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Resumo

O presente trabalho monogréfico visa averiguar qual a atual situacéo da legislacdo brasileira no que
tange ao tratamento das questdes relativas aos institutos do casamento e unido estavel quando
contraidos por pessoas idosas, maiores de setenta anos de idade. Busca-se relacionar quais 0s
efeitos patrimoniais nestas relacbes e, fazendo-se o0 levantamento acerca do protecionismo
constitucional e infraconstitucional do idoso, perquirem-se quais 0s seus efetivos direitos quando esta
em voga o tema relacionado & administracdo de patriménio na constancia da relagdo conjugal. E
utilizado como método de pesquisa o qualitativo, sendo objetos a doutrina brasileira correlata, a
legislacdo vigente e o entendimento jurisprudencial. Para ideal enfrentamento do foco delineado
neste estudo é elaborado um minucioso estudo sobre os institutos do casamento e da unido estavel,
explanando sobre sua conceituagdo, natureza juridica e requisitos de existéncia, validade e eficacia.
Especificamente sobre os regimes de bens adotados pela Lei nacional, frisam-se os principais
aspectos de cada um, salientado a aplicabilidade do regime de separacdo obrigatéria de bens aos
idosos, maiores de setenta anos, que venham a se casar ou constituir unido estavel, de modo que se
evidenciem todos os efeitos patrimoniais nestas relacdes.

Palavras-Chave: Casamento. Unido estavel. Regime de bens. Idosos. Efeitos patrimoniais.



Abstract

This monograph aims to find out what the current situation of Brazilian law regarding the treatment of
issues relating to institutions of marriage and stable relationships as contracted for, over seventy years
old elderly. Seeks to relate what effects these relations and equity, making up the survey on the
constitutional and infra protectionism of the elderly, if perquirem-which their effective rights is in vogue
when the topic related to asset management in the constancy of the marital relationship . It is used as
a qualitative research method, and objects related to the Brazilian doctrine, the current law and the
legal understanding. Ideal for coping with the focus in this study outlined a detailed study on the
institutes of marriage and stable relationships, explaining on its conceptualization, and legal
requirements of existence, validity and effectiveness is elaborated. Specifically on the property
regimes adopted by the National Law-emphasize the main aspects of each, highlighted the
applicability of the mandatory regime of separation of property to the elderly, over seventy years old,
who will marry or be stable, the so that if all the evidence the property consequences of these
relationships.

Keywords: Marriage. Stable union. Property regime. Senior citizens. Sheet effects.
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1 Introducéo

Modernamente no Brasil tem sido constante a unido entre pessoas maiores de setenta
anos, tanto no que se refere a unido estavel, como quanto aos casamentos formais. Destas unibes,
no entanto, surge uma indagacdo secundaria relativa aos efeitos patrimoniais das relacbes em
apreco, pois, como se sabe, a oOrbita patrimonial norteia todo o Direito Civil, inclusive no que tange as
relagBes de Direito de Familia.

A sociedade contemporénea vive com um crescente aumento na expectativa de vida das
pessoas, 0 que decorre de varios fatores: melhoria na qualidade de vida; melhor alimentacédo das
pessoas; mais acesso a salude e aos servicos essenciais, tais como agua tratada e saneamento
bésico, dentre diversas outras causas.

Nos dias atuais, uma pessoa de setenta anos é plenamente capaz de praticar todos os atos
da vida civil, inclusive casar-se ou constituir unido estavel com outrem. Contudo, mesmo a par desta
afirmativa o Cadigo Civil brasileiro imp0&e limitagGes as unides de pessoas maiores de setenta anos.

Por esta razdo, o objetivo deste trabalho € analisar a situacdo atual da legislacéo civilista
brasileira no que tange ao casamento e unido estavel das pessoas maiores de setenta anos de idade,
sobretudo acerca dos efeitos patrimoniais nestas relagdes.

Pretende-se averiguar a protecdo constitucional e infraconstitucional desse grupo de
pessoas, a fim de que seja possivel constatar quais seus efetivos direitos, bem como a influéncia
destes sobre a administracdo de seu patrimdnio nos casos em que constituirem casamento ou unido
estavel apés a idade de setenta anos.

Para tanto, pretende-se iniciar a base do estudo dispondo sobre cada um desses institutos,
casamento e uniao estavel, de forma que se construa a ponte de conhecimento necessaria para a
compreensdao do foco central delineado.

Em seguida, serdo tecidos breves comentarios acerca do Direito de Familia, elaborando-se
sucinto comparativo entre o tradicional modelo de familia e a moderna concepcéo desta.

Oportunamente, receberdo destaque os quatro tipos de regimes de bens previstos na
legislacdo nacional, com o que acredita tornar-se possivel o enfrentamento da questéo crucial deste
tema, vislumbrando-se o0s reais efeitos patrimoniais nas rela¢cdes conjugais dos idosos, acima de
setenta anos.

Serdo utilizados na pesquisa dos referidos assuntos, basicamente, a doutrina juridica, a
legislagdo em vigor e a jurisprudéncia nacional. O método a ser seguido sera o qualitativo, de forma
que seja amplamente investigada a hipétese inicial de que os idosos possuem o direito fundamental
de serem tratados isonomicamente quando o assunto referir-se a administracdo de patriménio nas
relacdes conjugais contraidas apds os setenta anos, principalmente diante da lacuna da lei.

Assim, o presente trabalho, além desta introducéo, encontra-se estruturado em outras cinco
sec¢Oes, da seguinte forma: na segunda secao sera feita abordagem dos institutos do casamento e
unido estavel, de modo geral; a terceira segdo se dedicard aos regimes de bens e suas espécies; a
guarta segdo sera destinada ao destacamento da protecdo legal dos idosos, bem como a andlise

especificamente sobre o casamento e a unido estavel em que estejam envolvidos, frisando-se os
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efeitos patrimoniais nestas relacdes. Por derradeiro, na se¢do quinta serdo expressas todas as
consideracdes finais, apontando-se o resultado do presente estudo.

Desta forma, delimitando o assunto deste trabalho cientifico, que se justifica pela
necessidade de se conhecer o atual posicionamento da doutrina majoritaria brasileira sobre o tema,
assim como o modo como tem sido enfrentado diante dos tribunais patrios, urge adentrar em suas

mindcias, pois certamente sera de grande relevancia para a literatura juridico-académica.

2 Casamento e unido estavel

O casamento e a unido estavel sdo espécies que compdem o género referente as unides
conjugais reconhecidas e amplamente difundidas na sociedade atual.

Ha que se verificar que em ambas as situacdes vislumbra-se a unido afetiva e corporal de
duas pessoas, com animo a constituicdo de uma familia, onde, basicamente, encontram-se o0s
aspectos da mutua assisténcia e da convivéncia publica, continua e duradoura.

Conforme serd estudado nas secdes posteriores, tais institutos, apesar de possuirem
diversas semelhancas, originaram-se de situacdes completamente diferentes, o que culminou um
regramento juridico totalmente diversificado.

Com isso, had uma constante busca do Judiciario por um tratamento isonémico nas ocasides
envolvendo questdes referentes as unides afetivas, onde ndo ha a figura do casamento propriamente
dito.

Em funcéo disto, tém os Tribunais patrios comumente se posicionado em favor dessa
isonomia, de forma que figuem sedimentados os direitos do companheiro (a), na mesma proporcao
daqueles que constituiram o casamento, na forma da lei.

Tendo em vista que tanto a unido estavel quanto o casamento coincidem na caracteristica
atinente a constituicdo de um nucleo familiar, ambos pertencem ao mesmo ramo, sendo estudados
paralelamente no Direito de Familia.

E é nesta seara onde se encontra estruturada toda a ordem legal aplicavel aos casos

correlatos. Em tempos pretéritos, a doutrina definia perenemente o Direito de Familia como

o complexo das normas, que regulam a celebracdo do casamento, sua
validade e seus efeitos, que dele resultam, as relacdes pessoais e
econdmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as relagBes entre
pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos complementares da
tutela e da curatela. (BEVILAQUA, 1937, p. 6).

Contudo, como bem ressalta Venosa (2003, p. 24), “o organismo familiar passa por
constantes mutacdes e € evidente que o legislador deve estar atento as necessidades de alteracbes
legislativas”. Deste modo, posto a modificacdo das leis e das concepc¢des socioldgicas no que tange
ao estado de fato conjugal, o conceito epigrafado tornou-se incompleto, sendo necessario incluir em
seu rol os assuntos referentes a tutela dos direitos dos conviventes que, de maneira geral, havendo a
plena comprovagdo da unido, os sujeitos praticamente usufruirdo os mesmos beneficios legais que
uma pessoa casada, salvo determinadas excecdes, as quais receberdo o devido destaque no

transcorrer do presente trabalho.
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Se adéqua a contemporaneidade do assunto a instrugdo conceitual do ilustre doutrinador

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 24), para quem

o direito de familia, ramo do direito civil com caracteristicas peculiares, é
integrado pelo conjunto de normas que regulam as relagdes juridicas
familiares, orientado por elevados interesses morais e bem-estar social.
Originalmente, em nosso pais, o direito de familia vinha regulado
exclusivamente pelo Cadigo Civil. Principios constitucionais e numerosas
leis complementares derrogaram parcialmente varios dispositivos do Cédigo
de 1916, além de disciplinar outros fenémenos e fatos juridicos relacionados
direta ou indiretamente com a familia. O Codigo Civil de 2002 procura
fornecer uma nova compreensao da familia, adaptada ao novo século.
Seguindo 0 que ja determinara a Constituicdo de 1988, 0 novo estatuto
procura estabelecer a mais completa igualdade juridica dos conjuges e dos
companheiros, do homem e da mulher. Da mesma forma, o novo diploma
contempla o principio da igualdade juridica de todos os filhos,
independentemente de sua origem. Nesse diapasdo, ndo mais se refere o
Cddigo a péatrio poder, denominagédo derivada do caudilhesco pater familias
do Direito Romano, mas ao poder familiar, aquele que é exercido como um
poder-dever em igualdade de condi¢gBes por ambos os progenitores.

O direito de familia visa regular todas as relagbes que tenham como fim a unido de duas
pessoas que, juntas, havendo prole ou ndo, constituam uma familia, segundo os modernos e
diversificados conceitos desta.

A protecdo deste instituto, portanto, encontra-se estatuida no complexo de normas civis e
constitucionais, que garantem a esse grupo de pessoas um tratamento equanime, sendo escopo a
igualdade juridica entre cdnjuges e companheiros.

Para se alcancar o objetivo tragado para este tema, necessario se faz a elucidacao dos
principais aspectos referentes ao instituto do casamento e da unido estavel, passando-se, entéo, para

a conceituacdo dos mesmos, destacando-se suas caracteristicas basilares.

2.1 Conceitos e natureza juridica

Conceituar o casamento é, sem duavidas, uma das mais arduas tarefas do Direito, pois este
instituto ndo é unissono na doutrina. Porquanto uns o consideram espécie de contrato, com
caracteristicas proprias, outros enaltecem suas solenidades em detrimento de sua natureza juridica.

Todavia, € certo que toda a doutrina civel brasileira preconiza ser o casamento a base da
instituicdo familiar estampada no texto constitucional de 1988. (VENOSA, 2003, p. 40).

O instituto do casamento encontra, ainda, conceitos diversos no Direito, na religido e na
sociologia, pois cada uma destas ciéncias busca explicar o instituto em exame segundo sua propria
conveniéncia.

Sob o ponto de vista etimolégico, Rosalina Rocha Araujo Moraes (2013, p. 1) destaca que

o termo casamento é uma jungéo da palavra casar, que significa juntar, unir,
pbr em par, e da terminagdo mento. Para a lingua portuguesa casamento &
um substantivo masculino e significa o “ato solene de unido entre duas
pessoas de sexos diferentes, capazes e habilitadas, com legitimacéo
religiosa e/ou civil” (AURELIO, 2005).

Considerando o contexto de diversidade cultural, religiosa e sexual no qual
nos inserimos atualmente, podemos buscar um conceito mais amplo e
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moderno que considera por casamento a unido estavel: legal ou n&o;
religiosa ou ndo; entre pessoas de sexos opostos ou ndo, mas que tenha
como objetivo possibilitar o convivio diario de dois individuos, sob 0 mesmo
teto, constituindo-se em uma relacao de afeto e amor.

Mas, referido conceito ndo deve ser emprestado ao Direito, pois a ciéncia juridica guarda
peculiaridades préprias que a distinguem das demais. Neste prisma, na doutrina juridica de Silvio
Rodrigues (2004, p. 17), tem-se que casamento € “o contrato de direito de familia que tem por fim
promover a unido do homem e da mulher de conformidade com a lei, a fim de regularem suas
relagBes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.

Baumann (2006, p. 1) cita o mencionado doutrinador para explicar que “o casamento, sendo
um contrato, obedece a vontade dos contratantes, desde que essa vontade nao seja contraria a lei”.

Ja4 Washington de Barros Monteiro (2004, p. 324) define o casamento como “a unido
permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se
ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”.

Venosa (2003, p. 45) por outro lado, com a propriedade que lhe é de praxe, conceitua o
casamento como “a unido do homem e da mulher para o estabelecimento de uma plena comunidade
de vida”.

Pontes de Miranda (1993, p. 93), por sua vez, leciona que o casamento € uma espécie de
contrato, o qual é celebrado, solenemente, por duas pessoas de sexos diferentes, sendo que estas
devem ser plenamente capazes, segundo os termos legais. Por meio deste ato ambos se unem
visando a convivéncia duradoura, formalizando-se um verdadeiro pacto de indissolubilidade, onde
estardo vinculadas todas as questdes referentes a administracdo dos bens, criacdo e educacgéo dos
filhos, entre outras.

Ha, no entanto, corrente doutrinaria que se recusa a tratar o instituto do casamento como
um mero contrato. A esse respeito, a Ambito Juridico (2014, p. 1) assevera que

€ realmente preocupante achar que o casamento ndo passa de um contrato,
pois ele envolve ndo s6 obrigacdes patrimoniais, como nos contratos, mas
também obrigacdes pessoais e sociais, de ordem moral, como os deveres
de fidelidade reciproca, vida em comum, mutua assisténcia, sustento,
guarda e educacéao dos filhos, bem como, respeito e consideracdo mutuos.
Bem mais complexo que 0s contratos patrimoniais, 0 casamento envolve
relacionamento entre pessoas e comunhdo de suas vidas, para qual os
Romanos usavam a expressdo honor matrimonii, por isso ndo ha como
considerar o casamento como um contrato.

Segundo as concepg0es religiosas, sobretudo na esfera do catolicismo, o casamento € visto
como uma béncao divina, um sacramento, onde duas pessoas unem-se para formar uma familia
segundo os preceitos divinos, apartando-se dos caminhos pecaminosos.

Neste sentido, Lourenco (2014, p.1) apresenta o conceito de casamento, sob o prisma do

Direito Canbnico, como sendo

0 pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher constituem entre si o
consércio toda a vida, por sua indole natural ordenado ao bem dos
cbnjuges e a geracao e educacao da prole, entre batizados. Foi por Cristo
Senhor elevado a dignidade de sacramento. Entre batizados ndo pode
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haver contrato matrimonial valido que nao seja por isso mesmo sacramento.
(Can. 1055).

Por meio destas ponderacdes, fica perceptivel a vasta gama de conceitos e interpretacdes
do termo casamento, levando-se em consideracao o limite territorial nacional, pois, certamente, a
pesquisa envolvendo as concepc¢des dos diversos povos quanto ao instituto em questdo mostrar-se-ia
extremamente extenso, a0 mesmo passo que ndo contribuiria para o alcance dos objetivos ora
delineados.

Portanto, passa-se a tecer alguns comentarios acerca do conceito juridico de unido estavel,
pois, como é notério, as pessoas maiores de setenta anos além de contrairem casamento, podem
também contrair unido estavel com outrem, o que, ndo raras vezes, acontece na sociedade brasileira.

O conceito legal de unido estavel encontra amparo na Constituicdo Federal de 1988 e,
também, em legislacao ordinaria, como bem sustenta Venosa (2003, p. 456):

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu expressamente a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar. De fato, a relacdo néo
matrimonial entre homem e mulher ja existe ha muito tempo e sempre foi
conhecida como concubinato, mas foi somente em 1988 que a legislacdo
constitucional brasileira considerou a relacdo ndo matrimonial entre homem
e mulher como forma legitima de constituicdo de familia, conhecida como
unido estavel. A alteracdo do nome foi importante para retirar o sentido
negativo que sempre acompanhou o termo “concubinato”.

Apéds a Constituicdo Federal de 1988 a matéria foi tratada pela Lei 8.971/94
e, posteriormente, pela Lei 9.278/96, além do Cddigo Civil de 2002 (artigos
1723 a 1727).

O conceito legal de unido estavel diz respeito a unido publica e duradoura entre 0 homem e
a mulher ndo impedidos de casar. Esta unido se da com animo de constituir familia. Contudo, este
conceito legal mostra-se impreciso e carece de novos elementos, o que a doutrina juridica presta-se a
realizar.

Dentre as diversas correntes doutrinarias ha uma linha argumentativa tendente a
reconhecer a maior amplitude possivel de casos que configuram unido estavel, inclusive no que tange
a unido entre pessoas do mesmo sexo. (MONTEIRO, 2004, p. 331).

Esta interpretacdo extensiva visa, paralelamente, salvaguardar o principio da dignidade da
pessoa humana e adequar a letra da lei a realidade social brasileira. Foram rompidos, também,
requisitos de tempo e de moradia, pois a doutrina prescreve que ndo mais é necessdria a morada
conjunta, além de que ndo ha um limite de tempo que determine a configuragdo da unido estavel,
sendo que esta pode ocorrer em um lapso de tempo curto ou longo, dependendo de cada caso
concreto. (VENOSA, 2003, p. 49).

Em se tratando de natureza juridica, em nada se confundem o casamento e a unido estavel.

Para a parte majoritaria da doutrina brasileira o casamento possui natureza contratual,
apesar de possuir caracteristicas bastante peculiares em relacdes as demais espécies existentes na
seara civilista.

No que tange a unido estavel, ou mesmo concubinato, como era tratada em outros tempos,
Bittencourt (1985, p. 15) j4 apontava, mesmo antes da regulamentacdo hodierna, que se tratava de

fato social e fato juridico, enquanto o casamento um fato social, porém negdcio juridico.
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Para melhor compreensdo da forma em que se configuram os institutos ora estudados,
imperioso 0 destacamento de suas principais caracteristicas, analisando-se os requisitos legais e

sociais que viabilizam o reconhecimento de sua existéncia, validade e eficacia.

2.2 Principais caracteristicas

Conforme esclarecido, o casamento € um ato solene onde os nubentes pactuam as
responsabilidades concernentes ao convivio, a mutua assisténcia, a criagdo e educagdo dos filhos,
além de assumirem os deveres de fidelidade e respeito reciprocos.

Segundo o artigo 1.511, do Cédigo Civil de 2002, pelo casamento se “estabelece comunhéao
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges”.

Mais adiante, no artigo 1.514, o legislador elucidou que “o casamento se realiza no
momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”.

De forma sucinta, Aurea Maria Ferraz de Sousa (2009, p. 1) afirma que “é possivel analisar-
se 0 casamento, como negocio juridico especial que é, sobre os planos da existéncia, validade e
eficacia”.

Para tanto, Daniela Rosario (2009) apud Sousa (ibidem) destaca como requisitos
concernentes a existéncia do aludido instituto os seguintes itens, que devem ser cumulativamente
observados:

- Diversidade de sexo entre os nubentes — Consoante opcao do constituinte, 0 casamento
ha de ser celebrado entre pessoas de sexos diferentes, mantendo postura tradicional, emanada dos
classicos textos romanos — 0 que ndo significa que as unies homoafetivas seriam proibidas ou
ignoradas pelo sistema constitucional, estando reconhecidas como entidades familiares, a partir da
clausula de inclusa do caput do art. 226 da Lex Fundamentallis. (Farias e Rosenvald, 2011, p. 145).

- Celebracéo por autoridade competente — Conforme explanado supra, a Lei determina que
a autoridade competente para a celebracdo do casamento € o juiz. Neste caso, trata-se do juiz de
paz, que, no Estado de Minas Gerais, tem sua forma de elei¢cdo e investidura regradas pela Lei n°
13.454/00. (CONDEIXA, 2013, p. 1).

- Manifestacdo de vontade — Para que exista a figura do casamento é imprescindivel a
manifestagcdo de vontade por ambos os contraentes, de modo que o casamento realizado sob
ameaca ou coacao, sendo estes vicios de vontade inquestionaveis, é plenamente anulavel, nos
termos do artigo 1.558, do Cdédigo Civil de 2002.

Apesar de cumpridos todos 0s requisitos acima esposados, para que 0 casamento seja
vélido exige-se a integral observancia das condi¢des elencadas no artigo 104, do mesmo cédex, onde
o legislador buscou tratar da validade dos negécios juridicos em geral. (SOUSA, 2009, p. 1).

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
[l - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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Quanto a unido estavel, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, §3°,
Ihe confere protecdo do Estado e, entre o homem e a mulher, eleva-a ao patamar de entidade
familiar.

Para Venosa (2003, p. 53) “a lei ndo define essa unido, referindo-se apenas a alguns de
seus elementos idéneos para galgar a juridicidade pretendida”. Ressalta, ainda, que “o conceito de
concubinato ou unido estavel € sem divida ductil e ndo cabe a lei, como regra geral definir”.

Todavia, encontra-se cravada na Lei n® 9.278/96, logo em seu artigo 1°, que “é reconhecida
como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicao de familia”.

No Cddigo Civil brasileiro, artigo 1.723, esta proposi¢ao é integramente mantida. Porquanto,
a legislacdo fornece outros requisitos “para estabelecer os limites que permitam atribuir direitos a
unido de fato”. (VENOSA, 2003, p. 53).

Seguindo a primorosa doutrina epigrafada, tem-se como elementos constitutivos da unido
estavel no ordenamento juridico patrio a estabilidade, a continuidade, diversidade de sexos,
publicidade e objetivo de constituicdo de familia.

Uma relagao estavel é aquela que se protrai no tempo, de modo que 0s sujeitos convivam
bem ao ponto de impedir que problemas cotidianos comuns a todos os casais venham a se tornar
motivos de rompimentos.

Questéo interessante é que a Lei visa resguardar as relacdes que apresentem 0os mesmos
“elementos norteadores do casamento”, ficando evidente pela determinacédo constitucional quanto a
facilitacdo da conversdo da unido estavel em casamento. E isto, claro, quando existente a
caracteristica da estabilidade. (Idem).

A continuidade da unido é outro quesito legal para reconhecimento da entidade em voga.
“Esta pressupde que a relagdo de fato seja continua, isto é, sem interrupcdes e sobressaltos”.
(VENOSA, 2003, p. 54).

Apesar de ser condicdo de reconhecimento da unido estavel a sua continuidade e
estabilidade, estes fatores ndo sdo absolutos, pois ha situacdes em que, independentemente do
tempo da unido ou de periodos de rompimento da relacdo, serd possivel caracterizar a entidade,
principalmente nos casos em que o casal tenha concebido filhos.

Portanto, este elemento dependerd de cada caso concreto, pois “nem sempre uma
interrupcdo no relacionamento afastara” o reconhecimento da situacéo de fato e de direito. (Idem).

Do mesmo modo que no casamento, para configuragdo da unido estavel a Lei exige a
diversidade de sexos, uma vez que a finalidade da unido, entre outras, € a geracdo e criacdo de
filhos.

Portanto, a unido entre pessoas do mesmo sexo, cada vez mais comum na sociedade atual,

nao é legalmente considerada unido estavel. Neste interim, (VENOSA, 2003, p. 54), explica que

O relacionamento homossexual, modernamente denominado homoafetivo,
por mais estavel e duradouro que seja, nao receberd a protegdo
constitucional e, consequentemente, ndo se amolda aos direitos de indole
familiar criados pelo legislador ordinario. Eventuais direitos que possam
decorrer dessa unido diversa do casamento e da unido estavel nunca teréo,
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ao menos no atual estagio legislativo, cunho familiar real e verdadeiro,
situando-se, acentuadamente no campo obrigacional, no dmbito de uma
sociedade de fato.

O posicionamento do ilustre doutrinador, contudo, é notavelmente fundado em concepcdes
pessoais e estd, em partes, ultrapassado, haja vista que o Colendo Supremo Tribunal Federal, em
2011, exarou entendimento no sentido de reconhecer a unido estavel homoafetiva, como informa
Motta (2014, p. 1).

No que se refere a publicidade, tem-se a sua interligagdo com a notoriedade da uniéo,
diante da sociedade. Venosa (2003, p. 55) frisa que “a unido de fato que gozara de protecao é aquela
na qual o casal se apresenta como se marido e mulher fossem perante a sociedade, situacdo que se
avizinha da posse de estado de casado”. Por fim, destaca, ainda, que os casos em que a relacdo é
“clandestina, velada, a socapa, ndo merece a protecdo da lei”. (Idem).

O Ultimo dos quesitos legais para reconhecimento da unido estavel é o objetivo de
constituicdo de familia, que é o mais importante de todos os demais elementos.

N&do se exige que o casal realmente tenha filhos, pois ha situagfes em que isto €, ou em
algum momento torna-se impossivel, seja por motivos naturais ou sociais. O que a lei designa é a
intencdo, o desejo de constituir familia. Afinal de contas, pela hodierna conceituacédo de familia, um
casal sem filhos representa uma de suas modalidades, pois existe convivéncia, mitua assisténcia,
entre outros direitos e deveres reciprocos.

Complementando, Venosa (2003, p. 55), leciona que

ndo é necessario que o casal de fato tenha prole comum, o que constituiria
elemento mais profundo para caracterizar a entidade familiar. Contudo,
ainda que sem filhos comuns, a unido tutelada é aquela intuito familiae, que
se traduz em uma comunh@o de vida e de interesses. Sem o objetivo de
constituir familia, a entidade de fato poderd ser um mero relacionamento
afetivo entre os amantes, gerando, no maximo, sociedade de fato em
relacdo aos bens adquiridos por esforco efetivo de ambos.

Em que pese a taxatividade legal quanto aos requisitos ora descritos, o reconhecimento da
unido estavel dependera de cada caso, assim como das provas que detenham os interessados.

Elementos extralegais também poderdo influenciar nesse processo de reconhecimento do
direito a protecao da unido, dentre eles situa¢des de cunho moral e/ou social.

Nesse aspecto, Venosa (idem) adverte que, “no caso concreto, fortes razbes de ordem
moral e social fazem com que, mesmo perante tracos ténues ou auséncia de algum dos requisitos,
juizes tém admitido o concubinato ou unido estavel”.

A doutrina juridica também aponta alguns elementos que podem ser considerados quando
da averiguacado da existéncia da uniao estavel.

O mais comum deles é o dever de fidelidade entre o casal que, em determinadas situacdes,
poderd interferir seriamente na interpretacdo de outros elementos essenciais na relagdo, como a
estabilidade, a continuidade e o objetivo de formar familia.

Colabora com estas afirma¢des Edgard de Moura Bittencourt (1985, p. 27), para quem

outro aspecto do dever de fidelidade estd em que sua quebra devera ser
invocada pelo concubino e ndo por terceiros. Seria impréprio, por exemplo,
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gue em um concubinato, com demais requisitos de valor, pudesse um
herdeiro invocar a infidelidade da concubina do morto, para tolhé-la dos
direitos reclamados, quando o companheiro em vida procedia de modo a
reconhecer sua fidelidade.

Outra questdo suscitada por algumas doutrinas correlatas e nao prevista na legislacao é a
habitacdo comum. Entretanto, existe posicionamento sumular do Supremo Tribunal Federal a dispor
que “a vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizacdo do
concubinato”. (Simula 382, do STF).

Desse modo, € plenamente possivel a existéncia de uma unido estavel mesmo nao
havendo a habitacio em comum do casal, como, por exemplo, nos casos em que 0S conviventes
precisam trabalhar em localidades diversas e distantes.

Para Venosa (2003, p. 56), pode existir “unides sélidas, duradouras e notérias sem que o
casal resida sob o mesmo teto. O préprio casamento pode conter uma separacdo material dos
cbnjuges por motivo de salde, trabalho, estudo, etc.”.

Postas estas elucidagfes, passa-se ao estudo dos aspectos mais proximos ao objetivo
almejado neste trabalho, que estdo diretamente ligados aos efeitos patrimoniais nas relagfes

casamento e unido estavel.

3 Regimes de bens

O Cdbdigo Civil brasileiro € a lei responsavel pela previsdo e tratamento dos efeitos
patrimoniais entre os cbnjuges na vigéncia do casamento, bem como apds seu término. Neste
cenario, destacam-se os regimes de bens previstos no Cadigo Civil.

Para Venosa (2005, p. 435),

a unido pelo casamento almeja mutua cooperagédo entre os cénjuges, assim
como a assisténcia moral, material e espiritual. O casamento ndo deve
possuir contetdo econdmico direto, sendo que no matriménio sobrelevam-
se os efeitos pessoais entre os cbnjuges e destes com relacdo aos filhos.
No entanto, essa unido de corpo e alma do homem e da mulher traz
inexoravelmente reflexos patrimoniais para ambos, mormente apés o
desfazimento do vinculo conjugal. Ainda, durante a vida conjugal ha
necessidade de o casal fazer frente as necessidades financeiras para o
sustento do lar em comum. Cumprindo, assim, que se organizem as
relacdes patrimoniais entre o casal.

Segundo Washington de Barros Monteiro (2004, p. 352), regime de bens “é o complexo de
normas que disciplinam as rela¢cdes econémicas entre marido e mulher”.

Sintetizando, Venosa (2003, p. 170) explica que “regime de bens constitui a modalidade de
sistema juridico que rege as relacdes patrimoniais derivadas do casamento”. Ou seja, por meio da
escolha de uma das modalidades de regime o casal terd escolhido a forma de administracéo e
regulacdo da propriedade, tanto dos bens havidos antes do casamento, quanto daqueles adquiridos

posteriormente.
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Ha, contudo, outras situacdes em que o regime de bens eleito podera interferir, como nos
casos relacionados a obrigacdo de alimentos aos filhos, usufruto de bens e algumas questdes do
direito sucessario.

Portanto, € de suma importancia a correta escolha do regime de bens quando do
casamento, pois sera a lei que regera tudo o que for concernente a patriménio, comum e individual,
seja durante a relagdo ou apOs sua extingdo, que se dard por meios naturais (morte de um dos
cbnjuges) ou sociais (divorcio).

Como regra geral, a Lei Civil, em seu artigo 1.639, determina que “é licito aos nubentes,
antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”.

Entretanto, ha casos em que os nubentes ndo possuem esta mesma liberdade, como no
caso das pessoas maiores de setenta anos, que € o foco do presente estudo e recebera especial
abordagem nas secdes adiante.

Em se tratando da unido estavel, o Coddigo Civil designa, no artigo 1.725, que os
companheiros poderdo escolher o regime de bens que lhes for mais conveniente, porém, para que
esta eleicdo seja valida exige-se a formalizacdo de um contrato escrito. Nao havendo este contrato
aplica-se o regime legal de bens, que é o da comunh&o parcial, também aplicavel aos casamentos
em que os nubentes ndo tenham escolhido regime diverso por meio do pacto antenupcial.

Nos casos de sucesséao hereditaria, existindo a entidade da unido estavel, o artigo 1.790, do
Cddigo Civil, disciplina que o companheiro sobrevivente apenas “participara da sucessédo do outro,

quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao”.

3.1 Espécies

Existem, no Brasil, quatro espécies de regimes de bens, além de outras que podem ser
criadas pelas préprias partes, pois o rol previsto na legislacéo civil ndo é taxativo, ou seja, comporta
ampliacdes.

Como bem descreve Gomes (2010, p. 207),

embora existam indmeros regimes de bens considerando as legislages de
outros paises, no Brasil, pelo Cédigo Civil, vigoram apenas quatro:
COMUNHAO PARCIAL, também chamado de legal ou supletivo, em virtude
de ser o regime imposto por lei em caso de siléncio dos nubentes ou
convencéo nula ou ineficaz quanto ao regime adotado (arts. 1658 a 1666);
COMUNHAO UNIVERSAL (arts. 1667 a 1671); PARTICIPACAO FINAL
NOS AQUESTOS (arts. 1672 a 1686) e; SEPARACAO, que em certos
casos determinados por lei, esse serd o regime obrigatério (arts. 1687 a
1688).

A fim de se construir o raciocinio necessario a compreensdo da questdo que toma o foco
central no presente estudo, destaca-se a necessidade de apontar as principais caracteristicas de

cada um dos elencados regimes de bens, segundo os termos legais.
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3.1.1 Comunhao parcial de bens

Pela comunhao parcial de bens a Lei prevé, em seus artigos 1.658 e seguintes, que apenas
se comunicardao “os bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento”, salvo algumas
excecdes. Neste caso, fica evidente a exclusédo de todo o patrimdnio adquirido antes da unio.

Conforme explanado supra, este regime prevalecerd sempre que ndo houver a escolha de
gualquer dos outros pelo casal, seja no casamento, por meio do pacto, seja na unido estavel, através
de contrato préprio, por escrito.

De outra sorte, 0 Codigo cuidou, ainda, de arrolar os bens que obrigatoriamente estarédo fora

da comunhdo, nos seguintes termos:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:

| - os bens que cada cénjuge possuir ao casar, e 0os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em
seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacéo dos bens particulares;

Il - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacBes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;
VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

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

Na atual sistematica juridica brasileira, quando existem dividas acerca da proveniéncia do
bem, se individual ou comum, se adquirido em momento posterior a unido, ou ndo, ha presuncédo de
que seja um bem comum, portanto devendo ser dividido entre os sujeitos da relagéo.

Para evitar esta problematica € imprescindivel que, no momento da formalizagdo do pacto
antenupcial ou mesmo da celebracdo do contrato na unido estavel, haja a expressa e clara
determinacdo de todo o patrimdénio, de cada consorte, de modo que figuem registrados os dados
relativos ao momento e forma de aquisigao.

Quanto aos bens moveis, a determinacdo legal é no sentido de que “presumem-se
adquiridos na constancia do casamento (...), quando ndo se provar que o foram em data anterior”.
(Artigo 1.662, CC/02).

Na ocasido da sucesséo causa mortis, 0 conjuge sobrevivente tera direito a sua cota parte
nos bens comuns. Os bens particulares, por sua vez, serdo partilhados entre 0 meeiro e os demais
herdeiros.

No que tange a administracdo dos bens, vigora a regulamentacdo pela qual fica o casal

solidariamente responsavel apenas quando tratar-se de bens comuns. Do mesmo modo ocorre com
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relagdo as dividas, em sendo comuns responderdo em conjunto. Contudo, conforme previsao legal,
ficam excluidas as obrigacdes decorrentes de atos ilicitos, quando ndo houver proveito comum.

Em resumo, Silva Neto (2011, p. 1) afirma que, no regime em tela, “h& a figura dos bens
comuns do casal, que responderdo pelas dividas comuns surgidas de sua propria administracéo,

além da figura dos bens particulares que com os comuns, em regra, ndo se comunicam”.

3.1.2 Comunhao universal de bens

No regime de comunh&o universal de bens ha a vinculagéo de todos os bens, de ambos os
cbnjuges, independentemente da época de aquisicao.

O mesmo rumo tomam as dividas e obrigacdes contraidas pelo casal, pois este € quem
detém a responsabilidade pela administracdo de todo o patriménio, ativo ou passivo, além da
protecdo deste quanto as eventuais pretensdes de outrem.

Transformando em mindcias, Venosa (2003, p. 186) assevera que, como regra geral, todos
0s bens que passam a integrar “o acervo dos cdnjuges ingressa ha comunh&o”; o que o casal adquire
“torna-se comum, ficando cada consorte meeiro de todo o patrimdnio, ainda que um deles nada
tivesse trazido anteriormente ou nada adquirisse na constancia do casamento”.

Em tempos pretéritos, especificamente sob a égide do Cddigo Civil de 1916, este regime, da
comunhao total dos bens, era designado como o regime legal, do mesmo modo que atualmente o0 é o
regime da comunhao parcial.

Essa alteracdo veio a calhar, pois no atual cenario juridico brasileiro ndo ha espacos para a
perpetuacdo dos arcaicos entendimentos pelo qual “a unido espiritual do homem e da mulher trazia
como corolario também a unido de patriménios”. (VENOSA, 2003, p. 186).

Ademais, Monteiro (2004, p. 155) traz, ainda, que o regime em apreco funcionou por muito
tempo como o instrumento “que melhor favorecia as ambicdes dos caca-dotes e das pescadeiras de
maridos ricos”.

Apesar da universalidade caracteristica neste regime, a Lei Civil, no seu artigo 1.668, exclui

alguns bens e dividas, tornando-o0s incomunicaveis:

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhéo:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condi¢cdo suspensiva;

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

IV - as doacdes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.
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Entretanto, as partes poderdo excluir outros bens da comunh&o, que ndo os acima
mencionados, por meio da escritura publica legalmente tratada como pacto antenupcial, desde que
nado haja infracdo as normas referentes a exclusao.

Ressalta Silva Neto (2011, p. 1) que “a clausula de incomunicabilidade ndo se estende aos
frutos. Assim, se é doado um apartamento com a referida restricdo, nada impede a comunicacéo dos
aluguéis percebidos por um dos conjuges”.

Desta feita, a comunhdo dos bens entre os cbnjuges ocorrera por alguma das seguintes

hip6teses, segundo os elogiaveis apontamentos de Silva Neto (idem):

a) morte de um dos cbnjuges — o outro cdnjuge ficara responsavel pela
integralidade dos bens até que se realize a partilha;

b) anulacdo do casamento — se o0s consortes estavam de boa-fé, o
casamento é tido como putativo e produz efeitos normalmente; se estavam
de ma-fé o casamento é tido como inexistente;

¢) pela separacéo judicial;
d) pelo divorcio.

Em suma, ocorrendo qualquer das aludidas situacdes, 0s conjuges serdo meeiros de todo o
patriménio que possuirem, mesmo daqueles adquiridos pelo esfor¢co individual, ou anteriormente a
unido. Porém, no caso da sucessao, o cénjuge supérstite ndo concorrera com os demais herdeiros,

ficando apenas com a respectiva cota da meacao.

3.1.3 Participacéo final nos aquestos

Este é um regime introduzido no ordenamento juridico através do Codigo Civil de 2002,
todavia, o legislador ndo se utilizou da necessaria clareza ao tipifica-lo, gerando inUmeras duvidas
aos destinatarios e intérpretes da lei.

Segundo Silva Neto (2011, p. 1), a participacao final nos aquestos foi

uma tentativa de associacdo dos regimes de separacdo de bens e o de
comunhao dos adquiridos. Assim, na constancia do casamento, ndo havera
comunicacdo de bens entre os cOnjuges, todavia, havendo dissolu¢cdo do
casamento (por morte de um dos consortes, por separacao judicial ou por
divorcio), sera feito um balango contabil geral para saber quanto cada
cbnjuge enrigueceu. Se um dos cbnjuges tiver enriquecido mais que o outro,
este tera direito & metade do saldo encontrado. E necessério que haja pacto
antenupcial discriminando os bens de cada consorte. Durante o casamento,
os bens adquiridos por forca exclusiva de um dos cOnjuges ndo se
comunicam.

Venosa (2002, p. 191) explica que “cada cbnjuge possui patriménio préprio e lhe cabera,
guando da dissolucao da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo
oneroso, ha constancia do casamento”.

De fato ndo se trata de um regramento simples, haja vista as suas diversas particularidades.

Tanto € que este regime tem assumido a posigdo de menos escolhido dentre as celebraces de
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casamentos apOs sua instituicdo, principalmente pela expressiva gama de dudvidas quanto a sua
aplicacdo, bem como pela classe social a qual seria mais util. (Idem).

Isto porque, segundo o epigrafado autor, a sua utilidade esta intrinsicamente ligada aqueles
“cOnjuges que atuam em profissBes diversas em economia desenvolvida e ja possuem certo
patriménio ao casar-se ou a potencialidade profissional de fazé-lo posteriormente”. (Idem).

Indiscutivelmente, a realidade brasileira nos faz perceber que, em sua grande maioria, as
pessoas que se casam sdo de baixa renda e ndo possuem cultura suficiente para almejarem este tipo
de regramento patrimonial para sua unido.

Segundo prescrigdo do paragrafo Unico, do artigo 1.673, do Codigo Civil de 2002, a
administracdo dos bens que porventura ndo venham a se comunicar “é exclusiva de cada conjuge,
que os podera livremente alienar, se forem moéveis”.

De modo geral, havendo a dissolucdo da sociedade conjugal, devera ser apurado o
montante dos aquestos de cada um dos consortes, ou seja, 0 montante dos bens que cada um
adquiriu onerosamente apos a celebracdo do casamento e durante a sua vigéncia.

Neste somatério, consequentemente, estarédo excluidos os “bens anteriores ao casamento e
0s que em seu lugar se sub-rogam”, aqueles “que sobrevieram a cada cdnjuge por sucessdo ou
liberalidade” e, ainda, “as dividas relativas a esses bens”. (Artigo 1.674, do Cdadigo Civil).

Aqui, como em alguns dos demais regimes, também ha presuncdo de que os bens mdveis
foram adquiridos durante o casamento, segundo a letra do paragrafo UGnico, do artigo retro
mencionado. (Idem).

A respeito das dividas, Silva Neto (2011, p. 1) esclarece que estas

deverdo ser saldadas pelo consorte que as contraiu, salvo se tiverem sido
revertidas em favor do casal (art. 1.677 do CC/02). Se o pagamento for
efetuado pelo outro cbnjuge que ndo adquiriu a divida e nem era
responsavel por ela, por esta ndo ter se revertido ao beneficio comum, sera
sub-rogado nos direitos do credor, podendo, quando da apuragdo dos
aquestos, imputar o respectivo valor na meacao do outro cdnjuge.

No caso da dissolucéo da sociedade conjugal pelo fator morte, dispde o Cddigo Civil, em
seu artigo 1.685, que “verificar-se-4 a meacdo do cbnjuge sobrevivente de conformidade com os
artigos antecedentes, deferindo-se a heranca aos herdeiros”, na forma prevista nesta mesma lei.

Diferentemente do que ocorre no regime de comunhdo total, na participacdo final dos
aquestos o conjuge supérstite sera meeiro, segundo os termos legais pertinentes, e também herdeiro,

em igual concorréncia com os demais.

3.1.4 Separacéo de bens

No regime da separacéo de bens, ou separacao obrigatdria de bens, tem-se que cabera a
“cada cbnjuge a administracéo, a posse e a propriedade de seus patriménios particulares que néo se
comunicam, mesmo quando adquiridos na constancia do casamento”. (SILVA NETO, 2011, p. 1).

Nesta situacdo, cada um dos conviventes podera “liviemente alienar e gravar com 6nus

reais estes bens, sejam eles moveis ou iméveis”. (Idem).
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Importa lembrar, contudo, que no momento da formalizagdo do pacto antenupcial poderdo
as partes excluir da incomunicabilidade determinados bens ou situacdes, desde que nédo haja infracao
da ordem legal, 0 que consubstancia na valorizacdo da autonomia da vontade dos contraentes.

Em caso de separacdo cada um dos conviventes ficara com os seus préprios bens, pois a
regra geral é a incomunicabilidade entre eles e, em virtude disso, em se tratando de falecimento, o
cbnjuge sobrevivente ndo sera nem meeiro e nem herdeiro.

Este é o regime considerado mais seguro para aquelas pessoas que possuem bens e ndo
guerem que estes venham a ser transferidos para o companheiro, ou cénjuge, nas hipéteses de
dissolugéo da sociedade conjugal e/ou morte.

Por derradeiro, Silva Neto (2011, p.1) destaca que ha

obrigatoriedade dos cbnjuges de contribuir para as despesas do casal na
propor¢cdo de seus rendimentos, salvo estipulagdo diversa no pacto
antenupcial. Trata-se de uma obrigacéo l6gica das partes, tendo em vista o
dever de solidariedade que permeia as relacdes familiares. Também neste
regime, em regra, as dividas assumidas por um dos cénjuges ndo atingem o
patriménio do outro.
Conforme explanado anteriormente, prevalece na legislacdo atual brasileira a autonomia da
vontade, onde os nubentes seréo livres para escolherem o regime de bens que mais lhes aprouver.
Todavia, como praticamente toda regra, esta possui suas excec¢des. Ha no Cdédigo Civil,
artigo 1.641, a expressa determinacdo do regime de bens a ser aplicado quando tratar-se do

casamento das seguintes pessoas:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n°
12.344, de 2010).

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

O inciso I, que nos é mais interessante, dada a delimitacdo do tema neste trabalho juridico,
recebeu alteracdo no ano de 2010, através da intitulada Lei n°® 12.344, de 09 de dezembro.

Anteriormente a esta mudancga, nos casamentos em que um dos nubentes possuia mais de
sessenta anos havia a imposicéo legal quanto ao regime de bens, que deveria, hecessariamente, ser
0 da separagéo obrigatoria.

Hoje, esta obrigagdo legal passou a ser impingida aqueles que se casarem apés seus
setenta anos de idade.

Em se tratando das pessoas que se encontram neste grupo e que venham a constituir unido
estavel com outrem, parte da doutrina entende que estardo, do mesmo modo, vinculadas a aludida
norma. Outra parcela dos doutrinadores entende que tal disposi¢éo aplica-se apenas no casamento,
posto o siléncio do legislador no capitulo que trata da unido estavel.

Sabendo da importancia de se apurar maiores consideragfes sobre esta tematica, impde-se

o aprofundamento no assunto, que sera tratado com maior propriedade na secéo seguinte.
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4 Protecionismo constitucional e infraconstituciona | aos idosos

A Carta Magna brasileira de 1988 destaca em seu bojo a preocupacdo em garantir a
dignidade a todas as pessoas, sem distingées. No entanto, em funcdo do principio da isonomia,
amplamente conhecido como sendo o dever de tratar igualmente os iguais e, desigualmente os
desiguais, na medida em que se distinguem, o legislador constituinte abre espago para tratar da
protecdo a um especial grupo de pessoas, 0s idosos.

Em capitulo préprio, destinado aos assuntos concernentes a familia, nesta incluindo as
criancas, os adolescentes, 0s jovens e os idosos, a Lei Maior imprime que o Estado devera Ihes dirigir
especial atencao, pois a familia é a base de toda a sociedade. (Artigo 226, da Constituicao Federal de
1988).

Pelo inteiro teor do imperativo constante do artigo 230, do mesmo diploma legal, destaca-se
que os idosos tém o direito de ser amparados pela familia, pela sociedade e pelo Estado, de modo
que lhes sejam asseguradas a “participacdo na comunidade”, a defesa da “sua dignidade e bem-
estar” e a garantia do “direito a vida”.

Na legislacdo ordinaria, merece destaque a Lei n°® 10.741/03 - Estatuto do Idoso, onde se
encontra a designag¢édo quanto ao conceito de idoso, que é toda pessoa maior de sessenta anos de
idade.

Neste diploma legal, logo em seu artigo 2°, vislumbra-se que

o0 idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protegédo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservagdo de sua saulde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢Bes de liberdade e dignidade.

Portanto, fica clarividente que o idoso, apesar de sua avancada idade, tem o direito de ser
tratado como qualquer outra pessoa no que tange a todos e quaisquer direitos imanentes ao ser
humano, sobretudo quanto ao direito a liberdade e a dignidade.

E ndo por outro motivo, o idoso é sujeito de direito de um dos basilares principios que
regem a estrutura legislativa no Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana.

Em funcdo disto, além de toda a protecdo especialmente voltada aos idosos, conforme
esposado alhures, estes sujeitos detém a garantia constitucional do tratamento digno, condizente
com as suas necessidades.

Neste aspecto, sabias as palavras de Sarlet (2007, p. 62), para quem a dignidade da

pessoa humana é

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.
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Por conseguinte, o direito a dignidade, comum a todos os membros da familia,
consubstancia-se nos preceitos “da liberdade, da justica, da paz e do desenvolvimento social”.
(GARCIA NETO, 2012, p. 1).

4.1 Casamento e unido estavel das pessoas maiores d e setenta anos

Na sociedade globalizada em que vivemos e, tendo em vista a avangada expectativa de
vida dos brasileiros, é cada vez mais crescente o nimero de idosos dispostos a se casar.

Conforme visto neste estudo, a unido estavel também estd amplamente difundida na
comunidade, seja por motivos financeiros daqueles que pretendem se casar, mas ndo possuem
meios para isso, seja por questdes pessoais, como nos casos de pessoas que ja se decepcionaram
em outro enlace e por isso adquirem certo trauma psicoldgico, ou mesmo nas situacfes em que a
unido fora do casamento se da por livre escolha do sujeito, pelas suas proprias convicgdes.

Fato indiscutivel € que o ser humano quase nunca consegue viver sé e, aliado a isso, a
sociedade conjugal, ainda mais na terceira idade, pode proporcionar aos conviventes os mais
singelos beneficios como a companhia para o dia-a-dia, como representar um incentivo ao cuidado
com a saude, ao querer viver bem, e viver mais, pois a felicidade proveniente de um bom
relacionamento é capaz de gerar frutos indispensaveis a concretude de uma vida digna.

E na fase pos-adulta que a pessoa torna-se possuidora de ampla sabedoria e vasta
experiéncia. Em sendo plenamente capaz para todos os atos da vida civil, segundo os termos
implicitos do cédigo civilista (arts. 3° e 4°), nada mais justo que possa livremente optar pela forma de
vida que desejar, seja sozinha ou acompanhada.

Lobo (2008) e Dias (2007) apud Dourado (2010, p. 3) afirmam que os institutos da unido
estavel e do casamento “tém a mesma protecdo constitucional do Estado, pois comp&em o género
entidade familiar e qualquer tratamento diferenciado (...) implicaria afronta ao principio da igualdade”.

Em funcéo desta premissa, tem-se que, a0 menos em tese, a imposicao legal concernente
ao regime de separacéo de bens no casamento em que um dos nubentes seja maior de setenta anos
de idade também de aplica nos casos em que se verifica a unido estavel envolvendo um idoso (a),
acima desta idade.

Ja para Silvio Rodrigues (2004) e Venosa (2008) apud Dourado (idem) “o casamento e
unido estavel sao institutos diferentes, de modo que a Constituicdo Federal prevé a possibilidade de
conversédo do primeiro no segundo, (...) 0 casamento € um negdcio juridico, enquanto a unido estavel
€ um fato juridico”. Logo, em virtude do declinado, ndo se aplicaria a disposicao constante do artigo
1.641, Il, do CC/02, as unides estaveis.

Para Vilaca (2014, p.1)

a intengdo desta medida seria a protecao destes individuos, os quais se
supdem que construiram patrimdnio, e 0 mesmo devera ser protegido das
pessoas mais jovens que queiram se casar com esta parcela de cidad&os
ndo por afeto, mas por interesses econémicos.
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Desse modo, a inten¢&o do legislador ao impor o um regime de bens determinado, nestes
casos, foi de proporcionar aos idosos uma protecéo quanto a eventuais golpes de terceiros.

Como analisado nas sec8es precedentes, o ordenamento juridico brasileiro preza pela
liberdade de escolha do regime patrimonial, sendo esta imposicdo do regime de separagéo
obrigatéria de bens uma excecéo a regra, afastando completamente a autonomia dos nubentes.

Os idosos que pretendam formalizar uma unido por meio do casamento necessariamente
deverdo observar o 6nus imposto pelo atual Cadigo Civil brasileiro, de modo que sejam respeitados
os limites legais da administragdo do patriménio construido ao longo de sua vida. (LOBO, 2011, p.
325).

Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 229), “o regramento acerca da obrigatoriedade do
regime de separacdo de bens aos casamentos em que ao menos um dos consortes seja idoso, maior
de setenta anos de idade, representa uma verdadeira ameaca, com vista a limitar o desejo dos
nubentes”.

Analisando o fundamento dessa norma juridica a citada doutrinadora pronuncia que “a
forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua insatisfacdo frente a teimosia de quem
desobedece ao conselho legal e insiste em realizar o sonho de casar € impor sanc¢des patrimoniais”.
(DIAS, 2009, p. 229).

Pelos ensinamentos de Dias (2009) e Lébo (2011) vislumbra-se que o regime obrigatério de
separacao € medida imposta pela lei porque o legislador entendia, a época da edicdo do dispositivo,
que o casamento ndo seria aconselhavel para as pessoas idosas, apesar de néo ser proibido.

Colabora tal assertiva Cavalcanti (2014, p. 1), que assevera que o legislador quis “inibir a
celebragdo de matriménio nessas hipéteses”, tornando “obrigatério o regime da separagdo de bens,
afastando as consequéncias patrimoniais advindas do casamento”.

Essa protecéo almejada pela Lei, entretanto, volta-se unicamente para a esfera patrimonial.
Entende-se que as pessoas maiores de setenta anos de idade podem ser facilmente conduzidas ao
casamento pela posicdo social em que se encontram. Tem-se que, sob esse enfoque, o que
realmente atrai um novo companheiro ou um novo cénjuge seria a fortuna do idoso, e ndo as suas
qualidades pessoais.

Sobre o assunto Silvio Rodrigues (2004, p. 179) esclarece que “o intuito da lei seria impedir
gue o interesse material constituisse o elemento principal a mover a vontade do outro consorte,
eliminando essa espécie de incentivo através da obrigatoriedade do regime de separagédo de bens”.

Todavia, a visada protecdo legal acaba por ignorar outros valores protegidos pela
constituicdo federal e pela préopria legislacdo civil, como os principios da dignidade humana, da
autonomia da vontade, da liberdade e da igualdade.

“Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional, as escéncaras, ferindo
frontalmente o fundamental principio da dignidade humana (CF, art. 1°, Ill), por reduzir a sua
autonomia como pessoa e constrangé-lo pessoal e socialmente, impondo uma restricio que a norma
constitucional ndo previu. (Lébo, 2008) apud de Farias e Rosenvald”. (2011, p. 278).

Segundo Farias e Rosenvald (2011 pp. 278-9). “De ha muito vem se localizando

precedentes jurisprudenciais reconhecendo a inconstitucionalidade do citado dispositivo (mesmo em
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sua redacgéo originaria) e, via de consequéncia, permitindo a escolha do regime ao maior de setenta
anos de idade”. Veja-se:

“Casamento — Regime de bens — Separacado legal obrigatéria — Nubentes
sexagenarios — Doacéo a consorte — Validez — Inaplicabilidade do art.258,
paragrafo Unico (atual art.1.641, CC), que nao foi recepcionado pela ordem
juridica atual Norma juridica incompativel com os arts. 1°, 11l e 5°, |,X e LIV,
da CF em vigor — Improcedéncia da acdo anulatéria — Improvimento dos
recursos. E vélida toda doacdo feita ao outro conjuge que se casou
sexagenario, porque, sendo incompativel com as clausulas constitucionais
de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da
intimidade, bem como com a garantia do justo processo da lei tomando na
acepcao substantiva (‘substantive due processof law’), ja ndo ige a restricao
constante do art. 258, par.unico, Il, DO cc(atual art. 1.641, CC)".(TJ/SP, Ac.
2%cam. De Direito Privado, Ap.Civ. 007.512-4/2-00 — comarca de S&o José
do Rio Preto, rel. Des. Cezer Peluso, j.18.8.98, in RBDFam 1:98).

Neste sentido, adverte Rodrigues (2004, p. 179) que “a disposicdo da lei, ao invés de

beneficiar, prejudica a pessoa que visa proteger”.

O que ocorre, na verdade, é que

a lei parte do pressuposto de que a idade avangada, por si sO, diminui a
capacidade de discernimento da pessoa, tornando-lhe mais facilmente
suscetivel de ser enganada. Assim, de modo a evitar os popularmente
denominados “golpes do bau”, a lei impds o regime de separacéo de bens,
com vistas a proteger o nubente idoso. (CAVALCANTI, 2014, p. 1).

Destarte, em que pese intencdo protetiva do autor da lei, “a norma em comento constitui
verdadeira discriminacdo por idade, terminando por produzir efeito diverso do esperado pelos seus
defensores”. (CAVALCANTI, 2014, p. 1).

Quanto a incidéncia dessa imposicdo na unido estavel do idoso o Cédigo Civil é silente,
restando ao jurisdicionado preencher a lacuna da lei utilizando-se da analogia e dos principios gerais
do Direito.

Tendo em vista as arguicdes preliminares acerca dos institutos do casamento e da unido
estavel, é perfeitamente compreensivel que se tratam de entidades distintas, mas que possuem um
mesmo valor expressamente protegido pela Constituicdo Federal, que é a constituicao de familia.

Assim, entende-se que, quanto a esta questdo, ndo seria coerente deixar prevalecer

entendimentos diferentes sobre situagfes analogas. Como explica Dourado (2010, p. 5),

o fato em si, idoso (a) casado (a) ou em unido estavel, transcende a Orbita
juridica e estribando-se a analise pelo campo da ontologia, verifica-se
identidade dos institutos, ndo se constatando diferencas factuais em termos
de condi¢des e situacdes em que se encontra a pessoa idosa, de forma que
ndo seria aceitavel um tratamento desigual nos seus reflexos juridicos.
Note-se que o0 idoso se encontra numa situacdo bio-psico-social
diferenciada, o que ja foi reconhecido no direito por meio da Constituicao
Federal e em estatuto especifico.

A vista do siléncio da Lei e da divergéncia doutrinaria sobre o tema, resta evidente que, em
situag@es reais envolvendo unido estavel, cada caso devera ser analisado particularmente, de modo

que sejam respeitados os direitos fundamentais das partes.
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Para complementagcédo do estudo das instituicbes em apreco e, sobremodo, dos casos em
que abarcam idosos maiores de setenta anos, mister o levantamento de todos os efeitos patrimoniais

advindos dessas relagdes.

4.1.2 Efeitos patrimoniais nestas relacdes

Postas todas as explanacdes anteriores chega-se ao ponto onde é possivel aferir com
propriedade quais os efeitos patrimoniais no casamento e na unido estavel em que ao menos um dos
contraentes seja idoso, maior de setenta anos de idade.

O idoso que pretender se casar ap0s esta idade sera obrigado a ter como regime de
administracéo do patrimdnio, seu e do cdnjuge, o regime da separacao total dos bens.

O entendimento jurisprudencial e doutrinario majoritario € no sentido de que neste regime
ndo ha comunicabilidade de quaisquer bens. Havendo aquisicdo onerosa de uma propriedade,
durante a vigéncia do casamento, apenas existira direito de meacdo ou de heranca quando fique
cabalmente comprovado que a aquisicdo se deu em comum esforco do casal, sob pena de gerar
enriquecimento ilicito a uma das partes e flagrante infracdo dos preceitos norteadores das relagdes
patrimoniais na constancia do casamento.

Neste sentido, Silva (2008, p. 1971) esclarece que “em se tratando de regime da separacdo
de bens, os aquestos provenientes do esforco comum devem se comunicar, em exegese que se
afeicoa a evolucao do pensamento juridico e repudia o enriquecimento sem causa”.

Pode causar certa confusdo quando se leva em consideracdo a Sumula 377, do Supremo
Tribunal Federal, que exprime: “no regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os bens
adquiridos na constancia do casamento”.

Em referéncia a aludida sumula, cujo texto permite entendimentos extensiveis, a

jurisprudéncia é remansosa, deixando claro que

A aplicacdo da Sumula se torna um contrassenso, pois o Cédigo Civil ao
impor o casamento sob o regime da separacao absoluta para as pessoas
maiores de 70 anos teve por objetivo coibir casamento por interesse.
Segundo os legisladores um senhor com 70 anos de idade ndo tem a
liberdade de escolha do seu regime de casamento e entdo poderia ser
passivel de um “golpe”. Ocorre que com a vigéncia da Sumula, o que a lei
estabeleceu obrigando o regime da separagdo absoluta fica sem eficacia,
visto a referida Sumula estabelecer o regime da comunhéo parcial de bens
para aquele casado sob o regime da separacdo obrigatéria, ou seja, os
bens adquiridos na constancia do casamento se comunicam. (...)

Diante dos argumentos acima elencados a Sumula deve ser entendida
como revogada. Caso um dos cdnjuges tenha realmente contribuido com a
aquisicao dos bens, fazendo prova do esforco comum, ai sim ele tera direito
a participacao sobre eles. Afastando a Simula 377, a separac¢do obrigatéria
passa a ser de fato absoluta.

Diante da existéncia de unido estavel, todavia, evidencia-se situagdo um tanto quanto
desacautelada, pois a lei ndo é clara no sentido da aplicacdo ou ndo da imposicdo do regime de

separacao na unido do idoso, maior de setenta anos, diversa do casamento.
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Portanto, tem-se que a escolha desse tipo de relacéo de fato podera, ndo raras vezes, gerar
discussdes judiciais acerca das obrigacdes e direitos referentes ao patrimdnio do casal.

Isto porque na unido estavel, ndo havendo contrato especificando regime de bens, vigorara
o regime legal, que é o da comunhéo parcial de bens. Mas, se um idoso pretender formalizar este tipo
de contrato esbarrara na impossibilidade juridica, podendo ser considerado nulo qualquer designacéo
particular neste sentido.

Por outro lado, se a pessoa maior de setenta anos apenas passa a conviver com outrem,
em notodria constituicdo de unido estavel, havera conflito entre as imposicdes legais. Porém, tende a
prevalecer a legislacdo excepcional, que € a instituidora do regime obrigatorio de separacao.

Diante disso, a jurisprudéncia tem utilizado da analogia para determinar que na unido
estavel constituida apds os 70 anos apenas comunicam-se 0s bens que efetivamente tenham sido
adquiridos em comum esfor¢o, em sua constancia.

Comunga desse entendimento Washington de Barros Monteiro (2004, p. 215), para quem a
aplicacdo da imposigéo legal em voga é plenamente aceitavel, representando “o regime em que cada
cbnjuge conserva exclusivamente para si 0s bens que possuia quando casou, sendo também
incomunicaveis os bens que cada um deles veio a adquirir na constancia do casamento”.

Quanto ao direito real de habitacdo, havendo a dissolu¢cdo da sociedade conjugal, seja do
casamento ou da unido estavel, tem-se a sua existéncia, do mesmo modo que em todos os demais
regimes, ndo importando tratar-se de imposicdo legal, haja vista que o direito a moradia é direito
fundamental consagrado na Constituicdo Federal, portanto, devera ser observado, ponderando-se as
reais necessidades do beneficiario.

Colabora com tal afirmacao o Cédigo Civil nacional que assim dispde:

Art. 1.831. Ao cbdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que Ihe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.

Quanto as questfes sucessorias, como regra geral apontada anteriormente, aplicando-se o
regime da separacdo obrigatéria o convivente supérstite ndo sera meeiro, e nem herdeiro, salvo se
ficar terminantemente comprovada a aquisicdo, em comunhdo de esforcos, de algum patrimdnio
durante a constancia da uniéo.

Por derradeiro, Dourado (2010, p. 5) conclui que

para efeito de regime de bens, entende-se que ndo seria justificavel adotar
posicionamentos distintos para a pessoa idosa que constitui casamento e
para aquela que forma uniéo estavel, a despeito das peculiaridades de cada
instituto. Ambos o0s institutos estdo amparados constitucionalmente,
apresentando aspectos personalistas e patrimonialistas e tém a finalidade
de constituir familia, a qual é mais ampla que suas modalidades
fenoménicas. O marco mais diferenciador € que o primeiro se reveste de
formalidade, solenidade e, por isso, maior facilidade de demarcacgéo de seu
inicio e implicagcdes imediatas no direito, enquanto o segundo manifesta-se
a priori no factual, trazendo a posteriori reflexos na dimensao juridica.
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Diante desses apontamentos, vislumbra-se a insuficiéncia da norma correlata quanto a
questdo em xeque, devendo os destinatarios e intérpretes da lei utilizar-se das ferramentas de
integracdo e preenchimento das lacunas da lei que estiverem ao alcance, a fim de que néao
prevalecam injusticas na tratativa das relacdes casamento e unido estavel das pessoas maiores de

setenta anos de idade.

5 Consideracdes finais

Através do presente estudo pode-se fazer um levantamento l6gico-juridico dos institutos
casamento e unido estavel na sociedade contemporanea, destacando-se sua conceituagdo, natureza
juridica e suas origens.

Constatou-se que tais entidades encontram-se legalmente amparadas no Cddigo Civil e
pertencem ao ramo do Direito destinado ao estudo do Direito de Familia.

Em analise a hodierna estrutura da familia, pode-se verificar que a sua conceitua¢cdo tomou
rumos bem diferentes em comparacdo as pretéritas épocas em que prevalecia a concepgdo da
familia formada pelo varao, sua esposa e a prole em comum.

No atual sistema comunitario € possivel encontrar os mais diversos modelos de familia,
porém, neste afd este assunto ndo foi aprofundado em virtude da delimitacdo do tema proposto.
Contudo, mereceu destaque a breve comparacao entre o tradicional conceito de familia e aquele que
considera sua existéncia na convivéncia estavel e duradoura de duas pessoas, desde que possuam o
animus familiae.

Discutindo sobre as principais caracteristicas das entidades casamento e unido estavel,
enumeraram-se 0s requisitos legais para o seu reconhecimento, de modo que sejam considerados
existentes, validos e eficazes.

Neste aspecto, pode-se vislumbrar as iniGmeras semelhancas entre o tratamento do
legislador para a instituicAo casamento e para a unido fora deste. No mesmo norte, suas
peculiaridades também ganharam relevo, colaborando para o posterior enfrentamento da questdo da
isonomia entre as unides de fato em apreco.

Em ambos os casos encontra-se como requisitos legais o objetivo de constituicdo de familia
e a diversidade de sexos.

Quanto a este ultimo, frisou-se que a jurisprudéncia tem flexibilizado tal posicionamento, vez
gue ja houve julgado no Colendo Supremo Tribunal Federal em que foi garantido tratamento
igualitario em caso de sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo, de forma que se reconheceu
esta unidao como unido estavel, plenamente sob o amparo constitucional no que tange aos assuntos
de protecdo da familia.

Tratando especificamente dos regimes de bens, o resultado da pesquisa doutrinaria e legal
foi no sentido de que estes sdo modelos de administracdo de propriedade a incidir na relacao
conjugal, podendo ser liviemente escolhidos pelos nubentes por meio do pacto antenupcial, ou pelos

companheiros, através de contrato escrito.
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Em estudo pormenorizado de cada um desses regimes, segundo as designagfes do Cadigo
Civil, apurou-se que quando um dos contraentes for idoso, maior de setenta anos de idade,
necessariamente devera obedecer ao regime da separacéao total ou obrigatéria de bens.

A vista disso, pode-se destacar os efeitos patrimoniais nas relacdes casamento e unifo
estavel das pessoas acima de setenta anos, foco central do presente estudo.

A titulo de complementagcdo, apontou-se o0 esquema de protegdo constitucional e
infraconstitucional dos idosos, que possibilitou a verificacdo da premissa inicial de que apesar de ser
idosa, a pessoa detém o pleno direito de ser tratada com isonomia, de maneira que sejam
respeitados os seus direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade.

Por derradeiro, averiguou-se a existéncia de lacuna na legislacdo civilista no que tange a
aplicacdo do regime de bens obrigatério as unides estaveis contraidas por idosos apés os setenta
anos.

Tendo em vista todas as arguicdes juridicas correlatas pode-se concluir pela necessidade
da utilizagcdo de mecanismos de integracdo e preenchimento de lacunas por parte dos aplicadores,
intérpretes e destinatarios da lei, a fim de que prevalegam os direitos fundamentais de todos os
envolvidos, sobremodo a dignidade da pessoa humana dos maiores de setenta anos, bem como de

seus familiares.
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