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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo fazer uma analise sobre a inconstitucionalidade da nova
redacdo do art. 1.641, inciso II, do Cddigo Civil Brasileiro, implementada pela Lei Federal
12.344/2010. Inicialmente, ¢ feita uma abordagem historica da entidade casamento a luz das
constituicdes que o pais ja teve, ressaltando qual o carater predominante para sua
caracterizacdo face a Constituicdo Federal de 1988. Depois, analisa-se quais os regimes de
bens, estatuto patrimonial do casamento, que o atual ordenamento juridico nacional
contempla, destacando-se o regime de separacdo obrigatorio de bens. Ressaltando a busca de
efetivacdo de direitos fundamentais dos idosos, é feito um estudo sobre os mesmos a luz da
Constituigdo ¢ do Estatuto do Idoso. Por fim, ¢ feita a abordagem técnica sobre a
inconstitucionalidade da supracitada norma.
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Abstract

This paper aims to do an analysis on the unconstitutionality of the new wording of art. 1.641,
section II of the Civil Code, implemented by Federal Law 12.344/2010. Initially, there is a
historical approach to contracting marriage under the constitutions that the country ever had,
noting that the predominant character to face his characterization of the 1988 Federal
Constitution. Then we analyze which regimes of property, marriage status sheet, the current
national law contemplates, highlighting the mandatory regime of separation of property.
Underscoring the search for realization of fundamental rights of the elderly, a study is done on
them in the Light of the Constitution and the Statute of the Elderly. Finally, the technical
approach is made on the unconstitutionality of the abovementioned standard.
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Introduciao

Em 10 de dezembro de 2010 foi publicada a Lei Federal 12.344, que alterou a redagao
original do inciso II do art. 1.641 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o vigente
Codigo Civil Brasileiro, aumentando para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual se torna

obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento®.

Anteriormente, desde a promulgacdo do chamado “Novo Codigo Civil” em 2002, a
idade de imposi¢do obrigatoria do regime de separagdo obrigatoria de bens era de 60 anos’.
Ressalta-se que, no Codigo Civil de 1916, de forte caracteristica conservadora, patriarcal e, de
sobremaneira, patrimonialista, estipulava-se esta mesma imposic¢ao legal, mas com a disting@o
de que, para o conjuge virago, a vedacdo se dava a partir dos cinquenta anos de idade?, em

uma expressa afronta a igualdade de géneros.

Mesmo que estejam motivados pela sinceridade do amor, com plena capacidade mental,
ndo tendo herdeiros para deixar seus bens, a lei sempre foi taxativa quanto a esse aspecto de
imposicao de regime de bens as pessoas de idade avancada, sem possibilidade alguma de

excecao.

Em um primeiro momento, ¢ paradoxal que, por exemplo, o Vice-Presidente da
Republica, Michel Temer, de 72 anos de idade, e o ex-presidente do Congresso Nacional, de
82 anos de idade, José Sarney, bem como diversos outros cargos da Republica que sdo e
podem ser ocupados por pessoas com idade superior a 70 anos, possam decidir o futuro do

pais, mas ndo possam escolher qual seria o regime de bens de seu casamento.

Apesar de, preliminarmente, vislumbrar-se um avanco na legislagdo do Direito de

Familia no que tange ao aumento da idade e nao mais distingdo em razao do sexo, o presente

2«Art. 1° O inciso II do caput do art. 1.641 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passa a

vigorar com a seguinte redagdo: Art. 1.641 - 11 —da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (NR) - Art. 2° Esta Lei
entra em vigor na data de sua publicacdo.”(BRASIL, 2010, sem grifo no original).

3 “Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento:
I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento;

IT - da pessoa maior de sessenta anos;
III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial” (BRASIL, 2002, sem grifo no original).

4 “Art. 258 - Ndo havendo convengdo, ou sendo nela, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, o regime de
comunhao parcial.
I. Das pessoas que o celebrarem com infragdo do estatuto no art. 183, n°s XI a X VI (art. 216).
II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.
III. Do orfao de pai e mae, embora case, nos termos do art. 183, n° XI, com o consentimento do tutor,
ou curador. IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorizagdo judicial (arts. 183, n® XI, 384, n° III,
426,1n°1, e 453)”. (BRASIL, 1916, sem grifo no original).



trabalho procurara analisar juridicamente se tal alteragdo de faixa etaria de instituicao de
obrigatoriedade do regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos, atinge materialmente

a Constitui¢do, considerando os principios e valores presentes nesta.

1 Casamento: entidade familiar constitucional

Devido ser, historicamente, a forma mais tradicional de constituicdo familiar, no senso
comum, quando se fala em entidade familiar a primeira associagdo que a sociedade
geralmente faz ¢ a do casamento. Por ser assunto de grande relevancia publica e social ndo ¢

de espantar que tal institui¢ao tenha sido historicamente prevista nas constituigdes do pais.

Destaca-se que a concepgao que prevalece de familia, por forte influéncia da religido,
geralmente esteve atrelada, necesséria e unicamente, a nocao de casamento, ndo podendo se
falar nessa institui¢do se a mesma nado fosse originada de maneira matrimonial. As instituigdes
religiosas exigiram e exigem até os dias atuais, para seu reconhecimento, além do affectio
maritalis, a formalidade religiosa, isto €, o casamento religioso. De maneira que "homem e
mulher selam a sua unido sob as béncaos dos céus, transformando-se numa so6 entidade fisica

e espiritual e de maneira indissoltivel" (PEREIRA, 1997, p.35).

Tal concepgao influenciada pela relacao entre casamento e religido, prevalecendo, pois,
no Brasil a familia cristd em razdo da maioria dos praticantes, a qual ndo permitia de forma
imperativa o seu surgimento fora do contexto do casamento, teve previsdo normativa e
influéncia direta na legislagdo nacional até o século XX.

A Constitui¢do Imperial de 1824, ao tratar dos direitos basicos dos cidadaos brasileiros
ignorou a instituicdo casamento (que era sinonimo de familia a época); tanto na seara
religiosa, quanto civel, permitindo, assim, que as demais fossem instituidas livremente.

“Como era grande o niimero de catdlicos, o casamento eclesidstico era comumente 0 mais

praticado pelos brasileiros”. (FREITAS, 2013)

Em 1890, com a instituicdo da republica, foi feita a segregacdo legal entre os poderes
religiosos e estatais na institui¢do casamento, uma vez que o Decreto n° 181, de 1890, do
governo provisério republicano possibilitou o casamento civil no Brasil e retirou do
casamento religioso, de forma radical comparado com as Constitui¢cdes posteriores, qualquer

valor juridico que o mesmo pudesse apresentar.



Ao entra em vigor a nova Constituicdo Federal em 24 de fevereiro de 1891, a primeira
republicana do Brasil, a mesma dispds em seu artigo 72, §4°, que: “A Republica s6 reconhece

o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita” (BRASIL, 1981).

Constata-se, assim, que a primeira constituicdo republicana do pais determinou
imperativamente que somente seriam reconhecidas juridicamente as unides fundadas no
casamento civil, ou seja, em outras palavras, ndo haveria protecdo do Estado a familia no seu

sentido de membros de pessoas unidas por vinculo biologico e afetivo.

Mesmo havendo a distingdo entre o casamento religioso e casamento civel no plano da
validade juridica, a influéncia da religido no instituto civel foi tanta que duas carateristicas do
casamento religioso, principalmente o catolico, se fizeram presentes: a de familia como
sindnimo de casamento e a indissolubilidade da unido. As constitui¢des federais promulgadas

em seguida a primeira republicana foram nessa linha. A de 1934 assim disp0s:

Art. 144 — A familia, constituida pelo casamento indissoltivel, estd sob a
protecdo especial do Estado.

[...]

146 — O casamento serd civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem
publica ou os bons costumes, produzird, todavia, os mesmos efeitos que o
casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitagdo dos
nubentes, na verificagdo dos impedimentos ¢ no processo, sejam observadas as
disposicdes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. (BRASIL, 1934)

Constata-se, pela leitura dos dispositivos, que foi utilizado, pela primeira vez a
expressdo “familia”, e que apenas a constituida pelo casamento indissoluvel estaria sob a
protecdo do Estado. Frisa-se, pois, um avango em termos de previsdo constitucional ante a
primeira constituigdo republicana (1891) até entdo, conforme mencionado, radical na
separacdo absoluta entre casamento civel e religioso: a possibilidade de reconhecimento do
casamento juridicamente quando realizado por “ministro de qualquer confissdo religiosa”, isto

¢, do casamento religioso.

As constitui¢cdes promulgadas em 1937, 1946, 1967 e a Emenda Constitucional n° 01 de
1969 mantiveram a esséncia ja mencionada do reconhecimento da familia apenas pelo
casamento ¢ da indissolubilidade do mesmo, ressaltando-se a omissdao da Constituicdo de
1937, a chamada “Constituicdo Polaca”, da possibilidade de reconhecimento do casamento

religioso como civel °.

S “Art 124 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protegio especial do Estado. As
familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na propor¢do dos seus encargos.” (BRASIL, 1937)

“Art 163 - A familia € constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e tera direito a protegdo
especial do Estado. § 1°- O casamento sera civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera



Em 1977, apds muita polémica em razdo da resisténcia dos setores mais conservadores
da sociedade, influenciados pela concepgdo religiosa no que tange a indissolubilidade do
casamento, consagrados a nivel constitucional na maioria das cartas politicas até¢ entdo, foi
permitida, apos a aprovacdo da Emenda Constitucional n® 9/77 a possibilidade do divércio,
que, junto com a morte de um dos conjuges, passou a ser uma das duas hipoteses de se por

termo ao vinculo matrimonial.

Trata-se de um avango no que tange ao respeito ao principio da afetividade, pois,
coerente com também com o principio da primazia da realidade, nao faria sentido manter-se
um vinculo juridico entre pessoas que, de fato, ndo comungam uma vida de mitua assisténcia

moral, afetiva e social.

Até a segunda metade do século XX, ainda vigia entre n6s a norma que prescrevia ser o
casamento indissoluvel. Foi preciso alterar uma constitui¢ao e assim possibilitar a dissolugao
do vinculo do casamento de um casal pelo divorcio, para que fosse possivel discutir novas
formas de constituicdo de familia. Ressalta-se que essa ruptura ndo se deu automaticamente,
mas foi resultado de enorme luta de parte mais liberal da sociedade, e, sobretudo, da doutrina,

que questionava a sistematica vigente.

Com a Constituicao Federal de 1988, houve forte reformulacdo na concepc¢ao de familia
a nivel constitucional, que passou, dentro de rol exemplificativo, a reconhecer, também, como
entidade familiar para fins de protecao do ordenamento juridico a formada pela unido estavel,
a monoparental, além de abrir a possibilidade juridica de reconhecimento da unido
homoafetiva, passando, pois, a familia ser entidade plural e ndo apenas singular. Ressalta-se,
também, que o principio da igualdade entre homem e mulher também alterou o conceito

social de casamento®.

ao civil se, observados os impedimentos e as prescrigdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer
interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico. § 2° - O casamento religioso, celebrado sem as
formalidades deste artigo, terd efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico,
mediante prévia habilitacdo perante a autoridade competente.” (BRASIL, 1946) “Art 167 - A familia ¢
constituida pelo casamento e tera direito a prote¢do dos Poderes Publicos. § 1° - O casamento ¢ indissoluvel. § 2°
- O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso equivalera ao civil se, observados os
impedimentos ¢ as prescrigdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o
ato inscrito no Registro Publico. § 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera
efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilitagdo perante, a
autoridade competente.” (BRASIL, 1967)

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 1° - O casamento & civil e gratuita a
celebragdo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento. § 4° - Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.



As bases para o reconhecimento de uma entidade familiar, até entdo restritas unica e
exclusivamente ao casamento, foi superado quando da caracterizagdo da solidariedade, do
afeto e o primordio da dignidade da pessoa humana. O casamento, juridicamente, portanto,
passou a constitui apenas uma das formas de constituicao de familia, sendo, junto com a uniao

estavel, a mais usual delas.

O que caracteriza uma entidade familiar apos 1988 ¢ a que detém, em sua esséncia,
afeto que, enquanto constatado, pressupde intimamente duas ou mais pessoas para uma vida
em comum, com perspectivas de permanéncia e publicidades. E o afeto, dessa forma, que
define uma entidade familiar. Ressalta-se que ndo ¢ um afeto qualquer, pois se assim fosse,

uma simples amizade poderia caracterizar-se como familia.

Desta forma, o conceito de familia caracterizada pela afetividade acompanhada de uma
entidade que pode ser elencada entre as que mais sofreram influéncias sociais, e, por
consequéncia, mudancas de perspectivas conceituais juridicamente com o decorrer do tempo.
A familia, segundo a tradicional frase, ainda continua sendo “a base, o nucleo celular” da
sociedade, instituicdo donde emergem as primeiras relagdes sociais de uma pessoa. Esta
premissa maior, com as alteragdes de perspectivas conceituais, permanece inalteravel, motivo

pelo qual merece protecao do Estado.

A principal finalidade do casamento, espécie de entidade familiar, ¢ estabelecer uma
comunhdo plena de vida’, impulsionada pelo amor e afei¢do existente entre um casal de
homem e mulher, baseada na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges € na mutua

assisténcia.

O direito civil de maneira geral, positivado em nivel infraconstitucional, ¢ considerado
por muitos juristas o ramo do direito que mais encontrou barreiras de se modificar e adequar-
se a nova Carta Constitucional, que efetivamente avancou no direito de familia, merecendo,
inclusive, o fendmeno de estudo préprio na doutrina, o que se convencionou denominar:

constitucionaliza¢do do direito civil ou publicizagdo do direito privado.

Mesmo com o avanco da perspectiva da afetividade, deve-se ressaltar que durante

séculos o casamento, como sindnimo de familia, ficou reduzido as amarras dos paradigmas

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.” (BRASIL, 1988)

7 “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.” (BRASIL, 2002)



matrimonialista e patriarcal, envolto de preconceitos que ainda influenciam normas que

acarretam um nimero enorme de cidaddos a margem da tutela juridica.

Para que se possa aprofundar o tema especifico desse trabalho, o qual corresponde a um
desrespeito ao direito fundamental do idoso, antes de aprofundar, mister se faz estudar o

regime patrimonial do casamento.

2 Estatuto patrimonial do casamento: regime de bens

Um dos efeitos do casamento, mesmo considerando-se o avan¢o no que tange ao
reconhecimento do principio da afetividade, e que por muito tempo foi um dos fatores de
prevaléncia quando de seu trato, ¢ a questdo patrimonial, pois tdo forte ¢ essa que muitos
juristas simplesmente o definem como um contrato, partindo-se de uma logica
patrimonialista®. A esséncia das relagdes econdmicas entre os civilmente casados reside,

efetivamente, no regime de bens, estatuto patrimonial do casamento.

Nao se pode, em verdade, conceber um casamento sem regime de bens, mesmo nos
paises de economia socialista, e ainda que os cOnjuges conservassem seus
patrimdnios totalmente estanques e sem encargos patrimoniais, pois a lei que o
estabelecesse estaria instituindo desta maneira um regime de bens. (PEREIRA,
2004, p.187).

Por regime de bens, “entende-se o conjunto de normas que disciplina a relagdo
juridico-patrimonial entre os conjuges ou, simplesmente, o estatuto patrimonial do

casamento.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 314)

Segundo grande parte da Doutrina, a classificagdao basica dos regimes de bens observa
dois critérios: quanto a origem e quanto ao objeto. A origem do regime de bens pode advir de
convencao dos nubentes, que consiste regra, ou de imposi¢do legal, excecdo, que consiste no
atual ordenamento juridico nas hipdteses previstas no ja mencionado artigo 1.641 do Codigo
Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Em relacio ao objeto, recai sobre a
comunicacdo ou ndo dos patrimonios de cada conjuge, de modo que prevalecem os regimes

de “comunhdo” e “separagdo”.

Portanto, ¢ licito aos conjuges escolher o regime de sua preferéncia, desde que,

segundo a doutrina mais conservadora, ndo atente contra os “principios de ordem publica”.

8 “Contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente e capazes, conforme a lei, se unem com intuito de
conviver toda a existéncia, legalizando por ele, a titulo de indissolubilidade do vinculo, as suas relagdes sexuais,
estabelecendo para seus bens, a sua escolha ou imposic¢ao legal, um dos regimes regulados pelo Codigo Civil, e
comprometendo-se a criar e a educar a prole que de ambos nascer.” (MIRANDA apud GONCALVES, 2005,
p-23, sem grifo no original).



Assim, tem-se o argumento generalista para se tentar justificar um regime de bens

imperativo a determinada hipotese legal.

No regime de comunhao parcial, conforme expressa determinagdo do artigo 1.658. do
Cddigo Civil, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento,
com as excecdes das hipoteses previstas nos artigo seguinte, que consistem basicamente nos
"bens que os conjuges possuem ao casar ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia
ao casamento, como as doagdes e sucessOes; € em que entram na comunhdo os bens

adquiridos posteriormente, em regra, a titulo oneroso". (RODRIGUES, 2004, p. 178)

Nesse regime patrimonial, € possivel identificar trés categorias de bens: “os bens do
marido e os bens da mulher trazidos antes do casamento e os bens comuns, amealhados apds o
matrimonio. Trata-se de regime da maioria absoluta dos casamentos realizados apos 1977,

pois os pactos antenupciais sao raros”. (VENOSA, 2006, p.349)

Dessa forma, extinto o vinculo do matriménio, cada conjuge quedara ao conjunto de
seus bens particulares e a divisdo dos bens comuns que, em outras palavras, foram adquiridos

pelo esfor¢o comum durante o casamento.

Historicamente, em momento anterior a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515, de 26 de
dezembro de 1977) predominava, na falta de convengao entre os noivos, ou sendo ela nula ou
ineficaz, um outro regime de bens de casamento no matriménio, que serd posteriomente

trabalhado, que ¢ o de comunhao universal de bens.

O Coédigo Civil de 2002, em seu artigo 1640°, manteve essa presungdo, a qual estd
diretamente relacionada ao momento historico da introdugcdo da possibilidade juridica de
dissolucdo do matrimonio pelo divércio em 1977, pois, com tal hipotese, o legislador
entendeu de ser o mais justo no caso de futura meacao de bens justamento por essa

modalidade de extin¢ao do vinculo matrimonial.

O regime de comunhdo universal de bens, predominante no pais nos casamentos
realizados anteriores ao ano de 1977, ¢ aquele que “importa a comunicacdo todos os bens

presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas.” (BRASIL, 2002, Art.1.667)

Também previu a Legislacdo Substantiva Civil outro regime de bens de casamento, que,
no presente trabalho, por ndo ter relevancia ao objeto aqui analisado, cabe apenas fazer uma

analise superficial de sua existéncia, que ¢ o Regime de Participacao Final nos Aquestos. Tal

 “Art. 1.640. Ndo havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre os
conjuges, o regime da comunhao parcial.” (BRASIL, 2002)



regime ndo encontra precedente no Coédigo Civil anterior e esta previsto no artigo 1.672 do

Codigo Civil de 2002, o qual reza que

no regime de participacdo final nos aquestos, cada conjuge possui patrimoénio
proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolugdo da
sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso,
na constancia do casamento. (BRASIL, 2002, Art. 1.662)

A caracteristica fundamental deste regime de bens,

[...] consiste em que, na constancia do casamento os conjuges vivem sob o império
da separagdo de bens, cada um deles com seu patrimonio separado. Ocorrendo a
dissolucao da sociedade conjugal (pela morte de um dos conjuges, pela separagdo
judicial ou pelo divdrcio), reconstitui-se contabilmente uma comunhao de aqiiestos.
Nesta reconstituigdo nominal (ndo in natura), levanta-se o acréscimo patrimonial de
cada um dos conjuges no periodo de vigéncia do casamento. Efetua-se uma espécie
de balango, e aquele que se houver enriquecido menos tera direito a metade do saldo
encontrado. (PEREIRA, 2004, p. 228).

Por fim, tem-se o Regime de Separacdo de Bens, regime este que ¢ objeto direto do
tema desse trabalho. Tal regime pode ser fruto de livre convengdo dos nubentes ou por

imposicao legal.

Prevaleceu, conforme jé mencionado. a regra liberal da livre escolha quanto ao regime
de bens entre os conjuges. Em se tratando de separagdo de bens por consenso dos nubentes, a

sistematica adotada sera a dos artigos 1.687 ¢ 1.688 do referido diploma'’.

As pessoas previstas nas hipdteses no artigo 1.641, do Codigo Civil de 2002, estao
imperativamente, por clara e expressa determinagdo legal, impedidas de optarem por qualquer
dos outros regimes legalmente a disposicdo dos conjuges, de maneira geral. Segundo Maria
Helena Diniz (1998, p. 188) o legislador, "por razdes de ordem publica, visando proteger o
nubente ou terceiro ou por ser exigido como san¢ao," impds a separacao obrigatdria de bens.
Verifique-se, pois, a redacdo atual do Cdédigo Civil de 2002 em seu artigo 1641:

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

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracgdo do casamento;

11 - da pessoa maior de sessenta anos;

III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. (BRASIL,
2002, sem grifo no original).

10“Art. 1.687. Estipulada a separacgdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos
cOnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.

Art. 1.688. Ambos os conjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na propor¢do dos
rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial”. (BRASIL,
2002)



Cabe destacar que as consequéncias juridicas patrimoniais da separacdo de bens de
forma obrigatéria ou facultativa sdo as mesmas de maneira geral. A diferenga ocorre,
entretanto, de maneira substancial, quando dos efeitos de direito de sucessdo, pois existe

disciplinamento distinto''.

Havendo separagdo obrigatéria de bens, o cOnjuge sobrevivente, conforme o Codigo
Civil, ndo serda meeiro nem herdeiro. Havendo separacdo consensual de regime de bens,

apesar de ndo ser juridicamente meeiro, poderd a vir ser herdeiro.

Cabe, antes de se adentrar no mérito acerca da imposi¢do do casamento sob o regime
de separagdo obrigatéria de bens as pessoas que atingem determinada idade, ressaltar a
polémica juridica acerca da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal — STF'. Parte da
doutrina mais tradicional entende haver a incompatibilidade total de qualquer bem havido na
constancia do casamento no regime de separagdo obrigatoria de bens, defendendo que a
mesma nao ¢ compativel com o atual Codigo Civil. Outros, mais progressistas, entende estar a
sumula em plena vigéncia, baseado no principio da solidariedade, pois “[...] de forma salutar
assegura a meagdo sobre o patriménio, gerando a impossibilidade da ocorréncia de

enriquecimento injustificado.” (DIAS, 2007, p. 232)

Conforme inicialmente destacado, a Lei 12.344, de 9 de dezembro de 2010, alterou a
redagdo do inciso II do art. 1.641 do Codigo Civil Brasileiro, aumentando de 60 anos para 70
anos a idade a partir da qual se torna obrigatorio o regime da separacao de bens no casamento,
o que significa que um conjuge ndo terd direito subjetivo ao que o outro nubente possuia antes

do enlace ou que adquiriu na constancia do casamento, por esfor¢o exclusivo.

O motivo de “ordem pubica” o qual a doutrina tradicional defende para tal imposi¢ao ¢
o de protecdo do patrimdnio daquele que chegou a determinada idade, bem como o respeito a

3

expectativas de direitos de possiveis herdeiros, evitando-se “uma aventura que ponha tal
interesses em jogo”. Evitar-se-ia, assim, o chamado “casamento por interesses”, enraizado na
cultura popular, na hipotese de um futuro conjuge bem mais novo casar com outro afim de ter

beneficios econdmicos.

1 “Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhéo universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo unico);
ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares”.(BRASIL,
2002) Sem grifo no original.

12 No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento. (STF, 1964)



Esta imposicdo de regime de bens no casamento em fun¢do da idade ja existia no
Codigo Civil revogado de 1916 (inciso II do paragrafo unico do artigo 258), com o agravante
de impor tal regime ao conjuge vardo, desde que tivesse idade superior a 60 (sessenta) anos e

50 (cinquenta) anos para o conjuge virago, mantida, na sua esséncia, no Codigo Civil de 2002

Tal disciplinamento, a luz da Constituigdo Federal de 1988, ¢ de patente

inconstitucionalidade, merecendo criticas da doutrina:

A constitucionalidade do regime de separagdo legal imposta aos maiores de 60 anos
vem sendo discutida, desde a entrada em vigor do Cddigo Civil. De fato, ndo parece
de bom senso a exigéncia, que representa uma capitis diminutio aos maiores de 60
anos. A norma os infantiliza, os idiotiza, o que ndo condiz com a realidade. Hoje,
uma pessoa de 60 anos ¢ ainda um jovem, pelo menos para efeito do casamento.
(FIUZA, 2010, p. 981).

Buscar-se-a, assim, no proximos capitulos, os fundamentos juridicos da
inconstitucionalidade de tal disciplinamento, de enorme ingeréncia estatal, através de normas
cogentes, inicialmente a luz dos direitos fundamentais do idoso a luz da Constituicao Federal,
bem como do Estatuto do Idoso, e dos proprios direitos fundamentais gerais consagrados na
Carta Politica de 1988.

3 Antecedentes acerca do regime de separacio obrigatéria de bens no casamento em
funcio da idade e propostas legislativas

O Codigo Civil de 1916, de nitido carater conservador, patriarcal e patrimonialista,
elaborado, conforme j& abordado, em uma época que familia “era apenas a oriunda do
casamento”, estipulou-se esta mesma obrigatoriedade de separagdo de regime de bens, mas
com a diferenca de que havia outro preconceito de género, a de que para o conjuge virago a
vedacdo se dava a partir dos cinquenta anos de idade. Silvio Rodrigues, ao abordar tal

tratamento ja fazia criticas a0 mesmo:

Tal restricdo, a meu ver, ¢ atentatoria da liberdade individual. A tutela
excessiva do Estado sobre pessoa maior e capaz decerto é descabida e
injustificavel. Alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna
consiste em aumentar os atrativos matrimoniais de quem a detém. Nao ha
inconveniente social de qualquer espécie em permitir que um sexagenario ou
quinqliagenaria ricos se casem pelo regime da comunhdo, se assim lhes
aprouver. (RODRIGUES, 2002, p. 183)

Mesmo reconhecendo-se que o direito a liberdade, tutelado materialmente a nivel
constitucional em 1988, tendente, pois, a sua nao restricdo na esfera privada em um regime
democratico, admissivel é que o ordenamento juridico, € mais especificadamente, no presente
objeto, o direito de familia, imponha limites a pura liberdade individual, pois, se assim fosse,

ndo haveria, por exemplo, impedimentos patrimoniais, que por atender um interesse publico



justificam tal restri¢do. A grande questdo ¢ indagar se essa logica, “de evitar o casamento por
interesse”, justifica uma restri¢do absoluta equiparando uma pessoa mais velha a um incapaz

de gerir sua vida.

Para se atacar a constitucionalidade da supracitada norma, destaca-se que segundo

Clovis Bevilaqua, a justificava para tal tratamento ainda no antigo Codigo Civil,

Essas pessoas ja passaram da idade em que o casamento se realiza por impulso
afetivo. Receado que interesses subalternos, ou especulagdes pouco
escrupulosas, arrastem sexagenarios ¢ quinquagenarias a enlaces inadequados
ou inconvenientes, a lei pde um entrave as ambicdes, ndo permitindo que seus
haveres passem ao outro conjuge por comunhio. (BEVILAQUA, 1945, p. 169)

Quando da elaboracdo do Cédigo Civil de 1916, no inicio do século XX, a expectativa
de vida do brasileiro estava exatamente na faixa dos 50 a 60 anos, o que serviu de referencial
para o legislador assim considerar como referenciais para impor tais restrigoes, a fim de
evitar o chamado “golpe do bal” baseado no preconceito acima mencionado por Clovis

Bevilaqua, autor do anteprojeto da Lei Substantiva Civil de 1916.

Segundo Regina Beatriz Tavares da Silva (2004, p. 194), a manutengcdo da mesma
proibicao de escolha de regime de bens do inciso II do artigo 258 do Cédigo Civil de 1916 no
Novo Coédigo Civil foi justificada pelo senador Josaphat Marinho, “ndo em razdo de suspeita
de casamento por interesse, nem de espirito patrimonialista, mas de prudéncia legislativa em

favor das pessoas e de suas familias, considerando a idade dos nubentes”.

A modificacdo operada pelo Codigo Civil de 2002 foi operacionalizada com a
finalidade de tentar harmonizé-la ao principio da igualdade em relacdo aos direitos e deveres
do conjuge na sociedade conjugal, a teor do disposto no artigo 226, §5.°, da Constituicao

Federal .

Dessa forma, a alteracdo da faixa etaria do regime de separac¢do obrigatdria de bens
para 70 anos em 2010 pela Lei Federal N° 12.344/2012 foi, conforme se demonstra no proprio
projeto de lei'*, justificada sobre a alegativa de que, em decorréncia dos avangos da medicina,

tal medida justificar-se-ia em razdo da maior longevidade do brasileiro. Trata-se de um

B “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. [...] § 5° - Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

4 “Hoje, no entanto, em pleno Século XXI, essa exigéncia ndo mais se justifica, na medida em que se contrapde
as contemporaneas condi¢des de vida usufruidas pelos cidaddos brasileiros, beneficiados pela melhoria das
condigdes de vida urbana e rural, gragas aos investimentos realizados em projetos de satide, saneamento basico,
educagdo, 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 II 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 so seja exigivel para pessoa maior de 70 anos”.(AMARAL, 2007)



concepcdo que nao afasta a raiz da visao de Bevildqua, no inicio do século XX, isto ¢, de
“evitar situacdes de casamento de pessoas com excessiva diferenca de idade sirvam-se do

casamento para obter vantagem econdmica”, apenas aumentando a faixa etaria.

Tal mudanca tornou a regra menos ruim, persistindo, todavia sua
inconstitucionalidade. Nessa mesma logica, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei n® 4.944/2009, que propde que a imposicao de imposi¢ao de separagdo obrigatoria de bens
seja para os maiores de 80 anos, projeto este que mantém a logica discriminatdria absoluta de
suposta incapacidade da pessoa pela idade em abstrato, ferindo sua dignidade. O grande

questionamento juridico que se faz ¢ voltado

para o fato de que o verdadeiro problema ndo ¢ o marco inicial ser sessenta ou
setenta [ou oitenta] anos para incidéncia de tal proibi¢do, mas a macula que
enseja sua inconstitucionalidade reside em que ndo ha critério objetivo,
cientifico que justifique esta 'presuncdo de incapacidade absoluta' criada,
casuisticamente, pela lei. Ora estando o cidaddo em pleno gozo de suas
faculdades mentais, inconcebivel restrigdo deste jaecz. O que parece ficar claro
em projetos como este ¢ que o Congresso Nacional se mostra indiferente aos
debates na doutrina, na jurisprudéncia e, na propria sociedade, acerca de temas
polémicos como esse. (COSTA, 2007).

Por fim, existe o Projeto de Lei n° 209/2006 no Senado Federal, de autoria do entdo
Senador José Maranhdo, que simplesmente revoga o inciso II do artigo 1641 do Codigo Civil,
pois:

tal imposi¢d@o de regime de bens [¢] ndo apenas uma intervengdo estatal abusiva
na institui¢do familiar, como também uma evidente viola¢do, de carater
discriminatério, do principio da dignidade da pessoa humana, que se encontra
consubstanciado no art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal (CF). Ademais,
tem-se argliido afronta também a outros dispositivos constitucionais, a saber:
ao art. 5° incisos I e X, e ao art. 226, do qual emerge o principio da liberdade
de constituir entidade familiar [...] Reformulada a sociedade, os valores e as
condi¢des de vida, a regra quinhentista deve ser expurgada do ordenamento
juridico brasileiro que, nos dias atuais, constitucionalmente se rege pelo

principio da igualdade, sem discriminacio de qualquer natureza.
(MARANHAO, 2006, p.12, grifou-se)

Maria Berenice Dias (2003, p.11) vai mais profundo no ataque a légica de restricao de
liberdade da escolha do regime “Nao s6 o inc. Il do art. 1.641 do CC, mas todo o artigo 1.641,
ao impor coactamente a incomunicabilidade total de bens, mais do que inconstitucional,
consagra desarrazoada restri¢do a liberdade de amar.de bens.” Mesmos com tais propostas, a
discriminatéria norma continua em vigor no ordenamento, razao pela qual deve ser analisada

a luz da Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto do Idoso.

4 Direitos fundamentais dos idosos e o Estatuto do Idoso



Com o avanco da sociedade capitalista, a tendéncia materialista de valoracdo do homem
por sua mao de obra superou as praticas antigas de veneragdo as pessoas com idade avangada,
detentoras de sabedoria, principalmente durante a Idade Média. O Capitalismo, em sua versao
mais liberal e radical, via a “pessoa senil” como gasto, sem participacdo no processo de
producao e circulacdo de riqueza devido sua debilidade bioldgica de forca de trabalho. Trata-

se de uma concepgao econdmica que reflete no direito.

A democracia contemporanea, entretanto, apos muitas lutas sociais, ndo ¢ contemplada
apenas no contexto de delegagdo de mandato pelo povo mediante elei¢des. Numa sociedade
efetivamente democratica, ela se caracteriza também por meio da realizacdo de direitos
humanos consagrados na constituicdo, os direitos fundamentais, que no caso do idoso,

merecem tratamento diferenciado.

O Brasil, seguindo essa tendéncia, também, com a Carta Politica de 1988, garantiu
direitos fundamentais aos idosos, inclusive com a possibilidade de agdes afirmativas, com
iniciativas voltadas a inser¢do do idoso, de maneira plena, no contexto social de relagdes

sociais.

Coerente com a perspectiva de atentar para os direitos das minorias, entre as quais
destaca-se o idoso, efetivamente, a democracia, a qual ndo pode reduzir-se a um conceito
puramente politico, ndo pode concretizar-se sem nenhuma repercussdo pratica na vida do

cidadao, dentro do corpo social.

Dentro das relagdes sociais, os direitos fundamentais consistem no respeito pleno de
possiveis diferencas dos padrdoes predominantes na sociedade, garantindo-lhe protecao
juridica por meio de provocagdo do sistema de justica, o que constitui, em ultima andlise, ao

direito fundamental a igualdade material ou substancial perseguida pela Carta Magna.

A afronta ao Estado Democratico de Direito estd presente tanto na antiga como na nova
redagdo do Codigo Civil em seu artigo 1.064, 11, pois a alegativa de possivel casamento “por
interesses”, e de enriquecimento sem causa, ao impor o regime de separagdo obrigatoria de
bens aos maiores de 70 anos (anteriormente 60 anos) vai de encontro aos direitos
fundamentais dos idosos, pois ao supostamente procurar proteger o patrimonio de conjuges, o
legislador sugeriu uma presun¢do absoluta de incapacidade, sem qualquer possibilidade de

excepcionalidade.



A Lei Federal 10.741/03, posterior ao “Novo Codigo Civil” de 2002 e anterior a Lei
12.344/10, a qual instituiu o chamado Estatuto do Idoso", vai de encontro a tal tratamento
civilista, pois tal diploma legal veio objetivar toda e qualquer discriminagdo que possa vir a
sofrer um individuo unicamente em razao de sua idade, ferindo sua dignidade. O artigo 8° do
mencionado estatuto ratifica que "o envelhecimento ¢ um direito personalissimo e sua

prote¢do um direito social".

A nivel infraconstitucional, portanto, percebe-se afronta direta ao art. 10 do Estatuto,
pois “E obrigagdo do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito ¢
a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais,

garantidos na Constitui¢do e nas leis”. (BRASIL, 2003, art. 10)

Nao pode, portanto, vigorar tal vedacdo, principalmente ap6s a edigdo do Estatuto do
Idoso, vez que esta consubstancia-se em medida protetiva e nao admite discriminacao que
atenta a dignidade dos mesmos nesta esfera, desprestigiando o individuo tao somente pela sua
idade, incorrendo em grave inconstitucionalidade e injustica, a qual serd tecnicamente

combatida no préximo capitulo.

5 A Inconstitucionalidade material da Lei 12.244/2010: imposicdo do regime da
separacio obrigatoria de bens para os maiores de setenta anos

Segundo moderna hermenéutica constitucional, o legislador infraconstitucional, em
estrita observancia aos principios da constitui¢do, ndo possui autorizagdo para produzir
tratamento diferenciado pela lei. Pode haver, entretanto, “tratamento discriminatorio”,
quando se busca a efetivagdo da isonomia em seu aspecto material, por meio de agdes
afirmativas, devendo encontrar compatibilidade e razoabilidade com preceitos constitucionais,
sob pena de ir de encontro ao fundamento de validade de qualquer ato normativo, inclusive do
direito civil, que pretende ser o “estatuto da vida privada” dos individuos, sob o ponto de vista

do patriménio do cidaddo.

15 “Art. 12 E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e

facilidades, para preservagdo de sua satude fisica e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e dignidade.

Art. 32 E obrigagio da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educag@o, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.”
(BRASIL, 2003, sem grifo no original).



A Lei 12.344/10 , definitivamente, ndo atende tais requisitos, pois afronta a supremacia
do texto constitucional em diversos aspectos, conforme se demonstrard, uma vez que a
imposi¢ao de separagdo de regime de bens ndo se insere no novo enfoque dado ao direito
civil,  despatrimonializado e constitucionalizado, restando, assim, como uma norma
materialmente inconstitucional, haja vista ndo refletir principios e valores consagrados no

diploma constitucional. O direito civil € orientado, sobremaneira,

[...] pelo principio da autonomia da vontade, em que dado a presuncdo de que
as partes encontram-se em posicdes isondmicas em suas relagdes juridicas, lhes
¢ permitido determinar-se pela livre manifestagdo da vontade, isto é, podem
realizar todo e qualquer negécio juridico, tendo apenas por limitagdo de
contetdo a vedagao legal e a preservacgdo dos bons costumes (COSTA, 2007).

A primeira incompatibilidade da nova redacao do artigo 1641, II, do

Codigo Civil vigente em face da Constituicdo Federal estd na afronta direta ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que em seu artigo 3°, inciso IV dispde que um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil é “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”
(BRASIL, 1988). Trata-se da esséncia da existéncia do Estado Democratico de Direito. O

tratamento dado pela legislagdo ao tema aqui abordado configura flagrante discriminagao:

[...] por reduzir a autonomia do nubente sexagendrio (agora septuagenario)
como pessoa ¢ constrangé-lo a tutela reducionista, sem qualquer avaliagdo
acerca do seu discernimento, destituindo-o de defesa e argumentagdo, para
simplesmente considera-lo inapto para exteriorizar seus sentimentos através de
um casamento sem imposi¢des, na medida em que estabelece restricdo a
liberdade de contrair matrimonio, que a Constituicdo ndo o faz. (NAZERI,
2011, p.11)

Também viola-se o Principio da Igualdade, consagrado no artigo 5°, caput, da Carta

Politica de 1988, que assim dispoe:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 1988).

A norma constitucional iguala todos os setores sociais, trazendo, na parte final, uma
ressalta constitucional, segundo a qual somente a Constitui¢do Federal pode diferenciar, a fim
de efetivar isonomia material. Constata-se que a consequéncia dessa igualdade, em seu
sentido material, ¢ a garantia e inviolabilidade do patriménio do individuo, o que guarda
relagdo com a disponibilidade do individuo ou nado escolher a qualquer tempo qual o regime

de bens que se pretende casar.

A 1mposicao encontra falta de harmonia dentro da propria logica positivista, ja que o

artigo 1.725 do Codigo Civil dispde que: "na unido estavel, salvo estipulacdo em contrato



escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhdo parcial de bens". Isto significa que havendo uma unido estadvel com um dos
companheiro maior de 70 (setenta) anos, o regime de separagdo de bens serd o de comunhdo
parcial no siléncio contratual, revelando-se, assim, a desigualdade entre as duas espécies de

entidade familiar, sendo a unido estdvel mais vantajosa.

Dessa forma, tal imposicdo do regime obrigatorio de separagdo de bens apenas por
uma lei ordinaria ¢ inconstitucional, pois ndo encontra-se nas ressalvas do proprio texto da Lei
Maior. A concepgao patrimonialista € a presuncao absoluta de incapacidade aos maiores de
60 anos, e posteriormente, com a nova lei, de 70 anos, oriunda de Clovis Bevilaqua, nao
encontra sintonia com o atual direito de familia, em que a afetividade, que ndo conhece
restricdes apenas em funcdo da idade, deve superar qualquer paradigma objetivo

preconceituoso de relagdes sociais.

O principio da isonomia ¢ voltado para todos os poderes e setores da Republica,
inclusive o legislador, que ndo pode criar normas que violem a ja comentada isonomia
material, o qual estd definitivamente caracterizada no dispositivo aqui atacado. Fixar o
legislador um marco inicial de “velhice” aos setenta anos ¢ forma de discriminacgdo, pois a
capacidade mental deve ser aferida em cada caso particular, como, por exemplo, acdes de
interdi¢do, ndo podendo a lei presumi-la por simples previsdo generalista do legislador, que
com o surgimento do Novo Codigo Civil e a alteracdo do dispositivo atacado em 2010,

reproduziu razdes de politica legislativa fundadas no inicio do século XX.

Portanto, tal tratamento, ao impossibilitar a escolha livre do regime de bens pelos
maiores de 70 anos, estd em clara desigualdade com os mais jovens, que, alids, caso o
individuo esteja na sua plena capacidade mentais, torna-se indiferente, para fins de escolha de

regime de bens, a sua idade.

O Principio da Razoabilidade, nao previsto de forma expressa na Constitui¢ao, mas
consagrado na doutrina, também ¢ desrespeitado quando se impde um critério objetivo e
matematico de imposi¢do sem qualquer critério cientifico ou de constatacao da incapacidade
subjetiva do individuo, pois a imposi¢ao legal ocorre tdo somente se um dos nubentes seja
um septuagenario. Um homem de 69 anos de idade, por exemplo, pode casar com uma jovem

de 18 anos no regime de comunhao universal de bens.



O dia a dia nos demonstra, inclusive, que possui muitos exemplos de pessoas com
mais de 70 anos com o mais absoluto discernimento, entre eles incluidos muitos intelectuais,

artistas, politicos, juristas que, sem qualquer razoabilidade, sdo discriminados.

Um dos principios basilares do Direito Civil, que ¢ o da Autonomia da Vontade,
encontra ramificagdes juridicas no Direito de Familia: Planejamento Familiar, consagrado
também a nivel constitucional'®, bem como Principio da Liberdade da Escolha do Regime
de Bens'’, que ndo poderia ser diferente, ante o carater de livre disponibilidade do direito

patrimonial, desde que esteja o individuo no pleno exercicio de suas capacidade mentais.

Caso haja alguma fraude no casamento de pessoa superior a 70 anos no que tange a
sua capacidade mental, o ordenamento juridico possui as devidas ferramentas para atacar a
falta da plena autonomia de vontade da pessoa maior de 70 anos, ndo se podendo, inclusive,
conforme moderna doutrina, utilizar-se a expressao “senil” para essas pessoas, pois a simples

idade avancada nao corresponde a incapacidade mental de poder decidir por conta propria.

Falta, portanto, considerando os direitos de personalidade previsto no proprio Codigo
Civil a luz da Constituicdo, razao cientifica para que simplesmente considere-se uma pessoa

de 70 anos de idade com incapaz para exercer seus direitos na seara civel.

Pelo contrario, tais cidaddos possuem a maturidade da vida pessoal, familiar e
profissional, devendo ser prestigiadas quanto a capacidade de decidir por si mesmas, o que,
muitas vezes ndo ocorre com as pessoas muito jovens, geralmente movidas pela “paixdo
idealista platonica” mais irracional, capaz de fazer “loucuras” e que também pode ser vitima
de casamento de interesses, logo, o critério bioldgico ndo se sustenta. Se € concebivel que
possam ocorrer matrimonios por interesse nesta faixa etaria, também podem ocorrer em todas

as idades.
Conclusao

O presente trabalho demonstra que a alteragdo feita no Codigo Civil de 2002 pela Lei

Federal 12.344/10, em seu artigo 1641, II, apesar de, supostamente, ter sido realizada com o

6 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou
privadas.” (BRASIL, 1988)

7 «Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes

aprouver. § 12 O regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento.” (BRASIL ,
2002)



argumento de protecdo da pessoa maior de 70 (setenta) anos, da “melhor idade”, pois
presumiu a lei que o outro coOnjuge estaria alimentando interesses econdmicos, ¢

inconstitucional.

E inadmissivel, portanto, essa intervengao do Estado no ambito da vida privada, de
cunho prevalecente patrimonial, disponivel, determinada uma restrigdo injusta e
antidemocratica ao maior ao idoso, impedindo-o de gerir livremente seu patrimonio.

O direito de familia, por ser uma ramificacdo do direito civil, possui forte influéncia
do aspecto patrimonial. E fundamental, pois, que as normas que tentam regular essa seara de
relacdes sociais do individuo propiciem seu desenvolvimento com dignidade em face da

Constituigao:

Certamente, ndo se estd a dizer que ndo existam pessoas oportunistas que
procuram tirar proveito econdmico de casamento com o idoso. Pessoas
oportunistas estdo por toda a parte. Contudo, se ele pode vender, doar e da a
destina¢do que entender correta a seu acervo patrimonial, entdo, o legislador
ndo pode partir do pressuposto de que seja 'presa facil' para golpes a serem
perpetrados pela via do matrimonio, limitando injustificadamente sua liberdade
individual. (COSTA, 2007)

Tal imposicao, contudo, viola principios e valores consagrados na Constituicdo
Federal de 1988, como a igualdade, a liberdade individual, a dignidade da pessoa humana, a
afetividade, fundado no principio da solidariedade social e familiar, bem como com os fins
almejados pelo Estatuto de Idoso, discriminando a pessoa maior de 70 (setenta) anos,
protegendo de forma ndo razoavel a figura do herdeiro e presumindo a incapacidade de
escolha da pessoa que tem idade superior a mencionada.

Portanto, por ndo possuir na Constitui¢ao seu fundamento de validade, tal norma deve
ser afastada, seja pelo controle concentrado de constitucionalidade, seja “caso a caso”, pelo

controle difuso, face o fendmeno da “constitucionalizagdo do direito civil”.
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