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RESUMO

O casamento por ser um instituto repleto de formalidades exige a obediéncia a uma
série de determinacbes legais como condicdes de validade. Dentre essas
determinacdes destaca-se a vedacgdo a escolha do regime de bens no casamento de
pessoas com idade superior a setenta anos. Tal vedacdo se propde a tutelar os
direitos desses individuos, protegendo-os de pessoas mal intencionadas que veem
no casamento uma oportunidade de auferir algum tipo de vantagem. Desta maneira,
o presente trabalho monografico tem como problema central avaliar a (in)
constitucionalidade da norma limitadora. Possui como objetivo geral verificar se a
norma é de fato constitucional. E como objetivos especificos estudar os aspectos
legais do casamento, bem como as espécies de regime de bens existentes no
ordenamento juridico brasileiro, com destaque ao regime da separacao total de
bens, que no caso em estudo sera obrigatdria, analisar os direitos dos idosos no
direito brasileiro, em especial a garantia de igualdade de direitos como pressuposto
ao reconhecimento da dignidade humana do idoso, e, por fim, refletir se a vedacéo a
escolha do regime de bens no casamento de pessoa com idade superior a setenta
anos é constitucional ou inconstitucional. Estabelecido o estudo sera possivel
perceber que existem muitas discussdes acerca do tema, sendo que aqueles que se
posicionam pela constitucionalidade, entendem que a norma visa unicamente a
protecdo do patrimonio do idoso, a0 passo que 0S que posicionam-se pela
inconstitucionalidade, afirmam que ha uma clara afronta a liberdade de escolha
desses individuos.

Palavras-chave: Constitucionalidade; Dignidade; Idoso; Protecé&o.



ABSTRACT

Marriage as an institute full of formalities requires obedience to a series of legal
determinations as conditions of validity. Among these determinations stands out the
fence to choose the regime of assets in the marriage of people over the age of
seventy. Such a fence is intended to protect the rights of these individuals, protecting
them from malicious people who see in marriage an opportunity to gain some kind of
advantage. In this way, the present monographic work has as central problem to
evaluate the (in) constitutionality of the limiting norm. It has as general objective to
verify if the norm is in fact constitutional. And as specific objectives to study the legal
aspects of marriage, as well as species of property regime existing in the Brazilian
legal system, with emphasis on the regime of the total separation of assets, which in
this case will be mandatory, analyze the rights of the elderly in law especially the
guarantee of equal rights as a prerequisite for the recognition of the human dignity of
the elderly, and, finally, to reflect whether the prohibition of the choice of the property
regime in the marriage of a person over the age of seventy is constitutional or
unconstitutional. Once the study has been established, it will be possible to perceive
that there are many discussions about the subject, and that those who stand for
constitutionality, understand that the norm is solely for the protection of the elderly's
assets, while those who stand for unconstitutionality, affirm that there is a clear
affront to the freedom of choice of these individuals.

Keywords: Constitutionality; Dignity; Old man; Protection.
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1. INTRODUCAO

O direito como um todo estd em constante evolucdo, normas evoluem e
se alteram a todo momento. Com o direito de familia ndo seria diferente, dentre
essas alteracOes legais, insurge a norma limitadora da escolha do regime de bens
no casamento de pessoa com idade superior a setenta anos.

Em redacédo atribuida pela Lei n® 12.344/10 (BRASIL, 2010) alterou-se o
quesito etario da imposicao legal ao regime de separacdo de bens para pessoas
idosas, passando da idade superior a sessenta para setenta anos.

Tal como ocorria antes da alteracdo legal se questiona hoje a
constitucionalidade desse norma, o que provoca grandes discussdes doutrinarias
sobre o tema.

Assim, o problema que deu causa ao presente trabalho monogréfico
surge da necessidade de avaliar se a norma limitadora € de fato constitucional ou se
€ inconstitucional.

Tem como objetivo geral verificar a (in) constitucionalidade da norma que
obriga a adocdo do regime de separagao total de bens para pessoas com idade
superior a setenta anos, de forma a demonstrar que ndo ha entendimento doutrinario
pacifico sobre o tema.

Seus objetivos especificos sdo estudar o instituto do casamento
propriamente dito, com posterior abordagem dos regimes de bens existentes no
ordenamento juridico brasileiro, avaliar os direitos dos idosos segundo o direito
brasileiro e por fim verificar as discussfes doutrinarias acerca da (in)
constitucionalidade da norma.

A pesquisa serd trabalhada em partes, na parte inicial ir4 tecer algumas
consideracdes acerca dos aspectos legais do casamento, esclarecendo seu conceito
e requisitos de validade, bem como os regimes de bens existentes no ordenamento
juridico brasileiro, desenvolvendo separadamente os quatro regimes.

Na parte subsequente, estudar-se-a os direitos dos idosos no direito
brasileiro, possibilitando a verificacdo de qual ou quais direitos sdo afetados pela
norma impositiva.

Na terceira parte, serdo realizadas comparacbes doutrinarias, entre autores que

entendem pela constitucionalidade da norma e autores que posicionam-se pela
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inconstitucionalidade, de modo a possibilitar a verificacdo da importancia da
pesquisa ora desenvolvida.

Trata-se de pesquisa puramente bibliografica, que se efetivard com o
estabelecimento de um entendimento preciso acerca da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma. Para tanto, utilizar-se-4 de doutrinas, leis, artigos,
publicacdes e outros instrumentos extraidos da internet que possam contribuir para

a solucéo do problema monografico.
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2. DO CASAMENTO E DOS REGIMES DE BENS RECONHECIDOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O casamento por ser reconhecido como um negdcio juridico formal e
solene, demanda a obediéncia a certos regulamentos como pressupostos de
validade do mesmo. Um desses regulamentos € a obrigatoriedade da adoc¢ao de um
dos regimes de bens existentes no ordenamento juridico brasileiro, os quais tém
efeito direito no divércio no momento da partilha de bens e no direito sucessoério.

Dito isto, este capitulo, objetiva identificar os aspectos legais do
casamento, com posterior estudo dos regimes de bens existentes no direito
brasileiro. Para tanto, estabelecera um sucinto estudo dos assuntos, haja vista sua
extensdo e abrangéncia, se restringindo as questfes que tenham relacionamento
com a problemética proposta.

O capitulo serd dividido em duas partes, inicialmente se estudard os
aspectos legais do casamento no direito brasileiro, cujo objetivo é a compreensao
adequada do instituto e posteriormente, verificara os regimes de bens existentes no
ordenamento juridico brasileiro, com atencdo especial ao regime de separacdo de
bens, que esta intimamente interligado ao tema da monografia.

Para a sistematica da investigacdo e fixacdo da linha de raciocinio,
utilizar-se-a prioritariamente de pesquisa legal e bibliografica, com exposicao de
diferentes concepcbes de autores do ramo de direito de familia, que serviram de
alicerce para a apresentacéao do assunto.

A abordagem a ser realizada, contribui sobremaneira para a solucado do
problema da pesquisa, uma vez que se explorara a vedacao legal imposta aos
cOnjuges com idade superior a setenta anos, no que se refere a escolha do regime

de bens do casamento.

2.1. ASPECTOS LEGAIS DO CASAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

O item em questdo, intenciona investigar 0s aspectos legais do
casamento no direito brasileiro, mencionando definicbes doutrinarias e trechos de
leis no tocante ao casamento e as regras de validade. O estudo auxiliara na
compreensao do tema e solugao do problema levantado, ha medida que estes giram

em torno do casamento.
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‘O casamento pode ser conceituado como a unido de duas pessoas,
reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicao
de uma familia e baseado em um vinculo de afeto”. (DINIZ, 2014, p. 824).

Para a doutrinadora, para a definicAo do termo casamento, ha de ser
observado o objetivo da unido, que deve essencialmente buscar a constituicao de
familia e ser alicercada no afeto e que essa composicdo familiar tenha
reconhecimento estatal, cuja regulamentacdo se dara apdés verificada a presenca
dos requisitos presentes na lei.

Como leciona Gongalves (2014, p. 259) o “casamento é a unido legal
entre duas pessoas, com 0 objetivo de constituirem uma familia. Reconhece-se-lhe
o efeito de estabelecer “comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos conjuges” (CC, art. 1.511)”.

O casamento, € segundo o autor, a unido devidamente amparada por
preceitos legais, onde duas pessoas se unem com o objetivo comum de constituirem
uma familia, baseada na comunh&o plena de vida e na igualdade de direitos e
obrigacdes entre os conjuges.

Antes reconhecido somente nos casos de unido entre homem e mulher
com o objetivo claro de constituicdo de uma familia, o casamento, hoje, é permitido
para pessoas que compde 0 mesmo sexo, ou seja, houve uma diversificacdo em
relacdo ao casamento, permitindo que pessoas de sexos iguais possam contrair
matrimonio, e em consequéncia adquiram os mesmos direitos dos casais de sexos
opostos, resguardados pela legislacao brasileira.

‘O vinculo que se estabelece a partir da constituicAo da sociedade
conjugal é indissoluvel, ndo pode ser rompido sendo nas hipéteses previstas em lei.
As mudancas socioecondmicas proporcionaram uma relativizacdo dessa
caracteristica”. (LISBOA, 2012, p. 32). Assim, o vinculo formado apds o casamento
nao pode ser rompido, sendo nos casos em que haja previsao legal.

O casamento € entendido como uma sociedade, uma unido entre duas
partes que passam a se relacionar dentro de um ambiente, como cénjuges, havendo
na legislagéo brasileira dispositivos que determinam a forma como essa sociedade
pode ser desfeita de maneira legal.

Além disso, o casamento como instituto do direito de familia, exige que

sejam obedecidas certas determinacbes legais. Assim, existem leis que



15

regulamentam o0s passos a serem seguidos pelos nubentes para a validade da
unido, sendo que a auséncia de qualquer requisito legal provoca a nulidade do
vinculo firmado.

O casamento atinge um patamar de regularidade e formalidade quando
atendidas todas as exigéncias presentes em lei, com a apresentagdo de inimeros
documentos comprobatérios da capacidade dos nubentes e da inexisténcias de
impedimentos para a realizacdo do casamento.

‘O casamento é cercado de um verdadeiro ritual, com significativa
incidéncia de normas de ordem publica. Constitui negocio juridico solene”.
(GONCALVES, 2014, p. 293).

Portanto, € de interesse do Estado que os casamentos sigam o ritual
previsto em lei e resguardem a regularidade da constituicdo da familia, mediante o
cumprimento de todas as formalidades legais.

“E notdrio que o casamento é um negdcio juridico formal e solene,
relacionado com um procedimento de habilitacdo prévio cheio de detalhes e
solenidades. A norma juridica impde uma série de requisitos”. (DINIZ, 2014, p. 832).

Dessa maneira, dada a formalidade e solenidade do instituto, necessario
um processo prévio de habilitacdo o qual impde o cumprimento de uma série de
requisitos.

Os noivos devem requerer a instauracdo do referido processo no cartério
de seu domicilio. Se domiciliados em municipios ou distritos diversos, processar-se-
a o pedido perante o Cartério do Registro Civil de qualquer deles [...]".
(GONCALVES, 2014, p. 265).

Como se extrai dos ensinamento do doutrinador, é de competéncia
Cartério de Registro Civil do domicilio dos noivos, e se domiciliados em locais
diferentes de qualquer deles a instauracdo do processo de habilitacdo, onde eles
apresentardo a documentacdo necessaria para validagdo do matrimonio.

Como esclarece Gongalves (2014, p. 264):

Destina-se a aludida medida preventiva a constatar: a capacidade para a
realizag@o do ato (CC, arts. 1.517 a 1.520); a inexisténcia de impedimentos
matrimoniais (art. 1.521) ou de causa suspensiva (art. 1.523); e a dar
publicidade, por meio de editais, a pretensdao manifestada pelos noivos,
convocando as pessoas que saibam de algum impedimento para que
venham op6-lo.
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Como acrescenta o autor, 0o processo de habilitacdo € uma medida
preventiva ao casamento, a qual procura constatar a capacidade dos nubentes, a
auséncia de impedimentos matrimoniais e causas suspensivas, bem como a dar
publicidade ao ato.

A previsdo que haja uma preparacdo para 0 casamento parte da
necessidade de se verificar se 0os nubentes possuem uma idade compativel com o
casamento ou se ndo estdo presentes situacbes que impecam a realizacdo do
casamento, tornando-o valido.

A capacidade para o casamento diz respeito ao quesito etario do nubente.
Como assevera o art. 1.517 do Cédigo Civil, poderédo se casar pessoas a partir dos
dezesseis anos, sendo exigida a autorizacdo dos pais ou responsaveis quando nao
atingida a maioridade civil (BRASIL, 2002).

O atingimento da capacidade civil pelos nubentes, conforme artigo 1.517
do Cddigo Civil de 2002, é determinante para que o casamento possa ser validado.
Contudo, ndo ha vedacéo para o casamento de menores idade, aqui entendidos 0s
nubentes com idade entre dezesseis anos completos ao dezoito anos incompletos,
desde que haja consentimento dos pais.

Acrescenta Diniz (2014, p. 828) que “o artigo 1.517 do Cédigo Civil, que
exige autorizacdo dos pais ou responsaveis para casamento, enquanto nao atingida
a maioridade civil, ndo se aplica ao emancipado (Enunciado n. 512)”. Assim, ao
menor emancipado sera dispensada a apresentacdo de autorizacdo dos pais ou

responsaveis para a concretizacdo do casamento.

[...] a incapacidade é geral, impedindo que a pessoa se case com qualquer
um que seja. Ja os impedimentos matrimoniais atingem determinadas
pessoas, em situagdes especificas. Em outras palavras, os impedimentos

z

envolvem a legitimacdo, que é a capacidade especial para celebrar
determinado ato ou negdcio juridico (DINIZ, 2014, p. 826).

Como explorado pela autora, a incapacidade para o casamento apurada
no processo de habilitacdo é geral impedindo que a pessoa se case com quem quer
gue seja, ao passo gue os impedimentos matrimoniais atingem pessoas especificas,
em determinadas situagoes.

No que se refere aos impedimentos matrimoniais disciplina o art. 1.521 do

Cddigo Civil gue ndo poderédo se casar 0s ascendentes com o0s descendentes, 0s



17

afins em linha reta, o adotante com o ex-conjuge do adotado e vice-versa, 0S irmaos,
sejam eles unilaterais ou bilaterais, e colaterais até o terceiro grau, o adotado com
filnho do adotante, pessoas casadas e 0 cOnjuge sobrevivente com a pessoa
condenada por homicidio ou tentativa de homicidio do seu consorte (BRASIL, 2002).

Sao causas suspensivas do casamento as situagdes em que o vilvo (a)
tiver filho do conjuge falecido, enquanto nao inventariados os bens e feita a partilha,
em que a vilva ou a mulher cujo casamento se desfez, por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses ap0s o comeco da gravidez ou da dissolu¢cdo do casamento
anterior, em que nao tiver sido homologada ou decidida a partilha de bens de casal
divorciado, em que se pretenda o casamento de tutor, curador, seus descendentes,
ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada,
enquanto ndo cessada a tutela ou curatela e ndo forem saldadas as respectivas
contas (BRASIL, 2002).

As causas impeditivas e suspensivas do casamento sdo situacées em
gue o casamento pleiteado pelos nubentes, ndo pode ser consentido e aceito pelo
Estado, seja de modo definitivo na hipotese de impedimentos matrimoniais ou
transitério nas causas suspensivas.

“Diz a lei quem nao pode casar (CC 1.521). Aquele que infringe tais
proibicdes pode ver o casamento declarado nulo (CC 1.548). O pedido pode ser
promovido a qualquer tempo” (DIAS, 2016, p. 122).

Como disciplina a autora, aquele que mesmo diante das proibicées legais,
casar-se, podera ver seu casamento declarado nulo e o pedido de nulidade podera
ser intentado a qualquer tempo.

Mesmo que existam essas determinacfes legais e sejam claras as
vedacOes expressas pela lei, quando da ocorréncia, habilitacdo e realizacdo do
casamento, os atos ali praticados consequentemente serdo nulos, ndo havendo
validade para essa unido que erroneamente fora liberada e reconhecida pelo
Estado.

O casamento € civil e sua celebragdo serd gratuita as pessoas que
possuem capacidade para contrair matrimonio e que ndo possuam nenhuma causa
impeditiva ou suspensiva para 0 casamento. Sera gratuito, também, para as
pessoas cuja pobreza for declarada, sob as penas da lei, a habilitacdo, o registro e a
primeira certiddo (BRASIL, 2002).
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A lei civil em alusdo ao casamento determina que se espere um prazo de
qguinze dias a contar da afixacdo do edital do casamento com intuito de verificar a
existéncia de causas que possam impedir o casamento. Neste sentido leciona
Goncalves (2014, p. 265):

O odficial afixara os proclamas em lugar ostensivo de seu cartério e fara
publica-los pela imprensa local, se houver. Decorrido o prazo de quinze dias
a contar da afixacdo do edital em cartério (e ndo da publicagdo na
imprensa), o oficial entregard aos nubentes certiddo de que estdo
habilitados a se casar dentro de noventa dias, sob pena de perda de sua
eficacia. Vencido esse prazo, que é de caducidade, sera necessaria nova
habilitacdo, porque pode ter surgido algum impedimento que inexistia antes
da publicacao dos proclamas.

No prazo de quinze dias, pessoas que conhegam algum impedimento
para o casamento dos nubentes deverdo comunicar o fato a autoridade competente
gue em consequéncia obstara a celebracdo da unido. Diante da ndo verificacdo de
causas impeditivas do casamento, sera entregue ao casal certiddo de habilitacéo,
permitindo que possam se casar no prazo de noventa dias, ap0s esse prazo devera
ser realizado novo processo de habilitagdo, ja que pode haver o surgimento de
causas impeditivas do casamento, até entdo inexistentes.

Leciona Lisboa (2012, p. 39):

O casamento civil pode ser realizado em territério nacional ou fora dele.
Porém, o casamento contraido por brasileiro no exterior somente tera efeito
para o Brasil quando vier a ser celebrado perante a autoridade competente
ou o cobnsul brasileiro, mediante a apresentagdo da documentacao
necessaria e ante a permisséo da legislagdo do pais em que se encontra o
consulado.

Ao impor que haja o reconhecimento e regulamentagao pelo Estado, o
casamento entdo deve ser realizado preferencialmente dentro dos limites do
territério nacional. Muito embora haja essa preferéncia, ndo ha impedimento legal ao
casamento realizado no exterior, no entanto os nubentes brasileiros que quiserem
contrair matrimonio fora dos limites territoriais, deverdo providenciar a celebracéo
por autoridade competente ou consul brasileiro, sob pena de nao produzir seus

efeitos no Brasil.

Relativamente a celebracdo do casamento, esta ocorrera no dia, hora e
lugar previamente designados pela autoridade que houver de presidir o ato,
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mediante peticdo dos contraentes, que se mostrem habilitados com a
certiddo de habilitacdo (art. 1.533 do CC). A autoridade para presidir o
casamento, nos termos do Texto Maior, é o juiz de paz. (DINIZ, 2014, p.
835).

Apos a habilitacdo do casamento, sera estabelecido data e horério para
que haja a celebracdo do casamento, através de alguém que seja competente para
presidir esse ato, geralmente sendo investida na pessoa do juiz de paz a funcao de
exercer essa fungao.

“O ato solene relativo ao casamento sera realizado na sede do cartorio,
com toda publicidade, a portas abertas, presentes pelo menos duas testemunhas,
parentes ou ndo dos contraentes” (DINIZ, 2014, p. 835).

Ao casamento serd dada toda a publicidade, permitindo que seja
acompanhado por qualquer pessoa, sendo necessaria a presenca de pelo menos
duas testemunhas que poderédo ser parentes do casal, ou ndo.

“O casamento pode ser celebrado mediante procuragao, por instrumento
publico, que outorgue poderes especiais ao mandatario para receber, em nome do
outorgante, o outro contraente (CC, art. 1.542), que deve ser nomeado e
qualificado”. (GONCALVES, 2014, p. 298).

A celebracdo do casamento pode ser feita através de procuragdo, desde
gue publica, em que um dos nubentes sera substituido por quem ele estabelecer o
mandato. Devendo no ato da realizacdo do casamento estarem presentes 0s
responsaveis por conduzir esses atos.

Em resumo, o casamento é um ato formal e solene, onde duas pessoas
apos serem habilitadas em procedimento prévio, em que sera verificada a
capacidade de contrair matrimonio e a auséncia de causas impeditivas e
suspensivas do matrimonio, se unem com objetivo comum de constituicdo de familia
e estabelecem comunh@&o plena de vida, com direitos e obriga¢cBes reciprocos.

O juiz de paz sera o responsavel pela celebracdo do casamento, que na
maioria das vezes sera realizado na sede dos cartorios e garantira sua publicidade e
a promocao de seus efeitos.

Os levantamentos aqui realizados, foram de grande valia para a solugéo
da problemética proposta, especialmente pelo fato de que esta gira em torno de uma
formalidade especifica do casamento, a escolha do regime de bens, os quais a

propoésito serdo objeto de estudo no item seguinte.
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2.2. OS REGIMES DE BENS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Além das formalidades retro escritas no item anterior, ha para a regular
formalizacdo do casamento a necessidade de escolha do regime de bens pelos
nubentes.

Dessarte, pretende o item em questdo analisar os regimes de bens
existentes no ordenamento juridico brasileiro, estudo que em muito contribui para a
solucéo do problema da pesquisa vez que auxiliara na compreensao da norma que
determina a obrigatoriedade da adocdo do regime de separacdo de bens por
pessoas com idade superior a setenta anos.

‘O regime matrimonial de bens pode ser conceituado como sendo o
conjunto de regras de ordem privada relacionadas com interesses patrimoniais ou
econdmicos resultantes da entidade familiar” (TATURCE, 2014, p. 866).

Nesse contexto a escolha do regime de bens que permeara a unido entre
0S parceiros, se presta a regular seus interesses patrimoniais e econémicos. Em
regra, os nubentes tem o direito de escolha quanto ao regime a ser adotado e que

regulara sua relacao.

“[...] o ordenamento coloca a disposicdo dos nubentes quatro diferentes
regimes. S&o eles: Regime da Comunhdo Parcial de Bens, Regime da
Comunhdo Universal de Bens, Regime de Separacdo de Bens, que pode
ser legal ou convencional, e 0 Regime da Comunhao Final dos Aquestos.”
(PINTO, 2014, p. 954)

A lei civil coloca a disposicdo do casal, quatro regimes de bens, quais
sejam, o regime da comunh&o parcial de bens, o regime da comunhdo universal de
bens, o regime da separacao de bens e o regime da comunhé&o final dos aquestos.

Durante o0 momento de habilitacdo do casamento os nubentes deverdo
ditar o regime de bens que regera o casamento. Na auséncia de uma definicdo de
regime de bens por parte dos nubentes, atualmente as unides tem sido regidas pelo
regime de comunhéo parcial de bens. Nesse sentido dispbe Gongalves (2014, p.
503):

No silencio das partes, ou se a convencdo for nula ou ineficaz, vigorara,
quanto aos bens entre os cbnjuges, o regime da comunh&o parcial, por
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determinacgéo do art. 1.640 do Cadigo Civil. Por essa razao, tal regime é
chamado também de regime legal ou supletivo.

Como esclarece o autor, na auséncia de convencdo dos nubentes, ou se
esta for nula ou ineficaz, sera aplicada a unido o regime da comunhdo parcial de
bens, conhecido também por regime legal ou supletivo.

No momento de habilitacdo do casamento, o0s nubentes podem
estabelecer por meio de um contrato denominado pacto antinupcial regras a serem
regidas durante o casamento. Devendo esse pacto ser realizado sempre que 0sS
cOnjuges nao tiverem como regime de bens, o regime de comunhao parcial de bens.

“O pacto antenupcial constitui um contrato formal e solene pelo qual as
partes regulamentam as questdes patrimoniais relativas ao casamento (arts. 1.653 a
1.657 do CC)” (TATURCE, 2014, p. 874-875). Assim, no pacto antenupcial seréo
introduzidos todos os regulamentos de ordem patrimonial relativos ao casamento.

Dentro os quatro regimes existentes, trés sdo de comunhdo de bens,
ocorrendo com o fim da unido, a partilha dos bens dos cOnjuges. O regime de
separacao total difere-se dos outros trés regimes pois afasta a partilha dos bens com
o fim na unido conjugal.

Feitas as consideracdes iniciais acerca dos regimes de bens, passa-se a
estudar individualmente cada um dos regimes existentes no ordenamento juridico

brasileiro.

2.2.1. Regime de Comunh&o Universal de bens

Dentre os regimes de bens do direito brasileiro, o regime de comunhé&o
universal de bens é o que abrange uma maior quantidade de bens a serem
partilhados pelos conjuges, pois admite a partilha dos bens que existirem anteriores
e posteriores ao casamento, tornando-se um conjuge meeiro do outro dentro dessa
relagdo. Este item, propde-se, portanto, a examinar as principais caracteristicas do
regime da comunhao universal de bens.

No regime de comunh&o universal de bens comunicam-se todos os bens,
atuais e futuros dos cbnjuges, ainda que adquiridos por apenas um deles, forma-se
um condominio conjugal, com patriménio comum (GONCALVES, 2014; PINTO,
2014).
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Assim, nesse regime ha a comunh&o de todos os bens do casal, atuais e
futuros, formando um patriménio comum, ainda que os bens tenham sido adquiridos
por apenas um dos cénjuges.

Salvo raras excecles, 0s bens que cada cbnjuge tinha ao momento do
casamento, assim como os bens adquiridos depois do casamento serdo agrupados
e constituirdo os bens a serem partilhados pelo casal.

A administracdo do patriménio comum compete a qualquer um dos
cbnjuges, diante da isonomia constitucional e do sistema de colaboracgéo
presente nesse regime de bens (art. 1.663 do CC). As dividas contraidas no
exercicio dessa administracdo obrigam os bens comuns e particulares do
cbnjuge que os administra, e os do outro cdnjuge na razdo do proveito que
houver auferido (art. 1.663, § 1.°) (TARTUCE, 2014, p. 879)

Como justifica o autor, os bens poderdo ser administrados por qualquer
dos conjuges, em razdo do principio da isonomia e do sistema de colaboracao
presente no regime de bens em estudo. Uma particularidade desse regime diz
respeito as dividas que surgirem na constancia do casamento, vez que obrigam os
bens comuns e particulares do cénjuge que os administra, e 0os do outro conjuge se
houver auferido algum tipo de vantagem.

Assim, no regime da comunh&o universal de bens ha um condominio de
bens, onde tudo o que pertencer ou vier a pertencer a um dos cbnjuges, fara parte
do patriménio de ambos.

O presente estudo auxilia na compreensdo do tema na medida que
contribui para a demonstracao dos regimes que podem ser eleitos pelos nubentes, e
para dar sequéncia ao estudo analisar4 no item seguinte o regime de comunh&o

parcial de bens.

2.2.2. Regime de Comunhéo Parcial de bens

Seguindo a analise dos regimes de bens, o regime de comunhao parcial
de bens se foca na partilha dos bens existentes apdés o casamento, conforme o
artigo 1.658 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Os bens que ja existiam no momento
do casamento dos cOnjuges continuam a pertencer a cada um desses

individualmente.
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“‘Neste regime comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento” (PINTO, 2014, p. 956). No casamento regido por este
regime se comunicardo apenas os bens adquiridos durante o casamento.

A vigéncia do casamento é o parametro para a verificacdo dos bens
comunicaveis. Se um bem é adquirido anteriormente ao casamento, ndo pode ser
considerado como bem do casal, pois reconhecido como bem particular de um dos

conjuges pelo direito brasileiro.

Em suma, no regime de comunh&o parcial, pode-se distinguir, de um lado, o
patriménio particular de cada cbdnjuge (composto pelos bens adquiridos
antes do casamento, recebidos por doacdo, os proventos do trabalho
pessoal, as obrigacbes passivas constituidas anteriormente ao matrimonio
etc.) e o comum (adquiridos apés o casamento, benfeitorias nos
particulares, obrigacbes passivas em proveito da familia etc.). Aquele é
administrado exclusivamente pelo cénjuge que o titula, que tem inclusive o
direito de dele dispor a qualquer tempo (se for imével e o outro cénjuge
recusar a autorizagdo, cabera o suprimento) e apenas sobre ele recaem as
dividas contraidas para a respectiva administracéo (CC, arts. 1.665 e 1.666)
(COELHO, 2012, p. 37).

No regime da comunhdo parcial de bens, distingue-se 0s bens
particulares dos bens comuns, sendo que o0s particulares serdo administrados
exclusivamente pelo seu titular, e os comuns serdo 0s Unicos a participar de
eventual partilha de bens.

O regime em estudo € a op¢ao mais praticada nas unides, e estabelece a
separacdo entre bens particulares, originados de proventos anteriores ao
casamento, recebidos por doac¢éo, oriundos de trabalho pessoal, e bens comuns,
adquiridos na constancia do relacionamento matrimonial, sendo que apenas estes
altimos serdo partilhados com o encerramento da unido.

O estudo até entdo realizado, procura dar continuidade a andlise dos
regimes de bens existentes no ordenamento juridico brasileiro, 0 que tem relacao
direta com o problema de pesquisa e justifica sua importancia. Finalizado o estudo
acerca da comunhéo parcial de bens, examinar-se-a no item seguinte o regime de

participacéo final nos aquestos.

2.2.3. Regime de Participacao Final nos Aquestos

O topico ora desenvolvido pretende tecer breves consideragdes acerca do

regime de participacéo final nos aquestos, regime pouco utilizado e que disciplina a
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divisdo entre bens particulares e bens comuns tal como é feito no regime de
comunhdo parcial de bens, mas com diferencas bem particulares, que passa a

explorar.

Nasce de convencdo, dependendo, pois, de pacto antenupcial. Cada
cbnjuge possui patriménio proprio, com direito, como visto, a época da
dissolucéo da sociedade conjugal, a metade dos bens adquiridos pelo casal,
a titulo oneroso na constancia do casamento (GONCALVES, 2014, p. 524).

Esse regime de bens deve ser instituido por meio de um pacto
antinupcial, pois devera ter a transcricAo dos bens que existirem no momento da
unido, para se ter uma compreensao dos bens particulares de cada nubente, nao
sendo eles comunicaveis.

No regime de participacao final dos aquestos partilha-se tdo somente os
bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento, em caso de eventual
dissolucéo da sociedade conjugal.

O esforco comum do casal é o parametro para se saber quais os bens
serdo partilhados pelo casal. Para tanto, os bens que forem particulares,
independentemente de serem adquiridos antes ou durante a unido ndo serdo
partilhados.

O artigo 1.672 do Cadigo Civil menciona que os conjuges terdo direito aos
bens que forem conseguidos pelo esforco em comum dos conjuges. Ficando a
metade desses bens disposta a cada meeiro, somente aqueles que forem
comprados durante a unido dos conjuges, com a colaboracdo de ambos (BRASIL,
2002).

Assim, somente aqueles bens adquiridos por esforco comum dos
cbnjuges sera partilhavel, cabendo a cada um dos cénjuges a metade dos bens nos

guais houve colaboracao mutua.

E, na realidade, um regime de separacdo de bens, enquanto durar a
sociedade conjugal, tendo cada cénjuge a exclusiva administracdo de seu
patriménio pessoal, integrado pelos que possuia ao casar e pelos que
adquirir a qualquer titulo na constancia do casamento, podendo livremente
dispor dos méveis e dependendo da autorizacdo do outro para os imoveis
(CC, art. 1.673, paragrafo Unico). Somente apés a dissolugcéo da sociedade
conjugal serdo apurados os bens de cada cbnjuge, cabendo a cada um
deles — ou a seus herdeiros, em caso de morte, como dispde o art. 1.685 —
a metade dos adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do
casamento (GONGALVES, 2014, p. 524).
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Como insinua o autor, ao regime em estudo sera aplicado o regime da
separacdo de bens na constancia da unido, sendo que somente apO0s a sua
dissolucdo serdo apurados os bens particulares de cada cbnjuge, sendo
reconhecido o direito de cada um a metade dos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia do casamento.

Partindo do exposto, no regime da comunhéao final nos aquestos, havera a
separacao de bens particulares e comuns, sendo comuns os bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia do casamento, e serdo 0s Unicos a serem partilhados em
caso de dissolugéo da sociedade conjugal.

Dito isto, passar-se-a ao estudo do quarto e ultimo regime reconhecido

pelo ordenamento juridico brasileiro, o regime da separacéao total dos bens.

2.2.4. Regime de Separacgéao Total de bens

Dentre os regimes analisados pela pesquisa, este se apresenta como o
apogeu para a conclusdo do presente trabalho, especialmente pelo fato de que a
problemética gira em torno da discussdo acerca da vedacao a escolha de regime de
bens em determinada idade e instituicdo do regime de separagcédo de bens como o
anico aceitavel.

No regime da separacao total de bens ocorre o isolamento patrimonial
dos conjuges, pode ser convencional, com origem em pacto antenupcial ou legal,
também conhecido como obrigatério (PINTO, 2014; TARTUCE, 2014).

A grande singularidade desse regime é a incomunicabilidade dos bens,
independentemente do momento em que esses foram adquiridos, anteriores ou
posteriores casamento, vedando portanto a existéncia de uma formagao patrimonial

pelo casal.

No regime da separacdo absoluta, nenhum dos bens dos cénjuges,
anteriores ou posteriores ao casamento, se comunicam (CC, art. 1.687). A
administragdo e a livre disponibilidade desses bens ¢ titulada
exclusivamente pelo cénjuge a quem pertence, que prescinde da anuéncia
do outro para alienar ou onerar bens imoéveis, assim como para fazer
doacgBes. Nao ha nenhuma comunicagéo entre os bens de cada cénjuge, no
regime da separagdo absoluta. Salvo no tocante as despesas do casal —
qgue, a exemplo do que se verifica nos demais regimes, sdo custeadas por
contribuicBes proporcionais de cada cénjuge (art. 1.688) —, o casamento
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celebrado nesse regime ndo produz efeitos patrimoniais. (COELHO, 2012,
p. 37).

O regime de separacdo de bens permite a liberdade patrimonial dos
cbnjuges, sendo os Unicos responsaveis pela gerencia do seu respectivo patriménio,
com livre disposicao de todos eles, sem precisar da anuéncia do cénjuge, pois néo

existe patrimdnio comum.

[...] ambos os cbnjuges s&o obrigados a contribuir para as despesas do
casal na proporcdo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens.
Podem, no entanto, estabelecer, no pacto antenupcial, a quota de
participacdo de cada um ou sua dispensa do encargo (CC, art, 1.688), bem
como fixar normas sobre a administracdo dos bens. (GONCALVES, 2014,
p.527)

Os cbnjuges serdo igualmente responsaveis pelas despesas do casal,
contribuindo de acordo com seus rendimentos. No entanto, podem estabelecer em
pacto antenupcial a quota parte de cada um ou a dispensa de contribuicdo de
gualquer deles.

O regime da separacao total de bens sera facultado aos cdnjuges que
desejam ter uma maior liberdade de patriménio, no entanto a lei civil elenca trés
situacBes em que é obrigatéria a adocdo do regime da separacéo total de bens, sdo
elas, a presenca de alguma causa suspensiva, conjuge com idade superior a setenta
anos e casamento de pessoas que precisarem de suprimento judicial para casarem-
se (BRASIL, 2002).

Dessa maneira, a adocao do regime de separacao total de bens sera
facultada aos nubentes. No entanto, ha casos em que ha uma imposicao legal do
regime, aqui se destaca a situacédo do conjuge com idade superior a setenta anos,
tema objeto da pesquisa.

Os regimes de bens ao serem abordados adentram de forma sucinta no
tema da pesquisa, apresentando aspectos gerais a serem mencionados e
compreendidos acerca do instituto do casamento.

Tal estudo foi de extrema importancia para a solugcdo da problematica
proposta, ja que associa os diferentes regimes de bens facultados aos nubentes no

momento preparatorio do casamento, e em especial elenca o regime de separagéo
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total de bens, esclarecendo que serd obrigatério para as pessoas com idade
superior a setenta anos.

Agora, oportuno entender os direitos dos idosos, especialmente aqueles
referentes a valorizacdo da dignidade humana, direitos que serdo esclarecidos no

capitulo seguinte.
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3 DA PROTECAO DO IDOSO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Aos idosos sdo assegurados inumeros direitos previstos em diferentes
instrumentos normativos brasileiros, além de direitos gerais aplicados a todos os
individuos indistintamente. A eles sao garantidos direitos particulares, proprios de
sua faixa-etaria.

Com o passar dos anos se afiguram novas concepcdes do que seja idoso,
isso se dé& principalmente pelo aumento da expectativa de vida do ser brasileiro, que
segundo dados do IBGE é de 75,8 (setenta e cinco anos e oito meses) (BRASIL,
2017).

Ndo se pode olvidar que com o passar dos anos o0 individuo vai
acumulando informacgdes, experiéncias que contribuem para seu crescimento
intelectual, contudo, os anos provocam também, seu enfraquecimento fisico e
bioldgico, que levam a necessidade de uma protecdo especial.

Assim, os direitos dos idosos sado mais exigidos na medida do aumento da
expectativa de vida, que consequentemente reflete em um maior nimero de idosos
na populacéo brasileira.

Nessa linha o presente capitulo procura delimitar os principais direitos dos
idosos estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, com a finalidade de
demonstrar o grau de protecdo do individuo, com atencdo especial ao direito de
liberdade que tem relacdo direta com o problema da pesquisa. Para o
desenvolvimento do capitulo utilizar-se-4 doutrinas e leis, estas constituidas
basicamente daquelas ligadas aos direitos dos idosos, especialmente a Lei n°
10.741/03 (Estatuto do 1doso).

3.1 OS DIREITOS DOS IDOSOS NO DIREITO BRASILEIRO E A PROTECAO A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A estipulacdo de direitos aos idosos busca reconhecer o esforco de
pessoas que contribuiram para a evolucéo da sociedade e garantir-lhes uma velhice
saudavel. Sabendo de sua existéncia, importante discorrer acerca desses direitos,
para que seja possivel a verificagdo de sua amplitude, especialmente no que se
refere & autonomia de vontade, estudo que implica diretamente no problema

monografico.
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Reconhecer o direito dos idosos é medida impositiva & sociedade e aos
legisladores, que devem se empenhar em propagar a existéncia de leis protetivas e
possibilitar a ampla protecéo desses individuos.

A protecdo aos direitos dos idosos alcanca seu objetivo no momento que
a experiéncia adquirida com os anos pode em conjunto com as leis |Ihes trazer
confianca para desempenhar certas atividades e ainda integra-los com a sociedade.

Garantir o direito aos idosos é a certeza de um futuro melhor a todos os
agueles que passarao pela velhice, € pensar em uma forma de retribuir aqueles que
contribuiram para o desenvolvimento da sociedade.

Cabral (2011, online) escreve:

Falar-se nos direitos das pessoas idosas é cuidar-se dos direitos daqueles
seres humanos a quem tudo devemos. Sdo eles os responsaveis pelos
ensinamentos que colhemos ao longo da vida e também pelas boas
realizacbes do mundo e da humanidade. Entdo, o primeiro dever da
sociedade é reconhecé-los como seres humanos dignos de todo o respeito
e gratiddo. Os idosos possuem todos os direitos que a generalidade das
pessoas detém e mais alguns direitos especificos em razdo da especial fase
da vida em que se encontram.

N&o se pode falar dos direitos dos idosos, sem reconhecer sua riquissima
contribuicdo para o meio societario, ja que necessario reconhecé-los como
individuos dignos de respeito e gratidao para entender e respeitar de forma plena
seus direitos.

E, portanto, cristalina a importancia dos idosos para a formac&o cultural,
social e econbmica da sociedade, visto que foram eles 0s agentes sociais que
permitiram o desenvolvimento da sociedade tal como se conhece atualmente.

Como esclarece Inagaki et.al (s/d, p. 01):

A idade considerada idosa pela Organizacao Mundial da Saude (OMS) é
estabelecida conforme o nivel sécio-econdmico de cada nacdo. Em paises
em desenvolvimento, é considerado idoso aquele que tem 60 ou mais anos
de idade. Nos paises desenvolvidos, a idade se estende para 65 anos.

Se extrai da informacdo supratranscrita que idoso é a pessoa que possui
sessenta anos ou mais, em paises em desenvolvimento, idade que se estende para

sessenta e cinco anos nos paises desenvolvidos.
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A definicdo de idoso e a delimitacdo de uma faixa etaria se torna
fundamental para a compreensédo da gama de direitos protegidos a esses individuos
e o tratamento especial a eles destinado.

“Os direitos das pessoas com mais de 60 anos ndo se resumem a poder
pegar a fila preferencial ou andar de 6nibus de graca. Mas, apesar de o Estatuto ja
ter completado dez anos, a maioria dos brasileiros costuma conhecer apenas esses
direitos mais manjados” (NAVALON, 2014, online).

O Estatuto vai além dos direitos ao transporte gratuito em 06nibus,
poltronas, assentos e filas preferenciais, ele abrange outras tantas garantias que

intencionam prover uma vida digna aos idosos.

O Estatuto do Idoso estabelece que os idosos, com idade igual ou superior
a 60 (sessenta) anos, gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana e, que "é obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico", assegurar-lhes, com absoluta prioridade, a efetivacdo do
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, & cidadania, & dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria. Apos longos sete anos de tramitagdo no Congresso Nacional, o
Estatuto do ldoso vem ao encontro dos anseios da populagdo idosa,
estabelecendo garantias necessarias a manutenc¢ao digna das condi¢des de
vida de seus titulares. Corroborando com as disposi¢Bes sanitérias
consagradas na Constituicdo Federal de 1988, emergem na Lei n° 10.741,
de 1° de outubro de 2003, diversos programas normativos, notadamente
agueles relacionados a salde, os quais estabelecem competéncia para sua
efetivacdo, bem como as mais diversas garantias relativas a salde (DIAS,
2012, p.14).

O referido estatuto, veio para atender os anseios da populacdo idosa,
aqui entendidos aqueles com idade igual ou superior a sessenta anos,
estabelecendo as garantias necessarias para a manutencdo de uma vida digna.
Nestes termos o Estatuto do ldoso foi de suma importancia para resguardar os
direitos de pessoas nessa faixa etaria.

O Estatuto contempla garantias e direitos com a finalidade de assegurar
os interesses dos idosos, possibilitando-lhes uma melhor qualidade de vida, com
igualdade de direitos e respeito a dignidade da pessoa humana. Além de colaborar
para a puni¢cdo daqueles que praticam agfes contrarias ao texto legal.

Os direitos dos idosos séao extremamente amplos. Assim, deve-se garantir

gue esses direitos cheguem a eles, possibilitando-lhes uma vida melhor, uma
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resposta da sociedade as contribuicbes culturais e sociais que se deram na
formacao da sociedade.

O Estatuto do Idoso apresenta uma grande amplitude no que diz respeito as
garantias por ele asseguradas, sendo as principais delas: a preferéncia na
formulacdo de politicas sociais; o privilégio para os idosos na destinacao de
recursos publicos; a viabilizacdo de formas eficazes de convivio, ocupacéo
e participacao dos mais jovens com o0s idosos; a prioridade no atendimento
publico e privado; a manutencdo do idoso com a sua propria familia; o
estabelecimento de mecanismos que esclaregam a populagcdo o que é o
envelhecimento; a garantia de acesso a rede de salde e a assisténcia
social; e a definicho dos crimes contra as pessoas idosas e suas
respectivas penalidades (ALVES e LEITE, 2014, online).

Como elucidam os autores, o Estatuto do Idoso, apresenta uma série de
direitos, cujos principais sdo: a preferéncia na formulacdo de politicas sociais e na
destinacdo de recursos publicos, ou seja, deve ser promovido preferencialmente
pelo Estado acdes que objetivem a qualidade de vida do idoso, assegurando-se-lhe
0S recursos necessarios para tanto, a promoc¢do de convivio em sociedade,
prioridade de atendimento e acesso a rede de saude e assisténcia social,
manutencdo e convivio no seio familiar. Ademais, devera ser promovida a defini¢cao
e divulgacdo dos crimes contra as pessoas idosas, com suas respectivas
penalidades e o estabelecimento de mecanismos que auxiliem a populagdo na
compreensao do estado de velhice.

A conscientizacdo social quanto a condicdo do idoso e compreensao do
estado de velhice, procura a compreensdao dos efeitos do envelhecimento e a
necessidade de um tratamento diferenciado para pessoas dessa faixa etaria, sem
que isso cause situacdes desconfortaveis aos idosos.

Faz-se necessario possibilitar aos idosos direitos para que possam atingir
0s mesmos beneficios assegurados aos demais membros da sociedade,

devidamente respeitada sua condicdo etaria.

O Estatuto do Idoso, ndo s6 foi um marco juridico e politico importante,
como também mostrou ser uma lei amplamente inovadora, ousada e
avancada, além de protetiva deste grupo vulneravel, e que assegurou, com
absoluta prioridade, a efetivacéo do direito a vida, a salde, a alimentacéo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, & dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar e comunitéria,

dentre outros (BRASIL, 2013, p.38).
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Além dos direitos retro discriminados aos idosos serdo resguardados
todos os direitos inerentes a pessoa humana previstos constitucionalmente, se
apresentando como condicdo para um envelhecimento digno, ativo, garantindo seu
contato com o0 meio social, e a preservacao da dignidade da pessoa humana do
idoso. O préprio envelhecimento é um direito a ser resguardado, por ser
representacdo direta do direito a vida.

O Estatuto do Idoso ensejou indubitavelmente uma alteracdo da condicéo
submissa e de extrema vulnerabilidade que era imposta ao idoso, provocando a
insercdo desse individuo no meio societario.

Serpejante (2016, online) discorre:

Hoje, vemos muitos homens e mulheres com mais de 60 que estédo ativos,
levando suas vidas com muita satdde e um sorriso no rosto. No entanto, €
importante entender que mesmo com essa mudanca de paradigma, o

envelhecimento, que € um processo natural que vai acontecer com todo
mundo, chega acompanhado de certas mudanc¢as que na maioria das vezes
séo deixadas de lado.

Importante assinalar que a insercdo do idoso no meio societario contribui
sobremaneira para passar de modo salutar pelas mudancas resultantes do
envelhecimento.

Partindo do principio assistencialista a essa faixa etaria, os direitos dos
idosos sao salutares em permitir uma igualdade de condigbes com os demais grupos
e contribui para a busca de uma vida digna e propensa a resguardar seus
interesses.

Ratifica-se que a melhoria na qualidade de vida dos idosos no pais se
deve aos diversos instrumentos normativos de protecdo, que passaram prever
direitos que eram negligenciados a essa faixa etaria pelos érgdos estatais.

Outro ponto importante de ser mencionado diz respeito a capacidade dos
idosos. Como aduz Bomtempo (2012, p. 646) “a capacidade é presumida e a
incapacidade deve ser provada. Somente naqueles casos em que € perceptivel que
uma pessoa idosa ndo mais goza de suas faculdades mentais e cognitivas poderia

se cogitar a sua incapacidade”.
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Emerge-se que juntamente ao conjunto de direitos inerentes a velhice, ao
idoso € assegurado, outrossim, o exercicio de todos os atos da vida civil, isso
porque é capaz até o momento em que for comprovada a sua incapacidade.

“O Estatuto contribui para a criagdo de um entorno propicio ao idoso,
como recomendam os Organismos Internacionais e para a operacionalizacdo dos
direitos fundamentais da pessoa idosa, como determina a Constituicdo Federal de
1988”. (COSTA FILHO, 2013, p. 12).

Como pbdde se perceber por meio da andalise dos principais direitos
previstos no Estatuto do ldoso, este se reveste de condi¢gBes favoraveis ao idoso,
assim como € recomendado pelos organismos internacionais e em consonancia com
as prescricdes constitucionais.

O caput do art. 3° do Estatuto do ldoso (BRASIL, 2003) suscita que €
obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar os
direitos dos idosos.

Dos direitos prescritos no referido dispositivo destaca-se o direito a
liberdade, que lhe garante o exercicio amplo de seus interesses, respeitados 0s
limites legais.

Isto posto, vislumbra-se que o Estatuto traz consigo inUmeros direitos que
deverdo ser assegurados pela sociedade, pela comunidade, pela familia e pelo
Poder Publico, evitando que essa faixa etaria se torne vitima de descaso ou
quaisquer formas de violéncia.

“Criada para valorizar os idosos e garantir seus direitos, a Lei estabelece
medidas como: criminalizacdo da violéncia fisica e psicolégica contra pessoas acima
dos 60 anos” (SPITZCOVSKY, 2013, p.09).

A criminalizacdo da violéncia fisica e psicolégica contra os idosos, visa
garantir a plenitude de seus direitos. Esta prescricdo legal observa o estado de
vulnerabilidade fisica a qual esta submetido o individuo nessa faixa etéria, lavando a

necessidade de protecdo legislativa para impedir determinadas situacoes.

No Brasil a grande maioria dos idosos vive com a sua familia. Contudo, é
justamente nesse espagco em que sdo mais atingidos em sua dignidade por
meio de todas as formas de violéncia, as quais podem ser em rapida
sintese, classificadas em psicoldgica, financeira e fisica. (COSTA FILHO,
2013, p. 27).
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O Estatuto de inicio impde a familia o dever principal de amparar a
pessoa idosa, apesar de notar-se uma dificuldade quanto a sua aplicacdo no cenério
atual brasileiro, onde as pessoas preocupadas tdo somente com seu proprio eu, sem
Se preocupar com 0 proximo.

O amparo reciproco no seio familiar, independente da faixa etaria dos
individuos é uma imposicdo legal e eventuais praticas violentas devem ser
combatidas. Nesse linear, os idosos em particular precisam de um amparo mais
préximo por parte da familia, o que se afigura como um grande problema social
brasileiro.

A familia, como entidade responsavel por dar o suporte necessario a
velhice das pessoas idosas pertencentes ao grupo familiar, € tida como a que mais
atinge a dignidade desses individuos, praticando diferentes formas de violéncia, que

podem ser classificadas em psicolégica, financeira e fisica.

E lamentavel perceber a caréncia de cuidados na maioria das relacdes
entre o idoso e a sua familia, os nimeros s@o assustadores e estdo
crescendo cada vez mais, mudar essa realidade € algo praticamente
impossivel, pois deveria modificar toda a estrutura familiar, mas esperava-se
ao menos que fossem criadas leis que atendessem a contento as
necessidades do idoso, havendo puni¢cbes eficientes para aqueles que
praticassem alguma forma de violéncia contra essas pessoas (ALVES e
LEITE, 2014, online).

Como justificam os autores a caréncia de cuidados na relagao entre idoso
e familia, com a aplicacdo de punicbes eficientes aos que afrontam os direitos
previstos no Estatuto do Idoso e demais leis concernentes ao tema, é responsavel
pelo crescimento de atos violentos contra idosos.

‘A Lei 10.741/03 ja foi um grande passo na tentativa de combater a
violéncia doméstica contra o idoso, todavia, o Brasil ainda tem muito o que
desenvolver para mudar essa realidade, fazer com que seja efetivamente aplicado”
(ALVES E LEITE, 2014, online).

Dentre as mazelas da sociedade que ameacam o0s idosos quanto aos
seus direitos e garantias, a violéncia domeéstica contra essa faixa etaria é de fato um
problema a ser combatido, mas com a promulgacéo do Estatuto do Idoso um grande
passo ja foi dado, embora se reconheca a dificuldade em alterar a realidade de

algumas familias.
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A violéncia contra o idoso representa uma grave ameaca a legislagao
vigente, podendo acontecer no seio familiar como ja estudado, ou em sociedade.

Acrescenta Reis (2014, online):

No Brasil, os idosos ainda sao tratados muito mal apesar de todas as politicas
publicas inauguradas de dez anos para ca regidas por leis e regulamentadas
em estatutos, e ndo obstante a aguda desigualdade que persiste no pais.
Nossa cultura, que ao contrario do que se dizia no passado, € uma cultura
violenta em todas as classes, da elite abonada aos mais pobres (ou
explorados), reforca a uma imagem negativa na alma do brasileiro: velhos
pobres e dependentes — fisica ou financeiramente — sé@o tratados com, no
minimo, impaciéncia e negligéncia. Estorvos e alvos de piadas e chacotas
cruéis eles sao ‘desrespeitados diariamente’ no dizer de um profissional liberal
de classe média, 70 anos, aposentado, mais atuante no exercicio de seu
trabalho, por desejo de sobreviver em uma velhice independente.

Os direitos dos idosos sofrem ofensivas durante a sua exposi¢do na
sociedade, marcadas pelo desrespeito, 0s quais provocam transtornos marcantes a
guem € exposto a violéncia.

A violéncia contra a classe em estudo ainda persiste apesar das politicas
publicas j& adotadas. O poder publico tem atuacdo fundamental na efetivacédo
dessas politicas publicas e das normas de protecdo ao idoso, devendo
responsabilizar todas as pessoas que violarem algum de seus direitos, atribuindo-
Ihes as devidas penalidades como medida de repreenséo aos atos praticados.

“E dever de todos, igualmente, a ndo submissdo das pessoas idosas a
situacBes de constrangimento e a denuncia as autoridades de casos de abandono,
abuso ou violéncia a que possam ser submetidas” (CABRAL, 2011, online).

Disciplina o autor que todos sdo responsavel por manter as pessoas
idosas afastadas de quaisquer situacbes de constrangimento e ameaca a direitos,
cabendo-lhes denunciar casos de abuso, abandono ou violéncia aos quais foram
submetidos os idosos.

O Estatuto do ldoso, elenca uma série de medidas que devem ser
implantadas em situacdes de ameaca aos direitos nele previstos. O simples risco de
afronta a esses direitos permite a atuagdo dos 6rgados competentes.

A esse respeito, disciplina o art. 45 do referido estatuto (BRASIL, 2003):

Art. 45. Verificada qualquer das hipéteses previstas no Art. 43, o Ministério
Puablico ou o Poder Judiciario, a requerimento daquele, podera determinar,
dentre outras, as seguintes medidas: | — encaminhamento & familia ou
curador, mediante termo de responsabilidade; Il — orientacdo, apoio e


http://www.direitocom.com/estatuto-do-idoso-comentado/titulo-iii-das-medidas-de-protecao-do-artigo-43-ao-45/capitulo-i-das-disposicoes-gerais-artigo-43/artigo-43-7
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acompanhamento temporarios; Ill — requisicdo para tratamento de sua
salide, em regime ambulatorial, hospitalar ou domiciliar; IV — inclusdo em
programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a
usuarios dependentes de drogas licitas ou ilicitas, ao préprio idoso ou a
pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturbacédo; V — abrigo em
entidade; VI — abrigo temporario.

A lesdo ou ameaca aos direitos previstos no Estatuto do Idoso da margem
a atuacéo do Poder Judiciario ou do Ministério Publico, ja que sdo responsaveis pela
defesa dos interesses do idoso.

Os referidos 6rgdos de protecdo poderdo verificado qualquer ato
atentatorio aos direitos do idoso, aplicar as seguintes medidas: encaminhamento do
idoso a familia ou a curador, mediante assinatura de termo de responsabilidade,
orientacdo e acompanhamento temporarios, requisicdo de tratamento para a saude,
inclusdo em programa oficial para tratamento de dependentes de drogas licitas ou
ilicitas, seja para o idoso ou para a pessoa com que conviva, abrigo em entidade ou
temporario.

Em resumo, restou evidenciado que o Estatuto do Idoso foi um grande
avanco para a promocao e protecdo dos direitos dos idosos. Dito isto, poderdo os
idosos se valer de meios efetivos de protecdo aos seus direitos, com vistas a ampliar
sua qualidade de vida e interacao social, respeitada sua faixa etaria.

Como estudado o estabelecimento de direitos aos idosos procura
reconhecer o esforco das pessoas dessa faixa etaria para entender quéo importante
€ a garantia desses direitos.

O supradito estatuto visa a protecdo de pessoas com idade igual ou
superior a sessenta anos, estabelecendo direitos inerentes a vida, a educacao, a
salde, a alimentacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a dignidade, a
convivéncia familiar e comunitaria e a liberdade, este ultimo pode estar ligado a
locomocdo, ou a autonomia de vontade, a qual garante o exercicio de seus
interesses conforme sua vontade, direito que encontra ligacéo direta com o tema em
apreco, sendo todos esses direitos relacionados a dignidade da pessoa humana do
idoso.

Ademais, é assegurado a pessoa idosa a capacidade para o exercicio de
todos os direitos civis, enquanto ndo declarada sua incapacidade. A simples

implementacgéo da faixa etaria conceituada como idosa, nédo Ihe incapacita.
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Esses direitos deverdo ser assegurados conjuntamente pela familia, pela
comunidade, pela sociedade e pelo poder publico, sendo estes responsaveis por
manter os idosos afastados de praticas violentas e situacdes de descaso.

Cabe a familia o dever principal de amparar a pessoa idosa, contudo é
nesse meio que ocorrem as mais recorrentes situacfes de violéncia fisica,
psicoldgica e financeira.

Embora haja uma imposicdo legal de defesa aos idosos, em caso de
eventual violéncia ou ameaca a direito € permitida a ado¢do de medidas repressivas
aplicadas pelo Ministério Publico ou pelo Poder Judiciario, a requerimento do
primeiro.

Por conseguinte, propde o terceiro capitulo estabelecer um debate acerca
da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma que veda a escolha do

regime de bens para casamentos de pessoas com idade superior a setenta anos.
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4 DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A ESCOLHA DO
REGIME DE BENS NO CASAMENTO DE PESSOAS COM IDADE SUPERIOR A
SETENTA ANOS

Devidamente abordado, em oportunidade anterior o casamento e 0s
regimes adotados no ordenamento juridico brasileiro, bem como verificados os
principais direitos dos idosos, pretende o capitulo em apre¢o questionar a
constitucionalidade da norma que veda o exercicio do direito a liberdade de escolha
das pessoas com idade superior a setenta anos, quanto a escolha do regime de
casamento.

Conquanto, a lei civil pretenda proteger o patrimoénio do idoso com idade
superior a setenta anos, assenta na vedacdo 0 questionamento acerca da
constitucionalidade da norma, ja que atinge direito fundamental inerente a propria
pessoa humana, qual seja a dignidade da pessoa humana.

Proibir o individuo de optar por quaisquer dos regimes de casamento
previstos no Codigo Civil, afeta por evidente o livre arbitrio da pessoa, a qual se
acaba por instituir uma espécie de interdicdo de direitos, com argumento na idade
tida como avancada.

Feita esta breve introducao, utilizar-se-a no presente de doutrinas, leis,
artigos e demais instrumentos de pesquisa encontrados na internet, que auxiliarao
na solucdo da probleméatica proposta, qual seja, analisar a constitucionalidade da
norma regulamentadora da vedacdo de escolha do regime de casamento, por
pessoa maior de setenta anos.

O capitulo ird discutir os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais que
defendem a constitucionalidade da norma, bem como o0s argumentos pela

declaracéo de inconstitucionalidade.

4.1 DISCUSSOES ACERCA DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1641,
II, DO CODIGO CIVIL

O recém alterado art.1641, 1l, do Codigo Civil, que até 2010 estabelecia a
imposicao do regime de separacdo de bens, aos nubentes com idade superior a 60
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(sessenta) anos, expressa atualmente a obrigatoriedade do regime de separacédo de
bens no casamento para pessoas maiores de 70 (setenta) anos, em razdo da
alteracdo da expectativa de vida do brasileiro (BRASIL, 2002).

Por esse dispositivo pessoa com idade superior a 70 (setenta) anos que
pretenda contrair matrimonio deverd satisfazer-se com o regime de separacdo de
bens, haja vista que em raz&o da idade ndo tem a liberdade de optar por regime
diverso.

Pretende o artigo da lei civil resguardar os interesses patrimoniais de
pessoa idosa, colocando-a em uma situagao de vulnerabilidade e incapacidade para
o ato civil de escolha de regime de bens.

A redacéo original do Cddigo Civil vigente determinava a obrigatoriedade do
regime da separagdo de bens aos que casassem com mais de sessenta
anos. Contudo, em 9 de dezembro de 2010, entrou em vigor a Lei n. 12.344,
gue moadificou o inciso Il do art. 1.641 do Cddigo Civil para aumentar para
setenta anos a idade a partir da qual se torna obrigatério o regime da
separacdo de bens no casamento. A manutencéo do inciso Il foi justificada
pelo Senador Josaphat Marinho ndo em raz@o de suspeita de casamento
por interesse, nem de espirito patrimonialista, mas de prudéncia legislativa
em favor das pessoas e de suas familias, considerando a idade dos
nubentes (SILVA, 2012, p. 1815)

Como se extrai dos ensinamentos acima transcritos, a antiga redacao do
inciso Il, do art. 1641, do Cdédigo Civil (BRASIL, 200), estabelecia regime obrigatério
de separacao total de bens aos que se casassem apos 0s 60 (sessenta) anos.

Com o aumento da expectativa de vida da populacdo brasileira essa
norma foi alterada em 2010, por meio da Lei n° 12.344, modificando para 70
(setenta) anos a idade em que se torna obrigatério o regime da separacao de bens.

A manutencdo da norma limitadora foi de acordo com o doutrinador,
justificada pelo Senador Josaphat Marinho, em razdo da necessidade de uma
protecao legislativa capaz de proteger as pessoas com idade superior a 70 (setenta)
anos e seus familiares, sem se importar com a liberdade desses individuos tomarem
suas proprias decisdes.

Contrario & norma o Conselho Nacional de Justica propbés formalmente
sua revogacao, apresentando sua contrariedade no Enunciado n° 125 da | Jornada
de Direito Civil (BRASIL, 2002):

A norma que torna obrigatorio o regime da separagdo absoluta de bens em
raz8o da idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da
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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 presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos,
como contrair matriménio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses.

Pelo enunciado o texto do dispositivo tem carater discriminatorio, tendo
em conta que simplesmente pelo fato de atingirem determinado patamar etario,
gozam de presuncdo absoluta de incapacidade, sendo privados do direito de
escolher o regime de bens ao contrair matrimonio.

Dai discute-se a constitucionalidade da norma, ja que em tese estaria
ofendendo normas constitucionais, que sao hierarquicamente superiores. Nesse

sentido, prelecionam Rosenvald e Chaves (2010, p. 244-245):

Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional, as escéncaras,
ferindo frontalmente o fundamental principio da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1° |Ill) por reduzir a sua autonomia como pessoa €
constrangé-lo pessoal e socialmente, impondo uma restricdo que a norma
constitucional ndo previu.

Para os autores o dispositivo legal seria indiscutivelmente inconstitucional,
isso porque, a restricdo de escolha ao regime de bens do casamento feria
frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana por limitar a autonomia de
vontade dos contraentes e por constranger pessoal e socialmente pessoa maior de
70 (setenta) anos, com restricdo ndo prevista constitucionalmente.

Extrai-se, outrossim, do ensinamento dos autores, que é impositiva a
declaracdo de inconstitucionalidade de norma que reduz a autonomia de um
individuo, impondo-lhe limite ndo previsto constitucionalmente, e atinge direito tido
como fundamental pela lei maxima.

Na mesma linha disciplina Lébo (2010, p.323):

Entendemos que essa hipGtese € atentatéria do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e
constrangé-lo a tutela reducionista, além de estabelecer restricdo a
liberdade de contrair matriménio, que a Constituicdo ndo faz.
Consequentemente € inconstitucional esse 6nus.

A ordem prevista no art. 1641, Il, do Codigo Civil (BRASIL, 2002), seria

conforme considera o0 autor, atentatoria ao principio constitucional da pessoa
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humana vez que atinge a autonomia da vontade da pessoa e a constrange a adotar
regime de separacao bens para que possa contrair matrimonio.

Restringir a autonomia de vontade de pessoa que mesmo com idade tida
por avancada, estd com saude mental estavel, viola o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, principio norteador de todos os demais principios
constitucionais, o que leva a inconstitucionalidade da norma restritiva.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana esclarece Tavares
(2012, p.589):

A dignidade do Homem n&o abarcaria tdo somente a questdo de o Homem
ndo poder ser um instrumento, mas também, em decorréncia desse fato, de
0 Homem ser capaz de escolher seu préprio caminho, efetuar suas proprias
decisdes, sem que haja interferéncia direta de terceiros em seu pensar e
decidir, como as conhecidas imposi¢cdes de cunho politico-eleitoral (voto de
cabresto), ou as de conotag¢do econdémica (baseada na hipossuficiéncia do
consumidor e das massas em geral), e sem que haja, at¢é mesmo,
interferéncias internas, decorrentes dos, infelizmente usuais, vicios.

Como informa o autor, a dignidade do homem decorre da capacidade do
individuo de tomar suas proprias decisfes, sem a interferéncia de outras pessoas,
de maneira que a imposicdo de restricdo na escolha do regime de bens em
casamento de pessoa com mais de 70 (setenta) anos, fere de modo inequivoco o

principio em questao.

Cumpre ressaltar também que o fato da idade para a imposi¢do do regime
da separacao obrigatéria ter sido dilatada de 60 para 70 anos, demonstra
uma evolugéo e certa flexibilidade no entendimento do legislador. [...] E
importante destacar que a majoracéo da idade para imposicdo do regime de
bens, ndo torna a norma “mais constitucional”. Os diversos posicionamentos
doutrinarios acerca do tema nao criticam a questdo quantitativa, se 60 ou 70
anos, e sim, a determinacdo de uma limitacdo da vontade de forma
injustificada e desigual imposta ao cidaddo, tendo em vista que o Cadigo
Civil prevé um inicio para a capacidade civil, em razdo da idade. Nao
estabelecendo, por certo, uma idade para cessar tal capacidade.
(FIGUEIREDO e CABRAL, 2012, p.12)

Como lecionam os autores, o fato de ter o legislador dilatado a idade para
imposicado do regime de separagcdo obrigatoria de bens de 60 (sessenta) para 70
(setenta) anos, demonstra uma certa evolucdo na compreensao do tema e uma
certa flexibilidade no entendimento do poder legislativo.

De modo continuo esclarecem que o entendimento doutrinario que insiste

pela declaragao de inconstitucionalidade da norma, ndo questiona a dilagao da idade
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de 60 (sessenta) para 70 (setenta) anos, mas a limitacao da liberdade de escolha do
regime de casamento, de forma injustificada e desigual, j& que h& no ordenamento
juridico previsdo para inicio da capacidade civil do individuo, sem, contudo, prever o

término dessa capacidade.

A limitagdo, além de odiosa, € inconstitucional, pois, ao se falar no estado
da pessoa, toda cautela é pouca. A plena capacidade é adquirida quando
do implemento da maioridade e sO pode ser afastada em situacGes
extremas e por meio do processo judicial de interdicdo, que dispde de rito
especial (arts. 1.177 a1.186 do CPC). E indispensavel ndo so a realizacio
de pericia, mas também é obrigatéria audiéncia de interrogatério pelo
magistrado. Raros processos sdo revestidos de tantos requisitos formais,
sendo imperiosa a publicacdo da sentenca na imprensa por trés vezes. Tal
rigorismo denota o extremo cuidado quando se trata da capacidade da
pessoa (DIAS, 2009, p. 05).

Para a doutrinadora, a norma limitadora € inconstitucional, tendo em
conta que a capacidade plena adquirida com a maioridade s6 pode ser afastada em
situacbes extremas e mediante processo judicial de interdicdo, desse modo nao
pode o legislador incapacitar o individuo pelo implemento de certa idade, tirando-lhe

a autonomia de tomar suas proprias decisoes.

A norma é preconceituosa, na medida em que veda o direito ao amor, ao
afeto matrimonial e & expressdo plena dos sentimentos da pessoa idosa.
Historicamente, essa norma radica na primazia do interesse patrimonial
sobre o existencial, e a realizacdo do projeto de vida de cada um. A difusdo
vulgar do chamado “golpe do bau” mascara o preconceito contra o idoso,
que seria tido como incapaz de reagir a paixdo, além de supor que toda
pessoa que dele se aproxime ndo o faz motivado pelo afeto, mas pelo
interesse material (LOBO, 2014, p. 295).

Diante de tal afirmacdo, a norma se presta exclusivamente a vedar o
direito de amar da pessoa idosa, ao supor que toda pessoa que dela se aproxime
nao o faz por motivo de afeto, mas por mero interesse material, com a propagacao

do vulgar golpe do bau, que ainda assola os relacionamentos dos idosos.

[...] a imposic&o do regime da separacdo de bens trata-se de uma limitacdo
a vontade da pessoa, na qual o legislador cria uma incapacidade em razéo
da idade, suprimindo o direito da pessoa com idade superior a 70 anos de
escolher o regime de bens que julgar melhor para nortear a situacdo
patrimonial de seu casamento. Essa incapacidade determinada pelo Livro
de Familia do Cddigo Civil equipara a pessoa com idade superior a 70 anos
a pessoa incapaz da Teoria Geral, pois o limita de exercer um direito e
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atribui-lhe tratamento diferenciado perante os demais (FIGUEIREDO e
CABRAL, 2012, p.17).

Consoante apresentado pelos autores, a imposicdo do regime de
separacao de bens, se trata de uma limitacdo a autonomia de vontade da pessoa,
criando o legislador uma espécie de incapacidade em funcéo da idade.

Essa determinacdo nao teria outra funcdo a ndo ser impor um limite de
um direito e tratamento diferenciado a um grupo de pessoas, que n&o poderdo gerir
de maneira autbnoma a situagao patrimonial em seu casamento.

A aplicacdo obrigatoria do regime de separacdo de bens para pessoa
maior de 70 (setenta) anos, se trata basicamente de uma limitacdo a vontade da
pessoa, que ndo pode resolver livremente a situacéo patrimonial de seu casamento.

Em defesa da inconstitucionalidade do dispositivo legal estabelece Dias
(2010) que a limitacdo € uma afronta ao principio da liberdade. Assim a limitacédo
estaria em desacordo com a lei maxima brasileira, por atingir direito constitucional

fundamental.

Permite-se entender também que o legislador civilista demonstrou um
carater protetivo ao septuagenario, com o propésito de afastar o casamento
exclusivamente com interesse econémico, contudo, a norma apresenta
tratamento distinto a pessoas que objetivam o mesmo fim, tendo insucesso
motivado pela referida previsdo legal, que por sua vez, fere principios
constitucionais (FIGUEIREDO e CABRAL, 2012, p.13).

O legislador pretendeu por meio da vedacdo evitar que casamentos
fossem concretizados por interesses meramente econémicos, buscando proteger a
pessoa maior de 70 (setenta) anos, de verdadeiros aproveitadores.

Tal norma, contudo, impde um tratamento diferenciado em situacoes
semelhantes como é o caso do casamento e da unido estavel, e justamente por isso
esta fadada ao fracasso. Essa afirmacdo encontra guarida nas lices de Dias (2009,
p. 10):

A possibilidade de se conceder tratamento diferenciado ao casamento e a
unido estavel, dando uma condicdo de maior liberdade a quem optasse pela
vida em comum sem a celebracéo das nlpcias, gerou grande desconforto e
um amargo sentimento de injustica. A solugdo se impbds com clareza solar.
[...] A impositiva incidéncia da restricdo a capacidade do par e a
impossibilidade de comunh&o do patriménio ndo deixavam margem a outra
solugdo. Na unido estavel, havendo a presuncdo de mutua colaboracéao,
qgue leva a formagdo de um estado condominial, é possivel ao menos a
particdo do patrimbnio amealhado.
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Conforme ensina a doutrinadora, conceder tratamento diferenciado para o
casamento e a unido estavel, sé afasta aqueles que querem se unir do formalismo
do casamento, haja vista que na unido estavel, mesmo que um dos amasiados
tenha idade superior a 70 (setenta) anos, havera a presuncdo de mutua
colaboracéo, o que leva a partilha do patrimonio amealhado na constancia da unido.

“Dito tratamento desigualitario deixa as unibes extramatrimoniais com
maior liberdade de autodeterminacao, até pela possibilidade de ser convencionada
contratualmente toda e qualquer avenca, sem nenhuma restricdo” (DIAS, 2009,
p.11).

A vista do que preleciona a autora, as unides que se consolidam sem o
formalismo do casamento, concedem uma maior liberdade para os interessados, os
guais podem estipular contratualmente, de que maneira sera partilhado o patriménio

em caso de separacéo do casal, sem qualquer restricao.

As doacgbes entre os cOnjuges também sdo mecanismo habil para a livre
comunicacdo de bens. Sob o fundamento de serem vedadas somente
doacdes por meio de pacto antenupcial, tais atos de liberalidade vém sendo
respeitados pela jurisprudéncia, ainda quando teve vigéncia o regime da
separacao legal de bens (DIAS, 2009, p.15).

De modo diverso observa Monteiro (2007) que o regime da separacéo de
bens procura conservar a propriedade dos bens que cada cénjuge possuia quando
se casou, bem como os que cada um adquiriu na constancia do casamento,
destacando que essa protecao patrimonial se presta apenas a zelar pelos interesses

do idoso e dos familiares provenientes de outros relacionamentos.

[...] & preciso lembrar que o direito a liberdade, tutelado na Lei Maior, em
varios incisos de seu art. 5., € o poder de fazer tudo o que se quer, nos
limites resultantes do ordenamento juridico. Portanto, os limites a liberdade
individual existem em varias regras desse ordenamento, especialmente do
direito de familia, que vao dos impedimentos matrimoniais (art. 1.521, | a
VIl), que vedam o casamento de certas pessoas, até a fidelidade, que limita
a liberdade sexual fora do casamento (art.1.566,l). E de salientar-se que
ndo pode o direito de familia aceitar que, se reconhecidos os maiores
atrativos de quem tem fortuna, um casamento seja realizado por meros
interesses financeiros, em prejuizo do cdnjuge idoso e de seus familiares de
sangue (MONTEIRO, 2007, p. 218).

Defende o autor que o direito a liberdade tutelado na Constituicao
Federal, garante ao homem que faca tudo que for de sua vontade dentro dos limites
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previstos em lei. Constata que o direito constitucional encontra limitagdo em varios
dispositivos da lei civil, de modo especial destaca-se os impedimentos matrimoniais.
Nessa concepcao a vedacao declarada no art. 1641, Il, do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), também ¢é um limite a liberdade previsto em lei, e por tanto, ndo
seria inconstitucional.
Justifica Monteiro, que o casamento ndo pode ser realizado para a
concretizacdo de interesses meramente financeiros, 0s quais causarao prejuizos ao

idoso e a seus iniciais sucessores.

Vale observar que os entendimentos a favor da imposi¢éo prevista no CC,
firmados na protegdo patrimonial, apoiam-se na hipdtese de interesse
estritamente patrimonial de uma pessoa que se casa com outra com idade
superior a 70 anos e, também, na suposta vulnerabilidade afetiva que as
pessoas dessa faixa etaria se encontram (FIGUEIREDO e CABRAL, 2012,
p.15).

Destarte, aqueles que entendem pela constitucionalidade do art. 1641, II,
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), se apoiam na hip6tese de interesses patrimoniais
da pessoa que pretende se casar com pessoa com idade superior a 70 (setenta)
anos, bem como na suposta vulnerabilidade afetiva das pessoas dessa faixa etaria.

N&o se pode olvidar, que pessoas com idade mais avancada tendem a
ser mais carentes, situacdo que 0s tornam mais suscetiveis a aproveitadores, que
queiram se beneficiar da fragilidade do idoso, para obter beneficios de ordem

econdmica.

[...] para evitar exploracdes, consistentes em levar ao casamento, para fins
de comunhdo de bens, mulheres em idade vulneravel, ou homens em fase
de crise afetiva, a lei cortou cerce a possibilidade das estipulagbes
convencionais de ordem matrimonial e excluiu o regime comum. E cogente
0 da separacgédo de bens (MIRANDA, 2001, p. 219).

O impedimento legal, teria, pois, a finalidade de evitar eventuais
exploragdes de pessoa mal intencionada, que se empenharia em casar com pessoa
septuagenaria para comunhdao de bens.

Corrobora com esse entendimento Rizzardo (2004), ao afirmar que o
dispositivo da lei aqui analisado visa propriamente prevenir casamentos de pessoas
com diferenca excessiva de idade, casos em que € evidente que a pessoa mais
nova, procura tdo somente obter vantagem econdmica, ao participar do patrimonio

do cbnjuge idoso.
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Diante disso, possivel verificar a divergéncia doutrinaria acerca da (in)
constitucionalidade da norma limitadora, aqueles que consideram a norma
constitucional, defendem a protecdo do legislador face a vulnerabilidade afetiva de
pessoas com idade superior a 70 (setenta) anos.

Asseveram que a lei civil pretende tdo somente resguardar os interesses
e bens do idoso e de seus sucessores, por meio da imposicdo de limites a
autonomia de vontade que procuram evitar que casamentos sejam oficializados por
interesses exclusivamente patrimoniais.

Ao passo que aqueles que opinam pela inconstitucionalidade da norma
limitadora afirmam uma evidente violagdo dos preceitos constitucionais, ja que o
principio maximo da carta magna, qual seja, dignidade da pessoa humana fora
esquecido pela lei civil.

Limitar a autonomia de vontade dos individuos com idade superior a 70
(setenta) anos que procuram unir-se em matrimonio, colocam-nos em uma situacao
de incapacidade ao nao terem liberdade de decidir sobre seu préprio patriménio.

Aferiu-se que essa limitacdo ndo tem por onde subsistir, haja vista que
pode o idoso contemplar livremente com parte de seu patriménio pessoa com quem
se relacione, sem que encontre impedimento legal.

O cadigo civil, foi falho, ao proibir a disposi¢do de patriménio em favor de
cbnjuge em pacto antenupcial, e limitar a escolha do regime de bens para o
casamento, quando ndo impde qualquer limite a disposicdo desses bens por termo
de doacéo.

Ademais, o legislador aplica a casos semelhantes normas extremamente
diferentes, ao estabelecer regime de separacdo de bens para o casamento de
pessoa com idade superior a 70 (setenta) anos, quando em igual situacdo pessoa
dessa faixa etaria unir-se em unido estavel havera a adocdo do regime de
comunhdo parcial de bens.

Esse capitulo foi de suma importancia para a solucdo da problematica
proposta, uma vez que conseguiu explorar 0s posicionamentos pré
constitucionalidade da norma regulamentadora do regime de separacdo de bens
para 0s maiores de 70 (setenta) anos, e 0S posicionamentos pro

inconstitucionalidade da norma, assim serd possivel nas consideragfes finais



47

informar qual posicionamento se mostra mais adequado face a nova Otica juridica
brasileira.

Com isso, foi possivel verificar que a norma limitadora da escolha de
regime de bens no casamento de pessoa com idade superior a setenta anos, nao
tem razao de subsistir.

Tal vedacdo sO afasta o interesse dos nubentes pelo formalismo do
casamento, jA que poderiam se unir em unido estavel, na qual teriam maior
liberdade para estipular as condi¢cdes da unido, inclusive o regime de bens.

Dai se questiona, se ndo ha limitagdo na escolha do regime de bens na
unido estavel, cujo procedimento é menos formal, por que limitar a escolha no
casamento? N&o ha motivo que justifique a limitacdo, portanto, a norma é

inconstitucional.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apé6s aprofundado estudo do tema e levantadas consideracdes
importantes sobre o dispositivo legal que veda ao nubente com idade superior a 70
(setenta) anos de optar segunda a sua propria vontade por regime de bens que
atendam a seus interesses, chegou-se a uma importante concluséo no que se refere
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma regulamentadora.

O trabalho em questao, elucidou de forma clara e precisa os regimes de
bens existentes no ordenamento juridico brasileiro, por meio da analise dos
aspectos legais do casamento, tecendo considera¢cdes acerca de sua conceituacao,
objetivos e regras para sua validade, oportunidade em que restou evidenciado que o
casamento é a unido entre duas pessoas, com objetivo de constituir familia, e sera
realizado apds procedimento de habilitacdo dos nubentes, e ndo havendo
impedimento de qualquer natureza que possa influenciar na validade de seu
casamento, realizar-se-a celebracéo solene e publica.

No que se refere aos regimes de bens considerou a existéncia de quatro
regimes, quais sejam, regime da comunh&o universal de bens, no qual ha a
comunicacdo de todos 0s bens, anteriores e posteriores ao casamento, regime de
comunhdo parcial dos bens onde se comunicam 0s bens adquiridos na constancia
da unido, regime de participacéo final nos aquestos, pelo qual cada cénjuge mantera
a integralidade de seu patrimdnio, havendo a comunh&o de bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia do casamento, cujo parametro é o esforco comum do casal e
por fim se tem o regime da separacdo total de bens que pode ser obrigatdrio ou
consensual e evitara a comunicacdo de qualquer bem.

ApoOs teceu algumas consideracdes acerca dos direitos dos idosos, de
onde poOde se extrair que os direitos dos idosos encontram amparo em diversas leis
existentes no ordenamento juridico brasileiro, no entanto esses direitos s&o
ofendidos a todo instante, e diante dessas ofensas surge a necessidade de
penalizacao dos infratores.

Ao final, estudou a vedacédo ao exercicio da autonomia de vontade para a
escolha de regime de bens no casamento de pessoa com idade superior a 70
(setenta) anos, demonstrando a discussdo acerca da constitucionalidade ou

inconstitucionalidade da norma limitadora.
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Verificou que aqueles que optam por defender sua constitucionalidade, a
fazem sob o argumento de que a proibicdo se presta para defender os interesses
patrimoniais da pessoa idosa e dos seus sucessores, evitando que casamentos
sejam formalizados por interesses meramente patrimoniais.

De modo diverso, aqueles que defendem a inconstitucionalidade da
norma, asseveram que o dispositivo legal € preconceituoso, e proibir o exercicio da
autonomia de vontade pela pessoa idosa, afeta o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, sendo por tanto, inconstitucional.

Salvo melhor juizo, considera que a posi¢cdo mais acertada seria a tese
pela inconstitucionalidade da norma, ja que afronta o principio da dignidade da
pessoa humana, além de aferir-se que jA ndo subsiste fundamento para sua
permanéncia.

Tal afirmacdo se confirma, pela possibilidade da pessoa com idade
superior a 70 (setenta) anos, unir-se em unido estavel, instituto que adota por
natureza o regime de comunhdo parcial de bens, bem como pela auséncia de
proibicdo legal para a disposicdo de bens em favor do cénjuge mediante termo de
doacéo.

Dessa maneira, o ideal € a declaracao de inconstitucionalidade da norma,
haja vista que afronta principio constitucional e cria uma espécie de discriminacao
em relacBes de natureza semelhante, no caso casamento e unido estavel, além de
existirem meios para a comunicabilidade e disposicdo de bens como estudado no

presente trabalho.
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