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RESUMO

Este trabalho trata da analise dos direitos humanos da pessoa idosa nas esferas
constitucional, infraconstitucional e internacional, incluindo uma breve discusséo
sobre o casamento no Brasil, com énfase no regime de separagcao obrigatoria de
bens previsto no art. 1.641 do Codigo Civil. A pesquisa ressalta a importancia de
avaliar a eficacia das normas que afetam a populacéo idosa, especialmente apos a
declaracéo de inconstitucionalidade desse regime para pessoas acima de 70 anos,
gue gerou questionamentos sobre sua aplicacdo e trouxe inseguranca juridica. A
analise dos direitos humanos e do regime de separacao obrigatdria de bens revela a
complexidade das relacdes juridicas que envolvem esse grupo. Embora a
declarac&o de inconstitucionalidade do art. 1.641, Il, do Codigo Civil represente um
avanco, ela também levanta preocupacfes em relacdo a seguranca juridica. A
exigéncia de escritura para formalizar o regime de bens, ainda que seja 0 usual, ou
seja a, Comunhao Parcial de Bens, pode continuar a limitar a liberdade de escolha e
ainda criar barreiras para casais hipossuficientes, comprometendo principios
fundamentais de igualdade e dignidade. Portanto, é crucial promover discussoes
aprofundadas e revisar as praticas juridicas para garantir um sistema mais justo e

inclusivo que atenda adequadamente as necessidades da populacéo idosa.

Palavras-chave: Diretos Humanos da Pessoa ldosa. Regime de Bens. Declaracao

de Inconstitucionalidade do art.1641, Il do Cédigo Civil.
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ABSTRACT

This work deals with the analysis of the human rights of elderly people in the
constitutional, infra-constitutional and international spheres, including a brief
discussion on marriage in Brazil, with emphasis on the mandatory separation of
property regime provided for in art. 1,641 of the Civil Code. The research highlights
the importance of evaluating the effectiveness of regulations that affect the elderly
population, especially after the declaration of unconstitutionality of this regime for
people over 70 years of age, which generated questions about its application and
brought legal uncertainty. The analysis of human rights and the mandatory
separation of assets regime reveals the complexity of the legal relationships involving
this group. Although the declaration of unconstitutionality of art. 1,641, Il, of the Civil
Code represents an advance, it also raises concerns regarding legal certainty. The
requirement for a deed to formalize the property regime, even if it is the usual one,
that is, Partial Community of Property, can continue to limit freedom of choice and
even create barriers for low-income couples, compromising fundamental principles of
equality and dignity. Therefore, it is crucial to promote in-depth discussions and
review legal practices to ensure a fairer and more inclusive system that adequately

meets the needs of the elderly population.

Keywords: Human Rights of the Elderly. Property Regime. Declaration of
Unconstitutionality of art.1641, Il of the Civil Code.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como obijetivo inicial analisar os direitos humanos na
perspectiva da pessoa idosa, elencando seus direitos humanos e fundamentais
abrigados tanto na esfera constitucional, bem como infraconstitucional e ainda no
ambito internacional, trazendo a tona as noc¢fes basicas destes instrumentos que

servem de alicerces para a protecéo dos direitos dessa parcela na sociedade atual.

Este trabalho fara uma breve andlise do instituto do casamento no
ordenamento juridico, elencando ainda o0s principais regimes matrimoniais, com
énfase no regime de separacao obrigatoria de bens, previsto no art. 1.641 do Codigo
Civil.

A relevancia desta pesquisa reside no cenario do envelhecimento
contemporaneo, onde a expectativa de vida das pessoas idosas estdo cada vez
mais altas, razao pela qual € necessario discutir-se cada vez mais nas efetividades
das normas existentes, e até mesmo na criagdo de outras, para manter-se a

igualdade, a dignidade e garantia de que nao haja discriminacdo com os demais.

A problematica recai sobre a andlise da recente declaracdo pelo Supremo
Tribunal Federal, de inconstitucionalidade, do regime de separacao obrigatoria de
bens para pessoas com mais de 70 anos, prevista no art. 1.641, inciso Il, do Codigo
Civil. Que apesar de, tratar-se de uma decisdo extremamente significativa, abriu
brechas paras outras discussoes e reflexdes no sentido a quem de fato ela se aplica.
Assim o0 estudo busca trazer outros questionamentos acerca da possivel

inseguranca juridica que tal deciséo traz a tona.

A presente pesquisa foi subdividida em se¢des para melhor organizacdo e
clareza do desenvolvimento dos temas. Na primeira secdo, serdo abordados os
direitos humanos da pessoa idosa, com énfase na conceituacao desse grupo e na
analise dos principais instrumentos juridicos criados para assegurar seus direitos.
Serdo explorados documentos fundamentais como a Constituicio Federal, o
Estatuto da Pessoa ldosa e a Convencédo Interamericana sobre a Protecdo dos
Direitos Humanos dos Idosos, destacando suas contribuicbes para a protecdo e

promocao dos direitos desse segmento da populagéo.
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Na segunda sec¢édo, sera examinado o instituto do casamento no ordenamento
juridico brasileiro, esclarecendo os diferentes regimes matrimoniais previstos na
legislacdo. O foco sera dado ao regime de separacao obrigatoria de bens, conforme

disposto no art. 1.641, inciso I, do Codigo Civil.

E por fim na terceira sec¢éao, trataremos sobre inconstitucionalidade do regime
de separacado obrigatéria de bens para pessoas com mais de 70 anos, prevista no
art. 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil. Essa norma, que historicamente visava proteger
0s septuagenarios de possiveis abusos patrimoniais em unides tardias, foi
considerada desatualizada e desproporcional, a luz dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da autonomia privada. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
1309642/SP, tema 1.236, com repercussao geral, mitigou a aplicacédo obrigatoria

desse regime, sendo o relator do caso, o ministro Luis Roberto Barroso.

E para a realizacdo deste estudo, serdo adotados os seguintes tipos de
pesquisa: tedrica, bibliografica e documental. A pesquisa teorica visa a
fundamentacdo do tema por meio da analise de conceitos e teorias ja
estabelecidos. A pesquisa bibliografica sera conduzida com base em materiais
previamente publicados, como cddigos, doutrinas, artigos cientificos e livros de
diferentes autores e correntes de pensamento. Além disso, a pesquisa documental
sera realizada com a analise de jurisprudéncias que ilustram as decisbes e
julgamentos no ambito do ordenamento juridico contemporaneo, oferecendo uma

visdo pratica e atualizada sobre o tema.
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2 DIREITOS HUMANOS DA PESSOA IDOSA

Para que melhor andlise € necessario fazer uma breve conceituacdo do que
sdo os direitos humanos, para que possamos adentrar no mérito dos direitos da
pessoa idosa. Portanto, pode-ser afirmar que os direitos humanos sao direitos e
liberdades fundamentais que pertencem a todas as pessoas sem excecao,
independentemente de nacionalidade, sexo, etnia, religido, lingua ou qualquer outra
condicdo. Eles sdo baseados nos principios de igualdade e dignidade humana, e
sdo considerados universais e inalienaveis, o que significa que todos os individuos
tém esses direitos simplesmente por serem humanos. Para Herrera (2009, p.28
apud Maia, 2022, p.142), esta o define que “os direitos humanos, mais que direitos
‘propriamente ditos’ sdo processos; ou seja, o resultado sempre provisorio das lutas
gue os seres humanos colocam em pratica para ter acesso aos bens necessarios

para a vida”. No mesmo sentido, no dizeres de Cancado Trindade:

A ideia de direitos humanos €, assim, tdo antiga como a prépria histéria das
civilizagcbes, tendo logo se manifestado, em distintas culturas e em
momentos histéricos sucessivos, na afirmacdo da dignidade da pessoa
humana, na luta contra todas as formas de dominacdo e exclusdo e
opressao, e em prol da salvaguarda contra o despotismo e a arbitrariedade
e na assercdo da participacdo na vida comunitaria e do principio da
legitimidade. O reconhecimento destes valores e conceitos basicos,
formando padrdes minimos universais de comportamento e respeito ao
préximo.” (Trindade, 2003, p. 33-34 apud Luna, Leite, Santos, 2017, p. 18).

Assim, ndo ha direitos humanos da pessoa idosa, sem haver propriamente 0s
direitos humanos, notoriamente se tratam apenas de terminologias, sendo a primeira
de carater especifico, e esta ultima de carater amplo, mas que possuem as mesmas

caracteristicas e se relacionam, neste sentido:

[..]Jos direitos humanos tém como caracteristicas intrinsecas a
indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relacdo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, pois para a vida digna os direitos
humanos constituem um sé corpo, cujos membros se inter-relacionam e se
completam para a vivacidade da dignidade humana. (Alkimim, 2020, p.252).

Com isso, em nosso ordenamento juridico a Constituicdo Federal de 1988
exsurge como um modelo politico de Estado democratico social, fundado na busca
de uma sociedade justa, igual e solidaria, e no que concerne a pessoa idosa, visa
garantir por meio do reconhecimento desses direitos fundamentais, a obrigagéo do
Estado, familia e da sociedade para sua efetivagdo. O Art. 229, da Constituicdo de

1988 define os compromissos entre pais e filhos: “Os pais tém o dever de assistir,
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criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Logo em seguida o Art. 230,
da Carta Magna estabelece ainda que “a familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bemOestar e garantindo-lhes o direito a

vida”. Estas, a principio sdo as primeiras iniciativas do Estado.

Em vista do envelhecimento da populacéo, estes que sao fases naturais de
qualquer ser humano, e como toda fase, passa por etapas distintas, até a finalidade,
gue neste caso, € a velhice plena (60 anos ou mais); e com ela consequentemente
surgem novas necessidades, pois é um estado de vulnerabilidade, em que a pessoa
necessita de um olhar mais cauteloso do Estado. Razé&o pela qual, viu-se a urgéncia
do Poder Publico, em criar mecanismos e instrumentos juridicos basicos de amparo
e protecdo, com o objetivo de diminuir ou até mesmo erradicar desigualdades, para
proporcionar de fato uma vida mais digna a essa parcela social que ja contribuiu e
ainda contribui muito para o Brasil, assegurando que seus direitos sociais, politicos e

civis sejam efetivos.

Atualmente o Brasil possui como base para assegurar tais direitos, a
mencionada Constituicdo Federal de 1988, a Lei n° 8.842, Politica Nacional do ldoso
(PNI), a Lei 10.741/2003 Estatuto do Idoso, e ainda tratados internacionais os quais

o Brasil ratifica, que inclusive analisaremos no percurso deste trabalho.

2.1 Constituicdo Federal

A Constituicdo Federal de 1988 é a Carta Magna, base fundamental que
estabelece o funcionamento da sociedade no Brasil. No que concerne a pessoa
idosa, ela é considerada o primérdio, por intermédio dela houve a elaboracdo das
normas especificas existentes no pais, que basicamente tem como principal objetivo,
assegurar uma vida digna a pessoa idosa, e dentre outros direitos que analisaremos

no decurso deste trabalho.

Inicialmente o fundamento da dignidade da pessoa humana esta previsto
logo no primeiro Artigo, em seu inciso Ill. Em seguida no disposto Art. 3°, elenca em

seus incisos os objetivos fundamentais, dentre eles no Inciso IV, o qual dispdem



14

‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao”. Notadamente, h4 um cuidado por parte
do legislador ao mencionar a questdo da idade, de modo em que dita ser um
elemento a ser resguardado, que visa garantir que as pessoas nao sejam

discriminadas meramente pelo caréater erario.

No mesmo sentido, assegura em seu Artigo 5° que ndo ha distincdo de
pessoas, ou seja, todos sdo iguais perante a Lei.

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] (Brasil, 1988).

Portanto a pessoa idosa goza dos mesmos direitos fundamentais previstos,
do que qualquer outra pessoa, independentemente da idade que esta obter. Pode-se
dizer que tais dispositivos foram 0s primeiros a tratar da pessoa idosa como um ser
sujeito aos mesmos direitos e deveres. Por meio desses dispositivos, e devido ao
envelhecimento populacional criou-se a necessidade da implantacdo de politicas
publicas destinadas exclusivamente a essa fracdo. Razdes pelas quais surgiram as
Leis, de n° 8.842, denominada Politica Nacional do Idoso (PNI) e a Lei 10.741/2003,
denominado Estatuto do ldoso, que versam sobre varios aspectos e tematicas, com
finalidade de proteger e resguardar para que os direitos dessas pessoas sejam

efetivos.

2.1.1 Estatuto da Pessoa ldosa

Em 1° de Outubro de 2003 foi sancionada a Lei 10.741/2003, denominado
Estatuto do ldoso, criado pelo Congresso Nacional. Em 22 de julho de 2022, foi dada
nova redacdo a legislacdo, (Lei 14.423/2022) que inclusive alterou a expresséo
“idoso” para “pessoa idosa”, em substituicdo a qualquer mencao em dispositivo da
referida lei, (Estatuto da Pessoa lIdosa); cujo principal objetivo se mantém imutavel.
Visa garantir os direitos a pessoa idosa, com idade igual ou superior a 60 (sessenta)

anos.

No tocante ao Estatuto, em seu Art.10, assegura:
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E obrigacdo do Estado e da sociedade assegurar & pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de
direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicdo e
nas leis (Brasil, 2003).

O Estatuto reconhece os idosos como sujeitos de direitos e deveres,
garantindo-lhes a dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
assegura a protecdo contra qualquer forma de discriminacdo, violéncia e
negligéncia, promovendo a inclusdo social e a igualdade. Em sintese o Estatuto é
uma ferramenta Estatal que reflete diretamente no compromisso do pais no
reconhecimento do valor dessa parcela populacional, que ja& somam 15,1% da
populacdo do pais segundo o IBGE 2023.

Ainda, de acordo com Fabiana Longhi Vieira Franz:

Estima-se que até 2025, a populagdo com mais de 60 (sessenta) anos
representara 25% da populacdo geral, ultrapassando a 30 milhdes de
pessoas. O Brasil, segundo o IBGE, neste periodo sera o pais com maior
nimero de pessoas idosas da América Latina e o 6.° do mundo. Muito se
fala em respeito a pessoa idosa, em valorizacdo aquela que tanto contribuiu
com a sociedade, entretanto ainda vemos de forma timida o protagonismo
da pessoa idosa em nossa sociedade. (Franz, 2018, p.1)

Portanto, o Estado tem o papel de suma importancia na busca incessante de
politicas publicas, na criacdo de normas para atender as caréncias dessa populacao.
Pois apesar do processo de envelhecimento ser natural, gera demandas e
necessidades constantes a fim de assegurar plenamente, que todas as garantias ja

previstas sejam efetivas, inclusive aquelas que ainda poderéo surgir.

2.1.2 Convencao da Pessoa ldosa

A pessoa idosa tem direitos assegurados constitucionalmente, em nivel
infraconstitucional, com o Estatuto da Pessoa Idosa e ainda em ambito internacional, por meio
de documentos que o Brasil é signatario, como ocorre com a Convencdo Interamericana
sobre Protecdo dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas (CIDPHDI), aprovada na
Assembleia Geral da Organizacdo Geral da Organizacdo Convencao Interamericana
sobre Protecéo dos Direitos Humanos das Pessoas ldosas dos Estados Americanos
(OEA) em a Convencéao Interamericana sobre Protecdao dos Direitos Humanos das
Pessoas Idosas (CIDPHDI), concluida em 2015, mas que ainda aguarda o processo

de internalizagdo no Brasil. Esta que é regida por principios, e dentre eles o artigo
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3°, alinea “d” prevé a igualdade e ndo discriminagédo. A qual a referida Convencéo

entende como:

Art. 2°
[.]

“Discriminacdo por idade na velhice” Qualquer distingdo, exclusdo ou
restricdo baseada na idade que tenha como objetivo ou efeito anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade de condicdes
dos direitos humanos e liberdades fundamentais na esfera politica,
econdmica, social e cultural ou em qualquer outra esfera da vida publica e
privada. (OEA, 2015)

Esta convengdo € um marco extremamente relevante para que houvesse a

mudanca de paradigma da perspectiva biolégica e assistencial para a visdo social

dos direitos humanos, visando erradicar todas as formas de discriminagdo, dentre

elas, a discriminagéo por motivos de idade como acima descrito.

Assim, a convencao vem aclarar as obrigac6es dos Estados Partes frente aos

direitos das pessoas idosas de forma vinculante, com regras de controle visando a

eficacia da sua aplicacdo. E uma ferramenta/mecanismo essencial para a defesa e

garantia do exercicio de direitos, principalmente para o combate a todas as formas

de violéncia, com base no respeito a diversidade, a equiparacédo de oportunidades e

a busca da autonomia pessoal e coletiva levam a conquista do direito a vida no

sentido pleno.

A partir da instituicho de uma Convencdo Interamericana destinada a
pessoa idosa é possivel perceber que os direitos essenciais ao pleno
desenvolvimento e manutencdo da atividade do individuo estédo elencados,
tais como: a) Igualdade e ndo-discriminacéo por razdes de idade; b) Direito
a vida e dignidade na velhice; c) Direito a independéncia e autonomia; d)
Direito a participacdo e integragdo comunitéria; e) Direito & seguranca e a
uma vida sem nenhum tipo de violéncia; f) Direito a ndo ser submetido a
tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; g)
Direito a manifestar consentimento livre e informado no ambito da saude h)
Direitos do idoso que recebe servi¢os de cuidado de longo prazo; i) Direitos
a liberdade pessoal, liberdade de expressdo e opinido e ao acesso a
informacao; j) Direito a nacionalidade e a liberdade de circulacao; k) Direito
a privacidade e a intimidade; I) Direito & seguridade social e ao trabalho; m)
Direitos a educacéo, cultura, a recreacdo, ao lazer e ao esporte; n) Direito a
propriedade e a moradia; o) Direito ao meio ambiente saudavel; p) Direito a
acessibilidade e mobilidade pessoal; g) Direito de reunido e de associacao;
r) Direitos politicos; s) Direito de acesso a justica. (Luna, Leite, Santos,
2017, p. 32-33).

A Convencao representa um avango significativo na defesa dos direitos das

pessoas idosas, sublinhando a importancia de um compromisso internacional para
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proteger essa populagdo vulneravel. A ratificacdo da convencdo pelos Estados
Membros da OEA é um passo crucial para a implementacdo de medidas eficazes
gue garantam a dignidade, autonomia e os direitos dos idosos.

E, dentre os direitos destinados a assegurar a autonomia e a dignidade da
pessoa idosa estd o direito de casar-se e escolher livremente o regime de bens,

conforme sera tratado a seguir.
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3 O INSTITUTO DO CASAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

O casamento € estrutura base da familia e da sociedade, portanto, é a mais
importante e relevante instituicdo de direito privado. E a instituicdo que envolve uma
série de normas juridicas, sociais e culturais, reguladas pelo Codigo Civil Brasileiro.
Este instituto tem a funcéo de legitimar a unido entre duas pessoas, estabelecendo
direitos e deveres mutuos.

Apesar da lei ndo trazer uma definicdo para o casamento, esta declina sua
finalidade no artigo 1.511 dé Cddigo Civil: estabelece comunhéo plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

Assim como o contrato, o casamento depende da manifestacdo de vontade
das partes. E uma espécie de convencao individual, devido ao carater de consenso,
sob o envolvimento afetivo que gera aos nubentes o desejo de constituir uma
familia. Contudo, tal manifestacdo de vontade se apresenta restrita, uma vez que
existem normas as quais estdo vinculados desde a habilitacdo. Para valer-se, é
necessaria intervencao estatal.

Segundo Maria Berenice Dias:

O casamento gera o0 que se chama de estado matrimonial, no qual os
nubentes ingressam por vontade propria, por meio da chancela estatal.
Historicamente a familia nasce quando da celebracdo do casamento, que
assegura direitos e impde deveres no campo pessoal e patrimonial. As
pessoas tém a liberdade de casar, mas, uma vez que se decidam, a
vontade delas se alheia e s6 a lei impera na regulamentacdo de suas
relacdes. (Dias, 2016, p.258).

Os casamentos podem ser realizados por diferentes regimes de bens, que irdo
reger o patriménio construido ao longo da existéncia da unido. Os regimes

existentes no direito brasileiro serdo descritos a seguir:

3.1 Regimes de Bens

O regime de bens, ou regime matrimonial € o estatuto que regulamenta as
relacdes patrimoniais por consequéncia do casamento, em sintese podemos definir
como um acordo entre os conjuges sobre a disposi¢cdo dos bens ja existentes ou
aqueles adquiridos durante o matriménio. E uma relagdo juridica que produz

impactos diretos na organizacdo econdmica e no planejamento familiar do casal. O
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art. 226, 8 7°, da Constituicdo Federal, garante que o planejamento familiar é de livre

decisdo do casal.

Madaleno (2020, p.1245) afirma, que “A existéncia de algum regime
matrimonial de bens é uma consequéncia inafastavel do estabelecimento de um
relacionamento afetivol...]”, relacionamento este que € compreendido e reconhecido
no ordenamento juridico brasileiro, pela constituicdo de uma familia, que se da
através do casamento, ndo se mantendo isolado a este molde pois a entidade

familiar sofreu evolugdes sociais.

A familia é considerada o pilar da sociedade (Art 226 CF), razéo pela qual é
de interesse do Estado disciplinar e versar sobre estad tematica. O codigo civil
brasileiro (2002) estabeleceu quatro espécies de regime de bens, quais sejam:
Comunhéo parcial, disciplinado nos artigos 1.658 a 1.666; Comunhao universal,
disciplinado nos artigos 1.672 a 1.686; Participacdo final nos aquestos, nos artigos
1.672 a 1.686 e da Separacdo Convencional, nos artigos 1.687 e 1.688.

Concedendo-lhe ainda aos consortes a liberdade de escolha em optar o
regime de bens que melhor que convier. Neste sentido dispde o art. 1.639 do Codigo
Civil, que “é licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver”. Entretanto, aduz o art. 1.655 CC que “é nula a
convengao ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei”. A
convencao deve ser celebrada em pacto antenupcial, que também sera nulo “se nao
for feito por escritura publica” (art. 1.653 CC), ou seja a norma prevé livremente a
escolha do regime de bens aos nubentes, com excecdo no regime da separacao
obrigatéria de bens, disciplinado no artigo 1641, e seus incisos I, Il e lll em que o

regime € imposto compulsoriamente.

3.2 Regime da Separacao Obrigatéria de Bens

O regime da separacao legal ou separacédo obrigatoria de bens, disposto no
artigo 1641 do Cdbdigo Civil é uma da espécie de regime de bens, porém sob
imposicdo por parte do legislador aos consortes, mediante as hipéteses descritas

Nnos incisos:
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Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagéo de bens no casamento:

| — das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial
(Brasil, 2002).

O regime de separacdo obrigatoria de bens no casamento ocorrera, desta
forma, se os nubentes ndo observarem a condicdo suspensiva, se forem maior de

70 anos ou se 0s nubentes dependerem de suprimento judicial para casar.

Quanto a inobservancia das causas suspensivas (inciso 1) e a necessidade de
suprimento judicial para a realizacdo do casamento (inciso lll) ndo ha se quer um

posicionamento diverso do que foi estabelecido no referido dispositivo.

O objeto deste trabalho refere-se especificamente a hipotese do inciso I,
guanto a pessoa maior de 70 anos submeter-se ao casamento pelo regime da
separacao legal. Tem-se o intuito por parte do Estado ser uma medida protetiva que

visa resguardar a pessoa idosa do casamento por mero interesse financeiro.

Todavia, a intencdo de “proteger seu patrimbnio” nos remete uma suposta
boa intencdo por parte do legislador, estd eivada de efeitos gravosos e
potencialmente inconstitucionais, ferindo principios abarcados pelo ordenamento
juridico, retirando destes consortes a liberdade de escolha em optar pelo regime de
bens que melhor se adequaria a sua realidade econbémica e social, distingue-os
estritamente pelo carater etario, o que € inaceitavel. Maria Berenice Dias, manifesta

sua opinido, com a qual se concorda:

Trata-se, nada mais, nada menos, de mera tentativa de frear o desejo dos nubentes
mediante verdadeira ameaca. A forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua
insatisfacdo frente & teimosia de quem desobedece ao conselho legal e insiste em
realizar o sonho de casar, € impor san¢fes patrimoniais, ou melhor, é retirar efeitos
patrimoniais ao casamento.(Dias, 2016, p.545)

A idade por si s6 ndo € causa de incapacidade, razdo pela qual o Estado afronta os
principios constitucionais consagrados pela Constituicdo 1988, este que tem o dever de
garantidor dos direitos fundamentais, opta por intervir e limita-los, ndo se quer levando em
consideracdo gue a nem todo idoso dota de discernimento reduzido, sendo plenamente capaz

de gozar de lucidez e capacidade mental de tomada de decisdes.
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A presuncéo de desorganizacdo mental das pessoas com mais de 70 anos
¢ absolutamente descabida. E preconceituosa. A associagdo da velhice a
debilidade intelectual é equivocada e ndo pode ser presumida de forma
absoluta, como prescreve a lei. Ninguém se torna incapaz exclusivamente
por causa da idade avancada. Casamentos por interesses patrimoniais
podem existir em todas as idades. Deslumbramentos e paix0es
descontroladas podem atingir a todos. Porém, a vulnerabilidade emocional
decorre muito mais do temperamento, da personalidade e da histéria de
vida da pessoa do que propriamente da idade. Por isso, o Cdédigo Civil
precisa ser modificado quanto a esse aspecto. (Ferriani, 2012)

A autonomia da pessoa idosa deve ser respeitada e nos casos de receio ndo deve-
se concluir em favor de uma inadmissivel restricbes de direitos e liberdades em razao da idade,
a limitagéo deve ser criteriosamente analisada no caso concreto, visto, que no ordenamento
juridico vigente ja possibilidades para tanto. E necessario enxergar a pessoa idosa como

um ser que planeja, e que vislumbra um futuro, independente da sua idade.
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4 INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS AOS MAIORES DE 70 ANOS

O Supremo Tribunal Federal (STF) definiu recentemente que o regime
obrigatorio de separacdo de bens nos casamentos e/ou unides estaveis envolvendo
pessoas com mais de 70 anos pode ser alterado pela manifestacéo de vontade das
partes. Segundo a decisdo, para afastar a obrigatoriedade, € necesséario manifestar
esse desejo por meio de escritura publica, firmada em cartério. Essa decisdo
representa um marco na protecao dos direitos da pessoa idosa e na promocao da

igualdade e autonomia no ambito matrimonial.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. REGIME DE BENS APLICAVEL NO CASAMENTO E NA
UNIAO ESTAVEL DE MAIORES DE SETENTA ANOS . 1. Possui carater
constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.641, 1l, do CC/02,
gue estabelece ser obrigatério o regime da separagdo de bens no
casamento da pessoa maior de setenta anos, e da aplicacdo dessa regra as
unides estaveis. 2. Questao de relevancia social, juridica e econdmica que
ultrapassa os interesses subjetivos da causa. 3. Repercussédo geral
reconhecida.(Brasil, 2024)

O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 1.236 da repercussao geral,
negou provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Relator, Ministro

Luis Roberto Barroso (Presidente)

A tese de repercusséo geral fixada para Tema n° 1.236:

Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o
regime de separacdo de bens previsto no artigo 1.641, Il, do Cédigo Civil,
pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes
mediante escritura publica (Brasil, 2024).

O relator, ministro Luis Roberto Barroso afirmou que “a obrigatoriedade da
separacao de bens impede, apenas em funcao da idade, que pessoas capazes para
praticar atos da vida civil, ou seja, em pleno gozo de suas faculdades mentais,
definam qual o regime de casamento ou unido estavel mais adequado” (Brasil,
2024). Argumentou-se ainda, em seu voto acerca da inconstitucionalidade do
dispositivo que:

[...] ao presumir de forma absoluta a incapacidade de maiores de setenta
anos para decidir sobre o regime patrimonial aplicavel as unides familiares
gue contrairem, a regra interfere na autonomia desses individuos, sendo

esse um aspecto que integra o contelldo minimo da dignidade humana (art.
1°, 1ll, da Constituicdo). Levando-se em conta a elevacdo da expectativa de
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vida da populacdo nas Ultimas décadas, a aplicacdo dessa regra
potencialmente impediria a tomada de decisdes por individuos plenamente
conscientes de suas implicagcfes. Assim, estariam em tenséo os dispositivos
gue preveem a vedacdo a discriminacdo contra idosos, a protecdo as
unides estaveis e o dever de amparo as pessoas idosas (arts. 3°, IV, 226, §
3°, e 230, da Constitui¢cdo) (Brasil, 2024).

No entanto, embora o STF tenha manifestado, quanto a inconstitucionalidade
do referido Artigo 1.641, Il, ha uma disparidade quanto a decisédo, e surgem outros
guestionamentos que acarretam inseguranca juridica. Senao vejamos:

A mera manifestacdo expressa de vontade deixa de ser “livremente”, pois
esta limitada e vinculada a uma escritura de pacto antenupcial que deve ser lavrada
no cartorio extrajudicial, ou seja, mesmo para o regime legal da Comunhao Parcial
de Bens, como exemplo, os consortes acima de 70 anos deverdo lavrar escritura?

Segundo a recente decisao, sim!
Flavio Tartuce, indaga:

[...]temos agora dois regimes legais ou supletivos, na auséncia de previsao
em sentido contrario em pacto antenupcial ou contrato de convivéncia, e
com a possibilidade de serem afastados por escritura publica. Para as
pessoas em geral, esse regime é o da comunhdo parcial de bens, como
esta no art. 1.640 do Caddigo Civil? para o casamento ?, e no art. 1.725 do
Caddigo Civil? para a unido estavel. Para as pessoas maiores de setenta
anos, o regime que vale como regra geral € a separacao legal de bens, na
linha do que foi definido pelo Supremo Tribunal Federal, em seu julgamento.
A existéncia de dois regimes legais confirma a minha afirmacéo de continuo
aviltamento a vontade dos maiores de setenta anos.(Tartuce, 2024).

Para melhor compreensdo, uma breve analise sobre o funcionamento do
Regime da Comunh&o Parcial de Bens. E um regime legal, ou seja, uma regra, um
padrdo, estabelecido em texto de lei, regido pelos artigos 1.658 a 1.666 do Cdédigo
Civil de 2002, é o regime adotado de forma automatica aos casais que nao optarem
por um regime diverso, ou seja, agueles que nao lavrarem escritura de pacto. Em
sintese, no regime da comunhédo parcial de bens, os bens adquiridos durante a
constancia do matriménio passam a ser bens comuns dos consortes, e 0s bens
particulares, ou seja, aqueles adquiridos antes do matriménio ndo se confundem,

permanecem no patriménio individual de cada cénjuge.

Ocorre que em regra, no regime da separagdo obrigatoria disposto no inciso
II, do artigo 1.641 do Cédigo Civil, tanto os bens comuns, quanto os particulares nédo

se confundiam. Mas apés o “adventum” da sumula 377/STF, a qual dispde que “No
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regime da separacédo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”, tornou-se possivel a comunicacdo dos bens adquiridos na constancia
do matrimoénio aos casais acima de 70 anos, praticamente transformou o regime da

separacéo legal ou obrigatdria de bens em um regime de comunh&o parcial.

Diante da recente decisdo do STF, surgem insegurancas sobre a aplicacéo
pratica da norma. Especificamente, questiona-se, o casal que obtiver 70 anos ou
mais, e que desejar contrair matriménio pelo regime da comunhao parcial de bens,
ou seja o regime até entdo “automatico”, deverd apresentar escritura ou ndao? Se
aplicar4 a sumula 377/STF, ou a manifestacdo expressa por escritura? Apesar da
decisdo afastar o carater “etarioc” na nova interpretacdo, nos remete uma

inseguranga quanto a funcionalidade do dispositivo.

Aléem disso, apesar de parecer mais benéfico, a decisdo ndo satisfaz
plenamente o principio da igualdade, pois continua a tratar pessoas idosas de
maneira distinta, perpetuando a discriminagdo baseada na idade. Outro ponto critico
€ que essa mudanca privilegia apenas uma parcela da sociedade, aquela que pode
arcar com 0s custos da escritura, quando, na verdade, deveria garantir 0 acesso

igualitario a todos, sem distincao.

Como ficariam os casais hipossuficientes, ou seja, agueles que nao obtiverem
condi¢cbes econdbmicas de arcar com 0s emolumentos de uma escritura de pacto
antenupcial? Ja que, para ser valido é obrigatorio que este, seja lavrado por meio de
escritura publica, sob pena de nulidade, Art. 1.653. “E nulo o pacto antenupcial se
nao for feito por escritura publica, e ineficaz se nao lhe seguir o casamento.” (Brasil,
2002)

Pois bem, apesar da Constituicdo Federal no art. 5°, LXXIV, da CF/88, fixar
como garantia fundamental a assisténcia juridica e gratuita do Estado a todas as
pessoas que dela necessitem e ndo possam custea-la, e varios outros dispositivos
de lei, jurisprudéncias, inclusive manifestacdo do CNJ na resolucdo n° 326/2020,
tem-se o objetivo de assegurar a gratuidade as pessoas carentes que comprovarem

insuficiéncia econdmica, contudo na prética, ndo € como ocorre.

Ressalta-se que os cartdrios extrajudiciais, sao oficios da cidadania, mas s6
praticam atos previstos em Lei. A atividade notarial é exercida em carater privado,

mas por delegacdo do poder publico (art. 236 da CF/88). As gratuidades
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constitucionais e legais devem ser objeto de ressarcimento, visto que todos 0s
encargos com a prestacdo do servico sao suportados pelos notarios; e ainda que
disposto em Lei, ndo garante de fato a efetividade da norma criada, € necessario o
desenvolvimento de outros mecanismos, pois apesar de haver varios dispositivos
prevendo “gratuidades”, € necessario o ressarcimento destes emolumentos, o que

nao cabe aprofundar neste estudo.

E vejamos ainda, quanto a escritura de pacto antenupcial, ndo ha sequer
previsdo de gratuidade. A resolucdo n°® 571 de 26/08/2024 do CNJ que alterou a
resolucdo n° 35/2007, disciplina a lavratura dos atos notarias a respeito de
“‘escrituras”, e em seu Artigo 6° dispdem que: “A gratuidade prevista na norma
adjetiva compreende as escrituras de inventario, partilha, divércio, separacéo
de fato e extincdo da unido estavel consensuais.” Ou seja, esta gratuidade nao
se estende a escritura do pacto antenupcial, ficando os consortes hipossuficientes
condicionados ao casamento pelo regime da separacao obrigatoria ou legal de bens,

mesmo com a recente decisdo possibilitando o afastamento desta.

Portanto, ndo basta garantir a plena liberdade de acessar os oOrgaos de
prestacdo da justica, € necessario que o processo e 0s demais instrumentos sejam
efetivos e eficientes. Assim, € mais do que necessario rever e discuti-los novamente,
a fim de manter a jurisprudéncia estavel e coerente e sob pena de discriminar
duplamente as pessoas idosas que nao tenham condi¢des financeiras de arcar com

emolumentos da escritura de pacto antenupcial.

4.1  Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana

Antes de analisarmos 0s principios constitucionais na perspectiva dos direitos
da pessoa idosa, convém esclarecer brevemente algumas consideracdes sobre sua
conceituacdo em nosso ordenamento juridico. Nesse sentido, segundo André
Ramos Tavares (2012, p. 127):

Os principios constitucionais sdo normas reconhecidas pela doutrina
majoritaria como sendo normas abertas, de textura imprecisa quanto a sua
incidéncia direta e concreta, presentes na Constituicdo, e que se aplicam,
como diretrizes de compreensdo, as demais normas constitucionais. Isso
porque séo dotados de grande abstratividade, e tém por objetivo justamente
imprimir determinado significado ou, ao menos, orientacdo as demais



26

normas. Dai resulta o que se denomina sistema constitucional, que imp&e a
consideragdo da Constituicdo como um todo coeso de normas que se
relacionam entre si (unidade da Constituigdo). Os Principios constitucionais,
portanto, servem de vetores para a interpretagdo valida da Constituicao.

Assim, denota-se que os principios séo alicerces normativos, sao valores de
ordem juridica para formulacdo de uma interpretacdo razoavel e a aplicagdo mais
efetiva das leis, sendo imprescindiveis para aproximacao do que se considera o
ideal de justica em todo o direito.

Desse modo ao analisarmos 0s principios, a dignidade da pessoa humana,
exsurge como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme
artigo 1°, inciso Ill da Carta Magna. Maria Berenice Dias define ainda, que “E o
principio maior, o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual

se irradiam todos os demais”. (2016, p.73).
Sarlet ensina, que:

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano,
onde as condicBes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais néo for
garantida, bem como onde ndo houver limitacdo do poder, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de um
mero objeto de arbitrio e injusticas. (2006, p. 122 apud, Miranda, 2016,
p.127)

Neste sentido, contempla a liberdade nas decisbes, vedando inclusive
gualquer forma de coercao por parte do Estado e demais instituicdes, resguardado o
direito de exercer plenamente todos os atos da vida civil. Razdo pela qual, a decisao
do STF acerca desta tematica fez-se necesséario por afrontar diretamente este

principio norteador, que serve de base estrutural para todos os demais.

Conforme o voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, o principio da
dignidade da pessoa humana € fundamentado em trés aspectos principais. O
primeiro € o valor intrinseco da pessoa, sendo que ninguém deve ser tratado como
meio para alcancar objetivos de outros. O segundo trata da autonomia de vontade,
gue garante as pessoas o direito de fazer suas proprias escolhas existenciais. Por
fim, o terceiro aspecto refere-se a limitacdo dessa autonomia pelos valores
comunitarios, permitindo a sociedade impor limites com o intuito de preservar certos
principios (BRASIL, 2024).
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O art. 3°, inciso IV, traz como objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil, a promo¢do do bem de todos, sem discriminacdo no que concerne a
idade, portanto a pessoa idosa ndo deve ser objetivo de discriminacdo meramente
pelo carater etério, pois afrontaria ainda o principio da igualdade, que esta positivado
no art. 5°, caput, da Carta Marga, o qual assegura tratamento igualitario a todos
perante a lei sem distincdo de qualquer natureza, garantindo que seja inviolavel os

direitos inerentes a vida, a igualdade e a liberdade (Brasil, 1988).

As pessoas idosas, desde que mantenham sua plena capacidade mental, tém
o direito de tomar decisfes sobre sua propria vida e a administracdo de seus bens.
Esse direito estd diretamente relacionado a autonomia de vontade, principio que
garante a liberdade de escolha, inclusive em questdes relacionadas ao seu
patrimonio e as decisdes pessoais. Assim, enquanto forem capazes de discernir e
entender as consequéncias de suas escolhas, devem ser respeitadas em suas
deliberagbes, sem interferéncias indevidas de terceiros. O art. 1.513 do Cadigo Civil
proibe qualquer interferéncia na comunhao de vida familiar por parte de entidades
publicas ou privadas, o ambiente familiar deve ser um espaco onde seus membros
possam escolher livremente como viver. A intervencédo do Estado nesse contexto sé

€ justificada para a protecao de individuos vulneraveis, ndo devendo presumi-las.

Esses principios estdo interligados, especialmente quando sao violados.
Quando uma parcela da sociedade é tratada de forma diferenciada com o intuito de
restringir seus direitos, ha uma afronta direta a valores fundamentais como a
dignidade, a igualdade, a liberdade e a intimidade. Nesse contexto, negar a uma
pessoa, simplesmente por sua idade, o direito a autonomia para tomar decisdes fere

sua dignidade, compromete sua liberdade e contraria o principio da igualdade.

Portanto, como forma de reforcar o compromisso Estado com a protecao e
garantia dos direitos fundamentais, este tem o dever em nédo apenas de se abster de
praticar os atos que atentem ou violem contra esses principios, mas também de

promové-lo por meio de acédo concretas e positivas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar dos diversos mecanismos de protecdo da pessoa idosa previstos no
ordenamento juridico brasileiro, ainda sé@o evidentes as situacdes em que seus
direitos sdo violados. Essa questdo ndo se limita a um ambito especifico; é uma
problematica social que deve ser discutida em todos os setores académico, juridico
e familiar.

O envelhecimento € um processo natural que afeta a todos, sem distincéo, e,
por isso, € imprescindivel que se busquem formas efetivas para garantir a aplicacdo
e o cumprimento das leis. Apenas assim poderemos trabalhar para erradicar as
praticas de violacdo dos direitos das pessoas idosas, promovendo um ambiente
mais justo e respeitoso para essa parcela da populacao.

A analise dos direitos humanos da pessoa idosa, em conjunto com a
discussao sobre o regime de separacéo obrigatéria de bens, revela a complexidade
das relagcbes juridicas que envolvem essa populacdo. A recente declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 1.641, I, do Codigo Civil, embora represente um avango
na protecdo dos direitos dos idosos, traz a tona importantes questdes sobre a
seguranca juridica e a efetividade das normas.

A exigéncia de escritura para a formalizacdo do regime de bens, mesmo sob
a nova interpretacao, pode limitar a liberdade de escolha e ainda criar barreiras para
casais hipossuficientes, que ja enfrentam dificuldades econdémicas. A desigualdade
no tratamento juridico, que privilegia apenas uma parte da sociedade, contrasta com
0s principios constitucionais de igualdade e dignidade humana.

Portanto, € essencial que as discussdes sobre os direitos da pessoa idosa e
0s regimes matrimoniais avancem de forma a garantir ndo apenas a protecao legal,
mas também a efetividade e a acessibilidade dessas normas. A revisdo das praticas
e procedimentos juridicos é fundamental para assegurar que todos os cidadaos,
independentemente de sua condicdo econbmica, tenham plena liberdade e
igualdade no exercicio de seus direitos. Somente assim poderemos construir um
sistema juridico mais justo e inclusivo, que atenda as necessidades e a dignidade de

toda a populacao idosa.
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