1. Introducéo

A analise da constitucionalidade da imposi¢do legislativa do regime de bens para 0s
septuagenarios a luz do principio da dignidade da pessoa humana e do principio do dirigismo
estatal no atual Estado Democrético de Direito constitui o objetivo primordial do presente artigo
cientifico.

Para alcancar o desiderato proposto, especialmente no que se refere a coleta de dados
foi utilizado o método qualitativo, baseado em extensa obra bibliografica referente ao assunto,
quais sejam, livros, revistas e repertérios de jurisprudéncia dos Tribunais Patrios, além da
pesquisa documental, com insercdo de leis envolvendo a temética tratada.

Para melhor acuidade da pesquisa foi relevante examinar as decisdes judiciais proferidas
no sentido de sustentar a inconstitucionalidade da imposi¢do do regime de bens e os acordaos
em sentido contrario, pugnando pela constitucionalidade da norma.

O arrimo ao principio nuclear da dignidade da pessoa humana foi abordado desde seus
primordios para outorgar a real dimensdo de seus contornos, extenséo e aplicabilidade nos dias
atuais.

Igualmente foram abordados os aspectos negativos da imposicdo do regime de bens
para 0s maiores de setenta anos, como forma de suprimir a liberdade de escolha dos nubentes
por critério baseado na faixa etaria.

2. Da Dignidade da Pessoa Humana

A Dignidade da pessoa humana constitui um dos valores fundantes do Estado
Democratico de Direito, sendo elencada como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
no rol do artigo 1° da Carta Magna?, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico.

!BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. Séo Paulo: Saraiva, 2013, 9, ed., p.66.



A nocdo da dignidade da pessoa humana hoje é fruto da convergéncia de maultiplas
doutrinas e concepgdes de mundo que vém sendo estabelecidas ha muito na cultura ocidental?,
sendo necessaria a realizagdo, ainda que sumaria, da perspectiva historica e filosofica.

Assim, a dignidade é um atributo do homem, como sujeito de autonomia prética, ndo
podendo ser encurtada a criagdo constitucional, j& que precedente a qualquer sistema normativo.
A dignidade existe a priori, anterior a qualquer experiéncia especulativa®.

Nesse contexto, a vontade é concebida como a faculdade de se determinar a si mesmo
e a atuar em consonancia com a representacdo de certas leis. Aquilo que serve a vontade de
principio objetivo da sua autodeterminacéo € o fim, e este é dado pela razdo, tem que ser
igualmente valido para todos os seres racionais.*

Na seara do reconhecimento dos direitos individuais e de desenvolvimento do conceito
da dignidade da pessoa humana, Immanuel Kant colaborou para a edificacdo de uma premissa
da dignidade intrinseca, inata a toda e qualquer pessoa®.

Para Kant a dignidade tem como fundamento a autonomia ética do homem, fundada na
liberdade de que dispde para escolher conforme a razdo e de agir nos moldes de seu
entendimento e opcao.

Partindo da premissa que exista alguma coisa cuja existéncia em si possua um valor
absoluto e que, como fim em si mesmo, possa ser a estrutura de leis determinadas, nessa e s
nela é que estara a base de um possivel imperativo categorico, quer dizer de uma lei préatica. O
conceito de dignidade da pessoa humana foi abordado por Kant em sua filosofia, 0 que se

depreende da analise de sua obra, especialmente por trechos como o presente:

“O homem, e, duma maneira geral, todo ser racional, existe com um fim em
si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.

Pelo contrério em todas as suas a¢des, tanto nas que se dirigem a ele mesmo
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como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ter

considerado simultaneamente com o fim.”’®

Kant contribuiu para a construcdo de um conceito de dignidade intrinseca, conatural a
qualquer pessoa humana.

A teoria dos direitos inatos se transformou em doutrina de matriz politico-revolucionaria
fornecendo as bases para a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, pela
Assembleia Constituinte francesa de 1979, que instituiu o Estado liberal com base no
individualismo e consagrou a existéncia dos direitos naturais, inspirando a revolucéao francesa
e contribuindo para a conformagao do constitucionalismo moderno e do Estado de Direito’.

Assim, os direitos naturais inatos, foram incorporados como direitos fundamentais
individuais, em diversas Constituices®. A nogdo de pessoa concebida como sujeito de direitos
e obrigacdes, cunhada pela modernidade caracteriza um sujeito universal, por englobar nesta
categoria todas as pessoas. Igualmente em paralelo, a concepg¢éo que vigora predize um sujeito
individual, titular de direitos e da capacidade de exercé-los®.

O sujeito de direito se diz pessoa. Nesse sentido, o sujeito de direito é aquele que é
empossado de poder juridico, que se acha em posicdo de poder fazer valer a norma, invocando
arealizagdo a proprio favor®, Da analise constata-se que, pessoa e sujeito de direitos constituem
a mesma coisa, sendo certo que a no¢do de personalidade estd umbilicalmente ligada a de
pessoa, por exteriorizar a habilidade genética, reconhecida atualmente aos seres humanos, para
adquirir a titularidade de direitos e assumir obrigacdes. Assim capacidade de direito é aptiddo

oriunda da personalidade para contrair direitos e obrigacoes na vida civil?,
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3. A Intervencéo do Estado na vida do individuo

A interferéncia do legislador sobre a vida privada das pessoas ¢ fato que remonta a tempos
imemoriais. O Direito Romano continha em seu ordenamento normas proibitivas da realizacéo
de matriménio para determinadas pessoas, 0 que inclusive constava na Lei Papia Poppaea,
posteriormente revogada.

No Brasil, o Cadigo Civil de 1916 impunha o regime da separacdo obrigatdria de bens
levando em conta o critério bioldgico, assim as mulheres com mais de cinquenta anos e 0s
homens com mais de sessenta anos de idade, para contrair napcias precisariam adotar o regime
imposto pela legislacéo.

No momento da feitura do Cédigo Civil de 1916, a cultura, o pensamento social, as
relagBes travadas entre os individuos e a vulnerabilidade da mulher fomentaram a adogéo da
mencionada regra.

Porém com a mudanca de paradigmas e com a insercéao intensa da mulher no mercado de
trabalho a norma se tornou obsoleta, e ja 0 era com o0 advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil que no artigo 5°, 1*2 agasalhou o principio da igualdade.

Nessa toada o Cédigo Civil de 2002 equiparou homens e mulheres e mais especificamente
no artigo 1641, 11'3 previu a obrigatoriedade de adog&o do regime da separagdo de bens para a
pessoa maior de sessenta anos, sem fazer distingdo de género em obediéncia ao principio da
isonomia consagrado constitucionalmente.

Posteriormente o limite etério foi modificado pela Lei 12.344/2010%* resultante do Projeto
de Lei de autoria da Deputada Solange Amaral, que alterou o inciso Il do artigo 1641 do Cédigo
Civil®® ao estabelecer o regime da separagdo obrigatdria de bens para os maiores de setenta
anos, impulsionada pelo aumento da expectativa de vida do individuo na contemporaneidade.

Pois bem, o legislador apesar de ter tratado homens e mulheres paritariamente com a
insercdo da citada norma, ainda assim optou por manter a intervengdo do estado na vida da

pessoa maior de setenta anos, o0 que suscita dissenso na doutrina e na jurisprudéncia.

12 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, 132 ed., p.6.
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4. Da limitag&o ao principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade atingiu seu auge no periodo do Estado Liberal
classico dimanado da Revolucdo Francesa, em que a intervencdo estatal ndo era uma constante
na sociedade, assim o principio do pacta sunt servanda passou a nortear as relagcdes entre 0s

particulares.

Superada esta fase, com a revolucdo industrial, o Estado Liberal devido as
especificidades histéricas e as peculiaridades da época se tornou obsoleto ensejando a
necessidade de busca pela realizacdo da igualdade material mediante o dirigismo estatal deveras

praticado no Estado Social.

Nesse cendrio o dirigismo contratual encontrou espaco para ascender através da edicéo
de normas de ordem publica elaboradas com a finalidade de tutelar as pessoas desfavorecidas

economicamente.

Hodiernamente a autonomia da vontade nédo é exercida de forma plena pelo individuo,
haja vista que, o estado estabelece regras de comportamento, para impingir limites em prol de

interesses sociais e da realizacdo da justica material.

A imposicdo do regime da separacao obrigatoria de bens para as pessoas que possuem

mais de setenta anos é tema que promove substanciais controvérsias em ambito doutrinario e

jurisprudencial, mormente por interferir diretamente na autonomia privada tida como uma das

importantes conquistas da sociedade no tocante a representacdo da liberdade como valor
juridico, expresso no Preambulo da Carta Magna e no artigo 170%.

Assim CHAVES e ROSENVALD!" asseveram que a norma em comento fere a

dignidade da pessoa humana e ndo pode se sustentar atualmente. O Enunciado 125, fruto da |

Jornada de Direito Civil possui previsdo nesse sentido:

18 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.77.
" FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Volume 6. 3? ed. Rio de Janeiro:
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“A norma que torna obrigatdrio o regime da separacdo absoluta de
bens em razdo da idade dos nubentes ndo leva em consideracéo a
alteracdo da expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado
drasticamente nos dltimos anos. Também mantém um preconceito
quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etario, passam a gozar da presuncao absoluta de
incapacidade para alguns atos, como contrair matrimonio pelo regime

de bens que melhor consultar seus interesses. ”

Pertinente asseverar que inexiste norma que torne a pessoa incapaz pelo simples fato
de ter completado setenta anos, ao reves a principiologia estrutural do Estatuto do ldoso visa a
promocdo dos direitos e deveres do individuo com mais de sessenta anos, com intuito de
promover-lhe uma existéncia digna, porém a norma inserta no inciso Il do artigo 1641 do
Codigo Civil'® limita a autonomia da vontade, denotando o famigerado dirigismo estatal em

detrimento da autonomia privada.

A postura do Poder Legislativo mitiga o principio do Direito de Familia

consubstanciado na Intervencdo Minima do estado na vida privada.

Em posicdo oposta o Poder Judiciario brasileiro tem se mantido firme no sentido de
entender valido o regime da separacao obrigatéria de bens para as pessoas com mais de setenta
anos, embora este seja 0 entendimento majoritario, serdo apresentadas algumas decisdes em
sentido oposto, aplicando a inconstitucionalidade da norma contida no inciso Il do artigo 1641
do Cadigo Civil*°.

5. O idoso como sujeito de direitos sob a otica da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ao estabelecer os principios da

igualdade e da dignidade da pessoa humana como fundamentos da Republica fixou as diretrizes

18 BRASIL, Cédigo Civil: Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, 132 ed., p.265.
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minimas que deveriam ser seguidas pelo legislador infraconstitucional, adotando esse
paradigma o Estatuto do ldoso assegurou as pessoas com mais de sessenta os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral da legislacéo,
assegurando-lhe por lei ou por outros meios, as oportunidades e facilidades, para viabilizar
preservacdo da saude fisica e mental, bem como seu aperfeicoamento moral, intelectual,

espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade.

O artigo 2° do Estatuto do 1doso?® parece conflitar com a regra estabelecida no artigo
1641, 11 do Codigo Civil?* que mitiga o principio da autonomia da vontade ao subtrair do idoso

o direito de escolha do regime de bens de seu casamento.

Oportuno rememorar Rodrigues?® ao destacar que a senilidade constitui uma fase da
vida que se inicia com a concepcao desenvolve-se com o nascimento, infancia, juventude, fase
adulta até chegar a velhice. Assim, a pessoa idosa € plenamente capaz até que se demonstre 0
contrério, através de prova técnica produzida em procedimento judicial com ulterior prolacdo
de sentenca reconhecendo a incapacidade do individuo para os atos da vida civil, ja que a

senilidade por si s, isoladamente considerada ndo tem o condédo de conduzir a incapacidade.

Deve ser levar em conta a capacidade de discernimento da pessoa, assim como a

presenca do estado psicopatoldgico incapacitante.

O legislador péatrio ao manter a obrigatoriedade do regime da separacao absoluta de
bens para as pessoas com mais de setenta anos revela sua nitida feicdo patrimonialista, com
énfase a protecdo aos bens do idoso e de sua familia deixando em segundo plano a autonomia
da vontade do individuo, olvidando de seu direito de escolha quando da celebracdo do

casamento.

Assim, sob a 6tica patrimonialista o idoso é tratado, nesse particular como um
incapaz, como alguém que por conta de um critério exclusivamente etario, ndo tenha

discernimento suficiente para fazer escolhas pautadas em interesse proprio e no afeto.
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Nesse sentido Fiuza critica a posicdo do legislador ao asseverar que a exigéncia
representa uma capitis diminutio aos maiores de 70 anos, ja que a norma os infantiliza, os
idiotiza, e ndo representa o que de fato ocorre na realidade. Com o aumento da expectativa de
vida € possivel dizer que um individuo de setenta anos &, de fato, ainda jovem. E mesmo se
assim ndo fosse 0 que importa é se o individuo possui ou ndo consciéncia de seus atos, se tem

discernimento o ato ¢ valido, sendo desarrazoada a intervencdo do Estado na esfera privada®.

A norma veiculada no inciso Il do artigo 1641 do Cddigo Civil é atentatéria do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir a autonomia do individuo

e por constrangé-lo a tutela reducionista®.

De fato, a compreensdo da dignidade da pessoa humana, assim como a concepg¢édo do
direito natural se originou de um processo de racionalizacao e laicizagdo, sendo preservada a
nogéo basal da igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade?®.

O homem como possuidor de dignidade ndo deve ter seu direito de escolha tolhido pelo
estado em situacdes em que pode manifestar livremente sua vontade, sob pena de ser impedido
de exercer um direito fundamental garantido constitucionalmente.

Nesse sentido Maria Berenice Dias argumenta aduzindo que a discriminagdo em razéo da
idade é odiosa e inconstitucional, ja que a capacidade plena € adquirida com o advento da
maioridade e s6 pode ser afastada em situacdes extremas e por meio de processo judicial?® de
interdicdo, em que se assegure a ampla defesa e o contraditorio.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina no julgamento da Apelacdo Civel n°. 575350
julgou matéria afeta ao regime de bens e por sua Quarta Camara de Direito Civil decidiu por
dar provimento a apelacédo e assim viabilizar a alteracdo do regime de bens segundo escolha do
casal e afastar a obrigatoriedade do regime de separagdo obrigatdria, conforme se constata no
julgado abaixo transcrito:

“APELACAO CIVEL - PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA
- MODIFICACAO DO REGIME MATRIMONIAL DE BENS - SENTENCA
QUE DECLAROU EXTINTO O PROCESSO POR AUSENCIA DAS
CONDICOES DA ACAO - LEGITIMIDADE E INTERESSE PARA PLEITEAR

Z FIUZA, César. Direito Civil. 17 ed. S&o Paulo: RT, Belo Horizonte, 2014, p. 1184.

24 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo Civil Comentado. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 242-243.
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1988, p. 32 e A eficacia dos Direitos Fundamentais, p.45.
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A RESPECTIVA ALTERACAO, QUE ENCONTRARIA RESPALDO NO
ART. 1.639,§ 2°, DO CC- MATRIMONIO CONTRAIDO QUANDO OS
INSURGENTES POSSUIAM MAIS DE 60 (SESSENTA) ANOS DE IDADE -
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS - PRETENDIDA MODIFICACAO
PARA O REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL - INTERPRETACAO
SISTEMATICA DO CODIGO CIVIL E DA CONSTITUICAO FEDERAL -
CONCLUSAO DE QUE A IMPOSICAO DE REGIME DE BENS AOS
IDOSOS SE REVELA INCONSTITUCIONAL - AFRONTA AO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - LEGISLACAO QUE,
CONQUANTO REVESTIDA DE ALEGADO CARATER PROTECIONISTA,
MOSTRA-SE DISCRIMINATORIA - TRATAMENTO DIFERENCIADO EM
RAZAO DE IDADE - MATURIDADE QUE, PER SE, NAO ACARRETA
PRESUNCAO DA AUSENCIA DE DISCERNIMENTO PARA A PRATICA
DOS ATOS DA VIDA CIVIL - NUBENTES PLENAMENTE CAPAZES PARA
DISPOR DE SEU PATRIMONIO COMUM E PARTICULAR, ASSIM COMO
PARA ELEGER O REGIME DE BENS QUE MELHOR ATENDER AOS
INTERESSES POSTOS - NECESSIDADE DE INTERPRETAR A LEI DE
MODO MAIS JUSTO E HUMANO, DE ACORDO COM OS ANSEIOS DA
MODERNA SOCIEDADE, QUE NAO MAIS SE IDENTIFICA COM O
ARCAICO RIGORISMO QUE PREVALECIA POR OCASIAO DA VIGENCIA
DOCC/1916, QUE AUTOMATICAMENTE LIMITAVA A VONTADE DOS
NUBENTES SEXAGENARIOS E DAS NOIVAS QUINQUAGENARIAS -
ENUNCIADO N° 261, APROVADO NA 111 JORNADA DE DIREITO CIVIL,
QUE ESTABELECE QUE A OBRIGATORIEDADE DO REGIME DE
SEPARACAO DE BENS NAO SE APLICA QUANDO O CASAMENTO E
PRECEDIDO DE UNIAO ESTAVEL INICIADA ANTES DE OS CONJUGES
COMPLETAREM 60 (SESSENTA) ANOS DE IDADE - HIPOTESE DOS
AUTOS - APELANTES QUE CONVIVERAM COMO SE CASADOS FOSSEM
NO PERIODO COMPREENDIDO ENTRE 1964 E 2006, QUANDO
CONTRAIRAM MATRIMONIO - CONSORTES MENTALMENTE SADIOS -
PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA NO SENTIDO DE
SE ADMITIR A PRETENDIDA ALTERACAO - SENTENCA OBJURGADA
QUE, ALEM DE DENEGAR INDEVIDAMENTE A PRESTACAO
JURISDICIONAL, REVELA-SE IMPEDITIVA DO DIREITO DE ACESSO A
JUSTICA - DECISUM CASSADO - REGIME DE BENS MODIFICADO
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PARA O DE COMUNHAO UNIVERSAL - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. #

Ao apreciar o Incidente de Inconstitucionalidade n°. 2010107802, o Tribunal de Justica do

Estado de Sergipe declarou a inconstitucionalidade do art. 1.641, Il do Codigo Civil, nos

seguintes termos:

“INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - REGIME DE BENS -
SEPARAGCAO LEGAL OBRIGATORIA - NUBENTE SEXAGENARIO -
INCISO Il, DO ART. 1.641, DO CODIGO CIVIL - DISPOSITIVO QUE
FERE O DIREITO FUNDAMENTAL DO CONJUGE DE DECIDIR
QUANTO A SORTE DE SEU PATRIMONIO DISPONIVEL - PRESUNGCAO
DE INCAPACIDADE POR IMPLEMENTO DE IDADE -
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. #”

Em 18 de agosto de 1998 foi lavrado emblematico acordao no julgamento da Apelacédo
Civel n.° 007.512-2/2-00, do Tribunal de Justica de Séo Paulo, contendo o voto do

desembargador Cezar Peluso que a época integrava o citado tribunal, in verbis:

“Reduzir, com pretensdo de valor irrefutivel e aplicacdo geral, homens e
mulheres, considerados no apice do ciclo biologico e na plenitude das
energias interiores, a condi¢do de adolescentes desvairados, ou de neurdéticos
obsessivos, que ndo sabem guiar-se sendo pelos critérios irracionais das
emocOes primarias, sem duvida constitui juizo que afronta e amesquinha a
realidade humana, sobretudo quando a evolucéo das condigbes materiais e
espirituais da sociedade, repercutindo no grau de expectativa e qualidade de
vida, garante que a idade madura néo tende a corromper, mas a atualizar as
virtualidades da pessoa, as quais constituem o substrato (...) N&o é tudo. A
eficicia restritiva da norma estaria, ainda, a legitimar e perpetuar verdadeira

degradacéo, a qual, retirando-lhe o poder de dispor do patriménio nos limites
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do casamento, atinge o cerne mesmo da dignidade pessoa humana que é um
dos fundamentos da Republica (art. 1, 111, da Constituicdo Federal), ndo sé
porque a decepa e castra no seu nlcleo constitutivo de razdo e vontade, na
sua capacidade de entender e querer, a qual, numa perspectiva transcendente,
é vista como expressao substantiva do préprio Ser, como porque néo disfarga,
sob as vestes grosseiras do paternalismo insultuoso, todo o peso de uma

intromissdo estatal indevida em matéria que respeita, fundamentalmente, a

consciéncia, intimidade e autonomia do conjuge?®®. ”

As decisBes judiciais proferidas s6 denotam a possibilidade de escolha do regime de
bens pelos nubentes, quando presentes a capacidade civil e, o discernimento, que ndo podem
ser limitados pura e simplesmente pelo critério etario em detrimento a autodeterminacdo da
pessoa.

Errbnea e preconceituosa € a presuncdo de que a pessoa ao completar setenta anos se
torna emocionalmente instavel e por esta razdo necessita de protecdo legal, mesmo que

violadora de sua capacidade de escolha e de seu discernimento.

6. Considerac0es finais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil considerou a dignidade da pessoa
humana e a igualdade como principios estruturais do Estado Democréatico de Direito que devem
ser preservados pelo legislador infraconstitucional.

Hodiernamente ndo existe justificativa plausivel para manter o regime da separacao
obrigatdria de bens para os maiores de setenta anos, com base unicamente no critério etario. A
concepgdo patrimonialista do Codigo Civil idealizado no século XX n&o se coaduna com 0s
tempos atuais e com os valores que emergem da sociedade.

A interpretacdo dos institutos advindos do Direito Civil deve ser elaborada conforme a

tabua axioldgica da Lei Maior.
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O idoso tem o direito de contrair matrimdnio e em observancia ao principio da
autonomia da vontade de escolher o regime de bens, de acordo com seus interesses particulares,
prescindindo da intervencéo estatal.

A regra inserida no inciso Il do artigo 1641 do Cadigo Civil*® promove a desvalorizagio
do septuagenario como pessoa e declina o afeto como elemento norteador e importante na
formacdo da familia, sob o argumento de protecdo ao aspecto patrimonial tido como
preponderante.

Assim, como principio que estrutura o ordenamento juridico patrio, a dignidade da
pessoa humana, deve pautar as relacBes juridicas e servir de ponto de partida para a
interpretacéo e aplicacgéo da legislagdo infraconstitucional.
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