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RESUMO

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, foi instituido o Estado Democratico de Direito,
fundado em uma postura garantista fundamentada na dignidade da pessoa humana, na liberdade
e na isonomia entre os cidaddos, principios estes que sao de fundamental importancia para a
constru¢do de uma sociedade justa e sem preconceitos entre seus individuos. A nova ordem
constitucional provocou transformagdes em toda a legislagdo brasileira. Tais inovagdes
refletiram no Cédigo Civil de 2002, todavia, o Artigo 1.641, 11, do referido diploma, ao impor
a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para nubentes maiores de setenta anos, tem
provocado intensas discussdoes no ambito doutrindrio e jurisprudencial, questionando-se a
constitucionalidade de tal norma. De um lado, a norma seria inconstitucional por afrontar o
principio da isonomia, da dignidade da pessoa humana, violando também a autonomia
individual do idoso. De outra parte, defende-se a constitucionalidade do dispositivo, em
observancia ao carater protecionista no que tange aos direitos e interesses dos septuagenarios.
Diante da controvérsia, o presente estudo vislumbrou uma andlise da referida norma sob a
Optica constitucional. Para tanto, utilizou-se o método dedutivo, partindo de uma abordagem
geral para a temadtica especifica delineada, empregando-se também o procedimento

bibliogréfico e documental como técnica a nortear a presente pesquisa.

Palavras-chave: Regime de bens; Principios; Constituicao; Idoso.



ABSTRACT

With the advent of the Federal Constitution of 1988, the Democratic State of Law was
established, founded on a guarantor stance based on the dignity of the human person, freedom
and equality among citizens, principles that are of fundamental importance for the construction
of a fair society without prejudice among its individuals. The new constitutional order caused
changes in all Brazilian legislation. Such innovations were reflected in the Civil Code of 2002,
however, Article 1,641, II, of the aforementioned diploma, by imposing the mandatory
separation of assets regime for spouses over seventy years of age, has provoked intense
discussions in the doctrinal and jurisprudential spheres, questioning it whether the
constitutionality of such a norm. On the one hand, the rule would be unconstitutional because
it violates the principle of equality and the dignity of the human person, also violating the
individual autonomy of the elderly. On the other hand, the constitutionality of the device is
defended, in compliance with the protectionist nature regarding the rights and interests of
septuagenarians. In light of the controversy, the present study envisioned an analysis of the
aforementioned norm from a constitutional perspective. To this end, the deductive method was
used, starting from a general approach to the specific theme outlined, also using the

bibliographic and documentary procedure as a technique to guide this research.

Keywords: Asset regime; Principles; Constitution; Elderly.
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1. INTRODUCAO

As transformagdes sociais sdo caracteristicas determinantes na histéria da humanidade,
sobretudo, no que tange a normatizacdo das relagdes sociais, materializada pela legislacdo, que
€ o objeto de estudo da ciéncia juridica.

Percebe-se que ao decorrer dos anos, a humanidade tem experimentado de intensas
transformagdes sociais que produzem efeitos no estilo e na propria expectativa de vida, que no
Brasil cresceu significativamente nos dltimos anos. Isso porque o avango da medicina, tem
proporcionado uma melhor qualidade de vida para os individuos, ao passo que também tem
ocorrido uma queda na taxa de fecundidade, provocando o que muitos pesquisadores
determinam como ‘“‘envelhecimento da populagdo”, isto €, boa parte da populagdo do pais
composta por pessoas com idade superior a sessenta € cinco anos.

Ante a tais constatacOes, insurgem alguns questionamentos: serd que a sociedade
oferece condi¢des para que os idosos vivam com dignidade, tendo respeitada a sua autonomia
e liberdade? E quanto ao ordenamento juridico e as normas que o regem, tém se adequado as
transformagdes sociais € cumprido o seu “papel protecionista™?

Historicamente, criou-se uma ideia comum de que envelhecer representa alcancar a
etapa final da vida humana em que ndo se tem mais objetivos, sonhos ou até mesmo “utilidade
social”. Considera-se o periodo em que todas as etapas foram superadas, as metas alcangadas,
os sonhos vividos, sendo reservado a este momento, o descanso, tanto €, que a propria ideia de
“aposentadoria” € socialmente relacionada a velhice.

Alcancgar os setenta anos de idade héd vinte anos, quando a expectativa de vida dos
brasileiros chegava a pouco mais de cinquenta e seis anos, aparentava ser algo raro. Todavia,
com as transformacdes sociais, os setenta anos de idade para boa parte dos idosos j4 ndo
representa mais a linha de chegada do percurso, mas sim, o inicio de uma nova trajetoria que
oferece lugar a novos planos e objetivos.

Nesse sentido, verifica-se a necessidade de que as normas que compdem o ordenamento
juridico brasileiro estejam em consondncia com a realidade social a época de sua vigéncia, de
modo a atender as demandas sociais, sem que traga prejuizos para o exercicio pleno dos direitos
individuais, e ao invés de se alcangar o objetivo legal de protecao e efetivacdo dos direitos dos
longevos ndo acabe por limitar, discriminar e violar outros direitos tidos como essenciais, como
o direito a igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, previstos na Constitui¢ao

Federal de 1988.
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Assim, por ocasido das intensas transformacdes sociais ao longo da historia, algumas
normas foram revogadas por ndo se adequarem aos habitos e costumes aceitos em sociedade,
foi o que ocorreu, por exemplo, com o adultério, que foi criminalizado até os anos dois mil,
quando foi revogado pela Lei 11.106/2005.

Os idosos sdo parte importante em nossa sociedade que ndo podem ser esquecidos. Se
descuidarmos do senso comum e ingressarmos por uma andlise realista a luz dos principios e
direitos fundamentais, € possivel verificar que eles t€ém o direito de viver em sociedade, gozando
de todos os direitos e liberdades garantidas constitucionalmente. Todavia, ao adentrarmos ao
mundo dos fatos, € visivel a realiza¢do concreta desses direitos? O que os impede?

Em consonéancia com a realidade social surge os direitos e garantias individuais, que se
solidificam com a Constituicao Federal de 1988. De acordo com a conceituacio doutrindria de
Pedro Lenza, as chamadas liberdades individuais, sdo consideradas direitos de primeira
geracdo, que sdo inerentes a pessoa humana, como € o caso do direito a vida, direitos politicos
e a propria igualdade.

Por conseguinte, no que se refere a conceituacdo oportunizada pelo direito privado, o
Cédigo Civil, define o casamento como a comunhao plena de vida, tendo por base a igualdade
de direitos e deveres dos conjuges, sendo disciplinados os ritos, os impedimentos e 0s regimes
de bens inerentes a tal instituto.

Nessa linha, disciplina o diploma civilista que, em caso de casamento entre pessoas com
mais de setenta anos de idade € obrigatdrio o regime da separagdo de bens, de modo que nao é
oportunizado o exercicio do direito de escolha pelos nubentes.

Por ocasido de tal disposicao legal, muitos idosos ao decidirem casar-se apds os setenta
anos de idade estdo condicionados ao regime obrigatério da separagdo de bens, sofrendo
limitagdo em seu direito a escolha e autonomia da vontade, direitos que lhes sdo conferidos
constitucionalmente.

Nesta perspectiva a pesquisa tem como objetivo geral realizar uma andlise acerca da
limitagdo imposta pelo Codigo Civil de 2002 no que tange a obrigatoriedade do regime de
separacdo de bens para os maiores de setenta anos sobre a Gtica dos principios, direitos e
garantias fundamentais estabelecidos pela Constituicao Federal de 1988.

No que tange as particularidades abordadas, objetiva-se de forma especifica realizar
uma andlise acerca da construgdo social do envelhecimento e a forma como tem sido enfrentada
pela sociedade, sobretudo nos dias atuais, além de apresentar apontamentos juridicos no que

diz respeito aos regimes de bens, estabelecidos pela legislagdo infraconstitucional vigente,
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responsavel por disciplinar as relagdes civis, relacionando-as por ultimo com direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicao Federal da Republica.

Para tanto, utilizou-se de pesquisa exploratéria com o objetivo de estabelecer uma
andlise no que tange as limitagdes legais impostas aos idosos aos nubentes maiores de setenta
anos de idade, isto €, pesquisa baseada nas legislacOes existentes e vigentes, somadas aos
estudos e posi¢des doutrindrias no campo juridico.

No que diz respeito ao Método utilizado, adotou-se o método dedutivo, haja vista partir
de uma abordagem geral, isto €, dos principios e normas gerais do Direito, analisando os direitos
fundamentais estabelecidos pela constitui¢do, para o especifico que sdo as normas de direito
civil atinentes ao casamento e regime de bens, alcan¢ando de forma ainda mais direcionada os
direitos e liberdades garantidas aos Idosos através da Lei 10.741/2003.

Quanto ao procedimento técnico empregado, foi o bibliografico pois trata-se de estudo
realizado a partir de material ja existente, publicado, quais sejam doutrinas, artigos e a propria
legislacao, sobretudo, quando se trata da conceituacdo e percurso historico da ideia de
envelhecimento em sociedade.

Nesse sentido, o referido trabalho encontra-se organizado em trés capitulos, de modo
que, no capitulo primeiro apresenta-se consideracdes doutrindrias e legislativa a respeito do
direito civil, trazendo inicialmente, uma abordagem histérica quanto ao casamento e regime de
bens, seguido de sua conceituacdo, além de trazer as principais disposicoes legais sobre cada
um deles, bem como, os principios que norteiam a sua aplicagao.

No segundo capitulo busca-se uma discussao voltada ao conceito de velhice a partir de
sua constru¢do social, seguida de algumas consideracdes principiolégicas que norteiam a
criacdo e aplicacdo dos direitos do idoso, tecendo comentérios a respeito do estatuto do idoso
que € o diploma normativo responsavel por definir e disciplinar os direitos inerentes a tal
parcela social.

Por tltimo, no capitulo terceiro, vislumbra-se uma abordagem voltada aos direitos e
garantias estabelecidos pela Constituicdo Federal, direcionada sobretudo aos idosos e
relacionando ao etarismo, que € uma questdo social atual e a forma como tem sido debatido na
esfera jurisdicional.

Desse modo, embora haja reiteradas discussdes acerca do tema, ainda ndo se chegou ao
seu esgotamento, tendo em vista que, atualmente, muitos idosos que aos setenta anos resolvem
mudar de vida, constituir novo casamento, uniao estdvel, nova familia, encontram limitag¢des

legais, institucionais e sociais no exercicio de seus direitos e/ou liberdades individuais.
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2. DO CASAMENTO E DOS REGIMES DE BENS

O casamento € sem dividas uma das mais antigas formas de constitui¢do de vinculos
sociais, que ao longo da formagao histérica da humanidade sofreu transformacdes, assim como,
a prépria conjuntura social.

Nesta perspectiva, o estudo e embasamento legal do casamento surge interligado a ideia
de familia. Assim, quando o casamento perde o seu cardter sacramental original, vinculado ao
catolicismo e passa a ser visto como negdcio juridico, capaz de surtir efeitos que transcendem
a esfera familiar, surge a necessidade de estuda-lo como fato juridico e assim normatiza-lo.

Dentro dessa normatizacdo inclui-se o regime de bens, que € o conjunto de normas
juridicas responsdveis por regular a esfera patrimonial dos conjuges individualmente e/ou

coletivamente.

2.1 ALGUNS ASPECTOS HISTORICOS ACERCA DO CASAMENTO

Historicamente a ideia de casamento € vinculada a familia, que é base das relacdes
sociais que deram origem ao modelo de sociedade atual, de modo que, surge inicialmente como
instrumento para se “legalizar” a unido entre homem e mulher, sofrendo forte influéncia do
cristianismo, sobretudo da igreja catolica (Maluf, 2021).

No modelo de familia patriarcal, o casamento € tratado como instrumento negocial entre
as familias. Assim, a figura do Pai, protagonista do patriarcado, era quem escolhia o noivo das
filhas, que geralmente eram primos ou outros parentes da propria familia, a fim de preservar o
status e patrimonio familiar, de modo que, “a familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional” (Gongalves, 2023).

Nessa perspectiva a evolucdo histérica do casamento apresenta quatro momentos

distintos:

“O casamento consensual, que se originou no direito romano, o casamento
exclusivamente religioso, com fundamento no Direito Candnico até o Concilio de
Trento, o casamento civil e religioso vigente desde o Concilio de Trento até o Cédigo
de Napoledo e finalmente o casamento civil obrigatério, correspondente a
secularizagdo do casamento” (Maluf, 2021, p. 96 apud Pessoa, 2000, p. 218).

Percebe-se que o casamento em sua forma original, desvencilha-se completamente da
ideia de casamento concebida na atualidade, relacionada a ideia de sentimentos, afinidade e

afetividade, que sdo caracteristicas apontados pela propria legislacao.
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Posteriormente, durante a Idade Média, as relagdes familiares eram disciplinadas quase
que exclusivamente pelo direito candnico, sendo o casamento religioso o tnico conhecido.
Todavia, as normas romanas continuaram a exercer bastante influéncia no tocante ao patrio
poder e as relagdes patrimoniais entre 0s cOnjuges, ao passo que se observava também a
crescente importancia de diversas regras de origem germanica (Gongalves, 2023).

Outro fato marcante que exerceu forte influéncia sobre o casamento foi a reforma
protestante, tendo contribuido para a desvalorizagdo do casamento como sacramento,
desviando-se da ideia candnica de sua indissolubilidade e passando-se a se admitir o divoércio.
Tais ideais, inclusive foram admitidos pela Revolu¢do Francesa, o que possibilitou a
inaugura¢do uma nova era baseada na ideia de casamento como um contrato civil (Maluf, 2021).

Denota-se que o casamento conserva em sua forma genuina um cardter sacramental,
pautado na conservagao eterna, isto €, na indissolubilidade, predominante na doutrina catdlica.
Tal conotacdo apenas sofre alteracdo a partir da reforma protestante que apresenta uma
perspectiva menos sacramental, defendendo, inclusive, sua dissolubilidade.

Para os romanos, a convivéncia e afeicdo eram necessarios aos casamentos, de modo
que, a auséncia de convivéncia, o desaparecimento da afei¢do era, assim, causa necessdria para
a dissolugdo do casamento pelo divércio. Tal entendimento, no entanto, foi duramente criticado
pelos canonistas, pois para eles, a dissolucdo do vinculo conjugal era inconcebivel, visto que
consideravam o casamento um sacramento, ndo podendo os homens dissolverem a unido
realizada por Deus (Gongalves, 2023).

Compreende-se que na civilizacdo romana comega-se a emergir uma conotagao acerca
do casamento que se aproxima da civilizagdo atual, em que se valoriza a convivéncia dos
conjuges e a afeicdo, de modo que pela inexisténcia de tais circunstancias justificava-se a
dissolucdo do vinculo conjugal, o que, como ainda nos dias atuais, € rebatido pelo direito
canodnico.

Nesse sentido, € possivel reconhecer que o modelo estrutural da familia brasileira, como
hoje € concebida, sofreu significativa influéncia da familia romana, germanica e sobretudo
candnico, sendo possivel destacar os impedimentos matrimoniais, estabelecidos no Cédigo
Civil de 1916, que seguiu a linha do direito candnico, apontando as condi¢des de invalidade do
casamento (Gongalves, 2023).

Em func¢do das grandes transformacdes histdricas, culturais e sociais, o direito de familia
passou a ter mais autonomia, sofrendo adaptagdes condizentes com as novas realidades sociais,

perdendo muito das caracteristicas canonistas e dogmaticas intocdveis e incorporando uma
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natureza mais contratualista, valorizando as liberdades individuais ao passar a admitir a
dissolucdo do casamento (Gongalves, 2023).

Atualmente, pode-se dizer que a ideia de casamento tem se distanciado, mesmo que
timidamente, das concepg¢des histéricas anteriormente abordadas. Por exemplo, o casamento
que s6 era reconhecido entre pessoas de sexos diferentes, atualmente, também € vélido para
pessoas do mesmo sexo, a partir da autorizacao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
— STJ, cominada pela aprovacdo da Resolucao n. 175 do Conselho Nacional de Justica — CNJ,
que determinou que os cartérios do pais procedam com o processo de habilitacdo do casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

Desse modo, no direito civil contemporaneo, o casamento encontra-se filiado a ideia de
comunhdo de vida, embasado na afetividade, disciplinado pela legislagdo, devendo ser
observados os impedimentos matrimoniais e baseado na manifestacdo volitiva sincera dos
contraentes, de modo que, ao assumir uma visdo globalizada, se estende as pessoas do mesmo

sexo, passando a administrar formas novas que a historia anteriormente nao reconhecia.

2.2 CONCEITUACAO DE CASAMENTO

A conceituagdo do casamento ao longo da constru¢do social alcangcou numerosas
definicdes, que por vezes surgiram filiadas as concepgdes originais ou tendéncias filosdficas,
motivo pelo qual, inexiste uniformidade na sua caracterizacao (Pereira, 2022).

Todavia, fato incontroverso € que o casamento compde a mais antiga institui¢ao social,
que ¢ a familia, sendo considerado como a mais importante e poderosa de todas as instituicoes
de direito privado, constituindo o pilar do esquema moral, social e cultural do pais (Diniz,
2022).

Observa-se que ao longo da formacao social chegou-se a uma multiplicidade de estudos
capazes de estabelecer as mais variadas conceituagdes sobre o casamento, ndo havendo, um
conceito uUnico. Apesar disso, hd uma constatacdo predominante no que se refere a sua
vinculagdo com a familia, como a mais antiga institui¢do social.

Nesse sentido, Diniz (2023), conceitua o casamento como vinculo juridico entre o
homem e a mulher que visa o auxilio mituo, material e espiritual, de modo que haja uma
integracao fisiopsiquica e a constitui¢do de uma familia.

Em uma outra perspectiva, Nader (2023) define o casamento como negdécio juridico
bilateral que oficializa, solenemente, a unido exclusiva e por tempo indeterminado de duas

pessoas de sexo distinto, para uma plena comunhdo de interesses e de vida.
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Para Pereira, (2022) apud Bevildqua, o casamento € um contrato bilateral e solene, pelo
qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relacdes
sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhao de vida e de interesses, € comprometendo-se
a criar e a educar a prole, que de ambos nascer.

Depreende-se que hd uma variacdo doutrindria, que ora se filia ao cardter mais
tradicional, colocando o matrimonio como instituicao social, ora como uma rela¢ao contratual,
de caréter sobretudo, juridico.

Partindo de tais conceitos, ndo hd um consenso doutrindrio quanto a natureza juridica
do casamento, resistindo no ambito doutrindrio trés teorias quanto a sua natureza juridica:
contratual, institucional e a eclética (Maluf, 2021).

Nesta perspectiva, a concepcdo cldssica ou contratual, que foi acolhida pelo Cédigo
Napoledo, emergente no século XIX, considerava o casamento civil, como um contrato, cuja
validade e eficicia decorreriam exclusivamente da vontade das partes (Gongalves, 2023).

Em oposi¢do, surge a concep¢do institucionalista a qual vinculou-se o Codigo Civil
Italiano de 1865. Para essa corrente o casamento ¢ uma “instituicdo social”, refletindo uma
situacdo juridica legalmente disciplinada, que embora, trate-se de uma instituicdo social
construida pela livre vontade dos constituintes, ndo pode se desvencilhar dos critérios legais
estabelecidos (Gongalves, 2023).

Ainda no que tange a teoria institucional, Maluf (2021, p. 102) em sua obra “Curso de

Direito de Familia”, traz a seguinte reflexao,

“A luz da teoria institucionalista ou supra individualista, o casamento é um estado, em
que os nubentes ingressam, que reflete uma relacdo juridica nascida do acordo de
vontades cujas normas e efeitos se encontram preestabelecidas pela lei. Partilham
dessa teoria Washington de Barros Monteiro, Maria Helena Diniz e Arnoldo Wald”
(Maluf, 2021, p. 102)”.

Em outra perspectiva, surge ainda uma terceira corrente doutrindria que defende a
natureza eclética ou mista do casamento, considerando esse como ato complexo possuindo
assim uma natureza contratual, por ser acordo de vontade entre as partes, sendo estabelecido
direitos e obrigagdes para tal relacdo, além de possuir também a natureza de institui¢do
(Gongalves, 2023).

Nas palavras de Maluf, (2021, p.103), “a teoria eclética congrega dois elementos: o
volitivo e o institucional, considerando o casamento um contrato em sua formagao, por originar-

se do acordo de vontades, e uma institui¢do em sua duracio, em face da interferéncia do Poder

Publico e do carater inalteravel de seus efeitos”.
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Por ultimo, urge destacar, a conceituagdo de casamento trazida pelo Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, atualmente em vigor, que em seu art. 1.511, estabelece o casamento como
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges, e que,
conforme defende Gongalves (2023), vincula-se, a teoria mista ou eclética, apresentando,

portanto, natureza juridica tanto contratual quanto institucional.

2.3 DOS REQUISITOS DE EXISTENCIA E VALIDADE DO CASAMENTO

O casamento apresenta como caracteristica basilar a solenidade do ato, que € formal,
isto é, exige forma prescrita em lei, transcendendo a presenca ativa do Estado em face do caréter
volitivo das partes (Maluf, 2021).

Nota-se que ao ser instituido como ato solene, para que o casamento seja considerado
valido e assim produza todos os seus efeitos juridicos exige-se que obedeca as formalidades
previstas na legislacdo, antes e durante a sua procedéncia.

Por esse viés, segundo a doutrina majoritaria, é necessario que ao proceder com a
constitui¢do do casamento sejam atendidos cumulativamente alguns requisitos essenciais para
que esse possa ser considerado existente, tais como a publicidade do ato, a presenca de
autoridade e na presenca de testemunhas (Maluf, 2021). Tais requisitos encontram-se dispostos

no Cdédigo Civil brasileiro, com a seguinte redagao,

Art. 1.533. Celebrar-se-4 o casamento, no dia, hora e lugar previamente designados
pela autoridade que houver de presidir o ato, mediante peti¢do dos contraentes, que se
mostrem habilitados com a certiddo do art. 1.531.

Art. 1.534. A solenidade realizar-se-4 na sede do cartdrio, com toda publicidade, a
portas abertas, presentes pelo menos duas testemunhas, parentes ou ndo dos
contraentes, ou, querendo as partes e consentindo a autoridade celebrante, noutro
edificio publico ou particular (Brasil, 2002).

Ao tratar dos requisitos para existéncia do casamento, refere-se a condi¢do impreterivel,
de tal modo que, ao deixar de atender a uma das formalidades previstas, constitui vicio tdo
grave, que o negocio juridico se torna inexistente, ou seja, somente existe no mundo dos fatos,
ndo podendo ser considerado como ato juridico e consequentemente, ndo produzindo qualquer
efeito (Gongalves, 2023).

De igual modo, o Cédigo Civil também estabelece requisitos para que seja auferida a

validade do casamento, e assim, uma vez negligenciados, poderd ser o casamento nulo ou

anuldvel. Segue as disposicoes civis,
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Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:
II - Por infringéncia de impedimento.

Art. 1.550. E anuldvel o casamento:

I - De quem nio completou a idade minima para casar;

II - Do menor em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal;

III - Por vicio da vontade, nos termos dos Arts. 1.556 a 1.558;

IV - Do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento;
V - Realizado pelo mandatirio, sem que ele ou o outro contraente soubesse da
revogacdo do mandato, e ndo sobrevindo coabitacdo entre os cOnjuges;

VI - Por incompeténcia da autoridade celebrante (Brasil, 2002).

No que tange as hipdteses de nulidade, trata-se de situacdes que inexiste a possibilidade
convalidagdo do ato, sendo assim, ignorada os ritos e ou especificidades previstas no diploma
legal, o ato ndo produz qualquer de seus efeitos juridicos (Gongalves, 2023).

Por outro lado, relacionado as previsdes de anulabilidade, tem-se que, ao incorrer nas
hipéteses de anulabilidade, € possivel que o ato seja sanado, isto é, corrigido, a fim de que se
torne ato vdlido e assim seja possivel a producdo dos seus efeitos juridicos a partir de sua
convalidacdo, gerando assim, os direitos e deveres inerentes ao casamento (Gongalves, 2023).

Mais uma vez, demonstra-se o cardter formal do casamento, em que se verifica a
impossibilidade de mutabilidade dos seus ritos celebrativos, visto que esses sao impostos como

condi¢do inerentes a sua existéncia, validade e eficdcia no mundo dos fatos e sobretudo,

juridico.

2.4 CONCEITO DE REGIME DE BENS

Conforme leciona Carlos Roberto Gongalves, o regime de bens dispord precipuamente
acerca da disciplina da relacdo patrimonial entre os conjuges, definindo o regime de bens da

seguinte forma:

“Regime de bens é conjunto de regras que disciplina as relacdes econdmicas dos
cOnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula
especialmente o dominio e a administracdo de ambos ou de cada um sobre os bens
anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal” (Gongalves, 2023, p. 175).

De modo semelhante, Diniz (2023), entende o regime de bens como o conjunto de
normas aplicdveis as relacdes e interesses econdmicos resultantes do casamento, configurando,

portanto, como sugere a propria nomenclatura, o regimento do pacto nupcial.
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Nessa conjuntura, o regime de bens relaciona-se diretamente aos interesses econdmicos
provenientes do casamento, representando assim o estatuto patrimonial dos conjuges (Maluf,
2021).

Por dltimo, assim dispde o diploma civil acerca da elei¢do do regime de bens,

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver.

§1° O regime de bens entre os cOnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento
(Brasil, 2002).

Assim, a partir das conceituacdes apresentadas na doutrina e na propria legislacdo
vigente, entende-se o regime de bens como o responsdvel por disciplinar as relagdes conjugais

na esfera patrimonial, isto é, bens mdveis e imdveis, materiais ou imateriais, com valor

financeiro.

2.5 PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

O ordenamento juridico € constituido por um conjunto organizado de normas e
principios que norteiam a aplicac@o do direito no caso concreto com o intuito de solucionar os
litigios e disciplinar as relacdes sociais.

Nesse sentido, alguns doutrinadores buscam realizar a diferenciacdo entre principios e
normas.

De modo geral, conforme encontrado no diciondrio, a palavra principio indica o
comeco; inicio de uma ag¢ao; 0 que ocorre ou existe primeiro que os demais.

Ao se valer dos ensinamentos de Bobbio (1996), Soares (2019, p. 48), faz as seguintes

consideracgoes,

Nessa senda, Bobbio (1996, p. 159) insere os principios gerais do direito na categoria
de normas juridicas, ao referir que os principios gerais sdo normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. Para sustentar que os principios
gerais s3o normas juridicas, os argumentos sdo dois, e ambos validos: antes de mais
nada, se s30 normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, mediante um
procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se v€ por que ndo devam ser normas
também eles: se abstraio da espécie animal, obtenho sempre animais, e néo flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para a qual sdo extraidos e empregados € a
mesma cumprida por todas as normas, isto é, a fungdo de regular um caso. [...] Sendo
assim, as regras disciplinam uma situa¢@o juridica determinada, para exigir, proibir
ou facultar uma conduta em termos definitivos. Os principios, por sua vez, expressam
uma diretriz, sem regular situacdo juridica especifica, nem se reportar a um fato
particular, prescrevendo o agir humano em conformidade com os valores juridicos.
Diante do maior grau de abstragdo, irradiam-se os principios; irradiam-se pelos
diferentes setores da ordem juridica, embasando a compreensdo unitdria e harmonica
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do sistema normativo. Desse modo, a violagdo de um principio juridico € algo mais
grave do que a transgressdo de uma regra juridica. A desatencio ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo um plexo de
comandos normativos (Soares (2019, p. 48) apud Bobbio (1996, p. 159).

Assim, os principios também sdo considerados como normas juridicas, entretanto
possuem um cardter mais generalista, isto é, ndo se dedicam a uma situacdo especifica, se
relacionando mais intimamente com os valores juridicos, a fim de proporcionarem uma
compreensdo unissona e harmonica no ordenamento juridico.

Ja na perspectiva do direito, segundo Martins (2014, p. 29), os principios sdo a base, o
fundamento que irdo nortear as normas juridicas na sua criagdo e aplicacdo, servindo, portanto,
como seu verdadeiro alicerce, enquanto a norma € uma prescri¢do objetiva, através da qual se
organiza, direciona e impode condutas.

Corroborando com tal pensamento Nader (2021) aponta os principios como
fundamentais a ciéncia do Direito, sendo origem e fonte de todas as coisas, a0 passo que
também transcende o proprio direito.

Verifica-se que no entendimento dos doutrinadores supracitados, os principios sao
regras bdsicas a serem observadas dentro do sistema juridico, inclusive pelas préprias normas,
ao passo que as normas sao as regras prontas e acabadas pelo préprio legislador, que vao
regulamentar condutas.

Desse modo, Nader (2021), leciona que,

O Direito Positivo, em todos os sistemas, compde-se de normas juridicas, que sido
padrdes de conduta ou de organizagdo social impostos pelo Estado, para que seja
possivel a convivéncia dos homens em sociedade. Sdo férmulas de agir,
determinagdes que fixam as pautas do comportamento interindividual. [...] Em sintese,
norma juridica é a conduta exigida ou o modelo imposto de organizacio social (Nader,
2021).

Nesse sentido, compreende-se que enquanto as normas juridicas integram o direito
positivo, estabelecendo através do legislativo, padrdes de conduta que possibilite uma interagao
social pacifica, trazendo, portanto, posi¢des concretas, os principios traduzem tal disciplina de
forma mais abstrata, oferecendo amplitude na interpretacio e aplicacdo das normas juridicas

positivadas.
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2.6 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DOS REGIMES DE BENS

Segundo o entendimento de Gongalves (2023, p. 175) os regimes de bens norteiam-se
por trés principios fundamentais, quais sejam: imutabilidade ou irrevogabilidade, variedade dos
regimes e livre estipulacao.

Tem-se que o Cddigo Civil de 2002 inovou ao tratar da mutabilidade do regime de bens,
substituindo a imutabilidade absoluta pela mutabilidade relativa ou motivada, conforme
inteligéncia do art. 1.639, §2° do Codigo Civil, ao dispor que “¢é admissivel alteracdo do regime
de bens, mediante autorizagao judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros” (Brasil, 2002).

A partir disso, verifica-se que a inalterabilidade continua sendo a regra e a mutabilidade
a excecdo, somente sendo admitida em casos especificos e mediante processo de jurisdi¢ao
voluntéria através de sentenca judicial. Para além disso, convém ressaltar que a mutabilidade
relativa do regime de bens ndo se aplica aos casos de inobservancia das causas suspensivas,
pessoas maiores de setenta anos e os casos que dependerem de suprimento judicial, tutelados
pelo regime da separagdo obrigatoria de bens. (Gongalves, 2023).

Depreende-se que a nova normatizagcdo inaugurada pelo Codigo Civil de 2002, nio
aboliu o principio da imutabilidade, mas apenas previu a sua flexibilizacao, haja vista que em
regra, nao se admite a alteragdo do regime de bens, preservando-se sua imutabilidade, todavia,
€ possivel a sua alteracio, desde que observados as condi¢des exigidas na prépria legislacao.

Quanto a variedade de regimes, esse se coaduna pelo simples fato de coexistirem varios
regimes de bens a disposicdo e livre escolha dos nubentes, sendo possivel ainda, que os
contraentes estabelecam um regime misto, desde que as estipulacdes nao sejam incompativeis
com os principios e normas de ordem publica que caracterizam o direito de familia, conforme
leciona o Art. 1.655 do Codigo Civil de 2002 ao estabelecer a nulidade de clausula que contrarie
disposicao legal absoluta (Gongalves, 2023).

Nessas condigdes, preserva-se para além da liberdade de escolha dos contraentes, a
propria liberdade de disposicdes inerentes ao direito privado. Obviamente, que tal liberdade se
submete as normas e principios do direito positivado, em seu cardter publico.

Conforme leciona a propria legislagdo competente em seu art. 1.639, € facultado aos
nubentes a escolha do regime de bens que ird reger o casamento, salvo as proprias limitacdes
legais também estabelecidas no texto legal, que ird disciplinar as relacdes patrimoniais dentro

do contrato a partir da data da celebracdo do casamento (Gongalves, 2023).
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Nesse sentido, a livre estipulagdo do regime de bens acontece no pacto antenupcial, que
¢ necessdrio quando os nubentes escolhem regime diverso do legal, que € o da comunhao parcial
de bens. Desse modo, sempre que ndo houver estipulagdo de um regime de bens através do
pacto antenupcial, ou ainda quando esse o for considerado nulo ou ineficaz, presume-se que o

regime de bem que disciplinard o casamento serd o de comunhao parcial de bens.

2.7 REGIME DE BENS NO CODIGO CIVIL DE 2002

Depreende-se da doutrina civilista e do proprio texto legal que o casamento gera efeitos
pessoais e patrimoniais. Nesta seara, o regime de bens surge como instituto responsavel por
disciplinar essas relacdes, através de normas legalmente estabelecidas.

Nesse sentido, de acordo com a legislacao vigente, atualmente vigoram no ordenamento
juridico brasileiro quatro modalidades de regime de bens, quais sejam: comunhdo universal de
bens, separacdo absoluta de bens, comunhao parcial de bens e o regime de participagdo final
nos aquestos.

Conforme disciplina o Codigo Civil brasileiro de 2002, o regime da comunhdo universal
de bens pressupde a comunicacdo dos bens e das dividas dos conjuges, assim como institui 0s

bens que estdo excluidos da comunhdo patrimonial.

Art. 1.667. O regime de comunhdo universal importa a comunicag@o de todos os bens
presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excec¢des do artigo
seguinte.

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhdo:

I - Os bens doados ou herdados com a cldusula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar;

II - Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de
realizada a condicao suspensiva;

IIT - As dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - As doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a cldusula de
incomunicabilidade;

Art. 1.669. A incomunicabilidade dos bens enumerados no artigo antecedente nio se
estende aos frutos, quando se percebam ou vencam durante o casamento (Brasil,
2002).
O regime de comunhdo universal de bens é um dos regimes mais antigos, adotado
inclusive, pelo Cédigo Civil de 1916 como o regime legal de bens (Pereira, 2022). Nesse viés,

a caracteristica peculiar de tal regime, diz respeito a comunicacio de todos os bens, méveis ou

imoveis, de que cada um dos conjuges € titular ao tempo das nipcias, bem como aqueles que
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forem adquiridos na constancia do pacto nupcial, sejam eles adquiridos apenas por um ou por
ambos os cOnjuges. De igual modo, verifica-se que se comunicam também as dividas,
ressalvadas as expressas disposicdes legais que tutelam o referido regime.

No regime de separacdo de bens, ndo hd comunicabilidade patrimonial e assim, cada
nubente administra o proprio patrimonio de forma independente e sem direito a meagao, ja que

apenas existem bens particulares. E o que dispde o art. 1.687 do Cédigo Civil,

Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracio
exclusiva de cada um dos cdnjuges, que os poderd livremente alienar ou gravar de
onus real (Brasil, 2002).

Nas palavras de Gongalves (2023),

“Quando se convenciona o aludido regime, o casamento ndo repercute na esfera
patrimonial dos cdnjuges, pois a incomunicabilidade envolve todos os bens presentes
e futuros, frutos e rendimentos, conferindo autonomia a cada um na gestio do préprio
patrimdnio. [...] No regime da separag@o absoluta os conjuges unem suas vidas e seu
destino, mas ajustam, por meio do pacto antenupcial, a separacio no campo
patrimonial. Embora sejam marido e mulher, cada qual continua dono do que lhe
pertencia e se tornard proprietdrio exclusivo dos bens que vier a adquirir, recebendo
sozinho as rendas produzidas por uns e outros desses bens”.

Conforme se extrai do Art.1.640 do Cdédigo das Leis Civis brasileiras, ndo havendo
deliberacdo pelos cdnjuges quanto ao regime de bens serd aplicado o regime da comunhio

parcial de bens, denominado doutrinariamente como regime legal ou supletivo. Veja-se a

literalidade normativa,

Art. 1.640. Nao havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorard, quanto
aos bens entre os conjuges, o regime da comunhao parcial.
Pardgrafo tinico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer
dos regimes que este cdigo regula (Brasil, 2002).
Trata-se, portanto, de regime em que se comunicam o patrimonio dos nubentes
constituidos de forma onerosa na constancia do pacto nupcial, havendo bens que sdo

particulares de cada cOnjuge e bens comum do casal, admitidas excegdes expressamente

previstas em Lei.

Art. 1.658. No regime de comunhio parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem
ao casal, na constincia do casamento, com as excegdes dos artigos seguintes.

Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo:
I - Os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constincia
do casamento, por doagdo ou sucessio, € os sub-rogados em seu lugar;
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IT - Os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges
em sub-rogacdo dos bens particulares;

IIT - As obrigagdes anteriores ao casamento;

IV - As obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal;
V - Os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - Os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Art. 1.660. Entram na comunhao:

I - Os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sé
em nome de um dos conjuges;

IT - Os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior;

IIT - Os bens adquiridos por doagdo, heranca ou legado, em favor de ambos os
conjuges;

IV - As benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - Os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo.

Art. 1.661. Sdo incomunicdveis os bens cuja aquisicdo tiver por titulo uma causa
anterior ao casamento (Brasil, 2002).
Por conseguinte, o art. 1.672 e seguintes do cédigo de leis civilistas disciplinam o regime
de participacdo final nos aquestos. Em tal regime hd previsao de cinco massas patrimoniais,
quais sejam, os bens particulares de cada conjuge constituidos antes e durante o casamento,

bem como o patrimdnio adquirido pelo casal, a titulo oneroso na constancia do casamento.

Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada cdnjuge possui
patrimdnio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, & época da
dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a
titulo oneroso, na constancia do casamento.

Art. 1.673. Integram o patrimdnio préprio os bens que cada cOnjuge possuia ao casar
e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do casamento.

Paragrafo dnico. A administragdo desses bens é exclusiva de cada cOnjuge, que os
podera livremente alienar, se forem mdveis.

Art. 1.674. Sobrevindo a dissolu¢do da sociedade conjugal, apurar-se-4 o montante
dos aquestos, excluindo-se da soma dos patrimonios proprios:

I - Os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram;

II - Os que sobrevieram a cada cOnjuge por sucessao ou liberalidade;

IIT - as dividas relativas a esses bens.

Pardgrafo tdnico. Salvo prova em contrdrio, presumem-se adquiridos durante o
casamento os bens méveis (Brasil, 2002).

Entende-se o regime de participacdo final nos aquestos como um regime de bens
hibrido, visto que na constancia do casamento vigora a autonomia patrimonial, tipico do regime
da separac@o absoluta de bens e, por ocasido da dissolu¢do matrimonial aplica-se regras
caracteristicas do regime de comunhao parcial de bens (Gongalves, 2023).

Tal regime possibilita a conservacdo da independéncia patrimonial de cada conjuge,

permitindo que em caso de dissolucdo da sociedade conjugal, ocorra uma prote¢do econdmica
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aquele que acompanhou tal evolucdo na condi¢do de parceiro, sem ter, no entanto, bens em seu
nome (Gongalves, 2023).

Acerca de tal regime, ainda esclarece Diniz (2023, p. 268),

“Neste novo regime de bens hd formag¢do de massas de bens particulares
incomunicéveis durante o casamento, mas que se tornam comuns no momento da
dissolucdo do matrimonio. Na constincia do casamento os conjuges tém a expectativa
do direito a meacfo, pois cada uma s6 sera credor da metade do que o outro adquiriu,
a titulo oneroso durante o matrimonio se houver a dissolugdo da sociedade conjugal”
(DINIZ, 2023, p. 268).
Por dltimo, a Lei Federal 10.406/2002, estabelece ocasides em que € obrigatério o
regime de separacdo de bens, sendo mitigado o aspecto volitivo por parte dos nubentes. Veja-

S€:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio 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 (Brasil, 2002).

Denota-se que diz respeito a regime cuja aplicabilidade decorre diretamente de

imposicdo legal, ndo sendo necessdrio pacto antenupcial, de modo que, em alguns casos a
exigéncia de sua aplicagdo € proveniente de causas suspensivas da celebracdo do casamento e
em outros ocasides decorre do limpido intuito de proteger certas pessoas que, pelas

circunstancias em que se encontram, poderiam ser vitimas de aventureiros interessados em seu

patrimonio (Gongalves, 2023).
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3. DA TUTELA DOS DIREITOS DOS IDOSOS

Entendendo o direito como ciéncia juridica responsdvel por estudar a aplicacdo da
norma aos fatos sociais, infere-se que sendo a velhice um fato social, consequentemente, o
direito devera buscar tutelar tal realidade, a partir de normas que criem direitos e viabilizem o
seu pleno e eficaz exercicio por essa parcela da populacio.

Nesse diapasdo, € necessario analisar o contexto historico social do envelhecimento, que
atualmente se apresenta como questao social relevante, € como o ordenamento juridico tem
apresentado respostas a esse fato social, por uma perspectiva garantista, inerente ao Estado

democrdtico de direito em que se vive.

3.1 ASPECTOS SOCIAIS DA VELHICE

Embora o envelhecimento ndo seja um acontecimento apenas do século XXI, a
populacdo mundial, especificamente a brasileira, tem passado por um acelerado processo de
envelhecimento, o que tem se transformado em uma questdo social relevante que transcende as
estatisticas numéricas de idosos em sociedade (Ramos, 2017).

Denota-se que o envelhecimento é um fato social existente em toda a histéria da
humanidade, haja vista ser condi¢do natural de todo ser vivo. Todavia, apenas tem sido notada
como questdo social, isto é, um problema a ser pensado com o intuito de buscar solugdes
eficazes, a partir da globalizacdao e dos avancos industriais e tecnoldgicos responsaveis por
impulsionar o crescimento de idosos na sociedade, ao passo que também ocasionou uma queda
na taxa de fecundidade, chegando a superar em quantidade a populacao jovem.

No inicio da estruturagdo social, a populacdo era composta majoritariamente por jovens
e a expectativa do envelhecimento era algo deveras distante, haja vista que, dadas as condi¢des
sociais, alcancar a velhice era uma raridade, uma possibilidade remota e de pouca relevancia
(Ramos, 2017).

Posteriormente, com o advento do processo de industrializa¢do, a instauracdo do
capitalismo social e os avangos tecnoldgicos que promoveram melhorias nas condi¢des
sanitdrias urbanas, os avangos da medicina no que tange a descoberta de medicamentos e
tratamentos para inimeras doengas, que até entdo ceifava de forma precoce indmeras vidas,
viabilizou-se o processo de envelhecimento, revelado em um aumento significativo da

expectativa de vida.
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“Com a consolidacio do sistema capitalista, as sociedades modificaram-se
significativamente. As novas relagdes sociais trouxeram consigo uma série de técnicas
voltadas a debelar as mazelas que inviabilizavam o avanco do novo modelo social,
como as epidemias, por exemplo. Essas técnicas foram desenvolvidas a partir de
pesquisas realizadas. Como resultado da aplicacdo dos conhecimentos adquiridos e
tecnologias desenvolvidas, grandes parcelas da populagdo que até entdo ndo tinham
oportunidade de uma vida mais longeva passaram a usufruir essa conquista sem que,
todavia, lhes fossem asseguradas as condi¢des materiais minimas de existéncia”
(Ramos, 2017, p.32).

Segundo as projecdes da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), até 2012 11,5% (onze
virgula cinco por cento) da populacao era constituida por pessoas com sessenta anos ou mais,
havendo expectativa de que em 2050 (dois mil e cinquenta) a populacdo brasileira seja
composta majoritariamente por pessoas idosas, superando o nimero de criancas menores de 15
(quinze) anos de idade (Mendes, 2017).

Tais estimativas demonstram a urgéncia no enfrentamento de questdes juridicas e
sociais relacionadas aos idosos e seus direitos, tendo em vista que esses integram a sociedade e
a eles devem ser garantidos uma velhice digna e que lhe sejam proporcionados o exercicio de
todos os direitos que lhes sdo garantidos pela ordem constitucional.

Nesta perspectiva, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, houve uma inovacao
ao estabelecer um sistema juridico pautado na igualdade, objetivando o bem de todos e livre de
qualquer tipo de preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de
discriminacao, sendo possivel uma interpretacdo normativa no sentido de buscar uma especial
protecdo a pessoa idosa, inibindo qualquer tipo de violagdo aos seus direitos e exigindo
prestacdes positivas em seu favor por parte do Estado (Mendes, 2017).

Outrossim, a Constitui¢do cidada ainda dedica um capitulo especial para tratar acerca
da ordem social, trazendo de forma detalhada um rol de direitos voltados especificamente aos
1dosos.

Com o envelhecimento ha uma alteragdo organica, fisica e psicoldgica que reduz e/ou
limita o exercicio de algumas atividades pela populacdo idosa. Todavia, situagdo ainda mais
grave € o estigma social imposto a essa parcela da populacdo ao vinculd-los a ideia de
inatividade, sobretudo no mercado de trabalho, seja em espacos publicos ou privados, e até
mesmo no préprio nicleo familiar, isto €, criou-se uma ideia de que os idosos nao agregam
valor social, supervalorizando uma ideia negativa de velhice (Mendes, 2017).

Entretanto, se observada a realidade social, é possivel identificar que a populagao idosa
em sua maioria, embora tenham reducdes em suas capacidades motoras ou até mesmo

cognitivas, o que € organicamente presumivel no envelhecimento, em sua grande parte tem se
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mantido cada vez mais ativa na vida social, sobretudo no mercado de trabalho, ndao se
enquadrando na ideia de vulnerabilidade, inutilidade e improdutividade construida
anteriormente.

De acordo com Ramos (2017) apud Bobbio (1997),

Apresentando-se como sindnimo de decadéncia, a velhice ficou sem valor simbélico
na sociedade. Vista como etapa final, portanto incompativel com projetos de vida,
com o futuro, negou-se a ela a representacio da continuidade da vida, de todo o resto
anteriormente vivido, conforme registrou Norberto Bobbio (Ramos, 2017, apud
Bobbio, 1997).

Nesse sentido, expde Ramos (2017, p. 34),

“Sendo a velhice um fendmeno complexo, uma vez que envolve multiplos fatores,
dentre os quais a condi¢do econdmica, o grau de instrugdo, a alimentacao ingerida, as
relagdes familiares, entre outros” (RAMOS, 2017, p. 34).

Assim, em decorréncia da nova conjuntura social, destaque-se, uma sociedade
capitalista para qual os idosos nada tinha a oferecer, a ideia de velhice surge ndo apenas como
uma fase bioldgica e inevitdvel da vida, mas como um fator social, associado a etapa final da
vida, sindnimo de degeneracdo e improdutividade, de modo que, a questdo social que envolve
os idosos apenas € avaliada por uma perspectiva filantropica e beneficente, impondo aos idosos
uma questdo social, que até entdo, ainda nao foi superada, que é a exclusdo social (Ramos,

2017).

3.2 CONCEITO DE IDOSO

Atentando-se para a relevancia social do processo de envelhecimento, sobretudo por ser
um fato histdrico, isto é, que sempre esteve presente em todas as conjunturas sociais, conforme
expoe Braga (2011), surge a gerontologia, como a ciéncia que estuda a velhice.

Conjuntamente com os primeiros estudos relacionados ao envelhecimento, foram
surgindo outras terminologias que fossem capazes de condensar e traduzir o significado dessa
fase da vida e assim substituir o termo “velho”. Emergem assim, denominagdes como terceira
idade, melhor idade, pessoas idosas ou apenas, “idosos”, mas comumente utilizado, inclusive

na propria legislacdo (Ramos, 2017).

“A expressdo pessoa idosa foi cunhada pela Organizagdo Mundial de Satude, em 1957,
e nos ultimos anos passou a ter grande aceitacdo no Brasil52. A Constituicio
Brasileira de 1988 a incorporou no seu art. 230. Diante disso, a legislacdo
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infraconstitucional foi impulsionada a adotar, sendo a expressao pessoa idosa, pelo
menos parte dela, dai Estatuto do Idoso” (Ramos, 2017, p. 39).

De acordo com a definicdao trazida pelo diciondrio online da Lingua Portuguesa,
encontra-se a definicdo de idoso como sendo o individuo que j4 possui muitos anos de vida,
apresentando como adjetivos: velho, pessoa que tem muitos anos de vida, sendo também
definido como limite de idade entre um adulto e um idoso, que € 65 anos.

Em busca de tal conceituagao, também leciona boas (2015, p. 1),

O vocabulo “idoso” tem sua origem latina no substantivo aetas, aetatis,1 de cujo caso
acusativo atearem (caso lisogénico de onde nasceu a maioria das palavras num grande
nimero de linguas modernas) deu-se existéncia a palavra “idade”. “Idoso” € vocabulo
de duas componentes: “idade” mais o sufixo “0so” que, no léxico, denota “abundancia
ou qualificagdo acentuada”.2 Portanto, o vocabulo “idoso” pode significar: cheio de
idade, abundante em idade etc (Boas, 2015, p. 1).

Alguns estudiosos sugerem que o conceito de idoso estd relacionada a idade cronoldgica
dos individuos, mas também esta ligado ao nivel de desenvolvimento de cada pais. Desse modo,
em paises que se encontram em desenvolvimento, seria considerado idoso pessoa a partir dos
60 anos, enquanto nos paises desenvolvidos seria considerado idoso pessoa com sessenta e
cinco anos ou mais, haja vista a existéncia de expectativa de vida ser mais elevada (Ferreira;

Prado, 2016).

A idade considerada idosa pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS) ¢ estabelecida
conforme o nivel socioecondmico de cada nagdo. Em paises em desenvolvimento, é
considerado idoso aquele que tem 60 ou mais anos de idade. Nos paises
desenvolvidos, a idade se estende para 65 anos (Inagaki et al, 2013, p. 1).

No campo legislativo, a Constituicdo Federal de 1988, refere-se a pessoa idosa, como
sendo aquelas maiores de sessenta e cinco anos de idade. J& o Estatuto do Idoso, aponta a pessoa
idosa como aquela que conta com idade igual ou superior a sessenta anos de idade.

No que tange ao Cdédigo Civil de 2002, embora esse discipline de forma minuciosa

acerca dos procedimentos que envolva as relagdes civis dos idosos, bem como o pleno exercicio

dos seus direitos, o cddigo de leis civilista ndo apresente um conceito de idoso.

O Cédigo Civil Brasileiro ndo faz referéncia ao conceito de idoso. Limita-se a fornecer
parametros para a definicdo dessa parte da populacdo e orienta na determinag¢do do
ponto de partida do qual uma pessoa pode ser considerada civilmente idosa, deixando
as leis especiais e demais documentos legais a incumbéncia de tal definicdo. (Moura,
2016, s.p.).
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De acordo com o Estatuto do Idoso, € assim considerado pessoa com idade igual ou

superior a 60 anos.

Paralelemente, a Lei n°. 8.742/1993 — LOAS, apresenta conceituagdo diversa

conceituacdo ao estabelecer que idoso € a pessoa com sessenta e cinco anos de idade ou mais.

Art. 20 - O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um saldrio minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais
que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manuteng¢do nem a ter provida

por sua familia (Brasil, 1993).

Nota-se que, se confrontadas as definicdes cronoldgicas apresentadas pela Constituicdo

Federal e pelas demais leis civis destacadas, ndo hd uma unicidade entre essas no que tange a

idade em que passa a se considerar o individuo como pessoa idosa, contradi¢do essa que

também adentra a esfera penal.

Por uma perspectiva doutrindria, conforme leciona Braga (2011) apud Bobbio (1997),

a conceituacdo legal de idoso pode levar em conta o critério cronolégico, psicobiolégico e o

economico-social:

“O cronologico define como idoso a pessoa que tem mais idade do que um certo limite
preestabelecido. Por se tratar de um critério objetivo, de facilima verificagcao concreta,
geralmente ¢ o adotado pelas legislagcdes, como, por exemplo, a que trata da
aposentadoria por idade, da concessdo de beneficios fiscais, da facultatividade do
voto, do amparo assistencial, além de outros diplomas legais. [...] Pelo critério
psicobioldgico, deve-se buscar uma avaliagdo individualizada da pessoa, ou seja, seu
condicionamento psicolégico e fisiolégico, logo, importante nao ¢ a sua faixa etdria,
mas sim as condi¢des fisicas em que estd o seu organismo e as condi¢des psiquicas de
sua mente. [...] O critério econdmico-social considera, como fator prioritirio e
fundamental, uma visdo abrangente do patamar social e econdomico da pessoa,
partindo-se sempre da ideia de que o hipossuficiente precisa de maior protecdo se
comparado ao autossuficiente” (Braga, 2011 apud Bobbio, 1997).

Dessa forma, constata-se que ao buscar a compreensao e/ou defini¢ao acerca do termo

29 ¢

“idoso”, “velhice”, nao ¢ suficiente valorar apenas o aspecto cronoldgico, a idade ou os anos

vividos, sendo necessdrio ir além, observando também as condi¢des sociais e econdmicas as

quais estdo submetidos, considerando-as em suas particularidades.

3.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DOS DIREITOS DOS IDOSOS

Como abordado no capitulo anterior, os principios integram o ordenamento juridico

como norteadores na criagdo, interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas positivadas pelo

legislativo, ao buscar disciplinar as relagdes sociais através dos diplomas normativos.
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Tais disposi¢des também sdo aplicaveis ao estudar os direitos dos idosos de maneira
especifica, principalmente por dispor acerca das relagdes civis que envolvem parcela da

populacao considerada pelo ordenamento juridico como vulneravel.

3.3.1 Principio da Isonomia

O principio da isonomia ou da igualdade é recepcionado em inumeros sistemas
juridicos, sobretudo, nas que compde estados democréticos de direito, como € o caso do Brasil.

Conforme encontra-se previsto expressamente na Constituicao Federal da Republica de
1988, ao prever no caput do Artigo 5° que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade (Brasil, 1988).

Tal principio também decorre, ainda que implicitamente, do Art. 3°, IV, da CRFB/1988,
ao estabelecer como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa a promog¢ao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (Brasil, 1988).

Trata-se de uma concepg¢do formalista, cuja igualdade estd pautada no tratamento igual
de todos os cidaddos pela legislacdo. Uma igualdade normativa, sobretudo, no que tange a
previsao, exercicio de direitos e acesso a bens e servigos do Estado, reprimindo qualquer forma
de preconceito ou discriminagao.

Todavia, ao tratar do principio da isonomia busca-se nao apenas uma igualdade formal,
mas principalmente uma igualdade material, de modo que, cada um seja tratado de acordo com
suas particularidades, ou conforme dispde Lenza (2019) que “os iguais sejam tratados
igualmente e os desiguais, tratados de forma desigual na medida de suas desigualdades”.

No campo dos direitos dos idosos, tal principio se aplica no sentido de oferecer especial
protecdo aos direitos da pessoa idosa, conferindo a esses um tratamento diligente, preservando

seus interesses, a fim de evitar segregacao ou mitigacao de seus direitos.

3.3.2 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana como principio aplicdvel aos direitos da populacdo

1dosa, no sentido de proporcionar aos cidadios o direito de envelhecer dignamente, condi¢do

que deve ser garantida por todos os meios vidveis, a comegar pela conscientizacao social no
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trato para com os idosos, bem como, quanto as peculiaridades inerentes ao processo de
envelhecimento (Braga, 2011).

A Constituicdo Federal de 1988, estabelece a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo intrinseco, indisponivel e indissocidvel
da condi¢do humana.

Nesse sentido, leciona Braga (2011),

O principio da dignidade da pessoa humana é muito importante, uma vez que dé a
direcdo para a harmoniza¢do dos outros principios. Assim, em razdo da sua
localizacdo na Constitui¢do, ¢ considerado um valor de pre-compreensio de todo o
ordenamento juridico. H4 quem diga que a dignidade, por se encontrar em patamar
superior a todos demais bens, valores ou principios constitucionais, ndo ¢ suscetivel
de confrontar-se com eles, mas tdo somente consigo mesma, nos casos em que dois
ou mais individuos, dotados de igual dignidade, entrem em conflitos capazes de causar
lesdes mituas a esse valor supremo (Braga, 2011).
Depreende-se que a dignidade compreende tudo o que se coloca como essencial para
uma digna existéncia humana: respeito, manutencao dos vinculos sociais, moradia, acesso aos
espacos e servicos publicos, integridade fisica e moral, bem como a prépria independéncia e

autonomia.

3.3.3 Protec¢ao a pessoa idosa

E notdvel que o envelhecimento populacional é uma realidade social crescente em todo
o mundo, sendo necessario, ao longo da formacao historica buscar mecanismos que viessem a
tutelar e preservar os direitos inerentes a essa parcela etdria, como meio para se buscar assegurar
o seu bem-estar social (Ramos, 2017).

No Brasil, as preocupacdes concernentes a populacdo idosa ocorreu apds a promulgacdo
da Constituicdo Federal de 1988, ao ser por ela estabelecido o “dever da familia, da sociedade
e do Estado de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar social e garantindo-lhes o direito a vida" (Brasil, 1988).

Observa-se que, até a promulgacdo da Carta Magna, as caréncias e barreiras enfrentadas
pela populacdo idosa eram supridas pela filantropia e caridade, através de instituicOes
assistenciais (Silva e Yazbek, 2014).

Assim, depreende-se que em consonancia com o cardter cidaddo da Constituicdo de
1988, ha uma preocupacdo maior com os direitos sociais, que é proprio de um Estado
democrdtico, estendendo-se a figura dos idosos, que € parcela considerada vulnerével,

carecendo, portanto, de maior protecdo e assisténcia em seus direitos pelo Estado.
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Ainda na perspectiva de tutelar de forma especial, oferecendo maior protecdo aos
direitos inerentes a pessoa idosa, mais de dez anos apds o advento da nova ordem constitucional,
¢ criado o Estatuto do Idoso, em 2003, que vai disciplinar de forma aprofundada e detalhada os

direitos dos longevos.

3.4 AUTONOMIA PRIVADA COMO DESDOBRAMENTO DO DIREITO A LIBERDADE

A concepgdo de autonomia esté relacionada a liberdade de agir e a tomada de decisdes
inerentes a propria vida, isto é, a liberdade de fazer escolhas de acordo com as préprias
convicgdes, sem interferéncias exteriores (Masson, 2016).

Nesse interim, alguns autores relacionam a autonomia privada com o principio da
dignidade da pessoa humana e da liberdade individual, ambos previstos pela CRFB/1988 em
seus Artigos 1°, III, e 5°, respectivamente. Leciona Lobo, (2017, p. 103), acerca da liberdade

individual:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de
constitui¢do, realizacdo e extingdo de entidade familiar, sem imposi¢des ou restri¢des
externas de parentes, da sociedade ou do legislador, a livre aquisicao e administraciao
do patrimonio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre defini¢do dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formagao dos filhos, desde que
respeite suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica, mental e moral (Lobo, 2017, p. 103).

Conforme abordado anteriormente, historicamente a ideia de envelhecimento foi
vinculada a concepc¢ao de inutilidade, dependéncia, o que se vincula ao entendimento de perda
da autonomia, haja vista que com o envelhecimento € tirado do idoso ou pelo menos, limitado
pela familia, pela sociedade e por vezes, pelo préprio Estado, o direito de os idosos disporem
livremente sobre alguns aspectos inerentes a propria vida, principalmente ao se tratar de bens
patrimoniais.

Nesse sentido, a restri¢do ao exercicio da autonomia privada, transcende o aspecto
social, estendendo-se também para o dmbito legislativo, pois no ordenamento juridico é

possivel identificar diversas normas que impde limitagao a liberdade de escolha dos idosos,

sendo possivel apontar o proprio Cédigo Civil, como exemplo.
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3.5 APONTAMENTOS ACERCA DO ESTATUTO DO IDOSO

A Lei n®. 10.741 de 2003, conhecida como Estatuto do Idoso, € reservada a disciplinar
os direitos inerentes a pessoa idosa. No entanto, convém destacar que, em julho de 2022 a Lei
n°. 14.423 alterou a Lei n°. 10.741 de 2003, visando a substituicdo, em toda lei, das expressdes
“idoso” “idosos”, pelas expressoes “pessoa idosa” e “pessoas idosas”.

O diploma infraconstitucional apresenta inicialmente quem sio as pessoas idosas, as
definindo-a como sendo aquelas com sessenta anos ou mais, através de disposicoes
preliminares, garantindo ainda aos idosos o gozo de todos os direitos inerentes a pessoa humana,

bem como, atribui ao Estado, a familia e toda a sociedade de promover com absoluta prioridade

a efetivacdo desses direitos.

Art. 2° A pessoa idosa goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhe,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de
sua satide fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condig¢des de liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigagio da familia, da comunidade, da sociedade e do poder piiblico
assegurar a pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a

N N N

saude, a alimentagdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria
(Brasil, 2003).

Em seguida, o Titulo II trata dos direitos fundamentais, compreendendo o direito a vida,
liberdade, respeito, dignidade, saude, alimentos, educagdo, cultura esporte, lazer,
profissionalizacao e trabalho, Previdéncia e Assisténcia Social, habitacdo e transporte (Brasil,
2003).

Outrossim, ao tratar do direito a vida, tutela-se o direito a um envelhecimento digno,
estabelecendo-o como um direito personalissimo, conforme vislumbra-se nos Artigos 8° e 9°
da lei em estudo.

No que tange ao direito ao respeito, esse consiste sobretudo na inviolabilidade fisica,

psiquica e moral. Observe a redacdo legal:

§2° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, de valores,
ideias e crencas, dos espacgos e dos objetos pessoais (Brasil, 2003).

Tratando-se da prestacdo de alimentos a pessoa idosa, a referida lei prever a

aplicabilidade das leis civis, estabelecendo a obrigacao solidaria entre os prestadores, bem como
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a possibilidade de o alimentando optar entre eles. Além disso, ante a impossibilidade de os
familiares proverem o sustento do idoso, esse passard a ser encargo do Estado, na sua atuacgio
assistencial (Brasil, 2003).

Verifica-se da lei especial que o objetivo central diz respeito a garantia do bem-estar do
idoso, a fim de lhes garantir o acesso a todos os bens inerentes ao seu bem-estar e condi¢des
dignas de existéncia, de modo a jamais ficar desassistido.

Outro dos direitos especificamente abordados pelo Estatuto do idoso é a
profissionalizacdo e trabalho. Embora, haja um preconceito social que relacione a velhice a
ideia de aposentadoria e inatividade, a referida legislacdo, atentando-se a ordem constitucional,
prever o direito a profissdo devendo ser respeitadas as condi¢des fisicas e intelectuais de cada

individuo, sendo vedado fixa¢do de qualquer limite de idade.

Art. 26. A pessoa idosa tem direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas
suas condig¢des fisicas, intelectuais e psiquicas.

Art. 27. Na admissao da pessoa idosa em qualquer trabalho ou emprego, sdo vedadas
a discriminacdo e a fixacdo de limite maximo de idade, inclusive para concursos,
ressalvados os casos em que a natureza do cargo o exigir (Brasil, 2003).

No que diz respeito ao direito ao transporte, esse estd intimamente ligado ao direito a
liberdade de ir e vir. Nesse passo, o estatuto em apreco buscou garantir a gratuidade dos
transportes publicos coletivos urbanos e semiurbanos a todos os idosos que comprovarem
possuir idade superior aos sessenta e cinco anos, bem como reserva de assento preferencial,
além de prioridade no embarque e desembarque e reservas de vaga no estacionamento,

conforme as condicdes legais a seguir aduzidas.

Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuidade dos
transportes coletivos ptiblicos urbanos e semiurbanos, exceto nos servicos seletivos e
especiais, quando prestados paralelamente aos servigos regulares.

§1° Para ter acesso a gratuidade, basta que a pessoa idosa apresente qualquer
documento pessoal que faca prova de sua idade.

§ 2° Nos veiculos de transporte coletivo de que trata este artigo, serdo reservados 10%
(dez por cento) dos assentos para as pessoas idosas, devidamente identificados com a
placa de reservado preferencialmente para pessoas idosas.

Art. 41. E assegurada a reserva para as pessoas idosas, nos termos da lei local, de 5%
(cinco por cento) das vagas nos estacionamentos publicos e privados, as quais deverdo
ser posicionadas de forma a garantir a melhor comodidade a pessoa idosa.

Art. 42. Sdo asseguradas a prioridade e a seguranca da pessoa idosa nos procedimentos
de embarque e desembarque nos veiculos do sistema de transporte coletivo (Brasil,
2003).
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Por conseguinte, a lei em comento ainda apresenta de forma especifica acerca das
medidas de protecio ao idoso, seguida da politica de atendimento, acesso a justica, finalizando
com os crimes em espécies praticados contra idoso (Brasil, 2003).

Tratando-se das medidas de protecdo aos idosos, essas serdo aplicadas sempre que
houver ameaca ou lesao de direitos garantidos pelo ordenamento juridico, por a¢do, omissao ou
abuso por parte da familia, do Estado ou da sociedade, em razdo da condi¢do pessoal de ser
idoso (Brasil, 2003).

Nesse quesito, as medidas de protecdo dispostas no Estatuto do idoso podem serem
aplicadas isoladas ou cumulativamente, levando em consideragdo a sua finalidade de aplicagao,
observadas as peculiaridades do caso concreto. Veja-se a literalidade normativa quanto a
matéria,

N

Art. 44. As medidas de protecdo a pessoa idosa previstas nesta Lei poderdo ser
aplicadas, isolada ou cumulativamente, e levardo em conta os fins sociais a que se
destinam e o fortalecimento dos vinculos familiares € comunitarios.

Art. 45. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 43, o Ministério Publico
ou o Poder Judicidrio, a requerimento daquele, poderd determinar, dentre outras, as
seguintes medidas:

I — Encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de responsabilidade;

II — orientag@o, apoio e acompanhamento temporarios;

III — requisi¢@o para tratamento de sua saide, em regime ambulatorial, hospitalar ou
domiciliar;

IV — Inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orienta¢@o e tratamento
a usudrios dependentes de drogas licitas ou ilicitas, a propria pessoa idosa ou a pessoa
de sua convivéncia que lhe cause perturbacgio;

V — Abrigo em entidade;

VI — Abrigo tempordrio (Brasil, 2003).

No que concerne a politica de atendimento ao idoso, essa ocorre através de acdes
governamentais € ndo governamentais, a serem executadas pelos seus entes em todas as esferas
de governo, voltadas a saude, educacgdo, assisténcia social, cultura, entre outros (Brasil, 2003).

Por conseguinte, no que tange ao acesso a justica, a abordagem apresentada pelo
estatuto, refere-se especificamente ao poder judicidrio e a tramitacdo de demandas em que
figure como parte ou interessado pessoa idosa (Brasil, 2003).

Nesse sentido, embora a previsdo refira-se em sua forma literal, a processos,
procedimentos ou diligéncias judiciais, essa se estende também a seara administrativa (Boas,
2015).

Desse modo, verifica-se que o Estatuto do Idoso, em consondncia com a ordem
constitucional, firma-se perante o ordenamento juridico como importante instrumento para se

tutelar, viabilizar e efetivar os direitos dos longevos, cumprindo assim sua fun¢ao normativa.
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4. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Constituicao Federal de 1988 dedica o Titulo II a estabelecer os direitos e garantias
fundamentais, os subdividindo em cinco capitulos que vao tratar dos direitos individuais e
coletivos; direitos sociais; direitos da nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos
(Brasil, 1988).

Assim, em consonancia com os fundamentos e principios estabelecidos pela ordem
constitucional brasileira, os direitos e garantias fundamentais visam, sobretudo, viabilizar uma
vivéncia digna, para os cidadaos integrantes do Estado.

A maioria dos direitos e garantias fundamentais, de natureza individual, encontram-se
expostos no Art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, merecendo destaque o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, previstos no caput (Brasil, 1988).

No que tange ao objeto de estudo da presente pesquisa, detem-se em dois direitos acima
destacados que sao diretamente confrontados pelas manifestacdes sociais do etarismo, que diz
respeito a liberdade e a igualdade, haja vista que, ao impor condutas e/ou formas de tratamento,
em decorréncia da idade, viola-se preceitos constitucionais basilares do ordenamento juridico

brasileiro.

4.1 DEFINICAO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Conforme denota-se da Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo II, apresenta-se os
Direitos e Garantias Fundamentais.

Embora as duas denominagdes integrem a mesma se¢do no diploma constitucional e
comumente se atribua 0 mesmo sentido a ambas denominacdes, no campo doutrindrio, alguns
autores ocuparam-se em estudar e assim tracar uma diferenciacio dogmadtica quanto ao
significado dos referidos termos.

Nesse prisma, Martins (2023, p. 308), conceitua os direitos fundamentais como
previsdes de cunho declaratério ja normatizados pela Constitui¢do, isto €, pela lei maior de um
Estado. Enquanto isso, caracteriza as garantias fundamentais também como normas, todavia
seu carater € assecuratorio, funcionando assim como mecanismos capazes de garantir,
assegurar, os direitos tutelados previamente.

Compreende-se por essa visao, que tanto os direitos quanto as garantias encontram-se
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normatizadas no corpo constitucional, e portanto, possuem for¢ca normativa, o que as
diferenciam € o seu cardter e aplicabilidade.

Por conseguinte, Padilha, (2019, p. 239) diferencia os direitos fundamentais como sendo
bens e beneficios previstos na Constituicdo e garantias fundamentais, como ferramentas
insculpidas para resguardar e possibilitar o exercicio dos direitos.

Verifica-se, que mais uma vez a distin¢do entre os termos empregados pelo poder
constituinte reside no carater meramente declaratério dos direitos, comparados ao caréter
instrumental das garantias, que resguardam meios para que se provoque a interferéncia
competente para se resguardar os direitos estabelecidos e fazer com que eles realmente sejam
validos.

Outrossim, no entendimento de Motta, (2021, p. 211) € possivel conceituar os direitos

fundamentais da seguinte forma:

[...] conjunto de direitos que, em determinado periodo histérico e em certa sociedade,
sdo reputados essenciais para seus membros, e assim sdo tratados pela Constituicao,
com o que se tornam passiveis de serem exigidos e exercitados, singular ou
coletivamente (Motta, 2021, p. 211).

Compreende-se por essa visdo que os direitos fundamentais possuem um cunho
histérico e social integrando-se ao contexto no qual foram criados e incorporados na ordem
constitucional.

Outrossim, Martins, (2023, p. 308) ainda estabelece uma diferenciacdo no que tange a
direitos humanos e direitos fundamentais, especificando que os direitos humanos sao inerentes
a condi¢do humana e colocados como prioritarios na ordem constitucional de varios Estados,
todavia podem se encontrar normatizados em documentos interacionais, enquanto ao referir-se
a direitos fundamentais, diz respeito aquelas previsdes estabelecidas na Constituicdo de cada
Estado.

Nessa conjuntura, os direitos e garantias fundamentais apresentam algumas
caracteristicas como imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, interdependéncia, complementaridade e relatividade, possuindo

ainda, eficécia e aplicabilidade imediata (Moraes, 2022).

4.2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO
BRASIL

Se analisada a historia da humanidade € possivel destacar que mesmo na mais remota

civilizagdo, antes mesmo de iniciada a construcdo de democracia e instituicao de direitos da
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forma normatizada como se manifesta nos dia atuais, ja existia mecanismos para protecao

personalissima do homem em face de outro e do Estado. Assim preceitua Moraes, (2022, p. 29).

A evolugdo histérica dos direitos humanos fundamentais aponta que sua origem pode
ser observada no antigo Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., onde ja eram
previstos alguns mecanismos para protecdo individual em relagdo ao Estado. O
Cédigo de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira codifica¢do a consagrar um
rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a
dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relagdo aos
governantes (Moraes, 2022, p. 29).

Nesse sentido, Martins, (2023, p. 312) aponta que “a evolu¢do histérica dos direitos
fundamentais se confunde com a evolugdo do constitucionalismo, destacando quatro periodos
importantes: Idade antiga, idade média, moderna e contemporanea ”.

No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, os direitos e garantias surgem em
consonancia com o contexto social. Assim, a maioria dos doutrinadores classificam os direitos
e garantias fundamentais em cinco geragdes e/ou dimensoes.

Os direitos de primeira dimensdo sdo os que primeiro surgiram como meio para se
tutelar a organizacdo dos povos, sendo considerados como direitos ou liberdades individuais,
como € o caso do direito a vida, liberdade, propriedade e os préprios direitos politicos. Nesse
caso, hd um dever do Estado no sentido de nao interferir nas relagdes sociais, possuindo apenas
o dever secunddrio de garantir a dignidade de todos. No Brasil tais direitos encontram-se
previstos desde a Constitui¢ao Federal de 1824, sendo previstos também no diploma de 1891,
o que se coaduna com os ideais de Estado liberal vigente na época (Martins, 2023).

Percebe-se que os direitos de primeira dimensdo relaciona-se diretamente com as
liberdades individuais, caracteristica marcante dos Estados liberais, a partir de uma intervencao
minima do Estado, propicia ao contexto social da época p6s Revolugao Francesa.

Posteriormente, surgem os direitos de segunda geracdo, estabelecendo prestacdes
positivas por parte do Estado, com o intuito de garantir satde, educacgdo, trabalho e assisténcia
social, através da implementacao de politicas publicas (Martins, 2023).

No Brasil, a primeira constitui¢do a estabelecer os direitos considerados de segunda
dimensdao foi a de 1934, trazendo mudangas importantes dedicadas aos direitos dos
trabalhadores, que também foi a primeira a possuir um cardter fortalecido de cidadania,
inspirada na Constitui¢do do México, 1917 e Weimar, 1919 (Martins, 2023).

Denota-se que com a constituicdo de 1934, busca-se inserir no ordenamento juridico
brasileiro um aspecto social, caracteristico dos Estados democraticos de direito, o que se repete

na Constituicdo de 1946, que também possuia um carater social.
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Ainda € possivel destacar os direitos de terceira dimensdo, que na concep¢ao de Martins,
(2023, p. 321) seriam aqueles que pertecem a coletividade, seja ela determindvel ou

indeterminavel.

Direitos de terceira dimensao sdo os direitos metaindividuais, ou transindividuais, que
pertencem a uma coletividade determindvel ou indetermindvel de pessoas, como o
meio ambiente sadio, previsto na Constituicdo de 1988, no art. 225: “Todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida [...]”. Seria também de terceira dimensdo a busca
da paz, presente nos incisos VI e VII do art. 4° da Constitui¢do Federal, que asseguram
a “defesa da paz” e a “solugdo pacifica dos conflitos” (Martins, 2023, p. 321).

Por conseguinte, no que diz respeito aos direitos de quarta dimensao, esses sdo inerentes
e frutos da sociedade contemporanea de onde se extrai os avancos tecnoldgicos, que faz emergir
algumas questdes socialmente relevantes, a exemplo do direito a privacidade, a protecdo da
propriedade genética (Martins, 2023).

De acordo com a classificacdo de Lenza, (2019), os direitos de quarta dimensao seriam
aqueles frutos da sociedade democratica, informacdo e da pluralidade, o que é préprio da
globalizacdo. Seria assim a materializagcdo da sociedade do futuro.

Por ultimo, no que concerne aos direitos de quinta dimensdo, estdo vinculados a
tecnologia, internet e realidade virtual, englobando-se também os direitos ndo humanos,
abarcando assim o dever de .cuidado, amor e respeito com toda forma de vida (Martins, 2023
apud Sampaio, 2016).

No que tange aos direitos de terceira, quarta e quinta dimensdo, esses foram
incorporados a ordem constitucional brasileira principalmente com o advento da Constituicao
Federal de 1988, também intitulada como constitui¢do cidadd, cumprindo o seu papel de
redemocratizagdo e reestabelecimento de um estado social, pautado em prestagdes positivas
pelo Estado como meio para se garantir a dignidade da pessoa humana que é um dos
fundamentos do Estado brasileiro.

Quanto as Constituigdes Federais de 1937 e 1967, salienta-se que foram constituigdes
impostas por regimes antidemocréticos, logo, seu cardter distoa do aspecto social e garantista
das demais, havendo, portanto, uma mitigacdo no que se refere a direitos individuais,
reestabelecido juntamente com a democracia de direitos pela Carta Magna de 1988.

Desse modo, nota-se que a evolucdo dos direitos e garantias fundamentais se deu como
conceitua alguns doutrinadores constitucionalista, em consonadncia com a realidade social, e

assim também foi alcangado pelas constitui¢des brasileiras.
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4.3 ETARISMO

Conforme abordado em capitulo anterior, o processo de envelhecimento é um fato que
sempre esteve presente na histéria da humanidade, todavia, s6 passou a ser pensado como
questdo social recentemente, a partir do acelerado crescimento da populacdo idosa, que tem
exigido mudangas sociais que atendam aos interesses dessa parcela da populagao.

Nessa conjuntura um novo termo tem recebido notédvel relevincia no que tange as
discussdes inerentes as problemadticas sociais: Etarismo.

De acordo com a academia de letras brasileira (2016), etarismo se refere a discriminacao
e preconceito baseados na idade, geralmente das geragdes mais novas em relacdo as mais
velhas; também denominado como idadismo.

Alguns autores, apontam a manifestacdo do preconceito relacionando a classificacdo
etaria em indmeras esferas sociais, como no trabalho, no ambito institucional, académico,
cultural, destacando, inclusive, a responsabilidade do Estado no embarreiramento de tais
posturas.

Constantemente € possivel perceber no meio social demonstracdes intolerantes no que
tange a idade. E o caso por exemplo dos padrdes de beleza, que estdo sempre associados a
juventude, bem como a busca constante do mercado em oferecer produtos destinados a
camuflagem dos tracos da senescéncia e preservacio da jovialidade (Rodrigues et al., 2016).

Destaca-se que, a propria ideia de aposentadoria foi vinculada a ideia de envelhecimento
pelo senso comum, de modo que causa estranheza quando alguém, visivelmente jovem
encontra-se aposentado, na mesma medida em que se estranha que um idoso deseje permanecer
ativo no mercado de trabalho, isto €, o idadismo presente, ao se negar ou preterir qualquer tipo
de oportunidade no mercado de trabalho em virtude da idade longicua de uma pessoa.

Atualmente no ordenamento juridico brasileiro inexiste legislacdo que venha a tratar de
forma especifica e pormenorizada acerca do preconceito relacionado a classificacdo étaria,
etarismo ou idadismo, como tem sido nomeadas nas discussoes sociais.

Todavia, a Constituicdo Federal da Republica de 1988, coibe qualquer forma de
discriminacao, conforme depreende-se do caput do Art. 5° ao estabelecer que “todos sdo iguais
perante a lei sem distingdo de qualquer natureza”; e de forma ainda mais explicita no Art. 3°,
IV, determinar como objetivo fundamental da Republica, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢dao”
(Brasil, 1988).

Nessa conjuntura, ao ser provocado em casos especificos quanto a temdtica, os
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Tribunais brasileiros tém se utilizado dos principios constitucionais, para fundamentar suas

decisdes, conforme é possibilitado pela dogmatica do direito.

4.4 IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS COMO LIMITACAO A
DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS IDOSOS

O Cdédigo Civil de 2002 estabelece em seu Art. 1641, a obrigatoriedade do regime de
separacdo de bens no casamento quando um ou ambos os nubentes for maior de setenta anos.

Segue a integralidade normativa:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separaciio de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservincia 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 (Brasil, 2002).

Denota-se que hd uma imposi¢do normativa que limita a livre disposi¢do dos nubentes
maiores de setenta anos quanto a escolha do regime de bens que ird reger as relagdes
patrimoniais firmadas pelo casal entre si e com terceiros.

De outro lado, a Constituigdo Federal de 1988, Lei Maior da Republica Federativa do
Brasil, estabelece a isonomia como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado, além do direito as conhecidas liberdades individuais, sendo apontada a
autonomia como decorréncia implicita desse.

Nesta perspectiva, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana
funcionam como limitag¢do constitucional a atividade estatal, inclusive em sua fun¢do normativa
através do poder legislativo.

Demonstra-se que a imposicdo trazida pelo Cdédigo Civil de 2002 desencadeou
controvérsias significativas no campo doutrindrio e jurisprudencial, no que diz respeito a
aplicabilidade de tal norma em face dos principios constitucionais.

Assim, para aqueles que se posicionam favordveis a aplicacdo do regime da separacao
obrigatéria de bens para os nubentes maiores de setenta anos, tal percepecdo se deve a
presuncdo de vulnerabilidade afetiva e no carater protetivo da norma, no sentido de prevenir e
proteger os interesses de cunho patrimonial dos longevos (Boas, 2014, p. 50).

Corroborando com tal entendimento, Gongalves (2023, p.186), aponta que tal imposi¢ao
tem natureza protetiva, funcionando como empecilho as unides cuja motivacao seja meramente

econdmica. Destaca ainda, uma suposta flexibilizacdo da restricdo, tendo em vista que no
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Codigo Civil de 1916 a limitagdo ocorria para 0 homem aos sessenta anos € para mulher aos
cinquenta.

De tal andlise infere-se que no Cddigo Civil de 1916, para além da discriminagdo
imposta pela idade, também ha uma diferenca de tratamento com base no sexo, haja vista que
era diferente o limite de idade para imposi¢cdo do regime de separagcdo obrigatéria de bens para
homens e mulheres.

Salienta-se que atualmente, a restri¢do legal no que tange a liberdade de escolha atinge
qualquer pessoa maior de setenta anos de idade, independente de sexo.

Nota-se que a justificativa para a limitacdo legal como instrumento para protecio
normativa dos interesses dos maiores de setenta anos, estd fundada em um “preconceito” social,
a partir da suposi¢do de uma vulnerabilidade emocional e psicologica que impossibilitaria tal
parcela etaria de discernir quanto a motivagdo do casamento, se de fato seria o desejo de
comunhio de vida ou apenas, interesse financeiro.

Nesse sentido, leciona Maria Helena Diniz, (2023, p. 75):

Mas ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis diminutio imposta pelo
Estado, tem maturidade suficiente para tomar uma decisdo relativamente aos seus
bens e é plenamente capaz de exercer atos na vida civil, logo, parece-nos que,
juridicamente, ndo teria sentido essa restri¢ao legal em funcdo de idade avancada do
nubente, salvo o fato de se tornar mais vulnerdvel psicolégica ou emocionalmente,
podendo, por isso, ser alvo facil do famoso chamado “golpe do bau” (Diniz, 2023, p.
75).

Alguns doutrinadores apontam para a preven¢do do conhecido “golpe do bau”, que
corrobora com a ideia de interesse unicamente financeiro ao se buscar a celebracdo do
casamento, verificando-se por parte do legislador a presuncao de ma-fé de um dos nubentes, o
que contraria 0os preceitos processuais civis, tendo em vista que na didvida deve ser presumida
a boa-fé, devendo ser apurado nas particularidades de cada caso prova de ma-fé (Nascimento,
2019).

Em uma outra 6tica, ainda € importante salientar o perfil da pessoa idosa do século XXI,
que contradiz todos os estigmas construidos socialmente ao longo da histéria da humanidade,
o que foi amplamente abordado no capitulo anterior.

O idoso incapaz, improdutivo, vulnerdvel, limitado, encontra-se cada vez mais ativo,
produtivo, o que o faz buscar, cada vez mais autonomia e independéncia em suas decisoes.
Tudo isso, em decorréncia do avango tecnoldgico que contribuiu significativamente para a

melhoria na qualidade de vida, que além de corroborar para o aumento da expectativa de vida,
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também possibilita que o idoso continue ativo em suas atividades, o que ndo acontecia no
passado.

Compreende-se que a legislacdo € editada de acordo com as circunstancias sociais, que
¢é justamente o que da causa a sua criacdo. Assim, em um contexto social, em que de fato, existiu
uma certa incapacidade fisica e cognitiva dos idosos € aceitdvel que a legislacao preveja formas
de tutelar essa vulnerabilidade, a fim de oferecer maior protecdo aos interesses dos longevos.

Contudo, nos dias atuais, tal realidade tem sido transformada, ou pelo menos, ja nao se
aplica a maior parte do contexto social. Reafirma-se, o perfil dos idosos mudou, motivo pelo
qual, tal parcela etdria busca uma maior autonomia, que atualmente é mitigada pela prépria
legislacio em vigor, como defende a maioria dos autores civilistas ao se posicionarem
contrarios a aplicacdo da obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para os
septuagendrios.

Conforme leciona Gongalves, (2023) citanto Cahali, (2014), tal continéncia comporta
violacao a liberdade individual do idoso manifestada pela tutela exagerada do Estado, haja vista,
que a pessoa idosa € pessoa civilmente capaz, ndo se justificando tal imposig¢ao.

Outrossim, tal previsao revela uma agressao ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, por normatizar uma mitigacdo da autonomia, independéncia, autogeréncia e
bem estar dos septuagendrios, impondo a esses uma tutela simplicista, contrariando o caréter
protecionista e garantista da Constituicdo Federal (Gongalves, 2023 apud Lobo, 2003).

Adentra-se entdo, na discussdio do exercicio da autonomia privada, amplamente
defendida pelo direito civilista, como decorréncia do direito fundamental a liberdade,
relaciondo também ao direito a igualdade e autodeterminagdo deferido a todas as pessoas pela

ordem constitucional. Nessa perspectiva, Calmon (2023), ressalta:

No campo da pessoa idosa, a autonomia estaria profundamente relacionada com a
garantia de que se possam exercer, com igualdade, todos os direitos que sao deferidos
as demais pessoas. Vincula-se com a possibilidade de uma pessoa tomar as suas
proprias decisdes, estar no controle de sua prépria vida, autodeterminar-se da forma
que reputar mais apropriado, inclusive com senso de responsabilidade e de
autogoverno. No mesmo sentido, a professora inglesa Gaye Heathcote ensina que “a
autonomia, intimamente associada ao bem-estar e ao empoderamento, foi mantida
para implicar controle sobre a prépria vida, oportunidades para fazer escolhas, e
sentir-se confortdvel ao desenvolver e utilizar os proprios recursos pessoais (Calmon,
2023).

Constata-se que que as discussdes em torno da autonomia da pessoa idosa no ambito da

imposicdo do regime separacdo de bens, estd associada a capacidade do longevo fazer as
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proprias escolhas, assumindo o controle da prépria existéncia, inclusive no que diz respeito ao
seu patrimonio, tendo em vista que apenas a idade avangada ndo retira a capacidade civil.

Para além disso, a Constituicdo de 1988, que se destaca pelo seu cardter cidadio,
democrdtico e igualitdrio, prever explicitamente a vedagdo a discriminacio em razio de idade,
além de conferir especial protecdo aos direitos dos idosos.

Dessa modo, ao deparar-se no ordenamento juridico brasileiro, com uma norma
infraconstitucional que tolhe ou reduz o exercicio do direito a liberdade, autonomia, igualdade
colocando em cheque a prépria dignidade da pessoa humana, que sdo valores e direitos
garantidos pela ordem constitucional, e fator que se agrava, em funcdo da idade, e de ideias
preconceituosas construidas socialmente, verifica-se infrigéncia a constitui¢do, fundamentando

a inconstitucionalidade da norma civil.

4.5 ANALISE JURISPRUDENCIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Conforme apontado anteriormente, a imposi¢ao do regime de separagc@o obrigatdria de
bens para disciplinar a comunhdo de vida estabelecida por e entre pessoas septuagendrias
denuncia um confronto para com alguns principios estabelecidos pela ordem constitucional
vigente, o que tem gerado intensos debates no ambito dos tribunais brasileiros, embora tal
questdo ainda nio tenha sido pacificada.

Nesse sentido, ao ser confrontados acerca da temdtica, alguns tribunais tem entendido
pela inconstitucionalidade da imposi¢ao estabelecida pela lei vigente, fundamentando tal visao
na violagcdo dos principios da igualdade e da dignidade humana, previstos pela Constitui¢ao
Federal de 1988. Essa € a tese ja firmada pelos Tribunais de Justica de Minas Gerais, cuja

ementa do julgado € apresentado a seguir.

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - DIREITO CIVIL -
CASAMENTO - CONJUGE MAIOR DE SESSENTA ANOS - REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS - ART. 258, PARAGRAFO UNICO
DA LEI 3.071/16 - INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE HUMANA. - E
inconstitucional a imposi¢do do regime de separacdo obrigatéria de bens no
casamento do maior de sessenta anos, por violagdo aos principios da igualdade e
dignidade humana. (TJ-MG - ARG: 10702096497335002 MG, Relator: José
Antonino Baia Borges, Data de Julgamento: 12/03/2014, ()rgiio Especial /
ORGAO ESPECIAL, Data de Publicacido: 21/03/2014).
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Por outro lado, outros Tribunais de Justica, entendem pela aplicagdo da integralidade
normativa em vigor no ordenamento juridico, como ocorreu no processo que ensejou o Recurso
Extraordinario com Agravo n°. 1309642.

O caso supra, tratava de constituicdo de unido estdvel em que a companheira de um
idoso com mais de setenta anos teve o direito de fazer parte do inventdrio e integrar a
concorréncia na partilha dos bens reconhecido em primeira instancia. Todavia, o Tribunal de
Justica do estado de Sdo Paulo reformou a decisdo aplicando a integralidade da lei,
fundamentando sua decisdo no carater protecionista dos interesses dos idosos. Questionada a
validade da imposicao do regime de bens aplicavel ao casamento e unido estavel dos nubentes
septuagenarios, em julgamento realiazado em setembro de 2022, pelo Ministro Relator Roberto

Barroso, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a repercussdo geral da referida matéria.

Ementa: Direito Constitucional. Recurso extraordinario com agravo. Regime de
bens aplicavel no casamento e na unido estavel de maiores de setenta anos. 1.
Possui carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.641, II, do
CC/02, que estabelece ser obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento da
pessoa maior de setenta anos, e da aplica¢do dessa regra as unides estaveis. 2. Questio
de relevancia social, juridica e econdmica que ultrapassa os interesses subjetivos da
causa. 3. Repercussdo geral reconhecida. (STF - ARE: 1309642 SP, Relator:
ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 30/09/2022, Tribunal Pleno, Data
de Publicacio: PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 03-03-2023
PUBLIC 06-03-2023).

Insta salientar a aplica¢do da Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal (STF), em que
se firmou o entendimento de que, ainda que no regime de separagdo legal de bens, comunicam-
se os constituidos na constancia do casamento.

No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), especificamente no que concerne ao
regime obrigatdrio, relacionado ao quesito etario, aplica-se o entendimento da Stimula 377,
comunicando-se os bens adquiridos na constincia do casamento, desde que demonstrado o
esforco comum para sua obten¢do, o que se estende também a unido estavel.

Depreende-se que, em um contexto geral, paira no ordenamento juridico uma
controversia jurisprudencial no que diz respeito a inconstitucionalidade do dispositivo civil que
estabelece a obrigatoriedade de tal regime, de modo que, tal questdo apenas serd pacificada a
partir do julgamento do Tema 1.236 pelo STF, que inclusive, entrou em pauta de julgamento
em 18 de outubro de 2023, devendo a tese aprovada ser aplicada aos demais casos andlogos,

conforme noticiado pelo portal institucional da Corte Suprema.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa viabilizou uma anélise a partir de um ponto de vista normativo
relacionando-os com os fatores sociais e estudos doutrindrios acerca das disposi¢des civis
inerentes ao Direito de Familia, especificamente no que tange ao casamento, regime de bens e
direitos dos idosos, a luz do ordenamento constitucional, instituido pela Constitui¢do Federal
de 1988.

Verifica-se que o tema abordado possui relevancia social, haja vista tratar de tema em
evidéncia no contexto contemporaneo. O envelhecimento, embora seja um fator social que
sempre existiu, tem desencadeado transformagdes intensas na organizacdo social e juridica,
sobretudo, no que tange ao papel do Estado como garantidor dos direitos inerentes a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica do Brasil.

O presente trabalho foi organizado em trés capitulos. No primeiro, foi possivel uma
abordagem na perspectiva do direito de familia, apresentando-se assim alguns aspectos
histéricos a respeito do casamento, seguido por alguns apontamentos organizados pelo Cédigo
Civil, no que se refere a sua disciplina, bem como do regime de bens, responsavel pelo
regimento patrimonial dos nubentes.

A partir disso, verificou-se uma mudanga significativa no conceito de casamento, que
surge com um cardter sacramental, vinculado aos ideais catdlicos, e que acompanhando as
revolugdes sociais, embora nio tenha perdido completamente o seu significado religioso, nos
dias atuais assume um cardter contratual, baseado na vontade e liberdade das partes e também
institucional, no sentido de compor a mais antiga forma de relagdo e institui¢do social que € a
familia. Tanto € que, para maior parte da doutrina civilista, o casamento como estd posto no
Caédigo Civil de 2002, apresenta uma natureza mista, ou seja, caracteristicas contratuais e
institucionais.

No segundo capitulo, buscou-se um estudo direcionado ao processo de envelhecimento,
considerando-se 0s aspectos sociais do passado e do presente, seguido de um panorama
normativo atual no que diz respeito a tutela dos direitos dos idosos, destacando-se o Estatuto
do Idoso, em vigor desde 2003.

Com isso, foi possivel diagnosticar uma profunda mudanca no perfil do idoso ao longo
da histéria da humanidade, o que se demonstrou de forma ainda mais intensa a partir dos
avangos tecnolégicos que motivaram o aumento da expectativa de vida, na medida em que
também ocasionaram uma queda na taxa de fecundida, ocasionando um acelerado crescimento

da populagdo idosa.
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No que tange ao aspecto legal da tutela de direitos, durante muito tempo os idosos foram
negligenciados quanto as suas necessidades e vulnerabilidades, que até a promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988, eram atendidos pela filantropia e outras institui¢des de cardter
assistencial, ndo possuindo o Estado obriga¢des quanto a promog¢do do exercicio dos direitos
fundamentais dessa classe social. A Carta Magna, viabilizou e norteu a criagdo de uma
legislacao que tratou de forma especifica dos direitos inerentes a pessoa idosa, que foi o Estatuto
do Idoso.

Por dltimo, no terceiro capitulo foi realizada uma anélise em torno da temdtica central
da pesquisa, que é a imposi¢do do regime de separacao obrigatéria de bens aos nubentes maiores
de setenta anos sob a Optica dos principios e direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal de 1988.

Nesse quesito, alcancou-se uma diferenciacdo entre a conceituacdo de direitos e
garantias fundamentais, sendo aqueles previsdes de cunho declaratério, enquanto essas tem
carater instrumental, na efetivacdo dos direitos.

Além disso, foi tracado o percurso histérico dos direitos e garantias fundamentais,
destacando sua incorporacdo nas constituicdes brasileiras, sendo possivel delinear em que se
considerou o contexto social vigente em cada época, o que corroborou para a classificacdo dos
direitos e garantias fundamentais em geracdes pelos doutrinadores constitucionalistas.

Outrossim, ao tratar sobre Etarismo, foi possivel o dignostico de que trata-se de questao
social contemporanea, que diz respeito ao preconceito em virtude da idade, sendo possivel
apontar iniimeros cendrios em que se manifesta tal problemadtica: trabalho, familia, arte. Além
disso, ante a inexisténcia de legislacao especifica que trate sobre o assunto, ao se provocar o
judicidrio sobre a matéria, as decisdes tem sido fundamentadas nos principios e disposi¢des
constitucionais, reprovando e desestimulando qualquer pratica discrimatoria, que venha a ferir
a dignidade humana, tao cara ao ordenamento juridico brasileiro.

Em tépico especifico, abordou-se a repeito da imposicdo do regime de separacao
obrigatdria de bens aos maiores de setenta anos como entrave ao exercicio da autonomia, e
violag@o ao principio da isonomia e dignidade da pessoa humana, sendo esses os principais
embasamentos utilizados pela doutrina ao apontar a inconstitucionalidade da norma civil,
expondo também a argumentacdo doutrindria favordvel a restricdo civil, justificada,
principalmente, no carater protecionista da legislagao.

Finalizou-se o presente estudo com uma andlise exploratdria acerca da jurisprudéncia
no entorno da temdtica, sendo possivel perceber que ainda paira no ordenamento juridico

controvérsia quanto ao tema, que, inclusive, encontra-se em pauta de julgamento na Corte
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Suprema, existindo uma expectativa de pacificagdo.

Portanto, o que se vislumbra € que, de acordo com a hermenéutica atual, hd fundamentos
pré e contra a aplicacdo do regime de separacdo obrigatéria de bens para os septuagendrios, de
modo que, frente a supremacia dos principios e direitos constitucionais, € incoerente a aplicacao
de uma norma infraconstitucional que mitigue e ou oprima tais previsdes, sobretudo se

fundamentado tdo somente em um contexto social superado, que ndo reflete a realidade vigente.
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