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RESUMO

O Cadigo Civil Brasileiro dispde de quatro tipos de regime de bens, que podem ser escolhidos
livremente pelos nubentes no momento do processo de habilitagdo. No entanto, em alguns
casos, o referido Codigo nao permite a livre a escolha, mas impde um Unico regime, qual seja,
0 da separacdo total de bens. Uma das hipoteses de incidéncia obrigatoria desse regime dirige-
se ao nubente maior de 70 anos. Levando-se em consideracdo o seu critério meramente etario,
nota-se que tal imposigdo vem a ferir, em um primeiro momento, a autonomia privada da pessoa
idosa. Nesse sentido, a partir da aplicacdo do método hipotético-dedutivo e da revisdo
bibliogréfica, objetiva-se analisar a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para
maiores de 70 anos, a fim de investigar possibilidades de flexibilizac&o da referida regra. Desse
modo, faz-se importante compreender, primeiro, 0s regimes de bens legalmente previstos e, a
partir dai, realizar uma investigacao acerca da percepcao legal e social a respeito do idoso, bem
como do que esté por tras da obrigatoriedade de tal regra, a fim de discutir as possibilidades de
sua flexibilizagdo mediante o entendimento do seu carater prima facie, que restara evidenciado

através do fendmeno da derrotabilidade das regras juridicas.

Palavras-chave: codigo civil; derrotabilidade; pessoa idosa; prima facie; regime de bens.



ABSTRACT

The Brazilian Civil Code has four types of property regime, which can be freely chosen by the
spouses at the time of the qualification process. However, in some cases, the aforementioned
Code does not allow free choice, but imposes a single regime, namely, the total separation of
property. One of the cases of mandatory incidence of this regime is aimed at the spouse over
70 years of age. Taking into account its merely age criterion, it is noted that such imposition
comes to hurt, at first, the private autonomy of the elderly person. In this sense, from the
application of the hypothetical-deductive method and the bibliographic review, the objective is
to analyze the obligation of the regime of separation of property for people over 70 years old,
in order to investigate possibilities of flexibilization of the referred rule. In this way, it is
important to understand, first, the legally established property regimes and, from there, to carry
out an investigation about the legal and social perception regarding the elderly, as well as what
is behind the obligation of such a rule, in order to discuss the possibilities of its flexibility
through the understanding of its prima facie character, which will remain evidenced through

the phenomenon of the defeatability of legal rules.

Keywords: civil code; asset regime; elderly; defeatability; prima facie.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, hd a chamada liberdade de escolha de regime de bens, que possibilita aos
conjuges adotarem o regime que melhor lhes aprouver. Tal liberdade traduz-se na possibilidade
conferida aos nubentes de optarem, no processo de habilitacdo, por qualquer um dos regimes
regulados pelo Cédigo Civil (CC), quais sejam, os regimes da comunh&o parcial de bens, da
comunhdo universal de bens, da participagdo final nos aquestos e da separacéo total de bens,
bem como de criarem um regime de bens préprio.

No entanto, a livre escolha do regime de bens nédo é algo absoluto e cabivel a todos.
O CC impde, taxativamente, o regime de separacdo de bens no casamento da pessoa maior de
70 anos, impossibilitando-a de aderir ao regime de bens que lhe convém. Desse modo, infere-
se que essa obrigatoriedade se contrapde as garantias constitucionais que fundamentam e
proporcionam a liberdade de escolha do regime de bens, tais como, entre outros, o principio da
dignidade da pessoa humana, da igualdade entre homens e mulheres, da autonomia privada e
da privacidade.

Ademais, o referido dispositivo legal parece carregar consigo um certo etarismo,
uma vez que se dirige, sem excecoes, a todo e qualquer nubente que se encontre nessa faixa
etéria, evidenciando, assim, a linha ténue existente entre protecéo e discriminagdo para com a
pessoa idosa. Portanto, levando em consideracdo que a regra do art. 1.641, inciso Il do CC
abrange, sem excecdes, toda pessoa maior de 70 anos e, portanto, toda pessoa idosa, faz-se
necessario fomentar discussdes acerca do etarismo e da possibilidade de flexibilizacdo da
referida regra frente as circunstancias de cada caso concreto.

Ressalta-se que este trabalho possui um carater explicativo, ja que se propde a
buscar as causas que ensejam a realidade descrita, além de contar com o método hipotético-
dedutivo, posto que contém a construcdo de um problema, bem como a elaboracao de hipoteses.
No tocante aos procedimentos técnicos, trata-se de uma pesquisa bibliogréfica, elaborada a
partir da analise de doutrinas e de outros estudos de carater cientifico outrora realizados acerca
da temética aqui abordada.

Nesse sentido, tomando como base a supramencionada metodologia, o objetivo
principal do presente trabalho consiste em analisar a obrigatoriedade do regime de separacao
de bens para maiores de 70 anos. Assim, questiona-se quais as possibilidades de flexibilizagao
da obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para maiores de 70 anos, prevista no art.
1.641, inciso 11 do CC.

O primeiro capitulo busca compreender o casamento e 0s regimes de bens previstos
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no CC brasileiro, examinando, de maneira especifica, o regime de separacédo total de bens em
sua forma convencional e impositiva.

O segundo capitulo, por sua vez, ocupa-se em analisar o sujeito passivo abarcado
pelo art. 1.641, inciso 11 do CC, qual seja, a pessoa maior de 70 anos, com base na interpretacao
social e legal acerca dos individuos idosos e do que estéa por tras da imposicdo do regime de
separacdo de bens direcionada a esse grupo.

Por fim, buscando investigar as possibilidades de flexibilizacdo da imposicdo do
regime de separacao de bens aos maiores de 70 anos, o terceiro capitulo objetiva apreender o
conceito de regras e principios e, ainda, o que vem a ser propriamente o fenémeno da

derrotabilidade das regras juridicas.
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2 DO REGIME DE SEPARACAO TOTAL DE BENS

Neste trabalho, aborda-se a anélise do regime de separacgdo total de bens e a sua
imposicdo aos maiores de 70 anos. Como fundamentacdo teorica, pretende-se realizar um
resgate acerca do casamento e dos regimes de bens previstos no CC brasileiro, focando no
regime de separacdo total, partindo-se, entdo, para a compreensdo social e legal do sujeito
passivo do art. 1.641, inciso Il do referido Cddigo.

Dessa forma, objetiva-se, na primeira se¢do, compreender 0 casamento e 0S regimes
de bens previstos no CC brasileiro, examinando, de maneira especifica, o regime de separacao

total de bens em sua forma convencional e impositiva.

2.1 Do casamento e dos regimes de bens previstos no Cédigo Civil

Variadas sdo as interpretacdes que giram em torno do casamento; interpretacoes
essas que, ao longo do tempo, tém sofrido modificacGes. Dentre as diversas compreensdes
acerca do casamento, destacar-se-do aqui as visGes contratualista, institucionalista e mista.
Ademais, buscando compreender as implicacdes do casamento para os nubentes, analisar-se-a
o0 instituto do regime de bens, especificamente aqueles que se encontram previstos no CC
brasileiro.

Inicialmente, cumpre ressaltar a concepcdo do casamento enquanto um contrato.
Conforme enfatizam Coelho e Benicio (2019, p. 75), a teoria contratualista, originada no século
XIX, por meio das ideias de Napoledo, considera o casamento como um contrato cuja validade
e eficacia advém, de maneira exclusiva, da vontade e consentimento reciproco dos nubentes
gue o contraem, atendendo, assim, & autonomia da vontade individual.

Nessa toada, Venosa (2017, p. 41) ressalta, sob a perspectiva do Direito Canonico,
o0 contrato de carater natural do casamento enquanto ato religioso e sacramentado, cujos direitos
e deveres decorrentes da natureza humana nédo poderiam ser modificados, tornando o contrato
matrimonial indissollvel e perpétuo.

Em contraponto a visao contratualista, encontra-se a interpretacao institucionalista.
Segundo Madaleno (2018, p. 63), o casamento enquanto instituicdo, para além de um mero
acordo de vontades, consiste no aspecto de que sobre este recaem normas de ordem publica, as
quais deverdo lhe servir de parametro a fim de que lhe sejam concedidas validade e eficacia.
Em suma, conforme denota Gongalves (2017, p. 47), trata-se, portanto, de uma situacéo juridica

cujos moldes se encontram pré-estabelecidos pelo legislador no ordenamento juridico.
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Paralelamente a tais interpretacdes, Venosa (2017, p. 41) aduz que o casamento
possui, simultaneamente, aspectos contratuais e institucionais. Para o referido autor, o
matriménio é um negdcio juridico bilateral, possuindo caracteristicas de um acordo de vontades
que busca efeitos juridicos e, ao mesmo tempo, devendo ser compreendido como uma
instituicdo, visto que os conjuges, ao realizarem pacto contratual, passam a aderir a uma
estrutura juridica cogente predisposta. Esse € o conceito de casamento adotado no presente
trabalho.

Assim, a partir da compreensdo do casamento enquanto contrato e instituicdo, faz-
se importante ressaltar os efeitos pessoais e patrimoniais por ele produzidos sobre o0s cdnjuges.
Conforme o entendimento de Gongalves (2017, p. 569), os efeitos pessoais dizem respeito aos
direitos e deveres dos consortes e dos pais em relagdo aos filhos; ja os efeitos patrimoniais
referem-se aos vinculos econdmicos que se traduzem, entre outras formas, no regime de bens.

O regime de bens, enquanto uma consequéncia juridica do casamento, consiste na
regulamentacdo da administragdo patrimonial anterior e posterior ao matrimonio. Serve para
fixar a titularidade e a administracdo de bens comuns e particulares, bem como a forma de
utilizacdo de tais bens perante terceiros. A estipulacdo do tipo de regime de bens é téo
significativa ao ordenamento juridico brasileiro que, mesmo diante da auséncia de manifestacao
dos nubentes, o CC estipula a incidéncia do regime da comunhéo parcial (VENOSA, 2017, p.
343).

A despeito de o foco deste trabalho se dirigir aos efeitos patrimoniais no ambito do
casamento, vale ressaltar que o regime de bens também faz parte da unido estavel, ndo sendo
uma exclusividade do matriménio. A unido estavel, conforme dispde o art. 1.723 do CC, ¢
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. Nesse sentido, consoante o disposto no art. 1.725 do referido Cddigo,
aplica-se a unido estavel o regime de comunhdo parcial de bens, salvo contrato em escrito
estipulado pelos companheiros (BRASIL, 2020d, p. 207).

Os regimes patrimoniais existentes no Brasil sdo regidos por trés principios
fundamentais, quais sejam: o da variedade de bens, o da liberdade convencional e o da
mutabilidade controlada. No tocante aos principios da variedade de bens e da liberdade
convencional, ha de se falar na possibilidade conferida aos cénjuges de optarem livremente, no
processo de habilitacdo, por qualgquer um dos quatro regimes regulados pelo CC, bem como de
personalizar a sua escolha de acordo com as suas necessidades por meio da mescla entre
regimes. Quanto ao principio da mutabilidade, tem-se a possibilidade de alteragcdo do regime

patrimonial no curso do casamento mediante autorizacédo judicial em pedido motivado de ambos
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0s conjuges (MARINHO et al., 2018, p. 2-3).

Levando em consideragdo a existéncia de tais principios reguladores da livre
escolha dos regimes patrimoniais, faz-se importante destacar que a clausula geral de comunhéo
plena de vida, prevista no art. 1.511 do CC (BRASIL, 2020d, p. 196), refere-se muito mais aos
valores éticos e afetivos do casamento, bem como a igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges. Nao deve, portanto, servir necessariamente como clausula disciplinadora do regime
patrimonial do casal, haja vista que, a principio, os cdnjuges possuem liberdade para optar pela
ndo comunicacdo de seus bens, como sera visto com mais clareza a seguir, no decorrer do

desenvolvimento deste topico. Acerca desse aspecto, destaca-se o aduzido por Alves:

Os regimes de bens contemplam o casal apenas formado por unidades econémicas
préprias, onde as suas especificidades determinantes ndo influem ou demarcam aquela
outra comunhdo, a da plenitude de vida em comum, como clausula diretiva
existencial. Em outras palavras: enquanto a clausula de comunhao de vida representa
um conceito ético e operativo, contribuindo para o aperfeicoamento das relacdes
familiares, a tanto que a impossibilidade da comunhéo sera causa motivadora para a
dissolucdo do vinculo conjugal (art. 1.573, CC), retenha-se, antes de mais, que 0S
nubentes, no processo de habilitacdo ao casamento, poderdo optar, para efeito de
comunh@o ou ndo dos bens entre os cnjuges, por qualquer dos regimes que o Cédigo
Civil regula (art. 1640, paragrafo unico, CC), fazendo-se o pacto antenupcial por
escritura pablica, nas opcdes diferenciadas ao do regime bésico de comunhao parcial,
previsto pelo art. 1.640, CC. (ALVES, 2016, p. 1).

O CC regula quatro tipos de regimes patrimoniais, quais sejam: da comunhéo
parcial de bens (arts. 1.658 a 1.666), da comunhdo universal de bens (arts. 1.667 a 1.671), da
participacdo final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686) e da separacdo total de bens (arts. 1.687 e
1.688) (BRASIL, 2020d, p. 204-205).

O regime da comunhdo parcial, segundo leciona Goncalves (2017, p. 615),
qualifica-se por separar 0s bens em relacdo aqueles adquiridos antes do casamento e aqueles
contraidos em sua constancia. Trata-se, portanto, da existéncia dos bens pertencentes a cada um
dos conjuges, individualmente, e dos bens comuns, pertencentes a ambos 0s consortes. Esse
regime pode se dar de forma convencional (estipulado em pacto antenupcial) ou legal, quando
ndo tiver sido convencionado pelos conjuges, conforme os ditames do art. 1.640 do CC
(BRASIL, 2020d, p. 203).

No entanto, conforme depreende-se do art. 1.658 do CC, nem todos os bens
adquiridos durante o casamento serdo comunicaveis, de modo que ha um patriménio passivel
de exclusdo mesmo adquiridos na constancia do casamento (BRASIL, 2020d, p. 204). Assim,
ainda na esteira do conhecimento de Gongalves (2017, p. 615-625), os bens incomunicaveis,

proprios ou particulares de cada cdnjuge, ndo se restringem apenas aqueles adquiridos
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anteriormente ao matriménio, incluem também todos aqueles dispostos no art. 1.659 do CC;

veja-se:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhdo: | - os bens que cada conjuge possuir ao casar,
e 0s que Ihe sobrevierem, na constancia do casamento, por doacdo ou sucessdo, e 0s
sub-rogados em seu lugar; Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente
pertencentes a um dos cbnjuges em sub-rogacdo dos bens particulares; Il - as
obrigacdes anteriores ao casamento; 1V - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos,
salvo reversdo em proveito do casal; V - os bens de uso pessoal, os livros e
instrumentos de profissdo; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge; VII
- as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes. (BRASIL, 2020d,
p. 204).

Desse modo, destacados 0s bens excluidos da comunhdo, convém ressaltar os que
se incluem em tal regime, quais sejam: todos 0s que se encontram elencados no art. 1.660 do

CC; veja-se:

Art. 1.660. Entram na comunhd&o: | - os bens adquiridos na constancia do casamento
por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges; Il - os bens adquiridos
por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior; Il - 0s bens
adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de amhbos os cénjuges; IV - as
benfeitorias em bens particulares de cada conjuge; V - os frutos dos bens comuns, ou
dos particulares de cada cbnjuge, percebidos na consténcia do casamento, ou
pendentes ao tempo de cessar a comunhdo. (BRASIL, 2020d, p. 204).

No que tange a comunhao universal de bens, aduz Cardoso (2009, p. 90) tratar-se
de um regime no qual os conjuges optam pela comunicacdo de todos os bens, presentes e
futuros, adquiridos antes ou durante o casamento, inclusive das dividas passivas, de modo a
tornar uno o acervo patrimonial do casal, ainda que somente um dos consortes tenha contribuido
com os bens. Contudo, vale salientar que alguns bens sdo excluidos da comunhdo total. E o que
dispde o art. 1.668 do CC:

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhdo: | - os bens doados ou herdados com a clausula
de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; Il - os bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condicéo
suspensiva; Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; 1V - as doagfes antenupciais
feitas por um dos cOnjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade; V - Os
bens referidos nos incisos V a VI do art. 1.659. (BRASIL, 2020d, p. 205).

Sobre o regime da participacdo final nos aquestos, tem-se que 0s cOnjuges, ao
decidirem-se por tal regime, passam a ter, de maneira individual, a livre administracdo do seu
patriménio préprio. Entretanto, sobrevindo sobre o matriménio a dissolucdo, cada um dos

consortes terd direito a metade do patriménio adquirido, a titulo oneroso, na constancia do
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casamento, excetuando-se 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogam,
0s que sobrevierem a cada conjuge por sucessdo ou liberalidade e as dividas relativas a tais bens
(MADALENO, 2018, p. 1.037).

Ressalta-se que o CC, em seu art. 1.663, entende por patrimdnio proprio os bens
que cada conjuge possuia ao casar e 0s por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do
casamento (BRASIL, 2020d, p. 204).

Ademais, a respeito do regime de separacdo de bens, afirma Nevares (2014, p. 4)
tratar-se da completa distingdo de patriménios dos dois cénjuges, ndo se comunicando os frutos
e as aquisigdes e permanecendo cada qual na propriedade, posse e administracdo de seus bens.
No entanto, vale salientar que, de acordo com o art. 1.688 do CC, ha uma obrigacéo de ambos
0s conjuges, salvo estipulacdo contraria no pacto antenupcial, em contribuir para com as
despesas do casal na propor¢do dos rendimentos de seu trabalho e bens (BRASIL, 2020d, p.
205). Outrossim, tal regime pode se dar de maneira convencional ou ainda legal, quando um ou
ambos 0s cOnjuges se encaixam em uma das hipoteses previstas no art. 1.641, incisos I a I11 do
codex.

Desse modo, levando em consideracdo todos os aspectos até aqui suscitados, faz-
se possivel inferir que o casamento, apesar das variadas formas de interpretacdo existentes ao
longo do tempo, deve ser compreendido, a0 mesmo tempo, como um contrato do Direito de
Familia e como uma instituicdo. Nota-se, ainda, que o regime de bens, enquanto um efeito
patrimonial do casamento, possui variadas espécies entre as quais ganhara destaque, neste

trabalho, a da separacéo total, conforme demonstrarédo as secdes subsequentes.

2.2 Do regime de separacao total de bens

O regime de separacdo total de bens, previsto nos arts. 1.687 e 1.688 do CC
(BRASIL, 2020d, p. 205) consiste na ndo comunicacdo dos bens dos consortes, sejam eles
adquiridos antes ou durante o casamento. Trata-se da administracdo individual de cada cénjuge.
Tal regime pode se dar por convencdo, ou seja, pela livre escolha do casal, ou por imposi¢éo,
guando um ou ambos 0s cdnjuges se encaixam em uma das hipdteses previstas no art. 1.641,
incisos | a Il do CC (BRASIL, 2020d, p. 203).

A escolha do regime de bens ocorre de maneira prévia ao casamento, por meio de
pacto antenupcial. Conforme leciona Cardoso (2009, p. 108), o pacto antenupcial constitui-se
em um instrumento legal que estabelece as principais regras acerca da administracdo

patrimonial dos consortes, tanto na vigéncia quanto em um eventual rompimento do
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matrimonio.

Quanto & sua natureza juridica, o pacto antenupcial corresponde a um contrato
solene e condicional, que passa a vigorar apés a realizacdo do casamento. A solenidade do
referido pacto consiste no fato de que deve ser realizado por meio de escritura pablica, ndo
sendo possivel concretiza-lo mediante instrumento particular ou, ainda, no termo do casamento.
E condicional, por necessitar da realizagio do casamento para possuir eficacia. Ressalta-se que
restara caduco caso um dos cOnjuges venha a falecer ou contrair matriménio com outra pessoa
(GONCALVES, 2017, p. 605).

Conforme anteriormente destacado, de acordo com os principios da variedade de
bens e da liberdade convencional, é conferido aos nubentes a possibilidade de escolherem
livremente, mediante pacto antenupcial, entre os regimes de bens dispostos no CC ou ainda de
personalizarem um regime de bens préprio. Consoante dispdem Jaborandy, Goldhar e Porto
(2019, p. 89), essa liberdade de escolha implica o aspecto de que a administragdo patrimonial
dos conjuges consiste em algo demasiadamente privado, sobre o qual o Estado deve interferir
minimamente, 0 que, por sua vez, decorre de uma série de garantias fundamentais asseguradas
pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), tais como a autonomia da vontade e o principio da
dignidade humana (BRASIL, 2020a, p. 3-8).

Assim, segundo o aduzido por Cardoso (2009, p. 57), é certo que 0s nubentes
possuem liberdade para o casamento, bem como para a escolha do regime de bens. Contudo,
salienta-se que tal liberdade ndo deve ser tomada como absoluta, devendo ser exercida dentro
dos ditames das leis, dos bons costumes, das regras de ordem publica e dos preceitos do
casamento. Essa liberdade de escolha alcanca o regime da separacdo de bens, visto que é
facultado aos conjuges optar por tal regime por meio de pacto antenupcial. No entanto, o
referido regime, em algumas hipoteses, € imposto a determinado grupo de pessoas, suscitando,
assim, a supramencionada limitacdo a liberdade de escolha acerca do regime patrimonial.

As hipdteses de imposicao do regime de separacdo de bens encontram-se elencadas
nos incisos do art. 1.641 do CC (BRASIL, 2020d, p. 203) e referem-se aos nubentes que
pretendam contrair ndpcias com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do
casamento; que possuam mais de 70 anos de idade; e aqueles que necessitem de suprimento
judicial para a realizacdo do casamento.

As causas suspensivas da celebragdo do casamento encontram-se elencadas no art.
1.523 do CC (BRASIL, 2020d, p. 197) e visam, primordialmente, conferir protecdo ao
patrimdnio de um ou ambos os consortes. Conforme assegura Peres (2020, p. 6), o legislador,

ao dispor de tais causas suspensivas, ndo impede a realizacdo do casamento; entretanto, impde
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como regime patrimonial a separagdo obrigatoria de bens.

No que tange aos maiores de 70 anos, ressalta-se que a imposicdo do regime de
separacdo de bens se traduz em uma tentativa de protecdo dos idosos contra unides calcadas
exclusivamente em meros interesses financeiros. No entanto, vale ressaltar a existéncia de
discussOes acerca dessa imposicdo, no tocante a possiveis violagbes as garantias fundamentais
asseguradas pela CF/88, como o direito a liberdade e o principio da dignidade da pessoa
humana. Isso ocorre porque tal imposicdo se baseia meramente na idade, sem levar em conta
outros aspectos, como a especificacdo da condicdo em que se encontra o nubente idoso, ou
mesmo a analise sobre as condi¢cGes em que o seu patriménio foi constituido (MARINHO et
al., 2018, p. 3).

Quanto aos que necessitam de suprimento judicial para a realizagcdo do casamento,
trata-se das ocasifes nas quais um ou ambos 0s nubentes ainda ndo atingiram a maioridade
civil, necessitando, assim, de autorizagdo prévia, por serem maiores de 16 e menores de 18
anos. Nesse sentido, como mecanismo de protecdo aos menores de idade, impde-se 0 regime
de separacéo de bens (BRASIL, 2020d, p. 197).

Seguindo o principio da mutabilidade controlada, o regime de separacdo total,
mesmo em sua forma impositiva, pode vir a ser alterado posteriormente mediante autorizacéo
judicial, em pedido motivado dos conjuges, desde que sejam ressalvados os direitos de terceiros
e que seja apurada a procedéncia das razdes invocadas e comprovada a eliminacdo das causas
que determinaram a sua imposicédo, conforme depreende-se do art. 1.639, § 2° do CC (BRASIL,
2020d, p. 203).

Todavia, essa possibilidade de alteracdo somente se faz cabivel as hipdteses de
inobservancia das causas suspensivas e de necessidade de suprimento judicial. Nesse bojo, veja-
se 0 Enunciado n° 262 da 111 Jornada de Direito Civil: “A obrigatoriedade da separagdo de bens
nas hipdteses previstas nos incisos | e 111 do art. 1.641 do Codigo Civil ndo impede a alteracédo
do regime, desde que superada a causa que o impds” (BRASIL, 2020c, p. 2.479).

Nota-se, portanto, que 0s maiores de 70 anos de idade ndo possuem a possibilidade
de alteracdo do referido regime patrimonial, o que suscita ainda mais discussdes polémicas a
respeito da imposicdo do regime de separacdo de bens a essa classe de pessoas. Ademais, no
que tange a imposicdo do regime de separacdo de bens, importa salientar a Simula 377 do
Supremo Tribunal Federal (STF), que dispde o0 seguinte: “no regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento” (BRASIL, 2017, p. 215).

O referido entendimento jurisprudencial baseou-se no art. 259 do CC de 1916, que

dispunha que, embora o regime escolhido ndo fosse o da comunhé&o de bens, prevaleceriam, no
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siléncio do contrato, as suas regras no tocante a comunicagao dos bens adquiridos na constancia
do casamento. Tal dispositivo firmou, ent&o, a ideia de que, no regime de separacdo de bens
convencional, era preciso mencionar no pacto, de forma expressa, que a separacao era absoluta
e total, para que ndo houvesse comunicacgdo de aquestos entre os conjuges (NEVARES, 2014,
p. 5).

Sobre a referida Sumula pairam diversas discussfes doutrinarias e jurisprudenciais
a respeito da sua aplicabilidade no que tange a necessidade (ou ndo) de comprovacdo do esforco
comum, bem como acerca de sua revogacao ou permanéncia no &mbito do ordenamento juridico
brasileiro. Defendendo a desnecessidade de demonstragdo do esforco comum dos conjuges,
Nader (2016, p. 686) assevera que “a Sumula ndo condiciona a comunica¢do dos bens a
participacdo de ambos 0s conjuges na sua aquisicdo”. Em contraponto, Tartuce (2019, p. 229)
aduz que “a falta da prova do esforco comum transforma o regime de separagdo de bens em
uma comunhé&o parcial, o que parece néo ter sido o objetivo da sumular”.

No ambito jurisprudencial, a referida Sumula provocava dissonancia na Terceira e
na Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), dissonancia essa que foi uniformizada
pela Segunda Secdo dessa Corte através do julgamento dos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial (EREsp) n° 1.623.858/MG:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CASAMENTO CONTRAIDO SOB CAUSA
SUSPENSIVA. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS (CC/1916, ART. 258, II;
CC/2002, ART. 1.641, 11). PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE.
NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. PRESSUPOSTO DA
PRETENSAO. MODERNA COMPREENSAO DA SUMULA 377/STF.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS. 1. Nos moldes do art. 1.641, 11, do
Cadigo Civil de 2002, ao casamento contraido sob causa suspensiva, impde-se 0
regime da separacdo obrigatdria de bens. 2. No regime de separa¢do legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento, desde que comprovado o
esforco comum para sua aquisicdo. 3. Releitura da antiga Simula 377/STF (No regime
de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento),
editada com o intuito de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na época em que
cabia a Suprema Corte decidir em dltima instancia acerca da interpretacdo da
legislacéo federal, mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justica. 4. Embargos
de divergéncia conhecidos e providos, para dar provimento ao recurso especial. (STJ
- EREsp: 1.623.858/MG, Rel. Min. L&zaro Guimaraes, julgado em 23/05/2018, DJe
30/05/2018). (BRASIL, 2018, p. 1).

O supracitado entendimento jurisprudencial, além de uniformizar o entendimento
acerca da Sumula 377 do STF, confirmou a sua aplicagdo no &mbito do ordenamento juridico.
Conforme orientam Jaborandy, Goldhar e Porto (2019, p. 93), a corrente oposta a vigéncia da
Sumula defendia o seu cancelamento em razdo de o CC de 2002 ndo mais reproduzir o art. 259

do CC de 1916. Em contraponto, a corrente majoritaria posiciona-se em favor da permanéncia
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da Sumula sob o argumento de que esta serve como instrumento para vedacdo ao
enriquecimento ilicito.

Desse modo, considerando todos esses aspectos suscitados, nota-se que o regime
de separacédo de bens pode se dar tanto mediante convengéo, pela livre escolha dos conjuges
por meio de pacto antenupcial, quanto por imposicgéo legal, nos casos elencados no art. 1.641
do CC. O referido regime em sua forma impositiva abarca uma série de fatores que provocam
diversas discussdes na esfera juridica, especificamente em se tratando da hipdtese que engloba
os maiores de 70 anos. Essa hipdtese especifica sera foco das proximas abordagens do presente
trabalho.

2.3 Do regime de separacao total de bens imposto aos maiores de 70 anos

Conforme anteriormente ressaltado, o CC, em seu art. 1.641, elenca algumas
hipdteses nas quais o regime de separacao total de bens deve ser imposto (BRASIL, 2020d, p.
203). Uma dessas hipoteses dirige-se aos maiores de 70 anos de idade e tem levantado
discussdes jurisprudenciais e doutrinarias acerca de sua possivel inconstitucionalidade, bem
como sobre a possivel flexibilizacdo de tal regra de acordo com o caso concreto em que se
encontra inserida.

Cumpre destacar que, no CC de 1916, tal imposicéo dirigia-se de maneira distinta
para homens e mulheres, de modo que recaia para conjuges do sexo feminino a partir dos 50
anos e para conjuges do sexo masculino a partir dos 60 anos. Por sua vez, o CC de 2002, em
consonancia com o principio constitucional da igualdade entre homens e mulheres, mais tarde
passou a estipular a idade de 60 anos para ambos os sexos (VENOSA, 2017, p. 348).

Nessa toada, seguindo os ditames da garantia constitucional de isonomia entre os
sexos atrelada a concepcao do aumento da expectativa e das condi¢cdes de qualidade de vida, a
Lei n° 12.344/2010 (BRASIL, 2010) alterou a redacdo do art. 1.641, inciso Il do CC,
aumentando para 70 anos a idade — de um ou de ambos 0s conjuges —, sobre a qual recai a
obrigatoriedade do regime de separacéo total de bens. A referida Lei resultou do Projeto de Lei
(PL) n°108/2007, de autoria da ex-Deputada Federal Solange Amaral, e teve como justificativa
a melhoria das condicGes de vida, decorrente de consideraveis avancos nos mais variados

setores da sociedade, tal como o da satide. E o que aduz a justificacdo do referido PL:

Em decorréncia dos avancgos da ciéncia e da engenharia médica, que implicou
profundas transformagdes no campo da medicina e da genética, o ser humano passou
a desfrutar de uma nova e melhor condicdo de vida, resultando em uma maior
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longevidade. Tais mudancas induziram o legislador a aperfeicoar o Codigo Civil de
1916, por intermédio da redagdo que substituiu o antigo Art. 256 pelo inciso Il do Art.
1.641, que trata do Regime de Bens entre os conjuges. Tal alteracdo estipulou que
homens e mulheres, quando maiores de 60 anos, teriam, obrigatoriamente, de casar-
se segundo o Regime de Separagdo de Bens. Hoje, no entanto, em pleno Século XXI,
essa exigéncia ndo mais se justifica, na medida em que se contrapbe as
contemporaneas condigdes de vida usufruidas pelos cidadaos brasileiros, beneficiados
pela melhoria das condigbes de vida urbana e rural, gragas aos investimentos
realizados em projetos de salde, saneamento basico, educacdo, eletrificagdo e
telefonia. Iniciativas que se traduzem em uma expectativa média de vida,
caracterizada pela higidez fisica e mental, superior a 70 anos (BRASIL, 2007, p. 2).

Assim, é possivel notar que a regra da obrigatoriedade do regime de separacéo total
de bens, direcionada hoje aos nubentes maiores de 70 anos, sofreu algumas modificagdes ao
longo do tempo. Percebe-se, portanto, que tais mudancas buscaram adequar a norma legal as
diversas e relevantes transformacdes da realidade fatica que, no contexto em questéo, se traduz
no avango social, que, por sua vez, culminou no aumento da qualidade e expectativa de vida,
refletindo, dessa maneira, na esfera patrimonial dos individuos. Trata-se de vincular, de fato, a
lei a realidade social na qual se encontra inserida.

Conforme ressaltado nos topicos anteriores, todas as hipdteses de imposicao
contidas no art. 1.641 do CC visam conferir protecdo patrimonial aos nubentes. A regra contida
no inciso Il do referido dispositivo legal baseia-se no intuito de proteger a pessoa idosa de
casamentos calcados no mero interesse econdémico. Nesse sentido, Venosa (2017, p. 348) expde
que o legislador, ao direcionar o regime de separacao total de bens para os maiores de 70 anos
de maneira impositiva, partiu do pressuposto de que, nessa faixa etaria, 0 nubente ja se encontra
com o seu patriménio consolidado e que, portanto, deve ser devidamente protegido de um
casamento com alguém mais jovem que se consorcia visando apenas usufruir dos beneficios
patrimoniais.

No entanto, vale destacar que tal imposi¢do ndo se consolida quando os nubentes
maiores de 70 anos que desejam contrair ndpcias ja possuiam anteriormente unido estavel. O
Enunciado n° 261 da Il Jornada de Direito Civil aduz ipsis litteris que “a obrigatoriedade do
regime da separacdo de bens ndo se aplica a pessoa maior de 60 anos, quando o casamento for
precedido de unido estavel iniciada antes dessa idade” (BRASIL, 2020b, p. 2.479). E bem
verdade que a idade atualmente constante no CC é de 70 anos, e ndo mais de 60, como consta
no referido enunciado. Tal entendimento foi reforcado pela Quarta Turma do STJ, em 2016, no
Recurso Especial (REsp) n° 1.318.281/PE:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. MATRIMONIO
CONTRAIDO POR PESSOA COM MAIS DE 60 ANOS. REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. CASAMENTO PRECEDIDO DE
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LONGA UNIAO ESTAVEL INICIADA ANTES DE TAL IDADE. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. O artigo 258, paragrafo Unico, 11, do Cédigo Civil
de 1916, vigente a época dos fatos, previa como sendo obrigatério o regime de
separacdo total de bens entre os conjuges quando o casamento envolver noivo maior
de 60 anos ou noiva com mais de 50 anos. 2. Afasta-se a obrigatoriedade do regime
de separacéo de bens quando o matriménio é precedido de longo relacionamento
em unido estavel, iniciado quando os cénjuges ndo tinham restricdo legal a
escolha do regime de bens, visto que ndo ha que se falar na necessidade de
protecdo do idoso em relacdo a relacionamentos fugazes por interesse
exclusivamente econdmico. 3. Interpretacdo da legislagdo ordinaria que melhor a
compatibiliza com o sentido do art. 226, § 3°, da CF, segundo o qual a lei deve facilitar
a conversdo da unido estavel em casamento. 4. Recurso especial a que se nega
provimento (STJ - REsp: 1.318.281/PE, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 4% Turma,
julgado em 01/12/2016, DJe 07/12/2016). (BRASIL, 2016, p. 1, grifo nosso).

Assim, nota-se que a protecdo na qual o art. 1.641, inciso Il do CC se firma parece
nem sempre se fazer necessaria. Ademais, conforme ressaltam Jaborandy, Goldhar e Porto
(2019, p. 93) nédo se mostra razoavel aceitar que todos os casamentos realizados entre os maiores
de 70 anos sejam eivados em puro interesse, uma vez que, atualmente, os lagos de afeto e
carinho existentes entre o casal sobrepdem-se ao carater patriarcal e materializado das familias
dos tempos passados. Nao se deve, portanto, generalizar os matrimdénios envolvendo maiores
de 70 anos, nem mesmo cultivar concepg¢des passadas acerca dos relacionamentos familiares.

A flexibilidade da regra em questdo parece se restringir apenas aos €asos
envolvendo anterior unido estavel. Conforme antes salientado, diferentemente das outras
hipdteses elencadas no art. 1.641, os nubentes que contraem nupcias nos seus 70 anos sao
obrigados a casar sob o regime da separacéo total de bens, ndo podendo futuramente modifica-
lo. E 0 que se depreende a partir da compreens3o do ja citado Enunciado n° 262 da 111 Jornada
de Direito Civil, que aduz ser possivel modificar o regime obrigatério de separacédo total de
bens mediante a superacdo da causa que o0 imp0os.

Ora, se a regra para a modificacdo do regime é o afastamento do motivo que o
estabeleceu, ndo ha como aplica-la aos nubentes maiores de 70 anos, pelo claro motivo de que
ndo é possivel superar a idade para menos. No tocante a esse aspecto, destaca-se 0 seguinte

entendimento jurisprudencial:

APELACAO CIVEL. ALTERAGAO CONSENSUAL DE REGIME DE BENS DE
CASAMENTO. PRETENSAO DE MODIFICACAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. PESSOAS MAIORES DE 70
(SETENTA) ANOS. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
NAO PROVIDO. Nao ha como modificar o regime de bens da separagéo obrigatoria,
quando a causa que o imp6s foi o fato de a pessoa ser maior de 70 anos, pois, nesta
hipotese, a causa ndo podera ser superada. Enunciado n® 262 da 111 Jornada de Direito
Civil promovida pelo CEJ [Centro de Estudos Judiciarios] do CJF [Conselho da
Justica Federal]. Precedentes deste E. Tribunal (TJ-SP - AC: 1002896-
70.2019.8.26.0248/SP, 1002896-70.2019.8.26.0248, Rel. Maria do Carmo Hondrio,
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3% Camara de Direito Privado, julgado em 12/11/2019, publicado em 12/11/2019).
(SAO PAULO, 2019, p. 1).

Considerando todos os aspectos suprarressaltados, é possivel inferir que, a despeito
de todas as transformacdes sofridas ao longo do tempo pelo entéo art. 1.641, inciso Il do CC, o
fator determinante para a sua aplicacdo parece basear-se unicamente no fator etario. A referida
regra abarca todos os individuos que tenham 70 anos ou mais e ndo contempla nenhum tipo de
flexibilizag&o em seu corpo.

Por conseguinte, € mister compreender como o ordenamento juridico e a sociedade
entendem o sujeito passivo do referido dispositivo legal, a fim de entender o que esta por tras
dessa imposicao e de analisar a aplicacdo de possiveis flexibilizacdes dessa regra, levando em

conta os aspectos de cada caso concreto. Os proximos capitulos se ocupardo dessas tematicas.
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3 SUJEITO PASSIVO DO ART. 1.641, INCISO Il DO CODIGO CIVIL

Apds compreender o funcionamento dos regimes de bens previstos no CC, buscar-
se-a, neste capitulo, investigar a hipotese de imposicéo do regime de separacgdo de bens contida
no inciso 1l do art. 1.641 do CC. Assim, faz-se importante realizar uma analise acerca do sujeito
passivo abarcado por tal dispositivo, qual seja a pessoa maior de 70 anos. Desse modo, este
capitulo se ocupara desse objetivo, partindo da analise de uma interpretacéao social e legal sobre
a pessoa maior de 70 anos e 0 que esta por tras da imposicdo do regime de separacdo de bens
direcionada a esse grupo.

3.1 Percepcao legal acerca da pessoa idosa

A CF/88, enquanto lei proeminente do ordenamento juridico, traz, em seu bojo,
uma série de principios fundamentais que servem ndo apenas de norte para a elaboracéo,
interpretacdo e aplicacdo das diversas normas juridicas, como também estabelecem deveres e
asseguram garantias aos individuos, tais como o principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana faz-se presente na CF/88, logo ap0s 0 seu
preambulo, como sendo principio fundamental e estruturante do Estado Democréatico de
Direito, conforme dispde o seu art. 1° inciso Ill. Nesse sentido, tem-se 0 reconhecimento
categorico do papel do Estado como ferramenta necessaria a promocéao de uma existéncia digna
para todos os individuos, fincando-se, assim, o entendimento de que a pessoa humana constitui
a finalidade primordial do Estado, de maneira que ele existe em funcao dos individuos, e ndo o
contrario (SARLET, 2019, p. 269).

Dessa maneira, o principio da dignidade da pessoa humana encontra-se presente
nos mais variados ramos do Direito, garantindo direitos humanos a todos os individuos, pelo
simples fato de terem nascido com vida, ou seja, sem nenhuma distingdo ou preenchimento de
condicao especifica. Assim, tem-se que os chamados direitos fundamentais, enquanto direitos
humanos positivados no ambito do ordenamento juridico, podem ser tomados como sendo a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que séo garantidos a
todos os individuos independentemente de quaisquer critérios, como cor, sexo e classe social,
uma vez que se encontram no centro do sistema juridico (LEMOS JUNIOR; BRUGNARA,
2017, p. 87).

Portanto, o referido principio possui notavel importancia no ambito do texto

constitucional e, consequentemente, das demais leis, haja vista que a CF/88, enquanto Carta



24

Magna do ordenamento juridico brasileiro, serve de fundamento para a concepcao e aplicacao
de outras normas juridicas, tidas como infraconstitucionais. Nesse sentido, Sarlet (2019, p. 269)
exp0e os variados reflexos da dignidade da pessoa humana na ordem econdmica (art. 170, CF),
no planejamento familiar (art. 226, 8 7°, CF), nos direitos da crianca e do adolescente (art. 227,
CF) e, ainda, nos direitos dos idosos (art. 230, CF).

Isso posto, ha de se destacar a eficacia dos direitos fundamentais no ambito do
Direito Privado, que remete & chamada constitucionalizacdo do Direito Civil, ao considerar a
CF/88 como elemento integrador do ordenamento juridico em sua totalidade — ou seja, em
seus mais variados ramos — e ndao apenas como uma carta de mero aspecto politico. Assim, 0s
direitos fundamentais passam a ser considerados efetivamente no ambito das relagdes privadas,
de modo a regular ndo somente as questfes atinentes ao Direito Publico, mas também as
relagdes interpessoais, nas quais o Estado ndo necessariamente se encontra inserido (RAMOS,
2016, p. 292).

Acerca do direito dos idosos, a CF/88 assegura, em seu ja citado art. 230, que “a
familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
a vida” (BRASIL, 2020a, p. 56) O referido dispositivo legal reconhece os idosos como
depositarios de especial atencdo, integrando familia, sociedade e Estado na busca pela
satisfacdo efetiva dos seus direitos devidamente assegurados. A respeito dessa questéo, destaca-

se o0 entendimento de Sibhelle Nascimento:

O direito ao envelhecimento com dignidade foi positivado na Constituicdo Federal de
1988, amparada nos principios de cidadania e dignidade da pessoa humana, cuja
prote¢do dirigida & pessoa idosa passou a compor o conjunto de direitos voltados a
concretizacdo de uma sociedade mais justa e igualitéria, dentro dos objetivos do
Estado Democratico de Direito. A cidadania e a dignidade da pessoa humana
decorrem do reconhecimento das diretrizes relativas aos direitos humanos,
reconhecendo as diferencas, entre as prestacdes positivas do Estado, nas quais se
insere a protecdo dos idosos em seus mais diversos aspectos. (NASCIMENTO, 2019,
p. 18-19).

Os idosos possuem, portanto, direitos fundamentais que lhes sdo
constitucionalmente garantidos. Tais direitos passaram, mais tarde, a serem instrumentalizados
pelos chamados microssistemas, criados a fim de conferir equilibrio nas relacdes e proporcionar
melhor atencdo a pessoa idosa, além de reafirmar o ordenamento juridico enquanto unidade
constitucional situada no ambito de um sistema aberto, que procura se corresponder com 0s
seus tutelados (NASCIMENTO, 2019, p. 17-18).
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Os microssistemas sdo instituidos com a finalidade de atender as necessidades de
determinado setor social, através de normas multidisciplinares que estabelecem, ao mesmo
tempo, tipos penais, procedimentos administrativos, politicas publicas e, até mesmo, regras de
interpretacdo. As normas de um microssistema dispdem, de um modo geral, sobre matérias de
Direito Privado, pelo fato de regulamentarem as relacOes estabelecidas entre particulares e entre
estes e 0 Estado. Porém, dado o seu carater ambivalente, 0os microssistemas tambeém perpassam
pelo &mbito do direito publico ao conectarem-se com os direitos fundamentais dispostos na
CF/88, além de atuarem de maneira dindmica e reciproca no ambito das leis infraconstitucionais
(SOUSA, 2006, p. 66).

Nesse sentido, a CF/88, entendendo os idosos como individuos mais suscetiveis a
marginalizacao social, confere-lhes tutela especial. Alicercada nos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, a Carta Magna busca integrar o Estado e a sociedade como um
todo na efetiva garantia de direitos especificos atinentes as pessoas maiores de 60 anos,
conferindo diretrizes para a criagdo de politicas publicas, ou mesmo para a elaboracéo de leis
que protejam e integrem as pessoas idosas nos diversos setores da sociedade (NASCIMENTO,
2019, p. 22).

Como ja destacado, a referida Carta Magna, em seu art. 230 assegura a participacdo
do idoso na comunidade, buscando ndo apenas defender a sua dignidade e bem-estar, como
também garantir-lhes o direito a vida (BRASIL, 2020a, p. 56). Nessa perspectiva, a tutela
especial conferida a pessoa idosa pela CF/88 ensejou a criacdo da chamada Politica Nacional
do Idoso (PNI) — Lei n° 8.842/1994, bem como, mais tarde, sancionou o chamado Estatuto do
Idoso — Lei n® 10.741/2003 (BRASIL, 1994, 2003b).

Assim, para além da protecdo constitucional, os idosos contam com o
microssistema do Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003), cujas normas visam promover e
assegurar, de forma efetiva e ampla, os direitos fundamentais outrora ja garantidos pela CF/88,
a partir da integracdo entre sociedade, familia e Estado. Nesse prisma, destacam-se os dizeres

de Sousa e Marquette:

O Estatuto tem por objetivo primordial funcionar como uma carta de direitos, um
instrumento de cidadania, atribuindo & familia, & sociedade e ao Poder Pdblico a
obrigacdo pelo seu cumprimento, confirmando normas j& consagradas na Constituicéo
Federal. Tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Ha que se considerar
0 grande mérito do Estatuto, pois, além de se constituir em uma legislagdo moderna,
a exemplo do tratamento observado nos paises europeus, reconhece o envelhecimento
como um direito social [...]. (SOUSA; MARQUETTE, 2018, p. 39).
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Vale destacar que, anteriormente ao surgimento do Estatuto do ldoso, foi
promulgada a PNI (Lei n® 8.842/1994). Conforme ressaltam Souza e Silva (2010, p. 86), a PNI
tornou-se um instrumento juridico de grande relevancia a parcela idosa da sociedade, uma vez
que ampliou os seus direitos e tragcou diretrizes fundamentais para a elaboracdo de outras
normas legais, bem como de politicas publicas. Segundo dispde o seu art. 1°, a referida lei
possui 0 objetivo de assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢des para promover a
sua autonomia, integracédo e participacéo efetiva na sociedade, considerando como idoso, para
efeitos legais, a pessoa maior de 60 anos de idade, conforme aduz o seu art. 2°.

A PNI estabelece ainda, em seu art. 3°, principios como os da cidadania, dignidade,
bem-estar, participa¢do do idoso na comunidade e direito a vida. Nessa mesma toada, elenca,
no seu art. 4°, uma série de diretrizes, tais como prioridade no atendimento pela familia e em
Orgaos publicos e privados prestadores de servico; apoio as pesquisas sobre envelhecimento;
assisténcia e promocao social; garantia de assisténcia a saude, educacdo, habitacéo, justica,
cultura e lazer. Ademais, disciplina acerca da participacdo dos entes da federagdo, bem como
dos d6rgéos e entidades publicos na promocao e efetivacdo dos direitos atinentes a pessoa idosa
(BRASIL, 1994).

Assim, tem-se que o ja referido Estatuto do Idoso implementa e efetiva as garantias
contidas na PNI e, portanto, na CF/88, delimitando, de maneira mais especifica, a protecdo que
deve ser dispensada a parcela idosa da populacao por parte do Estado e de todos os individuos
da sociedade. As normas presentes no Estatuto do Idoso traduzem o envelhecimento como
sendo uma conquista, buscando imprimir uma visao positiva acerca da pessoa idosa, que, em
carater prioritario, deve ter garantida a sua participacao ativa na vida econémica, social, cultural
e politica (BITENCOURT; DALTO, 2018, p. 6).

Desse modo, resta claro que os maiores de 60 anos — portanto, 0s idosos — sdo
depositarios de tutela especial. Alicercada no principio da dignidade da pessoa humana, a
CF/88, juntamente a PNI (Lei n° 8.842/1994) e ao Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003),
oferece protecdo integral a pessoa idosa, conferindo-lhe, a partir da colaboracao entre Estado,
familia e sociedade, a efetiva garantia de direitos especificos e fundamentais, proporcionando-
Ihe usufruir de autonomia e ativa cidadania.

Nesse sentido, tendo sido compreendida a interpretacdo legal acerca dos idosos, €
mister analisar como a sociedade enxerga tais pessoas e, portanto, como tal viséo influenciou,
ao longo do tempo, na construcdo do arcabougo legal existente direcionado a prote¢do da pessoa

idosa. Tal analise sera feita a seguir.
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3.2 Percepcéao social acerca da pessoa idosa

Conforme ressaltado alhures, de acordo com a legislacdo patria, todo aquele que
atinge a faixa etéaria de 60 anos é considerado idoso. E o que dispde a PNI, em seu art. 2°
(BRASIL, 1994). No entanto, o conceito de pessoa idosa ndo se restringe a uma demarcacao
etaria, mas, ao contrario, perpassa por fatores bioldgicos e, até mesmo, sociais, que implicam
fortemente a compreensdo acerca do envelhecer.

Seguindo o entendimento de Socorro (2011, p. 15), a cronologizagéo, ou seja, a
divisdo da vida em etapas, surgiu com a modernizagdo da sociedade, que, passando a operar a
partir de uma divisdo de funcdes e posicdes, ensejou a necessidade de organizar-se por meio da
cronologia, estabelecendo fases de vida (infancia, juventude, velhice) e, portanto, funcdes e
papéis atinentes a cada uma dessas fases (idade do brincar, de ir para a escola, idade do
casamento), utilizando-se de um critério etario.

No século XV, as idades funcionavam como uma categoria cientifica, de modo que
eram vinculadas a forma de representacdo da biologia humana, ou seja, a idade era estabelecida
de acordo com a representacdo corporal do ser humano em determinado periodo de sua
existéncia. Assim, utilizando-se de critérios biologicos, a cronologizagdo passou a sistematizar
as etapas da vida humana, delimitando terminologias para cada uma dessas etapas. A fase da
velhice foi nomeada a partir da compreensao de que sentidos dos seres humanos pertencentes
a essa fase ja ndo sdo tdo bons como eram antes (ARIES, 1986, p. 9-10).

Nessa toada, uma vez que cronologia e ciéncia se coadunam, vale destacar a visao
biologica acerca do envelhecer. De acordo com Alvino (2015, p. 22), a Biologia relaciona a
idade do ser humano diretamente ao envelhecimento do corpo, em que 0s 6rgdos sofrem
alteracdes, com menor capacidade de autorregulacdo, por meio de um processo de maturacao.
Logo, o envelhecimento, em primeiro plano, consiste em um aspecto bioldgico e, portanto,
natural e inerente ao ser humano.

O envelhecimento biolégico é um processo continuo, iniciado desde o nascimento
e perdurado até a morte, conferindo ao individuo uma série de alteracdes fisioldgicas, celulares,
moleculares e estruturais. Trata-se do fendmeno da senescéncia, ou seja, de um evento natural
gue provoca no organismo humano uma série de mudangas relacionadas a passagem do tempo
e que acabam por causar certo impacto a capacidade funcional do individuo (BICALHO;
CINTRA, 2013, p. 40).

Tal aspecto bioldgico acerca da velhice tende a conferir a ela um aspecto

demasiadamente negativo, baseando-a apenas em perdas e dificuldades ocasionadas pelo
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desgaste e enfraquecimento do organismo humano. Assim, faz-se necessario compreender a
velhice para além da visdo da Biologia, uma vez que o ser humano, dotado de complexidade,
ndo se restringe apenas a matéria fisioldgica, sendo desenvolvido também por uma série de
processos e experiéncias fundamentais para a sua formacéo enquanto individuo. Desse modo,

destaca-se o0 entendimento de Rodrigues:

O envelhecimento entendido dentro de aspectos bioldgicos e cronoldgicos iguala
todos os individuos, de todas as nacdes, de todas as culturas, de todos os tempos, ndo
permitindo a manifestacdo de diferentes processos. Nesta homogeneizacdo, o
processo de envelhecimento esta pautado apenas por perdas fisicas, cognitivas,
fisioldgicos e sociais. Contudo, enfatizar apenas 0s aspectos negativos do
envelhecimento, considerando somente as perdas, ¢ olhar parcialmente para o
desenvolvimento do individuo ignorando uma série de processos que podem leva-lo
a desenvolver-se. (RODRIGUES, 2002, p. 64).

Nesse sentido, tem-se que a velhice ndo deve ser compreendida apenas pelo viés
bioldgico e cronoldgico, mas, para alem disso, deve ser interpretada de maneira dindmica e
contextualizada, ou seja, de acordo com o meio social e cultural no qual o individuo inserido
nessa fase da vida se encontra presente, levando em consideracgdo, ainda, as suas expectativas
para o futuro. I1sso porque cada ser humano possui a sua propria individualidade e, portanto, as
suas proprias experiéncias de vida e modos de desenvolver-se, ndao sendo possivel
homogeneizar o envelhecer a partir de critérios meramente etarios e biolégicos (RODRIGUES,
2002, p. 64).

Dessa maneira, o debate acerca da velhice, tida como a fase final da vida do ser
humano, deve levar em consideracdo uma série de variagdes, uma vez que essa fase pode se
mostrar de forma distinta de pessoa para pessoa. E possivel que, para alguns, o estagio
cronoldgico ndo coincida com o estagio bioldgico, de modo que, mesmo que o individuo tenha
adentrado a faixa etaria estipulada em lei que o torna idoso e, portanto, seja pertencente a fase
da velhice, o seu aspecto bioldégico ndo externe, de fato, o envelhecimento. Logo, atrelado a
esses aspectos, € de suma importancia compreender, também, a percepcdo da sociedade acerca
da pessoa idosa (DUARTE et al., 2005, p. 43).

Nesse prisma, destacam-se os dizeres de Sousa e Marquette:

O processo do envelhecimento ndo ocorre linearmente, ou seja, é dependente de uma
série de fatores, fazendo com que o envelhecer de cada ser humano seja Unico e
particular. Ainda que a idade cronoldgica seja adotada como um paradmetro legal para
definir o idoso, os interesses, as necessidades, 0s objetivos, os sentimentos, a vivéncia,
as perspectivas, sdo algumas das varidveis que diferenciam as pessoas integrantes do
grupo de idosos. (SOUSA; MARQUETTE, 2018, p. 41).
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Ainda na esteira do pensamento de Duarte et al. (2005, p. 46), ressalta-se que a
percepcdo acerca da velhice, bem como a sua aceitagdo, esta estritamente ligada as
caracteristicas da sociedade na qual o idoso se insere. Desse modo, o peso do olhar do outro é
notado como componente importante, presente na vida da maioria dos idosos que sofrem o
preconceito e afastamento involuntario do convivio com a sociedade, ainda que carreguem
consigo vitalidade e vontade de viver.

A sociedade atual caracteriza-se fortemente pela construcdo social da juventude
como padrdo desejavel, de modo que os jovens estdo associados a atributos como salde, beleza,
sucesso e autonomia, enguanto os idosos sdo compreendidos como seres abatidos e sem vigor.
Assim, a juventude torna-se o padrdo a ser almejado pelos individuos, sendo a velhice
compreendida como uma fase de conotacdo negativa relacionada exclusivamente a deterioracéo
da condicéo fisica e/ou mental, que torna o individuo cada vez menos autbnomo. A sociedade
enxerga a autonomia como atributo indispensavel ao individuo; portanto, a sua falta, ocasionada
normalmente pelo envelhecer, acaba contribuindo também para a construgdo negativa acerca
da pessoa idosa, que tende, nesse aspecto, a ser tomada como um peso (CASTRO, 2016, p. 86).

O envelhecer esta atrelado a ideia de longevidade e experiéncia de vida e, a0 mesmo
tempo, ao sinbnimo de caducidade e falta de vitalidade e produtividade. Esses ultimos aspectos
negativos suscitam, por sua vez, uma série de discriminacfes e preconceitos sociais acerca das
pessoas idosas, que as tomam como seres incapazes de acompanhar o constante e cada vez mais
acelerado desenvolvimento da sociedade nos seus mais variados setores. Tal visdo utilitarista
dos idosos os pde a margem da evolucéo social e em situacdo de vulnerabilidade, o que os torna
individuos carentes de maior atencéo e protecdo juridica (MAGALHAES, 2017, p. 8-9).

Dessa maneira, a percepcdo social de que os individuos devem estar aptos a
acompanharem o constante e acelerado dinamismo presente nos diversos setores da sociedade
parece classificar a velhice em um modelo binario de boa e ma velhice, sendo a boa velhice
aquela na qual o idoso se encontra ativo e devidamente inserido no seio social. Portanto, caso
o0 idoso ndo tenha uma velhice ativa, isso tende a ser interpretado como uma velhice negativa,
0 gue denota uma exigéncia de que o idoso seja 0 proprio causador dos aspectos naturalmente
concernentes a velhice — tais como fragilidades fisicas e cognitivas que o impedem de ser mais
ativo — e, assim, o proprio responsavel por sua exclusdo social (SOCORRO, 2011, p. 85).

Nesse sentido, ressalta-se o entendimento de Castro:

Instado a integrar-se aos padrdes, 0s ritmos lentos e as hesita¢es do idoso diante da
avalanche de transformacgdes em curso se tornam motivo de incompreensdo e, ndo
raro, franca impaciéncia. E como se, no ideério da qualidade de vida para o qual o
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mercado comparece com um estoque sempre renovado de produtos e servigos, 0
envelhecimento muitas vezes se tornasse um embarago a ser camuflado, custe o que
custar. (CASTRO, 2016, p. 85).

A sociedade tem enxergado, ao longo do tempo, a pessoa idosa sob uma perspectiva
discriminatoria. Nas culturas neoliticas, os individuos mais velhos que ndo conseguissem
contribuir ativamente para a vida em comunidade eram desprezados e, até mesmo, deixados
para morrer. Na Idade Média, a velhice era tida como um periodo de preparo para a morte, e 0S
mais velhos sé eram respeitados caso possuissem riquezas. No século XIX, os mais velhos
sofreram muito com o ritmo acelerado da Revolucdo Industrial, que era incompativel com esse
estagio de vida. J& no século XX, em meio a uma sociedade tecnocrata, 0s idosos passaram a
ser, cada vez mais, vistos como seres desinteressantes e carentes de conhecimentos agregadores
(DOREA, 2021, p. 94-162).

Logo, a despeito de os debates acerca da velhice serem recentes, 0 preconceito
contra as pessoas ocupantes dessa fase da vida data de séculos, 0 que permite inferir que o
chamado etarismo tem permeado a sociedade desde os seus primordios. Logo, faz-se importante
conceituar esse tipo de preconceito, a fim de compreender como ele se encontra presente na
sociedade.

Para Vieira (2018, p. 10), o etarismo seria um conjunto de processos sistematicos
de preconceito e discriminacdo contra idosos. Para Castro (2016, p. 79), seria o preconceito
baseado na idade, que ocasiona diferentes formas de discriminacdo e opressdo, as quais
emergem como problematica das relagdes entre velhice e subjetividade. Por sua vez, Dérea
(2021, p. 83) conceitua o etarismo como sendo o ato de discriminar ou criar estereétipos, em
geral negativos, para um individuo ou grupo de pessoas, baseado na idade cronoldgica.

O etarismo mostra-se amplamente difundido e, de modo sutil, diferentemente de
outras formas de discriminacéo, tende a ser institucionalizado e socialmente aceito. A sociedade
tende a ndo confrontar o etarismo pelo fato de este, muitas vezes, ser interpretado como costume
cultural e, até mesmo, boa educacdo, a exemplo da pratica de tratamentos demasiadamente
protetores, como a utilizacdo de linguagem simplificada, ou mesmo impedimento de
participacbes em atividades cotidianas, que acabam, na verdade, por imprimir nos idosos
figuras dotadas de total impoténcia e fragilidade. Ademais, ressalta-se que o etarismo também
se camufla no constante e intenso enaltecimento a juventude, que traveste de naturalidade a
rejeicdo ao envelhecimento (VIEIRA, 2018, p. 15).

Conforme explicita Dérea (2021, p. 279), o etarismo pode manifestar-se em trés

niveis, quais sejam individual, interpessoal e institucional. De acordo com o referido autor, o
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etarismo em seu nivel individual tem a ver com os esteredtipos, geralmente negativos, que sao
aceitos e interiorizados pelos individuos e vdo moldando os seus pensamentos e atitudes sobre
a pessoa idosa. J& o etarismo interpessoal, conforme leciona o autor, é traduzido na forma
estigmatizada como a sociedade enxerga e trata os idosos, que normalmente tendem a ser
compartimentalizados do restante da sociedade, que, por ndo se enxergar nesse grupo social, se
mantém o mais distante dele possivel. Por fim, o autor refere-se ao etarismo institucional como
sendo aquele presente nas mais diversas entidades sociais, inclusive naquelas responsaveis pela
elaboracdo de politicas publicas voltadas a pessoa idosa.

Desse modo, levando em consideracdo todas as informagdes suprarressaltadas,
conclui-se que a compreensdo acerca do idoso ndo se restringe apenas ao critério cronoldgico
utilizado pelo ordenamento juridico, que define como idoso todo aquele maior de 60 anos.
Ademais, a fim de ndo homogeneizar o processo de envelhecimento, este deve ser
compreendido para além de um critério meramente bioldgico, sendo de grande relevancia
analisa-lo sob as influéncias sociais e culturais nas quais o idoso se encontra inserido.

A partir da analise acerca da percepcéo social sobre a pessoa idosa, notou-se que
esta vem sofrendo, ao longo do tempo, discriminacdes e preconceitos, muitas vezes sutis e até
institucionalizados e aceitos no seio da sociedade. Nesse sentido, buscou-se compreender o
etarismo e como esse tipo de preconceito encontra-se difundido entre os individuos.

Dessa maneira, resta clara a influéncia da visao social a respeito do idoso sobre o
ordenamento juridico brasileiro, ao inserir, em seu corpo, legislacdes direcionadas
especificamente a pessoa idosa, a fim de escudar-lhe e garantir-lhe direitos proprios. Nessa
toada, tem-se que a analise da percepcdo legal e social acerca do idoso enseja uma melhor

compreensdo da imposicdo do regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos.

3.3 Aiincapacidade camuflada por tras da imposicao do regime de separacéo de bens para

maiores de 70 anos

Conforme ja ressaltado, os idosos, enquanto individuos suscetiveis a discriminacao
e a marginalizacdo social, sdo munidos de tutela juridica especial. Nesse bojo, 0 CC, em seu
art. 1.641, inciso Il, imp&e aos maiores de 70 anos um regime de bens especifico (BRASIL,
2020d, p. 203), qual seja o regime de separacdo de bens com o intuito de salvaguardar tais
pessoas de possiveis matriménios abusivos e calcados em interesses maléficos.

O ordenamento juridico brasileiro admite aos nubentes, de uma maneira geral, a

possibilidade de escolherem, entre as opg¢des de regime de bens admitidas, aquele que melhor
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Ihes aprouver. No entanto, no tocante aos maiores de 70 anos, ndo ha que se falar em livre
escolha, uma vez que o legislador lhes restringe a faculdade de optar por regime diverso da
separacdo total obrigatéria. Conforme ressaltam Jaborandy, Goldhar e Porto (2019, p. 93), tal
restricdo legal, traduzida no inciso Il do art. 1.641 do CC (BRASIL, 2020d, p. 203), acaba por
adentrar na esfera da autonomia privada de pessoas idosas, de modo a ditar-lhes a forma como
devem administrar os seus bens se, porventura, 0 matriménio constituido vier a findar-se.
Desse modo, nota-se que, por tras do intuito de protecdo, permeia a ideia de que 0s
idosos sdo dotados de incapacidade, ndo possuindo, portanto, o discernimento necessario para
administrar as mais variadas esferas da sua vida, como as esferas familiar e patrimonial. No
entanto, o avancar da idade ndo deve ser enxergado como sindnimo de incapacidade. Nesse

sentido, salienta-se o entendimento de Bomtempo:

E imperioso que os idosos demandam uma protecéo especial, o que justifica terem um
regramento especifico, assim como existe com as criancas e adolescentes, 0s
consumidores; enfim, individuos e situacdes nas quais merecem protecdo maior do
Estado. Nota-se que, entretanto, esta protecdo especial do Estado néo significa limitar
0 exercicio da autonomia privada do idoso, sob a alegacdo de este ndo ter pleno
discernimento, pois, entendido de tal forma, o Estatuto do Idoso estaria indo na
contramdo do seu objetivo, o de assegurar o exercicio do livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa idosa. Neste sentido, busca-se, a seguir, trazer esta discussao
com um pouco mais de profundidade. (BOMTEMPO, 2014, p. 645).

Nesse diapasdo, € possivel constatar, ainda, uma ideia generalizada de que 0s
casamentos ou unides estaveis que envolvem pessoas idosas sdo sempre constituidos sob meros
interesses patrimoniais, que encontram espaco diante de uma vulnerabilidade emocional delas.
Porém, unides de cunho utilitarista ndo devem ser reduzidas as pessoas idosas, uma vez que
podem se dar no ambito de qualquer fase da vida, bem como as fragilidades emocionais, que se
associam muito mais a personalidade do que propriamente a idade de um individuo
(JABORANDY; GOLDHAR; PORTO, 2019, p. 95).

A PNI, em seu art. 10, 8§ 2°, assegura ao idoso o direito de dispor de seus bens,
proventos, pensdes e beneficios, salvo nos casos de incapacidade judicialmente comprovada
(BRASIL, 1994). Dessa maneira, infere-se que a incapacidade presumida notada na imposi¢ao
do art. 1.641, inciso 1l (BRASIL, 2020d, p. 203), ndo pode ser considerada valida, visto que
obsta a pessoa maior de 70 anos a livre administracdo de seus bens, sem que haja, de modo
prévio, nenhum tipo de comprovacdo judicial.

Nessa perspectiva, destaca-se que o Direito de Familia integra o Direito Civil e,
portanto, o ramo dos Direitos Privados. Assim, uma vez que, no ambito do Direito Civil,

prevalece a autonomia privada ante a interferéncia do Estado, 0 mesmo deve ocorrer no seio do
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Direito de Familia, enquanto ramo do Direito Civil e do Direito Privado. Desse modo, seguindo
tal raciocinio, toda e qualquer interferéncia do Estado nas familias somente é justificavel se
possuir como base a defesa dos interesses e da pessoa fisica dos proprios individuos, sobretudo
daqueles que, por motivo permanente ou transitorio, ndo puderem se defender ou representar a
si mesmo (JABORANDY; GOLDHAR; PORTO, 2019, p. 94).

Portanto, a autonomia privada da pessoa idosa ndo deve sofrer interferéncia pelo
simples fator etario, como ocorre no art. 1.641, inciso 1l do CC. Deve-se, antes, ter a
comprovacdo exata de que o idoso ndo se encontra em condicGes de administrar os seus proprios
bens, a fim de justificar interferéncias externas sobre a sua individualidade e em sua esfera
privada.

Ademais, ainda que o idoso venha, comprovadamente, a ser considerado incapaz
em razdo do avancar de sua idade, ndo ficara impedido de exercer os atos da vida civil, haja
vista que aos incapazes é cabivel direito de representacdo no tocante a manifestacdo de suas
vontades. Logo, ainda que o aludido dispositivo legal viesse a referir-se a idosos incapazes, a
imposicao do regime de separacao total obrigatdério ndo se justificaria, uma vez que, mesmo
carentes de capacidade, deveriam ter a faculdade de escolha, por meio do seu representante
legal, do regime de bens que melhor lhe satisfaca (MAGALHAES, 2017, p. 16-20).

Coadunando-se a esse raciocinio, vale destacar, mais uma vez, o entendimento de

Bomtempo:

Né&o existe previsdo legal de que a pessoa idosa torna-se incapaz a partir do momento
em que atinge 60 anos. Os artigos 3° e 4° do Cadigo Civil de 2002 ndo preveem esta
possibilidade, nem como relativamente ou absolutamente incapazes. [...]. Assim,
infere-se que a capacidade é presumida e a incapacidade deve ser provada. Desta
maneira, somente naqueles casos em que é perceptivel que uma pessoa idosa ndo mais
goza de suas faculdades mentais e cognitivas e ndo consegue se expressar é que
poderia se cogitar a sua incapacidade, levando ao Judiciario para que, por meio do
processo de interdicdo, seja Ihe nomeado um curador, responsavel pelos seus atos da
vida civil. (BOMTEMPO, 2014, p. 646-647).

Dessa forma, nota-se que a tentativa do legislador de conferir protecdo aos idosos
acaba por sustentar, em seu bojo, a comum associacao da velhice a incapacidade, sustentando
o0 etarismo. A imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens aos maiores de 70 anos,
contida no art. 1.641, inciso Il do CC brasileiro (BRASIL, 2020d, p. 203), reforca a ideia
generalizada de hipossuficiéncia da pessoa idosa no ambito das rela¢es conjugais e sustenta a
disseminacdo do conceito da falta de aptiddo dessas pessoas no tocante a administracdo das
esferas patrimonial e familiar, ferindo, assim, a sua autonomia privada.

O art. 1641, inciso Il do CC ndo traz nenhum tipo de excecdo quanto a imposicao
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do regime de separacdo total de bens; logo, todos 0s nubentes inseridos nessa faixa etaria que
desejam contrair matrimdnio devem submeter-se a referida regra, ndo lhes cabendo escolha,
por meio de pacto antenupcial, de outro regime de bens. A vista disso, faz-se muito importante
discutir acerca de possiveis flexibilizagdes do referido dispositivo legal diante de cada caso

concreto, 0 que sera tema do proximo capitulo deste trabalho.
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4 A DERROTABILIDADE DA EXIGENCIA CONTIDA NO ART. 1.641, INCISO Il
DO CODIGO CIVIL

A fim de adentrar a tematica deste capitulo, buscou-se, primeiro, compreender, ao
longo deste trabalho, o funcionamento dos regimes de bens previstos no CC e, em seguida, 0
sujeito passivo, qual seja, o maior de 70 anos, para o qual se dirige a norma referente a
obrigatoriedade do regime de separacédo de bens.

Tendo sido realizadas tais analises fundamentais, buscar-se-4, agora, discutir de que
maneira a exigéncia contida no art. 1.641, inciso Il do CC poderia ser flexibilizada de acordo
com cada caso concreto, a partir da compreensao do carater prima facie da regra contida no
referido dispositivo legal.

Para tanto, este capitulo se ocupara de analisar o conceito de regras e principios e,
ainda, o que vem a ser propriamente o fenémeno da derrotabilidade das regras juridicas. Tais
analises servirdo de base para, enfim, investigar a possibilidade de flexibilizar-se a aplicagédo
do referido art. 1.641, inciso Il do CC, haja vista o seu carater generalista e taxativo, que pode

vir a prejudicar a pessoa idosa no tocante a sua autonomia privada, em um primeiro momento.

4.1 Regras x principios

O art. 1.641, inciso Il do CC ndo traz nenhum tipo de exce¢do quanto a imposicédo
do regime de separacdo total de bens. Desse modo, todos os nubentes inseridos nessa faixa
etaria que desejam contrair matriménio devem submeter-se a referida regra, ndo Ihes cabendo
escolha, por meio de pacto antenupcial, de outro regime de bens.

As regras, assim como 0s principios, possuem carater normativo. Logo, regras e
principios sdo normas. O emprego da palavra “norma” ¢ amplamente associado a “regra”,
“mandamento” ou “preceito”, e, a0 contrario do que se possa pensar em um primeiro momento,
ndo se restringe apenas ao ambito da Ciéncia do Direito, sendo também utilizada em diferentes
areas, tais como Sociologia, Etnologia, Filosofia Moral e Linguistica. O conceito de norma,
portanto, pode ser compreendido como sendo um imperativo ou um modelo de conduta que ou
é respeitado ou, quando ndo, carrega consigo uma consequéncia (ALEXY, 2015, p. 53).

A compreensdo de que regras e principios possuem carater normativo contribuiu
em muito para a evolucdo da dogmatica juridica, posto que colaborou para uma melhor
compreensdo acerca da natureza complexa dos chamados direitos fundamentais, bem como

possibilitou o desenvolvimento de técnicas para a solugdo de conflitos normativos, como a do
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sopesamento, técnica normalmente utilizada para conflitos entre dois ou mais principios
(CUNHA; BORGES, 2021, p. 6).

E sabido que existe uma forte distingdo no Ambito da doutrina classica do Direito
no tocante a regras e principios, segundo a qual as regras, diferentemente dos principios, por
serem dotadas de maior rigidez, ndo admitem limitacdes, sendo, por conseguinte, desprovidas
de flexibilidade ante as singularidades de cada caso concreto. Assim, levando em consideracao
tal distingdo, o art. 1.641, inciso 1l do CC, por ser uma regra, ndo pode vir a ser facilmente
ponderado ou excepcionado, devendo, entdo, ser aplicado em sua inteireza a realidade fatica.

Tal rigidez acerca das regras refere-se a logica do “tudo ou nada” de Dworkin
(2002, p. 39), segundo a qual as regras, enquanto prescricdes rigidas, devem incidir de maneira
integral ao caso concreto de modo a preencher todas as situagdes juridicas esperadas, ndo
cabendo ponderagdes, ou mesmo uma incidéncia parcial. Portanto, seguindo a logica do “tudo
ou nada” de Dworkin, ou a regra € valida ou ndo é, bastando para a sua incidéncia o
preenchimento dos seus pressupostos materiais.

Por outro lado, os principios, dotados de maior flexibilidade, s&o, conforme
explicita Alexy (2015, p. 91), mandamentos de otimizacdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. Assim, na esteira
do entendimento de Avila (2016, p. 45), os principios, diferentemente das regras, podem e
devem ser ponderados pelo operador do Direito, que, ao examinar todas as circunstancias
faticas envolvidas, escolherd fundamentadamente qual dos principios devera prevalecer.

Conforme lecionam Cunha e Borges (2021, p. 7), tal ponderacéo relacionada aos
principios se da em razéo do grau de abstracdo desse tipo de norma, que possibilita ao intérprete
realizar o chamado sopesamento ou a chamada Lei de Colisdo, lecionada por Robert Alexy, que
se utilizou de critérios oriundos da Ldgica Moderna a fim de determinar a precedéncia de um

principio em relacdo a outro nas situacdes concretas de um possivel conflito. Veja-se:

Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2 sob as condigdes C: (P1 P
P2) C, e se do principio P1, sob as condicdes C, decorre a consequéncia juridica R,
entdo, vale uma regra que tem C como suporte fatico e R como consequéncia juridica:
C a R. As condigBes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem precedéncia. Essa lei, que serd chamada de “lei de colisdo”, ¢ um
dos fundamentos da teoria dos principios aqui defendida. (ALEXY, 2015, p. 99).

Em uma colisdo entre duas regras, por exemplo, apenas uma sera considerada

vélida; j& com relacdo aos principios, em um dado conflito, todos manterdo a sua validade, de
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modo que o aplicador do Direito devera apenas verificar qual terd mais peso dentro do caso
concreto. Os principios possuem a dimensdo do peso ou importancia, ou seja, o conflito sera
resolvido de maneira a considerar-se a forca relativa a cada um dos principios colidentes. As
regras, por outro lado, ndo possuem tal dimenséo, de modo que séo funcionalmente importantes
ou desimportantes, ou seja, se duas regras estdo em conflito, uma se sobrepora a outra em
virtude de sua importancia maior, sendo uma valida e a outra invalida (DWORKIN, 2002, p.
42-43).

Assim, tem-se que, no &mbito de um eventual conflito, apenas uma das regras
conflitantes deve prevalecer em detrimento das demais. Nesse sentido, conforme ressaltam
Cunha e Borges (2021, p. 7), para fins de resolucdo de possiveis colisbes entre regras, sdo
utilizados os critérios da cronologia, hierarquia e especialidade disciplinados por Norberto
Bobbio, os quais sdo, de certo modo, excludentes entre si, corroborando para a nogéo de que as
regras conflitantes ndo podem coexistir em um mesmo caso concreto que esteja submetido a
analise do Poder Judiciario.

O critério cronoldgico (lex posterior) aduz que, entre duas regras incompativeis,
deve prevalecer a norma posterior (lex posterior derogat priori), de modo que a vontade ulterior
é revogada pela vontade precedente. Quanto ao critério hierarquico (lex superior), tem-se a
prevaléncia da regra hierarquicamente superior sobre a inferior (lex superior derogat inferiori),
isso em decorréncia da ordem hierarquica sobre a qual as regras do ordenamento juridico se
organizam. A inferioridade de uma regra em relacdo a outra traduz-se na menor forca do seu
poder normativo, que a torna incapaz de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em
oposicdo a regulamentacao de uma norma hierarquicamente superior (BOBBIO, 1995, p. 92-
93).

Acerca do critério da especialidade, Bobbio (1995, p. 96) leciona que a regra
especial deve prevalecer sobre a regra geral (lex specialis derogati generali). O referido autor
define que a lei especial é aquela que anula uma lei mais geral ou que subtrai de uma norma
uma parte de sua matéria para submeté-la a uma regulamentacéo diferente, transformando,
assim, uma regra mais abrangente em uma regra mais especifica. Desse modo, atende a uma
exigéncia fundamental de justica, uma vez que, através da especialidade, passa a tratar de
maneira igual individuos pertencentes a uma mesma categoria, dando a cada um o que é seu
(suum cuique tribuere). A manutencdo da regra geral acarretaria, portanto, uma injustica, ja que
trataria de maneira igual individuos pertencentes a categorias distintas.

Vale ressaltar que, na perspectiva da logica do “tudo ou nada”, as regras podem vir

a serem excepcionadas, desde que todas as excec¢des possiveis estejam legalmente previstas; do
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contrario, ndo sera possivel realizar ressalvas. Nesse sentido, destaca-se o lecionado por Ronald

Dworkin:

Sem duivida, uma regra pode ter exce¢des. Contudo, um enunciado correto da regra
levaria em conta essa excecao; se ndo o fizesse seria incompleto. Se a lista de exce¢des
for muito longa, seria desajeitado demais repeti-la cada vez que a regra fosse citada;
contudo, em teoria ndo ha razdo que nos proiba de inclui-las e quanto mais o forem,
mais exato sera o enunciado da regra [...]. Se a exigéncia de trés testemunhas é uma
regra juridica valida, nenhum testamento sera valido quando assinado por apenas duas
testemunhas. A regra pode ter excecdes, mas se tiver, sera impreciso e incompleto
simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as exce¢des. Pelo menos em teoria,
todas as excecOes podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo sera o
enunciado da regra. (DWORKIN, 2002, p. 39-40).

Em contraponto a tal entendimento, Alexy (2015, p. 105) sustenta ser impossivel
enumerar de maneira definitiva todas as possiveis exce¢des atinentes a uma regra, visto que, a
medida que novas situa¢des se manifestam, sempre surgira, consequentemente, a necessidade
de se incluir uma nova excecéo.

Ademais, conforme expdem Cunha e Borges (2021, p. 9), a cogni¢do humana nao
é capaz de prever todas as exce¢des possiveis a uma regra e, assim, descrevé-las nos enunciados
normativos. Outrossim, ainda na esteira dos referidos autores, deve-se considerar que o Direito
é, em sua esséncia, linguagem e, como tal, € passivel de sofrer interpretacdes que levem em
consideracdo as diversas e relevantes transformacdes da realidade fatica na qual a norma se
encontra inserida, a fim de efetivamente vincula-la ao contexto social para o qual se dirige.

Nesse sentido, Heidegger (2005, p. 207) assevera que 0s processos hermenéuticos,
enquanto procedimentos interpretativos, sdo dotados de uma carga de pré-conhecimentos
pertencentes ao intérprete que ira realiza-lo, ou seja, 0 ato de interpretar considera questdes
extrinsecas ao texto, quais sejam, questdes relativas a vivéncia do proprio intérprete.

Portanto, ndo hd como uma norma abarcar um sentido categorico e singular, uma
vez que vai além de um mero enunciado literal, podendo carregar consigo as mais variadas
interpretacdes em razdo dos parametros hermenéuticos adotados, bem como dos intérpretes
envolvidos. Trata-se de levar em consideracdo ndo apenas a limitacdo da cognicdo do ser
humano, mas também as fortes influéncias histdricas e sociais que este esta sujeito a sofrer
(GADAMER, 2003, p. 19).

Dessa maneira, considerando a dinamicidade que gira em torno da elaboracdo e
interpretacdo das normas, destaca-se, pois, 0 chamado carater prima facie das normas juridicas.
Conforme aduz Sacramento (2019, p. 12), o aspecto prima facie de uma norma diz respeito a

sua impossibilidade de regulamentar de maneira conclusiva determinada situagéo, ou seja,
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relaciona-se ao fato de que nem sempre a norma teré todos os seus efeitos aplicados diante do
caso concreto, em raz&o de eventuais particularidades e conflitos com outras normas.

Levando-se em consideragdo a logica do “tudo ou nada” de Dworkin, o carater
prima facie ndo seria aplicavel as regras dado o seu carater de rigidez, mas apenas aos
principios, em razdo da maior maleabilidade destes diante de possiveis conflitos normativos.
No entanto, a partir de uma visdo critica acerca dessa linha de raciocinio, faz-se possivel atribuir
as regras, e ndo apenas aos principios, um aspecto prima facie.

Alexy (2015, p. 105), para quem o termo prima facie traduz-se em agir depois de
se levar tudo em consideracdo, ao refutar os argumentos de Dworkin, defende que, diante do
caso concreto, a regra poderd perder o seu carater definitivo estrito, adquirindo, assim, um
carater prima facie. Em contrapartida e sob um viés mais critico, Sacramento (2019, p. 12)
aponta que uma norma ndo deixa de ter um carater definitivo para adquirir um carater prima
facie; portanto, as regras ndo adquirem, mas possuem um carater prima facie, assim como 0s
principios.

Assim, o reconhecimento de que as regras possuem um aspecto prima facie leva
em conta que o simples preenchimento de pressupostos materiais se mostra insuficiente para
fins de incidéncia da norma, de modo que uma regra podera apresentar-se mais importante do
que outra dentro de um determinado contexto. Trata-se de um processo dindmico e versatil que
considera as especificidades de cada caso concreto e que se evidencia de maneira mais clara no
ambito do fendbmeno da derrotabilidade (CUNHA; BORGES, 2021, p. 9).

Portanto, a despeito de a doutrina classica do direito defender a aplicacdo da logica
do “tudo ou nada” de Ronald Dworkin e a completa diferenciacdo entre principios e regras no
tocante a sua flexibilidade frente a conflitos normativos inseridos na anélise de casos concretos,
este trabalho, tomando como base estudos anteriores acerca da tematica, defende a existéncia
do caréater prima facie ndo apenas nos principios, mas também nas regras das normas juridicas.

Dessa forma, a partir da compreensdo do carater prima facie da regra contida no
art. 1.641, inciso Il do CC, entende-se que a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens
dirigida aos nubentes maiores de 70 anos podera vir a ser flexibilizada frente a realidade fatica
na qual se encontra inserida. O aspecto prima facie da referida regra restara evidenciado através

do fendbmeno da derrotabilidade, que sera discutido a seguir.
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4.2 Compreendendo a derrotabilidade

O Direito, enquanto regulador das relagdes humanas, busca, através dos seus
diversos ramos, estabelecer deveres e assegurar garantias a todos os individuos. Nesse sentido,
0 ordenamento juridico contém uma série de diretrizes e normas legais a fim de efetivar
adequadamente os direitos dos cidaddos no ambito das diversas esferas sociais em que se insere,
tal como a esfera familiar e patrimonial, que séo alvos da atencao deste trabalho.

Assim, é de suma importancia que o aplicador do Direito leve em consideracdo o
contexto fatico para o qual as normas se dirigem, haja vista que a realidade social ndo carrega
consigo uma linearidade, mas, ao contrario, é dotada de dinamicidade e caracterizada por
constantes e intensas transformagdes. Desse modo, é mister que as normas juridicas estejam
aptas a se adequarem a dinamica e, portanto, complexa realidade social, de modo a considerar
as particularidades de cada caso concreto.

O Direito deve ser aplicado como um todo, ou seja, de maneira a atentar-se as
necessidades sociais que reclamam por sua aplicagao por meio da flexibilizacdo e maleabilidade
de suas normas, dentro de parametros razoaveis. Logo, tem-se que o conhecimento do direito
material ndo se mostra suficiente, posto que a aplicacdo das leis deve se alinhar as necessidades
do mundo atual, de modo a haver um paralelo entre a realidade juridica e a fatica, a fim de que
caso concreto e norma juridica se alinhem adequadamente e que, assim, 0s interesses humanos
sejam devida e efetivamente amparados (PRAZAK; SOARES; CAMARGO, 2020, p. 115).

Isso posto, destaca-se, pois, 0 moderno fendmeno da derrotabilidade, segundo o
qual as normas juridicas ndo se limitam apenas ao preenchimento de pressupostos materiais,
mas, para além disso, levam em consideracao a existéncia de algum tipo de condi¢cdo concreta
capaz de flexibilizar o seu conteudo. A partir da compreensao do referido fendmeno, no seio
do Direito de Familia, faz-se possivel desvendar excecdes a obrigatoriedade da separacéo legal
de bens aos nubentes maiores de 70 anos de idade, ainda que as condicBes de incidéncia de tal
regra estejam devidamente preenchidas, adequando essa regra a complexa realidade social, que,
no caso em comento, diz respeito a realidade social singular das familias brasileiras (CUNHA;
BORGES, 2021, p. 1).

Ainda na esteira do entendimento de Cunha e Borges (2021, p. 8), as regras
juridicas, através da derrotabilidade, podem ter as suas prescricoes flexibilizadas, em parte ou
no todo, possibilitando o aproveitamento de outras normas frente a um conflito normativo, ou
mesmo em face das particularidades atinentes a realidade fatica sob analise. Os referidos autores

evidenciam que a norma sofre uma flexibilizagéo, ainda que os seus pressupostos materiais de
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incidéncia estejam devidamente preenchidos, o que ressalta o caréater prima facie das regras
juridicas.

O termo derrotabilidade (defeasibility) teve origem através dos estudos de Hart
contidos no ensaio The Ascription of Responsibility and Rights. Para Hart (1949, p. 174-175),
a derrotabilidade caracteriza-se pela expressdo “a menos que”, no sentido de que as regras
juridicas comportam excecdes capazes de afastar ou mitigar as consequéncias juridico-
normativas, de modo que os conceitos juridicos ndo devem ser reduzidos a um conceito geral
ou a um mero agrupamento de condi¢fes necessérias e suficientes de aplicacdo. A fim de
ilustrar e conferir clareza ao seu conceito, o referido autor utilizou-se da figura do contrato no

que tange as concepcdes acerca de sua validade:

Quando o estudante aprende que no direito inglés ha condigbes positivas para a
existéncia de um contrato valido, sua compreensdo do conceito legal de um contrato
é ainda incompleta, pois tais condicGes, embora necessarias, ndo sdo suficientes, e ele
ainda tem que aprender o que pode derrotar a alegacdo de que ha um contrato valido,
mesmo que todas essas condi¢es sejam satisfeitas. O estudante ainda tem que
aprender o que implica a expressdo “a menos que” que deve acompanhar a declara¢éo
destas condicBes. Nao existe no inglés corrente uma palavra para esta caracteristica
dos conceitos juridicos, mas h4 uma palavra que com alguma hesitacdo eu tomo
emprestado, esta palavra é “derrotavel ”, usada para um tipo de interesse de
propriedade que esta sujeito a extingdo ou derrota em um ndmero de contingéncias
diferentes, mas permanece intacto se nenhuma de tais contingéncias amadurecer.
Nesse sentido, entdo, um contrato é um conceito derrotavel. (HART, 1949, p. 174-
175, grifo do autor).

Ao contrario do gque se possa parecer em um primeiro momento, ressalta-se que
Hart, ao realizar tal ilustracdo, ndo busca analisar a derrotabilidade do conceito de contrato, mas
sim das regras relativas a tal instituto. Em outras palavras, a preocupacéo de Hart ndo gira em
torno de conceitos juridicos, ou seja, ndo se volta propriamente a existéncia ou a validade de
algo, mas sim a analise das regras que tornam algo — no exemplo utilizado, o contrato —
valido. Para Hart, a derrotabilidade gira em torno das regras, € ndo de conceitos, posto que sdo
as regras que constroem os conceitos (GAVIAO FILHO; PREVEDELLO, 2019, p. 11).

Destarte, destaca-se, ainda, o entendimento de Bécker (2011, p. 68), que
compreende a derrotabilidade como sendo a capacidade de acomodar exce¢6es que ndo podem
ser enumeradas de forma conclusiva, pelo fato de que as circunstancias que emergem dos casos
futuros sdo desconhecidas em razdo da limitacdo da capacidade humana de prever todas as
circunstancias relevantes e, por conseguinte, da correspondente deficiéncia estrutural das

regras. O referido autor ressalta que, uma vez satisfeitas as condigdes de uma regra, a concluséo
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se segue, a menos que haja uma ressalva. Assim, tendo em vista que ndo € possivel prever todas
as excecOes, ndo se pode criar uma regra sem excegoes.

N&o hé& que se negar a importancia e utilidade das regras, uma vez que contribuem
para o desenvolvimento e a estruturacdo do Direito. No entanto, a despeito de tal importancia,
deve-se considerar ndo tomar as condicdes explicitadas em tais regras como absolutas e
estanques para todos 0s casos; ao contrario, deve-se sempre haver a possibilidade de que novas
conjunturas fundamentem a ndo aplicabilidade das regras e suas consequéncias juridicas. Tal
raciocinio justifica, pois, o carater derrotavel dessas normas juridicas (GAVIAO FILHO;
PREVEDELLO, 2019, p. 6).

Conforme leciona Hart (1994, p. 141), mais tarde, em sua obra denominada O
Conceito de Direito, trata-se de reconhecer que as situagdes faticas, para as quais as normas se
dirigem, ndo possuem uma preé-definicdo; portanto, ndo ha como as regras avancarem e
reclamarem os seus préprios casos de aplicacdo. Ademais, hd de se reconhecer, ainda, as
limitagdes da propria linguagem. Em razédo disso, 0 autor suscita, mais uma vez, o fendmeno
da derrotabilidade atraves da chamada “textura aberta do Direito”, que possibilita ao seu
aplicador atuar com discricionariedade e proporcionalidade diante de determinados casos em
que ha conflito de normas ou dificuldades atinentes a prépria linguagem.

Trata-se de criar o Direito adequando as regras aos interesses conflitantes e as
especificidades faticas apresentadas pelas partes, sem, contudo, prejudicar a segurancga juridica
ou retirar das regras a sua forca normativa. O fato de que uma regra deixa de ser aplicada em
sua inteireza, frente as razdes adequadas e pertinentes de um determinado contexto fatico, ndo
implica a perda de sua existéncia ou importancia dentro do ordenamento juridico. Ademais, a
possibilidade de conferir exce¢des ndo previstas anteriormente as regras nao deve ensejar uma
discricionariedade desenfreada, pois o Direito ndo é totalmente impreciso, bem como nao deve
ser apenas compreendido como aquilo que os seus aplicadores afirmam ser (HART, 1994, p.
159).

Com o intuito de concretizar e clarear o entendimento acerca da derrotabilidade,
Cunha e Borges (2021, p. 8) destacam o art. 133, § 1°, do Cddigo de Obras e Edificagdes, o
qual aplica sancdo de intimacdo demolitdria que estabelece o prazo de 30 dias para a remocéo
de construcdes irregulares, sob pena de demolicdo compulsoria por parte do Poder Publico.
Conforme explicitam os mencionados autores, ainda que haja um mandamento definitivo que
estabeleca um prazo de 30 dias para a demolicéo, ha de se considerar que tal prazo pode néo
ser suficiente para tanto, o que contraria o principio da razoabilidade assegurado pela Lei de

Processo Administrativo. Assim, considerando o conflito entre os principios da legalidade e da
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razoabilidade e, ainda, as particularidades do caso concreto, tem-se que o art. 133, § 1°, do
Cdodigo de Obras podera vir a ser derrotado, a despeito do preenchimento de seus pressupostos
materiais dilatando-se, portanto, o prazo nele contido.

A derrotabilidade pode ser enxergada, ainda, através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, na qual o STF julgou inconstitucional
atipificacdo de crime, pelo Cédigo Penal (CP), da interrupcao da gravidez de fetos anencéfalos.
Tem-se que a derrotabilidade encontra guarida no referido julgamento, visto que a interrupgéo
da gravidez de feto anencéfalo passa a ndo mais ser enquadrada como crime, ainda que tal
atitude corresponda aos ditames legais estabelecidos no CP. Trata-se de uma excecao implicita,
vinculada as outras duas exce¢des autorizadoras do aborto, ja previstas na lei, quais sejam, a
inexisténcia de outro meio de salvar a vida da gestante e em caso de gravidez resultante de
estupro (GAVIAO FILHO; PREVEDELLO, 2019, p. 13).

Portanto, levando-se em conta todos 0s aspectos alhures ressaltados, tem-se que a
regra contida no art. 1.641, inciso Il do CC podera vir a sofrer o fendmeno da derrotabilidade,
ao considerar-se que a imposicdo taxativa e generalista do regime de separacdo de bens aos
maiores de 70 anos pode, em alguns casos, colidir com outras normas do ordenamento juridico,
como 0s principios da autonomia privada, da dignidade da pessoa humana, da igualdade, bem
como os principios da variedade de bens e da liberdade convencional, atinentes aos regimes de
bens.

A referida regra, se derrotada, ndo perdera a sua forga normativa, mesmo porque
ndo se pode negar a intencdo do legislador em conferir protecdo a pessoa idosa contra
casamentos fincados em meros interesses econdmicos. No entanto, a0 mesmo tempo, ndo se
pode deixar de considerar a possibilidade de flexibiliza-la — ainda que tal regra ndo abarque
excecOes explicitas em seu corpo — mediante as particularidades de cada caso concreto ou
guando ha um conflito normativo. Assim, a possibilidade de mitigacdo dos efeitos da regra do

art. 1.641, inciso Il do CC sera alvo de analise do proximo subtépico.

4.3 Possibilidades de flexibilizacdo do art. 1.641, inciso 11 do Cédigo Civil

A regra contida no art. 1.641, inciso 1l do CC é clarividente: “E obrigatdrio o regime
de separagéo de bens no casamento da pessoa maior de setenta anos” (BRASIL, 2020d, p. 203).
O referido dispositivo legal ndo comporta nenhum tipo de excecdo; entdo, toda e qualquer
pessoa maior de 70 anos que deseja constituir matriménio devera obrigatoriamente submeter-

se ao regime de separacdo de bens, ou seja, 0 mero preenchimento dos pressupostos materiais
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da mencionada regra — ter 70 anos e desejar contrair matriménio — bastam para a sua
incidéncia no &mbito do contexto fatico.

Conforme anteriormente ressaltado, os nubentes, regra geral, possuem liberdade,
quando do processo de habilitacdo, para optarem por qualquer um dos regimes de bens previsto
no CC brasileiro, levando em consideracdo as suas préprias vontades e interesses. Ademais, 0s
consortes séo livres para alterar o regime de bens durante o curso do casamento ou ainda criarem
regime de bens préprio.

No entanto, a despeito de tais garantias, o art. 1.641, inciso Il do CC impde um
Unico regime de bens aos maiores de 70 anos, impossibilitando-lhes de exercer as garantias e
direitos supramencionados. Desse modo, tal imposi¢do vem suscitando uma série de discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais, colocando em xeque a sua constitucionalidade. Todavia, a
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal ndo é matéria pacificada pelo STF. Assim,
novos debates acerca da tematica tém se levantado, a fim de minimizar os efeitos danosos que
tal obrigatoriedade, de carater taxativo, acaba por gerar aos idosos em alguns casos.

Tais debates levam em conta a complexa realidade social, suscitando, dessa forma,
discussdes acerca da derrotabilidade da regra contida no art. 1.641, inciso 1l do CC em razéo
de seu carater prima facie, que admite limitacGes normativas conforme as particularidades do
caso concreto, bem como em atencdo as outras normas que também se insiram nas antinomias
aparentes. A partir de tais discussdes, busca-se desvendar exce¢des a obrigatoriedade da
separacdo legal de bens aos nubentes maiores de 70 anos de idade, ainda que as condic6es de
incidéncia de tal regra estejam devidamente preenchidas (CUNHA; BORGES, 2021, p. 2-3).

Em consonéancia ao exposto anteriormente ao longo do presente trabalho, os idosos
sdo tomados como seres carentes de maior atencdo e tutela juridica, vide a criacdo da PNI e do
Estatuto do Idoso. Diante disso, tem-se que a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens
destinada aos maiores de 70 anos visa proteger tal grupo de pessoas de casamentos fincados
apenas em interesses econdémicos, preservando-se, assim, 0 patrimdnio da pessoa idosa.

A ideia principal do legislador consiste em obstar 0 casamento de uma pessoa bem
mais jovem que busca se casar com um individuo maior de 70 anos visando apenas beneficiar-
se do patrimbnio do idoso, ja que este, em regra, tem expectativa de vida menor. Nesse bojo, 0
art. 1.641, inciso 11 do CC impossibilita que o cdnjuge mantenha a condicdo de meeiro quando
do término da sociedade conjugal por meio do divércio, impedindo também, nos termos do art.
1.829, inciso | do CC, que, em caso de falecimento, o0 consorte sobrevivente concorra com 0S

descendentes do de cujus para fins hereditarios. Desse modo, faz-se possivel perceber que ha
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fundamento na intencéo do legislador, ndo podendo, portanto, rechacé-la (CUNHA; BORGES,
2021, p. 4).

No entanto, simultaneamente, ndo se pode negar que tal imposicdo, ao nao
apresentar nenhum tipo de excecdo em seu corpo e basear-se no mero critério etario, acaba por
imprimir na pessoa idosa, de modo geral, uma figura necessariamente incapaz e hipossuficiente
no seio das relagbes conjugais, sendo, entdo, inapta a administrar as esferas de sua vida privada,
como as esferas patrimonial e familiar. Ademais, conforme ja inferido outrora, a referida regra
parte do pressuposto de que toda e qualquer relacdo matrimonial envolvendo uma pessoa idosa
é, necessariamente, passivel de ser calcada em mero interesse patrimonial, ignorando a
possibilidade de que unibes desse tipo podem vir a ocorrer com pessoas de qualquer faixa etaria.

Nesse sentido, € de grande relevancia levantar discussdes em torno da flexibilizacao
da regra do art. 1.641, inciso Il do CC. Ressalta-se que, em razéo do carater dindmico e, ao
mesmo tempo, complexo do Direito de Familia, a possibilidade de aplicagdo da derrotabilidade
em seu ambito é de suma importancia, uma vez que pode vir a assegurar a protecao e efetivacao
de uma série de garantias constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa humana,
em casos nos quais a solucéo concreta nao serd alcancada através da mera aplicagdo das normas
juridicas, sejam elas regras ou principios (FARIAS, 2013, p. 128).

Nesse prisma, explicitam-se os dizeres de Cunha e Borges:

O Direito de Familia, por possuir uma forte conexdo com aspectos sociais altamente
mutdveis no tempo e no espago, tende a ser inegavelmente o mais dindmico e, de certa
forma, instavel dos ramos civilistas, porquanto h4 uma constante necessidade da
jurisprudéncia de adaptagéo das normas juridicas ao contexto no qual elas se inserem,
sob pena de que deixem de apresentar correspondéncia biunivoca as expectativas
sociais e, consequentemente, percam grande parte da eficacia que lhes é esperada.
(CUNHA; BORGES, 2021, p. 11).

Assim, tem-se que o Direito, mais especificamente o Direito de Familia, para além
de um conjunto de normas codificadas, deve ser compreendido de acordo com as variadas
situacOes sociais e cotidianas, a fim de que ndo haja um distanciamento entre o ordenamento
juridico e a sociedade. N&o se deve, portanto, aprisionar as normas em uma determinada época
ou circunstancia; ao contrario, estas devem estar aptas a acompanhar as crescentes e constantes
transformacdes sociais (EHRLICH, 1986, p. 374).

Desse modo, a regra do art. 1.641, inciso Il do CC nédo deve ser aprisionada dentro
de um Unico contexto, qual seja, 0 contexto que toma sempre a pessoa idosa como incapaz e
vitima de casamentos gananciosos. E importante considerar que a velhice nem sempre se traduz

em incapacidade, bem como casamentos envolvendo nubentes maiores de 70 anos podem se
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dar pelo simples interesse em partilhar a vida com base no amor e na cumplicidade. Outrossim,
deve-se considerar o fato de que, com os constantes avancos na Ciéncia e na Medicina, a
expectativa de vida tende a aumentar, o que implica velhices cada vez mais saudaveis e
duradouras.

Acerca disso, destaca-se o Enunciado n° 125 da | Jornada de Direito Civil, que

propds revogar o art. 1.641, inciso Il do CC, sob a seguinte justificativa:

A norma que torna obrigatério o regime da separacdo absoluta de bens em razdo da
idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da expectativa de vida com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos Ultimos anos. Também mantém um
preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etario, passam a gozar da presuncao absoluta de incapacidade
para alguns atos, como contrair matriménio pelo regime de bens que melhor consultar
seus interesses. (BRASIL, 2003a, p. 59).

Isso posto, a anteriormente mencionada Sumula 377 do STJ pode ser destacada
como sendo uma flexibilizacdo da regra do art. 1.641, inciso Il do CC, ja que considera a
possibilidade de comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do casamento no regime de
separacdo legal de bens, desde que comprovado o esfor¢co comum, conforme julgado em 2018
pela 22 Secdo do STJ, nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 1.623.858/MG.

A fim de evidenciar a aplicacdo de tal SUmula, traz-se a baila o0 Agravo Interno nos
Embargos de Declaragdo no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial (STJ - Aglnt nos
EDcl no Agint no AREsp: 1084439/SP 2017/0082121-8, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 32
Turma, DJe 05/05/2021), julgado pelo STJ em 2021. A Agravante pleiteia 0 reconhecimento
do seu direito aos bens adquiridos na constancia do casamento constituido sob a hipdtese do
art. 1.641, inciso Il do CC, ja que o seu nome foi retirado da partilha dos bens do seu falecido
marido. O STJ reconheceu o direito a comunicacdo dos bens por forca da Sumula 377 ao
conceder a Agravante prazo para provar a existéncia do esforco comum na formacéo dos bens
do casal, posto que se contraiu matriménio sob os efeitos do regime de separacéo legal de bens
(BRASIL, 2021, p. 1).

Nesse sentido, tem-se que a Sumula 377 do STF evidencia que o0 regime de
separacdo de bens imposto aos maiores de 70 anos, ainda que expressamente fixado em lei
como obrigatério, pode vir a ser flexibilizado pelo eventual interesse dos cdnjuges sobre 0s
bens adquiridos onerosamente durante o casamento regido de maneira impositiva pelo referido
regime de bens. No entanto, vale ressaltar que, caso os nubentes ndo tenham tal interesse,
poderdo convencionar pela ndo incidéncia de tal Simula no momento da realizacdo do pacto

antenupcial, lavrando-se, portanto, o convencionado em escritura publica (ALVES, 2016, p. 1).
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O Provimento n° 08/2016, da Corregedoria Geral da Justica de Pernambuco, de 30
de maio de 2016, firma tal entendimento e assevera que 0s consortes devem ser devidamente
informados a respeito dos efeitos da Sumula 377 do STF, bem como da possibilidade de seu

afastamento:

Artigo 1°. Ao Titulo IV, Capitulo I11, Secéo I, do Provimento n° 20, de 20 de novembro
de 2009, da Corregedoria Geral de Justica do Estado de Pernambuco (Cdédigo de
Normas dos Servigos Notariais e de Registros), fica acrescido do seguinte artigo: Art.
664-A. No regime de separacdo legal ou obrigatdria de bens, na hipétese do artigo
1.641, inciso I, do Cddigo Civil, devera o oficial do registro civil cientificar os
nubentes da possibilidade de afastamento da incidéncia da Simula 377 do Supremo
Tribunal Federal, por meio de pacto antenupcial. Paragrafo Unico. O oficial do
registro esclarecera sobre os exatos limites dos efeitos do regime de separacdo
obrigatéria de bens, onde comunicam-se os bens adquiridos onerosamente na
constancia do casamento (PERNAMBUCO, 2016, p. 1).

Assim, infere-se que os maiores de 70 anos, ao decidirem contrair matrimdnio, ndo
tém a opcdo de realizar pacto antenupcial a fim de convencionar um regime de bens, ja que
sobre eles recaird automaticamente o regime legal de separacdo de bens. Todavia, a despeito de
tal fato, o Oficial de Registro deve informar aos nubentes a possibilidade de mitigacdo da
obrigatoriedade do referido regime através da incidéncia da Simula 377 do STF.

Em contrapartida, havera a realizacdo de pacto antenupcial caso 0s nubentes,
regidos pelo regime legal de separacdo de bens em razédo da idade, optem pela ndo incidéncia
da referida simula. Acerca disso, 0 Tabelido do 7° Tabelionato de Notas de S&o Luis-MA,

Gustavo Dal Molin de Oliveira ressalta que:

[...] ndo se trata de substituir o regime de separacgdo obrigatdria, mas da faculdade
conferida aos nubentes de manter o regime de separacao obrigatoria, vigente em todos
0s seus termos, com o refor¢o protetivo de incomunicabilidade dos aquestos definida
por pacto antenupcial (OLIVEIRA, 2022).

Outro exemplo de flexibilizacdo do art. 1.641, inciso Il do CC, também ja
evidenciada no corpo do presente trabalho, diz respeito a pré-existéncia de unido estavel ao
casamento iniciada antes de os nubentes terem atingido a faixa etaria dos 70 anos. Tal
flexibilizacdo encontra-se prevista no Enunciado n°® 261 da Il Jornada de Direito Civil,
reforcada pela Quarta Turma do STJ, em 2016, no REsp n° 1.318.281.

A referida decisdo dispGe sobre um casal que, antes de contrair matriménio, sob o
regime de comunhdo total de bens, viveu em unido estavel durante 15 anos. Apos o falecimento
do pai, um dos filhos, decorrente de outro matrimdnio, buscou perante a Justica a anula¢éo do

regime de bens escolhido pelo casal, sob o0 argumento de ter sido contraido quando o seu pai ja
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tinha adentrado na faixa etaria que imporia o regime de separacdo de bens. Sobre essa questéo,
a Ministra Maria Isabel Gallotti, relatora do caso, afirmou que seria incoerente a aplicacdo de
regime mais gravoso, qual seja, o da separacdo, sob pena de conferir prejuizo aqueles que
buscam reconhecimento e protecéao por parte do Estado no tocante a converséo da unido estavel
em casamento (BRASIL, 2016, p. 1).

Outrossim, considerando-se que a imposi¢do do regime de separacdo de bens aos
maiores de 70 anos busca protegé-los de possiveis matriménios eivados de interesses maléficos
que visam apenas ao gozo de seu patriménio, ndo faria sentido aplicar tal regra nos casos em
que ambos 0s nubentes, com patrimdnio ja consolidado, possuam 70 anos; ou mesmo, ainda
que em carater mais remoto, o0 cdnjuge mais jovem seja milionario, enquanto o cdnjuge mais
velho, pobre. Assim, tais situacGes também podem ser tomadas com exemplos nos quais a
flexibilizacdo do art. 1.641, inciso Il do CC poderia se fazer presente (CUNHA; BORGES,
2021, p. 13).

Essas situacdes ainda ndo comportam exemplos na jurisprudéncia patria, porém,
considerando-as como exemplos passiveis de aplicacdo da flexibilizacgdo do regime de
separacdo legal de bens aos maiores de 70 anos, seria importante tomar como critério principal
de afastamento da referida regra nesses casos a boa-fé objetiva dos nubentes no momento da
feitura do pacto antenupcial para escolha de um outro regime.

Conforme leciona Tartuce (2008), levando-se em consideracdo que o casamento é
um negacio juridico sui generis, ou seja, de natureza institucional quanto ao seu contetdo e de
natureza contratual quanto a sua formacao, faz-se necessario que os nubentes prezem pela boa-
fé objetiva ndo apenas no momento de sua consolidacéo, mas durante toda a sua vigéncia.

Assim, ainda na esteira do entendimento do mencionado autor, uma vez que a boa-
fé objetiva, para além de um mero estado psiquico, caracteriza-se como sendo um dever das
partes de se pautarem na honestidade, lealdade e cooperacdo no ambito das relacdes juridicas,
é de responsabilidade dos cénjuges prezarem pela concretizacdo de tal principio no ambito
matrimonial através da fidelidade (art. 1.566, inciso I, CC), da mitua assisténcia (art. 1.566,
inciso Il, CC) e do respeito e consideragdo mutuos (art. 1.566, inciso V, CC).

Portanto, conforme destaca Gurgel (2008, p. 184), deve-se fazer valer a chamada
“comunhdo plena de vida”, no sentido de que a familia ndo consiste em um mero mecanismo
juridico destinado a satisfagdo de interesses individuais, mas, ao contrario, deve ser tomada
como ambiente no qual prevalecem relagdes solidarias tanto na esfera afetiva como na esfera

patrimonial.
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Dessa maneira, no tocante aos efeitos patrimoniais do casamento, tem-se que a
estipulacdo de regime de bens também deve seguir os ditames da boa-fé objetiva, de modo a
impedir o estabelecimento de pactos antenupciais que visem a submissao econdmica de um dos
nubentes e a autorizacdo para o enriquecimento indevido do outro. Isso posto, no ambito do
estabelecimento de regime de bens, a boa-fé objetiva possui o encargo de fazer prevalecer a
isonomia entre os conjuges, impedindo eventuais abusos de direito e evitando o enriquecimento
ilicito quando da dissolugdo do matrimdnio. A escolha do regime deve primar por fazer valer
0s anseios de todos os envolvidos, de forma que interesses individualistas prejudiciais a direitos
de um dos conjuges, que os coloquem em situacdo de desvantagem e escassez, ndo devem
prevalecer (GURGEL, 2008, p. 184-186).

Isso posto, nos casos em que ambos 0s nubentes possuam 70 anos e tenham
patrimdnio consolidado e, ainda, nos casos em que o conjuge mais jovem seja abastado e 0 mais
velho necessitado, ndo ha de se obstar a mitigacdo da regra do art. 1.641, inciso 11 do CC, caso
0s cOnjuges assim desejem, se verificada, no momento da feitura de pacto antenupcial diverso,
a presenca da boa-fé através do prevalecimento de interesses mutuos, em detrimento de
propensdes individualistas e egoistas.

Todos os exemplos acima ressaltados levaram em consideracgéo a flexibilizacdo da
regra contida no art. 1.641, inciso 1l do CC, frente as particularidades do caso concreto, fazendo
predominar a razoabilidade, a autonomia privada, a dignidade da pessoa humana, a igualdade
e a liberdade. Reconhece-se, portanto, o carater prima facie da mencionada regra, bem como a
possibilidade de incidéncia do fenémeno da derrotabilidade.

Desse modo, considerando os aspectos alhures destacados, tem-se que ja é possivel
verificar a manifestacdo do fendmeno da derrotabilidade das regras juridicas no tocante ao art.
1.641, inciso Il do CC. Ainda gque nédo se referindo ao termo “derrotabilidade” propriamente
dito, os aplicadores do Direito ja vém, ao longo do tempo, possibilitando a meac¢do no ambito
do regime de separacéo legal de bens destinado aos maiores de 70 anos, demonstrando, assim,
ser possivel atribuir as regras, e ndo apenas aos principios, um carater de maleabilidade frente

as especificidades do contexto fatico.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O casamento, enquanto uma instituicdo e, a0 mesmo tempo, um contrato do Direito
de Familia, carrega consigo, entre outros, o efeito patrimonial. Tal efeito traduz-se nos regimes
de bens em suas mais variadas espécies; entre as quais ganhou destaque, no presente trabalho,
0 regime de separagdo de bens, que pode se dar tanto mediante a livre convencdo dos nubentes,
através de pacto antenupcial, quanto mediante imposicéo legal.

A presente producdo monogréafica teve como objetivo principal a anélise da
obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para maiores de 70 anos, o que foi alcancado
a partir do exame de discussdes anteriores acerca da referida imposi¢édo. Tais discussdes giram
em torno do aspecto de que a regra impositiva do regime de separacéo de bens aos maiores de
70 anos baseia-se exclusivamente no critério etario, abarcando, sem exce¢do, todos o0s
individuos que se encaixem nessa faixa etaria, ndo admitindo, em seu corpo, nenhum tipo de
flexibilizag&o.

A imposicdo legal direcionada aos nubentes maiores de 70 anos a respeito da
administracdo de bens no ambito do casamento, além de impedir 0 gozo de garantias
constitucionais fundamentais inerentes a todos os cidad&os, carrega consigo, ainda que de
maneira implicita, uma noc¢do discriminatoria acerca da pessoa idosa, no tocante a sua
capacidade para a pratica de atos da vida civil, tais como 0 casamento e, por sua vez, a
administracao do seu patrimdnio. Tal hipotese confirmou-se a partir da analise sobre a possivel
flexibilizacdo da regra contida no art. 1.641, inciso Il do CC, levando em consideracdo 0s
aspectos de cada caso concreto.

Nesse sentido, o questionamento principal deste trabalho girou em torno de
identificar as possibilidades de flexibilizacdo da obrigatoriedade do regime de separacdo de
bens para maiores de 70 anos, prevista no art. 1.641, inciso Il do CC. A fim de investigar tais
possibilidades de flexibilizacdo a regra impositiva do regime de separacdo de bens destinada
aos maiores de 70 anos prevista no art. 1.641, inciso Il do CC, buscou-se compreender a
percepcao legal e social acerca da pessoa idosa, bem como as questbes motivadoras existentes
por tras da referida imposicao.

Quanto a percepcao legal, notou-se que os idosos sdo munidos de tutela especial,
uma vez que possuem direitos especificos e fundamentais, como o direito a protecdo integral,
a autonomia e a ativa cidadania, que devem ser garantidos e efetivados por meio da colaboracéo
entre Estado, familia e sociedade. Tal aspecto restou evidenciado através da analise da CF/88,
da PNI (Lei n° 8.842/1994) e do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003), legislagdes pautadas
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no famigerado principio da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que, a despeito de a lei fixar como sendo idoso todo individuo maior de
60 anos, foi observada a importancia de ndo se restringir a concepgdo acerca da pessoa idosa
ao mero critério etario, nem mesmo ao fator bioldgico, a fim de ndo homogeneizar o processo
de envelhecimento. Conclui-se que tais critérios sdo importantes; no entanto, ndo se pode
olvidar que o envelhecimento e, portanto, a compreenséo sobre a pessoa idosa recebem grande
influéncia dos diversos e dindmicos fatores sociais e culturais, que também devem ser levados
em considerag&o.

Nesse sentido, ao analisar-se a percep¢édo social a respeito da pessoa idosa, restou
clara a existéncia de discriminacgdes e preconceitos contra esse grupo de pessoas. Notou-se que
tais discriminacbes e preconceitos muitas vezes sdo camuflados, pelo fato de serem
institucionalizados e aceitos no @mbito da sociedade, e acabam por chamar a atencdo para a
ampla e difundida realidade do etarismo, a qual deve ser sentida e combatida.

Isso posto, tem-se que a existéncia de leis direcionadas especificamente a pessoa
idosa no ordenamento juridico brasileiro reflete claramente tal visdo social discriminatéria que
paira sobre esses individuos, uma vez que tais legislagdes buscam conferir protecéo aos idosos,
bem como garantir-lhes direitos especificos. No entanto, ndo se pode negar que a tentativa de
protecdo, por parte do legislador, pode vir a sustentar o etarismo, por colaborar na difuséo da
ideia de que a velhice, necessariamente, esta atrelada a incapacidade.

A partir dessa inferéncia, percebeu-se que, nesse mesmo diapasdo, a imposi¢cao do
regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos, buscando proteger a pessoa idosa de
matriménios calcados em meros interesses patrimoniais, acaba por toméa-la como
hipossuficiente no seio das relagdes matrimoniais. Tal aspecto vem a ferir a autonomia privada
da pessoa idosa, uma vez que contribui para a propagacao da ideia de que essas pessoas sao
inaptas quanto a administracdo de questdes atinentes as esferas familiar e patrimonial.

E bem verdade que os idosos devem ser tratados pelo ordenamento juridico e pela
sociedade como um todo com maior cautela frente aos demais individuos. No entanto, ndo se
pode negar que a tentativa de assegurar protecdo e tratamento privilegiado pode vir a perpassar
por discriminacdo e desprezo da pessoa idosa, tomando-a, muitas vezes, como um ser incapaz
de exercer o0s atos da vida civil. Portanto, o que, a principio, seria a busca da efetiva garantia de
direitos, pode tornar-se, na verdade, o proprio cerceamento do livre exercicio de tais direitos.

Isso conclui-se frente a rigidez da regra contida no art. 1.641, inciso 1l do CC, visto
que, de maneira taxativa e generalista, impede todos 0s nubentes inseridos nessa faixa etaria a

exercerem a livre escolha acerca do regime de bens que melhor lhes satisfaga. Diante disso, a
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discussao sobre possiveis flexibilizacdes da referida regra, de acordo com as particularidades
do caso concreto, mostra-se de grande importancia.

A partir de tal discussdo, demostrou-se a possibilidade de existéncia de um caréater
prima facie nas regras, assim como nos principios. Desse modo, constatou-se que as regras,
assim como o0s principios, podem vir a ser flexibilizadas diante de conflitos normativos
inseridos na andlise de casos concretos, a despeito da aplicagdo da logica do “tudo ou nada” de
Ronald Dworkin, defendida pela doutrina classica do Direito.

Dessa maneira, conclui-se que a regra impositiva do regime de separacdo de bens
direcionada aos maiores de 70 anos pode vir a ser mitigada mediante as especificidades da
realidade fatica para a qual se dirige em razdo do seu carater prima facie. Nessa toada, nota-se
a possibilidade de aplicacdo da derrotabilidade a regra contida no art. 1.641, inciso Il do CC,
visto que ela colide com os principios da autonomia privada, da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, bem como com os principios da variedade de bens e da liberdade convencional.

Restou evidenciado que a aplicacdo da derrotabilidade néo retira das regras a sua
forca normativa, trata-se apenas de uma flexibilizagdo pontual a fim de compatibilizar a norma
as particularidades da realidade fatica na qual se encontra inserida. Assim, a derrotabilidade
aplicada ao art. 1.641, inciso Il do CC ndo implica a perda da sua forca normativa, pois
continuaré a ser uma regra.

N&o se trata, portanto, de ignorar por completo a intencdo do legislador em conferir
protecdo a pessoa idosa contra casamentos fincados em meros interesses econdémicos, visto que
tais individuos sdo depositarios de protecdo especial e direitos especificos. No entanto, ao
mesmo tempo, ndo se pode ignorar a possibilidade de mitigacdo da referida regra em alguns
casos, a fim de se fazer prevalecer, entre outras garantias, a autonomia privada.

As possibilidades de flexibilizacdo do art. 1.641, inciso Il do CC destacadas no
presente trabalho demonstram que o fendmeno da derrotabilidade ja se faz presente no tocante
a referida regra, uma vez que os aplicadores do Direito ja admitem a sua mitigacdo em alguns
casos, conforme restou evidenciado através de exemplos retirados da jurisprudéncia patria.

Ressalta-se, por fim, que a derrotabilidade da regra impositiva do regime de
separacdo de bens destinada aos maiores de 70 anos acaba por sobrepujar o etarismo ao fazer
prevalecer garantias fundamentais e reconhecer a pessoa idosa como sujeito de direitos, que
possui a sua individualidade e, portanto, que nao deve ser compreendida por meio de conceitos

generalizados e discriminatorios difundidos pela sociedade e, até mesmo, pela legislacao.
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