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EPiIGRAFE

“O principio da dignidade da pessoa humana surge intimamente ligado a igualdade e
a universalidade - designadamente a ideia de igual dignidade e de direitos fundamentais iguais
para todos -, com a consequente erradicacdo dos privilégios, bem como da proibicdo de
qualquer forma de estigmatizacdo ou de discriminacdo da pessoa individualmente
considerada, fosse a discriminagdo justificada nas caracteristicas e atributos pessoais, fosse
fundamentada na pertenga a um grupo, a uma classe, a uma ideologia, a um sexo, a uma

religiio, a uma raca ou a uma etnia” — Jorge Reis Novais!

' NOVALIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana: volume I — Dignidade e Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2018. p. 56. ISBN 978-972-40-7591-4.



RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a constitucionalidade do regime da separagdo
obrigatoria de bens imposto pelo Codigo Civil aos nubentes maiores de sessenta anos em
Portugal e setenta anos no Brasil. A referida imposi¢ao civilista por faixa etaria ¢ discutivel
sob a dtica dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa, da igualdade, da liberdade e do
respeito pela vida privada e familiar previstos em tratados internacionais de direitos humanos
e solidificados nas Constituigdes das Republicas do Brasil e de Portugal. Outrossim, a pessoa
com determinada idade com plenas capacidades mentais e civis, podendo inclusive se eleger a
Presidente da Republica, sdo impossibilitadas de optar pelo regime de bens. Dessa forma, a
manuten¢do dos dispositivos civis parece-nos beirar ao retrocesso, visto que visam apenas
proteger o patrimdénio de possiveis herdeiros em detrimento dos direitos individuais. Diante
disso, a pesquisa busca demonstrar o viés discriminatorio e desproporcional das legislagdes
infraconstitucionais, uma vez que, no contexto atual, a norma expde o idoso a incapacidade
patrimonial, no que se refere a escolha das diretrizes quanto a seus bens, no momento em que
decide se casar. Ademais, ndo ha critério claro para limitar a autonomia da vontade do idoso,
com base no fator etario, visto que diante do desenvolvimento da medicina e do avango
tecnologico, a expectativa de vida vem aumentando significativamente. Assim, malgrado a
idade fosse elevada, o preceito, apesar de suavizar, ainda padeceria de inconstitucionalidade,
por afrontar de forma direta os direitos fundamentais do idoso; em especial sua dignidade,
liberdade e igualdade. Para a realizacdo da presente pesquisa, a metodologia aplicada ¢ o
método indutivo. Os métodos de procedimentos, por seu turno, serdo o historico e o
comparativo. A técnica utilizada foi a pesquisa documental e pesquisa bibliografica de obras
especializadas em Direito, teses, dissertacdes, artigos, acorddaos de Tribunais, leis e atos

normativos dentre outros.

Palavras-chave: Idoso; Constitucionalidade; Direitos fundamentais; Regime de bens.



ABSTRACT

The aim of this research is to analyze the constitutionality of the regime of compulsory
separation of property imposed by the Civil Code on couples over the age of sixty in Portugal
and seventy in Brazil. The aforementioned civil imposition by age group is debatable from the
perspective of the fundamental rights of personal dignity, equality, freedom and respect for
private and family life laid down in international human rights treaties and solidified in the
Constitutions of the Republics of Brazil and Portugal. Furthermore, people of a certain age
with full mental and civil capacities, who can even be elected President of the Republic, are
unable to opt for a property regime. In this way, maintaining the civil provisions seems to us
to be a step backwards, since they only aim to protect the assets of possible heirs to the
detriment of individual rights. In view of this, the research seeks to demonstrate the
discriminatory and disproportionate bias of infra-constitutional legislation, since, in the
current context, the norm exposes the elderly to patrimonial incapacity, with regard to the
choice of guidelines regarding their assets, at the moment they decide to marry. Furthermore,
there is no clear criterion for limiting the autonomy of the will of the elderly, based on the age
factor, given that in the face of the development of medicine and technological advances, life
expectancy has increased significantly. Thus, even if the age were high, the precept, despite
being softened, would still suffer from unconstitutionality, as it directly affronts the
fundamental rights of the elderly, especially their dignity, freedom and equality. To carry out
this research, the methodology applied is the inductive method. The procedural methods will
be historical and comparative. The technique used was documentary research and
bibliographical research of specialized works on law, theses, dissertations, articles, court

rulings, laws and normative acts, among others.

Keywords: Elderly; Constitutionality; Fundamental rights; Property regime.
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INTRODUCAO

O instituto do casamento ¢ uma das expressdes da liberdade e autodeterminagdo
humana mais antigas da humanidade, encontrado em todos os paises e culturas e com
relevancia no contexto juridico.

De acordo com o Codigo Civil brasileiro, o casamento ¢ a unido formal entre duas
pessoas, regulamentada pelo Estado, que estabelece comunhdo plena de vida entre os
conjuges, baseada na igualdade de direitos e deveres dos conjuges’. Conceito semelhante é
encontrado no Cédigo Civil portugués’.

Sob essa otica, convém analisar se as normas juridicas de Portugal e do Brasil que
regem o casamento sdo constitucionais quando se levanta a tematica da convencionalidade de
direitos a luz das normas internacionais de direitos humanos e as constituigdes dos paises
referidos.

Esta pesquisa se justifica em anos de vivéncia profissional in loco desta
pesquisadora que se deparou com diversas pessoas bem intencionadas e que, por vezes, ja
vivem juntas hd anos e pretendem se casar. No entanto, contam com mais de setenta anos, em
pleno gozo de suas capacidades mentais, porém impossibilitadas de optar por regime de bens
devido a norma civil que engessa essa possibilidade.

Desta forma, a liberdade deve ser entendida em sentido /ato: autodeterminagao e
possibilidade de escolhas. Tal liberdade ¢ garantida pela autorresponsabilidade,
autorregulacdo, pelo livre-arbitrio do ser humano, ou seja, liberdade de atuagdo em harmonia
com o proprio discernimento, e pela livre manifestagdo de vontade nas relagdes juridicas.

Mas para o idoso, maior de sessenta ou setenta anos, nao ha escolha. Seu regime
de bens no casamento ¢ imposto e sua liberdade e autonomia privada sdo limitadas pela
restricdo legal. Portanto, a manutencdo dos dispositivos civis parece-nos beirar ao retrocesso,
visto que visam apenas proteger o patrimonio de possiveis herdeiros em detrimento dos
direitos individuais dos nubentes.

Desta maneira, as vigentes Constituicdes brasileira e portuguesa, apesar de

estabelecerem prote¢do do Estado a familia e ao idoso, ndo tratam sobre o assunto em

2 CODIGO Civil. Lei 10.406. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (11.1.2002). [Consult. 10 jul. 2020].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. “Artigo 1511. O casamento
estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.

3 CODIGO Civil: Decreto-Lei n.° 47344. Diario do Governo, Série I. [Em linha]. N.° 274/1966. (25-11-1966).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075.
“Artigo 1557° Casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante
uma plena comunhao de vida, nos termos das disposi¢oes deste Coddigo™.
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questdo. No entanto, trazem direitos fundamentais que abarcam o tema proposto nessa
pesquisa.

A discriminagdo é duramente rejeitada pela Constituicdo brasileira *, pela
Constitui¢do portuguesa’ e pelo Estatuto do Idoso brasileiro, este inclusive incentiva a criagdo
de politicas publicas em seu artigo 22°, como por exemplo, a Politica Nacional do Idoso’ e o
Sistema Unico de Assisténcia Social (Suas)®. Dentre outras legislagdes também é repudiada a
discriminac3o na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia’.

Nao obstante os principios constitucionais da dignidade, da igualdade e da
liberdade, os Codigos Civis portugués e brasileiro permanecem em visivel oposicdo, em
virtude de suas regras discriminatorias a pessoa com determinada idade, acerca do regime de
bens.

Entende-se que os referidos dispositivos ndo condizem com a realidade atual de

4 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unifio. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

5 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Didrio da Repiiblica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 13.° 1.
Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e s@o iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raca, lingua, territorio de origem, religido, convic¢des politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdo econdmica,
condigdo social ou orientagdo sexual”.

® LEI n.° 10.741/2003. Diario Oficial da Unifo. [Em linha]. (03-10-2003). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2003/110.741.htm. “Art. 22. Nos curriculos minimos dos diversos
niveis de ensino formal serdo inseridos conteudos voltados ao processo de envelhecimento, ao respeito ¢ a
valorizag@o do idoso, de forma a eliminar o preconceito e a produzir conhecimentos sobre a matéria”.

7 A Politica Nacional do Idoso instituida pela Lei n. 8.842/1994 tem como principios: “I - a familia, a sociedade
e o estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os direitos da cidadania, garantindo sua participagdo na
comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida; II - o processo de envelhecimento diz
respeito a sociedade em geral, devendo ser objeto de conhecimento e informagdo para todos; Il - o idoso ndo
deve sofrer discriminagdo de qualquer natureza; IV - o idoso deve ser o principal agente e o destinatario das
transformagdes a serem efetivadas através desta politica; V - as diferencas econdmicas, sociais, regionais e,
particularmente, as contradigdes entre o meio rural e o urbano do Brasil deverdo ser observadas pelos poderes
publicos e pela sociedade em geral, na aplicagdo desta lei”. LEI n.° 8.842/1994. Diario Oficial da Unifo. [Em
linha]. (05-01-1994). [Consult. 13 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18842.htm.

8 O Suas através do servico de Prote¢do Especial para Pessoas com Deficiéncia e Idosas “visa diminuir a
exclusdo social tanto do dependente quanto do cuidador, da sobrecarga decorrente da situagdo de
dependéncia/prestagdo de cuidados prolongados, bem como a superacdo das violagdes de direitos que fragilizam
o individuo e intensificam o grau de dependéncia da pessoa com deficiéncia ou idosa”. MINISTERIO do
Desenvolvimento e Assisténcia Social, Familia ¢ Combate a Fome. Protecio Especial para Pessoas com
Deficiéncia e Idosas. [Em linha]. [Consult. 13 jan. 2024]. Disponivel em https://www.gov.br/mds/pt-br/acoes-e-
programas/suas/servicos-e-programas/servico-de-protecao-social-especial-para-pessoas-com-deficiencia-idosas-

e-suas-familias.

® CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia 2007/303. Jornal Oficial da Unido Europeia. [Em
linha]. (14-12-2007). p. C303/01-303/35. [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://fra.europa.eu/pt/eu-
charter. “Artigo 21.° 1. E proibida a discriminagio em razdo, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenga a
uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual”.
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Estados Democraticos de Direito, alicergados em constituigdes principiologicas, sendo assim,
a visdo moderna deve se voltar com prioridade a pessoa € nao ao seu patrimonio.

A despeito das falhas legislativas, a dignidade da pessoa, pilar constitucional, bem
como os principios da igualdade e da liberdade sao de suma importancia para a efetivagao do
reconhecimento da inconstitucionalidade da imposi¢do do regime de bens ao idoso, a fim de
que possam estar em pleno gozo de seus direitos. J& que, por vezes, o poder legislativo ndo
consegue se adaptar a evolugdo social na mesma velocidade.

A pesquisa buscara demonstrar o viés discriminatdrio aplicado ao idoso, quanto a
impossibilidade de op¢ao do regime de bens matrimonial. Uma vez que, no contexto atual, a
norma expode o idoso a incapacidade patrimonial, no que se refere a escolha das diretrizes
quanto a seus bens, no momento em que decide se casar.

Entende-se, até o momento, apesar de parte dos doutrinadores'® !! 12

, sustentar a
constitucionalidade do imperativo em comento, ndo haver fundamento para tanto.

Ademais, ndo ha critério claro para limitar a autonomia da vontade do idoso, com
base no fator etario, visto que diante do desenvolvimento da medicina ¢ do avango
tecnologico, a expectativa de vida vem aumentando significativamente.

Assim, malgrado a idade fosse elevada, o preceito, apesar de suavizar, ainda

10 Segundo Pontes de Miranda, “[...] para evitar exploragdes, 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 estipulagdes convencionais de ordem matrimonial e excluiu o regime comum. E cogente o da
separac¢do de bens.” MIRANDA, Pontes de — Tratado de direito de familia. Campinas: Bookseller, 2001, apud,
ABDON, Carime Miranda — A inconstitucionalidade do regime de separa¢do de bens aos maiores de setenta
anos. Ambito Juridico. [Em linha]. Revista n.° 154, nov./dez. 2016. [Consult. 13 jan. 2024]. Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-154/a-inconstitucionalidade-do-regime-de-separacao-de-bens-aos-
maiores-de-setenta-anos/.

' De acordo com Clévis Bevilaqua, “[...] essas pessoas ja passaram da idade em que o casamento se realiza por
impulso afetivo. Por isso, o legislador, receando que interesses subalternos, ou especula¢des pouco escrupulosas,
arrastassem os mais velhos a casamentos inadequados ou inconvenientes, pds entraves a essas ambigdes com o
regime da separagio de bens obrigatério”. BEVILAQUA, Clovis — Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
Comentado. 7. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1945, v. 2, apud, ABDON, Carime Miranda — A
inconstitucionalidade do regime de separagio de bens aos maiores de setenta anos. Ambito Juridico. [Em
linha]. Revista n.° 154, nov./dez. 2016. [Consult. 13 jan. 2024]. Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-154/a-inconstitucionalidade-do-regime-de-separacao-de-bens-aos-
maiores-de-setenta-anos/.

12 Para Monteiro, “como bem justificou o Senador Josaphat Marinho na manutengdo do art. 1.614, n. II, do atual
Cddigo Civil, trata-se de prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas familias, considerando a idade dos
nubentes. E de lembrar que, conforme os anos passam, a idade avangada acarreta maiores caréncias afetivas e,
portanto, maiores riscos corre aquele que tem mais de sessenta anos de sujeitar-se a um casamento em que o
outro nubente tenha em vista somente vantagens financeiras. Possibilitar, por exemplo, a adogdo do regime de
comunhdo universal de bens, num casamento assim celebrado, pode acarretar consequéncias desastrosas ao
conjuge, ou mesmo a seus filhos, numa dissolugdo causa mortis do casamento”. MONTEIRO, Washington de
Barros — Curso de direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, apud, ABDON, Carime Miranda —
A inconstitucionalidade do regime de separagdo de bens aos maiores de setenta anos. Ambito Juridico. [Em
linha]. Revista n° 154, nov./dez. 2016. [Consult. 13 jan. 2024]. Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-154/a-inconstitucionalidade-do-regime-de-separacao-de-bens-aos-
maiores-de-setenta-anos/.
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padeceria de inconstitucionalidade, por afrontar de forma direta os direitos fundamentais do
idoso; em especial sua dignidade, liberdade e igualdade.

Nesse sentido, o objetivo especifico da presente pesquisa ¢ analisar se a imposi¢ao
do regime da separagdo obrigatoria de bens ao idoso, prevista na legislagdo civil, ¢
inconstitucional sob o ponto de vista da nova interpretacdo dada ao livre desenvolvimento da
personalidade, da igualdade, da ndo discriminacdo, da liberdade — direitos esses que
convergem com a dignidade humana — ou se a legislagdo vigente se justifica pelo fato do
idoso ser considerado vulneravel para formalizar escolhas em certas relacdes pessoais, tao
logo atinja determinada idade, restringindo desta forma o casamento por interesse financeiro.

Por conseguinte, os objetivos gerais da pesquisa sdo: Estudar como o Estado
brasileiro e o Estado portugués podem sopesar os direitos pessoais e patrimoniais, observando
a evolugdo histdrica da protecdo a dignidade do idoso e garantindo os direitos fundamentais
do individuo ao atingir certa idade e sua autonomia da vontade; conceituar, de modo geral, os
regimes de bens, em especial o da separagdo obrigatéria imposto a pessoa com determinada
idade, sob a o6tica constitucional, do estatuto do idoso e da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia; e, averiguar a aplicacdo do regime em questdo a unido estavel, bem como a
possibilidade ou ndo da lavratura de pacto antenupcial pelo idoso demonstrando os efeitos da
Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal, como alternativa ao disposto no Cdédigo Civil
brasileiro.

A metodologia aplicada na investigagdo ¢ o método indutivo. Os métodos de
procedimentos, por seu turno, serdo o histérico e o comparativo. A técnica utilizada foi a
pesquisa documental e pesquisa bibliografica de obras especializadas em Direito, teses,
dissertacdes, artigos, acordaos de Tribunais, leis e atos normativos dentre outros.

O capitulo inicial aborda a evolu¢do dos direitos fundamentais, sua positivagao
nas cartas politicas brasileira e portuguesa e aplicabilidade. Bem como os direitos inerentes a
pessoa idosa nos dias atuais. O capitulo 2 aborda os regimes de bens correlacionando com a
pessoa idosa sob a Otica das normas infraconstitucionais em contraposi¢do ao texto
constitucional e sua possivel inconstitucionalidade nos dois paises selecionados. O capitulo 3
apresenta possiveis alternativas ao disposto no Cdédigo Civil brasileiro com intuito de garantir
ao 1doso a sua autodeterminagdo, livre desenvolvimento da sua personalidade e ndo o

discriminando.
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CAPITULO 1 - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos s3o aqueles inerentes a qualquer pessoa e previstos nos
Tratados Internacionais que, quando positivados em Constituigdes, sdo chamados de direitos
fundamentais. Existem para assegurar e viabilizar a dignidade humana protegendo o individuo
de arbitrariedades governamentais. Notadamente, sera privilegiado o direito fundamental da
dignidade da pessoa, um dos fundamentos da republica portuguesa e brasileira, o qual ¢
intrinseco ao tema da pesquisa.

Dessa forma, neste capitulo serd analisada a evolugdo histérica dos direitos
fundamentais, a sua incorporacdo aos tratados internacionais € a sua positivagdo nas
constitui¢des, bem como a sua relacdo intrinseca a condi¢do do idoso tanto no Brasil, quanto

em Portugal.

1. ESTADO DE DIREITO E A DIGNIDADE HUMANA

De inicio, importante conceituar que o Estado de Direito ¢ aquele que se sujeita as
leis e ao Direito'?, porque, antes, nenhum Estado se submetia ao Direito; somente valendo o
direito para o governante.

Ademais, cumpre ressaltar que é necessario que este seja também democratico'* e

115

constitucional °, pois ¢ imprescindivel que o Estado respeite os direitos individuais e garantias

fundamentais'®.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional. 6* ed. Coimbra: Livraria Almedina Coimbra,
1993. “O Estado de direito ¢ um Estado constitucional. Pressupde a existéncia de uma constituicdo que sirva —
valendo e vigorando — de ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos”.

4 SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 127-128.
“Democracia é um conceito histdrico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento de realizagdo de
valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem,
compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o conteudo a cada etapa
do envolver social, mantido sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o poder
repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia ndo é mero conceito politico abstrato e estatico,
mas € um processo de afirmagdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando
no correr da historia”.

IS MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional: tomo IV. 5* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
16 — 17. “Somente ha direitos fundamentais quando o Estado e a pessoa, a autoridade e a liberdade se distinguem
e até, em maior ou menor medida, se contrapdem. Mas — por isso mesmo — ndo podem apreender-se sendo como
realidades que se postulam reciprocamente, se condicionam, interferem uma com a outra”.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional. 6* ed. Coimbra: Livraria Almedina Coimbra,
1993. “E, com efeito, o principio democratico que, entre nds, d4 uma especial énfase ao processo de
democratizagdo da administragdo de modo a evitar, precisamente, os «custos democraticos»: gestdo participada
da administracdo (arts. 9.7c, 48.71 e 2, 66.72, 70.73 e 264.°), descentralizacio e desconcentragdo da
administragdo (art. 268.72), exigéncia de uma definicao legal do procedimento da actividade administrativa (art.
267.°74), participagdo dos cidaddos na formacao das decisdes ou deliberacdes que lhe disserem respeito (art. 261
°TA). S6 assim se conseguira solidificar um Estado de direito ndo reduzido a um sistema de protec¢@o perante
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Assim, para Barbosa e Saracho, o Estado Democratico de Direito supera o Estado

Liberal '7 ¢ o Estado Social '®

, estabelecendo que as esferas publico e privada sdo
complementares e fundamentais para o aperfeicoamento do regime democratico'®.

Desta feita, o Estado Democratico de Direito ¢ aquele que constitucionalizou os
direitos humanos, transformando-os em direitos fundamentais, abrangendo as garantias
constitucionais aos governados e zelando pela legalidade ndo s6 formal como material, além
de assegurar o pluralismo ideoldgico e politico.

Sob essa Otica, tanto o Brasil quanto Portugal?’ sio Estados Democraticos de

Direito?! e ambos tém suas constitui¢des que devem ser respeitadas®?. Dessa forma, nio cabe

violagdes juridicas, e alicercar um Estado de direito democratico em que o due process of law constitua uma
prevencao eficaz contra a lesdo de direitos e interesses dos cidadaos”.

7 LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos — Estados Liberal, Social ¢ Democratico de Direito: nogdes,
afinidades e fundamentos. Revista Juridica JusVox. [Em linha]. Ano 1, n. 03 (2016). [Consult. 21 abr. 2022].
Disponivel em https://www.jusvox.com.br/revista/edicao-atual/item/153-estados-liberal-social-e-democratico-
de-direito-nogdes-afinidades-e-fundamentos.html. “O Estado Liberal cria os chamados ‘direitos de primeira
geracdo’, que decorrem da propria condi¢do de individuo, de ser humano, situando-se, desta feita, no plano do
ser, de conteudo civil e politico, que exigem do Estado uma postura negativa em face dos oprimidos,
compreendendo, dentre outros, as liberdades classicas, tais como, liberdade, propriedade, vida e seguranga,
denominados, também, de direitos subjetivos materiais ou substantivos. E preciso ressaltar que tais direitos
exigiam do Estado uma conduta negativa, isto é, uma omissdao estatal em ndo invadir a esfera individual do
nacional, que deixou de ser considerado mero sudito, elevando-se a condi¢do de cidaddo, detentor de direitos
tutelados pelo Estado, inclusive contra os proprios agentes estatais. Ao lado dos direitos subjetivos materiais,
criaram-se as garantias fundamentais, também chamadas de direitos subjetivos processuais (ou adjetivos ou
formais ou instrumentais), visando, efetivamente, assegurar os direitos substantivos, como, p.ex., o habeas
corpus, que tem o escopo de assegurar o direito a liberdade”.

18 BECAK, Rubens — Estado de Direito, formas de Estado e Constituigdo. Revista Paradigma. [Em linha].
Ribeirdo Preto: SP, ano XX, v. 24, n. 2, p. 119-134 (2015). [Consult. 21 abr. 2022]. Disponivel em
https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/118-133/754. “O Estado passa a ter sim um papel ativo,
prospectivo, intervencionista, tudo para a realizacdo daquelas areas de pressdo das populagdes a ele
demandadas”.

1 BARBOSA, Oriana Piske de A.; SARACHO, Antonio Benites — Estado Democratico de Direito - Superag¢do
do Estado Liberal e do Estado Social. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios — TIDFT,
2018. [Consult. 21 abr. 2022]. Disponivel em https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-
produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2018/estado-democratico-de-direito-superacao-do-estado-liberal-
e-do-estado-social-juiza-oriana-piske. “No paradigma do Estado Democratico de Direito surge uma pluralidade
de esforgos no sentido de resgatar a forca integradora do Direito, enfraquecida nos paradigmas do Estado Liberal
e do Estado Social. Neste contexto, observa-se a perspectiva de que o publico e o privado sdo esferas
complementares e fundamentais uma a outra para a conformagao e o aperfeicoamento do regime democratico”.

20 CONSTITUICAO da Repiiblica Portuguesa. Didrio da Repiiblica, Série I. [Em linha]. N.° 86/1976 (1976-04-
10). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em  https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1¢/337/201909141655/diploma?did=34520775& LegislacaoConsolidada WAR _drefrontofficeportlet rp=indice
“2.° A Republica Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo
de expressdo e organizagdo politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizagdo da democracia
economica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa”.

2L NOVALIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana: volume I — Dignidade e Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2018. p. 13. ISBN 978-972-40-7591-4. Citando L. Roberto Barroso, J. Novaes/T. Freitas,
Jorge Reis Novais registra: “A dignidade da pessoa humana concentrou nas ultimas décadas e, particularmente,
nos ultimos anos, um notavel incremento de atengdo por parte da doutrina, reflectindo e acompanhando, nesse
plano, a extraordinaria frequéncia da sua utilizagcdo pela generalidade das jurisdi¢cdes constitucionais de Estado
de Direito, seja na qualidade de principio constitucional seja na qualidade de verdadeiro direito fundamental”.

22 ROSARIO, Pedro Trovio do — Tribunal Constitucional — jun legislador negativo o positivo? UNED. Revista

15



no ordenamento juridico de ambos os paises a discriminagdo da separacdo obrigatiria em
razao da idade imposta pela norma infraconstitucional, criando-se um fator de desigualdade.
Vale, desde ja, destacar que tem prevalecido na doutrina a ideia de que a
dignidade da pessoa nao ¢ um direito fundamental simplesmente, pois nao ¢ algo que o
ordenamento nos confere>*?*

no artigo 1°, inciso III, da CF/88%.

, ja que ndo temos dignidade tdo somente porque ela estd prevista

A dignidade ¢ uma qualidade inerente a todo ser humano, restando ao
ordenamento juridico apenas a incumbéncia de regra-la, visando estabelecer imperativamente
o respeito, a seguranca juridica e a sua promogao?S.

A Constituigdo brasileira consagra a dignidade humana como um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil 2, todavia, posiciona-a como valor

de Derecho UNED, n. 16, 2015. p. 720. “Siendo asi, se podria considerar que el protagonismo de los jueces y
los tribunales en el continente europeo habrd sido producto de la necesidad de finalizar las experiencias
totalitarias en el periodo a seguir al final del segundo conflicto mundial. Junto con la democracia representativa,
el tema de la proteccion de los derechos fundamentales se colocdé como una cuestion nuclear en los
ordenamientos constitucionales emergentes. En el texto de las constituciones democraticas posteriores a 1945
verificamos la concesion de absoluta primacia al enunciado de los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Los Tribunales, y mas especificamente un Tribunal Constitucional (retomando las ensefianzas de Kelsen), seran
entonces el medio consagrado para garantizar el respeto necesario por los derechos fundamentales, mas alla de
constituir una barrera politica adicional de defensa del Estado democratico. De esta forma, las Constituciones
consagraron el principio de fiscalizacion de la constitucionalidad de los actos normativos, realizado por un
Tribunal especifico: el Tribunal Constitucional”.

23 COMPARATO, Fabio Konder — A afirmagiio histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. - Sdo Paulo
Saraiva, 2003. “Seja como for, vai-se firmando hoje na doutrina a tese de que, na hipdtese de conflito entre
regras internacionais ¢ internas, em matéria de direitos humanos, ha de prevalecer sempre a regra mais favoravel
ao sujeito de direito, pois a protegdo da dignidade da pessoa humana ¢ a finalidade ultima e a razéo de ser de
todo o sistema juridico”.

24 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. “Todavia, justamente pelo
fato de que a dignidade vem sendo considerada (pelo menos para muitos e mesmo que nio exclusivamente)
qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e certos de que a destruicdo de um implicaria
a destrui¢do do outro, € que o respeito e a prote¢do da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, a0 menos, assim o deveriam) em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito”.

23 PIOVESAN, Flavia — Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. So
Paulo: Saraiva, 2013. “Nesse sentido, o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo basico e
informador de todo o ordenamento juridico, como critério e pardmetro de valoracdo a orientar a interpretagdo ¢
compreensdo do sistema constitucional”.

26 Nos dizeres de Sarlet, “o Estado existe em fungdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal. Em outras palavras, de acordo com a licdo de
Jorge Reis Novais, no momento em que a dignidade ¢ guindada & condicdo de principio constitucional
estruturante e fundamento do Estado Democratico de Direito, ¢ o Estado que passa a servir como instrumento
para a garantia e promogao da dignidade das pessoas individual e coletivamente consideradas”. SARLET, Ingo
Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 9. ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

27 NOVALIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana: volume I — Dignidade e Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2018. p. 13. ISBN 978-972-40-7591-4. “De um lado, compreende-se que assim seja, ja que
os casos dificeis que a dignidade da pessoa humana é chamada a ajudar a resolver sdo também casos de direitos
fundamentais ou, pelo menos, situacdes em que, de um ou do outro lado do conflito, estio ou podem ser
invocados direitos fundamentais. Nao admira, assim, que, sendo a dignidade da pessoa humana fundamento do
Estado de Direito e, por isso mesmo, também simultaneamente fundamento dos direitos que nele garantem a
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constitucional supremo, como nucleo axiologico da CF/88, isto ¢, como o valor central, dentre
todos os reconhecidos pelo texto constitucional. A sua esséncia ndo ¢ diferente na
Constitui¢do portuguesa?®.

Observe-se que, at¢ a Segunda Guerra Mundial, ndo havia a consagracao da
dignidade humana nos textos constitucionais, o que passou a acontecer em decorréncia direta
da barbérie produzida pelo nazismo®.

Atualmente, a sua inclusdo é considerada, ndo s6 no Brasil, mas em todo o
mundo, com importancia maxima, exatamente por tal razao e com objetivo de coibir praticas
semelhantes na sociedade contemporanea.

Dado o lago estreito entre o tema da presente dissertacao e a dignidade da pessoa,

no proximo subcapitulo teceremos consideracdes relevantes sobre a relacdo da dignidade da

pessoa e os direitos fundamentais.

1.1. RELACAO ENTRE A DIGNIDADE DA PESSOA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais>® existem para assegurar e viabilizar a dignidade da

liberdade, a autonomia e o bem-estar dos cidadaos, isto €, sendo a dignidade da pessoa humana fundamento dos
direitos fundamentais, ela surja recorrentemente invocada como defesa e refor¢o das posi¢des jusfundamentais
dos cidadaos e, eventualmente, pelas duas partes envolvidas no conflito.

B NOVALIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana: volume I — Dignidade e Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2018. p. 17. ISBN 978-972-40-7591-4. “a) A dignidade humana vai interessar-nos
exclusivamente na sua qualidade de norma juridica e, mais precisamente, de principio juridico-constitucional. E
a qualidade que, entre nos, adquiriu pelo facto de a Constitui¢do portuguesa, seguindo a tendéncia de muitas
outras Constitui¢des de Estado de Direito do pds-Segunda Guerra Mundial, ter acolhido o conceito na qualidade
de principio fundamental, no seu artigo 1°, quando define Portugal como “Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana...”.

2 PIOVESAN, Flavia — A Constitui¢do de 1988 e os Tratados Internacionais de Prote¢io dos Direitos Humanos.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo. [Em linha]. [Consult. 14 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revistad/revo.htm. “Embora a idéia de que os seres
humanos t€m direitos e liberdades fundamentais que lhes sdo inerentes tenha hd muito tempo surgido no
pensamento humano, a concep¢do de que os direitos humanos sfo objetos proprios de uma regulagdo
internacional, por sua vez, ¢ bastante recente. (...) Muitos dos direitos que hoje constam do "Direito Internacional
dos Direitos Humanos" emergiram apenas em 1945, quando, com as implicagdes do holocausto e de outras
violagdes de direitos humanos cometidas pelo Nazismo, as na¢des do mundo decidiram que a promog¢ao de
direitos humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos principais propdsitos das organizagdes das Nagdes
Unidas”.

30 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa — Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice. Florianopolis:
Letras Contemporaneas, 2002, p. 48. “Pode-se afirmar, sem risco de cair em contradigdo, que os direitos
fundamentais se confundem com os direitos humanos. Todavia, considerando a existéncia de Estados que
resistem ao reconhecimento imediato de novos direitos humanos, deixando de incorpora-los aos seus respectivos
ordenamentos juridicos, os direitos fundamentais tornam-se efetivamente mais restritos que os direitos humanos.
Por outro lado, ha de se ressaltar que os direitos humanos, muito embora histéricos, portanto resultado de
conquistas com localizagdo espaco-temporal definidas, tornam-se, ao serem absorvidos pela comunidade
internacional, direitos de todos os homens, independentemente de muitos Estados ndo terem condigdes de
satisfazé-los imediatamente. S3o incontinentes incorporados ao que se vem chamando neste trabalho de
patrimoénio cultural comum da humanidade. Ora, incorporados a esse patrimdénio, dele ndo mais pode ser
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pessoa. No entanto, a0 mesmo tempo em que os direitos fundamentais sdo criados para
proteger o individuo, eles originam-se da dignidade inerente a este, configurando-se, dessa
forma, um processo de duas vias.

Diante desse cenario, os direitos fundamentais estdo estampados também nos
principios das Nagdes Unidas para a pessoa idosa®', possuindo a fungdo de forcar a
reestruturacao dos sistemas sociais, econdmico e juridico no mundo moderno para que estes
se adequem??.

Embora todos os direitos fundamentais tenham como eixo a dignidade da pessoa,
apenas alguns deles derivam diretamente dela, outros surgem indiretamente. Referimo-nos
aos direitos fundamentais materiais, pois existem direitos apenas formalmente fundamentais,
na medida em que a CF/88 assim os reconhece, mas nao tém contetdo de direito fundamental.

Destaque-se que, dos direitos materialmente fundamentais, alguns derivam da
dignidade humana de forma direta, por exemplo, os direitos a liberdade*, respeito pela vida

3435

privada e familiar e a igualdade® — objeto de nosso estudo —, também constantes na

retirado. Os demais Estados precisam trabalhar para oferecer tudo o que o patrimonio cultural comum da
humanidade tem como indispensavel para que o homem tenha sua dignidade assegurada. Ja se afirmou mais de
uma vez que todos os direitos humanos, conquistados ao longo da histoéria, estdo interligados, sendo, portanto,
indissociaveis”.

3 NACOES UNIDAS. Resolugio n. 46/91. Principios das Nacées Unidas para as Pessoas Idosas. Ministério
Publico de Portugal. [Em linha]. [Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/princ-pessoasidosas.pdf. “Art.18. Os idosos devem ser tratados
de forma justa, independentemente da sua idade, género, origem racial ou étnica, deficiéncia ou outra condig@o, e
ser valorizados independentemente da sua contribui¢do econémica”.

32 SANTOS, Carlos Jorge Marques — A eficacia horizontal dos direitos fundamentais na Constituicio da
Republica portuguesa de 1976. Porto: Universidade de Porto, 2013. p. 48. [Consult. 22 maio 2022]. Disponivel
em https://hdl.handle.net/10216/70804. “Tratando-se de uma consagracdo do direito fundamental como direito
objetivo incumbirad ao Estado um dever de proteger. O Estado tem de atuar, fazer algo, nomeadamente, proteger
e promover o direito em causa. Se ndo o fizer, hd uma omissao, ou, entdo, omissdes parciais, aquilo a que os
alemaes chamam de “protecao insuficiente”, havendo lugar, entre nos, a inconstitucionalidade por omissdo, e na
Alemanha, atos de controlo da constitucionalidade por agdo, isto é, do ndo cumprimento de um dever
constitucionalmente exigivel.”.

33 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia 2007/303. Jornal Oficial da Unido Europeia. [Em
linha]. (14-12-2007). p. C303/01-303/35. [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://fra.europa.cu/pt/eu-
charter. “Art. 6.° Toda pessoa tem direito a liberdade e seguranga”.

34 Idem — Ibidem. “Artigo 7.° Respeito pela vida privada e familiar. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela
sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicagdes”.

35 UNIAO EUROPEIA — Convencio Europeia dos Direitos do Homem. [Em linha]. Roma: Unido Europeia,
1950. [Consult. 15 abr. 2022]. Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. “Artigo
8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar. 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que,
numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem -
estar economico do pais, a defesa da ordem e a prevengdo das infrac¢des penais, a proteccdo da satde ou da
moral, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades de terceiros”.

36 Jdem — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. [Em linha]. [sl]: Unido Europeia, 2009.
[Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em hhttps://fra.europa.eu/pt/eu-charter. “Art. 20.° Todas as pessoas sdo
iguais perante a lei”.
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Constituicdo da Reptiblica Portuguesa®’*® e na CF/88 em seu art. 5° — e outros de forma
indireta, como o direito a férias.

Para Beatrice Maurer (2010, p. 130)*, a pessoa nio tem mais ou menos dignidade
em relagdo a outra pessoa. Nao se trata, destarte, de uma questao de valor, de hierarquia, de
uma dignidade maior ou menor. E por isso que a dignidade do individuo ¢ um absoluto.

Nesse sentido, os direitos expressos a igualdade, respeito pela vida privada e
familiar e a liberdade no que tange a escolha do regime de bens para se casar sdo direitos
fundamentais que derivam imediatamente da dignidade e que se encaixam no cerne dessa
pesquisa.

Por conseguinte, o direito implicito a autodeterminacdo, abordado de forma mais
detalhada no subcapitulo 5.2 e no capitulo 6 da presente dissertacdo, de igual maneira também
se faz importante no tocante a escolha do regime de bens a pessoa idosa.

Assim sendo, no proximo subcapitulo abordar-se-4 a dignidade humana
consagrada nas constituigdes brasileira e portuguesa e as suas consequéncias juridicas nas

normas infraconstitucionais e nos poderes legislativo e judiciario.

1.2. CONSEQUENCIA JURIDICA DE SER A DIGNIDADE CONSAGRADA NA
CONSTITUICAO FEDERAL COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA REPUBLICA NO
BRASIL E EM PORTUGAL

Basicamente, das previsdes do inciso III, do art. 1° da CF/88% e do art. 1° da

37CONSTITUICAO da Reptiblica Portuguesa. Didrio da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86/1976 (1976-04-
10). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Art. 9°
Sao tarefas fundamentais do Estado: (...) b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos
principios do Estado de direito democratico”.

38 Idem — Ibidem. “Art. 13.° 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2.
Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou
ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condigdo social ou orienta¢do sexual”.

3 NICOLAO, Hamilton Pessota — Direitos fundamentais: principio da dignidade da pessoa humana frente a
autonomia privada nas relacoes entre particulares. Direito & Justi¢a. [Em linha]. [sl]: Direito e Justica. v. 36,
n 2 (Gul. - dez. 2010). p. 130.  [Consult. 10 jul.  2020]. Disponivel em
https://revistaseletronicas.pucrs.br/fadir/article/view/9085. “Beatrice Maurer suscita que a existéncia de um
conceito de dignidade da pessoa humana incontestavel pode trazer efeitos deveras prejudiciais, pois alguns
direitos defendidos por um determinado nimero de pessoas poderdo estar em desacordo com os direitos
almejados por outra gama da sociedade, sendo um conceito completamente subjetivo e cada um defendendo seu
direito. Como anteriormente foi mencionado, isso se deve a construcdo do conceito de dignidade que em cada
comunidade se dard de uma forma diferente e preconizara direitos diferentes. Diante disto, o professor Ingo
Wolfgang Sarlet mencionou que a dignidade da pessoa humana se trata de um conceito aberto e em constante
reformulagdo”.

40 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
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CRP/76*, decorrem trés deveres, que sdo impostos principalmente ao Estado: o de respeito, o
de protecdo e o de promogao das condi¢des de vida digna.

O dever de respeito a dignidade tem um carater negativo, ja que estabelece uma
abstencao ao Estado e também aos particulares de agir de forma desrespeitosa em relagdo a
qualquer pessoa.

Desse modo, no que toca ao Estado normatizar regras matrimoniais, ndo deveria
este criar desigualdade em razdo da idade, uma vez que tal conduta legislativa ¢
diametralmente oposta ao espirito constitucional.

No direito europeu, por exemplo, esse dever de respeito € expresso por meio da
expressdo “formula do objeto” de Kant*?, muito utilizada em relacdo a pessoa. “Férmula do
objeto” ¢ inspirada na nog¢ao kantiana de que todo ser humano deve ser tratado sempre como
um fim em si mesmo e ndo como um meio, independentemente do objetivo a ser alcangado. A
consequéncia do aludido ideal ¢ a criagdo de um impedimento a que um ser humano seja
tratado como objeto, como meio para que o Estado atinja qualquer fim.

Ainda, a dignidade firma o dever de protecdo aos poderes publicos, em seus varios
niveis, a partir da Constitui¢do, quando esta estabelece direitos individuais e sociais com a
inten¢do de preserva-la.

Logo, a op¢do constitucional em prever direitos fundamentais pode ser
considerada uma forma de protecdo da dignidade. No mesmo sentido, o legislador
infraconstitucional deve criar ou adequar normas, a fim de assegurar esses direitos, ainda que,

para tanto, deva se valer do poder legislativo. Porém, na omissao ha de se investigar se esses

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico”.

41 CONSTITUICAO da Repiiblica Portuguesa. Didrio da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 1.°
Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na constru¢@o de uma sociedade livre, justa e solidaria.”.

“2NOVALIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana: volume I — Dignidade e Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2018. p. 114 — 116. ISBN 978-972-40-7591-4. “A doutrina tem tratado sobejamente essas
situacdes, ressalvando frequentemente o cardter controverso e insustentado de grande parte delas, sobretudo
quando ostensivamente se fundam em premissas ideologicas particulares ou em opgdes axiologicas nao
generalizadamente partilhadas, e muito menos consensuais, quanto ao sentido a atribuir ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Mas a situagdo que agora consideramos como ilustragdo do
caracter controverso deste tipo de utilizagdo da dignidade da pessoa humana contra os direitos fundamentais, o
chamado caso do langamento de ando (lancer de nain), é normalmente apresentada como exemplo em que a
lesdo da dignidade, na perspectiva de coisificagdo da pessoa, ¢ tdo evidente que, a primeira vista, surge como
situacdo pacifica de utilizagdo do principio enquanto fundamento legitimo e directo de intervengao restritiva em
direitos fundamentais”. [...] “b) Diga-se que, numa primeira impressdo, ¢ dificil encontrar um exemplo mais
intuitivamente ilustrativo da utilizagdo do principio da dignidade da pessoa humana a luz da férmula do objecto
Kantianal, ja que a coisificagcdo e degradacdo do ando parecem aqui evidentes: [...]".
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direitos estariam ou ndo limitados*’.

Na esfera do Judiciario, também ha o dever de prote¢do, sobretudo no plano da
interpretagdo dos direitos fundamentais, visto que sua atuacao fornece sentido, efetividade e
concretude a esses direitos, com o objetivo central de proteger a dignidade humana**.

O poder constituinte optou por consagrar a dignidade como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil e em Portugal e, portanto, consequentemente os poderes
publicos precisam observa-la, protegé-la e desenvolvé-la, para que todos usufruam de uma
vida digna.

Assim, cabe ao poder legislativo atuar no sentido de adequar a legislagdo
infraconstitucional as expectativas constitucionais (dignidade, liberdade e igualdade), ou, em
ultima andlise, cabe ao Supremo Tribunal Federal no Brasil e ao Supremo Tribunal de Justiga
em Portugal, como poder contra majoritario.

A evolucdo da sociedade e a elevada perspectiva de vida do individuo
privilegiaram a efetividade da dignidade humana, principio constitucional que deve nortear a
interpretacdo de qualquer texto legal. Nesse sentido, cabe consignar a perspectiva do “novo”

direito constitucional no olhar de J. J. Gomes Canotilho®.

4 MIRANDA, Maylton Rodrigues de — Eficacia horizontal dos direitos fundamentais: teoria da eficacia direita e
sua aplica¢do ao contrato emprego. Jus. [Em linha]. [sl]: Jus, 2015. [Consult. 07 nov. 2019]. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/37046/eficacia-horizontal-dos-direitos-fundamentais-teoria-da-eficacia-direta-e-sua-
aplicacao-ao-contrato-de-emprego. “Entretanto, ela apresenta inconvenientes que ndo se pode desprezar. Em
verdade, condicionar o exercicio de direitos fundamentais a atuagdo legislativa (a qual se presta a paixdes
politicas, diga-se de passagem) culminaria em expor a eficacia privada dos direitos fundamentais a interesses
nem sempre coletivos, tornando-os vulneraveis as paixdes tipicas de um parlamento instavel. Assim, estariam os
direitos fundamentais reféns da vontade incerta do legislador infraconstitucional. Deveras, sendo eles
estabelecidos pelo legislador constituinte originario como persecutores de uma sociedade justa, fraterna e
igualitaria, nos termos do preAmbulo da CF/88, nio prescrevendo para isso a necessidade de regulamentacdo
legislativa, obviamente nao sao eles normas de eficacia limitada, razdo pela qual ndo devem ser limitados por
omissao legislativa infraconstitucional”.

4“4 MELLO, Celso de Relat. — Habeas Corpus com n. 94.016-1/SP, de 16 de novembro de 2008. Acérddo da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF). [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=578258. “A Suprema corte firmou
entendimento de que se aplica os direitos individuais a estrangeiros que ndo residam no Brasil, como forma de
protecdo da dignidade da pessoa humana. (...) “Estrangeiro ndo domiciliado no Brasil — irrelevancia — condi¢do
juridica que ndo desqualifica como sujeito de direitos e titular de garantias constitucionais e legais (...)”.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 25-27. “O direito constitucional, como qualquer pratica social humana, tem as suas modas.
Ha que estar atentos a elas, porque andar aqui na “moda” pode representar um modo privilegiado de testar a
constitui¢do e as normas do direito constitucional na sua interac¢do com outros subsistemas sociais, como o
sistema econdmico, o sistema social e o sistema cultural. Mas uma moda pode ser também uma forma de
“experiéncia constitucional” — ja varias vezes referida —, um modus de realizagdo dos principios e regras da lei
fundamental de um pais. Concretizemos melhor essas ideias referindo algumas modas. Uma delas como ja atras
se referiu, € a da viragem jurisprudencial do direito constitucional: o direito constitucional ¢ aquilo que os juizes
dizem que é. O fendémeno nao é novo e hd muito que os americanos sintetizam esta ideia na célebre formula,
atras citada, do juiz Hughes — “a Constituicdo é o que os juizes dizem” — ou, se preferirmos o texto inglés, “we
are under a Constitution but the Constitution is what the judges say it is”. Nao sendo nova esta tendéncia, ela ¢
uma experiéncia de living constitution relativamente recente na Europa e estd relacionada com a
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Diante disso, analisar-se-ao os direitos fundamentais sob a Otica constitucional e
sua aplicabilidade no regime imperativo de bens aos nubentes maiores de sessenta anos em

Portugal e setenta anos no Brasil.

1.3. DIREITOS FUNDAMENTAIS, SUA LOCALIZACAO TOPOGRAFICA E A
APLICABILIDADE DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

A CF/88 formalmente prevé um elenco de direitos fundamentais no rol do titulo
11, todavia, o artigo 5°, §2°% desse titulo indica a possibilidade de reconhecer outros direitos
fundamentais, sejam eles implicitos ou previstos em tratados internacionais de direitos
humanos.

Vale lembrar que o artigo 5°, §1°, da CF/88%’, alude apenas a direitos e garantias
individuais, mas vale para todos os direitos fundamentais. Todavia, analisar-se-ao os direitos e
garantias fundamentais como um todo, se verificardo que alguns deles dependem de lei*3, pois
excepcionalmente o proprio dispositivo exige lei regulamentadora.

949

Logo, questiona-se como interpretar o artigo 5°, caput?” O referido artigo traz

como direitos a liberdade e a igualdade, porém parece que essas prerrogativas nao estdo sendo

institucionaliza¢do de tribunais constitucionais em grande nimero dos paises. As decisdes dos tribunais
constitucionais passaram a considerar-se como um novo modo de praticar o direito constitucional — dai o nome
de moderno direito constitucional (...). As novas formas de modernidade politica e econdomica obrigam os
cultores do direito constitucional a prestar mais atengdo a certos problemas como os da crise de representacdo, da
envolvéncia dos direitos constitucionais nacionais pelo emergente direito constitucional global ou internacional e
pelo ja vigente direito constitucional comunitario, e da erup¢ao de novos direitos e novos deveres intimamente
relacionados com a liberdade e dignidade da pessoa humana e com os outros seres da comunidade biotica
(“direitos fundamentais dos seres vivos”) (...). Se incluirmos no direito constitucional outros modos de pensar,
poderemos fazer face ao “desencanto” provocado pelo formalismo juridico conducente, em certa medida, a
procura de outros modos de compreender as “regras juridicas”. Estamos a referir sobretudo as propostas de
entendimento do direito como pratica social e os compromissos com formas alternativas do direito oficial como
a do “direito achado na rua™”.

4 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 5° §2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

47 Idem — Ibidem. “Artigo 5° (...) §1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio
imediata”.

8 Por exemplo, o artigo 9° da Constituicio Federal: “Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.
§ 1° A lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade. § 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei”. Idem — Ibidem.

4 Idem — Ibidem. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”.
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aplicadas as pessoas idosas. Nao ha que se reconhecer que as legislagdes brasileira e
portuguesa a esse respeito beiram a inconstitucionalidade?

Dificil saber qual o melhor caminho a se adotar para a necessaria adequacao: a via
do neoconstitucionalismo ou através da tradicional manifestacdo do legislativo™’.

Para parte da doutrina®!, o artigo 5°, §2°, da Constitui¢io™ traz clausula aberta dos
direitos fundamentais, ou seja, a no¢ao de que os direitos fundamentais estdo previstos em um
rol exemplificativo, enumerativo, ilustrativo, ndo taxativo, ndo exaustivo ou niimeros abertos,
conforme a Constitui¢ao Federal brasileira de 1988.

Se o rol ¢ exemplificativo e, ainda assim, traz a igualdade e a liberdade como
direitos fundamentais, ndo ha justificativa para a manutengdo da imposi¢do do regime da
separac¢do obrigatéria a pessoa com determinada idade.

Desse modo, podem surgir novos direitos fundamentais decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo, o que, dentre outras consequéncias, revela o

fendmeno do neoconstitucionalismo™3.

0 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos Informais de Mutac¢iio da Constituicdo. Osasco: EdiFIEO,
2015. p. 6-7. “Mais recentemente, todavia, os estudiosos do Direito Constitucional tém dado atengdo especial as
modifica¢des constitucionais resultantes de processos nao previstos pela propria Constituicdo. As Constituigdes,
afirma Loewenstein, ndo mudam somente mediante emendas, mas, em maior volume, ha mudancas
imperceptiveis que a norma estabelecida sofre ou por efeito do ambiente politico ou pelos costumes. Com
propriedade lembra Meirelles Teixeira: "Seria errdneo, entretanto, e mesmo ingénuo, pensar-se que as
Constitui¢des rigidas somente pudessem sofrer alteragdes através de técnicas juridicas expressa e previamente
estabelecidas, e que o impacto da evolugdo politica e social somente pudesse atuar sobre elas através desses
canais, e que a vida deveria necessariamente acomodar-se, em seu eterno fluxo de progresso, dobrando-se com
docilidade ao sabor dessas formulas e apenas ao juizo de politicos e legisladores"”.

S MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. “Assim, em face de todos os inconvenientes resultantes da eventual supremacia
dos tratados na ordem constitucional, ha quem defenda o segundo posicionamento, o qual sustenta que os
tratados de direitos humanos possuiriam estatura constitucional. Essa tese entende o § 2° do art. 5° da
Constituicdo como uma clausula aberta de recepg¢do de outros direitos enunciados em tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil. Ao possibilitar a incorpora¢do de novos direitos por meio de tratados, a
Constituicdo estaria a atribuir a esses diplomas internacionais a hierarquia de norma constitucional. (...) No
Brasil, defendem essa tese Antonio Augusto Cangado Trindade e Flavia Piovesan, os quais entendem que os §§
1° ¢ 2° do art. 5° da Constituig@o caracterizar -se -iam, respectivamente, como garantes da aplicabilidade direta e
do carater constitucional dos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil ¢ signatario”.

52 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 5° (...) §2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. “Hoje, ¢ possivel falar em um momento de constitucionalismo que se caracteriza
pela superagdo da supremacia do Parlamento. O instante atual ¢ marcado pela superioridade da Constituigdo, a
que se subordinam todos os poderes por ela constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade. A Constitui¢do, além disso, se caracteriza pela absor¢do de valores morais e politicos
(fendmeno por vezes designado como materializacdo da Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos
fundamentais autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva do
povo, que se manifesta ordinariamente por seus representantes. A esse conjunto de fatores véarios autores,
sobretudo na Espanha e na América Latina, ddo o nome de neoconstitucionalismo™.
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Para tanto, o Supremo Tribunal Federal se coloca como poder contra majoritario
que defende as minorias, com fundamento no principio da igualdade material (tratar os iguais
de maneira igual e os desiguais, na medida de suas desigualdades).

Diante do cenario que vem ocupando o STF no Brasil, caberia a ele intervir na
causa descrita na presente pesquisa? Ou seja, idade — separagdo obrigatéria: fator de
desigualdade, reflexo de inconstitucionalidade.

Comparadamente, a Constituicdo portuguesa determina que a lei s6 pode restringir
direitos expressamente previstos na Carta Magna com objetivo de salvaguardar demais
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos®*.

Destaca-se que, no contexto singular do imperativo da separagdo obrigatdria de
bens, os principios da proporcionalidade, da generalidade e da isonomia demandam especial

atencdo, ao se constatar a violagdo desses alicerces, quando se verifica que pessoas com

155 156

menos de sessenta anos de idade em Portugal® e de setenta no Brasil®®, ainda que com
deficiéncia®’, possam escolher livremente o regime de bens a ser adotado para o seu
casamento, em detrimento dos individuos com idade avangada, somente por nao
ultrapassarem o critério de idade.

Contudo, o cerne dessa pesquisa compreende a utilizacdo das mesmas regras
gerais de regime de bens aos idosos, sem excegdes, com suporte na dignidade humana, na

igualdade, e na liberdade, dentre outros, ja que os direitos e garantias fundamentais sdo

5 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Diario da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 18.°
(Forga juridica) 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdoes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias t&ém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo, nem diminuir
a extensao e o alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

55 CODIGO Civil: Decreto-Lei n.° 47344. Diario do Governo, Série I. [Em linha]. N.° 274/1966. (25-11-1966).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-1ei/1966-34509075.
“Artigo 1720.° 1 - Consideram-se sempre contraidos sob o regime da separagdo de bens: a) O casamento
celebrado sem precedéncia do processo preliminar de casamento; b) O casamento celebrado por quem tenha
completado sessenta anos de idade. 2- O disposto no numero anterior nao obsta a que os nubentes facam entre si
doagdes.”.

56 CODIGO Civil. Lei 10.406. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (11.1.2002). [Consult. 10 jul. 2020].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. “Art. 1.641. E obrigatorio o regime
da separagdo de bens no casamento: I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebragdo do casamento; II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; III - de todos os que dependerem, para
casar, de suprimento judicial.”.

S7TLEI n.° 13.146/2015. Diario Oficial da Unifio. [Em linha]. (07-07-2015). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm. “Art. 5° A pessoa com deficiéncia
sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, tortura, crueldade, opressao e
tratamento desumano ou degradante. Paragrafo tinico. Para os fins da protecdo mencionada no caput deste artigo,
sdo considerados especialmente vulneraveis a crianca, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia”.
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proprios de toda e qualquer pessoa®s.

Apesar de haver lei restringindo a liberdade de escolha de regime de bens a pessoa
com determinada idade, em uma sociedade contemporanea pautada num mundo globalizado,
ha uma latente despropor¢ao. Meramente o fator etario ndo deve ser o gatilho para possibilitar
a manutencao dessa norma de restri¢ao ilegitima.

Por conseguinte, cabe analisar a evolugdo histérica da protegdo dos direitos
fundamentais e os principios constitucionais correlacionados a condi¢ao do idoso, tema do

subcapitulo a seguir.

1.4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONDICAO DO IDOSO: A EVOLUCAO
HISTORICA DE SUA PROTECAO

A elite burguesa para se proteger contra os abusos do monarca inglés Jodo Sem
Terra, promoveu o primeiro instrumento juridico histérico dos direitos humanos, escrito em

39 chamado de

latim e no formato de “catdlogo de direitos dos individuos contra o Estado
Magna Charta Libertatum de 1215%.

Posteriormente, dentre outras, tem-se a criagio do Bill of Rights em 1689°!,

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos Informais de Mutac¢io da Constituicdo. Osasco: EJiFIEO,
2015. p. 22. “Uma Constitui¢do se presume obra comum de todos os orgdos e forgas vivas da nagdo, que nela
encerram principios dominantes, disposi¢des fundamentais, desprovidas ou quase desprovidas de conteudo
preciso, deliberadamente vagas, que deixam larga margem de interferéncia e complementagdo, na organizago
fundamental do Estado, aos 6rgdos que devem observa-la, respeita-la, cumpri-la e aplica-la”.

3 RAMOS, André de Carvalho — Curso de direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2014. “Por sua vez, a Magna
Carta consistiu em um diploma que continha um ingrediente — ainda faltante — essencial ao futuro regime
juridico dos direitos humanos: o catalogo de direitos dos individuos contra o Estado. Redigida em latim, em
1215, — o que explicita o seu carater elitista — a Magna Charta Libertatum consistia em disposi¢des de protecao
ao Baronato inglés, contra os abusos do monarca Jodo Sem Terra (Jodo da Inglaterra). Depois do reinado de Jodo
Sem Terra, a Carta Magna foi confirmada varias vezes pelos monarcas posteriores. Apesar de seu foco nos
direitos da elite fundiaria da Inglaterra, a Magna Carta traz em seu bojo a ideia de governo representativo e ainda
direitos que, séculos depois, seriam universalizados, atingindo todos os individuos, entre eles o direito de ir e vir
em situagdo de paz, direito de ser julgado pelos seus pares (vide Parte IV, item 23.4 sobre o Tribunal do Juri),
acesso a justiga e proporcionalidade entre o crime e a pena”.

%0 MARINHO, Dérian Esteves Ribas — Uma visdo evolutiva dos direitos humanos. Portal DHNET. [Em linha].
[Consult. 10 abr. 2022]. Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dh _dorian.html. “Firmada em 15
de junho de 1215, na localidade de Runnymede, condado de Surrey (Inglaterra), com 67 clausulas que, pela
primeira vez afrontavam o poder absoluto de um soberano, sendo que ao menos 12 delas beneficiavam
diretamente o povo, embora ndo criassem nenhum direito novo. Entretanto, foram instituidas diversas normas de
carater pioneiro para a fundamentagdo dos Direitos Humanos”.

61 RODRIGUES, Elizabeth Santos Vale — A Evolugfo Histérica dos Direitos Humanos. THEMIS — Revista da
Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara. [Em linha]. v. 7, n. 1 (2009). pp. 24-25. [Consult. 15
abr. 2022]. Disponivel em: http://189.90.162.80/index.php/THEMIS/article/view/147. “O Bill of Rights passou a
ser considerada lei fundamental do Reino Unido, provocou uma transformagdo social, limitando os poderes
governamentais e garantindo as liberdades individuais. Em sua esséncia, consiste a institui¢do da separagdo de
poderes, com a declaracdo de que o Parlamento ¢ um 6rgdo encarregado de defender os suditos perante o
monarca, fortalece a instituicdo do juri e reafirma alguns direitos fundamentais, como o direito de peticdo ¢ a
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Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789%? e a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos em 194853,

No Brasil, houve a promulgagdo pela assembleia constituinte da Constituigdao
cidada em 1988, alicercada nos fundamentos dos direitos humanos ¢ conduzindo o
ordenamento juridico a uma nova realidade, apds o periodo ditatorial militar.

Paralelamente, em 1976, apos o periodo ditatorial politico, a assembleia
constituinte de Portugal promulga sua Constituicdo da Republica Portuguesa também tendo
como basilar os direitos e liberdades fundamentais®.

Dessa forma, com a solidificagdo dos direitos fundamentais, decorrente das
mutagdes do Estado, atualmente, se depara com o direito civil-constitucional, uma releitura do
direito civil.

A doutrina reconhece, em situagdes especificas, a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, ou seja, adentrando na esfera do Direito Civil, a qual se

da o nome de neoconstitucionalismo®’.

proibig@o de penas cruéis, os quais permanecem até hoje, nos mesmos termos, nas Constitui¢des modernas”.

62 REGALLA, Jussara da Silva Gatto — A declaracio dos direitos do Homem e do cidaddo de 1789 e sua
influéncia nos direitos individuais das constituicdes liberais portuguesas (1822-1911). Lisboa: Universidade
Nova de Lisboa, 2019. [Consult. 5 abr. 2022]. Disponivel em: https://run.unl.pt/handle/10362/96122. p. 29-30.
Sobre a Declaragdo, Regalla afirma que: “ficou expressa com clareza a finalidade ultima e o objetivo imediato do
texto: a protecdo dos direitos fundamentais do homem contra os atos do Governo. Reafirmou e reforcou ainda o
ideal de liberdade e igualdade dos seres humanos no seu artigo 1°: Os homens nascem e permanecem livres e
iguais em direitos”.

6 NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos — DUDH. (10-12-1948). [Consult. 21 abr.
2022]. Disponivel em https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. No preambulo
da DUDH se tem o seu objetivo, qual seja, garantir direitos e que estes sejam implementados pelos Paises-
Membros, conforme destacado a seguir: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justiga ¢ da
paz no mundo, (...) Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em cooperagido com
as Nacgdes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do ser humano e a observancia
desses direitos e liberdades”.

6 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Didrio da Repiblica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “A 25 de Abril
de 1974, o Movimento das Forgas Armadas, coroando a longa resisténcia do povo portugués e interpretando os
seus sentimentos profundos, derrubou o regime fascista. Libertar Portugal da ditadura, da opressdo e do
colonialismo representou uma transformagéo revolucionaria e o inicio de uma viragem histérica da sociedade
portuguesa. A Revolugdo restituiu aos Portugueses os direitos e liberdades fundamentais. No exercicio destes
direitos e liberdades, os legitimos representantes do povo reunem-se para elaborar uma Constituicdo que
corresponde as aspiragdes do Pais. A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de defender a
independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, de estabelecer os principios basilares
da democracia, de assegurar o primado do Estado de Direito democratico e de abrir caminho para uma sociedade
socialista, no respeito da vontade do povo portugués, tendo em vista a constru¢do de um pais mais livre, mais
justo e mais fraterno. A Assembleia Constituinte, reunida na sessdo plenaria de 2 de Abril de 1976, aprova e
decreta a seguinte Constituicdo da Repuiblica Portuguesa”:

65 RENDON, Raymundo Gil — El neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. [Em linha]. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2011. Afio 6, v. 12, 2011. ISSN 1870-5707. p. 52. [Consult. 22 maio 2022]. Disponivel em
https://biblat.unam.mx/hevila/Quidiuris/2011/vol12/2.pdf. “La Constitucién se presenta como el centro, base y
fundamento de todo el sistema juridico, pero es una Constitucién pensada en términos de principios y directrices
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O neoconstitucionalismo ¢ aquele, em que, o constitucionalismo preocupa-se com
a concretizagdo dos direitos fundamentais, indo além da limitagdo do poder estatal e conteudo
expresso na Constituicao®.

Essa nova corrente doutrinaria corrobora para o que se discute nessa pesquisa,
pois o regime da separacdo obrigatoria de bens a pessoa idosa fere sua liberdade e
autodeterminagdo, o tratando de maneira desigual e desproporcional em relagao aos demais.

O principio constitucional implicito da proporcionalidade visa equacionar a
limitagdo do direito fundamental para preservacdo de outro direito®’, o que ¢é incoerente, visto
que o legislador ndio expds claramente o motivo da restrigdo legal®®.

Outrossim, contradiz expressamente a politica dirigida a pessoa idosa disposta na
Constituicdo da Republica Portuguesa que engloba medidas de carater econdmico, social e
cultural, visando a oportunidade de realiza¢do pessoal da pessoa idosa®.

Analogamente, a CRP foi alterada para garantir os direitos fundamentais a

igualdade e a liberdade as pessoas com deficiéncia’, retirando os inimeros limites legais

que se interpretan no bajo el vetusto esquema de los métodos tradicionales del derecho (subsuncidn), sino
mediante la ponderacion”.

% AGRA, Walber de Moura — Curso de direito constitucional, 4. ed., apud, LENZA, Pedro — Direito
constitucional esquematizado. 16. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012. “Nas palavras de Walber de
Moura Agra, “o neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacdo das prestagdes materiais
prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a implantagdo de um Estado Democratico Social de
Direito. Ele pode ser considerado como um movimento caudatario do pds-modernismo. Dentre suas principais
caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivagdo e concretizagdo de um catalogo de direitos fundamentais;
b) onipresenga dos principios ¢ das regras; c¢) inovagdes hermenéuticas; d) densificagdo da forga normativa do
Estado; e) desenvolvimento da justica distributiva™”.

7 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 42. “Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam (...), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta
a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata ¢ o julgamento que determina
que um principio ou uma politica particular ¢ mais importante que outra frequentemente sera objeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo ¢ uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz
sentido perguntar que peso ele tem ou quio importante ele €”.

% Nos dizeres de Ronald Dworkin, “as regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes (...). Nesse
sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior ou mais
importante na regulacdo do comportamento. Mas ndo podemos dizer que uma regra ¢ mais importante que outra
enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a
outra em virtude de sua importancia maior. (...) A decisdo de saber qual delas ¢ valida e qual deve ser
abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias regras”.
Idem — Ibidem. p. 43.

% CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Didrio da Republica, Série 1. [Em linha]. N.° 86/1976 (1976-04-
10). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. Art. 72, n.
2 “A politica de terceira idade engloba medidas de caracter econoémico, social e cultural tendentes a proporcionar
as pessoas idosas oportunidades de realizagdo pessoal, através de uma participagdo activa na vida da
comunidade”.

70 Idem — Ibidem. “Art. 71. 1. Os cidaddos portadores de deficiéncia fisica ou mental gozam plenamente dos
direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constitui¢do, com ressalva do exercicio ou do cumprimento
daqueles para os quais se encontrem incapacitados. 2. O Estado obriga-se a realizar uma politica nacional de
prevencdo e de tratamento, reabilitacdo e integracdo dos cidaddos portadores de deficiéncia e de apoio as suas
familias, a desenvolver uma pedagogia que sensibilize a sociedade quanto aos deveres de respeito e
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impostos, visando a igualdade material e autodeterminag¢do dessas pessoas. No Brasil, o

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia assemelha-se com o disposto constitucional portugués.
Vale ressaltar que ambas as alteragcdes normativas supracitadas tiveram como base

a ratificagdo pelo Brasil e Portugal da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com

2 e ratificada pelo

Deficiéncia’!, a qual foi aprovada pela Assembleia da Republica’
Presidente”® em Portugal e pelo congresso brasileiro’#, neste tltimo, a Convengdo equivale a
Emenda Constitucional (EC), conforme o disposto no § 3° do art. 5°7°.

Diante dos fatos apresentados, fica o questionamento: A quem interessa nao se
garantir a igualdade aos individuos que atingem certa idade da mesma forma a pessoa com
deficiéncia? Nao ha que se combater a discriminagdo imposta que pode ser representada no
jargdo “golpe do bai” ® em aten¢io aos direitos fundamentais e o principio da
proporcionalidade?

Outrossim, como bem fundamentam Gagliano ¢ Pamplona Filho (2022, p. 1859),
a pessoa idosa pode exercer cargos relevantes na Republica brasileira, como por exemplo,

cargos politicos de presidente e ministro’’, além de termos grande parte dos idosos sem

solidariedade para com eles ¢ a assumir o encargo da efectiva realizacdo dos seus direitos, sem prejuizo dos
direitos e deveres dos pais ou tutores. 3. O Estado apoia as organizagdes de cidaddos portadores de deficiéncia”.
" NACOES UNIDAS. Convengiio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Ministério Pablico de
Portugal. (13-12-2006). [Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/pessoas_deficiencia_convencao_sob
re_direitos_pessoas_com_deficiencia.pdf.

72 RESOLUCAO da Assembleia da Republica n.° 56/2009. Diario da Republica, Série I. [Em linha]. N.°
146/2009 (2009-07-30). [Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em https://dre.pt/dre/detalhe/resolucao-assembleia-
republica/56-2009-493187.

3 DECRETO do Presidente da Republica n.° 71/2009. Diario da Republica, Série 1. [Em linha]. N.° 146/2009
(2009-07-30). [Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-presidente-republica/71-
2009-493183.

74 DECRETO Legislativo n.° 186, de 2008. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (10-07-2008). [Consult. 22 abr.
2022]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-186-2008.htm.

7S CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

76 Adotamos aqui o conceito dado por Zeno Veloso: “Os amores crepusculares tornam as pessoas presas ficeis
de gente esperta e velhaca, que quer enriquecer por via de um casamento de conveniéncia, o que na linguagem
popular se conhece por ‘golpe do bat’’”. VELOSO, Zeno — Regimes matrimoniais de bens. [Consult. 22 abr.
2022]. Disponivel em https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/zeno-veloso-
regime-matrimon.pdf.

"GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Manual de Direito Civil: volume tnico. 6. ed.
Sao Paulo: SaraivalJur, 2022. p. 1859. “Alids, com 60 anos (como era o limite original do dispositivo), 70 anos
(na atual redac¢do) ou mais idade ainda, a pessoa pode presidir a Republica. Pode integrar a Camara de
Deputados. O Senado Federal. Poderia, ainda, no limite etario original de 60 anos, compor a mais alta Corte
brasileira, na condi¢ao de ministro!”.
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patriménio vultuoso restringidos por aquelas que o tem’®. De igual modo, aplicam-se 0s
argumentos apresentados também em Portugal.
Diante disso, o principio constitucional implicito da proporcionalidade vem sendo

bastante difundido pelas jurisprudéncias brasileira” e portuguesa®’ 8!

, apesar do tema julgado
ndo ter como referéncia a tematica dessa dissertagdo, o seu embasamento juridico pode
contribuir para o foco do objeto de estudo dessa pesquisa.

Por conseguinte, as constituicdes brasileiras anteriores a atual Constitui¢ao
tratavam o idoso como uma pessoa impotente®, pois apoiavam-se na assisténcia, sob a dtica
do trabalho e emprego.

Com a promulgagdo da Constitui¢do cidada brasileira, o Estado passa a cuidar e
zelar pelo cuidado do idoso, ndo somente no tocante ao direito previdencidrio, mas também
abarcando diversos aspectos da sua dignidade.

Desse modo, cria-se um sistema protetivo envolvendo o Estado e a sociedade,

garantindo ao idoso os seus direitos fundamentais, com intuito de proteger sua autonomia,

8 Idem — Ibidem. p. 1247.

 BARROSO, Roberto Relat. — Recurso Extraordinirio com o n° 778889 / Pernambuco. Acérddo do Supremo
Tribunal Federal do tema 782 da repercussdo geral. p. 27-28. [Em linha]. [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel
em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309917262&ext=pdf. “No ambito dos direitos
sociais, a tutela da proporcionalidade como vedacdo a protecao de ciente ¢ empregada na definicdo da extensdo
das obrigagdes positivas que podem ser exigidas do Estado, quando este se abstém, total ou parcialmente, de
adotar a promocdo de direitos tutelados constitucionalmente. O teste da proporcionalidade, neste contexto,
sujeita-se aos mesmos subprincipios aplicaveis ao exame da proporcionalidade voltado a vedagdo de excesso.
Assim, diante de uma norma questionada por proteger de forma insuficiente um direito, deve-se indagar: (i) se a
protecdo deficiente é adequada e/ou se a deficiéncia promove um fim constitucional legitimo; (ii) se é necessaria,
ou se havia medida mais eficiente sob o prisma do direito protegido deficientemente, que permitisse tutelar o
direito a que ele se opde na mesma medida; (iii) se é proporcional em sentido estrito a protegdo deficiente porque
os custos justificam os beneficios gerados”.

80 TRIBUNAL Constitucional — Acérddo n.° 632/2008, de 09 de janeiro de 2009. [Em linha]. [Consult. 21 mar.
2020].  Disponivel em  https://dre.pt/pesquisa/-/search/396925/details/maximized?print_preview=print-
preview/en/en. “O principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios: Principio da adequagio (as
medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias devem revelar-se como um meio para a prossecucao dos
fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos); Principio da
exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcangar os fins em vista, por o legislador ndo
dispor de outros meios menos restritivos para alcangar o mesmo desiderato); Principio da justa medida ou
proporcionalidade em sentido estrito (nfo poderdo adoptar-se medidas excessivas, desproporcionadas para
alcangar os fins pretendidos)”.

8ISERRA, Bravo Relat. — Acorddo do Tribunal Constitucional com o n°® 94-329-2, de 13 de abril de 1994. [Em
linhal. [Consult. 25 mar. 2020]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/atcol.nsf/904714e45043f49b802565fa004a5fd7/8bd98a8d768b0ac08025682d0063f89c?Ope
nDocument&Highlight=0,princ%C3%ADpio,da,proporcionalidade

82 MACEDO, Relson Miguel de — Simbologia representativa dos idosos: necessidade de adequacdo para
eficicia ao tratamento digno. [Em linha]. Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 2017, p. 33.
[Consult. 22 maio 2022]. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/20217/3/SimbologiaRepresentativaldosos.pdf. “Nota-se até este
momento historico, a existéncia apenas de previsdes relativas aos direitos trabalhistas e previdenciarios. Havia
flagrante omissdo constitucional no que se refere aos direitos e garantias fundamentais das pessoas idosas,
sujeitando-as a verdadeira exclusdo, repercutindo também na auséncia de tratamento no plano
infraconstitucional”.
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saude, relagdes econdmicas e sociais.
Em Portugal 83, os direitos fundamentais também possuem uma importancia

134, como se demonstra a fun¢io dos direitos fundamentais no mundo

imprescindive
moderno®.

Apesar da promulgagdo dos textos constitucionais portugués e brasileiro que
dispde sobre os direitos e garantias fundamentais, nota-se que nao houve mutagdo no texto
legislativo infraconstitucional, mantendo a aplicacdo da limitagdo etdria para a escolha do
regime de bens no casamento.

Essa restri¢ao imposta no Codigo Civil a escolha do regime de bens pelos idosos
vem se perdurando hd muitos anos*®. No mesmo sentido, complementa-se o entendimento

constitucional com o Codigo Civil Portugués®’.

Com a Constitui¢do Federal de 1988, havia o entendimento que a nova ordem

8 NACOES UNIDAS — Resolugio n. 46/91. Principios das Nacées Unidas para as Pessoas Idosas. Ministério
Publico de Portugal. [Em linha]. [Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/princ-pessoasidosas.pdf. “Art.18. Os idosos devem ser tratados
de forma justa, independentemente da sua idade, género, origem racial ou étnica, deficiéncia ou outra condig@o, ¢
ser valorizados independentemente da sua contribui¢do econémica”.

8 CONSTITUICAO da Reptiblica Portuguesa. Didrio da Repiiblica, Série I. [Em linha]. N.° 86/1976 (1976-04-
10). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 2.°
A Republica Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de
expressdo e organizagdo politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivacio dos direitos e liberdades
fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizagdo da democracia econdmica,
social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa”.

85 MOREIRA, Marco Aurélio Madureira — Os direitos fundamentais na Unido Europeia. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto. [Em linha]. Ano V, 2008. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISSN 1645-
1430. [Consult. 15 abr. 2022]. Disponivel em https://repositorio-aberto.up.pt/handle/10216/23936?mode=full.
“Os Direitos Fundamentais continuam a poder ser hasteados como bandeiras de um Mundo mais Justo e Fraterno
(...) continuam a fazer repensar os nossos sistemas sociais e solug¢des juridicas (...) continuam ainda capazes de
exercer a sua fungdo e forga utdpica e mitoldgica, sendo factores de mudangas ou pelo menos, factores de
pressdo para mudangas”.

8 SIMAO, José Fernando — Novamente a mudanca do regime de bens? maiores de 70 anos. Jornal Carta
Forense. [Em linha]. Sao Paulo, v. 122, p. B14 — B14, 01 jul. 2013. [Consult. 14 abr. 2022]. Disponivel em:
https://professorsimao.com.br/novamente-a-mudanca-do-regime-de-bens-maiores-de-70-anos/. “As Ordenagdes
Filipinas de 1603 nada mencionam sobre o tema da idade. Contudo, Candido Mendes em suas notas, explica que
ndo se aplica o regime de comunhdo universal (chamado de regime por Carta de Ametade ou comunicagédo legal
ou ainda casamento segundo os costumes do Reino) se a mulher quinquagenaria se casar sem filhos (...).
Também, Teixeira de Freitas afirma na Consolidagdo das Leis Civis (...) que “ndo resulta porém comunhio no
casamento do homem livre com a mulher escrava ou de homem escravo com a mulher livre” (...). Curiosamente,
o Livro 2, Tomo 26 das Ordenacdes contém regra pela qual o regime de bens ndo seria o da comunhao universal
se o marido, sendo pobre, se fingiu rico. O proprio Esbogo de Teixeira de Freitas, que no artigo 1330 adotava a
comunhdo universal como regime legal de bens ndo trazia excegdes. (...) Pelo Decreto 181 de 1890, o sistema
ndo era o da separagdo obrigatoria, mas sim o regime dotal. Seguindo a idade estabelecida pelo Decreto 181 de
1890, o Projeto Bevilaqua impunha a separagdo obrigatoria para os homens maiores de 60 anos e as mulheres
maiores de 50 (Artigos 302 e 303 do Projeto Clovis)”.

87 CODIGO Civil: Decreto-Lei n.° 47344. Diario do Governo, Série I. [Em linha]. N.° 274/1966. (25-11-1966).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075.
“Artigo 1720.° (Regime imperativo da separacdo de bens) 1 - Consideram-se sempre contraidos sob o regime da
separagdo de bens: a) O casamento celebrado sem precedéncia do processo preliminar de casamento; b) O
casamento celebrado por quem tenha completado sessenta anos de idade. 2- O disposto no nimero anterior nao
obsta a que os nubentes fagam entre si doacdes”.
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constitucional ndo recepcionou o artigo 258% do Codigo Civil de 1916, em seu inciso 11, que
previa a limitagdo da escolha do regime de bens ao idoso. No entanto, com o CCB de 2002, a
restricao foi mantida.

O legislador ao elaborar o Codigo Civil de 2002 optou por ampliar a faixa etaria
de sessenta anos para setenta anos e equiparou a idade da mulher ao do homem. Contudo,
manteve a imposi¢do do regime da separagdo obrigatoria de bens a pessoa idosa. Destarte, o
legislador perdeu a oportunidade de extirpar do ordenamento juridico civil a nitida
discriminacio®.

Diante de tais fatos, o proximo capitulo analisara a possivel inconstitucionalidade
do regime imposto ao idoso no Coédigo Civil portugués e brasileiro sob o viés constitucional e

dos direitos fundamentais inerentes a pessoa.

8 CODIGO Civil. Lei 3.071. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (05-01-1916). [Consult. 10 jul. 2020].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L3071.htm “Art. 258. Nédo havendo convengdo, ou
sendo nula, vigorara, quanto aos bens, entre os conjuges, o regime da comunhéo universal. Paragrafo Ginico. E,
porém, obrigatorio o da separacdo de bens no casamento: II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta
anos”.

8 DIAS, Maria Berenice — Amor ndo tem idade. Conteiido Juridico. [Em linha]. Brasilia-DF: Contetdo
Juridico, 2009. [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/16354/amor-nao-tem-idade. “Tais postulados, no entanto,
ndo foram suficientemente enfaticos para excluir da nova codificagdo civil uma capitis diminutio contra a
chamada terceira idade. Quem pretender casar ap6s os 60 anos tem subtraida de forma injustificavel, aleatoria e
discriminatoria a plenitude de sua capacidade para eleger o regime de bens que lhe aprouver. Absurdamente é
imposto o regime da separacdo legal de bens, que gera a total incomunicabilidade para o passado e para o futuro.
Sequer ¢ tornado obrigatério o regime da comunhdo parcial, que é o vigorante quando os nubentes nada
manifestam e ndo convencionam diferentemente por meio de pacto antenupcial, o que, no minimo, obviaria
algumas injusticas. A limitag@o, além de odiosa, é inconstitucional, pois, ao se falar no estado da pessoa, toda
cautela € pouca. A plena capacidade ¢ adquirida quando do implemento da maioridade e s6 pode ser afastada em
situagdes extremas e por meio do processo judicial de interdi¢do, que dispde de rito especial (arts. 1.177 a 1.186
do CPC). E indispensavel néo so6 a realizagdo de pericia, mas também é obrigatéria audiéncia onde o interditando
¢ interrogado pelo magistrado. Raros processos sdo revestidos de tantos requisitos formais, sendo imperiosa a
publicagdo da sentenga na imprensa por trés vezes. Tal rigorismo denota o extremo cuidado do legislador quando
trata da capacidade da pessoa. Frente ao casamento, no entanto, tudo isso é olvidado. Quando alguém, apos
atingir a idade de 60 anos, quiser casar, ainda que ndo esteja impedido de fazé-lo, ndo pode dispor sobre questoes
patrimoniais e escolher liviemente o regime de bens”.
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CAPITULO 2 — A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME IMPOSTO AO
IDOSO

O diploma civil regula o regime de bens para os nubentes decidirem sobre o
aspecto patrimonial na celebracdo do matrimonio, perdurando seus efeitos durante e apos a
sociedade conjugal.

Diante disso, nesse capitulo se abordara o regime de bens imposto a pessoa idosa,
com intuito de verificar possivel inconstitucionalidade na norma infraconstitucional a luz do
Estatuto do Idoso, Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia e as constitui¢des
brasileira e portuguesa.

Abordar-se-a também o pacto antenupcial, instrumento contratual que garante a
liberdade de escolha dos nubentes, e sua aplicacdo legislativa no Brasil e em Portugal

relacionado ao matrimonio da pessoa idosa.

2. O MATRIMONIO E OS REGIMES DE BENS NO DIREITO BRASILEIRO E
PORTUGUES

O casamento ora ¢ identificado como instituicdo — quando verificada a presenca
do Estado (direito publico) — ora como contrato — quando analisado sob o viés do direito

privado. Ja a doutrina hodierna *°

o trata de contrato sui gemeris, em virtude de suas
peculiaridades.

Assim, atualmente o casamento pode ser definido como “a unido de duas pessoas,
reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma

familia e baseado em um vinculo de afeto”®!

. Dessa unido decorrem relagdes pessoais,
familiares e patrimoniais®.

Desse modo, cabe aos esposados regulamentarem seu casamento, na medida em

% PEREIRA, Caio Mirio da Silva — Instituicdes de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25.
ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 111. “Uma terceira orientagdo conhecida como teoria
mista ou eclética ¢ defendida por alguns juristas brasileiros, dentre eles, Flavio Tartuce e José Fernando Simao,
ao considerar o casamento um negocio juridico bilateral sui generis, especial: “na formag@o ¢ um contrato, no
contetido é uma instituicdo”. Da mesma forma, Silvio de Salvo Venosa afirma que “o casamento-ato ¢ um
negocio juridico; o casamento-estado € uma instituigdo™”.

I TARTUCE, Flavio — Direito civil: direito de familia. Vol. 5. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 45.

2 ROSPIGLIOSI, Enrique Varsi — Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estaveis. Tomo II.
Lima: Gaceta Juridica, 2011. ISBN 978-612-4113-04-8. p. 47. “El matrimonio crea relaciones juridicas
familiares, relaciones conyugales y un estado de familia, generando un marco amplio de regulacion modifica el
estado civil, el nombre, extingue el régimen econdémico personal constituyendo el régimen econdmico
matrimonial”.
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que tem reflexos no plano econémico. Logo, a existéncia de um regime de bens surge como
necessidade imperativa®>.

O regime de bens ocupa-se do aspecto patrimonial relativo ao casamento e firma
os interesses dos conjuges sob esse aspecto. Tem marco inicial a celebracdo do matrimonio,

perdurando seus efeitos durante toda a sociedade conjugal, ou até depois, no caso da

sucessdo’.

No Brasil, os regimes de bens estdo ligados aos principios da variedade dos
regimes, da autonomia privada >, da isonomia ou da igualdade °*, da mutabilidade
justificada®’.

Conforme o Cédigo Civil portugués, os regimes de bens sdo: regime da comunhao

199 00

dos adquiridos”®, regime da comunhio geral®, regime da separacdo'® e o regime imperativo

101 102

da separacdo de bens'”'. No Brasil ¢ semelhante ", acrescentando-se o regime de participagao

% Idem — Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial. Tomo III. Lima: Gaceta Juridica,
2012. ISBN 978-612-4113-83-3. p. 34-35. “El matrimonio genera consecuencias economicas y la familia es una
unidad de produccion (...). El aspecto patrimonial dificilmente puede estar divorciado de los deberes que
producen en el matrimonio cierto grado de comunidad”.

% GAVIAO DE ALMEIDA, Jose Luiz — Regime de bens do casamento: questdes controvertidas. Cadernos de
Direito. [Em linha]. v. 1, n. 1 (2001). [Consult. 23 jul. 2020]. Disponivel em
https://www.metodista.br/revistas/revistas-unimep/index.php/cd/article/view/882. “Regime de bens ¢ complexo
de principios juridicos reguladores das relagdes econdmicas entre marido ¢ mulher. E o estatuto, o codigo de
regras que disciplina os interesses patrimoniais durante o matriménio. (...) Quanto as relagdes entre os conjuges,
podem ser elas de natureza pessoal ou patrimonial. As primeiras, conquanto tenham antes colorido de ordem
moral, o legislador ndo deixou de estabelecer principios minimos, inafastaveis pelos conjuges, mas de exigéncia
facultativa. As relagdes de ordem patrimonial, porque complexas e delicadas, visto importarem especialmente na
solidez do matrimonio, foram também tratadas pelo legislador. Este preferiu transferi-las da parte obrigacional
do codigo para o ambito do direito de familia, dando-lhes conotacdo diversa”.

% TARTUCE, Flavio — Direito civil: direito de familia. Vol. 5. 11° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 128.
“Como ¢ notdrio, esse principio, na visao pés-moderna ou contemporanea do Direito Privado, substitui o antigo
principio da autonomia da vontade. A autonomia privada decorre da liberdade e da dignidade humana, sendo o
direito que a pessoa tem de se autorregulamentar”.

% Idem — Ibidem. p. 129. “Apesar de ser viavel juridicamente a criagdo de outros regimes que ndo estejam
previstos em lei, ndo é possivel fracionar os regimes em relagdo aos conjuges. Em outras palavras, o regime ¢
unico para ambos os consortes, em particular diante da isonomia constitucional entre marido e mulher (art. 5° e
116 da CF/1988) e do principio da comunhdo indivisa (art. 1.511 do CC). Como aplicacdo pratica desse
principio, sera nulo o pacto antenupcial que determinar o regime da comunhao universal de bens para o marido e
o da separagdo de bens para a esposa’.

97 CODIGO Civil. Lei 10.406. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (11.1.2002). [Consult. 10 jul. 2020].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. “Art. 1.639. E licito aos nubentes,
antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver. (...) § 2° E admissivel
alteragdo do regime de bens, mediante autorizagdo judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

%8 Conforme os arts. 1721 a 1731 do CCP.

% Disposto nos arts. 1732 a 1734 do CCP.

100 Conforme os arts. 1735 a 1737 do CCP.

101 Consoante o art. 1720 do CCP.

102 Assemelha-se com o texto supracitado, o regime da comunhdo parcial (arts. 1658 a 1666 do CCB), o regime
da comunhao universal (arts. 1667 a 1671 do CCB), o regime da separagdo de bens (arts. 1687 e 1688 do CCB),
e o regime da separagdo obrigatoria de bens (art. 1641 do CCB), respectivamente.
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final dos aquestos'®®, inexistente na legislagio portuguesa.

Apesar da variedade de regimes de bens, tanto no ordenamento juridico brasileiro
quanto no portugués, se analisara apenas o da separagcdo de bens, devido ser o alvo dessa
pesquisa.

De um lado, cumpre destacar o entendimento que impossibilita a alteracdo de
regime de bens de pessoas com certa idade'®, de outro existe acérddo do Tribunal de Justi¢a
de Minas Gerais (TJ/MG) que foi o primeiro a julgar, no caso concreto, pela
inconstitucionalidade do regime obrigatério e sua possivel alteragio'®.

Demais incisos do artigo 1.641 do CCB também impde aos contraentes o regime
da separagao obrigatoria de bens, todavia a modificagdo nesses casos ¢ admitida.

A jurisprudéncia considera que a mutagdo ndo € possivel no caso dos idosos, uma
vez que a causa justificadora para a imposi¢do do regime de bens ndo comporta alteragdo. A
pessoa ndo deixa de atingir a idade minima.

No regime da separacdo de bens cada conjuge tem a propriedade, a posse e a
administracdo de seus bens e nada se comunica, sendo os patrimOnios autdonomos e

independentes. Desta forma, o que cada um tinha antes do matriménio permanece

103 Conforme disposto no art. 1673 ¢ seguintes do CCB.

104 BRAULIO, Fernando Relat — Apelagdo Civel com o n.° 1.0694.03.013701-2/001, de 23 de junho de 2005.
Acordao da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais (TJ-MG). [Consult. 28 maio
2022]. Disponivel em  https:/tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5850217/106940301370120011-mg-
1069403013701-2-001-1/inteiro-teor-11999310. “EMENTA: ALTERACAO DO REGIME DE BENS.
IMPOSSIBILIDADE. CONJUGE MAIOR DE 60 ANOS QUANDO DA CELEBRACAO DO
CASAMENTO. REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA. IMPOSICAO. (..) Nio é possivel a
modificacdo do regime de bens daqueles casais que celebraram o matrimdnio nas circunstancias do artigo
1.641, 11, do CC/2002, estando sujeitos, assim, ao regime obrigatdrio da separagdo de bens. (...) O regime de
separagdo de bens ¢ uma imposicdo legal, que visa impedir a realizagdo de casamentos com intuitos
meramente lucrativos, proibicdo essa que poderia ser facilmente contornavel com a alteragdo do regime de
bens, 0 que seria uma burla a lei. Assim, ndo é possivel a modificacdo do regime de bens daqueles casais que
celebraram o matrimoénio nas circunstancias do artigo 1.641, 11, estando sujeitos, entdo, ao regime obrigatorio
da separacdo de bens”.

105 BORGES, José Antonino Baia Relat — Argui¢do de Inconstitucionalidade com o n°® 1.0702.09.649733-5/002,
de 21 de abril de 2014. Acoérddo da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJ-
MGQG). [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em
https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/6954/1/TIMG%20Incidente%20de%20Inconstitucionalidade%201.07

02.09.649733-5002.pdf. “EMENTA: Incidente de Inconstitucionalidade — Direito Civil — Casamento — Conjuge
maior de sessenta anos — Regime de Separagdo Obrigatoria de Bens — Art. 258, Paragrafo Unico da Lei 3.071/16
— Inconstitucionalidade — Violagio dos principios da Igualdade e da dignidade humana. (...). E inconstitucional a
imposicao do regime de separagdo obrigatoria de bens no casamento do maior de sessenta anos, por violagdo aos
principios da igualdade e dignidade humana. (...) A escolha do regime de bens no casamento ¢ um direito
patrimonial, essencialmente disponivel, por isso, a meu ver, desarrazoada e injustificavel a interferéncia do
Estado nesse tipo de relagdo privada. A pessoa maior de sessenta anos € plenamente capaz para o exercicio de
todos os atos da vida civil, especialmente nos dias de hoje, diante do aumento da expectativa de vida. A
incoeréncia dessa norma fica ainda mais evidente se levarmos em conta que pessoas com idade superior a
sessenta anos podem exercer cargos de grande importancia para a nagao, tais como Presidente da Republica,
Presidente do Congresso Nacional, Juiz de Direito, Desembargador, Ministro de Corte Superior e, no entanto,
nao poderiam escolher o regime de bens do casamento”.
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separadamente e o que vier a adquirir apds o casamento também nao comunicara.

Vale destacar que existem duas espécies de regimes de separagdo: a legal ou
obrigatoria. A separacao legal, ou o regime de separagcdo convencional, ¢ aquela imposta por
lei, regulada no Brasil pelo artigo 1.641 do Codigo Civil, a qual € escolhido livremente pelos
nubentes no pacto antenupcial. Em Portugal é semelhante!%°.

No caso do regime de separagdo obrigatéria de bens, entende-se que incide a

Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal '%

comunicando os aquestos, ou seja, bens
adquiridos na constancia do casamento. Ja em Portugal, o regime imperativo de bens se
encontra disposto no artigo 1.720° do CCP'%,

Entretanto, esse direito de escolher o regime de bens, ainda que o da separacio
convencional, ndo ¢ conferido ao maior de sessenta (Portugal) e setenta anos (Brasil).

Restricdo essa baseada, pura e simplesmente, na idade, ferindo a liberdade de escolha da

pessoa idosa; tema que sera abordado a seguir.

2.1. A LIBERDADE DE ESCOLHA

A autonomia da vontade dos nubentes'” é manifestada por meio do pacto

106 CODIGO Civil: Decreto-Lei n.° 47344, Diario do Governo, Série I. [Em linha]. N.° 274/1966. (25-11-1966).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-1ei/1966-34509075.
“Artigo 1735.° (Dominio da separagdo) Se o regime de bens imposto por lei ou adoptado pelos esposados for o
da separacdo, cada um deles conserva o dominio e fruicdo de todos os seus bens presentes e futuros, podendo
dispor deles livremente. Artigo 1736. (Prova da propriedade dos bens) 1. E licito aos esposados estipular, na
convengdo antenupcial, clausulas de presungdo sobre a propriedade dos moéveis, com eficacia extensiva a
terceiros, mas sem prejuizo de prova em contrario. 2. Quando haja duvidas sobre a propriedade exclusiva de um
dos conjuges, os bens moveis ter-se-do como pertencentes em compropriedade a ambos os conjuges”.

107 SUMULA n° 377 — Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula377/false. “No regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

108 CODIGO Civil: Decreto-Lei n.° 47344, Diario do Governo, Série I. [Em linha]. N.° 274/1966. (25-11-1966).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-1ei/1966-34509075.
“Artigo 1720.° (Regime imperativo da separag@o de bens) 1 - Consideram-se sempre contraidos sob o regime da
separagdo de bens: a) O casamento celebrado sem precedéncia do processo preliminar de casamento; b) O
casamento celebrado por quem tenha completado sessenta anos de idade. 2- O disposto no nimero anterior nao
obsta a que os nubentes fagam entre si doagoes.

109 KUMPEL, Vitor Frederico; FERRARI, Carla Modina — Cole¢dio tratado notarial e registral. Volume 3
Tabelionato de notas. 1° Ed. Sdo Paulo: YK Editora, 2017. p. 979. “O principio da autonomia privada ¢ aquele
que garante a liberdade da manifestagdo de vontade nas diversas relagdes juridicas. Neste principio, ja esta
embutido o dirigismo, ou seja, uma isonomia substancial material que garante um reequilibrio nas relagdes
juridicas (...). A figura do pacto antenupcial pode ser considerada uma expressdo da autonomia privada no
ambito familiar, pois tem por intuito justamente possibilitar aos nubentes a escolha da norma mais apropriada as
suas expectativas matrimoniais (...). A doutrina alema reconhece como fundamental a incidéncia do principio da
autonomia privada nos contratos de familia, bem como a essencialidade de que as tratativas entre os nubentes
priorizem a autodeterminagdo negocial, relegando a uma liberdade, que, todavia, ndo justifica a distribui¢do de
encargos unilateralmente”.
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antenupcial, instrumento que possibilita suas liberdades de escolhas ''°.

Pacto antenupcial ¢ o contrato solene confeccionado, no Brasil, por escritura
publica, antes do matrimdnio pelo qual os nubentes escolhem o regime de bens que adotarao,
quando ndo optam, pura ¢ simplesmente, pelo regime legal e ainda ndo estdo expostos a
imposicdo de regime. Todavia, produz efeitos a partir da realizagdo do casamento, pois até
entdio, esta sob condi¢do suspensiva'll,

A liberdade de escolha ¢ materializada pelo pacto antenupcial para as pessoas nao
idosas, que nao o fazendo, adotarao o regime de bens supletivo: comunhao parcial de bens.

Ocorre que pessoa com determinada idade ¢ impedida de optar por um regime de
bens, nem mesmo classificam-se no regime supletivo (comunhao parcial de bens). Seu regime
de casamento ¢ imposto pelo legislador (artigo 1.641, inciso II, do Cédigo Civil) e sua
justificativa é a uma aparente protegio' ',

Em Portugal, apesar de a lei civil ser clara nesta situagdo sem margem para erro
ou duvida, também se faz necessario o cuidado em analisar a compatibilidade das restrigdes
impostas quanto a faculdade de escolha de regime pelos nubentes.

Isso porque o principio da igualdade constitucional plasmado na Constituicdo da
Repuiblica Portuguesa, nomeadamente no seu artigo 13°!!3 determina que esta imposicio seja

proporcional sob a dtica da igualdade material relativamente aos casos expostos, como na

10 GUIMARAES, Marilene Silveira. Familia e empresa — questdes controvertidas (Regime de bens e os
reflexos dos arts. 977, 978 ¢ 979 no direito de familia). Afeto, ética, familia e o novo Coddigo Civil. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2004. p. 449. “O principio da autonomia alarga as possibilidades de disposi¢do do
patrimdnio mediante a escolha de um dos regimes de bens que o sistema ja oferecia, como: regime da comunhdo
parcial, da comunhdo universal ou da separagdo total de bens, acrescidos do novo regime da participagdo final
nos aquestos. Os nubentes também podem celebrar pactos antenupciais, estabelecendo um regime misto, desde
que ndo violem disposi¢ao absoluta de lei, respeitados os direitos conjugais e parentais. No entanto, em algumas
hipoteses, o Estado interfere na autonomia da vontade obrigando a que o casamento se realize pelo regime da
separacao de bens”.

11 GOZZO, Débora — Pacto Antenupcial. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 33. “A partir do exposto, chega-se a
conclusdo de que o pacto antenupcial € um negdcio juridico de direito de familia, ja que todas as caracteristicas
acima apontadas nele se encontram presentes (...). Ele ¢ um ato juridico (/ato sensu) pessoal. S6 os nubentes
podem ser partes. E formal, sendo indispensavel a escritura piblica. Nominado, isto é, previsto em lei. E, por
ultimo, legitimo (tipico), pois os nubentes tém a sua autonomia limitada pela lei e ndo podem,
consequentemente, estipular que o pacto produziré efeitos diversos daqueles previstos pela norma juridica”.

12 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito civil: direito de familia. 14* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014. p.
349. “Quanto ao casamento do maior de 60 e da maior de 50 anos no Coédigo de 1916, o legislador compreendera
que, nessa fase da vida, na qual presumivelmente o patriménio de um ou de ambos os nubentes ja esta
estabilizado, e quando ndo mais se consorciam no arroubo da juventude, o contetido patrimonial deve ser
peremptoriamente afastado. A idéia ¢ afastar o incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa jovem que se
consorcia com alguém mais idoso”.

113 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Didrio da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 13.°
(Principio da igualdade) 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2.
Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, convic¢des politicas ou
ideoldgicas, instrucao, situagdo econdmica, condi¢do social ou orientagdo sexual”.
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situacdo de cidaddos com mais de 60 (sessenta) anos referenciadas pelo artigo 1720° do
Cddigo Civil Portugués.

Acredita-se que essa imposi¢do ao idoso fere a sua liberdade. E irracional apenas
o fato de a idade tornar o idoso incapaz, retirando-lhe sua autodeterminacao no que tange a
escolha do regime de bens!!*.

Dessa forma, convém se analisar as normas que regem o casamento da pessoa
com certa idade e o regime da separagdao obrigatoria de bens, tema que sera abordado no

préoximo subcapitulo.

2.2. O REGIME DE BENS DA PESSOA COM CERTA IDADE

Para a pessoa com certa idade, ndo ha possibilidade normativa de escolha entre os
regimes de bens existentes no Codigo Civil, se impondo o regime da separacdo obrigatoria de
bens.

No regime da separagdo de bens, cada individuo ¢ responsavel pela administragao
dos bens, havendo independéncia e autonomia de seu patrimdnio com rela¢do ao outro'!® o
qual € obrigatorio para os individuos que se encontram enquadrados no art. 1641 do CCB e no
art. 1720 do CCP.

Excecdo a regra, no Brasil, o artigo 45 da Lei n. 6.515/77 possibilita a livre
escolha quando hé “uma comunhdo de vida entre os nubentes, existentes antes de 28 de junho
de 1977, que haja perdurado por 10 (dez) anos consecutivos ou da qual tenha resultado

filhos™'°.

114 RODRIGUES, Alexsandro Costa — Anélise critica da imposicdo legislativa do regime de bens para os
maiores de 70 anos em nosso ordenamento juridico. Conteido Juridico. [Em linha]. Brasilia-DF: Conteudo
Juridico, 2012. [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/30433/analise-critica-da-imposicao-legislativa-do-regime-de-
bens-para-os-maiores-de-70-anos-em-nosso-ordenamento-juridico. “Deve-se salientar que estamos tratando de
pessoas em pleno uso e gozo de suas capacidades mentais, pois ndo se justificaria tal sangdo aos nubentes idosos
se estes estivessem relativamente incapazes. Nesses casos a propria lei civil ja faz referéncia aos mecanismos
legais para a interdi¢do ou outra medida necessaria se for o caso. Mas, ndo ¢ disso que estamos a falar, por isso,
mais uma vez, tornar-se totalmente arbitraria a imposi¢do da separagdo obrigatoria aos maiores de 70 anos na
escolha do regime de bens que quer vé regendo seu casamento, ou melhor, na ndo escolha”.

115> CARBONI, Fabio Pinti; FERREIRA, Janaina Vasconcelos — A inconstitucionalidade do regime de separagdo
obrigatéria de bens para maiores de 70 anos. Revista Facthus Juridica. [Em linha]. v. 1, n. 1. 2017. ISSN:
2448-3869. p. 144. [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em
http://publicacoes.facthus.edu.br/index.php/juridica/article/view/181. “No regime de separagdo de bens ndo ha
comunhdo de bens e nem meagédo, sendo a administracdo dos bens exclusiva de cada conjuge. Também advindo
de manifesta vontade através do pacto antenupcial, nele os bens dos conjuges se distinguem, havendo autonomia
e independéncia patrimonial”.

16 LEI n.° 6.515/1977. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (26-12-1977). [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16515.htm. “Art 45. Quando o casamento se seguir a uma
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Por conseguinte, foi publicado o enunciado 261 na III Jornada de Direito Civil no
sentido de, quando houver unido estavel precedido antes da idade de sessenta anos, ndo se
aplica o artigo 1641'!7.

Cabe ressaltar que, no momento da publicacdo do referido enunciado, nao havia
sido alterado o texto normativo do Codigo Civil, ampliando a idade em 10 anos, de sessenta
para setenta anos''®.

Desta feita, a Simula n. 377 do Supremo Tribunal Federal possibilitou o
reconhecimento da colaboragdo e o esforco comum dos conjuges!'!®, ou seja, possibilitou o
regime da comunhio parcial de bens'?°.

Assim sendo, impedidos de escolher o regime de bens, alguns nubentes optam

7121

pelo pacto antenupcial com intuito de afastar a Simula n. 377", configurando a separagdo

convencional de bens'%2.

comunhdo de vida entre os nubentes, existentes antes de 28 de junho de 1977, que haja perdurado por 10 (dez)
anos consecutivos ou da qual tenha resultado filhos, o regime matrimonial de bens sera estabelecido livremente,
ndo se lhe aplicando o disposto no artigo 258, paragrafo unico, n° II, do Cédigo Civil”.

7 CONSELHO da Justi¢a Federal — Enunciado n.° 261. III Jornada de Direito Civil. [Em linha]. Brasilia:
Conselho da  Justica Federal, 2004. [Consult. 22 maio 2022]. Disponivel em
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/509. “A obrigatoriedade do regime da separagdo de bens ndo se
aplica a pessoa maior de sessenta anos, quando o casamento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa
idade”.

118 LEI n.° 12.344/2010. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (10-12-2010). [Consult. 28 maio 2022].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02007-2010/2010/Lei/L12344.htm. “Art. 1° O inciso 11
do caput do art. 1.641 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passa a vigorar com a seguinte
redagdo: ‘Art. 1.641. II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; ...” (NR)”.

119 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. ISBN 978-85-472-1305-3. p. 574.

120 NEVARES, Ana Luiza Maia — O regime de separagdo obrigatéria de bens € o verbete 377 do Supremo
Tribunal Federal. Civilistica.com. [Em linha]. Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, ago./2014. p. 6. [Consult. 28 maio
2022]. Disponivel em: https:/civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/576/420. “Apesar das balizadas
opinides em sentido contrario, sem davida, o verbete 377 do Supremo Tribunal Federal distorce o regime de
separacao obrigatoria de bens, transformando-o, na pratica, em regime de comunhio parcial de bens, em clara
violagdo ao comando legal e, ainda, ao senso comum que vigora na sociedade, sendo de dificil compreensao que
um regime que se intitula separagdo obrigatoria gere a comunhao de aquestos”.

121 Idem — Ibidem. p. 7. “Ndo é incomum que as pessoas sujeitas ao regime deseparagdo obrigatoria de bens
decidam celebrar pacto antenupcial, no qual manifestam a clara vontade de que seu casamento seja regido pelo
regime da mais absoluta e total separacdo patrimonial. Nestes casos, resta consignado no assento pertinente que
o casamento foi celebrado pelo regime da separacao total de bens, com indica¢do expressa da escritura publica
do pacto antenupcial, sendo certo que dito pacto ndo tem o conddo de atribuir aquele matriménio os efeitos
proprios do regime de separacdo total convencional de bens (que diferem dos efeitos do casamento pelo regime
de separacdo obrigatoria de bens), mas apenas de consignar que o regime de bens deve ser o da mais absoluta
separacdo de patrimdnios, afastando a incidéncia do verbete 377 da Stimula do Supremo Tribunal Federal”.

122 SANTOS SOMBRA, Thiago Luis — A evolugdo da protegdo patrimonial dos conjuges no direito de familia:
um estudo de caso do regime de separacdo de bens. Rev. Derecho Privado. [Em linha]. Bogota, n. 30, p. 55-82,
jan. 2016. [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0123-
43662016000100003&script=sci_arttext&tlng=pt. “No ordenamento juridico brasileiro, o pacto antenupcial deve
ser compreendido como uma figura de indole negocial, cuja manifestagdo da autonomia privada se limita a
definicdo de um regime de bens diverso do da comunhao parcial. E, no caso em exame, a escolha pela separagao
convencional de bens invariavelmente envolve um desejo do casal de manter os respectivos patriménios
incomunicédveis em vida, sob o pressuposto de que tal medida proporcionaria uma melhor administragao”.
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Outrossim, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal entende que no regime da
separagdo obrigatéria de bens, o que vale ¢ o nome do comprador no registro de aquisi¢ao,
pois este ¢ o documento comprobatoério habil'??.

Diante disso, ¢ desarrazoada a imposi¢do de bens'?* para os maiores de setenta
anos no Brasil e sessenta em Portugal, puramente por impor prote¢ao patrimonial acima dos
interesses particulares, além de impossibilitar a mutabilidade do regime da pessoa com certa
idade.

Destaca-se que a decisdo da opg¢do pelo regime de bens ¢ dos nubentes. Dessa
forma, sugerimos que a melhor solug¢do para o impasse seria a previsdo normativa de que, na
auséncia de um regime de bens estipulado por pacto antenupcial, o casamento sera regido pela
separacao de bens, dando ao nubente a possibilidade de livre escolha.

Assim, convém analisar a unido estdvel no ordenamento juridico brasileiro e a

disposicdo patrimonial na realizagdo do Termo Declaratério de Reconhecimento de Unido

Estavel.

3. DA UNIAO ESTAVEL E A DISPOSICAO PATRIMONIAL

A despeito de haver a unido de facto na legislacdo portuguesa com caracteristicas
distintas da unido estavel no ordenamento juridico brasileiro, se optou por trazer o presente

12> vem se aproximando do

assunto, visto que rotineiramente no Brasil a unido estave
casamento com diversas repercussoes, em especial no direito registral.
O fato ¢ que o progresso juridico ocorreu com sucessivas interpretagdes pelo

Supremo Tribunal Federal interpretando conforme a Constituigdo da Republica Federativa do

122 GOMES, Julio Relat. — Acérddo da 6* Secgdo do Supremo Tribunal de Justica n.° 3/11.0TBOHP.C1.S1, de 14
de abril de 2015. [Em linha]. [Consult. 14 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a82290c2bedac2d080257¢27004f5¢c45?0pen
Document. “Tendo o conjuge marido aparecido nas escrituras de aquisi¢do como tnico comprador e estando o
casamento sujeito ao regime imperativo de separacdo de bens, tais imdveis seriam propriedade apenas do
marido, muito embora tivessem sido adquiridos, como foi provado, com dinheiro dos dois conjuges, restando
apenas ao outro conjuge (ou, melhor, ex-conjuge) o remédio fundado no enriquecimento sem causa (o qual,
contudo, ndo constou do pedido)”.

124 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. ISBN 978-85-472-1305-3. p. 610. “Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida
restricao ¢ incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade
juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da lei, tomado na acepgédo substantiva (CF,
arts. 1°, 111, e 5°, I, X e LIV)”.

125 A unido estavel pode ser conceituada como “o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas com relagdes heteroafetivas e homoafetivas”. AYRES, Britto Relat. — Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132 / Rio de Janeiro, de 5 de maio de 2011. Acérdao do plenario do Supremo Tribunal
Federal. [Em linha]. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633.
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Brasil'?°,

Além dos pressupostos legais dispostos no art. 1.723 do CCB!?’, sio necessarios
0s requisitos objetivos para a caracterizacdo da unido estavel da “notoriedade (publicidade),
estabilidade ou duracdo prolongada (meses ou anos) e continuidade (auséncia de
interrupgdes)”! 2.

Na inten¢@o de dar amparo juridico a uma realidade fatica presente na sociedade
brasileira, ja respaldada e admitida pela jurisprudéncia vigente, o art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal de 1988'%° reconheceu, dentre as formas de entidade familiar, a unidio
estavel, assegurando-lhe especial protecdo do Estado, assim como a possibilidade de sua
conversao em casamento. Ademais, a Lei n.° 9.278/1996 regulou o referido paragrafo do art.
226, estabelecendo direitos, deveres e disposi¢des patrimoniais'>’.

Em contraposicao, no ordenamento juridico portugués a unido de facto é regulada
pela Lei n.° 7/20013! e ndo consta expressamente prevista na Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976 (CRP/76). Dado esse fato, hd divergéncia doutrinaria no tocante a
considera-la como entidade familiar ou nio'?,

Parte da doutrina que a considera como entidade familiar, entende que o art. 36°,

126 Vide a Stimula n. 380, ADI 4.277 ¢ ADPF 132, rel. min. Ayres Britto, j. 5-5-2011, P, DJE de 14-10-2011, RE
687.432 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 18-9-2012, 1* T, DJE de 2-10-2012 ¢ RE 646.721, red. do ac. min. Roberto
Barroso, j. 10-5-2017, P, DJE de 11-9-2017, Tema 498. SUPREMO Tribunal Federal. A Constituiciao e o
Supremo. [Em linha]. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/constituicao-
supremo/artigo.asp?abrirBase=CF&abrirArtigo=226.

127.CODIGO Civil. Lei 10.406. Diario Oficial da Unidio. [Em linha]. (11.1.2002). [Consult. 10 jul. 2020].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/1eis/2002/110406.htm. “Art. 1.723. E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia”.

128 FILHO, Aldy Mello de Aratjo — Do casamento as unides sem selo: O alcance social e juridico dos arranjos
familiares no Brasil e em Portugal. Revista Juridica Portucalense, n. 24, 2019, p. 11. [Consult. 2 dez. 2023].
Disponivel em https://revistas.rcaap.pt/juridica/article/view/15048.

129 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Dirio Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 22 nov. 2023]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 226 A familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado. (...) §3° Para efeito da prote¢do do Estado, ¢ reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.
130 LEI n.° 9.278/1996. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (13-05-1996). [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19278.htm.

BILEI n.° 7/2001. Didrio da Republica, Série I-A. [Em linha]. N. 109. (11-05-2001). [Consult. 2 dez. 2023].
Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2001-34471975.

132 Nos dizeres de Paola Gobetti: “Qualificar a unido de facto como uma relagio familiar ou ndo se revela
importante sobretudo para que se saiba qual lei sera aplicada para as pessoas que nela vivem. Isto ¢, se esta
relagdo juridica for qualificada como familia, a ela serdo aplicadas as regras do Direito da Familia. Do contrario,
regras do Direito das Obrigagdes e direitos reais”. GOBETTI, Paola — Unido estavel x unido de facto: analise
comparativa dos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués no que toca a sua legaliza¢do, natureza
juridica, prova e efeitos patrimoniais. [Em linha]. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
2020. Trabalho de Conclusdo de Curso. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253846.
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n. 1, da CRP/76 “estende o conceito de familia aos unidos de facto”!3* e “defende que,
embora a Constitui¢do ndo defina familia e, por sua vez, o art. 1.576 do CCP elenque como
fontes das relagdes juridicas familiares o casamento, a afinidade e a adogao, tal rol ndo ¢
taxativo”!3,

Entretanto, a corrente divergente a considera como uma relagdo parafamiliar'® e,
“por sua vez, entendem que, embora o art. 36°, n. 1, da CF/PT (sic) elenque o direito de
constituir familia e o de contrair casamento, a unido de facto nao estaria abarcada em qualquer
dos dois”'*®. Dessa forma, a unido de facto ¢ “a externalizacdo do direito ao desenvolvimento
da personalidade previsto no art. 26°, n. 1, da CRP/76”'%7.

Superada a divergéncia doutrinaria portuguesa, no ordenamento juridico
brasileiro, a Lei n. 14.382/2022, dentre as inumeras modificacoes ao texto da Lei n.
6.015/1973, introduziu a possibilidade de coleta da declaracdo de reconhecimento e de
dissolu¢do da unido estavel perante o Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais.

A partir desse dispositivo, inseriu-se na legislagdo o Termo Declaratorio de
Reconhecimento e de Dissolucdo da Unido Estavel, que, ao lado das escrituras publicas e
sentencgas judiciais, poderdo ser levados a registro, de modo facultativo, nos termos do art. 94-
A daLein. 6.015/1973138,

E importante frisar que a natureza juridica do Termo Declaratério de
Reconhecimento e de Dissolucdo da Unido Estidvel ¢ de instrumento publico, vez que ¢
confeccionado por Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais, dotado de fé publica,
utilizando-se do principio da qualificagio registral. E ato auténomo, podendo ser levado ou
nao a registro no livro E, a pedido das partes, em virtude de sua facultatividade, cientes de que

o registro ¢ condicdo para eficdcia perante terceiros.

133 Consoante Gomes Canotilho, Vital Moreira e Cristina Dias. Idem — Ibidem. p. 48.

134 Idem — Ibidem. p. 48-49.

135 A relagdo parafamiliar é conceituada como “relagdes que, ndo sendo propriamente relagdes de familia, sdo
conexas com elas, estdo equiparadas a relagdes de familia para determinados efeitos, ou sdo condigdo de que
dependem, em certos casos, os efeitos que a lei atribui a relagdo conjugal ou as relagdes de parentesco, afinidade
e adocdo”. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia, volume 1:
Introducio ao direito matrimonial. 5. ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. p. 112.

136 GOBETTI, Paola — Unido estdvel x unido de facto: analise comparativa dos ordenamentos juridicos
brasileiro e portugués no que toca a sua legalizacio, natureza juridica, prova e efeitos patrimoniais. [Em
linha]. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2020. p. 50. Trabalho de Conclusdo de Curso.
[Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253846.

137 Idem — Ibidem. p. 52.

38 LEI n.° 6.515/1977. Didrio Oficial da Unifo. [Em linha]. (26-12-1977). [Consult. 25 nov. 2023]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16515.htm. “Art. 94-A. Os registros das sentengas declaratorias de
reconhecimento e dissolug@o, bem como dos termos declaratérios formalizados perante o oficial de registro civil
e das escrituras publicas declaratorias e dos distratos que envolvam unido estavel, serdo feitos no Livro E do
registro civil de pessoas naturais em que os companheiros t€m ou tiveram sua ultima residéncia, e dele deverdo
constar”.
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Destarte, com a introdu¢do do artigo 94-A na Lei 6.015/1973, bem como os
Provimentos n. 141/2023'3% ¢ 146/2023'4%° do Conselho Nacional de Justica (CNJ), surge um
novo panorama, que na pratica vem sendo desenvolvido.

Assim, a seguir serd abordado o Termo Declaratéorio de Reconhecimento e de
Dissolugdo da Unido Estavel que, por ser ato distinto do registro, sao devidos emolumentos

em decorréncia das respectivas lavraturas, salvo isencdo prevista legalmente.

3.1. DO TERMO DECLARATORIO DE RECONHECIMENTO E DE DISSOLUCAO DA
UNIAO ESTAVEL

Segundo o disposto pelo art. 94-A da Lei n. 6.015/73, com redacao dada pela Lei
n. 14.382/2022, o Termo Declaratorio de Reconhecimento de Unido Estavel ¢ titulo habil para
o registro da Unido Estavel perante o Livro E no Brasil.

J&4 em Portugal, o atestado de unido de facto ¢ emitido pela Junta de Freguesia na
qual os conviventes estdo recenseados e estd regulado no art. 2° da Lei n.° 7/2001 !,
Consoante a Junta de Freguesia de Sao Domingos de Rana, “caso ndo se encontre recenseado
ou os dados ndo estejam atualizados, o cidaddo pode apresentar dois comprovativos de

morada na freguesia atestados por autoridades certificadas” '+

ou, excepcionalmente,
apresentar ‘2 testemunhas recenseadas na freguesia e residentes ha mais de 180 dias seguidos

ou, a apresentacao de um comprovativo de morada, atestado por Entidade Publica certificada

139 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletronico. [Em linha]. N° 54. (16-03-2023).
Provimento n.° 141/2023. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4996.

140 CONSELHO Nacional de Justica. Diario de Justi¢ca Eletronico. [Em linha]. N° 143. (26-06-2023).
Provimento n.° 146/2023. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5170.

41T EI n.° 7/2001. Didrio da Repiiblica, Série I-A. [Em linha]. N. 109. (11-05-2001). [Consult. 2 dez. 2023].
Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2001-34471975. “Artigo 2.°-A Prova da
unido de facto 1 - Na falta de disposicdo legal ou regulamentar que exija prova documental especifica, a unido de
facto prova-se por qualquer meio legalmente admissivel. 2 - No caso de se provar a unido de facto por
declaragdo emitida pela junta de freguesia competente, o documento deve ser acompanhado de declaragdo de
ambos os membros da unido de facto, sob compromisso de honra, de que vivem em unido de facto hd mais de
dois anos, e de certiddes de copia integral do registo de nascimento de cada um deles. 3 - Caso a unido de facto
se tenha dissolvido por vontade de um ou de ambos os membros, aplica-se o disposto no nimero anterior, com as
necessarias adaptagdes, devendo a declaragdo sob compromisso de honra mencionar quando cessou a unido de
facto; se um dos membros da unido dissolvida ndo se dispuser a subscrever a declaragdo conjunta da existéncia
pretérita da unido de facto, o interessado deve apresentar declaragdo singular. 4 - No caso de morte de um dos
membros da unido de facto, a declaragdo emitida pela junta de freguesia atesta que o interessado residia ha mais
de dois anos com o falecido, a data do falecimento, e deve ser acompanhada de declaracdo do interessado, sob
compromisso de honra, de que vivia em unido de facto com o falecido hd mais de dois anos, a mesma data, de
certidao de copia integral do registo de nascimento do interessado e de certidao do 6bito do falecido. 5 - As
falsas declaragdes sdo punidas nos termos da lei penal”.

142 JUNTA de Freguesia de Sio Domingos de Rana. Atestado de Unido de Facto. [Em linha]. [Consult. 14 jan.
2024]. Disponivel em https://jf-sdrana.pt/freguesia/secretaria/atestados/atestado-de-uniao-de-facto/.
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e uma testemunha recenseada na freguesia e residente ha mais de 180 dias seguidos™!*.

Ademais, a Lei n. 14.382/2022 brasileira permitiu a elaboragdo de Termo
Declaratorio de Reconhecimento e de Dissolugdo da Unido Estavel, a ser lavrado perante o
Registrador Civil de Pessoas Naturais (RCPN), mais uma vez primando pelos interesses da
sociedade, ao prever um novo titulo apto a registro e ao facilitar ao usudrio do servigo que
formalize a dissolugdo de sua unido estavel. Atualmente, portanto, ¢ possivel formalizar a
dissolugdo da unido estavel por termo declaratorio, escritura publica ou sentenga judicial.

Importante destacar que ¢ possivel lavrar Termo Declaratorio de Dissolucao da
Unido Estavel ainda que referida entidade familiar jamais tenha sido formalizada, por
qualquer dos meios previstos em lei.

Desta forma, ¢ possivel que os conviventes tenham vivido sua relagdo sem nunca
terem assinado qualquer documento declaratério, seja um instrumento particular, escritura
publica ou Termo Declaratério. Essa circunstancia ndo impede a lavratura do Termo de
Dissolug¢do, que podera receber registro autonomo no Livro E, inclusive.

O tema dos Termos Declaratério de Reconhecimento e Dissolugdo foi
disciplinado nos Provimentos CNJ n. 141/2023 e 146/2023, que alteraram o Provimento CNJ
n. 37/2014 e, a fim de instrumentalizar ¢ uniformizar no ambito registral, fora tragado o
procedimento que serd detalhado a seguir.

Para a confec¢ao do Termo Declaratério de Reconhecimento ou de Dissolugao ¢
necessario o requerimento verbal ou escrito dos conviventes, assistidos por seu advogado ou
defensor publico'** ou podendo ser representados por meio de procuragio publica'®’, dirigido
ao Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais, o qual possui a competéncia para

elaboracio do documento '*® com a apresentacio dos documentos necessarios 4714 e

143 Idem — Ibidem.

14 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletronico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46¢c6ce72.pdf. “Art. 1°. E facultativo o registro da
unido estavel prevista nos artigos 1.723 a 1.727 do Cdédigo Civil, mantida entre o homem e a mulher, ou entre
duas pessoas do mesmo sexo. [...] § 3° Os titulos admitidos para registro ou averbagdo na forma deste
Provimento podem ser: [...] IV — termos declaratérios de reconhecimento e de dissolugdo de unido estavel
formalizados perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, exigida a assisténcia de advogado ou de
defensor publico no caso de dissolugdo da unido estavel nos termos da aplicagdo analdgica do art. 733 da Lei n°
13.105, de 2015 (Codigo de Processo Civil) e da Resolugdo n° 35, de 24 de abril de 2007, do Conselho Nacional
de Justica”.

145 Os conviventes podem ser representados, no momento de Requerimento com vistas a formalizar o Termo
Declaratorio de Unido Estavel, por meio de instrumento ptblico de procuragdo, desde que contenha poderes
especificos e indiquem a disposi¢do patrimonial, aplicando-se por analogia o instituto do regime de bens, e o
nome a ser adotado por qualquer dos conviventes, se for o caso. Tratando-se de pessoa sob curatela ou tutela,
serd necessaria autorizacdo judicial para que o curador ou tutor possa representar o companheiro, conforme
disposto no art. 1, § 7° do Provimento CNJ n. 37/2014.

146 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
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respectiva qualificagdo registral do Oficial acerca da juridicidade da declaracdo pretendida,
além do pagamento dos emolumentos tanto para o Termo de Reconhecimento quanto para o
Termo de Dissolugio!*’.

O Registrador Civil devera aplicar, por analogia, e sempre que pertinente, as
normas constantes do art. 733 do CPC!* e normativas do CNJ, com especial énfase na
Resolugdo 35/2007'%! e no Provimento 141/2023.

No tocante a assisténcia do advogado ou defensor publico, a normatizagao
proferida pelo Conselho Nacional de Justica acertadamente optou em aplicar, por analogia, os
mesmos requisitos ja existentes para o divorcio. Trata-se de medida salutar para que as partes

sejam, obrigatoriamente, assistidas em um ato dotado de grandes consequéncias juridicas.

Tratando-se de pessoa sob curatela ou tutela, sera necessaria autorizag¢do judicial para que o

Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cc6ece72.pdf. Art. 1°-A. O titulo de que trata o
inciso IV do § 3° do art. 1° deste Provimento consistira em declaragdo, por escrito, de ambos os companheiros
perante o oficio de registro civil das pessoas naturais de sua livre escolha, com a indicagdo de todas as clausulas
admitidas nos demais titulos, inclusive a escolha de regime de bens na forma do art. 1.725 da Lei n° 10.406, de
2002 (Codigo Civil), e de inexisténcia de lavratura de termo declaratorio anterior.

147 Os documentos para o Termo declaratério de reconhecimento da unido estavel sdo: certiddo de estado civil
dos conviventes preferencialmente atualizada, documentos de identificacdo dos conviventes, tais como cédula de
identidade, CNH, Passaporte, RNM (Registro Nacional Migratorio), carteira de exercicio profissional expedida
pelos entes criados por Lei Federal, nos termos da Lei n.° 6.206/75, entre outros, e comprovante de domicilio.

148 Os documentos para o Termo declaratorio de dissolugdo da unifio estavel sdo: Documento de identificagdo
e CPF dos ex-conviventes; Certiddao de Registro da Unido Estavel no Livro E, para fins de averbagdo em Unido
Estavel ja registrada, quando houver (¢ possivel lavrar a dissolu¢do ainda que a constitui¢do nao tenha sido
formalizada por escrito); Certiddo do Termo Declaratério de Constituicdo da Unido Estavel ou traslado de
escritura publica de Unido Estavel ou da sentenga declaratoria de reconhecimento da Unido Estavel, ainda que
ndo levados a registro; Certiddo de nascimento dos filhos em comum, comprobatérios de sua plena capacidade
civil; Dados do advogado (OAB) ou do Defensor Plblico que assistirdo os ex-conviventes.

149 CONSELHO Nacional de Justica. Diario de Justica Eletronico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46ccoee72.pdf. “Art. 1°-A. O titulo de que trata o
inciso IV do § 3° do art. 1° deste Provimento consistira em declaragdo, por escrito, de ambos os companheiros
perante o oficio de registro civil das pessoas naturais de sua livre escolha, com a indica¢ao de todas as clausulas
admitidas nos demais titulos, inclusive a escolha de regime de bens na forma do art. 1.725 da Lei n° 10.406, de
2002 (Codigo Civil), e de inexisténcia de lavratura de termo declaratorio anterior. [...] “§6° Enquanto nao for
editada legislacdo especifica no ambito dos Estados e do Distrito Federal, o valor dos emolumentos para: I - os
termos declaratdrios de reconhecimento ou de dissolugdo da unido estavel sera de 50% (cinquenta por cento) do
valor previsto para o procedimento de habilitagdo de casamento e, no caso de envolver partilha de bens, o termo
declaratorio de dissolucdo da unido estadvel correspondera ao valor dos emolumentos previstos para a escritura
publica do mesmo ato juridico”.

150 CODIGO de Processo Civil. Lei 11.305. Diario Oficial da Unidio. [Em linha]. (17-03-2015). [Consult. 10
dez. 2023]. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/L13105compilada.htm. “Art. 733. O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo
consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais,
poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposigdes de que trata o art. 731. § 1° A
escritura nao depende de homologacdo judicial e constitui titulo habil para qualquer ato de registro, bem como
para levantamento de importancia depositada em institui¢des financeiras. § 2° O tabelido somente lavrara a
escritura se os interessados estiverem assistidos por advogado ou por defensor publico, cuja qualificagdo e
assinatura constardo do ato notarial”.

51 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletronico. [Em linha]. N° 184. (06-10-2010).
Resolugao n. 35/2007. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/179
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curador ou tutor possa representar o ex-companheiro.

Com isso, o Provimento auxilia em uma maior parametrizagdo no Foro
Extrajudicial, de modo a exigir a presenca desses profissionais em todos os atos envolvendo
dissolugdo de unido estavel ou divorcio, sejam eles objetos de escritura publica ou de termo
declaratorio, como também converge para o fomento da desjudicializagdo e solugdo de
problemas juridicos diretamente no ambito extrajudicial.

Além da questdo envolvendo o dever de assisténcia, enquanto ato privativo dos
advogados ou defensores publicos, nao pode ser lavrado Termo Declaratorio de Dissolugao de
unido estavel nas hipdteses em que o casal possua filhos menores ou incapazes ou em que a
mulher esteja em estado gravidico. Assim, essa informacdo devera ser colhida e certificada.
Nesses casos, as partes devem ser orientadas a ingressar com acdo judicial, que também
dependera da assisténcia desses profissionais.

Cabera ao Oficial ou Preposto autorizado realizar prévia consulta a base de dados
da CRC para verificar se existe outro Termo Declaratério de Reconhecimento ou de
Dissolugdo, quanto aos mesmos conviventes ou um deles com terceiro !**. Caso haja
constatacdo de unido estavel com convivente diverso, bastard a declaracdo de que unido
estavel anterior foi dissolvida. Caso sejam os mesmos conviventes, serd vedada a lavratura de
novo termo. O resultado da consulta deve constar do procedimento a partir de impressdo do
comprovante junto a Central de Informag¢des do Registro Civil (CRC).

Iniciado o procedimento pelos conviventes, serdo eles devidamente instruidos
pelo Oficial ou seu Escrevente autorizado, acerca das consequéncias da declaragdo de unido
estavel, da disposi¢do patrimonial, aplicando-se por analogia o instituto do regime de bens, da
alteracdo de nome, entre outras questdes juridicas.

Formalizado o Termo Declaratorio de Reconhecimento de Unido Estavel, em
procedimento fisico ou em meio eletronico, junto a ferramenta da CRC, e estando os
conviventes de acordo com o conteudo das declaragdes ali contidas, sera realizada a coleta de
suas assinaturas fisicas ou eletronicas.

Ao final do Procedimento, sera emitida respectiva Certiddo, em papel de

152 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrdnico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46ccoce72.pdf. “Art. 1°-A. O titulo de que trata o
inciso IV do § 3° do art. 1° deste Provimento consistira em declaragdo, por escrito, de ambos os companheiros
perante o oficio de registro civil das pessoas naturais de sua livre escolha, com a indicagdo de todas as clausulas
admitidas nos demais titulos, inclusive a escolha de regime de bens na forma do art. 1.725 da Lei n°® 10.406, de
2002 (Cédigo Civil), e de inexisténcia de lavratura de termo declaratério anterior. [...] § 5° E vedada a lavratura
de termo declaratorio de unido estavel havendo um anterior lavrado com os mesmos companheiros, devendo o
oficial consultar a CRC previamente a lavratura e consignar o resultado no termo”.
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seguranga do RCPN, do Termo Declaratério de Reconhecimento ou de Dissolugdo a ser
entregue aos conviventes, que poderdo requerer o registro perante o Livro E do Oficial de
Registro Civil competente!.

Com relagdo as certidoes acerca do Termo instrumentalizado, poderdo as partes e
terceiros solicitarem a emissdo de segundas vias, ressaltando-se que correspondem a
reproducao fiel do quanto declarado a época de sua lavratura.

O procedimento ficara arquivado!>*

, em meio fisico ou eletronico perante a CRC,
devendo-se realizar a carga das informagdes de identificagdo junto a ferramenta
disponibilizada pela CRC'.

A lavratura do Termo Declaratorio ndo deve ser anotada ou comunicada aos
registros anteriores dos conviventes. A anotagdo ¢ ato que se deve ser realizador somente a
partir do registro do Termo de Reconhecimento no Livro E. A ferramenta da CRC permite
que seja informada a dissolu¢do da unido estdvel quando houver sido lavrado prévio Termo
Declaratério de Reconhecimento de Unido Estavel ou, ao contrario, permite a informagao
sobre a lavratura de Termo de Dissolucao autonomo para fins de verificagao.

Na hipotese de dissolugao com partilha de bens, devem ser observadas as mesmas
regras expostas no item relativo a alteracdo de regime de bens com partilha. Desta forma, o
Oficial de Registo Civil deverd observar as demais normativas incidentes, tais como: a
apresentacdo de certiddo atualizada da matricula do imovel e o arquivamento do comprovante
do respectivo imposto incidente!®.

Ademais, caso os conviventes ainda se encontrem separados de fato com terceiros,
a lavratura do Termo Declaratorio de unido estavel ndo € vedada, nos termos do art. 1.723,
§1°, do vigente Codigo Civil'’.

Entretanto, caso os conviventes requeiram o registro do Termo Declaratorio, a

153 [dem — Ibidem. “§ 3° Por ser facultativo, o registro do termo declaratorio dependera de requerimento
conjunto dos companheiros”.

154 O Oficial de Registro Civil deve proceder ao arquivamento, em meio fisico ou midia digital segura, dos
documentos apresentados para o registro da unido estavel e de sua dissolugdo, com referéncia do arquivamento a
margem do respectivo assento, de forma a permitir sua localizagao.

155 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46ccoce72.pdf. “Art. 1°-A. [...] § 2° As informagdes
de identificacdo dos termos deverdo ser inseridas em ferramenta disponibilizada pela CRC. § 3° Por ser
facultativo, o registro do termo declaratorio dependera de requerimento conjunto dos companheiros”.

156 Podera incidir o Imposto sobre a Transmissio de Bens Imodveis (ITBI) e Imposto de Transmissio Causa
Mortis e Doagdo (ITCMD).

157 CODIGO Civil. Lei 10.406. Diario Oficial da Unidio. [Em linha]. (11.1.2002). [Consult. 2 dez. 2023].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. “§ 1 o A unido estavel ndo se
constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente”.
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comprovagdo da separacao ou divorcio, judicial ou extrajudicial, devera ser feita no momento
do protocolo até a data da prenotacdo desse titulo, hipotese em que o registro no Livro E
deverd mencionar expressamente essa circunstancia e o documento comprobatorio
apresentado conforme disposi¢do no art. 8°, § inico do Provimento CNJ n. 37/2014!%,

O registro da sentenca declaratéria da unido estdvel, ou de sua dissolugdo nao
altera os efeitos da coisa julgada, previstos no art. 506 do Cédigo de Processo Civil (CPC)

brasileiro de 2015'°,

3.1.1. Do registro no Livro E no Brasil

Haja vista em Portugal ndo haver procedimento semelhante nos dispositivos
legais, tratar-se-a4 sobre o registro no livro E no Brasil, pois este confere efeitos juridicos

160 ou seja, importa em presun¢iio de conhecimento por toda a sociedade,

perante terceiros
oferecendo, assim, vantagens em diferentes aspectos, inclusive previdencidrios e para fins de
resguardar os companheiros de eventual responsabilidade patrimonial por dividas do outro,
em razao do regime de bens adotado.

A vista do que hoje temos como unidio estavel no Brasil a que se imaginar que a
despeito de um elo informal, diante de suas repercussdes — em especial — as equiparagdes ao
casamento pelo Supremo Tribunal Federal, a ideia do registro ¢ capaz de gerar seguranca
tanto para os envolvidos como para terceiros.

Envolvendo, assim, a relacdo de protecdo, malgrado sua informalidade intrinseca,
j& que — atualmente — vem sendo cada vez mais regrada. Desta feita ¢ preciso que os

envolvidos tenham opg¢des para embalar seus vinculos, com camadas de protecdo que

desejarem.

158 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cco6ee72.pdf. “Pardgrafo tnico. Na hipotese de
pessoas indicadas como casadas no titulo, a comprovacao da separacao judicial ou extrajudicial podera ser feita
até a data da prenotacdo desse titulo, hipotese em que o registro deverd mencionar expressamente essa
circunstancia e o documento comprobatorio apresentado. (incluido pelo Provimento CN n. 141, de 16.3.2023)”.
159 CODIGO de Processo Civil. Lei 11.305. Diario Oficial da Unidio. [Em linha]. (17-03-2015). [Consult. 10
dez. 2023]. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/L13105compilada.htm. “Art. 506. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo
prejudicando terceiros”.

160 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrdnico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cc6ee72.pdf. “Art. 1°. E facultativo o registro da
unido estavel prevista nos artigos 1.723 a 1.727 do Codigo Civil, mantida entre o homem e a mulher, ou entre
duas pessoas do mesmo sexo. § 1° O registro de que trata o caput confere efeitos juridicos a unido estavel perante
terceiros”
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O registro do Termo Declaratério de Reconhecimento ou de Dissolugdo de Unido
Estavel no livro E ¢ facultativo, cabendo aos companheiros requererem tal providéncia em
conjunto, conforme artigo 1°-A, §3° do Provimento 37 do CNJ.

Sendo assim, o requerimento formulado por apenas um dos companheiros obsta o
seu registro. Entretanto, pode um companheiro anuir subsequentemente ao requerimento
formulado pelo outro, de modo a preencher o requisito de requerimento conjunto.

Considera-se preenchido o requisito do requerimento conjunto caso a escritura
publica ou o Termo Declaratorio de Reconhecimento ou de Dissolucdo de Unido Estavel
preveja expressamente a inten¢cdo de ambos os companheiros em requererem o registro do
titulo no livro E.

A exigéncia de requerimento conjunto se restringe ao registro do Termo
Declaratorio de Reconhecimento ou de Dissolugdo, razao pela qual os demais titulos que
declaram ou dissolvem a Unido Estavel, como a escritura publica, podem ter o seu registro no
livro E requerido por apenas um dos companheiros.

Cumpre ao Oficial Registrador que emite o Termo Declaratério de Unido Estavel
perguntar aos companheiros se possuem interesse em registra-lo no livro E, sendo
recomendavel que essa op¢ao seja consignada expressamente no termo declaratdrio.

Caso os companheiros manifestem interesse pelo registro, cumpre ao Oficial
Registrador que emitiu o Termo Declaratorio de Reconhecimento ou de Dissolugao da Unido
Estdvel remeté-lo, juntamente com a documentagdo necessdria ao preenchimento dos
requisitos previstos no artigo 94-A da Lei Federal n. 14.382/2022'%!, por meio da Central do
Registro Civil (CRC), a serventia extrajudicial que possua o livro E situada no local da
residéncia atual ou da ultima residéncia dos companheiros.

Nao podera ser realizado o registro, no Livro E, da Unido Estavel de pessoas
casadas, ainda que separadas de fato, exceto se separadas judicial ou extrajudicial ou se a

declaracdo de unido estavel tiver sido reconhecida por sentenga judicial. Por isso, ao

161 LEI n.° 14.382/2022. Diario Oficial da Unifo. [Em linha]. (05-01-2023). [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2022/1ei/114382.htm. “Art. 94-A. Os registros das
sentencas declaratorias de reconhecimento e dissolugdo, bem como dos termos declaratorios formalizados
perante o oficial de registro civil e das escrituras publicas declaratorias e dos distratos que envolvam unido
estavel, serdo feitos no Livro E do registro civil de pessoas naturais em que os companheiros tém ou tiveram sua
ultima residéncia, e dele deverdo constar: I - data do registro; II - nome, estado civil, data de nascimento,
profissdo, CPF e residéncia dos companheiros; III - nome dos pais dos companheiros; [V - data e cartorio em que
foram registrados os nascimentos das partes, seus casamentos e unides estaveis anteriores, bem como os 6bitos
de seus outros conjuges ou companheiros, quando houver; V - data da sentenca, transito em julgado da sentenga
e vara e nome do juiz que a proferiu, quando for o caso; VI - data da escritura publica, mencionados o livro, a
pagina e o tabelionato onde foi lavrado o ato; VII - regime de bens dos companheiros; VIII - nome que os
companheiros passam a ter em virtude da unido estavel”.
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providenciar o Termo Declaratorio de Unido Estavel, o Oficial Registrador deve estar atento a
tal circunstancia, informa-la expressamente aos companheiros e, consequentemente, negar-se
a registrar no livro E ou remeter o termo declaratorio a registro pela CRC, ainda que
solicitado pelos companheiros.

Em razdo do impedimento acima mencionado, cabera ao Oficial Registrador
verificar o estado civil dos companheiros constante do titulo antes de lavrar o registro no livro
E. Caso o titulo silencie a esse respeito, cabera ao Oficial Registrador exigir que os
companheiros apresentem, no prazo de quinze dias, certidoes de seus assentos de nascimento,
casamento ou unido estavel emitidas h4, no maximo, noventa dias, ou consultar o seu proprio
acervo, a fim de apurar o estado civil'®2,

O registro, no livro E, do termo declaratério ou de dissolucdo da Unido Estavel
devera conter, necessariamente, todos os requisitos previstos na atual redag¢do do artigo 94-A
da Lei Federal n. 14.382/2022. Ademais, somente podera indicar as datas de inicio ou de fim
da unido estavel, se estas constarem de um dos meios previstos no §4°, art. 1° do Provimento
n. 37/201416,

Fora dessas hipoteses o campo das datas de inicio ou, se for o caso, de fim da
unido estavel no registro do Livro ‘E’ constara como “ndo informado”. Nao se exige o prévio
registro da unido estadvel para que seja registrada a sua dissolugdo, devendo, nessa hipdtese,
constar do registro somente a data do instrumento de dissolugao.

Se existente o prévio registro da unido estdvel, a sua dissolu¢do serd apenas
averbada a margem daquele ato. Contendo a senten¢a em que declarada a dissolugdo da unido
estavel a meng¢do ao periodo em que foi mantida, devera ser promovido o registro da referida
unido estavel e, na sequéncia, a averbagdo de sua dissolugdo. Assim serdo realizados dois

atos: registro e averbacao.

162 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cc6ce72.pdf. “Art. 4° Na hipotese de o titulo ndo
mencionar o estado civil e ndo haver indicagdes acerca dos assentos de nascimento, de casamento ou de unido
estavel das partes (art. 94-A, Il e IV, da Lei n° 6.015, de 1973), o registrador devera obter essas informagdes para
a lavratura do registro mediante as seguintes providéncias: I — exigir a apresentagdo, no prazo de 15 (quinze)
dias, das certidoes atualizadas dos referidos assentos, desde que esses assentos tenham sido lavrados em outra
serventia; ou II — consultar os referidos assentos no proprio acervo, se for o caso. Paragrafo tinico. Considera-se
atualizada a certiddo expedida ha, no maximo, 90 (noventa) dias.”

163 Jdem — Ibidem. “§ 4° [...] se estas constarem de um dos seguintes meios: 1 — decisdo judicial, respeitado,
inclusive, o disposto no § 2° do art. 7° deste Provimento; Il — procedimento de certificagdo eletronica de unido
estavel realizado perante oficial de registro civil na forma do art. 9°-F deste Provimento; ou III — escrituras
publicas ou termos declaratorios de reconhecimento ou de dissolugdo de unido estavel, desde que: a) a data de
inicio ou, se for o caso, do fim da unido estiavel corresponda & data da lavratura do instrumento; € b) os
companheiros declarem expressamente esse fato no proprio instrumento ou em declaragdo escrita feita perante o
oficial de registro civil das pessoas naturais quando do requerimento do registro.
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Em todas as certiddes relativas ao registro de unido estavel no Livro E, constara
na parte das observacdes, adverténcia expressa de que o registro ndo produz os efeitos da
conversdo da unido estavel em casamento.

Sera inserida, no livro E, a seguinte data de inicio ou de dissolucao da Unido
Estavel: a) a data aferida em certificagio providenciada por Oficial Registrador'®*; b) a data
expressamente prevista em decisdo judicial transitada em julgado; ou c) a data da lavratura da
escritura publica ou do Termo Declaratério de Reconhecimento ou de Dissolugdo da Unido
Estavel, sendo necessario que os companheiros declarem expressamente, no titulo ou em
documento apartado, que concordam com a previsdo dessa data no livro E.

Caso nao seja configurada nenhuma das hipoteses acima indicadas, o registro no
livro E omitird a data de inicio ou de dissolu¢do da Unido Estavel, consignando que “ndo foi
informada a data de inicio ou de dissolu¢do da Unido Estavel na forma do artigo 1°, §4° do
Provimento 37 do CNJ”!63,

Ademais, a data supracitada ¢ relevante para o registro no Livro E ou eventual
conversdo em casamento. Assim, € necessario orientar os conviventes sobre cada uma dessas
hipoteses'¢®.

E admissivel que os companheiros providenciem, apds o registro no livro E, a
certificagdo da data de inicio ou de dissolugdo da unido estavel perante Oficial de Registro
Civil de Pessoas Naturais'®’, a fim de que, a seguir, seja providenciada a averbagio da data no

livro E.

164 [dem — Ibidem. “Art. 9°-A. E admissivel o processamento do requerimento de ambos os companheiros para a
alteragdo de regime de bens no registro de unido estavel diretamente perante o registro civil das pessoas naturais,
desde que o requerimento tenha sido formalizado pelos companheiros pessoalmente perante o registrador ou por
meio de procuragdo por instrumento publico.

165 CONSELHO Nacional de Justica. Diario de Justica Eletronico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cc6ee72.pdf. “§ 5° Fora das hipoteses do § 4° deste
artigo, o campo das datas de inicio ou, se for o caso, de fim da unido estavel no registro constara como “ndo
informado™”.

166 S30 trés situagdes possiveis: a) se a data de inicio da unido estdvel é a mesma data da lavratura do termo
declaratorio, tal informagao podera constar expressamente do termo lavrado e podera ser levada a registro tanto
no Livro E, quanto em eventual conversdo em casamento; b) é possivel que os conviventes optem por nao
informar a data de inicio da unido estadvel. Nesse caso, o registro no Livro E serd lavrado com a indicag¢ao “data
de inicio ndo informada”. Nao ha impedimento para que no futuro se utilize a certificagdo eletrdnica, a fim de
averba-la no registro do Livro E, tendo por objeto futura conversdo em casamento; c) € possivel que os nubentes
facam constar data anterior como o inicio de sua unido estavel. Nesse caso ¢ importante informar que: i) o
regime de bens ndo surte efeitos retroativos contra terceiros; ii) caso se pretenda levar a registro no livro E ou
realizar a conversdo em unido estavel, sera necessario realizar o procedimento de certificagdo eletronica para
provar a data declarada ou o termo sera registrado sem indicag@o da data de inicio, sendo mencionado no registro
“data de inicio ndo informada nos termos do Provimento 37/2014 da CN-CNJ.

167 [dem — Ibidem. “Art. 9°-A. E admissivel o processamento do requerimento de ambos os companheiros para a
alteracdo de regime de bens no registro de unido estavel diretamente perante o registro civil das pessoas naturais,
desde que o requerimento tenha sido formalizado pelos companheiros pessoalmente perante o registrador ou por

meio de procurac¢ao por instrumento publico”.
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Por conseguinte, serdo anotados no registro da Unido Estavel no livro E, o dbito, o
casamento, a constitui¢do de nova unido estavel e a interdicdo dos companheiros. Caso o novo
registro a ser anotado tenha sido lavrado por outra serventia extrajudicial, esta devera
providenciar a respectiva comunicagdo, por meio da CRC, a serventia onde tenha sido lavrado

o registro da Unido Estavel 6316,

3.2. DA CERTIFICACAO ELETRONICA DE UNIAO ESTAVEL NO BRASIL

Haja vista em Portugal ndo haver procedimento semelhante nos dispositivos
legais, tratar-se-a sobre a certificacdo eletronica de unido estivel, pois foi uma inovagdo
legislativa com intuito de oferecer eficiéncia e celeridade.

A certificagdo eletronica de unido estavel nos termos do § 6° do art. 70-A da Lei
n.° 6.015/1973'7°, ndo constara do assento de conversdo de unido estavel em casamento a data
do inicio ou o periodo de duragdo da relacdo precedente, salvo em caso de prévio
procedimento de certificacdo eletronica de unido estavel realizado perante oficial de registro
civil.

Tendo em vista a intencdo do Poder Executivo ¢ as discussdes realizadas no
processo legislativo, o objetivo primaz da Medida Provisoria n.° 1.085/2021, que foi
convertida na Lei n.° 14.382/2022, foi atualizar o texto da Lei n.° 6.015/1973 incorporando
novos instrumentos tecnoldgicos, no intuito de oferecer eficiéncia e celeridade as relagdes
pessoais e ao ambiente de negdcios imobilidrios.

Para fins de regulamentar o disposto no § 6°, do art. 70-A da Lei n.° 14.382/2022,
o Provimento CNJ 141/2023 inclui o art. 9°-F ao Provimento CNJ 37/2014 acerca do

procedimento de certificagdo eletronica de unido estavel, a ser realizado perante oficial de

168 Jdem — Ibidem. “Art. 6°. O Oficial deverd anotar o registro da unido estdvel nos atos anteriores, com
remissdes reciprocas, se lancados em seu Registro Civil das Pessoas Naturais, ou comunica-lo ao Oficial do
Registro Civil das Pessoas Naturais em que estiverem os registros primitivos dos companheiros. § 1° O oficial
anotard, no registro da unido estavel, o 6bito, o casamento, a constituicdo de nova unido estavel e a interdigao
dos companheiros, que lhe serdo comunicados pelo oficial de registro que realizar esses registros, se distinto,
fazendo constar o contetido dessas averbagdes em todas as certidoes que forem expedidas. § 2° As comunicacdes
previstas neste artigo deverao ser efetuadas por meio da CRC”.

169 LEI n.° 6.515/1977. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (26-12-1977). [Consult. 25 nov. 2023]. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6015compilada.htm. “Art. 106. Sempre que o oficial fizer
algum registro ou averbagdo, devera, no prazo de cinco dias, anota-lo nos atos anteriores, com remissoes
reciprocas, se langados em seu cartorio, ou fara comunicagdo, com resumo do assento, ao oficial em cujo cartério
estiverem os registros primitivos, obedecendo-se sempre a forma prescrita no artigo 98”.

170 LEI n.° 6.515/1977. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (26-12-1977). [Consult. 25 nov. 2023]. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6015compilada.htm. “§ 6° Nao constard do assento de
casamento convertido a partir da unido estavel a data do inicio ou o periodo de duracdo desta, salvo no caso de
prévio procedimento de certificacdo eletronica de unido estavel realizado perante oficial de registro civil”.

51



registro civil.

Por meio de referido procedimento fica autorizada a indicacdo das datas de inicio
e, se for o caso, de fim da unido estavel no registro, sendo a realizagao da certificacao de
natureza facultativa.

Dessa forma, os conviventes, caso possuam interesse em estabelecer data pretérita
relacionada ao inicio ou fim da convivéncia que conste do registro, somente poderdo fazé-lo
se cumpridas as exigéncias do art. 9°-F do Provimento CNJ n. 37/2014!7! ou se apresentar
decisao judicial.

O procedimento inicia-se com pedido expresso dos companheiros para que conste
do registro as datas de inicio ou de fim da unido estavel, o qual podera ser feito em meio
eletronico ou ndo.

O pedido podera ser formulado antes ou apds o registro da unido estadvel ou da

conversao de unido estavel em casamento. Nao ha regra determinando que a certificacdo seja
anterior nem vedagdo para que seja posterior. No entanto, relevante notar que a certificacao
ndo tem publicidade e fé publica por si s6, sendo necessario um registro em que constard a
data certificada. O requerimento de certificacdo eletronica consiste justamente em pedido para
constar a data de inicio ou fim da unido estadvel no registro, conforme disposto no art. 9°-F,
“caput” e §1°72,
Embora o Provimento n.® 37 mencione o registro de conversdo de unido estavel
em casamento, 0 mesmo podera ser aplicado ao registro de casamento por celebragdo civil ou
religiosa, desde que exista comprovagao da unido estavel anterior. Isto, pois, a forma como se
chegou ao registro de casamento nao altera seus efeitos, sendo o estado civil de casados igual
para todos. O ponto juridico crucial ¢ se ha ou ndo ha unido estavel anterior ao casamento, se
houver, ¢ direito dos conjuges fazer constar a data de inicio da mesma, conforme os requisitos
aqui analisados.

Os conviventes deverdo fazer prova quanto as datas de inicio ou, se for o caso, de

fim da unido estavel, valendo-se de todos os meios probatdrios em direito admitidos.

7l CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46ccoce72.pdf. “Art. 9°-F. O procedimento de
certificacdo eletronica de unido estavel realizado perante oficial de registro civil autoriza a indicag@o das datas de
inicio e, se for o caso, de fim da unido estavel no registro e é de natureza facultativa (art. 70-A, § 6°, Lei n°
6.015, de 1973)”.

172 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrdnico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cc6ee72.pdf. “§ 1° O procedimento inicia-se com
pedido expresso dos companheiros para que conste do registro as datas de inicio ou de fim da unido estavel,
pedido que podera ser eletrdnico ou nao”.
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Tome-se, como exemplo, o disposto pelo art. 507'73, § 2°'7* do Provimento CNJ
149/2023, ao discorrer sobre os meios probatdrios relativos ao vinculo de filiagdo
socioafetiva. Por analogia, também poderdo os companheiros apresentar: inscricdo de
qualquer deles em plano de saude ou em 6rgao de previdéncia do outro; registro oficial de que
residem na mesma unidade domiciliar; aquisicdo de bens mdveis e/ou imdveis conjuntamente;
inscri¢do como dependente em entidades associativas recreativas; fotografias em celebracdes
relevantes; declaragao de testemunhas com firma reconhecida, entre outros.

O registrador, ademais, devera realizar entrevista com os companheiros e, se
houver, testemunhas para verificar a plausibilidade do pedido, demonstrando que sua atuacao
nao ¢ de mero autuador de documentos, mas sim de forma ativa e em prol da sua convic¢ao
quanto aos fatos relatados pelos requerentes companheiros.

175 "a entrevista

Assim, como no procedimento de registro tardio de nascimento
devera ser reduzida a termo e assinada pelo registrador e pelos entrevistados, mantendo-se
arquivada na serventia, de modo fisico e/ou em meio eletronico.

Se o registrador ndo estiver convencido das informagdes prestadas podera
indeferir o pedido de forma fundamentada e, em havendo suspeitas de falsidade da declaragao
ou de fraude, o registrador podera exigir provas adicionais.

Em caso de indeferimento do pedido, os companheiros poderdo requerer ao

registrador a suscitacdo de duvida dentro do prazo de 15 (quinze) dias da ciéncia, nos termos

dos arts. 198'7% ¢ 296!77 da Lei n.° 6.015, de 1973.

172 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 207. (04-09-2023).
Provimento n.° 149/2023. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5243. “Art.
507. O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva serd processado perante o oficial de
registro civil das pessoas naturais, ainda que diverso daquele em que foi lavrado o assento, mediante a exibigdo
de documento oficial de identificacdo com foto do requerente e da certiddo de nascimento do filho, ambos em
original e copia, sem constar do traslado mencdo a origem da filiagdo”.

174 Jdem — Ibidem. “§ 2° O registrador, ao conferir o original, manterd em arquivo copia de documento de
identificagdo do requerente, juntamente com o termo assinado”.

175 Conforme dispde o capitulo I do Provimento CNJ n.° 149/2023.

176 LEI n.° 6.515/1977. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (26-12-1977). [Consult. 25 novembro 2023].
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L6015compilada.htm. “Art. 198. Se houver exigéncia
a ser satisfeita, ela sera indicada pelo oficial por escrito, dentro do prazo previsto no art. 188 desta Lei € de uma
s0 vez, articuladamente, de forma clara e objetiva, com data, identificacdo e assinatura do oficial ou preposto
responsavel, para que: [...] V - o interessado possa satisfazé-la; ou VI - caso ndo se conforme ou nio seja
possivel cumprir a exigéncia, o interessado requeira que o titulo e a declara¢dao de divida sejam remetidos ao
juizo competente para dirimi-la. § 1° O procedimento da duvida observara o seguinte: I - no Protocolo, o oficial
anotara, a margem da prenotacdo, a ocorréncia da duvida; II - apds certificar a prenotagdo e a suscitacdo da
davida no titulo, o oficial rubricara todas as suas folhas; III - em seguida, o oficial dara ciéncia dos termos da
duvida ao apresentante, fornecendo-lhe copia da suscitacdo e notificando-o para impugna-la perante o juizo
competente, no prazo de 15 (quinze) dias; e IV - certificado o cumprimento do disposto no inciso III deste
paragrafo, serdo remetidos eletronicamente ao juizo competente as razdes da duvida e o titulo. § 2° A
inobservancia do disposto neste artigo ensejara a aplicagdo das penas previstas no art. 32 da Lei n® 8.935, de 18
de novembro de 1994, nos termos estabelecidos pela Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de
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Deferido ou indeferido o procedimento de certificacdo eletronica, os autos
deverao ser arquivados pelo Oficial de Registro. Conforme o § 9°, do art. 9°-F, ¢ dispensado o
procedimento de certificagdo eletronica, em casos como, por exemplo, escrituras publicas ou
termos declaratorios de reconhecimento ou de dissolucdo de unido estavel!’s.

Nota-se que essa Certificagdo, brevemente, terd um modulo da CRC, de modo que
todo o procedimento se fard em ambiente eletronico, com o arquivo de imagens e declaragdes
realizadas pelas partes.

Cabera aos Oficiais de Registro Civil informar e esclarecer aos conviventes ou ex-
conviventes acerca dos efeitos da declaracdo de unido estavel e de sua retroatividade, a partir
da data informada pelos mesmos!”, aplicando o disposto no art. 70-A, § 6°'%° da Lein.
6.015/1973, bem como acerca da declaragao de dissolucao da referida uniao.

O procedimento de certificacdo eletronica pode ser realizado perante qualquer
registro civil das pessoas naturais, ainda que este ndo tenha sido o responsavel, por exemplo,
pela lavratura do Termo Declaratorio de Reconhecimento de Unido Estavel.

Apos a certificacdo eletronica o Registrador Civil responsdvel deverd arquivar o
procedimento em pasta propria e ndo terd que realizar qualquer comunicag¢do, seja ao
registrador civil que lavrou o termo de reconhecimento de declaragdo de unido estavel, seja

para o Oficial de Registro Civil responsavel pelo registro do termo ou da escritura no Livro E.

Justica”.

177 Idem — Ibidem. “Art. 296. Aplicam-se aos registros referidos no art. 1°, § 1°, incisos I, II e III, desta Lei, as
disposicdes relativas ao processo de divida no registro de imoveis. (Renumerado do art 293, pela Lei n°® 6.941,
de 1981)”.

178 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46¢c6ee72.pdf. “§ 9° E dispensado o procedimento
de certificagdo eletronica de unido estavel nas hipdteses dos incisos I e III do § 4° do art. 1° deste Provimento.
[...] § 4° O registro de reconhecimento ou de dissolu¢dao da unido estavel somente poderad indicar as datas de
inicio ou de fim da unido estavel se estas constarem de um dos seguintes meios: I — decisdo judicial, respeitado,
inclusive, o disposto no § 2° do art. 7° deste Provimento; II — procedimento de certificagdo eletronica de unido
estavel realizado perante oficial de registro civil na forma do art. 9°-F deste Provimento; ou IIl — escrituras
publicas ou termos declaratorios de reconhecimento ou de dissolu¢do de unido estavel, desde que: a) a data de
inicio ou, se for o caso, do fim da unido estavel corresponda a data da lavratura do instrumento; e b) os
companheiros declarem expressamente esse fato no proprio instrumento ou em declaragdo escrita feita perante o
oficial de registro civil das pessoas naturais quando do requerimento do registro”.

17 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46ccoce72.pdf. “Art. 2° O registro dos titulos de
declarag@o de reconhecimento ou de dissolug@o da unido estavel sera feito no Livro E do registro civil de pessoas
naturais em que os companheiros tém ou tiveram sua ultima residéncia, e dele deverdo constar, no minimo: (...)”.
180 BT n.° 6.015/1973. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (31-12-1973). [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I6015compilada.htm. “Art. 70-A. A conversdo da unido estavel
em casamento devera ser requerida pelos companheiros perante o oficial de registro civil de pessoas naturais de
sua residéncia. [...] § 6° Nao constara do assento de casamento convertido a partir da unido estavel a data do
inicio ou o periodo de duragdo desta, salvo no caso de prévio procedimento de certificagdo eletronica de unido
estavel realizado perante oficial de registro civil”.
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No caso de a Certificagdo Eletronica ser apresentada para o registrador civil
responsavel pela conversdo da unido estavel em casamento, a certificacdo devera integrar o
processo de habilitacdo, permanecendo encartado para fins de comprovacdo para o
lancamento da data de inicio da unido estavel. Apos o registro da conversao da unido estavel,
o registrador civil ndo devera realizar qualquer comunicagdo ao registrador civil responsavel
pela certificacdo eletronica.

Ato continuo, serd abordado o regime de bens na unido estavel ou como parte da
doutrina denomina de disposi¢ao patrimonial na unido estavel e a sua alteragao consoante o

Provimento n. 37/2014.

3.3. DA DISPOSICAO PATRIMONIAL NA UNIAO ESTAVEL

No tocante a disposi¢do patrimonial na unido estavel, ¢ preciso recordar que a
terminologia Regime de Bens refere-se ao instituto do casamento, sendo aplicada, por

181~ Assim, neste estudo se adota a terminologia disposi¢io

analogia, a unido estavel
patrimonial na vigé€ncia da unido estavel.

Em regra, os nubentes poderdo livremente escolher a disposi¢cdo patrimonial que
lhes for mais conveniente, sendo desnecessaria a lavratura de pacto antenupcial por se referir,
expressamente, a0 matrimonio, conforme art. 1.640, paragrafo tinico, do Codigo Civil'®.

Nos termos do que dispde o art. 1.725 do Cddigo Civil, a unido estavel, salvo
contrato escrito, aplica-se o regime da comunhio parcial de bens'3. Isto ¢, aos companheiros
faculta-se avencar sobre o regime de bens que regulard sua unido da forma que melhor lhes
aprouver, desde que a convengao seja feita por documento escrito.

Entretanto, aqueles que tenham completado setenta anos na data de lavratura do

Termo Declaratorio de Reconhecimento de Unido Estavel, ndao poderdo escolher livremente a

181 KATAIAMA, Ana Carolina Emi Matuoka — Unido Estavel e seus efeitos patrimoniais. [Em linha]. Sdo
Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2010. Dissertagdo de mestrado. [Consult. 2 dez. 2023].
Disponivel em http://dominiopublico.mec.gov.br/download/teste/arqs/cp136670.pdf. “A instituicdo de um
regime de bens para a unido estavel dependeria da vontade da lei e ndo da simples aplicacdo, por analogia das
normas que compdem o regramento matrimonial, em caso de auséncia de contrato escrito, disposto no artigo
1.725, do Cdodigo Civil”.

182 CODIGO Civil. Lei 10.406. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (11.1.2002). [Consult. 10 jul. 2020].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. Art. 1.640. Nao havendo convengao,
ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhdo parcial.
Paragrafo unico. Poderfo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes que este
codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opg¢do pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

183 Jdem — Ibidem. “Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens”.
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respectiva disposi¢do patrimonial, aplicando-se, por analogia, a separacdo obrigatéria de
bens!®,

Uma vez formalizada a unido estdvel e escolhido o regime de bens pelos
companheiros, caso desejem alterd-lo, ¢ possivel tal requerimento? A resposta € sim,
conforme a atual redacio do Art. 9-A do Provimento 37/2014!%°

141/2023.

, atualizado pelo Provimento

A atual normativa, como novidade, previu um procedimento extrajudicial para
alcancar tal pretensdo. Diferentemente do casamento, que ¢ marcado pela solenidade e
formalidade, ndo hé necessidade de interveng¢do judicial, em regra, para a alteragdo do regime
de bens da unido estavel.

Paralelamente, em Portugal, como ndo h4 regime de bens ou disposicdo
patrimonial para os conviventes em unido de facto, eles podem celebrar o contrato de

186

coabitacdo para evitar disputas juridicas judiciais °°. Nao havendo o contrato celebrado, os

conviventes terdo direito a partes iguais'®’, aplicando-se o direito comum das relagdes reais e
obrigacionais!'®®

Ato continuo, no Brasil, o procedimento de alteragdo de regime de bens sera
realizado para as unides estaveis ja registradas no Livro E do Oficial de Registro Civil

competente, no qual os conviventes também deverdo pagar os emolumentos'®® e portar os

18 BARROSO, Luis Roberto Relat. — Tema 1.236 STF. Discutido no bojo do Recurso Extraordinario com
Agravo (ARE) n. 1.309.642/SP. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=6096433 &numeroProc
ess0=1309642&classeProcesso=ARE&numeroTema=1236.

185 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cc6ce72.pdf.  “Art.  9°-A.  E  admissivel o
processamento do requerimento de ambos os companheiros para a alteragdo de regime de bens no registro de
unido estavel diretamente perante o registro civil das pessoas naturais, desde que o requerimento tenha sido
formalizado pelos companheiros pessoalmente perante o registrador ou por meio de procura¢do por instrumento
publico. (incluido pelo Provimento CN n. 141, de 16.3.2023)”.

1% Nos dizeres de Kelly Baron: “Este contrato ¢ uma manifestagdo expressa de vontade de ambas as partes, de
regularem os efeitos patrimoniais da unido de facto segundo um regime de bens. Assim, em caso de extin¢do da
unido, ndo havera complicagdes na hora de liquidar e partilhar o patrimdnio do “casal””. BARON, Kelly — A
Uniao de facto no direito comparado: Portugal e Brasil. [Em linha]. Porto: Universidade Catolica Portuguesa,
2016. Dissertagao de mestrado. Disponivel em
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/21511/1/TESE%20MESTRADO%20KELLY %20BARON.pdf.

187 AREIAS, Maria Jodo Relat. — Acordio da 2* Sec¢io do Tribunal da Relagio do Porto n.°
2273/11.4TJVNF.P1, de 10 de julho de 2013. [Em linha]. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9a5645a34950700180257bec0045f484?0OpenD
ocument.

188 FILHO, Aldy Mello de Aralijo — Do casamento as unides sem selo: O alcance social e juridico dos arranjos
familiares no Brasil ¢ em Portugal. Revista Juridica Portucalense, n. 24, 2019. [Consult. 2 dez. 2023].
Disponivel em https://revistas.rcaap.pt/juridica/article/view/15048.

18 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46cc6ee72.pdf. “Art. 9-A [...]. § 7° Enquanto ndo for
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documentos necessarios para realizagio do ato'®°.

A altera¢do ocorre por meio do processamento de pedido de alteracdo de regime
de bens em qualquer registro civil das pessoas naturais ¢ ato de averbagdo no registro da unido
estavel no Livro E e emissdo da respectiva certiddo, no Oficial de Registro das Pessoas
Naturais da Sede ou do 1° Subdistrito onde registrada a unido estdvel, os quais possuem
competéncia para realiza¢do do procedimento.

E possivel que, juntamente ao pedido de alteragio do regime de bens, os
companheiros formalizem a partilha dos bens comuns'®!.

Quando no requerimento de alteragdo de regime de bens houver proposta de
partilha de bens, ¢ necessaria a presenga de advogado ou defensor publico (comum ou
diverso) assessorando as partes, bem como devem ser observados os requisitos das partilhas
realizadas em sede de divorcio ou separacdo extrajudicial, conforme dispde a Resolugdo
35/2007 do CNJ™2,

O novo regime de bens produzird efeitos a contar da respectiva averbagdo no
registro da unido estavel, ndo retroagindo quanto aos bens adquiridos anteriormente em
nenhuma hipétese, em virtude dessa alteracdo, observando-se que, se o regime escolhido for o
da comunhdo universal de bens, os seus efeitos atingem todos os bens existentes no momento
da alteracdo, ressalvados os direitos de terceiros.

Em se tratando de altera¢do na partilha igualitaria, ndo havera a necessidade de
recolhimento de imposto em razdo da ndo transmissdo de bens, devendo conter o
requerimento especifico ao Registro de Imdveis para que se proceda o registro da partilha

conforme instrumentalizado no Termo de Alteracao do Regime de Bens com Partilha. Assim,

editada legislagdo especifica no ambito dos Estados e do Distrito Federal, o valor dos emolumentos para o
processamento do requerimento de alteragdo de regime de bens no registro da unido estavel corresponderd ao
valor previsto para o procedimento de habilitacdo de casamento”.

190 Os documentos necessarios sdo: Requerimento assinado por ambos os companheiros ou por meio de
procuragdo por instrumento publico; Certiddo do distribuidor civel e execugdo fiscal do local de residéncia dos
companheiros dos ultimos cinco anos (estadual/federal); Certiddes dos tabelionatos de protestos do local de
residéncia dos companheiros dos ultimos cinco anos; Certiddo da Justiga do Trabalho do local de residéncia dos
companheiros dos ultimos cinco anos; Certiddes de interdigdes perante o 1° oficio de registro civil das pessoas
naturais do local da residéncia dos companheiros interessados dos ultimos cinco anos; Conforme o caso,
proposta de partilha de bens, ou declara¢dao de que por ora ndo desejam realiza-la, ou, ainda, declaracdo de que
inexistem bens a partilhar.

1 CONSELHO Nacional de Justiga. Diario de Justica Eletronico. [Em linha]. N° 119. (07-07-2014).
Provimento n.° 37/2014. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14422020230628649c46ccoce72.pdf.  “Art. 9°-B. Para instrugdo do
procedimento de alterag@o de regime de bens previsto no art. 9°-A, o oficial exigira a apresentagdo dos seguintes
documentos: [...] V - conforme o caso, proposta de partilha de bens — respeitada a obrigatoriedade de escritura
publica nas hipéteses legais, como na do art. 108 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil) —, ou
declarag@o de que por ora ndo desejam realiza-la, ou, ainda, declaragdo de que inexistem bens a partilhar”.

192 CONSELHO Nacional de Justica. Didrio de Justica Eletrénico. [Em linha]. N° 184. (06-10-2010).
Resolugao n.° 35/2007. [Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/179.
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o Oficial deve instruir os conviventes sobre a necessidade de levar ao Registro de Imdveis
competente a Certidao do Registro da Unido Estavel em que constaré a averbagdo da alteragao
do regime e a certiddo do Termo de Alteracdo de regime de bens, a fim de que sejam
realizados os atos competentes perante a serventia imobiliaria.

J& em se tratando de alteracdo na partilha desigual ou excesso de meagdo, a
diferenga ¢ na observancia das legislacdes municipais e estaduais no tocante a incidéncia de
ITBI ou ITCMD, bem como, o Oficial deve instruir os conviventes sobre a necessidade de
levar ao Registro de Imdveis competente a Certiddo do Registro da Unido Estavel em que
constard a averbagdo da alteragdo do regime, a certiddo do Termo de Altera¢do de regime de
bens e as guias ou manifestagdes das Secretarias da Fazenda (municipal ou estadual,
conforme o caso), a fim de que sejam realizados os atos competentes perante a serventia
imobiliaria.

No proximo capitulo, trataremos sobre o Estatuto do Idoso no Brasil, sua
aplicabilidade na protecdo a pessoa idosa, comparando com o disposto no Coédigo Civil no

tocante ao regime de separagdo obrigatoria de bens.

4. A PROTECAO DO IDOSO NOS TERMOS DO ESTATUTO DO IDOSO
BRASILEIRO (LEI N° 10.741/2003)

Apesar de nao haver legislacdo especifica em Portugal para que haja maior
garantia nos direitos dos idosos!®, abordar-se-4 o Estatuto do Idoso brasileiro, pois o seu
advento foi e ¢ fundamental na garantia dos direitos individuais dos idosos.

A necessidade do regime de separacdao obrigatoria de bens compulsoria ao idoso

fere por completo o que dispde o Estatuto do Idoso!'®*, restringindo, sem justificativa

193 Nos dizeres de Patricia Pinto, “uma exigéncia, neste campo, é a promulgacdo de um Estatuto do Idoso, um
documento de cidadania que existe, sob diversas formas e designagdes, em muitos paises, mas que continua a
constituir um importante imperativo legislativo em Portugal”. PINTO, Patricia — A Crise de Cidadania da Pessoa
Idosa: O Imperativo de um Estatuto do Idoso em Portugal. Interac¢des: Sociedade e as novas modernidades.
[Em linha]. 12(23), 2015. [Consult. 14 jan. 2024]. Disponivel em https://www.interacoes-
ismt.com/index.php/revista/article/view/346.

194 PENALVA, Luciana Dadalto; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado — Principio da prioridade do idoso no
ambito do piiblico e do privado. In: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima
Freire de — Direito civil: atualidades III: principios juridicos no direito privado. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 83. “O Estatuto do Idoso, Lei n.° 10.741/03, tem grande relevancia, pois determina a protegdo integral
ao idoso, de modo a incentivar e resguardar o exercicio de todos os seus direitos fundamentais. Ele coloca a
terceira idade em pauta de discussdo e reflex@o, enquanto sujeitos de direito que demandam protecdo especial.
Referido texto regulamentou o art. 230 da Constituicdo Federal, que ja previa a participacdo do idoso na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar, além de garantir-lhe o direito & vida”.
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plausivel, a sua autodeterminacdo. Apesar de tratar da autodeterminag@o sob outra Otica, vale
ressaltar o ponto de vista de Patricia Cardoso Dias'®’.

Outrossim, o Estatuto conduz o idoso a agir com liberdade e autonomia privada,
alicercado em um tratamento digno, a fim de que a pessoa com idade avangada nao seja
tradada como incapaz. O respeito, assim, deve dominar, inclusive, a vontade patrimonial, de
como este dispora e organizara os seus bens!%,

De outra oOtica, ainda ¢ possivel afirmar, que a norma se contrapde de forma
substancial a ideia de intervencdo minima do Estado nas relagdes familiares, também
conhecido como “Direito de Familia minimo™!"7.

A ingeréncia realizada por meio da obrigatoriedade imposta aos idosos tem viés
discriminatorio. E fator de desigualdade e ndo um direito '*® | a desaguar na
inconstitucionalidade desse preceito que tendemos a combater, pois j& ndo faz mais sentido
199

em um mundo moderno e multifacetado

A seguir, se definird o conceito de idoso, o qual € importante para se entender que

195 DIAS, Patricia Cardoso — A Perspectiva Etico-Juridica da Doutrina da Alternativa Menos Restritiva de
Direitos: afirmacao da capacidade e da autodeterminagdo em cuidados de satide do adulto com capacidade
diminuida. Revista de Direito e Medicina. v. 1 (jan. — mar. 2019). ISSN 2596-3163. “Com efeito, se o instituto
da capacidade para consentir ou recusar um ato médico beneficia ja da riqueza dogmatica civilista que sobre o
mesmo tem sido desenvolvida, ndo se apresentando como um novo desafio stricto sensu em sede de tutela da
personalidade da pessoa humana, o desafio revela-se em relacdo a alteragdo do paradigma de modelo
protecionista e incapacitante, acentuadamente paternalista e substitutivo da vontade, para um modelo de apoio a
tomada de decisdo, rectius, em relagdo ao consentimento/dissentimento para atos medicos”.

19 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: direito de familia. v. 6. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 133. “Tal
restri¢do, a meu ver, ¢ atentatdria da liberdade individual. A tutela excessiva do Estado, sobre pessoa maior e
capaz, decerto ¢ descabida e injustificavel. Alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna
consistente em aumentar os atrativos matrimoniais de quem a detém”.

197 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Didrio da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao- consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 26.°
(Outros direitos pessoais) 1. A todos s@o reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo. (...) 4. A
privacdo da cidadania e as restrigdes a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos na lei,
ndo podendo ter como fundamento motivos politicos”.

198 LINS E SILVA, Paulo — O casamento como contrato de adesiio e o regime legal da separacio de bens.
Ouro Preto: IBDFAM, 2001. p. 4-5. “E considerado um regime obrigatdrio, por ser imposto dentro de uma faixa
etdria e a meu ver, transmite um sentido de discriminagdo pois é bastante desigual o tratamento concedido
aqueles que apds uma vida de vitorias, gloriosa e exaustiva conseguindo amealhar valores e patrimonios
representativos, tenham que ser obrigados a se casar nesta fase madura da vida, pelo regime imposto pelo Estado
ou seja o da Separagdo Legal de Bens (...). Tem origem medieval essa regra restritoria a liberdade dos maiores de
60 anos, como se fossem verdadeiros moribundos, obrigando-os a uma forma de casamento, para dar protegdo a
expectativa sucessoria dos eventuais descendentes dos nubentes”.

199 CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson — Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 245. “Ademais, atenta, por igual, contra a protecdo integral e prioritaria dedicada ao idoso pela
Lei n® 10.741/03 — Estatuto do Idoso, restringindo, indevidamente, a sua autodeterminagao. E, enfim, um
verdadeiro ultraje gratuito a melhor idade, decorrente de uma cultura patrimonialista, que pouco se acostumou a
valorizar a pessoa e ndo o seu patrimonio. O ser e ndo o ter”.

59



200

a idade ndo ¢ um limitador de direitos, mas sim, ¢ a melhor idade”™” para se exercer direitos e

aproveitar suas conquistas.

4.1. DEFINICAO DE IDOSO

201

Ainda que singelamente, ha que se falar acerca da selinidade”™". O envelhecimento

inicia-se no momento em que nascemos, todavia, a medida que nos aproximamos da velhice,
ndo nos aproximamos da incapacidade®®?.

Essa definicdo sensata revela quem é o sujeito-objeto da lei protetiva?®>. Nos
termos do artigo 1° da Lei n® 10.741/2003, denominada de Estatuto do idoso, ¢ considerado

idoso a pessoa maior de sessenta anos. Inimeras legislacdes®* tratam de questdes ligadas ao

idoso, mas sem definir seu conceito ou, em alguns casos, sequer estabelecem qualquer critério

200 para Alisson Padilha e Evaldo Inacio, “apesar dos declinios certos sistemas psicoldgicos parecem nio se
alterar com o envelhecimento, muitos aspectos da linguagem se mantém com a idade, visto que estudos
demonstram que a memoria semantica incluindo a riqueza do vocabulario ndo para de se expandir com a idade
(VERHAEGUEN, 2003). Muitas caracteristicas positivas sdo encontradas no aspecto psicoldgico no processo de
envelhecimento, dentre elas estdo a sabedoria, a maturacdo emocional, a capacidade de desenvolver estratégias
de adaptacao eficazes (LIGTH, 2000)”. LIMA, Alisson Padilha de; DELGADO, Evaldo Inédcio. A melhor idade
do Brasil: aspectos biopsicossociais decorrentes do processo de envelhecimento. Revista ACTA brasileira do
movimento humano. [Em linha]. v.1, n. 2. p. 85. ISSN: 2238-2259. [Consult. 2 jul. 2022]. Disponivel em
http://posgrad.ulbra.br/periodicos/index.php/actabrasileira/article/view/3063/2253.

201 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa — Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice. Florianopolis:
Letras Contemporaneas, 2002, p. 53. “A velhice, antes sequer presente no imaginario social, apresenta-se néo
somente como problematica social relevante, mas, principalmente, como direito humano fundamental,
reconhecido pela propria declaragdo de todos os povos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no seu
art. XXV Assim, tendo a propria constitui¢do de todos os povos, que infelizmente ainda ndo possui efetividade
na maioria dos paises, registrado que a velhice traduz a propria forga do direito a vida, que precisa ser vivida
com dignidade, alguns paises consideram adequado inscrever também em suas proprias constituicdes normas
claras concernentes a prote¢do dessa etapa da vida”.

202 SCHOPENHAUER, Arthur — A arte de envelhecer, ou, senilia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 20. “O
velho ndo ¢ um invalido do tempo, e a velhice ndo ¢ simplesmente o ocaso da vida, que se tem de protelar o
maximo possivel, nem a fase do "marasmo" senil e da perda dos sentidos, que conflui na morte. A velhice torna-
se, antes, o coroamento da existéncia, o fim positivo, para o qual o individuo se prepara e todo o decorrer da vida
se orienta. Se for mesmo verdade que ja comecamos a envelhecer desde o nascimento (...) a qualquer momento
da vida € nossa tarefa envelhecer bem”.

203 CASTRO, Diana Loureiro Paiva de; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da — A releitura do instituto da
capacidade a luz da autonomia do idoso nas relagdes existenciais. Revista de Familia e Sucessées do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia. v. 6. Belo Horizonte: IBDFAM, 2014. p. 37. “No caso especifico do idoso, a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana reside na busca pelo seu melhor interesse. Nesse
sentido, ¢ importante definir que o ordenamento juridico brasileiro adotou o critério objetivo cronoldgico com
base na idade do sujeito para definir quem ¢ idoso”.

204 Em Portugal, temos as leis: Lei n.° 90/2009. D.R. n.° 168, Série I de 2009-08-31; Decreto-Lei n.° 187/2007.
D.R. n.° 90, Série I de 2007-05-10; Decreto-Lei n.° 64/2007. D.R. n.° 52, Série I de 2007-03-14; Despacho
Normativo n.° 30/2006. D.R. n.° 88, Série I-B de 2006-05-08; Decreto-Lei n.° 208/2001. D.R. n.® 173, Série I-A
de 2001-07-27; Decreto-Lei n.° 309-A/2000. D.R. n.° 277, Suplemento, Série I-A de 2000-11-30; Despacho
Normativo n.° 62/99. D.R. n.° 264, Série I-B de 1999-11-12; Decreto-Lei n.° 265/99. D.R. n.° 162, Série I-A de
1999-07-14; Despacho Normativo n.° 12/98. D.R. n.° 47, Série I-B de 1998-02-25; Decreto-Lei n.° 391/91. D.R.
n.° 233, Série I-A de 1991-10-10. No Brasil, destacam-se a Politica Nacional do Idoso (Lei 8.8421/94), o
Estatuto do idoso (Lei 10.741/03) e a Politica Nacional de Satude da Pessoa Idosa (2006).
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temporal.

O Codigo Penal Brasileiro (CPB) em seu artigo 115, ao trata da prescricdo com
prazo reduzido, estabelece a condi¢ao de maior de setenta anos. Trata-se de regra relativa ao
idoso, mas prevé um limite etario diferente do Estatuto. O mesmo ocorre com a norma objeto
desse trabalho, qual seja, o artigo 1641 do Coédigo Civil brasileiro e artigo art. 1720 do Codigo
Civil portugués.

Por outro lado, nem mesmo as Constituicdes brasileira e portuguesa definem uma
determinada idade para tratar dos idosos>®’.

Devido a evolugdo da medicina e da tecnologia, tem-se verificado uma maior
expectativa de vida da populagdo e um consequente envelhecimento da sociedade. Desse
modo, cabe as autoridades competentes rever a legislagdo pertinente ao tratamento do idoso,
faixa etaria em plena expansio®®®.

Na impossibilidade da adequagao pretendida — liberdade na escolha do regime no
casamento, ainda que idoso — ser objeto de deliberagdo legislativa ou via poder judiciario, ao
menos, deveria ser alterado o limite etario, pois, hoje em dia, pessoas com sessenta/setenta
anos, em regra, tem plena capacidade, e podem responder pelas suas escolhas e por seus atos
civis — restri¢do que nio mais condiz com a realidade de paises democraticos?"’.

Ao ventilarmos a ideia do meio judicial, abrem-se duas portas: a do
neoconstitucionalismo e a do controle de constitucionalidade. A primeira, cremos ser

inaceitdvel no sistema portugués, pois o Tribunal Constitucional limita-se a julgar a

constitucionalidade da norma infraconstitucional.

205 FERRAZ, Anna Candida da Cunha; LUQUE, Fernando — Disposi¢des Preliminares (Arts. 1° e 2°). In:
Comentarios ao Estatuto do Idoso: efetivacio legislativa, administrativa e jurisdicional. Osasco: EdiFIEO,
2015. p. 149. “A Constituicdo de 1988, como se viu, ndo adota terminologia Unica para identificar o grupo de
pessoas que considera o das pessoas “idosas”: refere-se a velhice (art. 203), a idade avangada (art. 201) e a idoso
(art. 230). Estabelece, de modo diferenciado, a idade do idoso para o fim de usufruto de alguns direitos (at. 230,
paragrafo 2°) e, por certo, ndo define ou conceitua o termo “idoso”. Alias, para exemplo, também a Constitui¢do
de Portugal ndo adota nomenclatura uniforme para designar este extrato da sociedade: refere-se a velhice (art.
63°, n. 3) e a Terceira Idade, que designa o contetido do art. 72° e, nesse, usa os termos “pessoas idosas” (n. 1) e
também “terceira idade” (n. 2). A Constituicdo de Portugal também ndo define a pessoa idosa sob o critério da
idade”.

206 CARVALHO FILHO, Carlos Henrique de — A Prote¢do Constitucional da Pessoa Idosa. Revista de Direto
Constitucional e Internacional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 157. “Segundo a Organizagao
Mundial de Saude — OMS, a populagéo brasileira na faixa dos sessenta anos vem apresentando elevados indices
de crescimento. Estudos estatisticos indicam que em 2025 os brasileiros sexagenarios ultrapassardo a
impressionante cifra de trinta e dois milhdes. Ao apresentar tantas pessoas nessa faixa etéria, o Brasil terd a sexta
maior populagio de idosos do mundo, s6 perdendo para China (duzentos e oitenta e quatro milhdes), india (cento
e quarenta e seis milhdes), antiga URSS (sessenta ¢ quatro milhdes), EUA (sessenta ¢ sete milhdes) e Japao
(trinta e trés milhdes)”.

207 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia 2007/303. Jornal Oficial da Unido Europeia. [Em
linha]. (14-12-2007). p. C303/01-303/35. [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://fra.europa.eu/pt/eu-
charter. “Art. 25.° A Unido reconhece e respeita o direito das pessoas idosas a uma existéncia condigna e
independente e a sua participacdo na vida social e cultural”.
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Importa anotar o posicionamento de Pedro Trovdo do Rosario?’, bem como o
jugado (Acorddo n.° 713/2005 - Processo n.° 921/05 — 2* Sec¢do)?” por ele destacado.
Diferentemente do que estamos a viver no Brasil, diante das decisdes do Supremo Tribunal
Federal.

O imperativo legal em estudo ¢ desproporcional. Apesar do principio da
proporcionalidade ndo estar expresso na CF/882!° deve sempre ser considerado. Da maneira
em que esta regulamentada a falta de liberdade do idoso casar-se em um regime de bens que
melhor assegure suas necessidade e vontades nao hd um direito materialmente justo, mas sim
um fator de desigualdade aparente®'!.

Apenas a idade ndo pode ser causa para tornar uma pessoa incapaz. O fator etario
ndo ¢ preponderante para determinar as aptidoes para o exercicio da vida civil de um
individuo, isto porque cada pessoa possui a sua propria linha temporal de envelhecimento
fisico e mental, restando improprio definir um determinado limite de idade em que alguém se
torna senil®!'?.

Nao podemos generalizar e tratar todo idoso como uma espécie hipotética de

208 ROSARIO, Pedro Trovdo do — O Recurso Constitucional de Amparo. Jurismat. [Em linha]. N. ° 1 (2012), p.
60. [Consult. 20 maio 2022]. Disponivel em
https://revistas.ulusofona.pt/index.php/jurismat/article/view/7664/4585. “Na ordem juridica Portuguesa a
actividade do Tribunal Constitucional restringe-se a apreciacdo, em diversas condig¢des, da conformidade
constitucional de normas juridicas, excluindo-se a apreciagdo de qualquer realidade que ndo constitua norma
juridica (ex: decisdes administrativas ou judiciais). A ordem juridica portuguesa ndo conhece o “recurso de
amparo”, o “Verfassungsbeschwerde” da jurisdigdo constitucional alema”.

209 I[dem — Ibidem. p. 63. “(..) Em todo o caso, os poderes cognitivos do Tribunal Constitucional estdo
delimitados e vinculados a afericdo da bondade constitucional de normas — critérios normativos — nao lhe
cabendo, por isso, apreciar as nuances factico-concretas de um determinado problema e o juizo de valorag@o
factica realizado pelo Tribunal recorrido (...)”.

210 pACHECO, Eliana Descovi — A proporcionalidade enquanto principio. Ambito Juridico. [Em linha].
[Consult. 22 mar. 2020]. Disponivel em https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-
proporcionalidade-enquanto-principio/. “E de se destacar o fato de que o principio da proporcionalidade nio se
encontra expresso na Constituigdo Federal brasileira, apesar de que esta circunstancia ndo impede seu
reconhecimento, pois assim dispoe o § 2°, do artigo 5°, “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados (...)”. A partir desse texto da Magna
Carta de 1988, os principios que mesmo ndo estando explicitos em sua redacdo deverdo ser reconhecidos e por
conseqiiéncia respeitados”.

2!Citando Canotilho, Kerllen Rosa da Cunha Bonome registra: “Apesar de no século XVIII, os doutrinadores
prussianos, como por exemplo Svarez, referirem-se ao principio da proporcionalidade, Canotilho (2002, p.270)
diz que foi apos a Segunda Guerra que o principio expande-se com o fim de atender as necessidades tanto de
juristas quanto de cidaddos preocupados na elaboragdo de um direito materialmente mais justo”. BONOME,
Kerllen Rosa da Cunha — O principio da proporcionalidade. Revista Juridica UniEVANGELICA. [Em linha].
Anapolis: Revista Juridica. n. 11/12, jan.—dez. 2005. p. 50. [Consult. 25 jun. 2022]. Disponivel em
http://revistas.unievangelica.com.br/index.php/revistajuridica/article/download/612/612/.

212 FELIX, Renan Paes — Estatuto do idoso: cole¢io leis especiais para concursos. Salvador: Juspodvm, 2015.
p. 17. “O idoso € pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos. A senilidade, por sua vez, apesar de estar
relacionada ao processo de envelhecimento, ndo ¢, necessariamente, inerente a todos os idosos. Senilidade esta
relacionada a um declinio ou diminui¢cdo da capacidade fisico-mental (...). Nesse sentido, para se contrapor a
idéia de senilidade, existe a expressdo chamada de “senescéncia”, que corresponde ao processo sadio de
envelhecimento. E a caracteristica atribuida ao idoso saudavel”.
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213

interditado” ", capaz de vincular todos os maiores de sessenta ou setenta anos. O processo de

envelhecimento acontece de maneira diferente para cada individuo?!'“.

O assunto em pauta gera controvérsias, na medida em que cada ser humano tem
sua carga genética, comportamental e social apta a interferir em seu processo de
senescéncia®!®.

O idoso, capaz de exprimir suas vontades, pode praticar os atos da vida civil,
entretanto ndo pode escolher seu regime de casamento. Ele pode governar uma cidade, um
estado ou, ainda, um pais, todavia, ndo tem autonomia para se autodeterminar sobre esse
quesito, relativo a sua esfera privada patrimonial.

O argumento de que a imposi¢do do regime de bens no casamento do idoso
protege seu patrimonio do que popularmente chamam de “golpe do bat” nao se justifica, pois
nada impede que ele gaste todas as suas economias, at¢é mesmo gastando esse dinheiro com
seu conjuge ou companheira®!®.

Serd que este argumento “golpe do bau” procura tratar com equidade os
esposatos? Tendemos a acreditar que ndo, pois nos parece ante prever um enriquecimento de

quem pretende casar-se com um idoso®!”.

213 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa — Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice. Florianopolis:
Letras Contemporaneas, 2002, p. 17-18. “Ao se identificar a velhice como fenémeno social associou-se
imediatamente a ela a no¢ao de decadéncia. Em razio disso, o Estado, a sociedade e a familia ndo foram capazes
de trata-la como questdo social relevante. Ocuparam-se dela tdo-somente a partir de uma perspectiva fundada na
ideia de filantropia e piedade. Tal percepgdo decorreu, dentre outros fatores, da visdo consoante a qual os velhos
tinham pouca ou nenhuma utilidade na produg@o e reproducéo da riqueza. Essa ideologia imp0s a esse segmento
um nivel de vida miseravel”.

214 NERI, Anita Liberalesso — O fruto d4 sementes: processos de amadurecimento e envelhecimento. In:
Maturidade e velhice: trajetorias individuais e socioculturais. Campinas: Papirus, 2001. p. 46. “O
envelhecimento € o processo de mudangas universais pautado geneticamente para a espécie e para cada
individuo, que se traduz em diminui¢do da plasticidade comportamental, em aumento da vulnerabilidade, em
acumulacdo de perdas evolutivas e no aumento da probabilidade de morte. O ritmo, a duracdo e os efeitos desse
processo comportam diferencas individuais e de grupos etarios, dependentes de eventos de natureza genético-
bioldgica, sdcio-histdrica e psicologica”.

215 BRAGA, Pérola Melissa — Direitos do idoso de acordo com o Estatuto do Idoso. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 41. “Cada existéncia humana ¢ unica, cada homem envelhece de uma maneira particular. Uns saudaveis,
outros ndo. Nao ha velhice ¢ sim velhices. O envelhecimento deve ser considerado um processo tipicamente
individual, existencial e subjetivo, cujas conseqiiéncias ocorrem de forma diversa em cada sujeito. Cada
individuo tem um tempo préprio para se sentir velho”.

218 ULHOA, Fébio — Curso de direito civil: v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 178. “A velhice por si s6, ndo é
causa de incapacidade. Por mais avangada na idade, a pessoa tem plena aptiddo para cuidar diretamente de seus
negocios, bens e interesses. Se, pressentindo a proximidade do fim, quiser gastar consideravel volume de suas
reservas patrimoniais em atividades de pura diversdo e lazer, podera fazé-lo sem que os descendentes ou outros
eventuais sucessores tenham direito de impedi-la. Ndo se pode considerar prodigo aquele que, ndo tendo
responsabilidade pelo sustento e educagdo de mais ninguém, gasta ludicamente as economias construidas durante
avida”.

217 XAVIER, M. Rita Aranha da Gama Lobo — Limites 3 Autonomia Privada na Disciplina das Relacdes
Patrimonias entre os Conjuges. Coimbra: Almedina, 2000. p. 110. “Tal linha de investigagdo, inspirada pela
Historia, assenta em que desde sempre se reconhece no ordenamento juridico portugués o objectivo, nunca
expressamente formulado, de evitar o enriquecimento de um dos conjuges a custa do outro, o de manter um
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Além disso, reforga o preconceito e a discriminagio do século XX?2!8 219

quando se
tratava a pessoa idosa como improdutiva e incapaz de cuidar das suas proprias decisdes e vida

familiar®?.

4.2. INCONGRUENCIAS ENTRE O ESTATUTO DO IDOSO BRASILEIRO E A
OBRIGATORIEDADE DO REGIME DE BENS

O artigo 1641, inciso II, do CCB foi objeto de analise pela I Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, oportunidade em que foi proposta sua revogagao, em
virtude do notdrio preconceito??!.

A discriminacdo ¢ duramente rejeitada pelo Estatuto do Idoso, que inclusive

incentiva a criacdo de politicas publicas em seu artigo 22222 223, Dentre outras legisla¢des

determinado equilibrio patrimonial entre os dois. Este objectivo corresponde no fundo, a ideia de que a disciplina
das relagdes patrimoniais entre os conjuges, tal como a de quaisquer outras relagdes juridicas, deve obedecer a
um principio geral de equidade. Contudo — e esta constituira a nossa segunda linha de investigagdo — tal principio
devera ser especificamente ponderado a luz da relagdo particular que existe entre os conjuges e que se caracteriza
pelo facto de se tratar de uma relagdo entre duas pessoas que se obrigaram a uma “plena comunhao de vida™”.

218 As constituigdes brasileiras anteriores a Constituigdo Cidadd garantiram apenas direitos laborais aos idosos,
os considerando indiretamente incapazes, a exemplo da Constituicdo Federal outorgada de 1969, advinda da
Emenda Constitucional n. 1 de 1969, em seu artigo 165, XVI “previdéncia social nos casos de doenca, velhice,
invalidez e morte, seguro-desemprégo, seguro contra acidentes do trabalho e protecdo da maternidade, mediante
contribui¢do da Unido, do empregador e do empregado”. CONSTITUICAO Federal. Didrio Oficial da Unido.
[Em linha]. (17-10-1969). [Consult. 2 jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm.

219 Na Constitui¢do portuguesa de 1933 ndo ha previsdo normativa expressa de prote¢do a pessoa idosa, somente
no tocante a familia no geral em seu art. 11: “O Estado assegura a constitui¢do ¢ defesa da familia, como fonte
de conservagdo e desenvolvimento da ra¢a, como base primaria da educagdo, da disciplina e harmonia social, e
como fundamento de toda a ordem politica pela sua agregacdo e representagdo na freguesia e no municipio”.
CONSTITUICAO Politica da Repiiblica Portuguesa. Didrio da Repiiblica, Série I. [Em linha]. N.° 43. (22-02-
1933). [Consult. 2 jul. 2022]. Disponivel em https:/files.dre.pt/1s/1933/02/04301/02270236.pdf.

20 DURAO, Jodao; DURAO, Daniela — Nova velhice e terceira idade. Congresso internacional do
envelhecimento. [Em linha]. Repositorio Universidade de Evora, 2013. [Consult. 2 jul. 2022]. Disponivel em
https://dspace.uevora.pt/rdpc/handle/10174/7857?mode=full&submit_simple=Mostrar+registo+em-+formato+co
mpleto. “A imagem da sociedade sobre os idosos tende a ser negativa, partindo do declinio e da
improdutividade, constituindo a oposi¢do jovem/idoso uma das mais fortes representagdes sociais em
desprestigio da velhice, facto que originou o aparecimento de varios mitos/esteredtipos (Veloso, 2011)”.

221 CONSELHO da Justiga Federal — Enunciado n.° 125. I Jornada de Direito Civil. [Em linha]. Brasilia:
Conselho  da  Justica  Federal, 2012. [Consult. 22 maio  2020]. Disponivel em
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/i-jornada-de-
direito-civil.pdf. “A norma que torna obrigatorio o regime da separacéo absoluta de bens em razdo da idade dos
nubentes ndo leva em consideragdo a alteragdo da expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado
drasticamente nos ltimos 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 matrimonio pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses”.

222LEI n. 10.741/2003. Diario Oficial da Unido. (03-10-2003). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2003/110.741.htm “Art. 22. Nos curriculos minimos dos diversos
niveis de ensino formal serdo inseridos contetidos voltados ao processo de envelhecimento, ao respeito e a
valoriza¢@o do idoso, de forma a eliminar o preconceito e a produzir conhecimentos sobre a matéria”.
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também ¢ repudiada a discriminagdo na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia??,

Nao se pode tratar o idoso como incapaz (até porque a legislagao assim nao o faz),
nem jogar sobre suas costas um preconceito arraigado, que se traduz em um julgamento
antecipado de todo idoso como um ser ameacado pela ambi¢ao alheia, ideia que muitas vezes
tem como fundamento exclusivo a injustificavel prote¢do dos eventuais e futuros bens de seus
sucessores’?.

Entende-se que se a inteng¢dao do legislador fosse proteger de maneira eficaz a
pessoa com idade avancada, o regime seria o da comunhdo parcial de bens, visto que s6 os
aquestos que forem adquiridos onerosamente na constancia dessa unido seriam eventualmente
partilhados, o0 mesmo que ocorre com a imposicdo da Stimula n° 377 do Supremo Tribunal
Federal, que a frente sera apreciada.

De fato, o imperativo protege o potencial direito dos eventuais herdeiros e
sucessores 2% do nubente idoso, amparando os interesses econdmicos e financeiros, em
detrimento dos interesses afetivos que, em regra, justificam a unifio por meio do casamento??’.

Conforme verificado, o Estatuto do Idoso desaprova a discrimina¢io??®. Desse

modo, cumpre questionar: forgar, em razao da idade, casar-se sob o regime da separacdo de

223 DIAS, Maria Berenice — Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 229.
“Das hipoteses em que a lei determina o regime de separacdo obrigatoria de bens, a mais desarrazoada é a que
impde tal sangdo aos nubentes maiores de 60 anos (CC. 1.641, II), em flagrante afronta ao Estatuto do Idoso. A
limitag@o da vontade, em razdo da idade, longe de se constituir uma precaugdo (norma protetiva), se constitui em
verdadeira sang¢do”.

224 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia 2007/303. Jornal Oficial da Uniio Europeia. [Em
linha]. (14-12-2007). p. C303/01-303/35. [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://fra.europa.eu/pt/eu-
charter. “Art. 21.° E proibida a discriminagio em razio, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem étnica ou
social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma
minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual”.

223 CARVALHO JUNIOR, Pedro Lino — O idoso e o direito de familia. Direito do Idoso. [Em linha]. [sl]:
Direito do Idoso, 2003. [Consult. 04 nov. 2019]. Disponivel em
http://direitodoidoso.braslink.com/01/artigo007.html. “Pessoas experimentadas na vida passam a ser tratadas
como frageis e indefesos seres, presas faceis da cobica de caga-dotes quando, em verdade, haveriam de ser
ouvidas pelos mais jovens, na ocasido em que estes pretendessem decidir questdes cruciais de suas vidas. (...)
Vé-se, pois, que o aludido preceito necessita ser extirpado definitivamente da legislacdo patria, sob pena de
invertermos a pauta de valores que preside a carta constitucional”.

226 MADALENO, Rolf — Curso de direito de familia. 5* ed. Sdo Paulo: Forense, 2013. p. 67. “Impossivel
aceitar a subversdao de valores, supondo preponderem a cobiga € o interesse econdOmico entre pessoas que se
aproximem afetivamente a partir dos setenta anos de idade; existindo homens e mulheres que casam com a
mesma faixa etaria, que estariam e estdo unicamente interessadas na afei¢ao, no amor e na expressdo dos seus
sentimentos humanos de apreco, solidariedade e companhia, para evitar a soliddo da velhice, e nesse conjunto de
fatores ndo escapa e tampouco faz sentido fique marginalizada a busca de uma seguranga economica, que alias
estd presente em todas as idades e em todas as existéncias”.

227 SILVA PEREIRA, Tania da; SILVA PEREIRA, Caio Mério da — Instituicdes de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 198. “A limitacdo da vontade, em razdo da idade, impondo regime de separagao
obrigatéria de bens, longe de se constituir uma precau¢do (norma protetiva) se constitui em verdadeira
incoeréncia”.

28 DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. 1789. In: Textos Basicos sobre Derechos
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bens, retirando da pessoa a liberdade de autodeterminar-se, ndo seria discriminar??*’ Parece-
nos que a resposta ¢é positiva?*’.

Nesse sentido, vale introduzir, ainda que singelamente, um pouco do Direito Penal
Brasileiro, que busca modelar as penas impostas aqueles que transgridam direitos dos
idosos?!.

Para tanto, resta importante curvamo-nos sobre o assunto, pois ao considerarmos
constitucional essa imposicao de regime de bens no casamento, corremos o risco de legitimar
o crime de discriminagdo em razao de idade para essas situagdes.

Nessa esteira, importante consignar que as segregacdes se iniciam no seio
familiar. Dessa forma, punir o idoso com um imperativo legal de tamanha magnitude o
enfraquece, a ponto de mitigar seus direitos fundamentais?*.

Envelhecer ndo deve ser considerado como um fator de desigualdade, mas sim um
direito & senescéncia. E necessario que o direito alcance as transformagdes sociais para, assim,

ter sua tdo almejada eficacia.

Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido do espanhol por Marcus Claudio Acqua Viva.
apud. FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli. Liberdades Ptblicas. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1978. “Art. 6 - A lei ¢
a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer pessoalmente, ou por seus
representantes, para a sua formagao. Ela deve ser a mesma para todos, quer protegendo, quer punindo. Todos os
cidaddos, sendo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo sendo a da sua virtude e dos seus talentos”.

229 AQUINO, Rodolfo Anderson Bueno de; SOUSA, Ana Maria Viola de Sousa — Dos crimes em espécie (Arts.
95 a 108). In: Comentarios ao Estatuto do Idoso: Efetivacdo legislativa, administrativa e jurisdicional.
Osasco: EdiFIEO, 2015. p. 421. “Discriminagdo ¢ termo que pode apresentar trés significados principais: no
sentido mais geral, denota ato de perceber ou fazer distingdo entre objetos; em sentido mais restrito, indica um
tratamento diferencial favoravel ou desfavoravel que se da a pessoas segundo suas caracteristicas; ¢ no sentido
contemporaneo, refere-se a um processo que denota tratamento desfavoravel dado arbitrariamente a certas
categorias de pessoas”.

BOVILLELA, Jodo Baptista — Liberdade ¢ Familia. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. [Em linha].
Belo Horizonte: Revista da Faculdade de Direito da UFMG, 1980. p. 35 “E uma odiosa discriminagdo, sofrendo
a autodeterminagdo patrimonial dos conjuges injusto limite no Direito Brasileiro. O idoso, s6 por ser idoso ndo ¢
civilmente incapaz, portanto, ndo tem contra si a presuncdo de que lhe faltem os atributos de consciéncia e
volicdo necessarios ao consentimento matrimonial em todas as suas dimensdes ¢ com todas as suas
consequéncias. A proibicdo, na verdade, é bem um reflexo da postura patrimonialista do Codigo mais um dos
ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade”.

BIMOTTA, Ivan Martins — Disposi¢des finais e transitorias (Arts. 109 a 113). In: Comentarios ao Estatuto do
Idoso: Efetivacao legislativa, administrativa e jurisdicional. Osasco: EdiFIEO, 2015. p. 487. “A matéria
penal dessas “Disposi¢des” (arts. 109 a 113) revela claramente o objetivo do legislador em exacerbar a pena das
infragdes penais (crimes e contravengdo) praticadas contra idosos, seja criando circunstancia agravante,
estabelecendo causas de aumento de pena e instituindo tipos qualificados. O fundamento da exasperacao da pena
se deve ao grau de culpabilidade mais intenso do agente, que se aproveita da condigdo de maior vulnerabilidade
das pessoas maiores de 60 (sessenta) anos”.

22 SANTOS, Rene Rosa dos — O principio constitucional da dignidade da pessoa humana e os direitos dos
idosos. [Em linha]. Osasco: UNIFIEO, 2013. p. 12. Dissertagio de mestrado. [Consult. 05 nov. 2019].
Disponivel em
http://www.unifieo.br/pdfs/marketing/dissertacoes_mestrado 2013/RENE%20ROSA%20D0OS%20SANTOS.pdf
“A familia brasileira, despreparada para cuidar de seus idosos, em muitos casos os v& como doentes. Trata-os
como esquecidos em sua casa, como um movel antigo. As estatisticas mostram que € dentro da propria familia,
do proprio lar, que existe a maior discriminagdo e o maior desrespeito aos direitos fundamentais dos idosos, nao
havendo, assim, uma tutela efetiva e especifica nesse campo”.
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O direito ao envelhecimento deve ser protegido, sem deixarmos de lado as
condi¢des fisicas e intelectuais de cada ser humano. Limitar, pois, tal autonomia, unicamente
fundada num critério tdo somente etario, ao invés de valorizar a condi¢cdo de ser idoso, atinge
direitos inerentes a pessoa humana, como afirma Jose Afonso da Silva?®?.

Argumentos ndo faltam?*, ademais, a legislacio brasileira permite que o conjuge
maior de setenta anos, contemple seu consorte por testamento. Se a intengdo do legislador era
proteger o idoso de um eventual “golpe do ba1”?**>3¢, deveria cercar-se das demais situagdes,
com o propdsito de evitar desproporcdes desarrazoadas.

O Estado deve intervir em situagdes excepcionais € apenas o fator idade ndo
justifica sua ingeréncia para retirar a autonomia e a liberdade do idoso. Para as circunstancias
que fogem a regra, entretanto, como a incapacidade de exprimir sua vontade livre e
consciente, recomenda-se analisar caso a caso.

Tanto a legislagdo brasileira como a portuguesa tratam com preconceito ¢
discriminacdo a pessoa com certa idade, pois estdo a presumir a ma-fé em detrimento da boa-

fé, como bem esclarece Zeno Veloso??'.

23 SILVA, Jose Afonso da — Comentario contextual 2 Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 885. “O
envelhecimento é concebido como um direito personalissimo e sua protecdo um direito social (art. 8°). Se o
envelhecimento ¢ um direito, s6 pode ser personalissimo, sem necessidade de dizé-lo, pois essa € uma
caracteristica de todo direito individual, intransferivel e inaliendvel — e como poderia o direito ao
envelhecimento ser diferente”.

24 AMORIM, Sebastido; OLIVEIRA, Euclides de — Inventarios e partilhas: direito das sucessdes, teoria e
pratica. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2013. p. 210. “Note-se que ha um limite minimo
de idade, mas ndo um limite maximo para a feitura de testamento. Basta que se verifique a capacidade de
discernimento e de livre exposi¢do de vontade pelo testador idoso. Ressalvam-se, por certo, os casos de
deméncia senil e outras formas de doenga mental inerentes a uma vida longeva, mas que hdo de ser apreciadas ¢
comprovadas caso a caso”.

235 De acordo com Ari Riboldi, “golpistas desse tipo existem desde o século 18, quando se guardavam joias,
metais preciosos e dinheiro em batis trancados a chave. Nos casamentos da época, o cofre com as riquezas da
mulher era um bem compartilhado com o marido. Logo, quem casava de olho na fortuna da noiva dava um
“golpe do bat”””. RIBOLDI, Ari — Qual a origem da expressdo “golpe do bau”? Superinteressante. [Consult. 14
jan. 2024]. Disponivel em https://super.abril.com.br/coluna/oraculo/qual-a-origem-da-expressao-8220-golpe-do-
bau-8221.

236 De acordo com o diciondrio infopédia da Porto Editora, esse termo também ¢ usado em Portugal, o qual
significa “casar com uma pessoa rica por dinheiro”. PORTO Editora — bat no Dicionario infopédia da Lingua
Portuguesa. [Em linha]. Porto: Porto Editora. [Consult. 14 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/baq.

37 VELOSO, Zeno — Casal quer afastar a Simula 377. JusBrasil. [Em linha]. [sl]: JusBrasil, 2016. [Consult 05
nov. 2019]. Disponivel em https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/333986024/casal-quer-afastar-a-sumula-
377-artigo-de-zeno-veloso “Desconfia o legislador da autenticidade dos amores vespertinos, da sinceridade das
paixdes crepusculares, suspeitando que ha um interesse escuso, de cunho econdémico por parte de quem se
relaciona amorosamente com um idoso, pretendendo aplicar o que chama o vulgo de "golpe do bau". Dai
prever o regime da separagdo (obrigatoria) de bens, com vistas a evitar ou, pelo menos, limitar as
possibilidades de lucro ou vantagem do ardiloso. Mas ha quem entenda que tudo isso ndo passa de
preconceito, de uma discriminagdo com pessoas da terceira idade, generalizando o entendimento equivocado
que as imbeciliza. O que tem mais de setenta anos € atingido por uma espécie de "capitis deminutio”, uma
interdicao parcial. E esse inciso II do art. 1.641 afrontaria o principio da igualdade e o da preservagdo da
dignidade da pessoa humana”.
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Além disso, o Codigo Civil erroneamente desconsidera a capacidade de o idoso
dar e receber amor com autonomia, restringindo sua vida, inclusive, na seara afetiva®*®,
objetivando-se somente a protecdo da sua condi¢do patrimonial.

Diante disso, demonstra-se que o estatuto do idoso, norma protetiva especifica,
vem sendo descumprido e inobservado pela legislacdo geral, Codigo Civil, no tocante a
vedagdo da ndo discriminagdo relativa a obrigatoriedade da separagdo de bens disposta no
regime de bens, punindo, de maneira geral, todos os idosos sem analisar a sua condi¢do
psiquica e social.

A seguir, tratar-se-4 o regime obrigatorio da separagdo de bens para pessoas com

certa idade sob a dtica dos principios constitucionais, dos tratados de direitos humanos e

interpretagdo conforme a Constitui¢do brasileira e portuguesa.

5. A DISCUTIVEL CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME IMPOSITIVO EM
RAZAO DA IDADE

Neste capitulo se tratara da possivel inconstitucionalidade do regime impositivo
de bens em razdo da idade a luz dos principios constitucionais, ao dispositivo constitucional
brasileiro e portugués e sua interpretacdo conforme a Constitui¢ao.

Abordaremos nesse trabalho o principio dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da equidade, proporcionalidade, razoabilidade e da autodeterminacdo e sua
aplicacdo no regime de bens imposto a pessoa idosa.

Outrossim, mostrar-se-4 os dispositivos constitucionais brasileiro e portugués que
demonstram a possivel inconstitucionalidade no tocante ao regime da separagdo obrigatoria de
bens ao idoso e a técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢ao, além de julgados sobre o

tema.

238 Forgoso reconhecer que a lei presume, nesse mesmo inciso II, que o idoso nio possui condigdes de cativar
outrem, de apaixonar-se e deixar ser apaixonado, de amar e ser amado, enfim, de construir, nessa idade, uma
nova familia, um romance resplandecente, porquanto, a0 menos em tese, ao autorizar a celebragdo do casamento
s6 sob o regime da separacdo legal de bens, adverte que se a pessoa idosa encontrar outra para se relacionar
amorosamente e, depois, contrairem um matriménio, € por que existe unicamente interesse material, isso na
concepgdo do legislador civil. O idoso ¢, nessa linha interpretativa, uma pessoa incapaz de ser amada — amor em
sua intima acepg¢do, envolvendo inclusive a atragdo fisica e sexual — por alguém do sexo oposto, haja vista que,
se alguém por ele se interessa, decerto, ha predominante e até exclusivo interesse patrimonial, ndo, mero intuito
sentimental. RODRIGUES, Oswaldo Peregrina — Estatuto do idoso: aspectos teoricos, praticos e polémicos e
o direito de familia. [Em linha]. [sl]: [sn], [sd]. p. 12-13. [Consult. 05 nov. 2019] Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/36.pdf.
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5.1. DA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALIS.

O principio ¢ aquilo em que se deve por em primeiro lugar**, ou seja, sustentam
as instituigdes dentro do ordenamento juridico, correspondendo a um enunciado prescritivo
emitido de forma declaratoria®®.

Diante disso, ¢ relevante trazer a distingdo entre regras e principios descrito por
Dworkin, na qual a primeira possui dimensdo de validade do ponto de vista logico e o
segundo nao possui consequéncias juridicas na sua aplicacdo e ndo estabelece supostos de
fato, servindo de fundamento que contribui na decisdo?*!.

Além disso, os principios quando se colidem, havera a ponderagdo entre eles,
podendo esta ser alterada dependendo das novas circunstancias e para as regras a solugdo ¢ a
declaracdo de invalidade de uma delas, ndo mais pertencendo ao ordenamento juridico*.

Ato continuo, dentre os diversos principios constitucionais expressos ¢ implicitos
aplicados por area do direito, destacam-se na tematica dessa pesquisa: o principio dignidade
da pessoa humana, da igualdade, e da autodeterminacao.

O principio a dignidade da pessoa ¢ a resposta historica para os eventos da
segunda guerra mundial e aos regimes totalitirios baseados no positivismo juridico em que a
norma ¢é desvinculada dos interesses sociais®*’.

Esse principio se encontra em normas internacionais, como a Declaracao

Universal de Direitos Humanos (DUDH) de 19482 ¢ a Convencdo Europeia dos Direitos do

239 CUNHA, Sérgio Sérvulo da — Principios constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. ISBN 978-85-02-
16983-8. p. 14. “Assim, ao nascer, o termo “principio” ndo significa o que estd em primeiro lugar, mas aquilo
que ¢ colocado em primeiro lugar, que se toma como devendo estar em primeiro lugar, que merece estar em
primeiro lugar. A distin¢do é importante, porque a base do termo esta, como se vé, uma referéncia valorativa”.

240 Jdem — Ibidem. p.18. “Ao principio como enunciado modelar, na medida em que se trata de construir as
institui¢des, de desenvolvé-las, ou de adequar os fatos as institui¢cdes, corresponde um enunciado prescritivo. Por
exemplo: “todos os homens devem ser tratados igualmente perante a lei”. Mas, desde que incorporado ao
sistema, esse principio pode ser lido na forma declaratoria: “todos os homens sdo iguais perante a lei””.

241 SOUSA, Felipe Oliveira de — O raciocinio juridico entre principios e regras. Revista de Informacdo
Legislativa. [Em linha]. Brasilia, a. 48, n. 192, out./dez. 2011, p. 98. [Consult. 19 jun. 2022]. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/48/192/ril v48 n192 p95.pdf

22 Idem — Ibidem.

283 PIOVESAN, Flavia — Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. ISBN 978-85-02-20849-0. p. 87. “A primazia juridica do valor da dignidade humana ¢
resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, associada a derrota do fascismo na Italia e do
nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei, como leciona Luis Roberto Barroso”.

24 NACOES UNIDAS. Declara¢io Universal dos Direitos Humanos — DUDH. (10-12-1948). [Consult. 21
abr. 2022]. Disponivel em https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. “Artigo 1
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. (...) Artigo 22 Todo ser humano, como
membro da sociedade, tem direito a seguranca social, a realizacdo pelo esfor¢o nacional, pela cooperacao
internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e
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Homem (CEDH)?*%, e irradiado em convengdes?*S, pactos internacionais?*’ e constituicdes
democraticas®*s.

Dessa forma, pode se considerar que o principio da dignidade humana ¢ o
principio supranacional®®’, pois é um objetivo comum de todas as nagdes signatarias dos
tratados internacionais de direitos humanos.

Além disso, a dignidade humana constitui um dos fundamentos da Republica do
Brasil e da Republica portuguesa, consoante o art. 3° e art. 1° da Constituigao,
respectivamente.

J& o principio da igualdade ¢ aquele que determina que todos devem ser tratados

da mesma maneira sem distingdo de qualquer natureza®>

e se subdivide em igualdade formal
e igualdade material.

A igualdade formal ou igualdade em sentido negativo ¢ aquela que equipara todos
no mesmo nivel de igualdade sem discriminagio de qualquer tipo®*!, podendo ser encontrada

no art. 5° da CRFB/88%>? ¢ art. 13 da CRP?*%, por exemplo.

culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade”.

245 Apesar de ndo trazer explicitamente o termo “dignidade” em seus artigos, a CEDH elenca intimeros direitos
inerentes a pessoa que garantem sua dignidade. UNIAO EUROPEIA. Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem. [Em linha]. Roma: Unido Europeia, 1950. [Consult. 15 abr. 2022]. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.

246 A exemplo da Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e Convengdo sobre os
Direitos da Crianga.

247 Por exemplo, Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos.

248 Como, por exemplo, a Constitui¢io cidadd brasileira, a Constituicio da Republica Portuguesa e a
Constitui¢do Francesa.

24 CARECHO, Carla Isabel Bento Soares — Direitos humanos ou desejos humanos? — A Dignidade da Pessoa
Humana. Ius Gentium Conimbrigae. [Em linha]. Universidade de Coimbra. [Consult. 2 jul. 2022]. Disponivel
em https://igc.fd.uc.pt/data/fileBIB2021728123038.pdf. “A pessoa humana passou a ser sujeito de direito
internacional: tem capacidade juridica internacional, personalidade juridica internacional e legitimidade activa
para recorrer a mecanismos internacionais de protec¢ao”.

250 RODRIGUES, Pedro Filipe Gomes — O principio da igualdade na Constituigio da Republica Portuguesa de
1976: a concretizagdo (?) do principio da igualdade na participagdo politica. POLIS. [Em linha]. N° 3 (II série).
jan./jun., 2021. p. 87. [Consult. 25 jun. 2022]. Disponivel em
http://dspace.lis.ulusiada.pt/bitstream/11067/5958/4/polis 2 3 6.pdf “Os cidaddos tém o direito a tratamento
igual na criagdo do direito e na sua aplicagdo, pelo que as leis devem — tém a obrigagdo constitucional — defender
todas as pessoas de igual modo, e o direito deve ser interpretado e aplicado de igual modo a todos, sem distingdo.
21 SOUSA, Anténio Francisco de — O principio da igualdade no estado de direito. Polis: Revista de Estudos
Juridico-Politicos, n. 13/16 (2007). [Em linha]. p. 184-185 [Consult. 17 jun. 2022]. Disponivel em
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/view/1664/1774. “A Constituicdo garante a igualdade de
diferentes maneiras e corn diferentes graus de intensidade: principio geral da igualdade; igualdade perante a lei
ou igualdade na aplicagdo da lei; igualdade da lei ou igualdade na criag@o da lei. Por outro lado, a Constitui¢ao
proibe e impde discriminagdes positivas ou negativas, consoante as circunstancias concretas. Ela ndo exige nem
se satisfaz com uma igualdade meramente formal. Antes, pretende uma igualdade de justiga e efectividade, ao
mesmo tempo que proibe o tratamento discriminatério ndo fundamentado no direito e nos factos”.

252 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza (...)”.
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Ato continuo, a igualdade material ou igualdade em sentido positivo € aquela que
trata os desiguais na sua desigualdade, colocando um impulso para aqueles que se encontram
de forma desigual concorram com igualdade com os demais®**, como exemplo, pode ser
encontrada no art. 145, § 1° da CRFB/88% ¢ art. 9, alinea d da CRP?*°.

Esse tratamento desigual aos desiguais, corrobora com o conceito de justica de
John Rawls que defende a justica como equidade. Para o filésofo, a justi¢a deriva do contrato
social, acordo hipotético em que, na posicao original, ha direitos e deveres para as partes sob
o “véu de ignorancia”?’.

Assim, uma vez que todos sdo racionais ¢ mutuamente desinteressados estdo na

mesma situagdo inicial, os principios de justica sdo o resultado de um consenso ou ajuste

253 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Diario da Repuiblica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 13.° 1.
Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raca, lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdo econdmica,
condigdo social ou orientac¢do sexual”.

24 SOUSA, Anténio Francisco de — O principio da igualdade no estado de direito. Polis: Revista de Estudos
Juridico-Politicos, n. 13/16 (2007). [Em linha]. [Consult. 17 jun. 2022]. Disponivel em
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/view/1664/1774. p. 185-186. “Ao Estado compete assegurar,
politica e juridicamente, a maior liberdade e igualdade social possiveis: o Optimo possivel. Mas surgem
frequentemente conflitos entre a liberdade de ac¢@o do mais forte e a igualdade de oportunidades do mais fraco.
Compete ao legislador determinar-nos limites impostos pelo Estado de direito - a margem que quer deixar aos
mais fortes e a igualdade de oportunidades que pretende assegurar aos mais fracos. O respeito pelos direitos
fundamentais impde limites em ambos os casos. (...) A igualdade constitucionalmente garantida ndo permite que
se trate 0 que ¢é essencialmente igual de forma desigual, sem uma suficiente justificagdo, tal como também ndo
permite que o que ¢ essencialmente desigual seja tratado de uma forma igual, sem uma suficiente justificacdo.
Assim, tanto o tratamento desigual como o tratamento igual podem necessitar de fundamento juridico-
constitucional. O tratamento igual pode suscitar um problema de tratamento desigual”.

255 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 145. A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: § 1° Sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdémicas do
contribuinte”.

25 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Diario da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Art. 9.° Sao
tarefas fundamentais do Estado: (...) d) Promover o bem-estar ¢ a qualidade de vida do povo e a igualdade real
entre os portugueses, bem como a efectivagdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante
a transformacdo e modernizacdo das estruturas econdmicas e sociais”.

257 OLIVEIRA, Cicero — Justi¢a e equidade em John Rawls. [Em linha]. Cadernos de Etica e Filosofia Politica.
[Em linha]. p. 120. [Consult. 20 set. 2022]. Disponivel em
https://www.revistas.usp.br/cefp/article/download/114379/112240.

“Essa condig@o expressa o ponto de vista isento das circunstancia particulares que caracterizam a estrutura basica
como a conhecemos. Isso como condi¢do para que o acordo equitativo entre pessoas livres e iguais ndo seja
distorcido por condigdes contingentes. O véu da ignorancia expressa a condigdo normativa da “posicao original”
em que ndo se permite que as partes do acordo equitativo reconhegam as posi¢cdes sociais, as doutrinas
abrangentes que professam, o sexo, a raga, o grupo €tnico € mesmo os talentos naturais que os individuos possam
ter”.
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equitativo®®,

Decorrente desse entendimento, temos os dois principios basilares da sua teoria: o
primeiro que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais semelhante a das outras®>°.

O segundo principio trata das desigualdades sociais e econdmicas, as quais devem
ser ordenadas de tal modo que sejam, ao mesmo tempo, consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razodvel e vinculadas a posi¢do e cargos acessiveis a todos?®°.

Outrossim, hd de se tratar também dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade que permeiam o grande principio da igualdade. Segundo Judice (2007), para
Robert Alexy, o principio da proporcionalidade trata-se da adequagao do meio utilizado para a
persecucao do fim, sendo muito utilizado quando ha colisdo entre direitos fundamentais,
originando a técnica da ponderacdo dos direitos fundamentais®®!.

De acordo com Bittar (2005, pp. 328-329), Ronald Dworkin defende que a
razoabilidade seja construida com o balango entre principios com pesos relativos as situagdes,
se afastando das decisdes politicas do juiz*®2.

O principio da autodeterminacdo determina que a pessoa possui a escolha livre e
espontanea de decidir sua vida privada e preferéncias que representa seus interesses

10263

pessoais®®. Desse principio decorre a autonomia da vontade e a liberdade?®*.

258 RAWLS, John — Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997.

23 COELHO, Karina Cavalcanti — Um conceito de Justica através da perspectiva de John Rawls. DireitoNet.
[Em linha]. [Consult. 20 set. 2022]. Disponivel em https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5509/Um-
conceito-de-Justica-atraves-da-perspectiva-de-John-Rawls.

260 Jdem — Ibidem.

26! JUDICE, Ménica Pimenta — Robert Alexy e a sua teoria sobre os principios e regras. Consultor Juridico.
[Em linha]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2007-mar-02/robert_alexy teoria_principios_regras

262 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca — Dworkin ¢ a razoabilidade da justica. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Siao Paulo. [Em linha]. v. 100, jan./dez. 2005, pp. 328-329. [Consult. 20 jun. 2022].
Disponivel em https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67676/70284 “‘Os argumentos de principio sdo
argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados
a estabelecer um objetivo coletivo. Os principios sdo proposigdes que descrevem direitos; as politicas so
proposicdes que descrevem objetivos’. O juiz, por sua vez, age (e deve agir), ndo por escolhas politicas (ou por
preferéncias politico-pessoais), e sim de acordo com principios, ou seja, "imperativos de justiga ou equidade"
que possuem valor por si s6 determinados”.

263 RIBEIRO, Joaquim de Sousa — O problema do contrato: as cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, apud, ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José
Roberto — Autonomia, autodeterminacgdo e incapacidade civil: uma analise sob a perspectiva da bioética e dos
direitos humanos. Revista de Direito e Garantias Fundamentais. [Em linha]. Vitoria, v. 18, n. 3, p. 239-266,
set./dez. 2017. [Consult. 2 jul. 2022]. Disponivel em
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf. “Para Joaquim de Sousa Ribeiro, a
autodeterminagdo ¢ um conceito pré-juridico inerente a pessoa humana e aos principios basilares do direito
privado. E um conceito valor de cada individuo poder gerir sua vida e decidir livremente suas preferéncias”.

264 SILVA, Luis Renato Ferreira da — Autonomia Privada e usos negociais empresariais. /n: Judith Martins-Costa
(coord.) — Conversas sobre autonomia privada, apud, Idem — Ibidem. “Luis Renato Ferreira da Silva afirma que
a autodeterminacdo € criadora de regras, podendo corresponder a outras liberdades em campos especificos do
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Devido a importancia dos principios no ordenamento juridico, adotamos o
pensamento de Celso Bandeira de Mello (2015, p. 987) quando afirma que violar um
principio ¢ muito mais grave que transgredir qualquer norma, representando uma insurgéncia
a todo o sistema juridico®®’.

Ocorre que s3o violados tais principios com o regime impositivo de regime de
bens previsto nas leis civilistas, pois obriga os nubentes a separacao total de bens, tdo somente
por causa da sua idade e por uma visdo etarista®®® do idoso.

A visdo etarista abordada por Shaw?®’ mensura apenas os anos vividos e 0s que
restam por viver das pessoas, assim os idosos nao podem reclamar de discriminagdo porque ja
viveram muitos anos e lhes restam menos anos de vida, sendo considerados um peso, pois
improdutivos econdmico e socialmente®%®.

Em contraponto, a corrente antietarista defendida por Harris?® nega a importancia
ao critério da idade ou a expectativa de vida para a tomada de decisdes. E igualmente injusto
privar qualquer individuo do resto da vida e ndo ¢ aceitavel a possibilidade de graduagdes ou

calculos?”.

direito, por isso defende que a autonomia decorre da autodeterminagao, pois é espécie de liberdade inserida no
amplo conceito de autodeterminagao”.

265 MELLO, Celso Bandeira de — Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. ISBN
978-85-392-0273-7. p. 987. “Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabou¢o 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,
abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforgada”.

266 STOPIDADISMO - Idadismo e capacitismo. [Em linha]. [Consult. 16 jun. 2022]. Disponivel em
https://stopidadismo.pt/2021/10/07/idadismo-e-capacitismo/. “O idadismo, também chamado de etarismo,
ageismo, velhismo, ¢ uma forma de preconceito sofrida por pessoas por conta da idade, sobretudo, em relagéo
aos individuos mais velhos. Para muitos, o envelhecimento ainda estd associado de forma equivocada a um
periodo de perdas, soliddo e isolamento. Enquanto, na verdade, como preconiza a campanha, a velhice é uma das
etapas do curso de vida, um periodo de conquistas e desafios como a infancia, a adolescéncia e a juventude”.

267 SHAW, A. B — In defense of ageism. Journal of Medical Ethcs, n. 20, 1994, apud, RAMOS, Edith Maria
Barbosa; RAMOS, Paulo Roberto Barbosa — Velhice, escassez de recursos e direito a satde. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. [Em linha]. v. 99 (jan.-fev. 2017), 2017. [Consult. 14 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produtos
/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDConslnter n.97.09.PDF.

268 RAMOS, Edith Maria Barbosa; RAMOS, Paulo Roberto Barbosa — Velhice, escassez de recursos e direito a
saude. Revista de Direito Constitucional e Internacional. [Em linha]. v. 99 (jan.-fev. 2017), 2017. [Consult.
14 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli_servicos produtos
/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDConslInter n.97.09.PDF.

269 HARRIS, J — The value of life. London: Routledge, 1985, apud, RAMOS, Edith Maria Barbosa; RAMOS,
Paulo Roberto Barbosa — Velhice, escassez de recursos e direito a saude. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. [Em linha]. v. 99 (jan.-fev. 2017), 2017. [Consult. 14 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos
/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDConsInter n.97.09.PDF.

270 RAMOS, Edith Maria Barbosa; RAMOS, Paulo Roberto Barbosa — Velhice, escassez de recursos e direito a
saude. Revista de Direito Constitucional e Internacional. [Em linha]. v. 99 (jan.-fev. 2017), 2017. [Consult.
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Dessa forma, entende-se que o Coédigo Civil brasileiro e portugués reforca a ideia
etarista, privilegiando os mais jovens e incapacitando a pessoa idosa levando em conta
somente a sua idade.

Assim, a seguir, tratar-se-a da violagao a autodeterminagao do idoso imposta pelas
normas infraconstitucionais que restringem principalmente a autonomia da vontade e atinge a

dignidade do idoso, o tratando de forma desigual.

52. DA VIOLACAO A AUTODETERMINACAO DO IDOSO SOB A OTICA
CONSTITUCIONAL

A Constitui¢io da Republica Portuguesa em seu artigo 26>’! trata, dentre outros
direitos, do direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade que se trata do
principio da autodeterminagao.

A autodeterminagdo pode ser entendida como o direito a livre formagdo da
personalidade de cada cidaddo e da sua liberdade de agir e decidir sobre sua vida cotidiana,
consistindo em um direito garantidor na esfera juridico-pessoal®’.

Diante disso, entendemos que dela decorre o principio da autonomia da vontade e
da liberdade, explicitos nas mais diversas constituigdes democraticas ao redor do mundo e que
assegura ao 1idoso o regime de bens que se adequa a sua vida social e patrimonial.

Contudo, a norma civil infraconstitucional limita esse direito, em afronta ao artigo

18 da Constituicdo da Republica Portuguesa que determina que s6 pode haver limitacdo de

14 jan. 2024]. Disponivel em
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos
/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDConslnter n.97.09.PDF.

271 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Didrio da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 26.°
(Outros direitos pessoais) 1. A todos s@o reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo. 2. A lei
estabelecera garantias efectivas contra a obtencdo ¢ utilizagdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de
informagoes relativas as pessoas e familias. 3. A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do ser
humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentagdo cientifica.
4. A privacdo da cidadania e as restricdes a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos
na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos”.

272 Nesse sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que “um direito subjetivo fundamental do
individuo, garantindo-lhe um direito a formagdo livre da personalidade ou liberdade de agdo como sujeito
autonomo dotado de autodeterminagdo decisoria, e um direito de personalidade fundamentalmente garantidor da
sua esfera juridico-pessoal e, em especial, da integridade fisica desta”. CANOTILHO, Gomes ¢ MOREIRA,
Vital — Constitui¢ao da Republica Portuguesa Anotada. vol.1, 4* ed. Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.
463 apud PEREIRA, Maria Inés Teixeira — O direito do idoso a autodeterminacio nos cuidados de saude.
[Em linha]. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2018. p. 12. Dissertacdo de mestrado.
[Consult. 20 ago. 2022]. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/85820/1/Dissertacao%20final%20pdf.pdf
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direitos nos casos expressamente previstos na Constituicdo e que visem salvaguardar outros
direitos constitucionais?’>.

Dessa forma, aqui temos uma afronta direta a Constituicdo, pois a limitacao
imposta no art. 1720.° do Cédigo Civil Portugués nao tem previsdo no texto constitucional e
tampouco salvaguarda outro direito constitucional, ou seja, ndo ha o cumprimento dos
requisitos dispostos no art. 18 da CRP.

Outrossim, fere o art. 26° n° 1, que assegura a todas as pessoas a protecao legal
contra quaisquer formas de discriminacao, bem como a dignidade da pessoa idosa frente a
sociedade contemporanea.

Em consonancia ao exposto, o Tribunal Constitucional (TC) Portugués ja trouxe
conceitos sobre a abrangéncia da autodeterminacdo em suas decisdes acerca da
constitucionalidade de normas infraconstitucionais, a exemplo do Acérdao n. 123/2021 que
decide a (in)constitucionalidade do Decreto n. 109/XIV que trata da eutanasia®’.

Para a Corte Europeia de Direitos do Homem a vida privada é o conjunto de

direitos com rol exemplificativo, no qual engloba, dentre outros direitos, a protecdo a

273 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Didrio da Reptblica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 18.°
(Forca juridica) 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituigcdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias t€ém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo, nem diminuir
a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

274 MACHETE, Pedro e MESQUITA, Maria José Rangel de Relat. Acérddo N.° 123/2021. Acérdao do plendrio
no  Tribunal  Constitucional. [Em  linha]. [Consult. 25 ago. 2022]. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210123.html. “Na ordem juridica portuguesa, os valores da
liberdade geral de acdo e da capacidade de autodeterminagéo individual encontram-se particularmente refletidos
no direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade, consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da Constitui¢do,
claramente inspirado no direito correspondente previsto no Artigo 2.° (1) da Grundgesetz, o qual, de acordo com
a doutrina e jurisprudéncia alemas, compreende duas diferentes vertentes: o direito geral de personalidade e a
liberdade geral de agdo. Estas duas dimensdes do direito ao desenvolvimento da personalidade conferem a cada
pessoa o poder de tomar decisdes cruciais sobre a forma como pretende viver a propria vida e, por ineréncia, a
forma como ndo a pretende continuar a viver. O espago irredutivel de autonomia individual para conduzir a sua
propria existéncia de acordo com as caracteristicas especificas da sua personalidade e o seu projeto de vida
decorrente da liberdade geral de acdo pode, assim, integrar um projeto de fim de vida delineado em fungdo das
concecdes e valoragdes relativas ao significado da propria existéncia para cada pessoa. Por sua vez, a liberdade
de cada um fazer escolhas relevantes para a propria vida enquanto ser dotado de racionalidade e de
responsabilidade, que ¢ propria da autonomia decisoria, também pode proteger a decisdo de uma pessoa por
termo a propria vida, desde que tomada de forma capaz, livre, consciente e esclarecida. Vai nesse sentido o
entendimento do TEDH de que «o direito de uma pessoa decidir de que modo e em que momento a sua vida
deve terminar, desde que esteja em condigdes de formar livremente a sua vontade a esse respeito e de agir em
conformidade € um dos aspetos compreendidos no direito ao respeito pela vida privada consagrado no artigo 8.°
da Convengao» (v. o Acorddo [Sec.] de 20 de janeiro de 2011, Haas c. Suisse, Queixa n.® 31322/07, § 51;
confirmando esta jurisprudéncia, v. os Acérdaos [Sec.] de 19 de julho de 2012, Koch c. Allemagne, Queixa n.°
497/09, § 52; e de 14 de maio de 2013, Gross c. Suisse, Queixa n.° 67810/10, § 59)”.
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autodeterminacao?7s.

Diante disso, o Poder Judiciario devera ser um legislador negativo no sentido de
proferir a inconstitucionalidade das normas que afrontam os dispositivos constitucionais,
dando interpretagdo conforme a Constituicdo e o parlamento devera ser o legislador positivo
no sentido de adequar os textos legais infraconstitucionais a luz da Constitui¢ao.

Entretanto, como ja abordado, as normas civis limitam o direito a escolha de bens
da pessoa idosa, impondo um regime obrigatdria sem a devida observancia aos direitos
intrinsecos da pessoa, incorrendo na responsabilidade civil descrita no art. 22 da CRP?76.

Ademais, conforme ja4 mencionado nesse trabalho, o STF manteve a
constitucionalidade da norma infraconstitucional civilista, mas de forma mitigada. Em outras
palavras, no siléncio das partes, adotar-se-4 o regime da separacdo obrigataria de bens®”’.

Portanto, ao nosso ver, o Estado ¢ responsavel por perpetuar a violagdo ao
principio da autodeterminacdo da pessoa idosa, no tocante a escolha livre do regime de bens,
puramente pelo fator etdrio ndo justificivel na sociedade contemporanea. A seguir,

abordaremos o regime obrigatdrio de bens sobre a otica da hermenéutica constitucional.

275 CEDH, Céamara da Primeira Secgdo. Haas c. Suisse, affaire numéro 31322/07. CEDH, 20 juin 2011. [Em
linha]. [Consult. 15 ago. 2022]. Disponivel em https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/cedh-20-
juin-2011-haas-c-suisse-affaire-numero-3132207/. “Comme la Cour a déja eu 1’occasion de 1’observer, la notion
de « vie privée » est une notion large, non susceptible d’une définition exhaustive. Elle recouvre 1’intégrité
physique et morale de la personne (X et Y c. Pays-Bas, 26 mars 1985, § 22, série A no 91). Elle peut parfois
englober des aspects de I’identité physique et sociale d’un individu (Mikuli¢ c¢. Croatie, no 53176/99, § 53,
CEDH 2002-I). Des éléments tels que, par exemple, le nom, I’identification sexuelle, I’orientation sexuelle et la
vie sexuelle relévent de la sphére personnelle protégée par I’article 8 de la Convention (voir, par exemple, B. c.
France, 25 mars 1992, § 63, série A no 232-C, Burghartz c. Suisse, 22 février 1994, § 24, série A no 280-B,
Dudgeon c. Royaume-Uni, 22 octobre 1981, § 41, série A no 45, et Laskey, Jaggard et Brown c. Royaume-Uni,
19 février 1997, § 36, Recueil des arréts et décisions 1997-1). Cette disposition protége également le droit au
développement personnel et le droit d’établir et d’entretenir des rapports avec d’autres étres humains et le monde
extérieur (voir, par exemple, Burghartz, précité, avis de la Commission, § 47, p. 37, et Friedl c. Autriche, 31
janvier 1995, avis de la Commission, § 45, série A no 305-B). Dans 1’arrét Pretty (précité, § 67), la Cour a estimé
que le choix de la requérante d’éviter une fin de vie indigne et pénible a ses yeux tombait dans le champ
d’application de I’article 8 de la Convention”.

276 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Diario da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 86. (10-04-1976).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view. “Artigo 22.°
(Responsabilidade das entidades publicas) O Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsaveis,
em forma solidaria com os titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes, por ac¢cdes ou omissdes praticadas
no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de que resulte violacdo dos direitos, liberdades e
garantias ou prejuizo para outrem”.

277 ASSUMPCAOQ Leticia Franco Maculan; RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — A "separagio obrigatoria" para
o maior de 70 anos ndo ¢ mais "obrigatoria". Migalhas notariais e registrais. [Em linha]. [sl]: Migalhas, 2024.
[Consult. 9 fev. 2024]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-
registrais/401508/a-separacao-obrigatoria-para-o-maior-de-70-anos-nao-e-mais-obrigatoria. “O Plenario do STF
entendeu que manter a obrigatoriedade da separagdo de bens, prevista no Coédigo Civil, desrespeita o direito de
autodeterminacdo das pessoas idosas. A interpretagdo ¢ saudavel porque se ergue contra a discriminagdo em
funcdo da idade das pessoas, cuja vedacdo tem sede constitucional. Alids, ndo hd no sistema juridico
relativizacdo da capacidade juridica de fato, como um deletério efeito colateral da graca de se alcancar uma idade
provecta”.
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5.3. AINTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

A hermenéutica constitucional ¢ a interpretacdo do Poder Judicidrio no caso
concreto no exercicio do controle de constitucionalidade referente a violagao ou nao de norma
infraconstitucional.

Cabe ressaltar que o objetivo desse trabalho ndo ¢ exaurir os conceitos sobre as
interpretagdes juridicas constitucionais existentes na doutrina, mas sim demonstrar a técnica
de interpretacao conforma a constitui¢do na separagao obrigatoria de bens.

Os elementos usados na interpretacdo constitucional, também chamado de
hermenéutica constitucional, sio: o gramatical®’®, historico?”, sistematico®’ e teleoldgico?®!.

Os celementos supracitados sdo utilizados nos métodos de hermenéutica

constitucional, no qual podemos citar o método hermenéutico classico??

, 0 método topico-
problematico®®® e o método hermenéutico-concretizador?®*,
Hé também quem defenda a interpretacdo do “pensamento do possivel” que trata

das adaptagdes constitucionais as necessidades contemporaneas da sociedade, buscando

218 SILVA, Suzana Tavares da — Direito Constitucional I. Coimbra: Instituto Juridico, 2016. ISBN 978-989-
8787-66-8. p. 54-55. [Consult. 25 ago. 2022]. Disponivel em https://www.fd.uc.pt/~stavares/wp-
content/uploads/2019/08/2_Direito-Constitucional-I-1.pdf. “Quando um tribunal ¢ chamado a resolver um
litigio, confronta-se muitas vezes com a necessidade prévia de interpretar a norma legal aplicavel ao caso, ou
seja, determinar o seu sentido com base nos elementos da interpretacdo juridica. Para tanto, o intérprete socorre-
se: 1) do elemento gramatical, ou seja, do texto da lei ao qual se reconhece uma fungdo negativa — que afasta
qualquer sentido que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso — e uma fungdo positiva — que privilegia de entre os varios significados possiveis, “o técnico-
juridico, o especial e o fixado pelo uso geral da linguagem”.

1dem — Ibidem. p. 55. “Atende a todos os factores relacionados com a elaboragdo da norma, como os
trabalhos preparatorios, o texto do predmbulo ou relatério da lei e as circunstancias sociais, politicas e
econdmicas contemporaneas a redac¢cdo da norma”.

280[dem — Ibidem. p. 55. “Exige a ponderagdo do sentido atribuido 4 norma no contexto do sistema juridico (i. e.
em face do sentido atribuido as restantes normas)”.

281 O elemento teleoldgico é aquele que “busca o fim a realizar pela norma (ratio legis)”. Idem — Ibidem. p. 55.
282 SERRASQUEIRO, Mafalda Rodrigues — A interpretagdo constitucional como uma questdo de poder.
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas. [Em linha]. [Consult. 26 ago. 2022]. Disponivel em
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/a_interpretacao_constitucional como uma questao_de poder vers
ao_artigo_capa_0.pdf. “Esta concegdo hermenéutica repousa sobre a crenga de que toda a norma possui um
sentido em si propria e cabe ao intérprete descobrir o verdadeiro significado das normas com recurso aos
elementos tradicionais, sendo que norma constitucional € norma ordindria sdo equiparaveis para efeitos de
interpretacdo”.

283 Idem — Ibidem. “O método topico-problematico, que no dmbito da interpretagdo constitucional parte das
seguintes premissas essenciais: em primeiro lugar, o caracter eminentemente pratico de toda a interpretagao,
dado que esta se dirige a resolugdo de problemas concretos; em segundo lugar o ja constatado carater aberto,
fragmentario ou indeterminado da Constitui¢do e, por fim, a opgdo consciente pela discussdo do problema
devido a textura aberta das normas constitucionais, pouco suscetiveis a dedugdo subsuntiva (o “se... entdo...” a
que alude BOCKENFORDE) a partir delas proprias”.

284 Idem — Ibidem. “Para quem adota esta abordagem, a leitura de qualquer texto normativo, incluindo o texto
constitucional, passara por concretizar a norma a partir de uma dada situagao historica, ou seja, tendo em conta o
ambiente normativo em que ¢ chamado a decidir, a fim de que o mesmo seja resolvido a luz da Constituicio e
ndo segundo as pré-compreensdes morais ou de justica do decisor, das quais inevitavelmente partira, mas as
quais ndo se pode cingir”.
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diversas alternativas a questdo que se pretende solucionar?®’.

Diante disso, o aplicador decidirad qual método dentre os ja existentes se adequa ao
caso concreto com intuito de se atingir a interpretacao conforme a Constitui¢do, ou seja, de
todos os sentidos possiveis atribuiveis a norma deve privilegiar-se aquele que dé maior
efectividade ao corpus constitucional?®¢.

Ademais, como ndo estamos diante de colisdo entre direitos fundamentais, ndo ha
o que se falar de ponderagdo?®®’ entre os mesmos, haja vista que os direitos fundamentais,
nesse caso concreto, se complementam, pois a pessoa idosa ao ter a sua liberdade de escolha
do regime de bens respeitada, tera também sua dignidade preservada.

No Brasil, o STF analisou o tema no Recurso Extraordindrio com Agravo n.
1309642788 com repercussdo geral que é possivel que os nubentes definam livremente o seu
regime de bens através de escritura publica. Até o momento da finalizacao desse trabalho, nao
houve a publicag¢do do acérdao do julgamento realizado no dia 1° de fevereiro de 2024.

Nesse sentido, no presente estudo ja se esperava a interpretacdo conforme a
Constitui¢do®® do STF reafirmando o dispositivo constitucional garantindo o direito aos

idosos a escolha do regime de bens, sem o fator etdrio como limitador, prevalecendo assim

285 MENDES, Gilmar — Jurisprudéncia de Crise ¢ Pensamento do Possivel: caminhos constitucionais. Consultor
Juridico. [Em linha]. [s1]: Consultor Juridico, 2020. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/GilmarMendes/ArtigosJornais/1 183825.pdf.  “Nessa
perspectiva, adota-se um modelo fundado na davida, que ndo pensa de forma absoluta, mas busca encontrar
diversas alternativas a questdo que pretende solucionar. O pensamento do possivel ou o pensamento pluralista de
alternativas abre suas perspectivas para 'novas' realidades, para o fato de que a realidade de hoje pode corrigir a
de ontem, especialmente a adaptagdo as necessidades do tempo de uma visdo normativa, sem que se considere o
novo como o melhor”.

286 SILVA, Suzana Tavares da — Direito Constitucional 1. Coimbra: Instituto Juridico, 2016. ISBN 978-989-
8787-66-8. p. 54-55. [Consult. 25 ago. 2022]. Disponivel em https://www.fd.uc.pt/~stavares/wp-
content/uploads/2019/08/2_Direito-Constitucional-I-1.pdf. “O principio da interpretagdo em conformidade com
a Constituicdo, ou seja, de todos os sentidos possiveis atribuiveis a norma deve privilegiar-se aquele que dé
maior efectividade ao corpus constitucional, mas sem que tal efectivagdo se transmute numa juridicizagdo do
espago politico. Com efeito, ¢ importante ressalvar que a efectivagdo deste principio ndo pode consubstanciar a
anulacdo do espago de livre conformacdo democratica do legislador, pois um dos elementos essenciais da
efectivag@o da Constituigdo ¢ precisamente o respeito pela liberdade de conformagdo do legislador democratico”.
2T MAIA, Raquel Passos — A legitimidade da mutacdo constitucional por interpretacio judicial. Lisboa:
Universidade de  Lisboa, 2018. p. 42. [Consult. 26 ago. 2022]. Disponivel em
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/37572/1/ulfd137527 tese.pdf. “Robert Alexy, quando postula a
ponderagcdo como modo de interpretar e resolver os conflitos entre direitos fundamentais alicerca sua ideia em
uma construgao tedrica prévia sobre Direitos Fundamentais”.

288 BARROSO, Roberto Relat. — Recurso Extraordinario com Agravo n. 1309642/SP. [Em linha]. [Consult. 9 set.
2022]. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6096433

28 MAIA, Raquel Passos — A legitimidade da mutagiio constitucional por interpretacio judicial. Lisboa:
Universidade de  Lisboa, 2018. p. 120. [Consult. 26 ago. 2022]. Disponivel em
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/37572/1/ulfd137527 tese.pdf. “Segundo Konrad Hesse, o principio da
interpretacdo conforme a Constitui¢do implica em desaconselhar a nulidade de uma lei quando ainda se pode
interpreta-la em consonancia com a Constituicdo. Essa consonancia ndo diz respeito apenas ao fato de a lei
comportar uma interpretacdo compativel e harmodnica com a Constituicdo, mas, também, se refere a
determinacdo de contetidos legais ambiguos com o auxilio do conteudo constitucional”.
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sobre a norma infraconstitucional limitadora do direito, qual seja, o Codigo Civil.

Cabe ressaltar que o tribunal ndo declarou a inconstitucionalidade da norma
civilista brasileira, mas possibilitou a sua mitigagao através da lavratura de escritura publica
garantindo a autodeterminacdo da pessoa idosa®”’.

No préoximo capitulo sera tratada a violagdo imposta pelo Coddigo Civil a
autodeterminagdo da pessoa idosa sob a oOtica da Carta dos direitos fundamentais da Unido

Europeia.

6. A VIOLACAO DA AUTODETERMINACAO SOB A OTICA DA CARTA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA

A autodeterminagdo protegida pela Constituicdo da Republica Portuguesa se
encontra de forma implicita no artigo 25° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, o qual reconhece, dentre outros direitos, o direito do idoso a uma existéncia
independente®!.

A existéncia independente significa que o idoso tem capacidade funcional de
realizar atividades cotidianas e atividades cognitivas sociais, como comunica¢do ¢ intera¢ao
social com a comunidade e familiares, existindo inclusive uma métrica médica para avaliar a

capacidade funcional da pessoa idosa, chamado de Medida de Independéncia Funcional

(MIF)*%2,

29 ASSUMPCAO Leticia Franco Maculan; RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — A "separagdo obrigatéria" para
o maior de 70 anos ndo ¢ mais "obrigatoria". Migalhas notariais e registrais. [Em linha]. [sl]: Migalhas, 2024.
[Consult. 9 fev. 2024]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-
registrais/401508/a-separacao-obrigatoria-para-o-maior-de-70-anos-nao-e-mais-obrigatoria. “A  interpretacio
conforme a Constituicdo Federal dada pelo STF ao art. 1.641, 11, do Cédigo Civil ndo inibe a existéncia ou os
efeitos do regime da separagdo obrigatdria, nem nega a simula 377, posto que, no siléncio das partes, o regime
continuara a ser aplicado para todas as hipdteses em que tem previsao expressa na legislagdo infraconstitucional,
inclusive para o casamento ou unido estavel de pessoas com idade igual ou maior que setenta anos. O estado de
coisas somente muda se houver manifestagdo expressa das partes”.

21 FERREIRA, Olivia Galvdo Lucena; et. al — O envelhecimento ativo sob o olhar de idosos funcionalmente
independentes. Revista da Escola de Enfermagem da USP. 2010. v. 44, n. 4. eISSN: 1980-220X. [Consult. 24
jul. 2022]. Disponivel em https://www.revistas.usp.br/reeusp/article/view/40647/43856. “A capacidade funcional
pode ser definida como a manutencdo da habilidade para realizar atividades basicas da vida didria (ABVD) e
atividades instrumentais da vida diaria (AIVD), necessarias e suficientes para a manutencdo de uma vida
independente e autdnoma”.

22 RIBEIRO, Damarys Kohlbeck de Melo Neu; et. al. — O emprego da medida de independéncia funcional em
idosos. Revista Gaicha de Enfermagem (RGE). [Em linha]. 2017. v. 38, n. 4. [Consult. 24 jul. 2022].
Disponivel em https://www.scielo.br/j/rgenf/a/vxjpyHDZq8ZtQptRsd5gHDr/?lang=pt&format=pdf. “Diversos
instrumentos tém sido utilizados para avaliagdo da funcionalidade de idosos, e essa diversidade acontece também
nas pesquisas cientificas. Um dos instrumentos mais utilizados, segundo revisdo nacional e internacional de
literatura, ¢ a Medida de Independéncia Funcional — MIF. Ela € composta de 18 itens, com escore total que varia
entre 18 e 126, e permite quantificar a demanda de ajuda de terceiros que uma pessoa necessita para realizar as
atividades de vida diaria. Os itens avaliados compreendem atividades de autocuidado, controle de esfincteres,
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Ademais, o artigo oitavo da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
determina que todas as pessoas tém o direito ao respeito da sua vida privada e familiar,
devendo o Estado ndo interferir nas suas decisdes, exceto nos casos de seguranca nacional e
publica, protecao da saude, moral, dos direitos, bem-estar economico nacional, dentre outros
elencados®®.

Como visto anteriormente, o direito a vida privada compde também o direito a
autodeterminacao e a liberdade pessoal, conforme decisdes da Corte Europeia de Direitos
Humanos.

Contudo, o legislador civilista, conforme dito anteriormente, presumiu que a
pessoa idosa ¢ mais vulneravel psicologicamente por estar mais isolada do convivio social, o
que tornaria sua capacidade limitada, protegendo-a do “golpe do bati”?%*,

Ocorre que diversos estudos da area médica afirmam que a baixa escolaridade € o
fator bastante influenciador para limitar a autonomia do idoso e acelerar o acometimento de
enfermidades fisicas e psicolégicas®®.

Diante disso, ndo merece prosperar a “prote¢do” injustificada em afronta aos
principios constitucionais e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia no tocante
a autodeterminag¢do do idoso e sua dignidade.

Outrossim, o dispositivo legislativo do Codigo Civil discrimina os idosos

puramente pela sua idade, afrontando mais uma vez a Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido Europeia que determina a ndo discriminagdo em razdo, dentre outros fatores, o da

locomogdo, mobilidade/transferéncia, e cognicéo social. Para cada atividade avaliada a pontuacdo varia entre 1 —
totalmente dependente a 7 — totalmente independente”.

293 CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem. Council of Europe. [Em linha]. [Consult. 28 ago. 2022].
Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. “Artigo 8° Direito ao respeito pela vida
privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e
da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica,
seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencdo das infracgdes penais, a protecgdo da satide ou da moral, ou a protec¢do dos
direitos e das liberdades de terceiros”.

2% VELOSO, Zeno — Regimes matrimoniais de bens. [Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/zeno-veloso-regime-matrimon.pdf.  “Os
amores crepusculares tornam as pessoas presas faceis de gente esperta e velhaca, que quer enriquecer por via de
um casamento de conveniéncia, o que na linguagem popular se conhece por ‘golpe do bau’”.

2% MORALIS, Carolina Martins da Silva; et. al. — Aspectos nutricionais e psicologicos de idosos em situagdo de
vulnerabilidade: Um estudo de revisao sistematica. Revista Kairés-Gerontologia. [Em linha]. 24 (Especial 29,
“Interdisciplinaridade: um modelo de trabalho em Gerontologia”, 157-176. ISSNprint 1516-2567. ISSNe2176-
901X. Sao Paulo (SP), Brasil: FACHS/NEPE/PUC-SP. [Consult. 24 jul. 2022]. Disponivel em
https://revistas.pucsp.br/index.php/kairos/article/view/53771/35021. “Mufioz Sanchez e Bertolozzi (2007)
afirmam que a baixa escolaridade ¢ considerada um fendomeno muito visto em idosos, e diversos estudos
realizados mostraram que a baixa escolaridade ¢ considerada um fator bastante influenciador no acometimento
dos sintomas antigénicos e depressivos e possiveis transtornos, como os descritos acima (Almeida et al., 2015;
Minghelli, et al., 2013; Pardal, 2011)”.
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idade®”.

Dessa forma, nota-se clara violagdo a autodeterminagdo disposta na Carta em
detrimento da suposta prote¢do patrimonial que resguardaria os idosos ao se casarem, além
disso, como ja foi dito, sao poucas pessoas idosas que tem patriménio relevante e que
mereceria tal protecdo. Em suma, pune a maioria em favor da minoria, viés totalmente
contrario aos direitos fundamentais.

A seguir tratar-se-a4 das alternativas ao dispositivo do Codigo Civil brasileiro e
portugués com intuito de afastar o regime da separacdo obrigatoria de bens para a pessoa

1dosa.

2% CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia 2007/303. Jornal Oficial da Uniio Europeia. [Em
linha]. (14-12-2007). p. C303/01-303/35. [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em https://fra.europa.cu/pt/eu-
charter/article/21-nao-discriminacao. ISSN 1725-2482. “Artigo 21.° Nao discriminagdo. 1. E proibida a
discriminagdo em razao, designadamente, do sexo, raca, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas,
lingua, religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza,
nascimento, deficiéncia, idade ou orientag¢do sexual”.
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CAPITULO 3 - ALTERNATIVAS AO DISPOSTO NO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO E PORTUGUES

Neste capitulo se apresentardo as alternativas ao regime de bens imposto a pessoa
idosa pelos diplomas civis portugu€s e brasileiro. A primeira alternativa se trata da
equiparagdo da unido estavel ao casamento e seu tratamento no tocante ao regime obrigatdrio
de bens.

A segunda alternativa se trata da aplicacdo do pacto antenupcial no casamento da
pessoa idosa com intuito de afastar a incidéncia da Sumula n. 377 do Supremo Tribunal
Federal no Brasil e a alteragdo do Codigo Civil advinda da Lei n. 48 de 2018 em Portugal.

Por fim, analisar-se-4 a incidéncia da Sumula 377 do STF e sua aplicagdo
jurisdicional, demonstrando que, apesar de valida, ndo deve ser mais aplicada pelos tribunais

com base nos entendimentos doutrinérios e algumas decisdes dos tribunais.

7. A UNIAO ESTAVEL E PACTO ANTENUPCIAL NO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS

A aplicacdo do regime da separacdo legal de bens na unido estavel tem sido
reiterada pela jurisprudéncia, haja vista que o STF equiparou a unido estdvel os mesmos
efeitos do casamento. Entretanto, essa aplicacdo vem sendo criticada por parte da doutrina,
pois nao ha previsdo expressa.

Ademais, muito se discute a possibilidade de o pacto antenupcial afastar os efeitos
da Stimula 377 do STF com intuito de assegurar o principio da dignidade da pessoa humana, a
autonomia da vontade e a igualdade entre as pessoas.

Assim sendo, analisaremos a seguir, os aspectos da unido estavel e do pacto
antenupcial no regime da separagdo obrigatoria de bens imposto a pessoa idosa com objetivo

de encontrarmos alternativas para que seja garantida a sua dignidade e autonomia da vontade.

7.1. A APLICACAO DA SEPARACAO OBRIGATORIA A UNIAO ESTAVEL

Analisando a aplicagdo sistematica do regime a todo o ordenamento juridico civil
brasileiro, ndo podemos deixar de examinar a questdo da aplicacdo da Stimula n° 377 aos

casais que vivem em unido estavel, j4 que sempre se discutiu se o correto seria aplicar, ou
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ndo, as mesmas regras do casamento a unido estavel.
Com o decorrer do tempo, entretanto, a jurisprudéncia tem aproximado os

institutos, aplicando as regras do casamento a unido estavel. Essa aproximagdo entre os

institutos é criticada por parte da doutrina®®’ 2%%,

299

Muitos juristas~~ entendem que, como a lei restritiva ndo pode ser interpretada de

forma ampla, o regime de bens impositivo niio poderia ser aplicada as unides estaveis**’. Para

tanto, a regra restritiva teria que ter explicitado sua aplicacdo no caso das unides estaveis>°! 302

303

Entretanto, para ndo criar uma diferenciacdo injusta, a jurisprudéncia passou a

2TTEPEDINO, Gustavo — Controvérsias sobre regime de bens no novo Cédigo Civil. [Em linha]. [Consult.
17 jul. 2022]. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/186.pdf. “A aplicacdo a unido
estavel, por empréstimo, do regime de comunhao parcial, como determina o Codigo Civil, ndo quer significar,
contudo, que as formagdes familiares extraconjugais se submetem a regime de bens propriamente dito. A
natureza do regime de bens associa-se ao ato juridico formal de constitui¢do da familia, justificando-se a
amplitude de seu espectro de incidéncia na vida patrimonial dos conjuges em razdo da publicidade derivada do
registro do ato matrimonial no cartério competente, em favor da seguranca de terceiros. Daqui decorre que a
unido estavel invoca a disciplina da comunh&o parcial no que concerne exclusivamente a divisdo dos aqiiestos,
ndo ja no que tange aos demais aspectos do regime patrimonial atinentes, por exemplo, a outorga conjugal para a
alienacao de bens (art. 1.647, I, Codigo Civil) ou para a celebrag@o de contrato de fianga (art. 1.647, III)”.

2% Idem — Novas Formas de Entidades Familiares: efeitos do casamento ¢ da familia nio fundada no
matriménio. /n: Temas de Direito Civil. v. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 407. “Casamento pode designar
tanto o ato juridico solene que estabelece a familia legitima, como a relacdo familiar por ele criada. (...) Ai esta o
cerne da questdo: os efeitos juridicos que decorrem do ato solene consubstanciado pelo casamento, cujo
substrato axioldgico vincula-se ao estado civil e & seguranca que as relagdes sociais reclamam, ndo podem se
aplicar a unido estavel por diversidade de ratio. A unido estavel, como entidade familiar, aplicam-se, em
contraponto, todos os efeitos juridicos proprios da familia, ndo diferenciando o constituinte, para efeito de
protecdo do Estado (e, portanto, para todos os efeitos legais, sendo certo que as normas juridicas sdo emanacéo
do poder estatal), a entidade familiar constituida pelo casamento daquela constituida pela conduta espontanea e
continuada dos companheiros, ndo fundada no matriménio”.

299 Como Gustavo Tepedino, Simone Ivanov, Paulo Lobo e Flavio Tartuce.

300 TEPEDINO — Controvérsias sobre regime de bens no novo Cédigo Civil. [Em linha]. [Consult. 17 jul.
2022]. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/186.pdf. “A extensdo acritica, contudo,
da incidéncia do art. 1.725, desconsidera o fato de que a isonomia constitucional dirige-se a tutela da pluralidade
familiar, ndo significando que as normas cuja ratio decorrem da formalidade peculiar do ato matrimonial
devessem ser transportadas para as entidades familiares constituidas espontaneamente”.

3T TVANOV, Simone Orodeschi — Unido estivel: regime patrimonial e direito intertemporal. 2.ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 47. “So6 poderiam ser aplicadas as regras do artigo 1.641 para a unido estavel se houvesse
expressa previsdo legal nesse sentido, e também, por serem extremamente restritivas de direitos, por ndo
comportarem qualquer interpretagdo extensiva ou aplicacdo analdgica, em relagdo ao regramento do matriménio.
Sustentamos que, mesmo apds a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, o regime de bens no casamento ¢é
diferente do regime patrimonial da unido estavel. Quando o artigo 1.725 do Codigo Civil manda aplicar as
relagdes patrimoniais da unido estavel, apenas “no que couber”, as regras do regime da comunhdo parcial de
bens do casamento, percebemos que ndo hé equiparacdo dos efeitos patrimoniais deles decorrentes, devendo ser
respeitadas as caracteristicas e peculiaridades de cada regime”.

302 LOBO, Paulo — Direito civil - familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 161. “Nio se aplica a unifo estivel o
regime legal obrigatorio de separacdo de bens, previsto no art. 1.641 do Codigo Civil, porque diz respeito
exclusivamente ao casamento. E cedico no direito brasileiro que norma restritiva de direitos nio pode ter
interpretacdo extensiva”.

303 TARTUCE, Flavio; SIMAO, Jose Fernando — Direito civil — direito de familia. 7 ed. Sdo Paulo:
Gen/método, 2012, p. 118. “A norma em comento ¢ restritiva e especial do casamento, limitadora da autonomia
privada, ndo admitindo aplicag@o por analogia para a unido estavel”.
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aplicar o regime o regime obrigatério a unidio estavel*%*,

Na questao da aplicacdo do regime impositivo a unido estavel, temos uma recente
decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no sentido em que ¢ preciso analisar a
idade dos conviventes no inicio da unido estavel, e ndo apenas no momento da formalizacao

dessa uniao®®.

304 DIAS, Maria Berenice — Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
255. “Nas demais hipdteses em que a lei impde esse regime de bens, a0 menos existem justificativas de ordem
patrimonial. Consegue-se identificar a tentativa de proteger o interesse de alguém (CC 1.641 I). Além disso, a
restri¢ao ¢ reversivel. Pode o juiz excluir dita apenagao (CC 1.523 paragrafo Gnico). Essa chance ndo ¢ dada aos
noivos idosos. Mesmo que provem a sinceridade do seu amor, sua higidez mental ou que sequer tém familia a
quem deixar seus bens. Ndo ha opcéo. A lei é implacavel. Essa restri¢do ndo existe na unido estavel. Mas como a
limitagdo acabava tornando mais vantajosa a unido informal, passou a jurisprudéncia a impor o regime da
separacao também a unido estavel. Surpreendentemente ¢ feita interpretagdo analogica para limitar direitos”.

305 CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira Relat. — Processo com o n® 1000633-29.2016.8.26.0100, de 13 de
outubro de 2016. Corregedoria Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo. [Consult. 29 ago. 2022]. Disponivel em
https://www.26notas.com.br/blog/?p=13082. “EMENTA: UNIAO ESTAVEL — REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA — Segundo a jurisprudéncia do E. STJ, aplica-se a unido estavel o art. 1641, II, do CC — E a
idade dos conviventes no inicio da convivéncia que importa para eventual imposi¢do do regime de separagdo de
bens, sendo irrelevante o momento em que eventualmente venham a formalizar a unido, por meio de escritura
publica — Salvo raras excec¢des, ndo cabe ao Tabelido ou ao Registrador colher provas da veracidade das idades
que os conviventes declararem por ocasido da escritura publica de unido estavel — Recurso desprovido. (...)
Trata-se de presuncdo juris et de jure de total incapacidade mental. De forma aleatoria e sem buscar sequer
algum subsidio probatério, o legislador limita a capacidade de alguém exclusivamente para um uUnico fim:
subtrair a liberdade de escolher o regime de bens quando do casamento. A imposicdo da incomunicabilidade ¢é
absoluta, ndo estando prevista nenhuma possibilidade de ser afastada a condenagdo legal. (...) Tais teses, ao
menos por ora, ndo comportaram acolhida das Cortes brasileiras, que tém decidido pela constitucionalidade do
art. 1641, 11, da Lei Civil, bem como por sua incidéncia as hipdteses de unido estavel. De rigor, entdo, analisar
em qual momento a idade dos conviventes deve ser considerada, para fins de eventual imposi¢ao do regime de
separa¢do de bens. Como se nota do v. acérddo colacionado a fls. 13/28, o E. Superior Tribunal de Justica
reiterou ser o inicio da convivéncia, com os requisitos elencados no art. 1723 do Cdédigo Civil, o marco a
determinar o regime de bens entre os conviventes, ainda que, posteriormente, lavrem escritura publica de unido
estavel. (...) De outro bordo, para casamentos precedidos de unido estavel entre os nubentes, ndo incidira a
limitagd@o do art. 1641, 11, da Lei Civil, se, ao tempo do inicio da convivéncia, nenhum dos conviventes tivesse
completado 70 anos, ainda que algum deles tenha ultrapassado a idade legal quando do casamento. (...) O
contrato de convivéncia, no entanto, ndo pode conceder mais beneficios a unido estavel do que ao casamento,
pois o legislador constitucional, ndo obstante reconhecer os dois institutos como entidade familiar e lhes conferir
protecdo, ndo os colocou no mesmo patamar, pois expressamente dispds que a lei facilitard a conversido daquele
neste (§ 3° do art. 226 da CF). Nessa linha de pensamento, como no casamento o regime de bens entre os
conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento (§ 1° do art. 1.639 do CC/02) e a sua modificacao somente
¢ permitida mediante autorizagdo judicial requerida por ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvado o direito de terceiros (§ 3° do art. 1.639 do CC/02), ndo vejo como o contrato de
convivéncia poderia reconhecer uma situacdo que o legislador, para o casamento, prevé a intervengdo do
Judiciario. E a situagdo dos autos, pois durante oito anos de convivéncia e diante da auséncia de contrato
presume-se que vigia entre o casal o regime da comunhao parcial de bens. Apds, com a superveniéncia do ajuste,
modificou-se o regime para o da separacdo total de bens e lhe conferiu efeitos retroativos, como se o outro
jamais tivesse existido e produzido efeitos juridicos. Admitir essa situagdo seria conferir, sem duvida, mais
beneficios a unido estavel do que ao matrimdnio civil, bem como teria o potencial de causar prejuizo a direito de
terceiros que porventura tivessem contratado com eles. Essa pode ter sido a vontade do legislador quando
produziu a norma em analise.” (Recurso Especial 1.383.624/MG, Relator: Ministro Moura Ribeiro, DJ 12/6/15).
Desta feita, sdo premissas fixadas pelo E. STJ: a) O art. 1641, 11, do Codigo Civil aplica-se analogamente a unido
estavel; b) O marco inicial da unido estavel € o comego da convivéncia publica, continua, duradoura e com o fito
de constituir familia; ¢) E a idade dos conviventes ao tempo do inicio da unido estavel que deve ser analisada,
para eventual imposicao do regime de separagdo de bens, na forma do art. 1641, 11, do CC, ainda que se casem,
ou lavrem escritura publica de convivéncia posteriormente; d) Assim como acontece com o casamento (art.
1639, §2° do CC, o regime de bens vigente entre os conviventes quando do inicio da unido estavel somente
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Com o recente julgamento sobre a constitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo
Civil brasileiro, que fazia uma diferenciacdo entre o regime sucessorio existente no casamento
e na unido estavel, o Supremo Tribunal Federal consagrou a inconstitucionalidade da
diferenciagdo do regime sucessoOrio entre conjuges e companheiros devendo ser aplicado em
ambos 0s casos o regime estabelecido no artigo 1829 do Cédigo Civil>®.

Até entdo os direitos patrimoniais do casamento e da unido estadvel eram, de certa
forma, equivalentes, mas ndo tdo benéficos ao companheiro sobrevivente quanto eram ao
conjuge sobrevivente.

Isso porque o citado artigo determinava que o companheiro sobrevivente
participava da heranga do companheiro falecido somente quanto aos bens comuns, ou seja, 0s
adquiridos de forma onerosa na vigéncia da unido estavel, independentemente, portanto, de
terem os mesmos estabelecido regime diverso da comunhao parcial de bens (regime legal).

Além disso, concorria o companheiro sobrevivente ndo apenas com oS
descendentes e ascendentes do falecido, como também com os seus parentes colaterais,
cabendo a ele a totalidade da heranga somente na hipdtese de ndo haver nenhum parente que
possa herda-la.

Por outro lado, o artigo 1.829 do Cddigo Civil, assegura ao conjuge status de
herdeiro necessario juntamente com os descendentes e ascendentes, de modo que, na auséncia
destes, cabe ao conjuge sobrevivente a totalidade da heranga, independentemente do regime
de bens.

Ademais, conforme j& visto na decisdo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, verifica-se que quem iniciou a unido estavel antes de completar a idade de setenta anos,
ndo ¢ imposto o regime da separacdo obrigatoria, ao passo que a pessoa que resolve se casar
tdo logo complete setenta anos, pois encontrou o amor da sua vida, estd subordinado ao

imperativo legal.

podera ser alterado por decisdo judicial”.

306 BARROSO, Roberto Relat. — Recurso Extraordinario com o n° 878694 / Minas Gerais, de 10 de maio de
2017. Acoérdao do plenario do Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 28 ago. 2022]. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14300644. “EMENTA: DIREITO DAS
SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO. DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE PREVEEM
DIREITOS DISTINTOS AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. ATRIBUICAO DE REPERCUSSAO
GERAL. 1. Possui carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.790 do Codigo Civil, que
prevé ao companheiro direitos sucessorios distintos daqueles outorgados ao conjuge pelo art. 1.829 do mesmo
Codigo. 2. Questdo de relevancia social e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa. 3.
Repercussdo geral reconhecida. (...) Sob o dngulo da repercussdo geral, salienta-se ultrapassar o tema debatido
no recurso os limites subjetivos da lide, possuindo relevancia politica, juridica e econdmica. Sublinha-se estar
em discussdo no processo o tratamento igualitario entre as familias legalmente estabelecidas e as constituidas de
fato. (...) Muito embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha assentado ser a unido estavel, para efeitos
patrimoniais, igual ao casamento, hd a necessidade de exame da higidez do Codigo Civil, o qual estabelece
distin¢do conforme a relacdo juridica mantida — de unido estavel ou de casamento”.
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Assim, ainda que o regime de bens regule aspectos patrimoniais, a legislacao atual
retira do septuagendrio sua liberdade e autodeterminacdo para convencionar o estatuto
patrimonial que regera sua relagdao conjugal.

Por conseguinte, foi decidido no STF%7

, através do julgamento do Agravo em
Recurso  Extraordinario 1.309.642/SP 3% com repercussio geral reconhecida, a
constitucionalidade mitigada do regime de bens aplicdvel no casamento e na unido estavel de
maiores de setenta anos a luz dos artigos 1°, III’%, 3°, IV319 50 1 X, LIVl 226, § 3%312 ¢
230°!? da Constituicdo Federal brasileira.

Assim, essa decisdo possibilita que os nubentes idosos escolham o regime de bens
através de escritura publica primando por sua autonomia ¢ dignidade. At¢é o momento da
apresentacdo dessa pesquisa, nao houve a publicacdo do acérdao do referido julgamento.

Ato continuo, com essa decisdo, a terminologia mais adequada para o dispositivo

do Cédigo Civil brasileiro seria a separacao legal de bens ao invés do termo da separagdo

obrigatéria de bens’!4.

37 MIGALHAS — STF: Pessoas com mais de 70 anos podem escolher o regime de bens. Migalhas. [Em linha].
[sl]: Migalhas, 2024. [Consult. 1° fev. 2024]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/quentes/401276/stf-
pessoas-com-mais-de-70-anos-podem-escolher-o-regime-de-bens.  “Nos casamentos e unides estaveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separagdo de bens previsto no artigo 1.642, I do CC, pode ser
afastado por expressa manifestagdo de vontade das partes, mediante escritura publica”.

3% BARROSO, Roberto Relat. — Recurso Extraordinario com Agravo n. 1309642/SP. [Em linha]. [Consult. 2
dez. 2023]. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=6096433 &numeroProc
ess0=1309642&classeProcesso=ARE&numeroTema=1236.

309 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (05-10-1988).
[Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. “Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [..] III - a dignidade da pessoa humana”.

310 Jdem — Ibidem. “IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao”.

311 Idem — Ibidem. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constitui¢do; [...] X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; [...] LIV - ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

312 1dem — Ibidem. “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3° Para
efeito da protecao do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

313 Idem — Ibidem. “Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida”.

314 ASSUMPCAO Leticia Franco Maculan; RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — A "separagio obrigatoria" para
o maior de 70 anos ndo ¢ mais "obrigatoria". Migalhas notariais e registrais. [Em linha]. [sl]: Migalhas, 2024.
[Consult. 9 fev. 2024]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-
registrais/401508/a-separacao-obrigatoria-para-o-maior-de-70-anos-nao-e-mais-obrigatoria. “Uma interessante
questdo esta relacionada com a terminologia adequada a nova perspectiva do regime, que perde sua virtude (ou
vicio) de obrigatorio. Nesse primeiro momento, entendemos que o mais adequado ¢ denominé-lo "regime da
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Ademais, com a justificativa de ndo haver hierarquias entre as duas formas de
formagao de familia, o STF equiparou os efeitos patrimoniais sucessorios dos institutos do
casamento e da unido estavel.

Ato continuo, o ordenamento juridico portugués nada dispde sobre possivel
restricdo ao contrato de coabitacdo, sendo possivel escolher quaisquer disposicdo de bens?'>.
Diante da auséncia do contrato, estardo sujeitos ao regime geral de obrigagdes®'®.

Novamente, cumpre esclarecer que a unido de facto em Portugal ndo esta

317

expressamente constitucionalmente estabelecida e ndo ¢ considerada como entidade

318

familiar’"°, sendo regulada exclusivamente por normas infraconstitucionais.

7.2. A (IM)POSSIBILIDADE DA LAVRATURA DO PACTO ANTENUPCIAL

No Brasil, a doutrina especializada debate sobre a possibilidade ou ndo de
lavratura de pacto antenupcial pelo idoso. Ja4 em relacdo a escolha de outro regime de bens,
ainda que seja o da separacdo total, a tendéncia ¢ a de ndo aceitar tal eleicdo, uma vez que o
regime imperativo, a despeito de inconstitucional para a maioria, se baseia em norma de
ordem publica.

Note-se que a inconstitucionalidade deve ser examinada em lugar proprio (mesmo
que em controle concreto — infer partes), € para ter efeito erga omnes, ser declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle abstrato.

Normas de ordem publica sdo regras inafastadveis pela vontade das partes, pois
prevalecem sobre o interesse particular.

Retomando o assunto sobre da Stimula n° 377 do STF, poderia o casal, por meio

separacdao legal de bens", para diferencid-lo do regime da separacdo convencional de bens, que ¢ aquele
decorrente de pacto antenupcial ou de escritura publica ou termo declaratério de unido estavel”.

315 GOBETTI, Paola — Unifio estavel x uniio de facto: anilise comparativa dos ordenamentos juridicos
brasileiro e portugués no que toca a sua legalizaciio, natureza juridica, prova e efeitos patrimoniais. [Em
linha]. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2020. Trabalho de Conclusdo de Curso.
[Consult. 2 dez. 2023]. Disponivel em https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253846. “No Brasil, ainda, essa
liberdade de escolha ndo sera possivel acaso um dos companheiros seja maior de 70 anos, impondo-se o regime
da separacao obrigatdria de bens. Em Portugal, contudo, ndo ha essa restri¢ao”.

316 Idem — Ibidem. “J4 em Portugal a lei nada dispde € ndo autoriza a adogdo de um dos regimes matrimoniais,
contudo, faculta a eles que celebrem um contrato particular, denominado de contrato de coabitacdo, e escolham
como desejam regular seus bens”.

317 Idem — Ibidem. “Em Portugal, no entanto, a unido de facto ndo fora expressamente mencionada pelo
constituinte, pelo que a doutrina diverge no entendimento da sua inclusdo ou ndo como espécie de familia”.

318 [dem — Ibidem. “Assim, enquanto no Direito Brasileiro a unifo estavel é constitucionalmente protegida e
considerada como espécie de familia, em Portugal ela sequer é expressamente tutelada por esse diploma. Disso
decorre que os doutrinadores lusos divergem inclusive quanto a sua natureza juridica, em considera-la como
familia ou parafamilia, o que implica diretamente na sua tutela e produgdo de efeitos e justifica, em parte, a
diferenca quando em comparagao com o Brasil”.
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do pacto antenupcial, afastar a incidéncia da Stimula n°® 377? H4 quem entenda que sim>'® 3%,

Na presente pesquisa, se corrobora com os referidos entendimentos. Entende-se
que ¢ essencial que o idoso, em ultima hipotese, possa determinar-se sobre a incidéncia ou
nao da Sumula 377 do STF ao seu casamento, mediante pacto antenupcial.

Dessa forma, viabilizaria uma maior protecdo ao seu patriménio, no intuito de
observar o principio da dignidade da pessoa humana, a autonomia da vontade e a igualdade
entre as pessoas.

Nesse cenario, vale destacar julgado de 19 de setembro de 2017, da 2* Vara de
Registros Publicos da Comarca de Sao Paulo/SP, em que negou a viabilidade da lavratura de
pacto antenupcial nesses casos, ainda que para afastar a incidéncia da Stmula 3772

J4 em Portugal, a alteragdo do Cddigo Civil advinda da Lei n. 48 de 14 de agosto,

possibilitou que o conjuge sobrevivo que detinha a condi¢do de herdeiro legitimario da

319 VELOSO, Zeno — Casal quer afastar a Simula 377. JusBrasil. [Em linha]. [sl]: JusBrasil, 2016. [Consult. 05
nov. 2019]. Disponivel em https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/333986024/casal-quer-afastar-a-sumula-
377-artigo-de-zeno-veloso. “Nédo acho que o enunciado da Siimula seja matéria de ordem publica, represente
direito indisponivel, e tenha de ser seguida a qualquer custo, irremediavelmente”.

320 TARTUCE, Flavio — Da possibilidade de afastamento da simula 377 do STF por pacto antenupcial. Migalhas.
[Em linha]. [s1]: Migalhas, 2016. [Consult. 15 jul. 2022]. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/239721/da-possibilidade-de-afastamento-da-sumula-
377-do-stf-por-pacto-antenupcial. “Estamos total e unanimemente filiados a opinido de Zeno Veloso, levando-
se em conta a opinium daqueles que se manifestaram no nosso grupo. De inicio, sem duvida, a Simula 377
do STF — do remoto ano de 1964 —, traz como conteudo matéria de ordem privada, totalmente disponivel e
afastada por conveng@o das partes, ndo s6 no casamento, como na unido estavel. Vale lembrar que, pelo teor
da sua ementa, "no regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento". Pontue-se que, apos muito debate na doutrina e na jurisprudéncia, tem-se aplicado a sumula
integralmente, sem a necessidade de prova do esforgo comum dos conjuges para que haja a comunicagdo de
bens, como destaca o proprio professor em seu texto”.

321 BENACCHIO, Marcelo Juiz de Direito — Processo com o n° 1065469-74.2017.8.26.0100, de 19 de setembro
de 2017. 2* Vara de Registros Publicos da Comarca de Sdo Paulo/SP. [Consult. 29 ago. 2022]. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/161090686/djsp-judicial-1a-instancia-capital-19-09-2017-pg-982. “O
regime de bens no casamento, em regra, esta sujeito ao Principio da Autonomia Privada, observada a forma
publica (CC, art. 1.653). Ha situagdes, todavia, nas quais o poder de reger as relagdes privadas ¢ afastado por
determinacgdo legal, impondo-se o regime da separagio legal de bens, a exemplo do que ocorre nestes autos (CC,
art. 1.641, inc. II). Nessa hipdtese, vigora o Principio da Heteronomia da Vontade. No caso em exame, os
nubentes, conforme pacto antenupcial, pugnaram por um regime que nominaram “Regime Legal de Bens
Separag@o Obrigatdria”, no qual, basicamente, afastavam a incidéncia da Stmula 377 do Supremo Tribunal
Federal. Incidente a disposicao legal, pelo Principio da Heteronomia da Vontade, ndo hé espaco para o poder dos
interessados na regulagdo de suas relagdes patrimoniais; portanto, a natureza juridica do pacto antenupcial
apresentado, por envolver o poder de autodetermina¢do dos nubentes; a meu compreender, ndo tem a natureza do
regime obrigatorio (ou legal) da separagdo de bens. Desse modo, ao interpretar o negocio juridico em questao,
desde a aplicacdo plural tedrica, compreendi tratar-se de regime da separacdo consensual, desde seus efeitos.
Seja como for, a nomenclatura ¢ o de menos, pois, ndo sendo o que mencionei, poder-se-ia cogitar de regime
hibrido (CC, art. 1.639). O relevante, e nesse sentido foi a decisdo embargada, ¢ a possibilidade (ou ndo), na
hipotese dos autos, da regéncia do direito patrimonial entre os conjuges por regime de bens que ndo, unicamente,
fixado em lei. Tenho pela impossibilidade de alteragdo do regime de separagédo legal por meio da vontade dos
conjuges, no que pese as questdes doutrindrias acerca da aplicacdo Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal na
vigéncia do atual Codigo Civil. Nessa linha, com os esclarecimentos supra, permanece o decidido, mantendo a
recusa da Sra. Oficial do Registro Civil; alias, pelas mesmas razdes expostas por este Corregedor Permanente.
Ante ao exposto, indefiro os embargos de declaragao. Ciéncia ao Ministério Ptblico e a Sra. Oficial. Int.
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heranga®??, a partir do dia 1° de setembro de 2018, poderia renunciar ao mesmo direito, desde
que os conjuges celebrem o seu casamento pelo regime de separagdo de bens, convencionado
ou imperativo, € que por vias de convencao antenupcial venha a expor a sua vontade de
renunciar reciprocamente a sua condi¢do de herdeiro legitimario do outro conjuge.

A alteragdo ¢ uma admissibilidade na conven¢do antenupcial, nomeadamente a
renuncia da heranca, desde que a mesma convengdo antenupcial, seja convencionada pelo
regime de separagio de bens>?*.

Em outras palavras, se nao houver estipulagdo, mantém-se o status quo ante com
relacdo ao direito sucessorio. Assim, hd quem entenda que a fundamenta¢do da alteragdo
legislativa é a prote¢do do patrimdnio do conjuge’?.

Dessa forma, ainda que pareca que a finalidade de tal alteragcdo seja a mesma da
imposi¢do legal do regime da separagdo obrigatdria, qual seja a protecdo patrimonial daquele
com mais de 60 anos, esta ndo o €.

Isso porque, em termos formais, a rentincia da heranga estd subjacente ao
principio da autonomia da vontade, o qual os conjuges decidem se renunciam a heranga ou
nao.

Diante de tal alteragdo legislativa, é possivel concluir que, em Portugal, ha a
possibilidade de lavratura de pacto antenupcial pelo idoso que restrinja ainda mais seus
direitos sucessorios e patrimoniais.

Mas, no Brasil, como fica a situacdo do idoso no momento do casamento? Como
ele vai saber se sera aplicada a Sumula ou ndo no seu caso?

Para isso, parece-nos que seria valido, justo e eficaz que o idoso pudesse ao

menos prever isso e resolver, com fundamento na autonomia da vontade, se haverd

322 LEI n.° 48/2018. Diario da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 156. (14-08-2018). [Consult. 29 ago. 2022].
Disponivel em https://dre.pt/dre/detalhe/lei/48-2018-116043535 “Artigo 1.° A presente lei altera o Codigo Civil,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de novembro de 1966, reconhecendo a possibilidade de rentincia
reciproca a condi¢ao de herdeiro legitimario na convengdo antenupcial. Artigo 2.° Das alteragdes do Codigo
Civil «Artigo 1700.° (...). 1 - ... a)... b)...; ¢) A rentincia reciproca a condi¢do de herdeiro legitimario do outro
conjuge. 2 - ... 3 - A estipulagdo referida na alinea c) do n.° 1 apenas ¢ admitida caso o regime de bens,
convencional ou imperativo, seja o da separagédo»”.

323 Nos dizeres de Baido, “A alteragdo em questdo, ndo ¢é ao regime de separa¢io de bens tipificado na lei, mas
sim uma alterag@o a admissibilidade na convengao antenupcial, nomeadamente a rentincia da heranca, desde que
a mesma convengao antenupcial, seja convencionada pelo regime de separacéo de bens. Por outras palavras se os
conjuges ndo estipularem, por via de convengdo antenupcial que renunciam ao direito de heranca, manterdo
intacto o mesmo direito sucessorio, como era estipulado por for¢a da lei, anteriormente & data da alteracdo”.
BAIAO, Marco Anténio de Azevedo Costinha — O direito sucessério dos conjuges no regime de separacio de
bens. [Em linha]. Lisboa: Universidade Autéonoma de Lisboa, 2018. Disserta¢do de mestrado. p. 75. [Consult. 14
jan. 2023]. Disponivel em
https://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/4129/1/Dissertacdo%20revista%20e%?20alterda%2C%20metodologica

mente.pdf.

324 Idem — Ibidem. p. 76.
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comunicagdo de bens ou ndo. Abordar-se-4 esse tema a seguir.

7.2.1. A incidéncia da Simula n° 377 do Supremo Tribunal Federal

A Sumula n° 377°% do Supremo Tribunal Federal publicada em 1964, que trata da
comunicabilidade dos bens no regime de separagao legal, foi motivada pelo artigo 259 do
Codigo Civil brasileiro de 19163%°,

Como esse dispositivo ndo se manteve no Coédigo Civil brasileiro de 2002, a
conclusao preliminar ¢ que nao mais se comunicam os aquestos no regime de separagao de
bens.

Diante disso, muito se discute se a incidéncia dessa Sumula ainda tem eficacia no
sistema juridico, uma vez que o atual diploma civil ndo trouxe, em seus dispositivos, regra
semelhante.

A justificativa para existéncia dessa Sumula era a falta de texto expresso,
limitando a comunicacio dos aquestos. A luz do direito civil portugués, a doutrina sempre se
ateve a essa comunicacgdo de bens, como se compreende dos dizeres de Francisco Morato®?’.
Entretanto, os argumentos sdo de varias ordens. H4 quem diga que a Stimula foi

328

introduzida no meio juridico para presumir a questdo do esforco comum’“®, ndo sendo

necessario provar efetivamente esse esforgo.

325 SUMULA n° 377. Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula377/false. “No regime de separagdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

326 CODIGO Civil. Lei n. 3.071. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (05-01-1916). [Consult. 28 maio 2022].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071.htm “Art. 259, CC/16: Embora o regime nao
seja o da comunhdo de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicagdo dos
adquiridos na constancia do casamento”.

327 MORATO, Francisco — Da communicacio dos bens adquiridos no casamento do sexagenario. [Em linha].
[s1]: [sn], [sd]. p- 523 [Consult. 05 nov. 2019]. Disponivel em
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65818/68429 “A incommunicabilidade normal no regimen da
separagdo ¢ sempre a mesma, venha da lei ou venha da convencdo. Seria estranho que na separagdo pacticia os
adquiridos se comunicassem sempre, ndo dispondo o contrario o contracto, e que na separagdo obrigatoria nunca
se comunicassem, ainda mesmo nada dispondo a lei. A lei estatue suas regras como expressao dos principios
ethicos, dos costumes e da vontade geral presumida. Em boa l6gica ndo ¢ licito suppOr tragasse regras contrarias
para a mesma relacdo juridica, segundo ¢ dominada péla conven¢ao das partes ou pela mesma lei. Ademais, o
motivo legal da incommunicabilidade de bens no casamento do sexagenario € o receio ¢ presumpgdo de que os
conjuges sejam attrahidos por sentimentos subalternos de cobica e especulagdo; motivo que cessa em relagdo aos
adquiridos na constancia do matrimoénio e que de maneira alguma os pode attingir — cessante causa legis, cessat
lex. Esta ¢, pois, a boa doutrina, era face do Coédigo Civil, do génio, das tradi¢des e do systema do direito patrio”.
328 NADER, Paulo. Curso de direito civil. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 410. “Embora a Lei Civil
defina a separagdo de bens como o regime legal obrigatorio a vista de uma das hipoteses do art. 1.641, a Simula
377 do Supremo Tribunal Federal estabelece: ‘No regime de separagdo legal de bens comunicam-se os
adquiridos na constincia do casamento’. Note-se que a Stmula ndo condiciona a comunicacdo dos bens a
participagdo de ambos os cOnjuges na sua aquisicdo. Sob a vigéncia do atual Codigo, a Stiimula continua
aplicavel, pois permanece a razao determinante, ou seja, o propdsito de amenizar os efeitos da imposicao legal”.

90



Assim sendo, afirmam os doutrinadores, ser o esfor¢o comum presumido, ndo
sendo necessaria sua prova substancial’*’ e também ndo precisa advir de trabalho remunerado
de ambos os conjuges™’.

Como esse esforco comum ¢ presumido, nao ¢ possivel pressupor a
incomunicabilidade de bens. Portanto, para ndo comunicar os bens adquiridos por um conjuge
ao outro, se deve declarar na escritura que estes ndo se comunicam porque sao sub-rogados a
outros que possuia antes do casamento.

Contudo, o conjuge prejudicado deve anuir, na escritura publica, a
incomunicabilidade dos bens. Do contrario, tal incomunicabilidade deve ser provada perante o
juiz.

De um lado, Flavio Tartuce, com o qual concordamos, entende que a incidéncia
da stimula transforma completamente o regime de bens **!. Por outro lado, Nelson Nery Junior

observa que a Stimula n® 377 do STF pretende evitar o enriquecimento ilicito de um dos

conjuges 2.

329 CAHALLI, Yussef Said — Bens aquestos. Enciclopédia Saraiva de Direito. v. 11. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p.
154. “A solucdo pretoriana que inspirou a simula n® 377 traz em seu contexto argumentos que se mostram
igualmente respeitaveis: se o marido e a mulher se mantiveram sempre unidos e conjugaram esforgos para levar
a cabo a formacdo do patriménio comum, ainda que a cooperacdo da esposa tenha sido limitada ao trabalho
doméstico, tem ela indiscutivelmente o direito, até mesmo natural, de compartilhar daquele complexo de bens;
assim, o entendimento consagrado na referida simula ja ndo procura socorrer-se de qualquer interpretacao literal
de normas dos arts. 258, paragrafo tnico e 259 do CC; cuida-se, sim, do reconhecimento do esfor¢o comum dos
conjuges na formagdo do patrimonio, matéria que foge ao ambito do direito de familia; o esforgo comum ¢, pois
0 trago que imprime aos aquestos a forca de sua comunicabilidade; assim, desde que, por presungdo, os bens
terdo assim provindo de esfor¢os comuns, entfio a ambos deverdo pertencer”.

30 VASCONCELOS, Nayara Rangel — A Inconstitucionalidade do regime de separagdo obrigatoria de bens.
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. [Em linha]. Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, 2010. p. 19. [Consult. 5 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/lsemestre2010/trabalhos_12010/nayaravasconcellos.pd
f “O esfor¢o comum ndo precisa decorrer de trabalho remunerado, basta que o marido e a mulher se mantenham
juntos e conjuguem esfor¢os para criar um patrimonio, mesmo que a cooperacdo da esposa seja limitada ao
trabalho doméstico. Nao se exige prova alguma de contribui¢do, pois, inviabilizaria a aplicagdo do enunciado,
como demonstra a jurisprudéncia, ao entender que a simples convivéncia leva a presungdo que houve esforgo
comum”.

31 TARTUCE, Flavio — Da possibilidade de afastamento da simula 377 do STF por pacto antenupcial. Migalhas.
[Em linhal]. [s1]: Migalhas, 2016. [Consult. 15 jul. 2022]. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/239721/da-possibilidade-de-afastamento-da-sumula-
377-do-stf-por-pacto-antenupcial. “Em outras palavras, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, a quem
cabe dar a ultima palavra a respeito do Direito Privado desde a Constituicdo Federal de 1988, praticamente
transformou o regime da separacdo legal ou obrigatoria de bens em um regime de comunhdo parcial. Assim
concluindo, por todos, entre os ultimos julgamentos: "no regime da separagdo obrigatoria, comunicam-se os bens
adquiridos onerosamente na constincia do casamento, sendo presumido o esfor¢o comum (Sumula n. 377/STF)"
(STJ, AgRg no AREsp 650.390/SP, Rel. ministro Jodo Otavio De Noronha, Terceira Turma, julgado em
27/10/2015, DJe 03/11/2015)”.

332 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 911.
“A doutrina construida no Brasil durante a vigéncia do CC/1916, oriunda de constru¢do pretoriana que se
solidificou com a edicdo da STF 377, tem como principio basilar e fundamental a comunicacdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento. Isso quer dizer que os bens que os conjuges casados sob o regime da
separagdo legal possuiam antes do casamento ndo se comunicam (separacdo de bens), havendo, contudo, a
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Contudo, nos dias atuais ndo ha mais razao para uma protecdo dessa ordem, em
que o patrimoénio vem acima de direitos mais importantes e ndo justifica esse tolhimento da
manifestacao de vontade do nubente idoso.

Obstar o enriquecimento ilicito, por si s, nao justifica o imperativo legal da
separagdo de bens. Se ¢ essa a intencdo do legislador, deve buscar outros meios de controle,
pois tal entendimento ndo pode ser fundamento para o sacrificio de direitos fundamentais.

Outros autores entendem que a Sumula tem sua razdo de ser, ainda que para

334 norteando a

manter o equilibrio da relagdo *** evitar distor¢des e enriquecimento ilicito
relacdo entre os conjuges com o intuito de dar um comedimento a aplicacdo do regime
impositivo.

Acreditam eles que a Simula visa amenizar, um pouco, a ingeréncia do Estado na
autonomia privada, mitigando a dureza do regime de separacdo obrigatdria e admitindo a

comunicabilidade dos bens adquiridos na constincia do casamento*°. No entanto, cremos que

comunicag@o dos bens que ambos adquirem na constancia do casamento. Na verdade o STF 377 equipara, em
certa medida, os efeitos patrimoniais do casamento realizado sob o regime da separagdo legal, aos efeitos
patrimoniais do casamento realizado sob o regime da comunhéo parcial de bens. As causas de um ¢ de outro sdo
diversas: a) no primeiro caso a constru¢do pretoriana se alicer¢ca na proibi¢ao do enriquecimento ilicito; b) no
segundo caso, a causa da comunicac¢ao decorre do regime matrimonial de bens (comunhao parcial), que enseja na
meagdo. O determinante ¢ que os bens tenham sido adquiridos, durante o casamento, quer dizer, durante a
convivéncia dos conjuges exercendo os direitos e deveres oriundos do casamento (coabitacdo, fidelidade,
assisténcia material e afetiva reciproca etc.). Se os conjuges estavam separados de fato e, depois dessa separagdo,
embora casados de direito, adquiriram bens, a aquisi¢do ndo se deu na constincia do casamento, de modo que
ndo se comunicaram, ndo se aplicando a regra do STF 377.(...) Ha divergéncia na doutrina e jurisprudéncia sobre
a necessidade ou ndo de provar-se o esforco comum de ambos os conjuges, casados sob o regime da separacdo
legal de bens, para que os bens adquiridos depois do casamento possam comunicar-se (STF 377). Se ambos os
cOnjuges continuam casados e vivendo verdadeiramente como marido ¢ mulher e, nessas circunstancias,
adquirem bens, esses bens se comunicam aos dois, aplicando-se o STF 377. O esfor¢o comum esta pressuposto,
pois se presume que ambos colaboraram para a formagdo do patrimonio do casal, se casados e vivendo como
marido e mulher. Em outras palavras, comunicam-se os bens adquiridos posteriormente ao casamento, se essa
aquisicao se deu na constancia do casamento”.

33 FERRARI, Carla Modina; KUMPEL, Vitor Frederico — Colecdo tratado notarial e registral. v. 2 e 3. Sio
Paulo: YK Editora, 2017. p. 985. “Como visto, o intuito da imposi¢@o do regime da separagdo de bens é proteger
o patriménio do conjuge tido como vulneravel, como na situacdo dos maiores de 70 anos, que representam a
maioria dos casos. Mas se ¢ assim, o regime da separagdo convencional ndo cumpriria essa mesma fungéo, pois
impediria a comunica¢do dos bens? Por outro lado, a simula possibilita que os bens adquiridos por esforgo
comum se comuniquem, flexibilizando a imposi¢do legal em prol da igualdade entre os conjuges e o equilibrio
da relagdo. Nesse sentido, a convencdo de um regime de separagdo total, apesar de atender a primeira vista o
intuito protetivo da regra, violaria a tutela imposta pela simula, que € menos superficial”.

334 VASCONCELOS, Nayara Rangel — A Inconstitucionalidade do regime de separagdo obrigatéria de bens.
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. [Em linha]. Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, 2010. p. 19. [Consult. 5 jul. 2020]. Disponivel em
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2010/trabalhos 12010/nayaravasconcellos.pd
f “O enunciado da stimula corrigiu uma injusti¢a e evitou o enriquecimento ilicito de determinadas pessoas que
utilizavam dessa modalidade de regime patrimonial para ndo dividir os bens com o outro conjuge responsavel,
também, pelo enriquecimento do casal. O fundamento do enunciado tem como base a protegdo das pessoas
envolvidas e afasta a interferéncia, de forma abusiva do Estado, nas relacdes privadas”.

35 CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson — Direito das familias. 2* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 250. “Seguramente, o fundamento da citada “sumula dos aquestos” € o respeito aos
valores personalissimos, realcando a protecdo das pessoas humanas envolvidas, afastando a indevida ingeréncia
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tal conduta normativa subverte a liberdade e a autonomia de contratar.

Em contrapartida, outra parte da doutrina conclui que a Stimula n° 377 do
Supremo Tribunal Federal ndo ¢ mais aceitavel. Para eles, a ndo repeticdo do artigo 259 do
Cédigo Civil anterior, no diploma atual, tornou a simula superada™®.

Na otica da jurisprudéncia, quanto a aplicagdo da Stimula n° 377 do Supremo
Tribunal Federal ao regime da separacao legal de bens, admite-se, em regra, sua incidéncia,
salvo apreciacdo jurisdicional em contrario®*’.

Na inten¢ao de ndo haver desigualdade em relagdo as pessoas com determinada

idade, devem estas poder decidir, e ndo deixar a cargo dos poderes legislativo ou judiciario

estatal no ambito dos interesses privados, dai a sua plena compatibilidade com a ordem constitucional e, via de
conseqiiéncia, a sua permanéncia, apesar das regras codificadas. Alids, conquanto editada anteriormente a edi¢ao
do Codigo Civil de 2002, ¢ pacifica a posi¢do doutrinaria que admite a sua acolhida pela legislacdo civil em
vigor”.

336 CAHALLI, Francisco José — A Stimula 377 e o novo Cédigo Civil e a mutabilidade o regime de bens. Revista
do advogado. Ano XXIV, n.° 762004. p. 28. “Com as luzes das ligdes do Professor Silvio Rodrigues, sobre a
origem da simula n° 377 na legislacdo revogada, facil é concluir que este enunciado ndo foi recebido pelo novo
Codigo Civil. Isto porque o novel legislador deixou de reproduzir a regra contida no malfadado art. 259
(CC/1916). Dessa forma, superada estd a sumula n° 377, desaparecendo a incidéncia de seu comando no novo
ordenamento. Sabida a nossa antipatia a simula, aplaudimos o novo sistema. E assim, ndo mais se admite a
prevaléncia dos principios da comunhio parcial quanto aos bens adquiridos na constdncia do casamento pelo
regime de separagdo obrigatdria (separacdo legal)”.

337 VIDIGAL, Mauricio Relat. — Apelagdo Civel com o n° 0025500.16.2010.8.26.0100, de 27 de julho de 2011.
Acoérdao do Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ-SP). [Consult.
7 set. 2022]. Disponivel em
https://extrajudicial.tjsp.jus.br/pexPtl/visualizarDetalhesPublicacao.do?cd Tipopublicacao=5&nuSeqpublicacao=

3441. “EMENTA: REGISTRO DE IMOVEIS. Duvida procedente. Registro de escritura de compra e venda de
imoével. Co-vendedora que figura, no registro, como casada pelo regime da separagdo de bens, mas, na escritura,
consta como sendo vitva. Necessidade de prévia aprecia¢do judicial acerca de uma eventual partilha do bem,
ante o teor da Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal. Recurso improvido. (...) O titulo foi recusado ao
registro vez que uma das co-vendedoras, a aqui apelante, adquiriu sua fragdo do imoével em 1966, quando casada
com Domingos Antonio Ubirajara Friguglietti sob regime da separagdo de bens (fls. 09), sendo que, por ocasido
da escritura de alienag@o (fls. 12/14), consta estar ela viiva, sem que houvesse sido inventariada a metade
eventualmente cabente ao de cujus, por forga do disposto na Sumula n° 377 do STF. De fato, reza referida
Stmula que, no regime de separagdo de bens, comunicam-se aqueles adquiridos na constincia do casamento. Via
de consequéncia, ha presuncdo juris tantum de comunicagdo, da fracdo do imodvel ora alienada, ao falecido
esposo da co-vendedora e apelante Iva, o que ficaria elidido se o contrario houvesse sido reconhecido em sede
jurisdicional. Referido patriménio, todavia, foi omitido no inventario de Domingos (fls. 19/43). Este Conselho
Superior da Magistratura tem entendido que, por for¢a da referida Stimula n® 377, na constancia de casamento
em que se adotou o regime da separagdo de bens, presume-se, como regra, a comunicagdo dos bens adquiridos, a
titulo oneroso. Ja a exclusdo da partilha somente ¢ admitida por decisdo proferida pelo juizo competente, no
exercicio da fung¢do jurisdicional. Desta forma, morrendo um dos cénjuges, abre-se o estado de indivisdo a que
se submetem os bens que integravam o seu patrimonio, o que somente sera solucionado com o julgamento da
partilha dos bens deixados pelo de cujus, vedada qualquer andlise probatdria neste campo administrativo-
registral. A exclusdo do bem em comento da partilha, portanto, somente por decisdo do Juiz competente na
esfera jurisdicional poderia ser decretada, providenciando-se, a seguir, o ingresso do titulo na tabua registral,
obedecendo-se ao principio da continuidade. Assim ja decidiu este Conselho Superior da Magistratura em
diversos casos similares (Apelagdes Civeis n° 376-6/7, 734-6/1, 843-6/9, 29448-0/6, 31799-0/7, 33017-0/4,
65073-0/8, 83199-0/4, 83501-0/4 e 000.376.6/7-00). Ao contrario do sustentado pela recorrente, o Codigo Civil
de 1916 foi sim levado em consideracao pelo Supremo Tribunal Federal quando da edi¢do de sua Simula n°® 377,
presumindo-se a comunicacdo em tais casos, salvo decisdo judicial em contrario (o que ndo se verificou nos
autos do inventario dos bens deixados por seu falecido marido, no qual foi omitida a existéncia do referido
imoével)”.

93



pré-julgar, ja que sao plenamente capazes.

Do que foi abordado, surgem questionamentos. Como estabelecer uma seguranca
juridica quanto a aplicagdo ou nao da sumula, no caso de o idoso pretender habilitar seu
casamento? Para isso, parece que seria valido, justo e eficaz que o idoso pudesse

autodeterminar-se, a0 menos, no aspecto de haver ou ndo comunicagio de bens.
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CONCLUSAO

O presente trabalho procurou demonstrar o viés discriminatdrio aplicado ao idoso,
quanto a impossibilidade de op¢do do regime de bens matrimonial. No contexto atual, a
norma expde o idoso a incapacidade patrimonial, no que se refere a escolha das diretrizes
quanto a seus bens, no momento em que decide se casar.

Entende-se, com base no que foi apresentado, apesar de parte dos doutrinadores
sustentar a constitucionalidade do imperativo em comento, ndo hd fundamento para tanto.
Ademais, ainda que houvesse, ndao seria o caso de aumentar a idade? Visto que diante do
desenvolvimento da medicina ¢ do avango tecnologico, a expectativa de vida vem
aumentando significativamente.

Note-se que, nesse caso, o preceito, apesar de suavizar, ainda padeceria de
inconstitucionalidade, por afrontar de forma direta os direitos fundamentais do idoso; em
especial sua dignidade, liberdade e igualdade. O idoso deve ser tratado como um ser digno em
sua plenitude; e essa dignidade ndo pode ser mitigada a ponto de conduzir a uma desigualdade
desmedida.

Cabe a cada individuo decidir por si s6 qual ¢ o melhor regime de bens que atende
a seus anseios pessoais. Nao pode ser a questdo etdria o fator determinante para inabilitar o
1doso, quica para evitar o “golpe do bat”, inconcebivel em um mundo considerado moderno.

A manutencdo desse preceito também ¢ uma afronta ao Estatuto do Idoso
Brasileiro*®, bem como aos Principios da Nagdes Unidas para as Pessoas Idosas*®, que
visam, inclusive, proteger seus direitos e defendé-lo de tratamentos preconceituosos e
discriminatdrios®*°.

A idade, por si s0, ndo pode ser capaz de tornar a pessoa incapaz. O idoso ¢
plenamente responsavel por seus atos, e deve poder agir sem quaisquer fronteiras, as quais
ndo sejam comuns a todos. Limites devem existir para proteger determinada classe ou todas as
pessoas indistintamente, caso contrario, ha de causar desigualdade.

Resta convir que certas doengas t€ém uma incidéncia maior nos idosos, € muitos

338 Em equivaléncia.

339 NACOES UNIDAS. Resolugdo n. 46/91. Principios das Nac¢des Unidas para as Pessoas Idosas. Ministério
Publico de Portugal. [Em linha]. [Consult. 22 abr. 2022]. Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/princ-pessoasidosas.pdf

340 LEI n.° 10.741/2003. Diario Oficial da Unido. [Em linha]. (01-10-2003). [Consult. 10 jul. 2020]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2003/110.741.htm. “Art. 4° Nenhuma pessoa idosa sera objeto de
qualquer tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos,
por acdo ou omissao, serd punido na forma da lei”.
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ndo chegam a determinada idade plenamente capazes. Por essa razdo, ndo podemos
generalizar. Independentemente da idade, essas pessoas necessitam de amparo, dado pelo
Estatuto Civil, ja que para os atos da vida civil o individuo deve manifestar a sua vontade.

O Supremo Tribunal Federal editou a Simula n°® 377, para reduzir os efeitos da
separagdo absoluta de bens e permitir a comunicacdo dos aquestos. Como visto, apesar de ter
seu fundamento no art. 259 do CC/16 brasileiro (que nao foi reproduzido pelo CC/02), o
entendimento predominante ¢ que essa sumula ainda ¢ aplicada.

Nao obstante, o intuito moderador da Sumula n° 377, ndo deixa de ter aplicagao
obrigatéria, inclusive ao septuagenario, configurando mais uma invasdo a sua
autodeterminagdo. Isto porque, ainda que deseje apor uma restri¢do maior ao regime de bens,
tal como afastar a incidéncia da sumula, este fica impossibilitado.

Ato continuo, recentemente o STF também decidiu pela inconstitucionalidade do
dispositivo do Coédigo Civil brasileiro, possibilitando que os idosos optem livremente por seu
regime de bens desde que seja lavrada escritura publica.

Cumpre destacar que a decisdo veio em consonancia com 0s argumentos
apresentados na presente pesquisa, apesar de ndo declarar a norma do Cédigo Civil brasileiro
como inconstitucional.

Ademais, os Codigos Civis Brasileiro e Portugués ndo se preocuparam em
adaptarem-se a esséncia constitucional, mas sim optaram por manter um carater estritamente
patrimonialista, em detrimento da autodeterminagdo do individuo com certa idade.

Em uma sociedade civilizada ndo ha mais lugar para desigualdades descabidas.
Ideal seria a retirada por completo de tal dispositivo, via declaragdo formal de sua
inconstitucionalidade — a fim de certificar a dignidade, a liberdade, a igualdade e a autonomia
do idoso —, ou por meio de alteragdo legislativa — a retirar os dispositivos legais dos Codigos
Civis Brasileiro e Portugués.

De uma forma ou de outra, tais acdes viabilizariam a corre¢do da discriminagao
até entdo gerada aos idosos e alcangariam os anseios constitucionais, pois diante da relevancia
do tema que abordamos, ndo hd mais como imaginar tamanha desigualdade sem motivo para

tal. Para tanto, nos valemos de fortes fundamentos constitucionais intimos a pessoa humana.
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