enunciados normativos, seja em relacdo aos
vicios de inconstitucionalidade formal ou material. Além de uma andlise formal acerca do
respeito as regras constitucionais do rito procedimental de confeccdo das leis, de emendas
constitucionais e de medidas provisorias, entre outras, o estudo da racionalidade legislativa
constitui um importante meio de verificagao da efetividade do dispositivo normativo produzido.

Isso porque, ainda que o Poder Legislativo esteja encarregado de promover a funcéo
normativa, da qual decorre a materializacdo do sistema democratico sob forma representativa,
afastar a possibilidade de anélise e de valoragdo do raciocinio empregado pelos legisladores
significa normalizar a arbitrariedade na propositura e na aprovacdo de leis, desde que
observados os limites procedimentais constitucionais.

O estudo da argumentacdo legislativa ndo representa um meio de se instituirem
limitacOes a atividade parlamentar, ja que a ma qualidade ou até mesmo a caréncia de fundadas

razdes, por si sos, ndo tém o cond4o de eivar a validade da norma (SIMOES, 2019, p. 16).%

37 Tratando do estudo da racionalidade legislativa, leciona Roberta Simdes (2019, p.16): “Que na pratica os
parlamentares ndo apresentem tais razdes para a producao do direito — ou em algumas situa¢es concretas deixem
de fazé-lo —, naturalmente ndo servird para que se deixe de cumprir a norma publicada no diario oficial, isso ja
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A motivacgdo de qualquer ato decisério representa a consagragdo da democracia, uma
vez que garante ao individuo, direta ou indiretamente afetado por suas disposi¢@es, 0s meios de
verificacdo da adequacdo entre a realidade e 0s objetivos expostos em uma norma reguladora.
Isso possibilita a formulacdo de criticas, dentro das formas legais, diante de eventuais erros
cometidos.

Nessa perspectiva, vale lembrar que o legislador, ao aprovar o Codigo de Processo Civil
(CPC) de 2015, foi expresso ao prever a necessidade de fundamentacdo das decisGes judiciais,
bem como as hipoteses nas quais havera vicio de estruturacao, como dispde seu § 1° do art. 489.

Desse modo, ainda que ndo haja ddvidas quanto as evidentes diferencas ndo sé no papel,
como também na dindmica funcional que perpassa cada um dos Poderes da Republica, resta
evidente que a motivacdo dos atos advindos do poder publico deve sempre constituir um esforco
do agente publico, quando a lei ndo a instituir como uma obrigacao.

A elaboracdo de leis ndo implica dizer que a elei¢cdo dos representantes lhes confere
poder ilimitado dentro das regras constitucionais concernentes aos procedimentos a serem
adotados, mas sim que a populacéo lhes confiou a responsabilidade de assumirem o encargo de

regularem o funcionamento da sociedade civil:

Nessa linha de raciocinio, vai aparecendo outra premissa que permeia toda a
construgdo da tese, qual seja, a de que a atuacéo legislativa deve ser tomada também
como um ato de responsabilidade, ndo de total discricionariedade. Em um Estado
Constitucional, ha liberdade de conformacdo do legislador, mas com
condicionamentos, 0s quais naturalmente sdo variaveis a cada caso. De toda forma, a
questdo é a seguinte: o poder legislativo (leia-se, de fazer leis) nao é ilimitado. A rigor,
inclusive, isso decorreria da propria ideia do constitucionalismo, que implica
submeter o poder politico ao Direito (SIMOES, 2019, p. 19).

Nessa perspectiva, com base no estudo da argumentacdo parlamentar na elaboracgéo de
novas normas, o professor Manuel Atienza cita as bases de uma teoria legislativa, considerando
cinco niveis de racionalidade. O alcance da racionalidade em cada nivel é tarefa ardua, visto
gue a dindmica estabelecida entres 0s niveis descritos nem sempre conduz a harmonia.

Evidenciada a importancia do estudo do raciocinio legislativo, investiga-se a qualidade
do referido PL 108 de 2007, com o fim de identificar eventuais falhas e fragilidades nas razdes
apresentadas pelos legisladores. Para tanto, toma-se por base os fundamentos da teoria da
legislacdo de Atienza e os niveis de racionalidade legislativa desenvolvidos por ele, em uma

tentativa de conferir a atividade dos parlamentares um aperfeicoamento qualitativo.

esta claro. Aqui é 0 momento em que entra o brocardo auctoritas non veritas facit legem. Também é essa a razéo
por que se prefere ndo falar em “dever” de motivagdo por parte dos legisladores, pois o eventual descumprimento
aqui ndo traria consequéncias juridicas (para a validade do Direito produzido).”
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Antes, porém, de um lado, é preciso lembrar que a prética legislativa conta com
diferentes agentes, cuja interferéncia impossibilita uma tomada de decisdo exclusivamente
racional. Significa que o processo que precede a promulgacdo de uma lei carrega o somatorio
de fatores politicos diversos que contribuem para afastar a racionalizacdo da atividade
parlamentar do patamar desejado. De outro, analisar 0s motivos externados pelos
parlamentares, quando da propositura de novas leis, possibilita a descoberta de importantes
consideracOes sobre a veracidade, a adequacao e até mesmo a necessidade implicita as razes
listadas para regular ou modificar relacbes humanas.

Nessa conjuntura, analisar as razdes contidas na fundamentagéo da propositura do PL
n® 108 de 2007, quanto aos niveis de niveis de racionalidade, é tentar compreender se a
promulgacdo da Lei n° 12.344 de 2010 — que altera para 70 anos “a idade a partir da qual se
torna obrigatorio o regime da separag¢ao de bens no casamento” — foi fruto ou ndo da aplicagéo
de um satisfatdrio raciocinio legislativo, logo, se seu conteido condiz com a légica da realidade

na qual se inserem os idosos e suas reais condigoes.

4.1 Racionalidade Linguistica (R1)

O atendimento de um enunciado normativo a conformacdo linguistica constitui o
primeiro nivel da proposta de racionalidade legislativa formulada por Atienza. Tal como toda
comunicacdo escrita, as normas juridicas precisam apresentar um nivel suficiente de adequacéo
para possibilitar a efetiva compreenséo por parte de seu destinatario.

O destinatario, nesse caso, ndo se restringe aos individuos cujos comportamentos serdo
limitados ou regulados pela lei, mas sim, sdo todos aqueles que, de alguma forma, se inserem
no processo de aplicacdo do dispositivo normativo. Portanto, a racionalidade linguistica sera
avaliada por meio da analise da eficiéncia da interpretacdo promovida pelos executores,
julgadores e outros agentes que atuam como receptores linguisticos do texto legal.

Nesses termos e com a pluralidade de sujeitos que participam do cenario descrito, a
racionalidade linguistica dificilmente sera atendida em sua totalidade, como enfatiza Atienza,
sendo essa a razdo pela qual se torna imprescindivel a interdisciplinaridade do conhecimento
na formulacdo de propostas legislativas, em especial da psicologia.

O PL n° 108 de 2007 demonstra compatibilidade com o R1, por sua redacao clara e de
facil compreensdo. A alteracdo do inciso Il do artigo 1.641 do CC contou apenas com a

substituicdo da palavra “sessenta” para “setenta”, até porque essa alteragdo constituia seu
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objetivo: aumentar o limite de idade para a imposi¢do do regime de separacdo obrigatdria de
bens.

Portanto, ainda que o caput do referido artigo possa apresentar expressdes capazes de
incitar davida em alguns destinatarios, como é o caso do entendimento acerca do significado
da expressdo “regime de separacdo de bens”, bem como de suas implicagdes para aqueles que
contraem casamento nos termos do inciso, o PL em analise ndo abarcou em seu texto

propositivo nenhum vocabulo ambiguo, contraditorio ou impreciso.

(PL) Altera a redacdo do inciso Il do art. 1641 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cddigo Civil), para aumentar para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual se
torna obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento.

(Lei) Altera a redacédo do inciso Il do art. 1.641 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cddigo Civil), para aumentar para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual se
torna obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento.

(CC) Art. 1641. E obrigatdrio o regime da separacio de bens no casamento: | - das
pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do
casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; Il - de todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicia

4.2 Racionalidade Juridico-Formal (R2)

A estruturacdo do conjunto de normas juridicas em um ordenamento pressupfe que a
relacdo entre as diferentes regras deliberadas e incorporadas, sejam elas de hierarquia igual ou
nédo, devem formar um nexo de harmonia entre si. Significa que “as normas de um ordenamento
tém um certo relacionamento entre si, e esse relacionamento é o relacionamento de
compatibilidade, que implica a exclusdo da incompatibilidade” (BOBBIO, 1990, p. 80).

A racionalidade juridico-formal, posteriormente a promulgacdo da lei, possibilita a
verificagdo do potencial lesivo dos normativos na forma como estruturado, no momento em que
passar a integrar o ordenamento juridico nacional.

A estrutura do nivel R2 esta diretamente ligada ao raciocinio juridico aplicado aos
processos judiciais, nos quais 0s magistrados, uma vez provocados, decidem acerca de eventual
inconstitucionalidade, por meio do uso do controle concentrado ou incidental. Os
posicionamentos doutrinarios formulados pelos juristas também centralizam suas
consideragdes em determinados dispositivos normativos, na forma pela qual sua relagdo com o
ordenamento juridico ocorre.

Nesse sentido, “¢ obvio que essa ideia de racionalidade e, portanto, essa forma de

entender a técnica legislativa, € caracteristica do jurista profissional, entendendo como tal tanto
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0s juristas praticos quanto os tedricos (os cultivadores da dogmatica)” (ATIENZA, 2022, p.
32).

Assim, o PL n° 108 de 2007, na perspectiva da racionalidade juridico-formal, incorre
no mesmo vicio que o da redacdo original do inciso alterado, isto é, afronta principios e
dispositivos constitucionais destacados anteriormente. E que, ao aumentar o limite de idade
para a imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens, o PL em nada afastou a
inconstitucionalidade da norma ja antes verificada.

A dignidade da pessoa humana, a autonomia privada, a variedade dos regimes de bens
e a igualdade, evidenciada por meio da vedacdo a discriminacdo da pessoa idosa, sdo alguns
exemplos de principios, pela analise realizada, frontalmente violados com a antiga redacéo do
inciso Il do artigo 1.641 do CC, cenério ndo superado com a aprovacdo do PL.

Conforme evidenciado na exposicao de motivos, a melhora na condicdo de vida, com a
consequente ampliagdo da idade para a manuten¢do da “higidez fisica e mental”, constituiu a
razdo fundamental para a propositura do PL. A parlamentar propositora considerava a
legislacdo apenas desatualizada do ponto de vista etario, frente as transformacdes tecnoldgicas
e sociais experenciadas pela sociedade brasileira.

Em resumo, pela racionalidade juridico-formal como critério avaliativo, a proposicao, a
tramitacdo e a aprovagdo do PL n° 108/2007 afrontaram diametralmente a estrutura do
ordenamento juridico brasileiro, na medida em que sua inser¢cdo e manutencdo promovem
violacBes ndo apenas ao texto constitucional, como também a legislacéo infraconstitucional que

assegura os direitos da pessoa idosa.

4.3 Racionalidade Pragmética (R3)

O R3, como indica sua nomenclatura, destina-se & analise dos destinatarios da lei em
um sentido literal, ou seja, aos individuos cujas relacfes serdo diretamente afetadas pelas
diretrizes, pelas limitacdes e por outras normatizaces estipuladas pelo legislador. Uma lei sera
racional se as condutas humanas efetivamente forem afetadas com sua promulgacédo na forma
idealizada pelo parlamento.

O PL n° 108 de 2007 tratou da alteracdo do limite de idade em uma das hipoGteses de
imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens, como visto. Entdo, visando avaliar a

racionalidade desse PL na perspectiva pragmatica, é preciso diferenciar as duas principais
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formas de constituicdo de nucleos familiares presentes no ordenamento juridico brasileiro: o
casamento e a unido estavel.

O casamento, instituto juridico do Direito de Familia, é definido de diversas formas por
doutrinadores, porém, tendo sempre presentes elementos indispensaveis, decorrentes das
disposi¢des constitucionais e legais. Sendo assim, é possivel afirmar que o afeto, a exigéncia
de dois individuos e o reconhecimento por parte do Estado séo caracteristicas essenciais que,

uma vez ausentes, afastam a configuracéo dessa forma de unido:

Unido formal entre um homem e uma mulher desimpedidos, como vinculo formador
e mantenedor de familia, constituida mediante negdcio juridico solene e complexo,
em conformidade com a ordem juridica, estabelecendo comunhéo plena de vida, além
de efeitos pessoais e patrimoniais entre os conjuges, com reflexos em outras pessoas
(GAMA, 2008, p. 5).

J& a unido estavel, em contrapartida, carece da formalidade como elemento constitutivo
e indispensavel, razdo pela qual seu reconhecimento, em muitos casos, € promovido por meio
de acdo prépria ajuizada apos o rompimento do vinculo de companheirismo.

Com o fim de se celebrar casamento, 0s nubentes necessariamente deveréo promover 0s
atos descritos como indispensaveis pelo Cédigo Civil, de modo que o tabelido, ao deparar-se
com um individuo com idade superior a 70 (setenta) anos, necessariamente registrara a
incidéncia do regime de separacdo obrigatéria. Na unido estavel, ainda que seja possivel
estipular contrato de convivéncia (artigo 1.725 do CC), a realidade brasileira demonstra que,
como na maioria dos casos, seu reconhecimento ocorre ap6s o rompimento do vinculo de afeto
entre os companheiros, a aplicacdo s6 ocorre depois.

A aplicacdo da hipotese do inciso Il do artigo 1.641 para as unides estaveis encontra-se,
em certa medida, pacificada pelo STJ, conforme relatado no julgamento do Recurso Especial
n° 646.259/RS, concordante com a aplicacdo da imposicéo do regime de separacao obrigatéria
de bens aos companheiros maiores de 70 anos.

Destarte, no divércio, assim como na dissolucéo da unido estavel, o magistrado aplicara
0 regime da separagdo obrigatdria, tornando entdo incomunicéaveis os bens adquiridos na
constancia do casamento ou da unido estavel, bem como aqueles ja pertencentes aos conjuges
e companheiros.

Reitera-se que, em ambos 0s casos, é possivel promover a dissolugéo da relagéo familiar
de forma extrajudicial, desde que atendidos os requisitos contidos na Lei n° 11.441 que alterou
0 CC e 0 CPC. O agente publico responsavel analisard o regime a ser estabelecido no acordo
antenupcial, o qual, para individuos com idade superior a 70 anos, necessariamente conta com

imposicdo da separacdo obrigatoria de bens.
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Portanto, resta evidente o atendimento a racionalidade pragmatica no PL n° 108 de 2007,
uma vez que a observancia da norma contida no inciso Il do artigo 1.641 do CC de 2002 sera
materializada no momento do rompimento do vinculo conjugal ou do encerramento da unido
estavel, assim como no procedimento sucessorio, em caso de falecimento do conjuge.

Desse modo, ainda que os individuos afetados pela imposicao do regime de separacao
obrigatoria sejam contrarios a sua incidéncia em suas relacdes afetivas, 0 atendimento da norma
ocorrera obrigatoriamente ante a atuacdo do Poder Pablico, por meio da via judicial ou até
mesmao extrajudicial.

A natureza cogente da regra, juntamente com a expressa necessidade de intervencgéo
estatal para a validade do ato, afasta a possibilidade de comunicabilidade dos bens dos conjuges
e companheiros e, assim, de eventuais viola¢@es ao dispositivo normativo alterado.

Por fim, ressalta-se que, se se considerar que uma das finalidades do PL n° 108 de 2007
foi a diminui¢do da formagdo de casamentos ou unides estaveis com fins exclusivamente
patrimoniais, é possivel defender que a promulgacéo da lei de fato impactou o comportamento
de seus destinatarios, ainda que sua incidéncia nao diferencie as relaces que prezam pelo afeto,

realidade que representa a grande maioria dos casos.

4.4 Racionalidade Teleoldgica (R4)

A racionalidade teleoldgica carrega uma preocupacdo com os efeitos sociais
desempenhados pela lei. Assim, a ciéncia social ird desempenhar um papel fundamental no
atendimento as exigéncias presentes nesse nivel de racionalidade

A ampliacdo do limite de idade para a imposi¢do do regime de separacgdo obrigatéria de
bens beneficiou os individuos com idade entre 60 e 70 anos. Entretanto, a aprovacao do projeto
de lei ndo eliminou a irracionalidade contida na redacéo original do inciso Il do artigo 1.641 do
CC. Nesse sentido, os pareceres do parlamentar relator, da Comissao de Constituicdo e Justica
e da Comissdo de Seguridade Social e Familia (PL n° 108, 2007) apenas reproduziram a
exposicdo de motivos ja evidenciada, demonstrando que a caréncia de discussdes aprofundadas
sobre a limitagdo da autonomia da pessoa idosa marcou o rito legislativo.

Tais documentos se limitaram a constatacdo de que a melhora na qualidade de vida do
brasileiro constituiria motivo suficiente para se promover 0 aumento da idade limite para a
imposicdo da separacdo obrigatoria de bens, na visdo dos paramentares que se manifestaram

pela aprovacao do projeto de lei,
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Também consta na ata da sessdo deliberativa realizada pela CCJ que ndo houve qualquer
discussdo do PL n° 108 de 2007, de modo que sua aprovacgdo pelo érgdo foi unanime (CCJ,
2007).3 Em sintese, ao que indicam os documentos consultados, ndo houve aprofundamento
no conteudo da tematica relativa ao PL, o que prejudicou diretamente a qualidade da
argumentacdo exarada, tendo em vista que as razdes relativas a capacidade do idoso,
apresentadas quando da propositura do PL, foram acatadas como certezas absolutas.

Caso o debate acerca da real necessidade de se ampliar o limite etario para imposicao
da separacdo obrigatdria de bens ocorresse em um contexto interdisciplinar, com auxilio de
socidlogos e de profissionais da area da satde que estudam o comportamento de individuos
idosos, por exemplo, seria possivel evidenciar que a delimitacdo da idade, desprovida de
qualquer fundamento bioldgico, psicoldgico e/ou socioldgico, ndo pode ser parametro para
avaliacdo da plena capacidade mental. Em vista disso, talvez se possa dizer que a idade de 70
anos foi aceita, tanto quanto seria uma proposta de aumento para 65, para 75 ou para 90, haja
vista a auséncia de fundamentos minimamente justificaveis para tal.

Em face desse aumento, a estigmatizacdo que ronda a celebracdo de casamentos entre
conjuges de idades avancadas poderia ter sido tratada com a sensibilidade que o tema implica
nos debates parlamentares, a fim de demonstrar que a mera presuncao de unides envolvendo
objetivos apenas patrimoniais ndo reflete uma realidade posta, presente em todo e qualquer

matriménio ou unido estavel formados por idosos.

4.5 Racionalidade Etica (R5)

Por fim, a racionalidade ética, ultimo nivel de analise formulado por Atienza, refere-se
a maxima de que os “fins justificariam os meios”. Nesse caso, € possivel concluir que o R5
constitui o nivel mais destoante dos demais e, portanto, aquele que carrega as maiores
dificuldades em sua avaliagéo.

Isso porque, nas palavras do autor, a ética atua como um regulador positivo ou negativo
sobre os comportamentos humanos, sendo necessario identificar quais os valores deverdo ser

observados como referenciais, o que demonstra a existéncia de um maior grau de subjetividade.

38 Assim consta no conteldo da ata da sessdo realizada pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados em 18/12/2007. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/internet/ordemdodia/integras/ 533109
.htm
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O PL n°® 108 de 2007 é irracional, sob o crivo da racionalidade ética, uma vez que
persegue fins ilegitimos e incapazes de justificar a promo¢do de uma limitacdo de tamanha
gravidade na esfera privada dos individuos septuagenarios.

A presuncéo de que individuos com mais de 70 anos carecem da higidez fisica e mental
exigida para escolha do regime de bens de seu proprio casamento vai na contramdo de um
esforco reconhecido pelo constituinte, no sentido de combater a discriminacao; pela positivagéo
do principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade e do amparo ao individuo idoso.

Nesse sentido, lembre-se a alteracdo promovida no CC pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o qual retirou das hipdteses de incapacidade absoluta do individuo aqueles que por
“deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos” (CC,
2002). O legislador buscou instituir uma presuncdo de capacidade para o exercicio de atos
praticados por pessoas portadoras de deficiéncia, haja posto que a mera constatacdo de
deficiéncia ndo leva a incapacidade civil.

Nesse sentido, uma pessoa com idade superior a 70 anos, com mais razdo, apresenta
capacidade plena para a conducédo e para o planejamento familiar, de modo que suas opcdes
matrimoniais ndo devem ser limitadas pela imposicdo prévia do regime de bens em seu
casamento ou unido estavel.

Por fim, ressalta-se que, nas palavras de Atienza, 0 R5 ndo é capaz de produzir uma
técnica legislativa que conduza a eticidade de uma lei (ATIENZA, 2022, p.39).% Todavia, resta
evidente que o discurso empregado na propositura do PL n° 108 de 2007 afronta os limites da
moral ao reproduzir falas de cunho etarista e realcar, de forma institucional, a descrenca voltada

as reais intencbes dos conjuges ou companheiros de pessoas idosas.

39 ”E jmportante notar que esse nivel de racionalidade desempenha uma fungdo mais negativa do que construtiva.
A racionalidade ética - ao contrario de outros niveis de racionalidade - ndo produz nenhuma técnica legislativa
especifica: ndo ha nenhum procedimento para alcancar a liberdade, a igualdade e a justica através das leis, fora
das técnicas produzidas pela racionalidade R1-R4. O tinico “instrumento” que a ética tem a sua disposigdo € o
discurso moral, porém, trata-se justamente de um instrumento que se desnaturalizaria caso fosse utilizado para
atingir fins (fins perlocucionarios) que extrapolassem o proprio discurso” (ATIENZA, 2022, p.39)
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo nuclear comprovar a inconstitucionalidade
contida na imposicdo do regime de separagdo obrigatdria de bens aos casamentos contraidos
por individuos com idade superior a 70 anos, nos termos do art. 1.641 do Codigo Civil.

Visando ao alcance de tal finalidade, explicitou-se a estrutura e os reflexos do instituto
da capacidade civil no ordenamento juridico brasileiro, destacando, de forma contextualizada,
o tratamento juridico conferido & pessoa idosa. Tragou-se, em uma perspectiva comparada, a
posicdo internacional acerca do tema, adotando-se como exemplo a postura da comunidade
interamericana, na qual evidencia-se 0 compromisso dos Estados Partes com a promocao de um
envelhecimento digno aos seus cidadaos.

Posteriormente, por meio da analise da evolucdo estrutural e principioldgica
estabelecida entre 0 Codigo Civil de 1916 e o atual, restou demonstrado o contrassenso em se
reproduzir uma norma que retira da pessoa septuagenaria a possibilidade de escolha do regime
patrimonial que ird regular a comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia de seu
casamento ou unido estavel. Ainda se destacou como o texto constitucional expressamente
atribui ao Estado, a familia e a sociedade o dever de ndo apenas amparar a pessoa idosa na
promocdo de programas e acfes de natureza assistencial, mas também o compromisso com a
garantia da dignidade durante a velhice.

Os enunciados doutrinarios, as propostas de revogacao formuladas ao longo dos anos e
as manifestacdes jurisprudenciais, relativos a imposicdo do regime de separacgdo obrigatdria aos
septuagenarios, evidenciam que os reflexos da regra restritiva de direitos apresentam-se
prejudiciais e atentatdrios a condicao do idoso, no estabelecimento de suas relacfes familiares.
Isso como resultado da incorporacdo de uma presuncdo de incapacidade civil totalmente
desprovida de fundamentos cientificos e socioldgicos.

O estudo do contedo estruturante que perfaz o principio da dignidade da pessoa
humana, os direitos fundamentais a igualdade, a liberdade, aliado aos dispositivos previstos na
legislacdo infraconstitucional, comprovam que a ofensa da norma em anélise a Constitui¢do
Federal de 1988 opera-se sob 0s mais variados espectros, mas que, de maneira interligada,
compartilham do mesmo mal: o reforgo da discriminagdo contra a pessoa idosa.

Em meio ao extenso numero de criticas formuladas a imposicao do regime de separacdo

legal, o destino da norma encontra-se, atualmente, sob o crivo dos trabalhos desempenhados
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pelo STF que, no julgamento do Tema 1236, discutiu de forma incidental a constitucionalidade
do art. 1.641, inciso Il, do Cadigo Civil.

Entretanto, até a conclusdo deste trabalho, nenhum voto foi proferido, ainda que o
préximo ato a ser realizado naquela corte corresponda a sessdo de julgamento marcada para o
dia 13 de dezembro de 2023, conforme indica o calendario do Supremo Tribunal Federal, tendo
em vista a conclusdo das manifestacOes das partes e amici curiae contidas no processo (STF,
2023).

Desse modo, por um lado, ainda que pronunciada eventual decisdo no sentido de sua
constitucionalidade, o conjunto argumentativo aqui exarado, assim como as analises
normativas, académicas e jurisprudenciais trazidas ao presente trabalho ndo perdem sua
importancia nem deixam de representar um relevante instrumento comprobatério do vicio de
inconstitucionalidade material contido na norma.

Por outro lado, pautando-se no aprimoramento da situacao legal da pessoa idosa, espera-
se gque a Suprema Corte, como 6rgdo incumbido de promover a defesa da Constituicao Federal,
promova a declaracdo de inconstitucionalidade da citada norma e, assim, garanta ao idoso
septuagenario a liberdade de escolha do regime patrimonial de seu casamento ou unido estavel,
a qual jamais deveria ter-lhe sido suprimida.

Por mais que a populagdo idosa represente uma parcela consideravel da sociedade
brasileira, tendente a expressivo aumento nos anos que se seguem, a defesa de seus direitos, em
muitos casos, ndo alcanca a expressao necessaria para coibir e fazer cessar as diferentes
expressdes normativas que reforcam posturas estigmatizantes relativas a perda da aptiddo
durante o envelhecimento.

A imposic¢do do regime de separacao obrigatdria de bens decorreu da incorporacdo, pelo
Direito Civil, de uma visao protecionista e paternalista que identificava uma suposta fragilidade
dos idosos no desenvolvimento de seus relacionamentos afetivos.

Independentemente da idade referida pelo legislador, o estabelecimento de uma
presuncao absoluta de incapacidade com base em um critério exclusivamente etario exige uma
analise concreta e especifica acerca do estado fisiolégico do individuo, razdo pela qual a
alteracdo legislativa pela Lei n° 12.344 em nada solucionou o vicio de inconstitucionalidade
contido na norma.

Nesse sentido, a postura patrimonialista que estruturava o Direito Civil em momento
posterior & promulgacgéo da atual codificacdo civilista entendia que resguardar os bens do idoso

que integram a meagéo e a heranga de eventuais “golpes” faria com que se desconsiderasse 0
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interesse do idoso pelo exercicio da escolha do regime de casamento que julgasse mais
favoravel.

No atual cenario, no entanto, conclui-se que o novo CC, redigido sob as balizas do
panorama constitucional recém incorporado, ndo permite a manutencdo de uma regra de
desproporcional e abusiva, que extrapola os limites justificaveis da intervencéo estatal na esfera
privada.

Conclui-se, assim, que o reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa idosa, como
forma de se garantir a materializacdo dos seus direitos durante o estagio tardio da vida, ndo
deve representar uma justificativa para a supressao da autonomia daquele que, a despeito da

idade que apresenta, é plenamente capaz de reger os rumos de sua vida privada.
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