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RESUMO

Obijetivo: Estudar a imposicdo de regime de casamento aos idosos frente aos principios constitucionais. Materiais
e Métodos: pesquisa exploratoria, bibliografica, documental, descritiva e revisdo de literatura. Resultados: a
restricdo a livre escolha do regime de bens para os idosos mostrou-se precipitada por afetar a autonomia, a
igualdade, a liberdade e a vida privada. Conclusao: o estabelecimento de regimes de casamento foi constituido ao
longo da evolugdo normativa de forma que pode, ou ndo, haver comunicacdo de bens quando da separagéo ou
constituicdo do casamento. A priori a empiria tende a revelar que o regime obrigatdrio imposto aos idosos frente
aos principios constitucionais poderia ser entendido como perda da autonomia para a escolha de seu préprio regime
de casamento. Paralelamente, percebe-se o estabelecimento de Regime para a efetivagdo do casamento.
Palavras-Chave: Regime de Casamento. ldosos. Principios. Capacidade civil.

MANDATORY MARRIAGE REGIME IMPOSED ON OVER 70 YEARS
OLD BASED ON CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

ABSTRACT

Objective: To study the imposition of a marriage regime on the elderly in the face of constitutional principles.
Materials and Methods: exploratory, bibliographic, documentary, descriptive research and literature review.
Results: the restriction on the free choice of property regime for the elderly proved to be hasty as it affects
autonomy, equality, freedom and private life. Conclusion: the establishment of marriage regimes was established
throughout the normative evolution in a way that there may or may not be communication of assets when the
marriage is separated or constituted. A priori, the empirical evidence tends to reveal that the mandatory regime
imposed on the elderly in the face of constitutional principles could be understood as a loss of autonomy to choose
their own marriage regime. At the same time, we can see the establishment of a Regime for the realization of the
marriage.
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INTRODUCAO

O instituto do casamento como é conhecido, e segundo 0 que se entende a partir das
disposicdes doutrinarias, € fruto da evolucdo nas relagdes sociais e do modo como os individuos
formavam a familia. Nesse processo evolutivo foram estabelecidas normas envolvendo o
contexto patrimonial dos que firmavam relagdo matrimonial via casamento. Desse modo,
hodiernamente visualiza-se a regulacdo dos regimes de casamento, que permitem, ou néo, a
comunicacdo dos bens adquiridos pelos nubentes antes e durante o periodo da unido ou
casamento. Contudo, para maiores de 70 anos, houve a imposi¢do do regime obrigatério em
que ndo existe a comunicacgao do patrimonio sob a alegacéo de protecéo ao idoso.

No contexto apresentado, o Cddigo Civil/2002 ao tratar sobre a habilitacdo para o
casamento de pessoas maiores de 70 (setenta) anos aduz que o regime de bens adotado € o de
separagdo obrigatéria de bens. A imposicdo deste regime tem ocasionado diversos
guestionamentos sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma. O que provoca
discuss@es doutrinarias visto que a limitacdo na escolha do regime de bens, segundo parcela da
doutrina é entendida como desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida
em que limita a autonomia da vontade dos nubentes que apresentam capacidade civil.

Outro aspecto que contribui para a discussao anteriormente indicada é a identificacdo de
quem € considerado idoso no Brasil, pois a Lei 10.741/2003 engloba os que possuem idade
igual ou superior a 60 anos. Segundo Mazo (2001) e Machado (2019) em referéncia as
percepcOes em termos internacionais, a exemplo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
considera-se que o idoso é aquele individuo com 65 anos, ou mais, que seja residente em pais
desenvolvido, ja os residentes em paises em desenvolvimento, 60 anos ou mais, pois essa
definicdo esta ligada a qualidade de vida dos cidad&os.

Por sua vez, a legislacdo previdenciaria, caso fosse utilizada para discussao sobre quem
é idoso no Brasil, estabelece o direito a aposentadoria 0 homem que tem 65 anos e a mulher
que possuir 62 anos.

Doutrinariamente, o idoso ndo se encontra no rol dos incapazes e dos relativamente
incapazes definidos pelos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil. Até mesmo pelo fato de que nédo
existem impedimentos para a pratica de outros atos na vida civel, podendo o mesmo contrair
obrigacdes e direitos. Exceto no sentido indicado pela imposic¢éo do regime de casamento.

Diante desses aspectos, para alguns estudiosos ha entendimento de que a norma e parte

da doutrina, indiretamente, trazem a ideia de que no regime obrigatério os individuos



desenvolvam algumas fragilidades apds os 70 anos. No entanto, a idade avancada por si s6 ndo
elimina imediatamente as habilidades de ninguém, especialmente se é considerada a qualidade
de vida proporcionada pelos avancos tecnoldgicos ligados a tratamentos médicos e a medicina
segundo Silva (2009) e como deixa a entender Dias (2022) e Venosa (2018).

Paralelamente, a imposicdo do regime de casamento aos idosos deve ser vista frente aos
principios normativos, em especial os contidos na Constituicdo Federal. Os principios
consagrados constitucionalmente servem como objeto da interpretacdo constitucional e como
diretriz para a atividade interpretativa; como guias a nortear a opc¢do de interpretacdo de outras
normas, conforme Bastos (2000), Dias (2022), Cunha e Borges (2021).

Em face das visdes sinteticamente apresentadas foi estabelecido como problema a ser
respondido pelo artigo: o regime de casamento obrigatorio imposto aos maiores de 70 anos fere
0s principios constitucionais? A hipotese criada é a de que a imposicao de regime de casamento
aos idosos ferem principios constitucionais relativos a dignidade e a igualdade. Para responder
0 problema foi estabelecido o objetivo geral: analisar a imposicado de regime de casamento aos
idosos frente aos principios constitucionais. Ja os objetivos especificos foram: levantar o
entendimento normativo e doutrinario sobre idosos; identificar com base na lei os regimes de
casamento e 0 que é imposto aos idosos; analisar a visdo normativa e doutrinaria sobre os
principios constitucionais aplicaveis aos regimes de casamento de idosos; avaliar se a imposicdo
do regime legal aos idosos afetam principios constitucionais (BASTOS, 2000; CUNHA,;
BORGES, 2021; DIAS, 2022).

Para alcancar os objetivos e responder ao problema de pesquisa foram adotados os
seguintes métodos de pesquisa: hipotético-dedutivo, descritivo exploratério, documental,
bibliografica e revisdo de literatura. O método de pesquisa hipotético-dedutivo fora
estabelecido como forma de confirmar ou refutar a hipétese levantada, por comunicar com 0s
demais métodos estabelecidos na pesquisa. A pesquisa exploratoria fora utilizada como forma
de permitir a compreensao do assunto de modo a formular e estabelecer objetivos de pesquisa.

A pesquisa descritiva foi empregada por ser efetivada a dissertacdo das visdes teoricas
sobre a imposicdo do regime de casamento aos maiores de 70 anos, no modo como 0s
doutrinadores as apresentam e as visfes normativas sobre o tema de forma a contribuir,
juntamente com a leitura dos textos, para o estabelecimento da base de referéncia tedrica.

Para a pesquisa documental foram analisados documentos de publicacdo de Orgédos
oficiais como as leis editadas pelo Planalto Central, julgados efetuados pelos préprios tribunais,

instrucGes normativas, notas de esclarecimentos, sumulas, entre outros.



A pesquisa bibliogréafica desenvolveu-se tanto em biblioteca fisica quanto virtual para
realizar o levantamento do material disponivel sobre o tema com o intuito de selecioné-lo e
efetivar a revisdo de literatura o que a torna uma forma complementar e interdependente, em
certa medida, do método descritivo e exploratorio. Nesta, foram empregados os termos chave:
regime de casamento, imposicdo de regime de casamento para idosos, imposi¢do de regime
legal e principios constitucionais, contradi¢éo entre regime legal e capacidade civil do idoso. O
levantamento bibliografico foi efetivado entre os meses de fevereiro a maio de 2022.

Houve a inclusdo das bibliografias que apresentaram relacdo direta com a tematica
estabelecida, que apresentavam texto completo em portugués e que apresentavam conducéo de
exposicao no sentido de divergéncias e equivaléncias de abordagem e raciocinio, para a partir
do confronto das disposi¢cGes normativas e hipdteses com as tais visdes de forma a poder se

estabelecer uma conclusao.

VISAO NORMATIVA E DOUTRINARIA SOBRE OS IDOSOS

O Cddigo Civil, ao tratar sobre a habilitacdo para o casamento de pessoas maiores de 70
(setenta) anos, aduz que o regime de bens adotado é o de separacdao obrigatdria de bens. A
imposicéo deste regime tem ocasionado diversos questionamentos sobre a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade da norma. A identificacdo de quem é considerado idoso no Brasil
segue a indicacdo da Lei 10.741/2003 e engloba os que possuem idade igual ou superior a 60
anos.

Ocorre que o idoso ndo se encontra no rol dos incapazes e dos relativamente incapazes
definidos pelos artigos 3° e 4° do Cdodigo Civil (BRASIL, 2002). Soma-se a isso o fato de que,
em uma perspectiva empirista, é possivel considerar o seguinte aspecto: pensar que o idoso ndo
esta apto para exercer 0s atos da vida civil, ainda mais com o aumento da expectativa de vida,
seria desonrar sua condicdo imputando-lhe a presuncao de incapacidade, o que é ilegitimo para
0 ordenamento juridico, especialmente se for considerada a visdo constitucional sobre
igualdade.

A incapacidade do idoso para exercer seus atos da vida civil ndo pode ser presumida pela
sua idade avancada, pois, conforme disposic¢des legais, 0 idoso possui o direito de envelhecer
com dignidade, devendo esse termo ser analisado amplamente e ndo apenas no contexto de

salde.



Complementarmente, o Estatuto do Idoso em seu artigo 4° assegura: “Nenhum idoso sera
objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacéo, violéncia, crueldade ou opressao, e todo
atentado aos seus direitos, por acdo ou omissao, serd punido na forma da lei” (BRASIL, 2013).

Além disso, 0 mesmo estatuto no seu artigo 2°, caput, dispde que:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando--lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua sadde
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condicoes de liberdade e dignidade. (BRASIL, 2013).

A partir das disposi¢des dos artigos e considerando que todos s&o ou deveriam ser iguais
em dignidade, a sociedade e o legislativo devem garantir o direito do idoso, o respeito e a
qualidade de vida. Promovendo, assim, a dignidade da pessoa humana em sentido amplo, o que
inclui o direito de decidir por si mesmo o que fazer e como fazer, além de aceitar assumir ou
ndo obrigacOes civis, conforme disposicdo legal do artigo 1° e 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

Destaca-se que a divergéncia normativa sobre a defini¢cdo da idade em que a pessoa é
considerada idosa se mostra desarrazoada, pois ao avaliar as legislacdes previdenciérias, 0
Cadigo Civil, o Estatuto do Idoso e as disposi¢bes da Organizacdo Mundial da Saude percebe-
se que tal definicéo se efetiva conforme a pertinéncia e finalidade almejada pelo Estado. O que,
em alguns aspectos, segrega o idoso, especialmente quando a norma o entende capaz para
determinados atos da vida civil enquanto que para outros ndo o vé com individuo capaz, como
no caso de decidir pelo regime de casamento.

Essa forma de tratamento normativo limita o individuo idoso e coloca em discusséo a real
protecdo da lei quanto ao regime de casamento que lhe é imposto. Se objetiva somente a
protecao do idoso, ou se ela se volta especificamente para o patriménio do mesmo, como forma
de garantir a sucesséo.

Destaca-se ainda a incongruéncia ao confrontar as normas com a indicagdo constitucional
da ndo discriminacdo, da igualdade, da dignidade, do respeito a liberdade e do direito a vida
privada e ndo interferéncia do Estado. Em face do exposto, torna-se viavel a apresentacdo de
aspectos relativos aos regimes de casamento que podem ser impostos aquele que é chamado de

senil conforme segue no topico seguinte.

REGIMES DE CASAMENTO E IDOSOS



Os regimes de casamento existentes no Codigo Civil decorrem da evolucao na perspectiva
quanto ao patrimoénio individual e do casal. Tais regimes, em certa medida, envolvem aspectos
relativos a sucessao, conforme alguns estudiosos deixam a entender. Em complementacéo,
Pacheco afirma (2017, p. 84):

O Cddigo Civil de 2002 nos traz uma variedade de possibilidades de regimes,
prevendo como padrdo: a comunhdo parcial; a comunicac8o universal; a separacéo
(legal e convencional de bens); e a participacao final nos aquestos. Em que pese o fato
de que tenha o legislador previsto alguns regimes, optou por ndo retirar dos cénjuges
0 exercicio da autonomia privada (excetuada a hipétese do artigo 1.641 do CC/02),
possibilitando os consortes estipulacdes de cunho econdmico diversas no pacto
antenupcial e conferindo-lhes a possibilidade de compor regimes mistos, artigos 1.639
e 1.640, paragrafo Unico, do CC/02.

Em termos gerais, o estudo da normativa civil conduz para o entendimento de que antes
da realizagdo do casamento deverd ser escolhido o regime de bens mediante pacto antenupcial,
de acordo com os regimes previstos em lei. Pereira (2021) estabelece os principais regimes de
bens. Dentre eles:

Regime de comunhdo parcial: nesse regime, todos os bens adquiridos durante o
casamento ou unido estavel, deverdo ser partilhados entre os conjugues. Cabe ressaltar que

todos os bens da partilha devem ser de titulo oneroso. Em consonancia ao artigo 1.659 do CC.

Excluem-se da comunhao: | — 0s bens que cada cdnjuge possuir ao casar, € 0s
que Ihe sobrevierem, na constancia do casamento, por doagdo ou sucessao, e
0s sub-rogados em seu lugar; Il — os bens adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacdo dos bens
particulares; 111 — as obrigacGes anteriores ao casamento; IV — as obrigacdes
provenientes de atos ilicitos, salvo reversao 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” , deste modo, quais sejam, os bens por heranga,
doacdo ou recebidos estdo fora da partilha. (BRASIL, 2002).

Regime de comunhdo universal: todos os bens dos nubentes, adquiridos no presente e
futuro deverdo ser partilhados entre os conjuges ou companheiros, inclusive as dividas
adquiridas ao longo da unido. Ambos passam a ser meeiros sobre o patriménio comum, com

excecdo dos bens elencados no art. 1.668 do Codigo Civil:

S&o excluidos da comunhéo: | — os bens doados ou herdados com a clausula
de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; 1l — os bens gravados
de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a
condigdo suspensiva; Ill — as dividas anteriores ao casamento, salvo se
provierem de despesas com seus aprestos, Ou reverterem em proveito comum;
IV — as doacBes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com a



clausula de incomunicabilidade; VV — Os bens referidos nos incisos V a VIl do
art. 1.659. (BRASIL, 2002).

Regime de Separacdo Total: nessa modalidade ndo ha divisdo de bem entre o conjugues,
mas podera ser herdeiro, desde que o regime ndo seja de separacao obrigatdria, como discorre
0 artigo 1.829 do Cadigo Civil:

A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em
concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido
no regime da comunh&o universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art.
1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranga ndo houver deixado bens particulares; 1l - aos ascendentes, em
concorréncia com o cénjuge; I11 - ao conjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.
(BRASIL, 2002).

De acordo com o artigo, todos os bens atuais e adquiridos ao longo da relacdo serdo de
propriedade individual de cada nubente, sendo 0s mesmos incomunicaveis.

A imposicéo agride o artigo 1°, inciso 111 da Constitui¢do Federal, que discorre acerca da
liberdade individual e o principio da dignidade humana, pois aduz preceitos sobre as pessoas
idosas, no que se refere a vulnerabilidade em relacdo a sua idade, tornando-os incapazes de
escolher o regime de bens no ato do casamento. (BRASIL, 1988).

Regime da participacao final nos aquestos: conforme entendimento de Gongalves (2022),
este regime "é misto: durante o casamento aplicam-se todas as regras da separacdo total e, ap0s
sua dissolucdo, as da comunhdo parcial. Nasce da convencédo, dependendo, pois, de pacto

antenupcial™. As disposicdes contidas no artigo 1.672 do Cadigo Civil nos dizem que:

No regime de participagdo final nos aquestos, cada cdnjuge possui patrimdnio
préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da
dissolucdo da sociedade conjugal, direito & metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. (BRASIL, 2002).

Considerando a citacédo, deve ser esclarecido que agquestos sdo aqueles bens adquiridos,
nesse regime, onerosamente na constancia do casamento. Ndo é um regime muito usado no
Brasil.

Destacam-se as mudancas na estrutura familiar ocorridas nas ultimas décadas e a
sucessiva observacdo desse fato pela legislacdo e jurisprudéncia brasileira. As organizacoes
familiares séo ditas plurais pelo fato de dependerem da escolha de seus membros, o que pode
inclusive afetar o regime de bens escolhido por aqueles que se unem para formagéo de uma
familia. (MORAES, 2018).



Sendo assim, a ndo escolha do seu proprio regime de casamento implica em discriminagédo
referente a capacidade do idoso, portanto, tal imposicao fere os principios constitucionais que

devem alcancar a todos, conforme disposicao da Constituicao Federal de 1988.

OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A IMPOSICAO REGIME DE CASAMENTO
AOS IDOSOS

Quanto aos regimes de casamento, e caso fosse oportunizado aos maiores de 70 anos
escolher o regime, o entendimento que se poderia chegar é de que eles poderiam ajustar o
regime de casamento tornando-o mais protetivo, o que implicaria em respeito a liberdade, vida
privada, dignidade humana, isonomia, entre outros.

Conforme o entendimento de Venosa (2020), Goncalves (2022) e Rodrigues (2002, p.17),
o casamento ¢ um “contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do homem
e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da
prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.

Em face do exposto, surge a discussdo em relacdo ao fato dos idosos receberem
tratamento diferenciado e a priori negativo, pois a protecdo em relacdo ao regime de casamento
o trata de maneira discriminatéria, desconsiderando a sua capacidade cognitiva, assim como a
prépria capacidade civil.

O Regime de bens consiste em um conjunto de regras juridicamente definidas, a serem
escolhidos antes da celebracdo do casamento, que dizem respeito a administracdo dos bens
durante a constancia do casamento. Tais regimes estdo elencados na atual legislagéo civil
estabelecendo quatro modelos distintos: comunhdo parcial, comunh&o universal, participacao
final nos aquestos e separacéo total de bens, conforme Venosa (2020).

Valioso ressaltar as situacfes excepcionais contidas no artigo 1.621 do Codigo Civil,
estabelecendo que “¢ obrigatdrio o regime da separagdo de bens no casamento: Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos” (BRASIL, 2002).

Considerando a indicagdo do artigo 1621 do Cddigo Civil/2002, Gongalves (2022) e
Sarlet (2005, p.35) entendem que na condi¢do de principio fundamental, ter-se-ia que a
dignidade da pessoa humana constitui um valor que serve de guia ndo apenas dos “direitos
fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua

caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia axioldgico-valorativa”. Por



este aspecto, o inciso Il do artigo poderia conflitar com alguns principios fundamentais contidos
na constituicdo federal.

Conforme preceitua Cunha; Borges (2021) e Lébo (2009, p.302) impor e obrigar a pessoa
idosa que somente case com determinado regime de bens, confronta o 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
Constitui¢ao nao faz. ”.

Diante disso, com o advento do Codigo Civil de 2002, faz-se necessario observar também
aaplicacdo da Simula n® 377 do Supremo Tribunal Federal que passou a ser muito questionada.
Acerca do tema Bonilha Filho (2020, s/p) explica:

Para o STJ, a Sumula 377/STF, isoladamente, ndo confere ao conjuge o direito a
meac&o dos bens adquiridos durante o casamento sem que seja demonstrado o esforgo
comum. A nova interpretacdo se consolida no fato de que o esforco comum antes
presumido agora devera ser necessariamente provado, pois aquele que alega haver
contribuido para a aquisi¢cdo do patrimdnio devera fazer comprovacéo de tal fato. A
contribuicdo ndo necessita ser material, devendo ficar apenas demonstrado pela
andlise do caso concreto o auxilio que pode estar justificado até mesmo na comunh&o
plena de vida existente entre os cbnjuges, tornando-se, assim, fundamento bastante
para a comunicagdo, com fulcro em contribuigdo imaterial.

Sendo assim, pode-se observar que a demonstracéo de esforco para aquisi¢do dos bens na
consténcia do casamento implica na comprovacao de que o idoso possui plena capacidade de
escolha de seu regime, ja que existe a possibilidade da aplicacdo da sumula para a comprovacao
de boa-fé em relacdo aos nubentes.

A determinacdo do regime de separacdo obrigatdria de bens para maiores de 70 anos
designa a incapacidade para a escolha do regime de bens que serd adotado na realizacdo do
casamento. Reprimir o direito de escolha dos nubentes torna-os relativamente incapazes para
desenvolver os atos da sua vida civil. Cabe ressaltar que tal imposi¢cdo gera constrangimento e
discriminacdo para o sujeito colocando em discusséo sua capacidade civil ao privar o idoso de
se casar de forma livre e rever sua propria vontade, pois, tal imposicdo tem tendéncia de
protecdo apenas do patrimonio.

Segundo Dias (2017), considerar que a regra do artigo 1.641, Il, do Codigo Civil
estabelece restricdes na esfera volitiva e patrimonial das pessoas idosas, onde se presume a
incapacidade dos mesmos, gera uma situacao discriminatoria e d& a impressao que existe uma
san¢do administrativa, pois a sociedade atual vivencia uma evolugdo do conceito de familiae o

aumento da expectativa de vida da populacéo, além da existéncia do Estatuto do Idoso que
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atribui as pessoas, a partir dos 70 anos, protecdo integral de seus direitos, objetivando seu
envelhecimento digno.

Corroborando com esse sentido, Silva (2002, p. 1.451) aduz o seguinte:

Em regra geral, vigora o principio da autonomia da vontade, ou da liberdade, quanto
a escolha pelos nubentes de um regime de bens tipificado em lei ou de um regime de
bens tipificado em lei ou de um regime misto, ou ainda, de regras especiais, desde que
a convencdo ndo prejudique os direitos conjugais ou paternos, ou outra disposicéo
absoluta da lei, casos em que a convencao sera havida como nula. Essa autonomia na
escolha de regras mistas ou especiais advém do caput destes dispositivos, inobstante
o0 art. 1.640, paragrafo Unico estabeleca que os nubentes, no processo de habilitacdo
possam escolher qualquer dos regimes tipificados neste Codigo.

A imposicdo faz de forma ingente, deixando de lado a possibilidade dos nubentes em
discutir o assunto em juizo para que seja aplicado outro regime de bens, assim sendo, se
encontra ausente o principio da autonomia da vontade da pessoa humana.

De forma complementar, deve ser mencionado o fato de que, conforme o artigo 10,
paragrafo 1° da lei n° 8.842/94, o idoso podera dispor livremente de seus bens, salvo quando a
incapacidade do idoso for comprovada judicialmente. No contexto indicado, ter-se-ia conflito
de normas que afetam a liberdade e a ndo intervengdo do Estado na vida privada (BRASIL,
1994).

No sentido apresentado o idoso ndo casaria, mas disporia dos bens como desejasse aquele
com quem firmasse convivéncia conjugal. Tal aspecto demonstra a incoeréncia normativa e
incompatibilidade das regras sobre o idoso, quanto ao que pode ou ndo fazer, no contexto de
obrigacOes civis concernentes ao casamento comparativamente a outras esferas, revelando
afetacdo a dignidade do individuo.

O artigo 5° caput da Constituicdo Federal de 1988, trata do principio da dignidade da
pessoa humana. Deste modo, o Estado impde o regime de bens ao casamento das pessoas idosas,
tratando-os de forma diferente dos demais, colocando os mesmos como incapazes de escolher
0 regime de bens.

Os principios constitucionais sdo de extrema valia, ja que se constituem como apice do
sistema juridico, uma vez que seu texto serve de critério para a elaboracdo de futuras normas
(MARCO, 2008, DINIZ, 2021 e DIAS, 2022).

Diante disso, pode-se observar que tal obrigatoriedade atribuida ao regime de casamento
da separacgdo de bens aqueles maiores de 70 anos se torna inconstitucional, ja que se opde aos
mais importantes principios constitucionais como o da igualdade, da liberdade, da isonomia, da

seguranca, da dignidade da pessoa humana. Pois, mesmo tendo atendido a todos os requisitos
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formais de sua elaboracdo, padece de vicio material de constitucionalidade. Tais principios sdo
objetivos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 e tem, nesse particular, sua eficacia
ameacada pelo comando do inciso Il do artigo 1641 do Cadigo Civil, o que ndo pode prevalecer
(SILVA, 2015).

Conforme entendimento de Mello (1987, p.233), corroborado por Santos (2021), os

principios constitucionais s&o:

Preceito nuclear de um sistema, verdadeiro baldrame dele, disposicdo essencial que
se radia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de juizo para
sua perfeita compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido
harménico.

Por conseguinte, a aplicacdo adequada dos principios constitucionais pode gerar e efetivar
direitos constitucionalmente e infraconstitucionalmente estabelecidos no sentido de respeito a
vida privada e liberdade de escolha dos individuos, incluindo a escolha do regime de casamento
a ser adotado.

Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 ndo incluiu a dignidade da pessoa humana entre os
direitos fundamentais, mas a considerou expressamente nos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, consignando-a no inciso 111 do artigo 1°.

Determinada ndo s6 pela Carta Magna de 1988, mas também esta previsto na Declaracao

Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 22:

Art. 22 Todo o homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e
a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a
organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.
(BRASIL, 1988).

Diante disso, é possivel observar que o principio da dignidade da pessoa humana néo esta
sendo reconhecido, visto que o idoso ndo pode se quer escolher seu proprio regime de
casamento. O que afeta a realizacdo de afirmacdes positivas em relacdo ao idoso (considera-lo
apto para escolha do regime de casamento), incluindo o reconhecimento de autodisponibilidade
sem interferéncias ou impedimentos externos, incluindo lei que se revela desarrazoada em

relacdo & configuracdo atual da sociedade e expectativa de vida dos idosos.
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Principio da igualdade
A Constituigao de 1988 prevé em seu art. 5°, caput, que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza”. Entende Silva (2008, p. 212) acerca do conceito de

igualdade:

O conceito de igualdade provocou posicOes extremadas. Ha os que sustentam que a
desigualdade €é a caracteristica do universo. Assim, os seres humanos, ao contrario da
afirmativa do art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
nascem e perduram desiguais. Nesse caso a igualdade ndo passaria de um simples
nome, sem significacdo no mundo real, pelo que os adeptos dessa corrente séo
denominados nominalistas. No pélo oposto, encontram-se os idealistas, que postulam
um igualitarismo absoluto entre as pessoas. Afirma-se, em verdade, uma igualdade
natural ligada a hipétese do estado de natureza, em que reinava uma igualdade
absoluta.

Diante do exposto, observa-se que o principio da igualdade deve ser proposto a todos,
devendo ser observado o direito de tratamento idéntico pela lei em consonancia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, deve ser vedada qualquer diferenciacao
ou discriminacdo voltada ao cidaddo, o que inclui o direito de escolha do regime de casamento

conforme capacidade do idoso.

Principio da liberdade
O conceito de liberdade vem se tornando algo mais subjetivo em nosso cotidiano. Diante
disse, Silva (2008, p. 233), dispde:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder de atuagéo
do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de sua felicidade. E boa, sob esse
aspecto a definigdo de Rivero: “a liberdade ¢ um poder de autodeterminagdo, em
virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu comportamento pessoal”. Vamos
um pouco além, e propomos o conceito seguinte: liberdade consiste na possibilidade
de coordenacgdo consciente dos meios necessario a realizacdo da felicidade pessoal.

Sendo assim, a liberdade deve ser aquela que coincida com os pressupostos afixados pela
Constituicdo em vigor, ja que a mesma da legitimidade a liberdade, harmonizando-se com ela.
Em suma, em duvida sempre se prevalecera a liberdade, posto que esse direito ndo se restringe

por suposic¢des ou arbitrios que o vigoram (SILVA, 2008).

Principio da autonomia da vontade
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O principio da autonomia da vontade prevé que todos os individuos, desde que possuam
capacidade juridica, possuem o poder para praticar atos e assumir obrigacfes consoantes a sua
vontade.

Nesse sentido, Diniz (2011, p. 40), retrata o principio da autonomia da vontade, como “o
poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a
disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”.

No contexto indicado por Diniz (2021) é que se questiona a imposicao do regime de
casamento aos idosos limitando a autonomia da vontade, especialmente se 0 idoso possuir

capacidade cognitiva e ndo sofrer processo de intervencédo por parte de familiares.

Principio da isonomia
Dias, dispde que (DIAS, 2015, p. 47):

A Constituicdo veda discrimina¢do em razdo da idade, bem como assegura especial
protecdo ao idoso. Atribui & familia, & sociedade e ao Estado o dever de assegurar sua
participacdo na comunidade, defendendo seu dignidade e bem-estar, bem como Ihe
garantindo o direito a vida.

Diante disso, verifica-se que tal norma (imposigéo de regime de casamento ao idoso) fere
o0 principio da isonomia, sendo que caracteriza um tratamento desigual, pois restringe sua
liberdade de escolha quanto ao seu proprio regime de casamento.

Mesmo que haja parcela da doutrina que indique ndo haver discussdo sobre a imposicao
de regime de casamento ao idoso essa visdo deve ser revisada, pois, 0 contexto social e de
qualidade de vida pode implicar na ndo incapacidade do idoso, e, portanto, impor-lhe regime
obrigatério de casamento é no minimo reduzi-lo a tratamento discriminatério e interventor

negativo em sua vontade.

Vida privada
O Art.5° X, da CF/88, prevé que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e

a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagcdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1998).

Diante disso, pode-se verificar que a imposi¢édo do regime obrigatorio de bens aos idosos
interfere diretamente na vida privada da pessoa, sendo que essa ndo possui autonomia para a
escolha de seu proprio regime de casamento. Além disso, se trata de exposic¢ao de sua vida, 0

que pode até mesmo resultar em danos psicoldgicos irreparaveis.


https://blog.sajadv.com.br/a-autonomia-da-vontade-das-partes-e-o-acordo-produzido-na-mediacao/
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Deve-se somar as indicagOes anteriores, que a simula 377 do STF tem aberto espago para
que sejam estabelecidas escolhas, ainda que indiretas, de regime de casamento pelos idosos.
H4, além disso, o fato de que o Codigo Civil/2002 nédo cria impedimento para disposicao dos
bens do idoso fora dos aspectos da relacdo de casamento, o que Ihe permite gerar transferéncia
dos seus bens aquele com quem mantém convivéncia conjugal. Por tal fato, a imposi¢do de
regime de casamento aos idosos se mostra contraditoria e desprovida de finalidade efetiva
(BRASIL, 2002).

CONCLUSAO

Diante das exposi¢des quanto aos regimes de casamento, e caso fosse oportunizado aos
maiores de 70 anos escolher o regime de casamento, o entendimento que se pode chegar é o de
que eles, se assim desejassem, poderiam ajustar o regime de casamento tornando-o mais
protetivo, o que resultaria em respeito a liberdade, vida privada, dignidade humana e isonomia.

Em face do exposto, surge a discussdo em relacdo ao fato do idoso estar recebendo
tratamento diferenciado e, a priori, negativo, pois a protecdo em relacdo ao regime de casamento
o trata de maneira discriminatoria, desconsiderando sua capacidade cognitiva, assim como a
prépria capacidade civil.

Diante de toda discussdo conclui-se que o problema de pesquisa e as hipoteses criadas se
confirmam. Visto que, a constituicdo de familia estabelece que o casamento deva observar 0s
principios constitucionais, sendo que ndo ha davidas que a comunhdo também implica em
interesses econdmicos. Portanto, ndo estdo isentos de cumprir os principios da dignidade da
pessoa humana, da autonomia privada, da igualdade e da solidariedade social.

O processo de interpretagdo constitucional deve ser informado por principios que contém
a sintese dos valores mais relevantes de uma ordem juridica. Principios estes que possuem as
decisbes politicas fundamentais e que ddo unidade ao sistema constitucional.

Assim, os principios possuem funcdo determinante no ordenamento juridico e politico
considerado de forma singular, sendo que a ordem principiologica, uma vez
constitucionalizada, serve como base normativa para o surgimento da edificagcdo normativa.

Assim, diante das consideracGes apresentadas, depreende-se a importancia dos
pressupostos presentes no ordenamento juridico, pois ndo existe possibilidade de aplicagéo de
sancdo sem o reconhecimento dos novos arranjos familiares que vem sendo delineada e que

abrangem os individuos maiores de setenta anos. E, principalmente, por essa nova forma de
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constituicdo familiar ser protegida pela Constituicdo Federal de 1988, garantindo aos idosos 0s
mesmos direitos dados a quem possui idade inferior e capacidade civil.

Além disso, se 0 idoso é capaz para atos da vida civil porque nédo seria para contracdo de
matrimonio e determinacdo do que fazer com o patriménio? Essa € outra pergunta que fica
como sugestdo para novos estudos, e seu desenvolvimento contribui para ressaltar e revelar
ainda mais as incoeréncias legislativas presentes no direito civil brasileiro que necessitam ser
revisadas. Mesmo porque, ao idoso que ndo optar por casar oficialmente, mas desejar manter
relacdo conjugal em unido estavel ndo ha impedimentos para transferir bens ao parceiro, exceto
os limites impostos pelo direito sucessorio.

Tal fato revela afetacdo negativa dos principios constitucionais, quando da imposicao de

regime de casamento aos tidos idosos no contexto atual.

REFERENCIAS

BRASIL. Cddigo Civil. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 21 set.
2021.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 set. 2021.

BRASIL. Lei n°®10.741 de 1° de outubro de 2013.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2003/110.741.htm. Acesso em: 21 jul. 2021.

BRASIL. Lei n°8.842, de 4 de janeiro de 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8842.htm. Acesso em: 21 set. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 377. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso
em: 21 set. 2021.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

BONILHA FILHO, Marcio Martins. O afastamento da aplicacdo da sumula 377, do STF
para 0s casamentos a serem realizados com a imposicao do regime de separacao
obrigatoria de bens, 2020. Artigo. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/artigos/1424/.
Acesso em: 14 mar. 2022.

CUNHA, Leandro Barbosa da; BORGES, Fabiana Aparecida Ferreira Peres. A
derrotabilidade da exigéncia do regime de separacéo obrigatoria de bens aos nubentes
maiores de setenta anos em face das circunstancias de cada caso concreto. IN: Instituto
Brasileiro De Direito De Familia — IBDFAM. 18, ago. 2021. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1739/A+derrotabilidade+da+exig¥C3%AAncia+do+regime+de
+separa%C3%A7%C3%A30+obrigat%C3%B3ria+de+bens+aos+nubentes+maiores+de+sete



16

nta+anos+em-+face+das+circunst%C3%A2ncias+de+cada+caso+concreto. Acesso em 19 mai.
2022.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. atual e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.

DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 10° ed., 2015.
DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 15. Ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022

DINIZ, Maria Helena. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extracontratuais. 262 Edicao.
Séo Paulo. Editora Saraiva, 2011.

DINIZ. Maria Helena. Curso De Direito Civil Brasileiro: direito da familia. 352 ed. Sao
Paulo: Sariava, v5, 2021.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: direito de Familia.19. Ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2022.

LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais,1987.

MACHADO, Katia. Quem ¢ a pessoa idosa? Decisdo da Justica fluminense, que considerou
idoso s6 quem tem 65 anos ou mais, coloca em xeque os direitos da populagdo que mais
cresce por aqui e no mundo. Professor-pesquisador da EPSJV/Fiocruz avalia que, neste caso,
sobressaem 0s interesses econdmicos em detrimento das demandas da pessoa idosa. IN:
FUNDACAO FIOCRUZ. Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em:
https://www.epsjv.fiocruz.br/noticias/reportagem/quem-e-a-pessoa
idosa#:~:text=Para%20a%200rganiza%C3%A7%C3%A30%20Mundial%20da,|ei%2010.741
)%2C%20de%202003. Acesso em: 21 set. 2021.

MAZO, Giovana Z; LOPES, Marize A.; BENEDETT]I, Tania B. Atividade fisica e o idoso:
concepcao gerontoldgica. Porto Alegre: Sulina, 2001.

MARCO, Carla Fernanda. Dos principios constitucionais, 2008 Disponivel em:
http://www.politano.com.br/publicacoes.aspx?id=978. Acesso em: 21 set. 2021.

MORAES, Carolina Rezende. Casamento: da caracterizacdo da natureza juridica aos
direitos e afetos nas relacdes conjugais. Monografia (Bacharelado em Direito). Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia/DF, 2018. Disponivel em:
https://bdm.unb.br/bitstream/10483/21443/1/2018_CarolinaRezendeMoraes_tcc.pdf. Acesso
em 13 out. 2021.

PACHECO, Nivea Maria Dutra, Direito Civil V, 12 ed. Rio de Janeiro, Editora Seses, 2017.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forens, 2021.



17

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. vol. VI. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.

SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Novo Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.

SILVA, Alessandra Vilela. A Obrigatoriedade do regime de separacéo de bens para
pessoas maiores de setenta anos frente ao digesto civilista e aos principios constitucionais
vigentes. Disponivel em:
https://dspace.doctum.edu.br/bitstream/123456789/2927/1/A%200BRIGATORIEDADE%?20
DO%20REGIME%20DE%20SEPARA%C3%87%C3%830%20DE%20BENS%20PARA .pd
f. Acesso em: 19 abr. 2022.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008.

SANTOS, Kellen Santiago dos. A imposi¢cao do regime da separacdo obrigatdria de bens
aos maiores de 70 anos: uma analise frente aos principios constitucionais. Trabalho de
Concluséo de Curso (bacharel em direito) Pontificia Universidade Catdlica de Goias, Goiéania,
2021. Disponivel em:
https://repositorio.pucgoias.edu.br/jspui/bitstream/123456789/2716/1/TCC%?20-
%20Kellen%20Santiago%20dos%20Santos.pdf. Acesso em 19 maio 2022.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. ampl. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, V5, 2018.

. Direito Civil Familia, 172 ed. Sdo Paulo, Editora Atlas, 2020.




