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RESUMO

O presente trabalho faz uma analise critica da impo-
sicdo do regime da separacdo legal aos idosos maio-
res de setenta anos a luz dos principios da isonomia,
liberdade e dignidade da pessoa humana, consagra-
dos na Constituicdo Federal; analisa-se a (in) cons-
titucionalidade do artigo 1.641, inciso Il do Cédigo
Civil, bem como a aplicabilidade da Simula 377 do
Supremo Tribunal Federal, que dispde sobre a co-
municacao de bens adquiridos a titulo oneroso pelo
esforco comum do casal diante da separagdo obriga-
téria. A limitacdo da autonomia privada dos maiores
de setenta anos é analisada e problematizada, com
a utilizagdo do método explicativo e investigativo bi-
bliografico, mais especificamente com o uso de fon-
tes doutrinarias impressas e digitadas.
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ABSTRACT

The present work makes a critical analysis of the imposition of the regime of legal separation on the
elderly over seventy years in the light of the principles of isonomy, freedom and dignity of the human
person, enshrined in the Federal Constitution; (in) the constitutionality of article 1.641, item Il of
the Civil Code, as well as the applicability of Supreme Court’s Summary 377, which provides for the
communication of assets acquired for consideration by the common effort of the couple in the face of
compulsory separation . The limitation of the private autonomy of the over seventy years is analyzed
and problematized, using the bibliographic explanatory and investigative method, more specifically
with the use of printed and typed doctrinal sources.
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RESUMEN

El presente trabajo hace un andlisis critico de la imposicién del régimen de la separacién legal a los
ancianos mayores de setenta afios a la luz de los principios de la isonomia, libertad y dignidad de la
persona humana, consagrados en la Constitucién Federal; se analiza la constitucionalidad del arti-
culo 1.641, inciso Il del Cédigo Civil, asf como la aplicabilidad de la Simula 377 del Supremo Tribunal
Federal, que dispone sobre la comunicacién de bienes adquiridos a titulo oneroso por el esfuerzo
comun de la pareja ante la separacién obligatoria. La limitacién de la autonomia privada de los mayo-
res de setenta afios es analizada y problematizada, con la utilizacién del método explicativo e inves-
tigativo bibliografico, més especificamente con el uso de fuentes doctrinarias impresas y digitadas.

PALABRAS-CLAVE

Régimen de separacién de bienes. Personas de edad avanzada. Principios Constitucionales. Determi-
nacién Legal. Separacién Legal.

Interfaces Cientificas - Aracaju « V.8 « N.1 « p. 87 - 100 - Novembro 2019 - Fevereiro 2020



1INTRODUGAO

N&o ha ddvidas de que a familia é o campo do direito civil em que ha maior preservagdo da privaci-
dade dos individuos, pois trata-se do espaco em que o individuo e sua intimidade sdo primordialmente
desenvolvidos. Por esse motivo, a tendéncia atual é o reconhecimento do direito de familia como uma
esfera social predominantemente privada, em que a interferéncia estatal deve ser minima.

Essa autonomia privada, aqui aplicada ao ambito familiar, nada mais é do que um reflexo da Cons-
tituicdo Federal de 1988, mais especificamente em seu artigo 5°, e da tendéncia da constituciona-
lizagdo do direito civil, em que o legislador passa a valorizar o individuo, dispondo sobre o principio
da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre homens e mulheres, da autonomia privada e da
privacidade, de modo que seus direitos e garantias fundamentais sejam assegurados.

A conformacéo do direito civil a Constituicdo, também denominado de processo de constitucio-
nalizagdo do direito civil, tem o seu inicio a partir de 1988, ano do advento da chamada “Constitui¢do
Cidada”, por meio da agdo de doutrinadores engajados em uma perspectiva de trabalho voltada a
percepg¢do do ser humano enquanto sujeito de direitos e deveres na seara civil, a exemplo de Paulo
Luiz Netto Lébo, Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin, Maria Celina Bodin de Moraes, Giselda Hiro-
naka, Judith Martins-Costa, influenciados, sobretudo, pela doutrina estrangeira e Pietro Perlingieri
e Ricardo Luis Lorenzetti, que, em tempo, refletia a influéncia do movimento constitucionalista nos
ordenamentos de seus paises.

Com relagdo a autonomia privada, a lei civil permite desde cedo, antes mesmo de atingida a maio-
ridade, que o individuo contraia casamento. No sistema juridico patrio, a idade minima nubil é de
dezesseis anos e, quanto ao regime de bens, o legislador prevé que os nubentes devem escolher o
que lhes for mais conveniente, deixando claro, apenas que deve haver pacto nupcial e, caso nao haja,
o regime automaticamente adotado sera o de comunhdo parcial de bens.

Como todo direito fundamental, a autonomia privada é passivel de relativizagao, principalmente
ao esbarrar no interesse publico. As exceg¢des a esta autonomia criam um conflito sobre o que real-
mente deve prevalecer e, assim, entende-se que o direito a privacidade do individuo - e nesse con-
ceito incluem-se todas as decisdes que um ser humano deve tomar para reger sua vida - sé pode ser
rompido pelo dever que o Estado possui de proteger seus cidaddos.

0 artigo 1.641, inciso Il do Cédigo Civil ignora os principios supracitados e traz em seu texto uma
excecdo a autonomia privada ao impor o regime de separagdo de bens no casamento dos maiores de
70 anos, a presumir que o idoso ndo possui capacidade civil para dispor sobre sua vida afetiva. Diante
disto é que surge o problema a ser enfrentado neste artigo: é possivel limitar a autonomia privada de
uma pessoa maior que 70 anos sob a justificativa de protecdo do seu préprio patriménio?

Este artigo, partindo deste principio, possui como objetivo central compreender uma das exce-
¢Oes a autonomia privada do individuo no &mbito familiar, estudando e analisando de maneira critica
a constitucionalidade da obrigatoriedade do regime de separagdo de bens para os maiores de 70 anos

A metodologia para a pesquisa baseia-se na utilizagdo de fontes impressas e digitada - artigos cien-
tificos, monografias, periédicos, livros e manuais -, bem como na utilizacdo de fontes doutrinarias e
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exemplos praticos - jurisprudéncias e legislagdes - e tera carater explicativo, assentando a andlise do
conteldo feita de forma critica, impessoal, cientifica, descritiva, compreensiva e observatéria.

2 DOS REGIMES DE BENS: SEPARAGAQ ABSOLUTA/CONVENCIONAL X SEPARAGAQ
OBRIGATORIA/LEGAL.

A liberdade e a autonomia privada sdo principios que regem o momento da escolha do regime
de bens. Por este motivo, o Cédigo Civil traz em seu texto quatro hipéteses de regime de bens que
podem ser adotados a partir da livre escolha dos nubentes. Sdo eles: comunhdo parcial de bens,
comunhao universal de bens, separagdo absoluta e participagdo final nos aquestos. Nas palavras de
Farias (2017, p. 358):

Esses regimes disciplinados por lei representam quatro diferentes modelos que servem
como standards, correspondendo as diferentes intengdes almejadas pelos noivos. Variam
desde a absoluta didspora patrimonial (a separacdo de bens) até a plena comunhdo patri-
monial (a comunh&o universal), passando por regimes hibridos.

0 regime de bens escolhido pelo casal sera responsavel por manejar todas as propensdes e ambi-
¢des materiais do casamento e tem como finalidade ditar as formas como serdo administrados todos
os bens e rendimentos adquiridos antes ou depois do casamento, principalmente para fins de um
possivel divércio.

Regime de bens é o estatuto que rege os interesses patrimoniais na constancia do casa-
mento, cujos efeitos se fazem notar especialmente em face de eventual ruptura na vida
conjugal. O regime dispde a respeito dos bens existentes a época do consércio, os adquiri-
dos durante a vida em comum, bem como define o critério de administragdo dos bens em
geral. (NADER, 2016, p. 591).

N&o se pode olvidar que, apesar da legislacdo trazer em seu texto os quatro arquétipos supraci-
tados, outros regimes podem ser criados de acordo com a livre vontade das partes envolvidas. Seria,
portanto, um regime misto que se funda na conjung¢do das regras predefinidas no Cédigo Civil.

Esta liberdade de criacdo deriva do fato de atualmente existir uma certa tendéncia a criacdo de ex-
cec¢des nos regimes ja consolidados, principalmente no que diz respeito a prote¢do dos direitos indi-
viduais das pessoas envolvidas. Assim, o sistema juridico tende a encontrar maneiras de excepcionar
as regras gerais anteriormente arbitradas, também como forma de oxigenar e atualizar a finalidade
de cada um deles ao talante das novidades que a sociedade experimenta.

Ademais, ainda a respeito das generalidades dos regimes de bens, assinala-se a indispensabilida-
de do pacto antenupcial de natureza tipicamente contratual, se o regime escolhido for diverso da co-
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munhdo parcial de bens. Portanto, todas as vezes em que os nubentes definirem um regime diferente
da comunhado parcial deverdo celebrar um pacto antenupcial, por meio de escritura publica.

Ao escolher o regime de separacdo convencional de bens, previsto pelos artigos 1.687 e 1.688
do Cédigo Civil, os nubentes promoverdo um completo isolamento de seus patriménios individuais,
sendo eles onerosos ou nao, mesmo que tenham sido adquiridos na constancia do casamento.
Neste tipo de regime a regra é a independéncia absoluta do conjuge quanto aos seus bens e res-
ponsabilidades materiais e patrimoniais.

Trata-se de um regime bastante simpldrio, em que a Unica regra é a inexisténcia de comunhdo
de bens ou dividas, permanecendo, como j4 dito, cada cdnjuge com seu patrimdnio particular. E um
tipo bastante adotado na sociedade atual, pois além da individualizagdo e preservagdo patrimoniais,
permite uma maior liberdade e autossuficiéncia/autonomia por conta do proprietario dos bens, que
pode geri-los da forma que melhor lhe convir.

Esta autossuficiéncia decorre do fato de um cénjuge ndo precisar da outorga do outro para
administrar seus bens, podendo, até mesmo, aliené-los e grava-los com dnus reais sem que haja a
autorizagdo do outro consorte. Desse modo, aquele que possui a titularidade dos bens pode bene-
ficiar-se economicamente, mesmo que inexista consentimento de seu c6njuge, afinal de contas é
um regime, é parte de um equilibrio patrimonial e financeiro dos conjuges no qual cada um ja tem
condicdes de autodeterminagdo nesse aspecto.

De igual modo acontece com as dividas adquiridas antes ou durante o casamento, porquanto es-
tasintegrardo o patriménio do cdnjuge que for responsével por crid-las e, assim, se o regime adotado
for o de separagdo absoluta dos bens, ndo se vinculardo ao patriménio do outro consorte.

Dessa maneira, se houver, por exemplo, uma penhora determinada sobre os bens pertencentes ao
cdnjuge que ndo é titular da divida, esta sera considerada sem efeito de pleno direito.

Assim, infere-se que existem trés particularidades essenciais do regime de separacao conven-
cional de bens, a saber: a) a administragdo individual dos bens por cada um dos conjuges, b) a
autossuficiéncia no que diz respeito a disposicdo desses bens e ¢) a responsabilidade Unica e ex-
clusiva do titular pelas dividas assumidas.

E mister frisar que, apesar de toda a segregacdo patrimonial, existe um ponto, trazido pelo
artigo 1.688 do Cddigo Civil, em que o patrim6nio de ambos os cénjuges se funde, j& que ambos
devem contribuir na propor¢do de seus rendimentos. Trata-se da manutencao do lar e das despesas
com eventual prole. Registre-se que, ainda que no pacto antenupcial exista a previsdo de que um
dos conjuges terd que arcar com todas as despesas da unido, tal cldusula serad considerada nula de
acordo com o art. 1655, Cédigo Civil (CC).

Apesar de muitas vezes serem tratados como sinénimos, ja que possuem inegaveis semelhancas,
os regimes de separagdo convencional e o de separagdo obrigatéria dos bens possuem algumas pecu-
liaridades e distingdes que os particularizam e findam por segregar estes dois institutos.

O regime de separagdo obrigatéria de bens esta previsto no artigo 1.641 do Cédigo Civil e trata-
-se de uma imposicdo legislativa. Caso os nubentes se enquadrem nos incisos do artigo supracitado
(pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento;
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pessoa maior de 70 (setenta) anos; todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial), ain-
da que escolham o regime de bens e celebrem pacto antenupcial - quando for o caso -, ndo poderao
efetivamente dispor do regime escolhido.

Deste modo, a liberdade de escolha e a autonomia privada - principios inerentes aos regimes con-
vencionais de bens - ndo podem ser exercidas quando ha o enquadramento do individuo nos incisos
do artigo 1.641, pois trata-se de um rol taxativo, numerus clausus e uma espécie de penalidade para
os nubentes que se encontrarem nas situacdes dispostas pelo legislador.

Assim, temos a principal diferenca entre a separagdo convencional de bens, aquela em que os nu-
bentes tém a liberalidade de escolha e a separagéo obrigatdria de bens, prevista no artigo 1.641, em
que os nubentes ndo possuem escolha e obrigatoriamente se sujeitam ao que o texto legislativo dispde.

Além da evidente falta de liberalidade, outra particularidade da separagdo obrigatéria de bens
advém da incidéncia da Simula 377 do Supremo Tribunal Federal, que possibilita a comunicagdo dos
bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento (comunh&o dos aquestos), evidenciando,
desta maneira, que a separagdo obrigatéria de bens ndo é uma separagdo total do patriménio dos
consortes, como ocorre na separacdo convencional ou absoluta dos bens (FARIAS, 2017, p. 369-370).

Importa ressaltar que, apesar de haver alguma divergéncia doutrindria nesse aspecto, acredita-se que
a Smula 377 ndo restringe a comunicagdo dos bens ao esfor¢o comum dos conjuges. Isto é, entende-se
que, para que haja a comunicagdo dos aquestos ao fim do casamento, ndo é necessario que ambos os con-
sortes tenham contribuido para a aquisigdo. Paulo Nader filia-se a corrente demonstrada acima.

Embora a Lei Civil defina a separagdo de bens como o regime legal obrigatério a vista de
uma das hipéteses do art. 1.641, a Simula 377 do Supremo Tribunal Federal estabelece:
“No regime de separagdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do ca-
samento.” Note-se que a Stimula ndo condiciona a comunicagdo dos bens a participagdo
de ambos os conjuges na sua aquisi¢do. (NADER, 2016, p. 686. Grifo nosso).

Flavio Tartuce (2017, p. 97), por sua vez, adota a posi¢do contraria, acreditando, por diversos mo-
tivos que é necessario esforco comum para a aplicagdo da Simula 377, in verbis:

Com o devido respeito, o presente autor pensa de forma diferente. Primeiro, porque a falta
da prova do esforgo comum transforma o regime da separagdo de bens em uma comunhéo
parcial, o que ndo parece ter sido o objetivo da sumular. Segundo, diante da vedagdo do
enriquecimento sem causa, constante do art. 884 do Cédigo Civil, eis que a comunicagao
automatica ocorreria sem qualquer razdo plausivel, em decorréncia do mero casamento.
Terceiro, porque o presente autor tem suas ressalvas quanto a eficiéncia atual do regime
da comunhao parcial de bens. Quarto, pois o0 melhor caminho para o nosso Direito é extin-
guir definitivamente a separacéo legal e ndo transforma-la em outro regime, o que seria
uma solucdo temporaria.

Demonstrada a divergéncia, torna-se importante afirmar que a tese da jurisprudéncia atual,
adotada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), é firme em afastar a necessidade do esforco co-
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mum para a comunicagdo de bens na incidéncia da Simula 377, filiando-se e dando forga a corren-
te doutrindria majoritdria. Outro desacordo doutrinario em torno da Stimula 377 - este ja afastado
e com posicionamento consolidado nos Tribunais - dizia respeito a aplicagdo ou ndo da Stimula em
nosso ordenamento; isto ocorria porque ela foi editada em 3 de abril de 1964, antes do Cédigo Civil
atual e antes da Constituig¢do vigente.

A corrente contraria a permanéncia da simula, minoritaria em nosso ordenamento, acreditava
que ela deveria ser presumidamente cancelada, ja que o Cdédigo Civil de 2002 n&o reproduzia o artigo
259 do Cédigo Civil de 1916, que, em tese, dava fundamento a sumula aqui discutida. Em sentido
oposto, a corrente majoritaria, adota o posicionamento de que a Simula 377 ndo merece ser cancela-
da, haja vista a clara vedagdo ao enriquecimento ilicito trazida pelos artigos 884 e 886.

Do exposto, infere-se que, assim como a separagao convencional de bens, a separacdo obrigatdria
possui peculiaridades que a torna um instituto Gnico. Destas, ressaltam-se as principais: a inexistén-
cia de livre escolha para os individuos constantes no rol do artigo 1.641 e a comunicagdo dos aques-
tos, isto é, dos bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento.

3 INCAPACIDADE PRESUMIDA DOS MAIORES DE 70 ANOS:
A INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO II.

Como visto, o artigo 1.641 do Cédigo Civil procura relativizar a liberdade de escolha e a prépria
autonomia privada dos nubentes, pois lhes impdem um regime de bens especifico, sem que estes
tenham qualquer liberalidade sobre o que ird acontecer e de que forma irdo gerir seus bens apés o
casamento. Trata-se de uma verdadeira proibi¢do e sang¢do, em que o legislador veda o poder de esco-
lha e restringe a disponibilidade patrimonial dos envolvidos.

Além disso, como ja dito, o artigo em quest&o fere os principios preconizados pela Constituicdo, ignoran-
do o fato de que nos dias de hoje a familia perdeu seu carater patriarcal e materializado e que hoje o que se
valoriza sdo os lacos de afeto e o carinho existente entre o casal, ndo sendo possivel aceitar que todos os ca-
samentos realizados entre os maiores de 70 anos sdo eivados em puro interesse. Trata-se de um preconceito
pejorativo cuja origem legal deve ser repudiada e eventuais prejuizos, tratados casuisticamente.

Teoricamente, a intengdo do legislador é proteger o interesse material da parte considerada hi-
possuficiente na relacdo de um possivel golpe ou da dilapidagéo patrimonial irresponsavel. Em to-
dos os incisos do artigo aqui discutido ha uma clara preocupacéo na prote¢do econdmica de algum
individuo. Pretende-se, portanto, principalmente no caso do inciso I, impedir uma possivel confusao
entre os patrimdnios dos conjuges. Flavio Tartuce (2017, p. 94) lembra a “hipétese da vitva que ndo
fezinventario dos bens que tinha com o ex-marido e que pretende se casar com terceiro”. Nesse caso
o regime de separacgdo legal protege os direitos dos herdeiros.

Oinciso I, em sentido parecido, impede a escolha do regime de bens para os menores de 16 anos
e para aqueles que necessitam de suprimento de consentimento para que ocorra o casamento. Im-
porta ressaltar que, com relagdo a este inciso, as partes podem pleitear a modificacdo do regime de
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bens quando cessada a causa que gerou a restricdo. Isto é, quando o conjuge menor de idade, atingir
a maior idade, a doutrina ndo encontra nenhum ébice para que seja modificado o regime de bens.

Por fim, discute-se o inciso Il, alvo principal deste estudo, que visa vedar a liberdade de escolha
dos maiores de 70 anos de idade com relagdo ao regime de bens que assumirdo ao se casarem. Como
exposto, o objetivo principal do legislador ao assumir este posicionamento seria, em tese, a prote¢ao
ao idoso, considerado por muitos a parte “hipossuficiente” em qualquer relacdo conjugal.

De acordo com o art. 59, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando-se direito a indenizagdo por eventuais
danos materiais ou morais causados pela violagdo destes.

A Constituicdo traz, tanto em seu preambulo, quanto em seus artigos gerais, uma humanidade
latente, tratando de uma ordem constitucional voltada ao desenvolvimento da personalidade huma-
na e a liberdade do individuo. Em seu texto, especificamente no artigo 1°, I, a dignidade da pessoa
humana foi expressamente prevista como fundamento do Estado Democratico de Direito.

E cedico que o Direito das Familias integra o direito civil e, portanto, o ramo dos direitos privados.
Essa assimilagdo é vista por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 47), da seguinte forma:
“o direito das familias contemporaneo se apresenta como a expressdo mais pura da relacdo juridica
privada, submetida, por conseguinte, ao exercicio da autonomia privada dos individuos”.

Se no direito civil prevalece a autonomia privada sob a ingeréncia estatal, assim também acontecera
no direito das familias, pois este é parte integrante e inseparavel do direito civil privado - visto que o le-
gislador o colocou nesta posi¢do ao conceber o Cédigo Civil - e, portanto, deve ser interpretado como tal.

Desta feita, toda e qualquer interferéncia do Estado nas familias somente é justificavel se possuir
como base a defesa dos interesses e da pessoa fisica dos préprios individuos, principalmente daque-
les que, por motivo permanente ou transitério, ndo puderem se defender ou representarem a si mes-
mos. Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p.47) destacam que nesses casos o “Estado somen-
te devera atuar nas relagdes privadas para assegurar garantias minimas, fundamentais ao titular”.

Com ja dito em momento prévio, a necessidade de controlar e tragar limites na protecdo estatal
sob a familia faz referéncia aos periodos em que o Estado exercia dominio com mdaxima sob a vida
privada dos individuos. As constituicdes e legislagdes dos periodos ditatoriais permitiam, explicita-
mente, a autoridade do Estado no campo privado, de modo que se faz preciso, hoje em dia, para evitar
o retrocesso social e politico, limitar o que a Constituicdo de 1988 chamou de “protec¢do”.

A perfeita compreensdo do tema exige a referéncia a tempos remotos, nos quais a atuagdo
do Estado nas relagdes familiares era abundante, especialmente através da edigdo de nor-
mas juridicas limitando a vontade do titular. O Estado penetrava nas rela¢des familiares
com o propdsito de estabelecer comportamentos padronizados que deveriam ser cumpri-
dos por todos os membros do grupo. Chegou-se mesmo a afirmar que “dentro do Direito

de Familia o interesse do Estado é maior do que o individual”. (FARIAS, 2017, p. 47).

Isto posto, entende-se que a atuacgdo estatal no campo privado deve ter como norte, ou seja, como
base, a dignidade da pessoa humana, de modo que quaisquer condutas atentatérias do Estado, a este
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principio constitucional basico, devem ser repudiadas e veementemente condenadas. Ndo se pode
admitir qualquer atitude repressiva/invasiva por parte do Estado a intimidade e privacidade do indivi-
duo a ndo ser em favor do préprio individuo.

A regra, portanto, deve ser o Estado respeitando os limites da autonomia privada, como forma de
dar margem ao livre arbitrio de cada individuo, ou, nas palavras de Leonardo Barreto Moreira Alves
(2010, p. 141), a autonomia privada é dar margem para “[...] que cada individuo cultive e desenvolva
uma relagdo afetiva da maneira que mais lhe interessa”.

Neste sentido, a vertente doutrindria composta por Cristiano Chaves, Nelson Roselvald, Pablo
Stolze Gagliano, Flavio Tartuce e tantos outros é firme ao declarar a inconstitucionalidade deste inci-
so, com base na macula ao principio da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente previsto,
porquanto a norma retrata, a pretexto de uma protecao estatal, um preconceito etario intolerdvel num
Estado Democratico de Direito, no qual cada vez mais a tecnologia e a acessibilidade ganham espaco
e forca a capacitar cada vez mais o individuo em qualquer idade.

Dessa forma, se ha presuncdo de desorganizagdo/confusdo mental das pessoas com mais de 70
anos de idade, ela é deveras descabida porquanto discriminatdria. A associacdo da velhice a debili-
dade intelectual é equivocada e ndo pode ser presumida de forma absoluta, como prescreve a lei no
infeliz inciso comentado. Ninguém se torna incapaz exclusivamente por causa da idade avancada.
Casamentos e unides estaveis por interesses patrimoniais podem existir em todas as idades. Deslum-
bramentos e paixdes descontroladas fazem parte da histéria amorosa de muitas pessoas na hodierna
sociedade. Porém, a vulnerabilidade emocional decorre muito mais do temperamento, da personali-
dade e da histéria de vida particular da pessoa do que propriamente da idade. Por isso, o Cédigo Civil
precisa ser modificado ou, no minimo, reinterpretado nesse aspecto.

Os ja citados Cristiano Chaves e Flavio Tartuce, por exemplo, sustentam a inconstitucionalidade
do dispositivo principalmente porque a Constituicdo Federal ndo admite discriminacéo por causa
daidade. A par de ndo ser pacifica a afirmacdo de desrespeito ao principio da isonomia entre indi-
viduos menores e maiores de 70 anos, é razodvel concluir que a norma flagrantemente fere os prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e da liberdade, por uma simples questao de interpretagao
sistémica e teleoldgica.

Ora, poderia o legislador ter salvaguardado o direito do idoso na elaboragdo, por exemplo, de um
pacto antenupcial, prevendo outro regime de bens, ou até a alteragdo do regime apés o casamento.

Ha de se observar que o regime da separagdo obrigatdéria ndo impede o casamento por in-
teresse, ou o chamado “golpe do bad”. A presumivel vitima considerada como hipossuficiente
poder gerar uma série de outros beneficios a seu c6njuge, inclusive o de contempla-lo em testa-
mento com o disponivel.

Trata-se de uma forma clara e evidente de tornar incapaz presumidamente o ser humano maior
de 70 anos de idade, a principio capaz, visto que idade por si sé ndo leva nenhum individuo a incapa-
cidade/insanidade/imaturidade, devendo esta circunstancia, por exemplo, ser provada pela familia
ou pelo Ministério Plblico a fim de que demonstre prevalecer a regra inadequada. Neste caso, seria
o0 caso até de uma interdigdo, ou autointerdigdo, como prevé no novo Estatuto dos das pessoas com
Deficiéncia (LBI - Lei n. 13.146). Pelo novo regramento:
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Art. 2°: Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condigdes com as demais pessoas.

E dizer: 0 art. 1.641, Il do CC e a restricdo descabida somente poderia ser aplicével para os casos
de pessoas com alguma deficiéncia devidamente comprovada que obstruisse a autonomia deciséria
ou sua participacdo plena e efetiva na sociedade tendo como referéncia as outras pessoas desta (ci-
dad&o médio). Qualquer entendimento contrério a este raciocinio reproduz umaingeréncia descabida
e desarrazoada, ndo merecendo ser adotada pelos civilistas e pelos nossos Tribunais Superiores.

Outrossim, a prépria Lei de Inclusdo brasileira, conhecida como um marco na histéria do pais pela
avancada técnica de auxilio e viabilizacdo de autonomia proposta aos ditos “incapazes” apregoa no
seu artigo 6° que:

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;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes
adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria;

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.

Nesse sentir, se a deficiéncia eventual ndo afeta a capacidade civil e, portanto, sua autonomia o
que tange ao planejamento familiar, tendo a adogdo do regime de bens como um dos seus elemen-
tos, como se pode admitir uma interpretagdo literal do art. 1.641, Il do CC? Ora, idade nunca sera
um limitador da pessoa humana, de sua capacidade civil ou autoderminagdo, a sogobrar qualquer
argumento “juridico” ou “racional” para se manter a prote¢do que camufla discriminagdo encetada
naquele dispositivo.

Se a deficiéncia do individuo deve ser sempre que possivel amenizada e assistida quanto mais
uma pessoa maior de 70 anos de idade ser protegida por um argumento vitimista rompe claramente
com os paradigmas fraternos, solidarios e humanos estabelecidos pela Declaragdo Universal dos Di-
reitos do Homem e da nossa aclamada Constitui¢do Cidada.

Outra injustica que decorre do referido texto normativo é facilmente detectada quando ambos os
nubentes tém mais de 70 anos. A situacao etdria de ambos nessa situacdo é a mesma e ndo se pode
presumir necessariamente o interesse de um no patrimonio do outro. Por que entdo Lhes impor o regi-
me da separagdo obrigatéria? Ndo seria mais justo o regime legal da comunhdo parcial, por exemplo?

0 Estatuto do Idoso, no art. 2°, prescreve que o idoso goza de todos os direitos fundamentais ine-
rentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas todas as oportunidades e facilidades, para preser-
vacdo de sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
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condigdes de liberdade e dignidade. A norma, por sua vez, preceitua no artigo 4° que “nenhum idoso
serd objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacéo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo
atentado aos seus direitos, por agdo ou omissdo, sera punido na forma da lei”.

0 didlogo das fontes traz ao ordenamento juridico a ideia de que o Direito deve ser interpretado de
forma una e indivisivel, admitindo-se sua divisdo apenas para fins académicos. E, portanto, a teoria
que baseia a ideia de que, frente a uma antinomia juridica, ou um conflito de leis, as normas devem
se complementar e ndo se excluir. No caso exposto, a aplicagdo desta teoria revela-se como uma das
alternativas para a declaragdo de inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 1.641, uma vez que,
como ja demonstrado, o Estatuto do Idoso e a prépria Constituigdo Federal, contradizem e se opdem
fortemente a norma aqui desvendada.

Assim, com a aplicacdo da Teoria do Didlogo das Fontes, é facil chegar a conclusdo que a norma
do artigo 1.641, Il é inconstitucional e deve ser afastada na aplicagdo do caso concreto, devendo-se
reconhecer judicialmente a violagdo a autonomia existencial pautada na dignidade humana e no res-
peito a igualdade na diferenca.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo do artigo foi analisar a obrigatoriedade do regime da separacgéo obrigatéria de bens
aos idosos maiores de setenta anos, uma vez que o individuo jovem, sem muita experiéncia de vida,
possui toda liberdade para reger seu casamento e definir seu planejamento familiar, enquanto que
a Lei impediu os mais idosos exercer esse mesmo direito ao fundamento de proteger seu patrimonio.

Ajustificativa de preservacao do patriménio ndo se sustenta diante da necessidade de se permitir
ao individuo o exercicio integral de seus direitos existenciais e de personalidade, como é o direito de
ser igual, sem discriminag6es aos outros individuos, salvo condi¢des constatas de incapacidade civil.

Além da igualdade, tem-se a prépria dignidade do homem que se mostra atingida pela dita norma
protetiva inserta no art. 1.641, |l do CC. Se o Direito Civil permite que haja doagdo, adiantamento da
legitima, permitindo ao individuo maior de setenta anos dispor de seus bens como bem intencionar,
como pode impedir que ele disponha sobre o regime de bens?

A lei tentou tratar uma situagdo muito tipica que é de relacionamentos entre jovens e velhos, mais
precisamente entre mogas jovens e homens maduros, reproduzindo um preconceito social e a ideia
cravada na histéria da cultura brasileira de que a moga mais jovem se aproveita do homem mais velho,
pensamento utilitarista e machista, fruto de situagdes que embora acontecam ja ndo mais podem se-
rem tidas como regra geral e tratadas com o intuito de proteger o patriménio do homem. Afinal, quem
poderia dizer que a norma quis proteger as mulheres?

Todos possuem o direito de reconstruirem suas vidas, seja com que idade for, e com isso, devem ter
a liberdade de se unirem na forma que desejarem e disporem de seus bens como assim o quiserem.

Inimeros sdo os exemplos de pessoas com mais de setenta anos, em plena atividade, ltcidos e
completamente capazes para todos os atos da vida civil. Ndo restam dividas que a longevidade no
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Brasil alcangou patamares inesperados gracas ao acesso das pessoas a salide e educagdo, tornando
a vida da maioria de qualidade e dilatando, felizmente, a expectativa de vida dos brasileiros. Dessa
forma e por todo o exposto, ndo se pode presumir da sua incapacidade civil de maior de 70 anos, nem
deduzir que a unido visa somente os bens que este possui.

Cabe ao intérprete extrair da norma o sentido que mais se adeque a protegdo da pessoa do idoso
e ndo somente do seu patrimonio, permitindo que situagdes de desrespeito aos seus bens sejam tra-
tadas pontualmente pelo Judicidrio, mas ndo declarando a nacao, via regramento civil, uma falsa e
rejeitada ideia de protecdo ao idoso quando na verdade se quer limitar o exercicio do seu direito exis-
téncia e de personalidade, atingindo assim a sua dignidade enquanto cidaddo brasileiro e do mundo.

Por todos os lados hermenéuticos, concluimos que a norma do artigo 1.641, Il ora em anélise é
inconstitucional sendo necessaria a interpretagdo nos moldes aqui propostos, a luz dos principios
vetores da Carta Magna.

REFERENCIAS

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

FACHIN, L. E. Virada de Copérnico: um convite a reflexdo sobre o Direito Civil brasileiro
contemporaneo. In: FACHIN, L. E. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

FARIAS, C. C. de; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
GAGLIANO, P. S.; FILHO, R. P. Manual de direito civil: volume Unico. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
HIRONAKA. G. M. F. N. Tendéncias do direito civil no século XXI. In: FREIRE DE SA, Maria de Fatima;
FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil: Atualidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.

LOBO, P. L. N. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, a.
36, n. 141, p. 103, jan./mar. 1999.

LORENZETTI, R. L. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998.
MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

MORAES, M. C. B. de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito Civil,

Interfaces Cientificas - Aracaju « V.8 « N.1 « p. 87 - 100 - Novembro 2019 - Fevereiro 2020



Imobiliario, Agrario e Empresarial, v. 17, n. 65, p. 21-32, jul./set. de 1993.

NADER, P. Curso de direito civil: direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
PERLINGIERI, P. Perfis do direito civil - introducgdo ao direito civil constitucional. Tradugdo Maria
Cristina De Circo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

TARTUCE, F. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

TEPEDINO, G. O cédigo civil e o direito civil-constitucional. In: Temas de direito civil, t. Il. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

Interfaces Cientificas - Aracaju « V.8 « N.1 « p. 87 - 100 - Novembro 2019 - Fevereiro 2020 ° gg °



Recebido em: 23 de Agosto de 2018
Avaliado em: 23 de Agosto de 2018
Aceito em: 23 de Agosto de 2018

1 Doutora em Direito pela Universidade Federal da Bahia;
Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia;
Pos-graduada em direito publico pela Uniderp; Graduada
em Direito pela Universidade Federal de Sergipe; Pro-
fessora do Mestrado em Direitos Humanos da UNIT e de
cursos de Graduacao e pés-graduacéo da UNIT, Ciclo
Renovando Conhecimentos e EJUSE; Coordenadora do
grupo de pesquisa “Direitos Fundamentais, novos direitos e
evolugao social” presente no diretério do CNPQ; Advogada
militante em Direito Publico; Vice-presidente da Comisséo
de Estudos Constitucionais da OAB/SE. E-mail: claracardo-
somachado@gmail.com

2 Advogada; Mestre em Direito Civil pela Universidade
Federal de Pernambuco; Especialista em Processo Civil
pela FANESE/JusPodivm; Professora Universitaria de
Graduagédo e Pos-Graduacgéo; Conselheira da Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB/SE; Diretora do Nucleo de Pds
Graduagéao da Escola Superior de Advocacia de Sergipe —
ESA/SE; Presidente da Associagao Juridica do Estado de
Sergipe — AJE-SE. E-mail: tatianegoldhar@gmail.com

3 Académica do curso de Direito na Universidade Tiraden-
tes — UNIT. E-mail: carolsilvaporto@gmail.com

A autenticidade desse
artigo pode ser conferida
no site https://periodicos.
set.edu.br

Como citar este artigo:

ROMEO, Andrea. Lo special account

del fenomeno religioso nel dibattito
nordamericano. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho - PR, Brasil, n. 29., 2018, p. 15-48.
DOI: 10.17564/2316-3828.2018v7n1p13-24

Este artigo é licenciado na modalidade acesso
abertosob a Atribui¢ao-Compartilhalgual CC BY-SA

GRUPO
TIRADENTES =
Inspirando o futuro EDU ﬁlT



