INTRODUCAO

Um homem de 99 (noventa e nove) anos, internado em um leito de hospital da
Zona Norte do Rio de Janeiro decide propor matrimoénio a enfermeira que lhe presta
amparo e que pacientemente da-lhe ouvidos aos relatos de suas escassas memorias. Uma
vez convalescido, e qui¢a como recompensa em troca da generosidade de sua ouvinte,
promete-lhe que com ela ird se casar na Fazenda onde cresceu, deixando-lhe usar o véu
de sua mae, dar ordens aos empregados, dispor das joias de sua familia e dirigir-se ao
altar no cavalo que pertenceu a sua antiga esposa.

A remissdo literaria acima ¢ eloquente, embora puramente figurativa. Logo na
abertura do romance “Leite Derramado” — quarto livro do escritor Francisco Buarque de
Holanda, lancado em 2009 — o juramento do personagem Euldlio Assumpg¢ao a sua
cuidadora sem nome inspira e tangencia reflexdes importantes sobre o tema da
autodeterminagdo da pessoa idosa para o exercicio de certos direitos e para o
desenvolvimento digno de sua personalidade.

A luz de um recorte social centrado na valorizagdo excessiva da capacidade de
producdo e de trabalho, enxergar o idoso como um individuo inutil, enfraquecido e
assexualizado ¢ uma consequéncia natural e quase inevitdvel. Em tempos de culto a
juventude como uma qualidade em si mesma, o proprio conceito de velhice €, assim,
reduzido a bases restritamente cronoldgicas, equiparando-se a ideia de senilidade
(PONTES; TEIXEIRA, 2014).

Sob tal perspectiva, em que idoso ¢ frequentemente tratado como incapaz, e visto
como um fardo disfuncional e sem utilidade, a lei, ao intentar juridicamente protegé-lo
termina quase sempre por infantiliza-lo, por silenciar sua voz, e por reduzir sua aptidao
para fazer escolhas.

Na pratica, a tutela normativa do idoso ndo se ocupa propriamente da realizagao
maxima de sua dignidade, mas, sim, de mitigar sua capacidade decisdria, ora como se
quisesse resguarda-lo de si proprio e de suas pulsdes incontidas, ora como se servisse de
instrumento para realizar interesses patrimoniais futuros ndo seus, mas dos que se acham
em na linha de sua eventual sucessao.

Exemplo dessa realidade estd no art. 1.641, I do Codigo Civil atual, cuja dicgao
institui como norma cogente o chamado regime da separacdo obrigatoria de bens as

pessoas que decidam casar ou constituir unido estavel apds a idade de setenta anos.



Embora ndo se trate aqui de uma novidade, eis que o proprio Codigo Civil de 1916 ja
continha previsao semelhante em seu no art. 258, 11, o dispositivo, ao definir o fator idade
como critério de limitagdo de escolhas e de restricdo objetiva de direitos, reascende
discussao que ¢ em certa medida atual, e que escrutina o papel e a legitimacao do Estado
como pretenso agente regulador da familia constitucionalizada.

Em um debate sobre a sintonia da regra com o sistema fundamental de protegao
das individualidades, uma abordagem mais critica ¢ menos textual encaminha, dentre
outros questionamentos, os seguintes: a) quais sdo os limites da regulagdo estatal e
normativa em um regime democratico? b) ¢ possivel reconhecer espagos reservados ao
exercicio da autonomia privada, que sejam materialmente impermedveis ao poder e ao
controle deliberativo do legislador? c) que interesses de fato se pretende juridicamente
tutelar em razao do disposto no 1.641, I, do CCB/02? d) A imposic¢ao legal do regime de
separacao obrigatoria de bens a pessoas idosas guarda alguma consonancia com a nogao
fundamental de liberdade, cuja consequéncia mais intima reside na garantia que se d4 aos
cidaddos de orientar suas escolhas e de construir sua personalidade de acordo com seus
projetos € com sua propria visao individual de mundo?

No horizonte dessas reflexdes, mas a titulo de estabelecer critérios para uma
eventual conformacao pratica entre regulacao estatal e autonomia privada invoca-se como
referencial tedrico imediato o liberalismo igualitarista de Ronald Dworkin, conceito que,
demarcando posi¢do refrataria as teses do positivismo classico e do realismo juridico,
compreende os direitos como “trunfos”, ou como trincheiras fundamentais, que protegem
o cidaddo contra pretensdes externas que visem lhe impor concepcdes de felicidade, ou
modos de desenvolvimento de sua personalidade que ndo sejam exatamente as de sua
predilecao.

Sob esse enfoque, o trabalho se organiza em quatro sessdes. A segunda, que
sucede a esta apresentacdo, expde resumidamente algumas das cogitacdes de Ronald
Dworkin, em especial as que teorizam o direito ndo como um conjunto de regras, ou como
um enredo de praticas sociais voltadas a realizacado de um bem-estar coletivo, mas como
uma atitude essencialmente interpretativa ¢ ndo instrumental, cuja hipdtese estética
incorpora uma peculiar compreensao da dignidade da pessoa humana como igualdade de
respeito e consideracdo, e como fundamento de legitimidade de toda e qualquer
deliberacao politica.

A terceira se¢do sintetiza os principais aspectos e efeitos juridicos que decorrem

da aplicacdo do art. 1.641, II, do Cdédigo Civil, apontando qual sua verdadeira



objetividade juridica e suas reais implicagdes, sob o especial enfoque do direito
fundamental ao envelhecimento digno, norma que, apesar de ndo expressamente
plasmada na literalidade no texto da Constituicao, deflui-se da normatividade ampla de
seu art. 230.

Feita essa avaliagdo, o quarto capitulo interpela o confronto entre a regra do art.
1641, 11, do Codigo Civil e o conceito de dignidade em Ronald Dworkin, divisando, ao
fim, que, apesar de estabelecer restricao injustificavel, que presume o idoso como um
incapaz para o exercicio de direitos e escolhas, a imposicdo do regime de bens da
separacao obrigatoria dispde de lastro amplo na jurisprudéncia do STJ, que recentemente
estendeu sua aplicagdo as unides estdvel em geral.

O quinto e ultimo item abriga um topico de desfecho contendo um resumo critico

e descritivo das ideias expostas e a conclusao analitica acerca dos resultados obtidos.

2. LEVANDO A SERIO OS DIREITOS: O CONCEITO DE DIGNIDADE EM
RONALD DWORKIN

A referéncia explicitada no titulo acima ¢ uma 6bvia alusdo a um dos principais e
mais conhecidos escritos de Ronald Dworkin. “Levando os Direitos a Sério” ¢ uma
coletanea de artigos escritos e publicados nas décadas de 1960 e 1970, época em que o
autor exercia a catedra de Teoria Geral do Direito, na Universidade de Oxford.

Logo na introducdo do livro, Dworkin expde o pressuposto essencial para a
compreensdo de seu empreendimento. Sua pretensdo em “Levando os Direitos a Sério” é
engendrar uma teoria do direito capaz de refletir os preceitos do liberalismo, € a0 mesmo

tempo propor uma alternativa critica ao positivismo (no plano ontologico)! e ao

"' Em sua contraposi¢io ao positivismo, Dworkin define como “alvo” a versdo tedrica de Herbert Hart, para
quem seria o positivismo um conjunto de regras explicitas oriundas de uma fonte formal autorizada e
objetivamente determinavel nas quais o direito se resume e se exaure. Dworkin, nesses ternos, critica essa
ideia de redu¢@o do direito a normas postas, sob o argumento de que, “quando os juristas raciocinam e
debatem a respeito de direitos e obrigacdes, particularmente naqueles casos dificeis, nos quais nossos
problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padrdes que nao funcionam como
regras, mas operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrdes” (2020, p. 36).



utilitarismo (no campo deontologico)?, que ele admitia serem as teorias juridicas que mais
influenciaram sua geragdo’.

Nesse sentido, se o direito ¢ uma mixagem entre positivismo e utilitarismo, entao,
para Dworkin, um “sério” problema se coloca em termos de compreensao do conceito de
liberdade. E que, em suas cogitagdes, uma das premissas centrais do liberalismo ¢ a de
que os individuos tém direitos, e que esses direitos sdo independentes dos direitos que a
legislacdo institucional lhes atribui, ndo estando definidos por convencdo, nem
determinados por uma decisdo politico-legislativa. Eles pressupdem essa convengado e
servem de fundamento a essa determinagao politico-legislativa.

Ancorando em pressuposto contrario, no entanto, de que o direito se exaure no
conteudo das regras explicitas, que sdo criadas para proporcionar o maior nimero possivel
de bons resultados para o maior numero possivel de pessoas, as teorias positivista e
utilitarista falham em pelo menos dois aspectos (em uma perspectiva liberal): primeiro
porque, ao reduzirem o direito a um conjunto de normas postas, elas configuram uma
estratégia ndo de protecio, mas de limitacdo, ou de cerceamento aos direitos*; segundo
porque, ao considerarem que as leis boas e justas sao aquelas definidas e elaboradas para
realizar o que se entende por “bem-estar coletivo”, elas subvertem uma das mais
essenciais funcdes do direito, que ¢ a de resguardar os individuos do que os consensos

politico-majoritarias definam como “interesse geral’ (o utilitarismo).

2.1 A Desconstrucio do Positivismo Juridico.

2 Relativamente a sua critica ao utilitarismo como abordagem deontoldgica do direito, Dworkin o designa
como uma estratégia de maximizagdo do bem-estar coletivo, em razdo da qual as compreensdes do que seja
“justo” e do que seja “desejavel” consistem em proporcionar maior numero de “bons resultados” para o
maior nimero possivel de pessoas (2020).

3 Os diferentes capitulos deste livro definem e defendem uma teoria liberal do direito. N&o obstante isso,
sao profundamente criticos em relagdo a outra teoria, que ¢ amplamente considerada por muitos como uma
teoria liberal. Essa teoria é tdo popular e influente que a chamarei de teoria dominante do direito. A teoria
dominante tem duas partes e insiste na independéncia de cada uma delas. A primeira parte € uma teoria
sobre o que ¢ o direito [...] Esta ¢ a teoria do positivismo juridico, que sustenta que a verdade das
proposigdes juridicas consiste em fatos a respeito das regras que foram adotadas por instituigdes sociais
especificas [...] A segunda parte é uma teoria acerca do que o direito deve ser [...] Essa é a teoria do
utilitarismo, que sustenta que o direito e suas instituicdes deveriam estar a servigo do bem-estar geral e tdo-
somente isso. (2020, p. VI, VII)

4 Em resposta aos seus principais criticos, em especial a Ronald Dworkin, Hart acrescentou um capitulo
inédito a segunda edicdo de sua obra Magna “O Conceito de Direito”, que ele proprio intitulou “pos-
escrito”. Na ocasido, Hart reafirma o seu critério teorico de identificacdo do direito, observando que, de
acordo com sua ideia central “a existéncia e o teor do direito podem ser determinados consultando-se as
fontes sociais do direito (por exemplo a legislagdo, as decisdes judiciais € os costumes sociais), sem
referéncia a moral, exceto quando o proprio direito assim identificado tiver incorporado critérios morais
para sua identificacdo (2009, p. 347).



Com base na afirmagdo de que a vertente tedrica mais influente de sua época
incorre em erros graves de perspectiva, Dworkin se langa em um historico duelo de
argumentos com aquela que ele proprio diz considerar a mais sofisticada filosofia juridica
liberal anglo-saxa, até entdo: o positivismo analitico de Herbert Hart.

De saida, Dworkin apresenta o empreendimento filoséfico de Hart como uma
sintese teorica de trés teses objetivas: a primeira tese (tese das regras) assinala o direito
como um sistema de regras formais explicitas (oriundas de uma fonte formal autorizada),
por forca do qual os individuos sé possuem os direitos e sé estdo sujeitos as obrigagdes
que essas regras formais explicitas lhes venham a reconhecer e atribuir (as regras formais
e explicitas exaurem e esgotam a estrutura e o contetido do direito).

A segunda tese (tese do teste de pedigree) diz que que as regras que estruturam e
exaurem o direito podem ser identificadas — todas elas — por meio de um teste de validade
e de pertinéncia formal, que leva em consideracdo exclusivamente a fonte de sua
elaboracdo (feste de pedigree). Em outras palavras, para o positivismo, as regras sao boas,
Jjustas e validas ndo em razdo de sua substincia, mas desde que obtenham aprovagdo em
uma analise estritamente formal de compatibilidade com suas fontes sociais autorizadas,
o0 que, em alguma medida, remete a ideia kelseniana de norma fundamental®).

E a terceira e ultima tese (tese da discricionariedade) assevera que, nos casos
concretos, se houver alguma divida quanto a aplicacdo técnico-dedutiva de uma regra
formal, os juizes decidirdo livremente, consoante suas escolhas e preferéncias. Ou seja,
se as regras nas quais o direito se esgota ndo preconizam uma soluc¢ao determinada para
a causa esta sera decidida por discricionariedade judicial.

Apos identificar as bases do pensamento de Hart, Dworkin observa, no entanto,
que, em determinadas situagdes, os juizes ndao se limitam a aplicar as regras
explicitamente estabelecidas. Eles recorrem a padrdes normativos nao contemplados nas
cogitacdes do jurista inglés, mas que igualmente se permeiam do carater de normas
juridicas — os chamados principios - mesmo sem passarem ou se submeterem a nenhum

teste formal de validade. Em suas palavras:

5> Na formula de Kelsen, por sua vez, “Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma
norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental é a fonte
comum de validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento
de validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que
seu wltimo fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que
constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento de validade de todas
as normas pertencentes a essa ordem normativa” (1994, p. 217)



Minha estratégia serd organizada em torno do fato de que, quando os juristas
raciocinam ou debatem a respeito de direitos e obrigagdes juridicos,
particularmente naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com esses
conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padrdes que ndo funcionam
como Oregras, mas que operam diferentemente, como principios, politicas e
outros padrdes. Argumentarei que o positivismo ¢ um modelo de e para um
sistema de regras e que sua no¢ao central de um tnico teste fundamental para
o direito nos forga a ignorar os papeis importantes de outros padroes que nido
sdo regras (2020, pp. 35-36).

Dworkin, portanto, infere que o direito, enquanto linguagem social, fundamenta-
se ndo apenas em regras explicitas emanadas de fontes formais autorizadas, mas também
em principios, os quais malgrado ndo necessariamente estejam escritos na legislacao,
devem ser respeitados e obedecidos, sob pena de as decisdes judiais carecerem de
sustentagdo ¢ de aceitabilidade.

Com suporte nessa conclusdo, depreende-se que, se o direito ndo se exaure nas
normas escritas, mas também acolhe e reconhece principios, utilizando-os como padrdes
morais de argumentagdo na resolucao dos chamados casos dificeis, logo € insustentavel
a primeira tese hartiana, que define o direito como um sistema essencialmente formado
por regras explicitas.

De igual forma, se os principios integram o direito e se, por serem implicitos, ndo
sao identificaveis em um teste formal de pedigree, tal constatacdo faz cair por terra a
segunda tese do jurista britanico, de acordo com a qual o que qualifica uma norma como
Jjuridica, ou como pertencente ao direito € o fato de ela ser oriunda de uma fonte formal
autorizada.

Por fim, se os principios configuram normas juridicas que incidem efetivamente
sobre casos concretos, de modo a atribuir maior peso a certa decisdo do que a outras,
mesmo nas situagdes em que as regras ndo apontem uma resposta determinada ou
encaminhem solugdes moralmente inaceitaveis, a inser¢ao dos principios como elementos

de composi¢ao do direito impde o falseamento da tese positivista da discricionariedade,

subtraindo do julgador a possibilidade de decidir a luz de suas escolhas e preferéncias.

2.2 Liberdade Revisitada. A Tese da Unidade de Valor e a Dignidade

Humana como Hipdtese Estética do Direito

Em sua fase teérica que se seguiu a publicagdo de “O Modelo de Regras”,
Dworkin dedica-se a constru¢do de uma teoria construtivista do direito. Como

consequéncia da ideia de que os juizes decidem por principios, os quais integram o direito,



mas preexistem as regras escritas, Dworkin conclui que, nos casos dificeis, cuja solucao
ndo esteja contida em um padrdo normativo fechado e explicito, o julgador, invés de
julgar conforme suas escolhas, ou inventar novos direitos, tem a responsabilidade politica
de descobrir quais sao os direitos das partes e qual delas faz jus a ganhar a causa
(DWORKIN, 2020).

Alids, para Dworkin, o proprio oficio decisoério propriamente dito s6 conhece uma
razdo de ser, s6 faz de fato algum sentido e s6 pode ser tomado como algo a sério, na
medida em que “este engajamento seja voltado a busca de uma resposta correta, o que
demonstra que ha algo superior em uma alternativa quando relacionada com a outra”
(TOVAR, 2018, p. 133).

O desafio de Dworkin, nesse contexto, sera demonstrar, na esteira de tal diretiva,
que caminhos os juizes devem percorrer, que critérios devem observar, e que
procedimentos e comportamentos devem seguir em prol do objetivo de alcancarem
respostas corretas.

Nessa jornada, alids, Dworkin instituiu alguns de seus mais conhecidos
enunciados tedricos, os quais, por nao serem adequadamente compreendidos, sofrem
ataques diversos e constantes, como resultado, muitas vezes, de uma assimilagao
equivocada ou caricatural “muito distante de uma leitura correta e honesta que qualquer
autor merece” (PEDRON; OMMATI, 2020, p. 4).

Por recorrer frequentemente a metaforas para explicar e expor algumas de suas
propostas, parte delas, quando tomadas ao pé-dad-letra, atraem distor¢des de muitas
ordens. Sobre sua tese da unica resposta correta por exemplo (que ¢ uma alegoria critica
a discricionariedade positivista e que afirma que, para cada caso concreto, s6 hd uma
unica decisdo correta a ser proferida), € vista como uma pressuposi¢ao ingénua, ou como
uma utopia irrealizavel, que sequer serve a concatenacao de uma teoria descritiva.

Ja a representacdo do juiz Hércules ganha ares metafisicos e fantasiosos ao
supostamente atribuir ao julgador caracteristicas €picas e sobre-humanas, mas que nao
conhecem uma correspondéncia factivel no plano concreto, ou alguma possibilidade de
implementag¢ao no mundo real.

De resto - para ficar s6 nisso — quanto a ideia de Romance em Cadeia (chain novel)
ndo ¢ raro achar quem diga, em obje¢do, que o direito ndo ¢ uma pratica literaria, mas
politica, de modo que cogitar o juiz como um romancista coautor de uma obra coletiva,
além de solapar sua liberdade e sua independéncia, nao assegura a integridade e

univocidade do processo interpretativo.



Em sua obra certamente mais madura, Justice for Headhogs (Justica para
Ourigos), Dworkin, reforcando sua concepgao tedrica de direito como integridade, e sem
abandonar - antes pelo contrario — a maioria de suas ideias tradicionais difundidas no
ultimos 50 (cinquenta) anos, reconduz seu argumento a tese da unidade de valor para
sustentar, em resumo, que os preceitos €ticos, juridicos, politicos € morais compdem um
sistema Unico e estabelecem entre si um vinculo de correlacdo e de interdependéncia
(DWORKIN, 2021).

Essa abordagem, que, segundo ele, ¢ ao mesmo tempo uma cren¢a € uma
estratégia de bem viver, emoldura uma discussao filosofica ampla e complexa que, em
ultima analise, consolida a no¢ao de igualdade como elemento integrante (e principal) do
nucleo-duro do conceito de liberalismo.

Em suas instancias, um governo s6 ¢ de fato legitimo quando se mostra apto a
endossar dois principios soberanos. (1) tratar com igual considera¢do o destino e as
pretensdes de felicidade de seus governados; (ii) a dedicar igual respeito ao direito de
qualquer pessoa de “decidir por si mesma como fazer de sua vida algo valioso”

(DWORKIN, 2021, p. 5). Prossegue Dworkin, nessa diregao:

As pessoas so sdo responsaveis quando fazem escolhas levando em conta
quanto essas escolhas, feitas por elas, custam para os outros. [...] A questdo da
Justiga distributiva exige, portanto, uma solucao para duas equacdes a0 mesmo
tempo. Temos de encontrar uma solugdo que respeite ambos os principios
soberanos, o da igual consideracdo e o da responsabilidade pessoal; e temos de
fazé-lo de modo a ndo comprometer nenhum dos dois principios, mas, sim,
encontrando concepgdes atraentes de cada um deles que satisfagam plenamente
a ambos (2014, p. 6)

Sob essa perspectiva em particular, Dworkin compreende a ética como um
dominio da a¢do humana, que define normas (dimensdo normativa da ética), critérios e
diretrizes acerca do que cada pessoa deve fazer para atingir suas metas e seus objetivos e
obter sucesso em suas aspiracdes individuais de bem viver.

Nao obstante, deve-se indagar em que medida cada estratégia particular de
realizacdo individual pode se harmonizar com as pretensdes de liberdades alheias e
igualmente legitimas. Nesse contexto e sob tal panorama o horizonte da moral se impde
como uma espécie de virtude politica cuja principal tarefa ¢ servir como parametro de
conformagdo, ou como mediador argumentativo voltado a conjugacdo de multiplas e
diferentes opg¢des individuais de felicidade.

Nesse ponto, Dworkin institui sua compreensdo de dignidade humana. Ele a

define como um aspecto peculiar da teoria moral cuja substancia se fragmenta em trés



ideias basicas: a ideia de igual respeito, que significa reconhecer como legitimas
quaisquer concepgdes pessoais de vida boa que ndo frustrem projetos alheios de
felicidade; a ideia de igual consideragdo, que consiste em atribuir a todos os individuos,
sem distingdes, 0 mesmo catalogo de direitos, liberdades e oportunidades; e a ideia de
ndo-paternalismo, ou seja, de nao se admitir ao Estado e a sociedade que imponham “uma
decisdo a alguém supostamente pelo bem dessa pessoa, mas em contradicdo com a nogao
que ela propria tem acerca do que lhe ¢ bom” (DWORKIN, 2021, p. 553).

Dito isso, o sentido que Dworkin confere a expressao igualdade (de respeito e de
consideragdo) ¢ com efeito, um sentido legitimador de uma prética juridico-interpretativa
em permanente construg¢do, que, de uma s6 vez, incorpora a dignidade humana como
hipotese estética do direito, e a consolida como eixo de gravitacdo filos6fica em torno do
qual se desenvolve o aqui revistado e discutido conceito de igual-liberdade. Ou, como
acentua o proprio Dworkin, €, sendo, a igual-liberdade, em sua perspectiva ambivalente
(equal concern and respect) a propria virtude soberana de uma comunidade de principios
(DWORKIN, 2011).

Em Dworkin, tratar alguém de modo digno, na dimensao juridico-hermenéutica
do termo, traduz uma atitude simultaneamente de engajamento e¢ de abstencdo; de
engajamento porque implica admitir como valida, justa e legitima toda e qualquer opg¢ao
de felicidade individual que ndo rivalize com opgdes de felicidade terceiras; e de
abstencdo porque impde um nao-agir coletivo, na exata medida em que nenhum pessoa,
por agdo do Estado, ou da sociedade, pode ser instrumentalizada, ou submetida as opgdes
de felicidade de outrem.

Exatamente nesse ponto o conceito dworkiano de dignidade como igualdade de
respeito e de consideragdo (ou como concretizagdo dos principios da igualdade e da
liberdade) opera como limitador a regulacdo e ao controle estatal sobre as relagdes de
direito privado. (MUTEDO, 2017). Uma vez que tal compreensdo seja efetivamente
levada a sério, torna-se possivel, pelo menos no plano tedrico, reservar espagos juridicos

de ndo-intervencao legislativa com vistas ao livre desenvolvimento da personalidade.

30 ART. 1.641,11, DO CCB E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O CONCEITO
DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No item anterior, sustentou-se em Ronald Dworkin a ideia ndo positivista de que

os direitos, a0 mesmo tempo em que sao anteriores aos consensos politico-deliberativos



da legislagdo posta, servem-lhe como fundamento l6gico e como pressupostos morais de
conformacao e de validade. Nessa medida, ¢ possivel falar em direitos fundamentais que
ndo estejam expressos em norma escrita, ou que ndo emanem de fontes normativas
oficiais ou previamente autorizadas.

O chamado direito ao envelhecimento digno, no entanto, embora ndo se contenha
em um dispositivo constitucional explicito — a0 menos ndo com uma clareza que permita
sua identificagdo em termos literais — dispde de assento na normatividade do art. 230 da
constituicdo de 1988, cuja dicg¢do, com efeito, atribui ao Estado, a familia e a sociedade a
obrigacao de respeitar a dignidade do idoso, garantindo-lhe o direito a vida e assegurando
sua ampla participa¢@o na comunidade.

Tal reconhecimento, uma vez compreendido como dado essencial de um sistema
de direitos fundado na autonomia privada e na liberdade de propdsitos, encaminha um
significado estrutural de largo alcance. Atribuir a alguém o direito de envelhecer
dignamente (em uma perspectiva de dignidade como igualdade de respeito e
consideracdo) ¢ o mesmo que afirmar, dentre outras compreensdes, que nenhuma
restri¢ao juridica individual pode ancorar em critérios de idade, ou estabelecer a velhice
como seu pressuposto logico.

Ou, em outras palavras, todos os direitos reconhecidos em uma comunidade a
pessoas ndo-idosas, necessariamente devem ser estendidos a pessoas idosas, nao se
admitindo o fator cronolédgico (ou bioldgico) como parametro valido de discriminagao,
ou de exclusao legitima.

Nao obstante, o art. 1.641 do Cédigo Civil de 2002, ao estabelecer o regime da
separagdo obrigatoria de bens no casos que regula, prescreve disciplina aplicavel apenas
aos cidadaos maiores de 70 (setenta) anos, ocasionando, no minimo, os seguintes efeitos
e desdobramentos diretos: a) subtrai dessas pessoas a possibilidade de escolherem
livremente o seu regime de bens; b) desconstitui sua condi¢ao de herdeiras necessarias de
seu conjuge (ou companheiro), bloqueando sua participagao efetiva em eventual sucessao
legitima ou testamentaria deste; e c¢) reduz seu poder de disposi¢do sobre o proprio
patrimonio, impedindo-as de beneficiar seu conjuge (ou companheiro) por ato inter vivos

em testamento, ou em razio de testamento®

O art. 312 do Cddigo Civil de 1916 proibia expressamente a doagdo entre cOnjuges casados em regime de
separacdo obrigatoria. Malgrado tal vedag¢do ndo tenha sido revalidada pelo Cédigo Civil de 2002, a
doutrina majoritaria entende que ela subsiste como decorréncia intrinseca a propria regra do art. 1.641, II.
Para quem assim sustenta, admitir contrario seria permitir um mecanismo de burla ao proprio regime
imposto por lei para pessoas maiores de 70 (setenta) anos (ANDRADE, 2018).



Nesse ponto, ¢ de relevo retomar a indagacgado acerca de que interesses juridicos o
legislador quis efetivamente tutelar em razdo da imposi¢ao sob andlise: se os interesses
juridicos do proprio idoso; ou se os interesses juridicos de sua familia, a saber, de seus
dependentes e de seus eventuais ou possivelmente futuros sucessores. Dentre os que fiam

na primeira tese, Zeno Veloso assinala:

Achamos, porém, que a regra protetiva - o casamento sob o regime imperativo
da separag@o - deve ser mantida. Os amores crepusculares tornam as pessoas
presas faceis de gente esperta e velhaca, que quer enriquecer por via de um
casamento de conveniéncia, o que na linguagem popular se conhece por "golpe
do batt" (VELOSO, 2008, p. 32).

J& em meio aos que acolhem a segunda posi¢do, enxergando a separacao
obrigatéria como um instrumento realizador da especial protecdo que a Constitui¢ao
confere a familia, Carlos Roberto Gongalves considera que a limitagao legal traduz uma
prudéncia legislativa, eis que um matrimonio celebrado com um dos conjuges em situagao
de vulnerabilidade e de acentuada caréncia afetiva, pode acarretar efeitos desastrosos
tanto para ele proprio, “[...] numa dissolu¢ao inter vivos da sociedade conjugal, ou mesmo
para seus filhos, numa dissolucao causa mortis do casamento” (2013, p. 410).

Parece, de fato, que a ideia a justificar o regramento, estaria “na prevencao do
popularmente denominado golpe do bau, isto é, na protecdo da legitima dos filhos”
(MUTEDO, 2018, p. 244). Tal argumento, no entanto, ndo se sustenta, nem ancora em
juridicidade. A esse respeito “[...] se ndo existe heranca de pessoa viva e se o patrimonio
do de cujus s0 se transmite aos herdeiros com a morte, nao hé que se falar em preocupagao
com a legitima enquanto a pessoa for viva e plenamente capaz” (MUTEDO, 2018, p. 244).

Curioso € que, em que pese a regra da separagcdo obrigatoria seja assimilada e
aceita como algo necessario ao atendimento de determinados escopos relacionados a um
conceito socializante de dignidade, a legislagdo civil em vigor ¢ paradoxalmente tolerante
com certas praticas similares.

A titulo de exemplo, embora um idoso ndo possa escolher o regime de bens de seu
casamento, a ele se permite, sem nenhuma objecdo, alienar livremente seus bens, (ii)
realizar doagdes (desde que nao o faga em favor de seu conjuge ou companheiro), (iii)
elaborar testamento (desde que ndo contemple seu conjuge ou companheiro), celebrar
contratos, (iv) prestar aval e fianga, contrair e confessar dividas, investir no mercado

financeiro, exercer direitos politicos, dispor de capacidade eleitoral plena, praticar



operagoes de crédito e até mesmo participar de atividades empresarias e societarias como
socio ou administrador.

O que em verdade se afigura, nesses termos, ¢ que a imposi¢do do regime de
separacao obrigatoria a pessoas idosas, sem que igual preocupagdo normativa acometa
outros aspectos de sua vida civil - reflete uma cultura juridica fundada em superstigoes e
em esteredtipos. O contorcionismo tedrico presente no discurso de naturalizagdo do art.
1.641, I do CCB, ndo passa de estratégia argumentativa para ocultar — conscientemente
ou nio — uma visdo preconceituosa de mundo’, segundo a qual, “toda pessoa que se
aproxima do idoso ndo o faz motivada pelo afeto, mas pelo interesse material” (LOBO,
2011, p. 297).

Nesse sentido, alids, invocando a inconstitucionalidade da norma em questdo, Ana
Carolina Brochardo Teixeira e Renata de Lima Rodrigues, observam que o dispositivo
configura inequivoca afronta ao principio da isonomia “por presumir falta de
discernimento em razdo da idade dos consortes” (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p.
95).

Em igual direcao, sustentam Paulo Netto Lobo, para quem a separacao obrigatoria
de bens viola o principio da dignidade da pessoa humana, e Francisco José¢ Cahali
(atualizando a obra de Silvio Rodrigues), cujo escolio considera descabida e injustificavel
a discriminagao por idade em relagdo ao poder de escolha do regime de bens (LOBO,
2011; RODRIGUES, 2008).

Acolhendo-se em tudo essa perspectiva, pontue-se, finalmente, que o direito a
escolha do regime de bens se insere nos dominios de situagdes patrimoniais especificas,
que pressupdem a realizag@o plena dos direitos de personalidade (PERLINGIERI, 2008),
cujo desenvolvimento livre, vale dizer, constitui direito fundamental implicito, integrante
da propria estrutura normativa da dignidade da pessoa humana (GAMA; PONTES;
TEIXEIRA, 2014)

Assim ¢ que, ao optarem por este ou por aquele regime, ou mesmo ao silenciarem
a respeito, submetendo-se espontaneamente a disciplina supletiva da comunhao parcial

de bens, os nubentes, em ultima analise, estdo a realizar interesses fundamentalmente

7 “A mentalidade por tras desse pensamento é a do chamado sanism, um preconceito irracional que causa
atitudes generalizadas de racismo, sexismo, homofobia e intolerancia étnica — no presente caso, etaria — que
pode afetar desde o legislador, passando pela jurisprudéncia, até os operadores do direito. Os preconceitos
originados da sanism sdo amplamente tomados como verdades absolutas, sdo dificeis de detectar e sdo
extremamente aceitos pela sociedade. Esse fendmeno se embasa em estereotipos, mitos, supersticdes e €
perpetuado por apelar ao senso comum e a argumentacdes falhas” (MUTEDO, 2017, p. 245).



existenciais, ndo apenas em virtude do impacto de suas decisdes para o equilibrio da
propria familia, mas porque “eventual escolha errada pode se tornar, inclusive, a causa
motivadora do divércio” (TEIXEIRA; KONDER, 2012, p.15).

Sob esse enfoque, 0 modo como as pessoas encaminham a gestao de suas relagdes
econdmicas durante o matrimonio ou a unido estavel somente a elas interessa. Vale dizer,
¢ questdo restrita a esfera de sua intimidade e, portanto, infensa a qualquer espécie de
controle ou de regulagdo pelo Estado.

Restringir a autonomia e o poder decisorio dos individuos nesse tocante, seja para
proteger seus futuros e eventuais sucessores, seja supostamente para resguarda-los de suas
proprias pulsdes afetivas, ¢ transforma-los em instrumentos de um projeto de felicidade
que lhes ¢ estranho, contrariando, sendo, a propria ldgica do conceito de dignidade como

liberdade, que fundamenta e estrutura as bases de uma democracia.

4 SEPARACAO OBRIGATORIA E O OLHAR DOS TRIBUNAIS

Preteritamente, questionou-se as relagdes entre a dignidade do idoso ¢ a regra
do art. 1.641, II do Cédigo Civil, que impde o regime de separagao obrigatédria de bens as
pessoas maiores de 70 anos que queiram casar ou constituir uma unido estavel. Defendeu-
se que o espirito normativo nesse particular reflete um simulacro de protecionismo, que,
em verdade, além de invadir espacos reservados ao exercicio autodeterminagao
individual, serve ao recrudescimento de um discurso juridico socializador, cujo efeito
mais deletério e imediato ¢ o de fomentar uma cultura de predominio dos interesses
patrimoniais sobre a dignidade da pessoa humana e sobre o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Essa mentalidade, no entanto, que ja era e ¢ amplamente difundida e assimilada
na legislacdo infraconstitucional desde o Codigo Civil de 1916, vem sendo reiteradamente
prestigiada, e de certo modo até ultimamente refor¢ada pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores, em especial, do Superior Tribunal de Justica.

Sobre o assunto, uma rapida digressdo tedrica o antecede. E que,
historicamente o regime de separagdo obrigatoria entre ndés cumpriu finalidade
ambivalente, funcionado ora como norma-sang¢do, para punir quem violava os chamados
impedimentos matrimoniais relativos (incisos XI a XVI do art. 183, Cddigo Civil de
1916), ora como norma-remédio para proteger pessoas em situacdo de presumida

vulnerabilidade (inciso I e III do art. 1.641 do Cédigo Civil de 2002).



Nos casos de imposi¢do da regra em sua versao sancionadora, o Supremo
Tribunal Federal® firmou entendimento no sentido de fazé-la incidir sem excecdes ou
ressalvas, como se viu, a proposito, no julgamento dos Recursos Extraordindrios n°
24128°, 433295'°, 765311, dentre outros.

Relativamente as demais hipoteses, incluindo os casamentos de pessoas idosas'?,
a Suprema Corte (na esteira do art. 259, do Codigo Civil de 1916) temperou a orientagdo
tradicional passando a autorizar a divisdo dos chamados aquestos, com presuncdo de
esforco comum na auséncia de pacto antenupcial. A luz desse critério, encaminhou-se a
criacdo da sumula 377, cujo enunciado se aplica até hoje sem maiores discussdes, embora
tenha sido editado ha mais de 58 anos, sob a vigéncia da Constitui¢ao de 1946 e sob o
plexo normativo do Cédigo Civil revogado.

Conquanto haja inegavelmente excepcionado a obrigatoriedade do regime da
separacao de bens, ao menos em favor de pessoas casadas sob certas circunstancias, o que
pouco se comenta € que a tal comunicabilidade dos aquestos, mesmo que sob presuncao
de esforco comum!?, introduziu uma nova regra de cerceamento da liberdade por meio de
regulagao estatal.

Assim como antes, e apesar de lancados, contudo, em um regime mais abrangente
(e, quicd, aparentemente mais justo), os conjuges, em razao da simula 377, continuaram

igualmente privados da possibilidade de escolherem “o0 modo como pretendem regular as

8 Competia ao STF, nas constituigdes de 1946 (art. 101, II1, a e b) ¢ de 1967 (art. 114, 111, a e b), julgar em
Recurso Extraordinario as causas decididas em ultima instancia por outros tribunais ou juizes quando a
decis@o fosse contraria a dispositivo de lei federal, ou questionasse a validade de lei federal em face da
propria Constituigao.

% AQUESTOS NO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS ENTRE OS CONJUGES.
NAO SE COMUNICAM. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO RECURSO. (Rel. Min.
Orozimbo Nonato. Publicado em 05/08/1954)

10 REGIME DE BENS NO CASAMENTO. SE A SEPARACAO E OBRIGATORIA, IMPOSTA PELA
LEI COMO PENA, NAO SE COMUNICAM OS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. (Rel. Min. Luiz Gallotti. Publicado em 03/09/1959)

' CASAMENTO DE SEXAGENARIO. DOACAO ANTE-NUPCIAL. OS EFEITOS
DA OBRIGATORIA SEPARACAO DE BENS NAO PODEM SER CONTORNADOS MEDIANTE
DOACAO DE UM NUBENTE AO OUTRO EM ESCRITURA ESPECIAL QUE CORRESPONDA,
NESSE PARTICULAR, AO PACTO ANTE-NUPCIAL PREVISTO NO ART. 312 DO CODIGO
CIVIL.(Rel. Min. Aliomar Baleeiro. Publicado em 02/01/1974).

12 No Cédigo civil de 1916 o Regime de separagdo obrigatoria se impunha aos homens maiores de 60 anos
¢ as mulheres com idade superior a 50 anos (art. 258, II)

13 Em sentido oposto quanto a presungdo do esforgo comum: “[...] 5 - A Segunda Se¢do do STJ, em releitura
da antiga Stimula n. 377/STF, decidiu que, "no regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento, desde que comprovado o esforco comum para sua aquisicio"
EREsp 1.623.858/MG, Rel. Ministro Lazaro Guimaraes (Desembargador convocado do TRF 5% regido),
Segunda Secdo, julgado em 23/05/2018, DJe 30/05/2018), ratificando anterior entendimento da Se¢do com
relacdo a unido estavel (EREsp 1171820/PR, Rel. Ministro Raul Araujo, Segunda Se¢do, julgado em
26/08/2015, DJe 21/09/2015). (REsp 1.922.347/PR, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, julgado em
07/12/2021. (grifo nosso)




relagdes patrimoniais e econdmicas a vigorarem durante o matrimonio” (PEREIRA,
2003, p.190).

Essa tendéncia jurisprudencial se espraiou nos tribunais mesmo depois do advento
do Codigo Civil de 2002, reforcando-se a crenca sobre a necessidade de intervencao do
Estado em determinados aspectos da vida civil, ainda que por motivagdes indemarcadas.
Longe de chegar a um consenso acerca de qual ¢, exatamente, a racionalidade por tras do
art. 1.641, 11, sua aplicagdo ¢ acolhida sem desvios, desconhecendo-se qualquer decisdo,
mesmo em cortes estaduais, ou em tribunais regionais federais, que o tenha afastado
completamente, ainda que de modo incidental, ou por ocasido do julgamento especifico
de algum caso concreto',

O que se tem visto, sim, sdo estratégias decisorias, em certa medida performaticas,
que, antes corroboram a critica feita no item anterior quanto a tentativa de vitaminar a
regra do art. 1.641, II como instrumento de protecdo da legitima, ou como meio de
resguardar interesses dos futuros e eventuais sucessores da pessoa idosa.

A titulo de ilustracdo, cite-se acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo no julgamento da Apelagdao Civel n° 0019222-17.2010.8.26.0482, de Relatoria do
Desembargador Paulo Alcides, julgado em 13/03/2012. Na oportunidade, a corte paulista
confirmou sentenca de primeiro grau que julgara valido testamento elaborado por pessoa
que, apds contrair casamento sob o regime da separagdo obrigatdria, contemplou seu
conjuge com a parte disponivel de sua heranga sem avangar sobre a legitima.!>

Sem embargo, no ambito do STJ, a tese de inaplicabilidade, ou de
inconstitucionalidade material do art. 1.641, II do CCB subsiste com certa forga. Por 14,
ainda prevalece a ideia de que o regime de bens aplicadvel aos septuagendrios ¢ o da
separacao legal de bens, reconhecendo-se tdo s6 aos nubentes, por meio de escritura
publica pré-nupcial, o direito de excluirem entre eles a comunicabilidade de eventuais

aquestos.

“Exemplificativamente, em razdo do julgamento da apelagdo civel n° 0399286-78.2009.8.26.0577, de
relatoria do Des. Fabio Quadros (julgado em 09/09/2013, o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, aproximando-
se de afastar do art. 1.641, II, do CCB, aplicou o art. 1.790, IV do mesmo diploma para favorecer
companheira de pessoa falecida que, embora tenha com ela iniciado relacionamento apos os 70 anos de
idade, morreu sem deixar ascendentes ou descendentes.

15 “DECLARATORIA DE NULIDADE DE TESTAMENTO PUBLICO. Senten¢a de improcedéncia.
Inocorréncia de fraude na elaboragdo do ato juridico. Falecido maior de sessenta anos e plenamente capaz,
que contraiu matrimoénio atendendo ao disposto no art. 1.641, II, do Coédigo Civil. Autor da heranga que
disponibilizou sua parte no patriménio em favor de conjuge, respeitada a legitima dos herdeiros necessarios.
Impossibilidade de tolher manifestacdo de vontade. Sentenga mantida.”



A teor dessa posicdo, todavia, permanece vedado aos conjuges maiores de 70
(setenta) anos a possibilidade de escolherem o seu proprio regime de bens, a ndo ser para
adotar op¢io mais restrita que a da lei, afastando a incidéncia da simula 377, do STF'®.

Alias, mesmo nesse ponto a solugdo jurisprudencial esbarra em uma dificuldade
sistematica. Com efeito, o art. 70 da Lei de Registros Publicos (lei 6.015/73) estabelece
que as escrituras antenupciais ndo podem ser averbadas no assento de casamento quando
o regime de bens for o legal. De conseguinte, uma vez que o art. 1.641, II configura
hipotese de regime de bens imposto por lei, ndo ¢ incomum haver recusa a consignacao
do pacto!’, ou mesmo declaracio judicial de sua nulidade, com fundamento em violagio
a tal dispositivo's,

Por fim, ao revés de abrir-se a superagdo de tal paradigma, reconhecendo
incongruéncia da regra art. 1.641, Il do CCB em face do direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade, o STJ tem frequentemente reiterado e até expandido
o discurso da separagdo obrigatdria. Tanto assim que, em decisdo recente, admitiu a
aplicabilidade do dispositivo as familias constituidas por unido estavel, ao pressuposto de
que sua ndo-extensao implicaria desestimulo ao casamento, o que discreparia da propria
finalidade do art. 226, § 3°, parte final da Constituicio de 1988".

Como se percebe, a visdo dos tribunais, mormente do STJ, sobre a questdo do
regime de separacao de bens na hipotese do art. 1.641, II, do CCB, ancora em presungoes
descabidas e retroalimenta crengas estereotipadas, como a que compreende o idoso como
um individuo sem aptidao para fazer suas proprias escolhas e para cuidar de seus proprios
interesses.

Dita percep¢ao, contudo, demanda uma abordagem critica, capaz de interpelar a
realidade vigorante e estabelecer o idoso como protagonista de um conceito de dignidade
que valha para todos, sem as distingdes € os preconceitos que sua especial condi¢ao

costuma assimilar.

16 REsp 1.922347/PR, Rel. Min Luiz Felipe Salomdo, julgado em 07/12/2021.

17 Em sentido contrério, o art. 664-A, do Provimento n° 8/2016 da Corregedoria Geral do Estado de
Pernambuco: “No regime da separagdo legal ou obrigatdria de bens, na hipdtese do artigo 1641, inciso 11,
do Cdédigo Civil, devera o oficial do registro civil cientificar os nubentes da possibilidade de afastamento
da incidéncia da Stimula 377 do STF, por meio de pacto antenupcial”

18 “Pontua-se em especial, pelo disposto no art. 70, da lei 6.015/1973 [...] ndo raro o Ministério Publico
opina pelo cancelamento do pacto antenupcial lavrado ao argumento de nulidade, caindo por terra as
disposi¢des dos nubentes sobre a preservagao do regime da separagao total de bens.” (MUTEDO, 2017, p.
248-249).

19°§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento. (grifo nosso)




CONCLUSAO

A proposta de identificar espacos de atividade reservados ao exercicio da
autonomia privada em uma democracia liberal encontra no direito das familias uma esfera
prodiga e amplamente permeavel a escrutinios diversos. Como ideia central, investigou-
se, a fundo, as relacdes entre liberdade, dignidade da pessoa humana e controle normativo,
buscando, sob o recorte tematico do art. 1.641, II, do Codigo Civil, demarcar limites
privados para além dos quais a intervencao estatal seria defesa.

A hipotese de incompatibilidade do dispositivo com o catdlogo de direitos
fundamentais que atende a pessoa do idoso foi aqui presentemente testada em trés
perspectivas, encaminhando-se a conclusao que ora se acolhe e se expde.

Na primeira, divisou-se a aproximagao de um conceito de dignidade da pessoa
humana a luz das cogitagcdes de Ronald Dworkin, trabalhando-se, na esteira de suas
refutagdes tedricas as compreensdes do positivismo e do utilitarismo, a ideia de que os
direitos fundamentais ndo apenas antecedem as normas postas, como as pressupdem € as
fundamentam. Nesse ponto, abordou-se a dignidade como hipotese estética do direito,
definindo-a, em termos de uma democracia liberal, como igualdade de respeito e de
consideragao.

ApoOs ancorar em tais pressupostos, indagou-se se a limitagao decorrente do art.
1.641, II do Cdédigo Civil de 2002 ¢, de algum modo, conciliavel com o sistema de
protecdo das liberdades plasmado na Constitui¢ao de 1988. Em resposta, obteve-se que,
impor o regime da separagdo obrigatoria de bens as pessoas maiores de setenta anos que
queiram se casar equivale a trata-las de forma indigna, cerceando, em certo aspecto, seu
direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade. Por conseguinte, ao positivar essa
restricdo, o legislador civilista excedeu as arestas de seu poder de regulagdo, solapando
uma esfera que, em esséncia, € privativa a deliberagao individual.

Em terceiro nivel, questionou-se a evolucdo do temas na dimensao
jurisprudencial, observando-se que, ndo obstante o esforco critico empreendido na
direcdo de resgatar a liberdade e autonomia das pessoas idosas no que tange as suas
escolhas e ao exercicio de seus interesses existenciais, os tribunais brasileiros, em especial
o STJ, conquanto sob algumas ressalvas, mantém firme posi¢do no sentido de prestigiar
a incidéncia do art. 1.641, II do Cédigo Civil atual, reconhecendo sua aplicabilidade

inclusive as familias constituidas por unido estavel.
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