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Resumo:

A escolha do regime dos bens no casamento € um dos momentos mais significativos do
matrimdnio. Porém ocorre que para 0s idosos esta escolha ndo é possivel em razao do Artigo
1641, Il do Cdédigo Civil de 2002 restringir esta possibilidade para os maiores de setenta anos,
deixando apenas disponivel a separagdo obrigatoria de bens. O presente estudo tem como
seu objetivo investigar a restricao trazida pela Lei, se esta restricdo € discriminatoria e também
inconstitucional, através de consultas a doutrinas do Direito civil e constitucional. Ademais,
dissertar-se-a sobre a liberdade, a igualdade e a dignidade humana dos idosos em analise do
Estatuto do idoso, em contrapartida da restricdo imposta pela norma citada, sendo
apresentado argumentos conjuntamente com estudos aplicados e praticos da biologia e
psicologia social, analisando a problemética tratada no presente documento, caracterizando
e qualificando os elementos e caracteristicas relevantes no parecer critico da classificagcao da
capacidade do idoso, as suas vontades e preferéncias, em face de restricbes da atual
legislacao civel brasileira. A investigacdo apontou que os elementos constitucionais, civeis,
do Estatuto do Idoso, da psicologia e da biologia, indicados no estudo levam a entender que
o dispositivo tratado é inconstitucional. Os elementos constitucionais elencados no estudo séo
as violacdes aos principios da Liberdade, Igualdade e da dignidade humana; Os elementos
Civeis sdo a falta de previséo do idoso como individuo incapaz no rol de incapazes do Cadigo
Civil e os apontamentos feitos pela doutrina; os Elementos do ldoso sdo a violagcdo a
discriminacao de individuos em razao da idade e a reproducédo da Lei antiga sem se adequar
a realidade; os elementos da biologia sdo a desconsideracao da figura do idoso sem elencar
fatores sociais e biolégicos, como os fatores externos e internos e os elementos da psicologia
sdo as idades como método de abordagem para analisar a capacidade do idoso, do qual ndo
foram considerados na aplicacdo da restricdo da Lei. Os resultados foram alcancados, a
restricdo € discriminatéria e também inconstitucional, portanto, conclui-se que em razédo da
inconstitucionalidade da restricdo existente no Codigo Civil, a sua forma de aplicacdo deve
ser repensada para se adequar ao Estado Democratico de Direito do Brasil e da atual

realidade do mundo contemporaneo.
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ABSTRACT

Choosing the property regime in marriage is one of the most significant moments of marriage.
However, it turns out that for the elderly this choice is not possible due to Article 1641, Il of the
Civil Code of 2002 restricting this possibility to those over seventy years old, leaving only
available mandatory separation of assets. The present study aims to investigate the restriction
brought by the Law, if this restriction is discriminatory and also unconstitutional, through
consultations with the doctrines of civil and constitutional law. In addition, it will discuss
freedom, equality and human dignity of the elderly in an analysis of the Statute of the elderly,
in contrast to the restriction imposed by the aforementioned norm, and arguments will be
presented together with applied and practical studies of biology and social psychology,
analyzing the problem dealt with in this document, characterizing and qualifying the relevant
elements and characteristics in the critical opinion of the classification of the elderly's capacity,
their wishes and preferences, in the face of restrictions of the current Brazilian civil legislation.
The investigation pointed out that the constitutional and civil elements of the Elderly Statute,
psychology and biology, indicated in the study, lead to the understanding that the treated
device is unconstitutional. The constitutional elements listed in the study are violations of the
principles of Liberty, Equality and human dignity; The Civil elements are the lack of prediction
of the elderly as an incapable individual in the list of incapable persons of the Civil Code and
the notes made by the doctrine; the Elements of the Elderly are the violation of discrimination
against individuals based on age and the reproduction of the old Law without adapting to
reality; the elements of biology are the disregard of the figure of the elderly without listing social
and biological factors, such as external and internal factors and the elements of psychology
are the ages as a method of approach to analyze the capacity of the elderly, which were not
considered in the application of the restriction of the Law. The results were achieved, the
restriction is discriminatory and also unconstitutional, therefore, it is concluded that due to the
unconstitutionality of the restriction existing in the Civil Code, its form of application must be
rethought to adapt to the Democratic State of Law of Brazil and the current reality of the

contemporary world.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 € o instrumento juridico que tutela direitos e principios
basilares da sociedade brasileira, e por esta razdo € importante que as legislagées nacionais

estejam em consonancia com as regras delimitadas na Magna Carta.

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.641, Il, estabelece que os individuos maiores de
setenta anos de idade, ao contrairem o matriménio, dever&o optar pela escolha da separagéo
total de bens. Esta restricdo juridica, convertida em uma discussao polémica, discute a
respeito do raciocinio utilizado pelo legislador na elaboracéo do dispositivo, dividindo-se em
duas questbes: 1) teria o legislador criado uma discriminagdo em Lei, visando proteger o
patriménio dos idosos?; e 2) esta protegdo existente no artigo do Codigo Civil seria

inconstitucional?

Diante dos questionamentos, menciona-se que o numero de casamentos em que ha
pelo menos um cbnjuge com idade acima de pelo menos sessenta e cinco anos, tem
aumentado desde do ano de 2013 até 2019, chegando a ter uma propor¢cdo em média entre
4 a 8 mil matrimdnios, em que ha um individuo nessa faixa de idade, demostrando que o
assunto é de plena importancia na vida destas pessoas. Por esta razao, este estudo pretende-
se identificar elementos juridicos indicativos da possibilidade de inconstitucionalidade da Lei,
assim como também explorar pensamentos coletados da doutrina civil nacional, por fim,
realizar uma analise de sua conformidade com fundamentos da Constituicdo Federal (IBGE,
2021).

A pesquisa se divide em cinco pontos. Inicialmente é apresentado o instituto do
casamento, suas consideracfes, assim como o regime da separacdo obrigatéria de bens
tratado no art. 1.641, Il do Cédigo Civil de 2002, complementando com a visdo da doutrina
juridica brasileira a respeito do assunto. No segundo ponto analisar-se-a a visdo do Direito
Civil, apresentado principios constitucionais que incidem sobre a questdo. No terceiro ponto
comentar-se-a o Estatuto do ldoso e seus reflexos na protecdo dos idosos. A partir do quarto
ponto serdo mostrados estudos de outras areas além do direito, para examinar 0s aspectos
psicolégicos e bioldgicos dos idosos. No quinto ponto sera feita uma analise juridica a respeito
da hipotese da inconstitucionalidade do artigo e, por fim, da-se uma concluséo a respeito do

problema de pesquisa.

O proposto deste estudo, no mais, trata-se de elencar e classificar os elementos
encontrados a respeito do tépico, que serdo utilizados como instrumentos de apontamento

para as conclusfes tiradas ao final da pesquisa.
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Ante 0 mencionado, o presente trabalho tem como o seu método de pesquisa a
modalidade dedutiva. Partindo do Direito de Familia, o estudo se aprofundard na andlise
juridica. O seu procedimento se baseia no formato de artigo cientifico, e como técnica se
utilizard da pesquisa bibliografica, assim como sua revisdo, para o seu desenvolvimento, a

partir de levantamentos bibliogréaficos e dados coletados durante a sua elaboracao.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 ANALISE DOUTRINARIA A RESPEITO DO ART. 1.641, Il CC/2002

O casamento é uma instituicdo que iniciou a sua jornada no direito romano. Na época,
o matriménio era caracterizado pela relacéo de fato afetivo. Apds a queda do Império Romano,
as sociedades humanas avancaram, assim como a concepgéo de casamento se desenvolveu,
adquirindo novas perspectivas e objetivos, como a comunhao dos interesses, 0 respeito, a
solidariedade e o compromisso (PEREIRA, 2021).

O conceito de casamento se altera continuamente ao longo da histéria do direito,
desde o Codigo Romano até os tempos atuais. Atualmente, o matrimoénio € caracterizado
como a comunhédo de afeto, advogando pela formacédo de seus membros (FERNANDES,
2015).

Preliminarmente, antes que exista a possibilidade de constituicdo do casamento é
necessario que os nubentes sejam capazes de consentir a relagdo matrimonial. Para esta
ocasido o Caodigo Civil de 2002 elenca nos arts. 3° e 4° os individuos que sao incapazes de
consentir, dentre estes individuos existem os absolutamente incapazes e os relativamente
incapazes. (LOBO, 2021).

Os individuos que sao absolutamente incapazes sdo 0s menores de dezesseis anos,
enguanto que os relativamente incapazes sao os maiores de dezesseis anos e menores de
dezoito, os dependentes, o0s transitérios no qual sdo as pessoas que de forma
temporariamente, ou permanente estdo impedidas de exprimir a sua vontade e por fim os
prodigos (LOBO, 2021).

O matriménio é um ato de solenidade da relacdo nupcial de individuos que se unem,
com a pretensdo de conviver conjuntamente até a sua extin¢cdo, obrigando-se no dever de
indissolubilidade do vinculo e nas obriga¢gfes de fidelidade social, no dever juridico de
administrar os seus bens e de acordo com as possibilidades permitidas pela legislacao pétria
(FERNANDES, 2015).

O matriménio no Brasil, até a Proclamacao da Republica, em 1889, era unicamente

reconhecido pela forma religiosa, e a partir de 1891 passou a ter efeitos civeis. O casamento
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foi absorvido pelo direito, e, com o Cédigo Civil de 1916, o Unico modo de constituicdo de
familia passou a se dar na forma do casamento indissoltvel e patriarcal (DIAS, 2015).

O advento da Constituicdo Federal de 1988 permitiu o alargamento da interpretacéo
de vinculos da convivéncia familiar, abrangendo novas formas de relacionamento além do

casamento, como relacionamentos monoparentais e a Uniao Estavel (DIAS, 2015).

O direito de familia brasileiro, na sua contemporaneidade, interpreta a instituicdo
“familia” e o “casamento” de forma distinta: a caracteristica principal levada em consideracao
para distinguir a familia do casamento € a forma de estrutura dos lacos de afeto entre os
individuos. Inclusive, esta interpretacdo € harmoénica com o preceito da isonomia entre 0s

nubentes resguardado pela Constituicdo Federal (PEREIRA, 2021).

Racionalmente, para que o casal consiga desenvolver seus objetivos e atingir suas
metas é preciso que ambos colaborem monetariamente para que a relacao prospere. Nesse
sentido, deve-se escolher um regime de bens, em tese, que melhor atenda as necessidades

do casal, e que sejam aplicadas as regras do Cadigo Civil (VENOSA, 2014).

Para o estudo, a analise sera concentrada no regime da separagdo obrigatoria de
bens, que é realizada ocasionalmente em decorréncia do casamento, permanecendo durante

a sua vigéncia, incidindo sobre o relacionamento no momento da separagéo (DIAS, 2015).

A comunhd@o de bens € o regime escolhido entre o casal matrimonial, expressando o
comum interesse em partilhar os bens, com o intuito de manter a relacédo, conforme a vontade
do casal. O regime da comunh&o de bens ilustra 0 &mbito de incidéncia sobre o qual recai a
natureza patrimonial da divisdo de bens dos nubentes, ndo se vendo a possibilidade de existir

um casamento sem um regime de bens definido (PEREIRA, 2021).

A separacao obrigatdria de bens é uma restricdo imposta pelo art. 1641, que em seus
incisos, apresentam trés situacfes em que ocorre uma imposi¢ao por via de Lei. A restricdo
em decorréncia da idade esta prevista no inciso Il; no entanto, a proibicdo ndo impede a

comunicagéo de bens adquiridos na constancia do casamento (PEREIRA, 2021).

No direito brasileiro, o casamento regulado pelo Cédigo Civil na versao de 1916 proibia
a escolha de regime de comunhao de bens: entre maiores de sessenta anos para 0 Sexo
masculino; e maiores de cinquenta anos para o sexo feminino. A referida restricdo era criticada
por gerar uma desigualdade entre os sexos. ApOs inovac¢des advindas do art. 1° da Lei n°
12.344 de 2010, atualmente a proibicdo da escolha de regime de bens se limita para maiores
de setenta anos de ambos 0s sexos, ainda assim tal impedimento é visto de modo negativo
ao implicar em uma restricdo de liberdade por pessoas consideradas capazes de exercer
todos os atos e direitos da vida civil. (WALD; FONSECA, 2015)
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O referido dispositivo civil € ardorosamente criticado, de forma majoritaria pela
doutrina, por diversos argumentos. Dentre os posicionamentos, existem aqueles que se
fundamentam na racionalidade, dispensando critérios como a moral e a questéo financeira
dos individuos, ensejando que se o fator interesse patrimonial existe para uma determinada
idade, este fator também deveria existir em outras as idades, ndo sendo critério exclusivo para

relacdo de idosos, desta forma, a proibicdo seria contraditéria (PEREIRA, 2021).

A ideia que permanece sobre essa obrigacao juridica encontra fundamento na defesa
dos idosos, perante sancdes patrimoniais, até existem algumas posicées que fazem mencgéo
a respeito do argumento do enriguecimento sem causa de um dos cénjuges. A sanc¢dao trazida
pelo referido artigo denota uma presuncao juris et de jure, indicando a incapacidade mental
de dirimir questdes relativas a divisdo de bens patrimoniais adquiridos na constancia do
matrimdnio, sem fazer qualquer juizo probatério para chegar a conclusbes satisfatérias. O
impacto dessa restricdo de liberdade na incomunicabilidade dos bens é absoluto (DIAS,
2015).

A respeito da incoeréncia legislativa (além de contraditéria), a doutrina vai além do
carater patrimonial e da razéo da proibigédo, expondo que néo faz sentido, além de ilégico o
idoso ser incapaz de definir o regime patrimonial do seu casamento, mas ser capaz de assumir
o cargo de Presidente da Republica (MADALENO, 2021).

Ainda que demonstrados indicios de controvérsia do artigo, para alguns doutrinadores
existe também o entendimento de que a sua fungdo como Lei abrange nao somente o idoso
(como figura de personalidade civil), mas também o interesse dos herdeiros, que aguardaram
muito tempo para terem a possibilidade de herdar os bens de seu antecessor. Em adicional,
0 casamento de um idoso com uma pessoa jovem nao atrai prejuizos emocionais, como

também abre novas possibilidades de oportunidades afetivas (TARTUCE, 2017).

Feitos 0s apontamentos necessarios, a discussao da doutrina apresenta divergéncias
entre 0s autores, revelando que, mesmo a norma sendo restritiva na liberdade dos idosos,
ainda pode trazer consequéncias positivas. No topico adiante comentar-se-a sobre alguns
principios fundamentais da Constituicdo Federal que estdo diretamente alinhados com a

discussao deste estudo.

2.2 OS REFLEXOS DA CONSTITUICAO NA PROTECAO DOS DIREITOS

A Constituicdo dispde de principios juridicamente protegidos, e parte deles é de suma
importancia para a preservacdo da condicdo humana dos idosos. Entre os principios,

inicialmente analisar-se-4 o principio da isonomia no casamento, que esta presente no art.
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226, 85°. O principio da isonomia € um preceito legal que serve como meio juridico para a
garantia de tratamento igualitario entre os conjuges (GONCALVES, 2021).

A isonomia pode ser compreendida como a liberdade igualitaria, adquirida pelos
nubentes, que deve ser preservada no exercicio do planejamento da familia — pois instituicdes
publicas e privadas sao proibidas de sem impor aos nubentes em suas decisdes particulares.
Essa ideia demonstra que a Lei ndo interferird no planejamento de familias de integrantes
mais jovens — porém, quando se tratar de integrantes em idade avangada no matrimonio, o
legislador acreditaria ser compreensivel aplicar um isolamento legislativo no tratamento de

individuos sem uma motivagao satisfatoria (DIAS, 2015).

O referido principio é fruto da conquista de direitos igualitarios entre homens e
mulheres, ndo se limitando somente a sua condigdo como papel em sociedade, mas também
em efeitos in natura, isto €, suas caracteristicas biolégicas como idade, condi¢do social,
fisioldgica, entre outras, que além de fonte juridica é o resultado de transformagfes sociais
que ao longo da histdria igualou, na medida das circunstancias e realidades da sociedade,

assim como os direitos e deveres dos homens e mulheres (CANEZIN, 2004).

A respeito desta exposicao, aparentemente o fundamento constitucional ndo é seguido
pela Lei, que faz uma marginalizacéo a respeito da idade dos nubentes, afetando a concepcéo
de isonomia conjugal, pois este principio opera no plano constitucional como uma via de méo
dupla — ao compasso em que as Leis e normas sao utilizadas e empregadas, para que nao
sejam criadas novas desigualdades e diferenciagcbes sem a menor necessidade, existindo
também o dever de aplicar regras geradas por autoridade publica sem qualquer discriminacao
(MORAES, 2022).

O principio da dignidade humana é fundamento supremo da ordem constitucional
brasileira. No direito de familia, a protecéo da dignidade esta inteiramente ligada aos direitos
da personalidade, de modo que, para os olhos do Direito Civil, a caracterizagdo dos direitos
personalissimos é de suma importancia para a imputacéo e qualificacado de garantias e direitos
(DIAS, 2015).

O referido fundamento esta disposto no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal de 1988;
sua interpretagdo é extensa, seu centro sdo os direitos a personalidade. Nesse sentido, a
aplicacéo de tal principio busca garantir a tutela constitucional para o pleno desenvolvimento
humano, seja em acao alimenticia, ou na defesa de impenhorabilidade de um bem familiar. A
questao principal é que a dignidade da pessoa humana provoca um fenémeno juridico civel
de despatrimonializacdo em conjunto com a personalizagdo de institutos juridicos (como a
familia), de maneira que a figura da pessoa humana esteja protegida ainda que a legislacao
diga o contrério (DIAS, 2015).
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A dignidade da pessoa humana é o principio que norteia as rela¢des no plano social,
sendo uma garantia fundamental que se estende ao casamento, como instrumento
constitucional a ser utilizado para a protecdo dos conjuges em todas as esferas de incidéncia.
(PIOVESAN 2000).

Desta forma, em analise, a restricao imposta pelo art. 1.641, Il, do Cédigo Civil de 2002
de forma evidente, atua contra a dignidade, na concep¢édo de que a condicdo humana dos
idosos € reduzida em decorréncia de uma leitura do legislador, limitando o pleno
desenvolvimento conjugal, em razao de motivacao patrimonialista, afrontando a dignidade do
casal. Nesse sentido, o0 artigo ndo estd em harmonia com a visao constitucional (PIOVESAN,
2000).

A respeito do principio da liberdade, fundamento que orienta alicerces do direito de
familia. Esta garantia expressa a vontade dos nubentes, analisando de forma isolada o0 modo
pelo qual o individuo exerce a sua personalidade civil nas questdes matrimoniais; sendo
fundamento da personalidade civil, é irrenunciavel e, consequentemente, conflita com a
restricdo imposta pelo Codigo Civil, no tocante a proibigdo de escolha do regime de bens pelo

casal, de modo a se afastar o exercicio da personalidade individual (NADER, 2016).

Aprofundando a respeito do uso deste fundamento no Direito de familia, nota-se que
a liberdade possui aplicacdo na questdo da constituicdo da comunhao de vida familiar e no
companheirismo; sendo assim, a descentralizacdo da figura Gnica do matriménio proporciona

a valorizagdo do relacionamento afetivo e a felicidade das pessoas (CARVALHO, 2020).

O Direito familiar se modifica de forma constante, buscando inovar-se com novos
conceitos, adicionalmente sob a protecdo e tutela de principios constitucionais, entre aqueles
recepcionados pela Constituicdo, o principio da liberdade é elemento fundamental para o
desenvolvimento e amadurecimento do Direito humano. Este principio tem o seu papel de
assumir a responsabilidade pela coordenacao, organizacao e limitacao do livre-arbitrio, para
a garantia das liberdades individuais. (DIAS, 2015).

Ao tocar-se na questao do exercicio de liberdade, a sua incidéncia no plano civel deve
ser respeitada, assim como € preciso conservar 0 seu manto de legalidade na legislacdo, de
modo a aplicar regras protetoras da unido estavel, permitindo que os cbnjuges possam
desfrutar de beneficios proporcionados no plano da Lei e na esfera das relagbes sociais,
vedando discriminacgfes, entre elas, a imposta pelo art. 1.641, 1l do Cddigo Civil de 2002
(CARVALHO, 2020).

Passadas as pontuac¢des necessarias, o proximo tépico estudara o Estatuto do ldoso,

alguns de seus fundamentos e sua incidéncia na protecao dos idosos.
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2.3 O ESTATUTO DO IDOSO

Antes de abordar o Estatuto do Idoso € necessério dissertar sobre do que se trata essa
figura no Brasil. No mais, para a legislacao patria se considera idoso todo individuo que possui
sessenta anos, ou mais, em conformidade com o art. 1° do Estatuto do Idoso. O conceito de
Direito Fundamental do idoso néo € taxativo — apenas cumpre o objetivo de exemplificar e se
adaptar conforme a figura do idoso se transforma em sociedade (BRAGA, 2011).

A insercao social, no tocante dos direitos para os idosos possui uma conexao social,
que apresenta diferencas entre a moral e a sociologia, esta € pelo qual a razao de que regras
e Leis podem ser impostas, forcando o cumprimento legislativo pelos idosos perante a
sociedade. Nesse caso, é dever do sociélogo projetar 0s seus pensamentos, assim como o
jurista os equacionar normativamente e o legislador faze-los positivar, respeitando os limites
de liberdade que o direito ndo pode ultrapassar (MARTINEZ, 1997).

O Estatuto do ldoso, no que se refere a disposicdo de bens, adotou uma regra
repetitiva e discriminatoria, pois no art. 10, 81 esta estabelecido que idosos podem dispor de
seus bens com excec¢édo de incapacidade judicialmente comprovada. O principio é repetitivo,
ja que estava anteriormente previsto no Cédigo Civil de 1916 e também discriminatdrio, ao
expor que existe relevancia de existir Lei especifica, para assegurar que idosos nao deixam
de ter direitos por conta do envelhecimento, fazendo compreender erroneamente que a idade

avancada resulta na incapacidade (BRAGA, 2011)

Falando-se a respeito da autonomia dos idosos, em referéncia ao pleno de exercicio
de suas atividades, remonta-se a ideia de que o Direito permite que eles podem deliberar
assuntos sobre seus gastos com recursos financeiros, com as pessoas que se relacionam e
convivem. Entretanto, tal autonomia pode ser mal compreendida por parentes e amigos
proximos do idoso. Esta compressao distorcida faz com que pessoas passem a crer que
podem exercer poderes e restricbes contra os idosos, como serem afastados de seus lares,
decidir sobre como ir4 se realizar a partilha dos seus bens, de serem proibidos de constituir
relacionamentos amorosos, de exercer atividades de lazer que na visao de familiares poderia

ser considerada como um vexame (BRAGA, 2011).

Esse cerceamento de liberdade pode ser considerado como uma viola¢éo na condi¢ao
da dignidade humana de idosos, além de os homogeneizar em semelhante condicdo a das
criancgas, gerando contradicdo, visto que eles diferentemente dos infantes, os idosos nao sao
sujeitos de serem tutelados (BRAGA, 2011).

As estatisticas advindas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)

apresentaram dados, demonstrando que a taxa de envelhecimento no Brasil aumentou em
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18% entre os anos de 2012 e 2017, alcangcando a marca de 30.2 milhdes (GALVAN;
ZANATTA, 2019).

A problemética referente a manipulagéo de idosos na aquisi¢cao de bens por familiares
se constitui como afronta aos direitos concedidos aos idosos, pela razdo de que, na velhice,
o grupo familiar deve proporcionar ao idoso a sua interacdo com a sociedade, saude e
estabilidade financeira. Estas atribuicdes, pelo Estatuto do Idoso, em seu art. 3° séo
propositos a serem atingidos socialmente (GALVAN; ZANATTA, 2019).

Por estas razfes, o Estatuto do ldoso se orienta em conformidade com a Constituigcéo,
visto que o direito a igualdade existe para preservar os idosos em condicdes iguais a todas as
outras pessoas da sociedade, como descreve o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, além
de que, na Magna Carta, ha a previsao dos objetivos fundamentais do Brasil — dentre eles, a
promocdo do bem da populacdo, sem a discriminagdo por idade, além da reducdo das
desigualdades, conforme o art. 39, lll e IV. Nesse sentido, a previsdo constitucional enraizada
no Estatuto do Idoso é de suma importancia para a constru¢cdo de uma identificagdo cidada
para os idosos (BRAGA, 2011).

Pelos elementos apontados, por mais que existam lacunas sociais deixadas por
familias que, por vezes, ndo sabem lidar com anciées, resultando no despreparo causado por
estas lacunas sociais, surgem duvidas quanto ao método de como lidar com o envelhecimento
populacional. As lacunas deixadas pela sociedade e por dispositivos juridicos exemplificam
gque falhas acabam gerando concepc¢des distorcidas e irrealistas a respeito dos idosos. Em
virtude do prisma social e juridico, a existéncia do Estatuto do Idoso indicia que existe um
descompasso entre os preceitos da Constituicdo com o Cédigo Civil, que é refletido no modo
como sao vistos e tratados os idosos pela sociedade brasileira (2016 BOTH apud ARRUDA e
BORGES).

2.4 OUTROS OLHARES

Na sequéncia dos pontos de vista apresentados ao longo do estudo se percebe o
impacto que o art. 1.641, Il, do Cédigo Civil de 2002, possui ha realidade da vida dos idosos,
tornando-se necessario o complemento de outras areas, sejam elas a biologia e a psicologia,
entendendo-se sobre a afirmagéo, autonomia e independéncia dos individuos mais velhos,
visto que pela ética do Direito se impde em restricdes na escolha do regime de bens no

matrimonio dos idosos.

Antes de entrar no mérito de estudos da psicologia € preciso estabelecer que existem
quatro principais conceitos sobre a idade como fator de envelhecimento: a idade cronoldgica,

a idade bioldgica, a idade social, e a idade psicologica. A idade cronolégica é a transformacéo



Universidade Presbiteriana Mackenzie

do ser no decorrer dos anos, sendo numericamente contados desde o nascimento do
individuo, entretanto, este fator numeérico ndo é uma métrica de desenvolvimento biolégico,
psicoldgico e social. (HOYER; ROODIN apud SCHIEDER; IRIGARAY, 2008)

A idade bioldgica é definida pelas alteragbes do corpo e mentais, que ocorrem no
transcorrer do tempo, caracterizando o envelhecimento. A idade social se define com a
aquisicdo de héabitos e acessédo na sociedade pelo individuo, atingindo expectativas da
populacdo. A idade psicolégica pode ser definida por acbes de individuos para se adaptar a
exigéncias circunstanciais do meio (HOYER; ROODIN apud SCHIEDER; IRIGARAY, 2008).

A terceira idade resulta na reducdo na capacidade funcional devido ao transcurso do
tempo, como qualquer organismo; porém, reducdes nao limitam o ser humano de desenvolver
a vida plenamente, como qualquer individuo, além da questéo fisica, como também o aspecto
psiquico e social (MORAGAS, 1997).

Salienta-se que o envelhecimento bioldgico pode ser acelerado ou resultado de fatores
além da idade; em exemplificag&o subjetiva, os fatores podem ser as condi¢des de vida levada
pelo idoso, o seu trabalho, comportamento, alimentagéo, uso de drogas, assim como o
sedentarismo. Os fatores exteriores que podem levar a degeneracdo do ser humano ao longo
da vida, em especial a idade avancada, podem ser as diferencas econdmicas, politicas,
sociais e a questao de politicas nacionais e regionais (ARRUDA; BORGES, 2016).

Sob o prisma de outras areas de pesquisa, estudos de psicologia em avaliagdo
argumentam que a formagao de direitos da sociedade tem como base fatos ou necessidades
sociais; sendo assim, a visao além da juridica é necessaria como forma de auxiliar a posi¢éo
do Direito na relacao de acontecimentos e embates a serem solucionados. O ponto principal
para que a capacidade cognitiva do idoso se mantenha ativa e competente para discernimento
de fatos e situacOes cotidianas se trata da promocéo da vida ativa por meio de programas
assistenciais (FERREIRA et al., 2012).

A respeito do casamento, a luz da Constituicdo Federal, a promocédo da familia e do
bem-estar social € condigdo propicia a preservacdo da saude do idoso. Em determinadas
ocasifes, podem ser elementos relevantes para o fortalecimento da unido familiar, pois com
o desenvolvimento social abrem-se oportunidades para a longevidade da populacéo, fazendo
surgir novas possibilidades, vontades juvenis e os desejos que por vezes foram coibidos na
vida destas pessoas quando elas eram mais jovens. Ao atingir a idade avancada, prazeres
pretéritos surgem novamente, assim o0s idosos querem aproveitar o seu tempo restante, para
exercer suas vontades possibilitadas pelo Estado de bem-estar adquirido ao longo da vida
(VAROTO; TRUZZI; PAVARINI, 2004).
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A respeito da convivéncia familiar proporcionada pelo casamento certificou-se que
parte dos idosos tem a preferéncia de morar com ao menos um familiar, aumentando o
convivio e fazendo-se de grande utilidade para ajudar em questdes diarias, como também
uma forma de contribuir para que o retardamento mental seja enfraquecido (BORGES et al.,
2013)

Os fatores de maior incidéncia na questéo da capacidade de tomada de decisbes de
idosos sdo a sua condi¢do financeira e de saude, doencas como hipertensdo arterial,
osteoporose, doenca pulmonar obstrutiva crénica, sdo exemplos das enfermidades mais
comuns entre individuos avaliados. Constando este levantamento, politicas publicas de
atendimento integral com atividades multiprofissionais podem ser essenciais para a promog¢ao
do estimulo cognitivo entre outras atividades para preservar a qualidade de vida das pessoas
na terceira idade (NUNES et al., 2010).

Dentre os estudos apresentados, entende-se que proporcionar um ambiente familiar
saudavel, assim como politicas publicas de saude, podem ser aplicadas como premissa na
conservacdo do discernimento e capacidade dos idosos, ainda que existam posicoes
contrarias, que argumentam sobre os perigos de familiares e do cénjuge se aproveitarem da
situacao, agindo maliciosamente contra o idoso. Desta forma, é de suma importancia avaliar
o relacionamento dos idosos, como também a sua qualidade em relacdo aos parentes e
pessoas proximas, no sentido de precaver riscos e perigos de ma-fé e respeitando a condigcéo
humana do individuo da terceira idade.

2.5 CONSIDERACOES A RESPEITO DA INCONSTITUCIONALIDADE

Antes de prosseguir com a analise a respeito da inconstitucionalidade, é necessario
mencionar que a caracterizacao cerne da Lei apresentada neste estudo, se situa na pretensao
de definicdo sobre a incapacidade dos idosos. Ressalva-se que, como anteriormente
mencionado, independentemente do rol de incapazes listados no Cédigo Civil, ndo ha mencéo
ao individuo idoso; sendo assim, entende-se que qualquer interpretagcdo ao considerar 0os
idosos como incapazes em virtude de sua idade seria inadmissivel, pois n&o ha previséo legal
para tal interpretacdo (GONCALVES, 2010).

O regime de bens do casamento pode ser escolhido pelos nubentes no exercicio de
livre arbitrio, no tocante ao matriménio das pessoas com idade igual ou superior aos setenta
anos. Existem percepcodes de que o legislador estaria protegendo bens e recursos dos idosos;
apesar disso, a protecao na realidade se incide sobre a expectativa de aquisi¢cdo do patrimonio
e de valores pelos herdeiros dos idosos (MADALENO, 2021).
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Essa linha de pensamento ndo seria compativel com o Codigo Civil ao abrir uma
lacuna para a discriminar, por conta do decurso temporal, fazendo presumir falta de senilidade
das pessoas a partir dos setenta anos de idade. A restricdo causaria dano irreparavel a
cidadania dos idosos, restringindo sua liberdade, ao desconsiderar a vontande em detrimento
de uma possibilidade de protecéo e ferindo a dignidade humana do individuo (MADALENO,
2021).

Algumas Leis podem negar efeitos patrimoniais no Codex Civil, porém nenhuma delas
apresenta comprovada razado do perigo do enriquecimento sem causa; todavia, das previsbes
existentes no CAadigo, a proibicdo aos nubentes maiores de setenta anos € a mais alarmante,
afrontando o Estatuto do Idoso, instrumento constitucionalizado, que visa a protecéo integral
dos idosos. Somente quando o matriménio antecede a unido estavel que ndo é aplicada a
restricdo; a Lei é inflexivel ndo abre espaco para qualquer resposta e escancara a sua violagédo

do principio da isonomia (DIAS, 2015).

Na década de 1980 o legislador até poderia apresentar uma justificativa de aplicar a
restricdo, pois esta foi a época em que o Codigo Civil teria sido planejado, quando n&o existia
o Estatuto do Idoso, periodo em que a inviolabilidade da intimidade e da vida privada eram
novidades do art. 5° da Constituicao Federal; entretanto, a tal justificativa ndo caberia para os
dias atuais, em vista de que a referida supressdo de liberdade da Lei viola principios
constitucionais, entre eles os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade (BRAGA, 2011).

A motivacdo que entorna a restricdo na escolha do regime de bens por maiores de
setenta anos, com o entendimento juridico de doutrinadores do Direito Civil é afastada, em
razdo das visGes da psicologia e da biologia apresentadas, sendo mais coerente existirem
outras formas de avaliacdo da capacidade dos idosos, antes do ato de formalizacdo do
casamento (CHINELLATO, 2004).

A plena capacidade mental tem que ser avaliada no caso concreto individualmente,
nao sendo frutifero a Lei a presumir, por uma questao de visdo de mundo do legislador, que
somente reproduziu politica legislativa, se fundamentando em acepg¢des do século passado
(CHINELLATO, 2004).

Atentando-se a responder o principal questionamento levantado neste trabalho, é
notério que a doutrina, majoritariamente, possui uma linha de pensamento pendente para a
ideia de que a restricdo existente é inconstitucional. O motivo que essa linha doutrinéria é
pelas violagdes a principios constitucionais, sejam eles a liberdade, a dignidade da pessoa

humana ou a isonomia.
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Feitas as consideracfes em analise, é possivel verificar que a restri¢cdo trazida pelo
art. 1.641, Il do Cddigo Civil de 2002, poderia ser benéfica para algum caso especifico;
entretanto, ainda que possa produzir efeitos positivos, ndo estariam afastado o fato dela ser
inconstitucional, justamente por atentar contra fundamentos da Constituigdo, causando um
desalinhamento entre o Cédigo Civil e a Magna Carta. Pelos elementos ponutados e também
0s argumentos da doutrina apresentados, conclui-se que o Art. 1641, Il do Cédigo Civil de
2002 é inconstitucional.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como seu objetivo principal, promover uma investigacdo a
respeito da inconstitucionalidade do art. 1641, I, do Cdédigo Civil de 2002, este que limita a
liberdade de escolha do regime da comunh&o de bens no matriménio por maiores de setenta
anos, deixando apenas disponivel o regime de separacdo obrigatéria de bens.

A pesquisa apresentou o instituto do casamento, sua evolugdo e transformagdes ao
longo do tempo. Foram demonstradas algumas nocdes e visdes do casamento no Direito,
principalmente suas funcées em sociedade, apos a criagdo da Constituicdo de 1988, que é
marcada na historia do Direito brasileiro por igualar direitos e deveres dos cénjuges.

O Cddigo Civil de 2002 denomina outros quatro regimes de bens que estariam
disponiveis para o casal optar; no entanto, entre os idosos a escolha nédo é permitida, por isso
a avaliacdo se concentrou apenas no regime da separacao total de bens. Dentre os elementos
juridicos encontrados no decorrer do desenvolvimento, parte deles indica que a Lei seria
inconstitucional pela a sua restricdo imposta. Sobre os elementos encontrados, classificar-se-

a nas seguintes categorias:

Elementos Constitucionais: Na analise dos principios da isonomia, da liberdade e da
dignidade humana, verificou-se que a supressao de escolha imposta na Lei, viola os referidos
fundamentos, levando a entender que por este olhar, o artigo poderia ser enquadrado como
inconstitucional, por ndo se encontrar em consonacia com os principios da Constituicao

Federal.

Elementos do Estatuto do ldoso: A avaliagdo do Estatuto do ldoso, indicou que a Lei
apenas reproduziu interpretacfes que ja existem na legislacdo; no entanto, ela contradiz
alguns objetivos basilares do préprio Estatuto que inclusive estdo espelhados na Magna
Carta, sendo eles: Promover a reducdo da desigualdade, o tratamento isbmero e reduzir a
discriminacao pela idade. Essa hipétese poderia considerar a restricdo inconstitucional em

razéo de contrariar objetivos previstos e guardados pela Constituigéo.
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Elementos do Direito Civil: Foram encontrados indicios na legisla¢do, demonstrando
que a restricdo pode ser contestada, de modo que o Cdadigo Civil de 2002, ndo prevé idosos
como individuos incapazes. E plausivel afirmar que a Lei seria passivel de ser revogada, ou
até que o rol de incapazes seja extendido, justamente para alinhar as lacunas juridicas
deixadas pelo Cadigo.

Elementos da Saude na questdo da capacidade: Nesta categoria foram levantados
dados e estudos complementares, mostrando que € necessario que seja revisto o método de
avaliacdo de capacidade dos idosos, pois muitos outros fatores bioldgicos e sociais séo as
principais causas da perda do discernimento de mundo, como doencas, as condicbes
econbmicas levadas em vida, uso de entorpercentes, entre outros. Por esta razao, a limitacédo
teria de ser reavaliada, através de outras formas de qualificar a capacidade dos idosos, para

concluir a necessidade da restricdo em Lei em caso concreto.

Feitas as devidas consideracdes, necessita-se estabelecer que no decorrer do estudo,

duas correntes do pensamento doutrinario foram expostas. Sao elas:

A Corrente Majoritaria que considera a determinagdo como inconstitucional, pelo fato
de estar violando principios constitucionais, como a isonomia, a liberdade e a dignidade
humana, além de contradizer o préprio Cddigo Civil de 2002 — seja por desconsiderar a
capacidade do idoso, ou pelo fato do legislador ter discriminado imprudentemente, na tentativa
de proteger o patriménio dos idosos.

A Corrente Minoritaria que enxerga a Lei como constitucional, na medida em que
realiza uma justificada marginalizacdo dos idosos com o intuito de proteger seus bens e
respeitar o direito de heranca de seus herdeiros, sendo uma imposi¢cdo necessaria para a

garantia do bem-estar patrimonial.

As duas correntes sugerem que o legislador discriminou os idosos por for¢a da Lei; no
entanto, a diferenca de ambas é que a visdo majoritaria conclui que a segregacdo possui um
efeito negativo em razdo de violar fundamentos da Constituicdo. A corrente minoritaria por
sua vez se manifesta dizendo que a discriminagéo encontrada tem efeito positivo porque ela
protege o patrimdnio do idoso sem reduzir suas vontades e garante o direito de heranca de

seus descendentes.

Diante do exposto, despreende-se que o art. 1.641, Il do Codigo Civil de 2002, € uma
norma discriminadora ao reduzir a liberdade de escolha do regime da comunéo de bens para
maiores de setenta anos. Esse afastamento ignorou fatos e estudos biolégicos e também
psicolégicos ao considerar a incapacidade de pessoas maiores de sententa anos, levantando-

se sugestivamente, que existe a necessidade de se promover mudangas no mecanismo de
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avaliagdo desta capacidade, uma vez que, embora consiga trazer efeitos positivos, néo ignora

violagdes a principios constitucionalizados.

7

Conclui-se, portanto, que o dispostivo estudado € inconstitucional, seja pela a
perspectiva da Constituicdo Federal, do Cddigo Civil, do Estatuto do Idoso, como também
pelas avaliagbes complementares da biologia e da psicologia. Por esta razdo € de suma
relevancia que a restricdo seja repensada em favor do bem-estar social futuro, visto que os
casamentos com ao menos um idoso estdo aumentando consideravemente, seus efeitos

ainda repercutem na vida de milhares de individuos na idade avancada.

Os objetivos da pesquisa foram alcancados, os resultados assinalam que o tema
precisa ser desenvolvido, mesmo que a doutrina tenha um posicionamento majortariamente
cosolidado, ha muito o que se fazer, para que os frutos obtidos no presente trabalho consigam

surtir efeitos e aplicagbes eficazes.

A mudanca em Lei se mostra neceséria, sendo possivel promover meios de alteracao,
seja na via repercussao lesgislativa, ou pela vontade juridica, para que seja incluido de forma
exigivel avaliagbes médicas e psicologicas, assim a justica podera decidir as questdes com
relagé@o sobre a capacidade dos idosos no poder de escolha do regime da comunh&o de bens

de seu casamento.
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