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Opinido: Validade do testamento deixado por pessoa maior de 70 anos

Al 1 adas g diraitos e garantias aos idosos, mantém-se contra eles

OPINIAO

Isso porque, de acordo com o inciso |1 do artigo 1.641 do

Cadigo Civil, é obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento da pessoa maior de 70 anos.

A redacdo instituida no referido artigo é fortemente criticada por parte da doutrina, umavez que, na
prética, as pessoas maiores de 70 anos tém a sua capacidade civil — que deveria, em tese, ser plena—
reduzida, consoante explica Maria Berenice Dias:

"Quem pretender casar apés completar 70 anos tem subtraida a plenitude de sua capacidade, pois ndo
pode eleger o regime de bens que Ihe aprouver. Absurdamente é imposto o regime da separacao legal,
gue gera a incomunicabilidade para o passado e para o futuro (CC 1.641 Il). Ou sgja, 0 casamento n&o
produz efeitos patrimoniais” [1].

Nesse sentido, a mencionada doutrinadora defende que o correto seria estabel ecer, de forma obrigatoria,
o regime da comunh&o parcial, que € o vigorante quando os nubentes nada convencionam por meio do
pacto nupcial.

Até porque, desde o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lel 13.146/2015), os
absolutamente incapazes sdo apenas 0s menores de 16 anos e, em regra, obtém-se a plena capacidade
civil aos 18 anos completos, quando a pessoa fica habilitada a prética de todos os atos da vida civil
(artigo 5°, caput, do Caédigo Civil).

Ou sgja, a plena capacidade é adquirida quando do implemento da maioridade e sb pode ser afastada, em
situagOes extremas, por meio do processo judicial de curatela

O artigo 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dispde expressamente que a deficiéncia ndo afetaa
plena capacidade civil da pessoa, inclusive para se casar e constituir unido estavel.

As pessoas maiores de 70 anos, porém, tém sua capacidade e a sua liberdade reduzida, conforme
pondera Maria Berenice Dias:
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"O mais curioso é que pessoas com deficiéncia podem casar (CC 1.550 §2°), manifestando sua vontade
por meio de seu representante, sem qualquer restricdo quanto ao regime de bens. Mas o fato de alguém
ter mais de 70 anos, ainda que seja absolutamente capaz, ndo tem a mesma liberdade” [2].

Para a doutrinadora, essa limitagdo a autonomia da vontade, além de odiosa, € inconstitucional,
afrontando-se a dignidade da pessoa humana [3].

E, com relacdo ao testamento, pergunta-se; as pessoas maiores de 70 anos, casadas sob 0 regime da
separacdo obrigatdria de bens, podem deixar parte do seu patrimdnio, por meio de testamento, para o(a)
seu(sua) companheiro(a)?

Entendemos que sim, desde que sgja em relacéo a parte disponivel do patrimonio.

Por exemplo, um idoso, maior de 70 anos, casa-se sob o regime da separacdo obrigatoria de bens.
Durante a vida em comum, gozando de plena capacidade, o0 marido resolve dispor, por testamento, da
parte disponivel de seus bens em favor da esposa.

Ainda que a esposa nédo sgja herdeira legitima, ela pode ser nomeada herdeira ou legatéria em

testamento, desde que: 1) ndo se encaixe em nenhuma das hipoteses descritas nos artigos 1.801, 1.802 e
1.900 do Cadigo Civil; 2) os bens, objeto do testamento, sgjam referentes a parte disponivel, respeitando-
se alegitima dos herdeiros necessarios.

Este entendimento, inclusive, encontra respaldo em julgados do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Vea-
se

"TESTAMENTO PARTICULAR Declaratéria Acao ajuizada por filha em face da ex-mulher do falecido
Genitor que deixou a parte disponivel de seu patrimdnio para a consorte Casamento realizado sob o
regime da separacao obrigatoria de bens Irrelevancia Pretensdo de exclusdo de imével adquirido por
sucessdo pelo de cujus Inadmissibilidade Legado que envolve todo patrimonio do falecido Inexisténcia
de dispositivo legal que exclua o conjuge sobrevivente de ser beneficiario de testamento Disposicéo de
ultima vontade que deve ser respeitada | mprocedéncia mantida Recurso desprovido™

(Apelacéo n° 1084369-76.2015.8.26.0100, TJISP/9? Camara de Direito Privado, relator
desembargador Galdino Toledo Janior, j. 18/9/2018).

"ANULACAO DE TESTAMENTO. INDEFERIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA. RECURSO
DESPROVIDO. Anulagdo de testamento. Insurgéncia contra decisdo que indeferiu o pedido de tutela de
urgéncia para suspender os efeitos do testamento e a tramitacédo do inventario. Efeito ativo indeferido.
Artigos 1.801 e 1.802 do CPC que nao impedem, a principio, que a companheira sobrevivente do
falecido sgja nomeada sua herdeira testamentaria ou legataria, ainda que o regime da unido estavel
fosse 0 da separacao obrigatoria de bens. Impossibilidade de se aferir desde logo a alegada violacdo da
legitima. Oportuno aguardar a citacdo dos agravados e a dilagdo probatoéria. Decisdo mantida.

Recurso desprovido” (Agravo de Instrumento n° 2206511-64.2021.8.26.0000, TJSP/10? Camara de
Direito Privado, relator desembargador J. B. PaulaLima, j. 16/9/2021).
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As pessoas maiores de 70 anos, casadas sob 0 regime da separacéo obrigatoria de bens, podem deixar
parte do seu patrimoénio por meio de testamento, portanto, desde que ndo se encaixem em nenhuma das
hipdteses descritas nos artigos 1.801, 1.802 e 1.900 do Caédigo Civil, e os bens, objetos do testamento,
sejam referentes a parte disponivel, respeitando-se a legitima dos herdeiros necessarios.

[1] Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 4 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 1107.

[2] Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 4 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 1108.

[3] Idem.

Date Created
15/02/2022

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 15/02/2022



