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RESUMO

O presente trabalho visa discutir a afronta aos pressupostos da autonomia privada e a nao
tutela da afetividade em primeiro plano ao tratar do instituto do casamento dos maiores de 70
anos. O legislador ao tratar deste tema, impds a obrigatoriedade da ado¢do do regime de
separacao de bens, ao contrario do tratamento dispensado as pessoas com idade inferior a 70
anos que podem estipular livremente quanto aos seus bens o que lhes aprouver. Tal imposicéo
vai ao desencontro da Constituicdo Federal que tem como direitos fundamentais e pilares da
dignidade humana a igualdade e a liberdade, aqui tratada na ética da automina privada. A
tratativa do idoso também apresenta certa dicotomia com o proprio Codigo Civil que ao
dispor de outros institutos do Direito de Familia vém demonstrando a importancia de se
valorizar a afetividade bem como a autonomia dos individuos na esfera privada, o que foi
demonstrado quando se passou a reconhecer outros modelos de familia e ndo somente as
advindas do vinculo matrimonial, a paternidade socioafetiva bem como a elaboracdo do
estatuto da decis@o apoiada para aqueles que possuem algum tipo de deficiéncia de forma a
garantir a dignidade destas pessoas. Tais inovacOes apontam para a tutela da pessoa em
primeiro plano considerando sua liberdade de escolha como elemento imprescindivel para a
consolidacdo da dignidade humana. Este trabalho foi produzido através de leitura teorica,
histérica e analise comparativa, buscando demonstrar o tratamento diferenciado e
discriminatorio dispensado aos idosos no que tange ao instituto do casamento, concluindo-se

através deste que € necessaria uma reanélise por parte do legislador quanto a imposi¢do do
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regime de separacgdo de bens aos mesmos o que fere principios como da autonomia privada

dos individuos e ndo garante a tutela da afetividade em primeiro plano.

Palavras-chaves: Autonomia privada; Maiores de 70 anos; Casamento, Afetividade.

ABSTRACT

The present work aims to discuss the affront to the assumptions of private autonomy and the
non - tutelage of affectivity in the foreground when dealing with the marriage institute of
those over 70 years. The legislature, in dealing with this issue, imposed an obligation to adopt
the system of separation of property, as opposed to the treatment of persons under the age of
70, who can stipulate freely in their property what they wish. This imposition goes from
disregard to the Federal Constitution which has as fundamental rights and pillars of human
dignity the equality of freedom, here dealt with in the perspective of the private automobile.
The treatment of the elderly also presents a certain dichotomy with the Civil Code itself,
which, in the presence of other institutes of family law, has demonstrated the importance of
valuing affectivity as well as the autonomy of individuals in the private sphere. regulate the
various family models and not only those arising from the marriage bond, socio-affective
paternity as well as the elaboration of the statute of the decision supported for those who have
some type of disability. Such innovations point to the protection of the person in the
foreground considering their freedom of choice as an essential element for the consolidation
of human dignity. This work is being produced through theoretical, historical and comparative
analysis, trying to demonstrate the differential and discriminatory treatment given to the
elderly in the marriage institute. It is concluded that a reanalysis by the legislator is necessary
regarding the imposition of the regime of separation of goods for the elderly, which violates
principles such as the private autonomy of individuals and does not guarantee the

guardianship of affectivity in the foreground.
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1. INTRODUCAO

O instituto do casamento é estudado pelo ramo do Direito Civil denominado Direito de
familia, sendo este a forma mais tradicional de se constituir familia disciplinada pelo Codigo
Civil. Trata-se o casamento da unido formal, reconhecida e regulamentada pelo Estado tendo
como objetivo a constituicdo de familia e baseada em um vinculo de afeto. Quando da ocasiéo
do casamento € indispensavel que seja definido o regime de bens que sera adotado pelo casal,
0 qual tutelara o patriménio da entéo entidade familiar.

Dispde o Codigo Civil que: “E licito aos nubentes, antes do casamento, estipular, quanto aos
seus bens o que lhes aprouver” (art. 1639, Codigo Civil). Tal dispositivo apresenta-se em
consonancia com os principios da dignidade humana, em especial com o da liberdade de se
escolher quais as regras incidirdo sobre o patrimdnio de todos aqueles que através do

casamento constituirdo familia.

Pode-se extrair do artigo supracitado que é assegurada plena liberdade aos conjuges para fazer
a estipulacdo do regime que desejarem, sem limitacdo e sem vinculacéo obrigatdria a qualquer
dos regimes regulados pelo Cddigo Civil. A liberdade aqui tratada se refere a um dos
principios fundamentais: a autonomia privada que assim é definido pelo doutrinador Flavio

Tartuce:

Esse principio, na visdo p6s-moderna ou contemporanea do direito privado, substitui
0 antigo principio da autonomia da vontade. A autonomia privada decorre da
liberdade e da dignidade humana, sendo o direito que a pessoa tem de se
autorregulamentar. (TARTUCE, 2016, p. 128).

Sdo regimes de bens disciplinados pelo atual Coédigo Civil: comunhdo parcial de bens,
comunh@o universal ou comunh&o total de bens, participacdo final nos aquestos e o regime da
separacdo de bens que se divide em separacdo convencional e a separacdo legal que é a
obrigatoria, ou seja, a lei obriga que este regime seja adotado em fungdo de algumas situactes
particulares dos conjuges. Ainda é possivel que os nubentes criem um regime préprio ou
mesclem caracteristicas dos diversos regimes mediante pacto antenupcial.

A imposicdo do regime da separacdo obrigatoria ocorrera em situacfes especificas que séo
denominadas causas suspensivas do casamento, para 0s maiores de 70 anos e para aqueles que

dependerem de suprimento judicial. Nestas situa¢fes ndo ha impedimento para que o



casamento se efetive, mas é imposta uma restricdo quanto a sua constitui¢do, qual seja, a

impossibilidade de escolha do regime e a adogdo obrigatdria do regime da separagéo de bens?.

De acordo com o doutrinador Flavio Tartuce, o legislador quis proteger determinadas pessoas
com a imposi¢do do regime da separagdo de bens: “O inciso II do art. 1641 do Codigo Civil
visa supostamente, a tutela do idoso, potencial vitima de um golpe do bal em geral praticado
por pessoa mais jovem, com mas intengdes” (TARTUCE, 2016, p.142). Ocorre gque nesta
suposta tentativa de protecédo, o Estado interfere diretamente na vida do idoso, subtraindo do
mesmo a sua liberdade de escolha. Supostamente tem-se a indicagdo que sua capacidade tenha
sido reduzida em funcdo da idade o que impossibilitaria a identificacdo dos riscos ao escolher

certo regime.

A imposicdo também confere aos maiores de 70 anos um tratamento desigual e
discriminatorio o que também contraria as garantias fundamentais, pois assim esta disposto na
Constituicdo Federal de 1988, Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

A redacdo do artigo 1641 foi alterada em 09 de Dezembro de 2010, pela Lei 12.344. A idade
trazida no inciso Il passou de 60 anos para 70 anos. A alteracdo se deu frente aos grandes
avanc¢os da medicina o que resultou no aumento da expectativa de vida dos brasileiros entre 0s
anos de 2002 a 2007. Atualmente, a tabela de expectativa de sobrevida do IBGE, a média
passou para 75,5 anos de vida. A atual expectativa de sobrevida dos homens aumentou para

71,9 anos e das mulheres para 79,1 anos.

Embora a alteragéo de tal dispositivo legal reflita por um lado a preocupacdo do legislador de
acompanhar o aumento da expectativa de vida do brasileiro, por outro lado demonstra a
persisténcia em tratar os maiores de 70 anos como pessoas incapazes de tomar suas proprias

decisdes e ainda o descompasso com outros institutos deste mesmo Caédigo que vém

L Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
I11 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.



privilegiando a autonomia privada dos individuos o que se constata principalmente com
valorizacdo do vinculo afetivo nas relacdes: reconhecimento e regulamentacdo de outros
modelos de familia ndo necessariamente formadas pelo vinculo matrimonial bem como da
paternidade socioafetiva. O que parece neste ponto é que ao tratar dos maiores de 70 anos, o
legislador decide supervalorizar a tutela do patrimonio permanecendo com uma viséo de que
0s idosos ao se casarem ndo estabelecem uma relacdo fundamentada verdadeiramente no
afeto, respeito matuo e pelo animo de vida em comum e ainda de que ndo sdo capazes de

resguardar seu proprio patriménio.

Flavio Tartuce (2017, p.3) complementa dizendo que, “a tratativa dos institutos do Direito de
Familia passou por grandes transformacfes nas ultimas décadas e demonstra a tendéncia de
personalizacdo do Direito Civil, ou seja, a pessoa é tratada antes do patriménio que deixa de

ser ator principal passando a mero coadjuvante”.

Neste mesmo sentido, Maria Berenice Dias (2015, p. 36) assevera que, “a intervengdo do
estado em setores da vida privada como forma de proteger o cidaddo é uma postura

inaceitavel em um estado liberal que prestigia antes e acima de tudo a liberdade”.

Existem principios gerais que se aplicam a todos os ramos do direito, assim o
principio da dignidade, da igualdade, da liberdade, bem como os principios da
proibicdo de retrocesso social e da protecdo integral a criangas e adolescentes. Seja
em que situacdes se apresentem, sempre sdo prevalentes. Os principios
constitucionais representam o fio condutor da hermenéutica juridica, dirigindo o
trabalho do intérprete em consonancia com os valores e interesses por eles abrigados
[...]. O direito das familias estd ligado aos direitos humanos, que tem por base o
principio da dignidade da pessoa humana. O principio da dignidade humana
significa, em (ltima anélise, igual dignidade para todas as entidades familiares- ao
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confian¢a, o amor, o projeto de vida
comum permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe com
base em ideais pluralistas, solidaristas, democréticos e humanistas. A liberdade e a
igualdade foram os primeiros principios reconhecidos como direitos fundamentais,
de modo a garantir o respeito a dignidade da pessoa humana. O papel do direito é
coordenar, organizar e limitar as liberdades, justamente para garantir a liberdade
individual [...]. (DIAS, 2015, p.45,46).

Nota-se pelas palavras dos autores acima que os principios fundamentais se aplicam a todos
os ramos do direito, logo o principio da liberdade, igualdade e dignidade humana ndo podem
ser apartados do tratamento dispensado pelo Cddigo Civil as relagdes familiares e
patrimoniais decorrentes destas, se destacando também o afeto como elemento que carece ser

tutelado.



O presente artigo ndo tem o objetivo de aprofundar em todos os regimes citados, mas téo
somente perpassar pelas caracteristicas gerais destes e aprofundar nos reflexos da imposi¢édo
do regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos (inciso Il do artigo acima), reflexos
esses que incidem diretamente na autonomia privada dos conjuges e ainda demonstra uma
supervalorizacdo do patrimonio em detrimento do vinculo matrimonial que se estabelece pelo
afeto, amor, e principalmente pelo desejo de estabelecerem uma vida comum conforme

estabelece os principios gerais do casamento.

Através de leitura tedrica e historica, buscou-se atender os seguintes objetivos: abordagem de
algumas consideracdes sobre casamento; caracteristicas gerais dos regimes de bens e
especialmente a dicotomia entre a imposi¢do da separacdo obrigatdria para os maiores de 70
anos e o principio da autonomia privada no Direito de Familia e por fim contrastar a
imposicdo do regime da separagdo obrigatdria com a valorizacdo do afeto nas relacbes e com

os principios da Dignidade da pessoa humana principalmente no que tange a liberdade.

A imposicdo do regime da separacdo de bens aos idosos ndo seria uma afronta aos
pressupostos da autonomia privada? O legislador ndo estaria tratando o idoso de forma
discriminatoria ao deixar sua afetividade em segundo plano em face da superprotecdo de seu
patrimonio?

Pretende-se entdo demonstrar a necessidade urgente do legislador excluir a norma impositiva
em questdo, pois, em meio a constante constitucionalizacdo do Direito Civil, significaria um

retrocesso manter tal dispositivo legal.

2. CASAMENTO

O casamento € uma das formas de se regulamentar a convivéncia entre pessoas que se
entrelacam pelo afeto e pela vontade de viver uma vida em comum, em outras palavras, trata-
se de uma unido formal com o objetivo de formacéo de familia que possui a tutela do Estado.
Para o doutrinador Paulo Lobo “o casamento ¢ um ato juridico negocial, solene, publico e
complexo, mediante o qual se constituem familia por livre manifestacdo de vontade e pelo
reconhecimento do Estado”. (LOBO, 2011, p.99).

Antigamente o casamento era ato meramente religioso, passando a ser considerado ato civil.

De acordo com a doutrina majoritaria, 0 casamento possui natureza juridica eclética ou



também denominada hibrida, ou seja, € um misto de contrato e de instituicdo. Sendo um
contrato quanto a sua celebracdo onde é necessaria a livre manifestacdo de vontade e uma
instituicdo quando ao seu conteudo. Se de acordo com esta teoria, 0 casamento é um contrato,
quanto a sua celebracdo, os principios contratuais devem ser aplicados ao mesmo, ressaltando
0 principio da autonomia privada no que diz respeito a escolha do regime de bens. Tal
principio estabelece que as partes sejam livres para deliberar e negociar quanto as clausulas,

conteudo, objeto do contrato desde que este ndo seja contrario a lei e aos interesses coletivos.

Alisando a escolha do regime de bens pela ética contratual, esta em suma é simplesmente a
liberdade conferida aos consortes quanto aos assuntos de natureza patrimonial: a norma que
incidird sobre os bens dos mesmos apos a consumacdo do casamento. Esta manifestacdo de
vontade possui carater individual e privado e se aproxima do estabelecimento de qualquer
clatsula de um contrato particular, onde a escolha é realizada de forma a exteriorizar a real e

livre vontade das partes. Parte-se para a analise dos diversos regimes de bens.

3. REGIMES DE BENS

Regime de bens nada mais é do que normas que regulamentardo os direitos patrimoniais
relacionados ao casamento e que definira a comunicabilidade ou ndo dos bens adquiridos por
cada um dos consortes antes e durante o casamento. A escolha do regime de bens ocorre na

fase de habilitagdo do casamento.

Regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relagcGes econémicas dos
cbnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula
especialmente o dominio e a administragdo de ambos ou de cada um sobre os bens
anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal. (GONCALVES, 2012,
p.437).
Alguns principios regem o regime de bens tais como: principio da automina privada,
principio da indivisibilidade do regime de bens, principio da variedade de regime de bens e o
principio da mutabilidade justificada. No que tange ao principio da variedade de bens, é
consagrado pelo Cddigo Civil brasileiro quatro possibilidades de regime: comunhdo parcial
de bens, comunhdo universal de bens, participagéo final nos aquestos e o regime da separagéo
de bens. Sendo possivel atraves de pacto antenupcial criar um regime préprio, ou seja, um
regime misto mesclando clausulas dos regimes existentes ou regras de administracdo de

patrimonio definidas pelos consortes. Ressaltando que o regime criado deve obedecer aos



preceitos de ordem publica. Para melhor compreensdo do tema, avanca-se para a abordagem

das caracteristicas gerais e de maior relevancia cada um dos regimes citados acima.

3.1. COMUNHAO PARCIAL DE BENS

Na falta de escolha ou em caso de nulidade do pacto antenupcial o regime que vigorara serd o
da comunhdo parcial de bens que é o regime legal adotado pelo Cddigo Civil 20022, A
comunhdo parcial de bens passou a ser o regime supletéorio desde 1977 pelo advento da Lei do
Divorcio (Lei 6515/1977). A Regra deste regime, conforme disposto no artigo 1660 do
Cadigo Civil é que se comunicam os bens adquiridos a titulo oneroso durante a constancia do
casamento e ainda os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior; os bens adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de ambos os
conjuges; as benfeitorias em bens particulares de cada cdnjuge; os frutos dos bens comuns, ou
dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao
tempo de cessar a comunhdo. Para Maria Berenice Dias (2015, p.315) “a comunhdo do
patrimdnio comum atende a certa logica e dispbe de um componente ético: 0 que € meu é
meu, 0 que € teu é teu e 0 que é nosso, metade de cada um.” Assim resta preservada a
titularidade exclusiva dos bens particulares e garantida a comunhdo do que for adquirido
durante o casamento. Mesmo que 0s consortes tenham escolhido o regime da comunhdo
parcial de bens, é possivel que os mesmos firmem pacto antenupcial para estabelecer regras
de como se dara a administracdo dos bens particulares®.

Neste regime sdo excluidos da comunh&o os bens ja pertencentes a qualquer dos conjuges € 0s

adquiridos durante o matrimonio a titulo gratuito sdo os denominados bens incomunicaveis®.

2 Art. 1.640. N&o havendo convencdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges,
o0 regime da comunhdo parcial.

Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que este
cédigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a op¢do pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

* Art. 1.665. A administracéo e a disposicdo dos bens constitutivos do patriménio particular competem ao
conjuge proprietario, salvo convencéo diversa em pacto antenupcial.

* Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo:

| - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e 0s que Ihe sobrevierem, na constancia do casamento, por doacéo
ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos c6njuges em sub-rogacao dos bens
particulares;

I11 - as obrigacdes anteriores ao casamento;

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

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

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



3.2. COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

Antes do Advento da lei do divorcio — Lei 6515/77, a comunhdo universal de bens era
considerado o regime legal. Em decorréncia deste fato, muitos casais ainda hoje sdo casados
por este regime. Para a sua adogdo é necessario que os nubentes firmem pacto antenupcial
através do qual fazem disposicGes a respeito dos efeitos patrimoniais do casamento. No
regime da comunhdo universal também denominado regime da comunhdo total de bens,
comunicam-se 0s bens adquiridos antes e durante a constancia do casamento, a titulo gratuito

OuU oneroso. Sobre o tema , assim leciona Maria Berenice Dias:

Cada um torna-se titular da metade dos bens que o outro tinha por acasido do
casamento. Adquire os bens ndo as dividas. Ocorre uma fusdo entre os acervos
trazidos para o matrimbnio por qualquer dos nubentes, formando uma Unica
universalidade, & qual se agrega tudo o que for adquirido, na constancia do enlace
conjugal, por qualquer dos cdnjuges, a titulo oneroso, por doacdo ou heranga. Os
patriménios se fundem em um sé [...]. Cada consorte é titular da propriedade e posse
da metade ideal de todo o patrimdnio, constituindo-se um condominio sobre cada
um dos bens, dividas e encargos. Cada cdnjuge torna-se meeiro de todo o acervo
patrimonial, ainda que nada tenha trazido e nada adquira na constancia do
casamento. (DIAS, 2015, p.319).

Existem algumas exce¢des da comunicabilidade dos bens, previstas no artigo 1668 do Codigo
Civil 2002: bens doados ou herdados com clausula de incomunicabilidade, e o0s
correspondentes sub-rogados; bens gravados de fideicomisso® e o direito do herdeiro
fideicomissario antes de implementada a condicdo suspensiva, as dividas anteriores ao
casamento, salvo de provierem de despesas com 0s aprestos ou aquelas que se reverterem em
proveito comum; as doac¢des antenupciais feitas por um dos cénjuges a outro, com clausula de
incomunicabilidade e os bens referidos nos incisos V a VIl do art.1659 do Cdédigo Civil: bens
de uso pessoal, livros, instrumentos de profissdo, proventos do trabalho de cada um e penséo

em geral.

® Fideicomisso é uma forma de contemplar herdeiros de modo sucessivo (cc 1951 a 1960). O testador escolhe o
primeiro herdeiro ou legatario (fiduciario) e ja indica um segundo herdeiro (fideicomissario), que ird herdar os
bens quando da morte do primeiro beneficiario. A propriedade do fiduciario é resollvel (extingue-se com sua
morte). A propriedade do fideicomissario esta sujeita a condicdo suspensiva- a morte do fiduciario. (DIAS, 2015,
p.319).
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3.3. PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS

O regime da participacdo final nos aquestos é um regime novo, ndo previsto anteriormente
pelo Cédigo Civil de 1916. Trata-se de um regime misto, regulamentado pelo Cédigo Civil de
2002 nos artigos de 1672 a 1686. Segundo Maria Berenice Dias (2015, p.322) trata-se de
regime em que existem bens particulares, bens comuns, patriménio proprio e 0s aquestos.
Sendo os bens particulares 0 que cada cnjuge ja possuia ao casar e os adquiridos por sub-
rogacdo e os recebidos por heranca ou liberalidade. O patriménio proprio sdo 0s bens
particulares de cada um, somados aos adquiridos em seu nome na constancia do casamento.
Na constancia do casamento, cada cbnjuge mantém a titularidade e pode administrar
livremente seu patriménio proprio. Os bens comuns sdo os adquiridos pelo casal na
constancia do casamento mediante o esforco comum. Os aquestos® levam em conta o
patrimdnio inicial e o final, somando-se o que foi acrescido por cada um dos cdnjuges durante
0 casamento. Cada conjuge tera direito a metade dos bens do patrimbnio comum e mais a
metade do valor do patriménio préprio do outro, os valores sdo compensados e divididos

entre os dois.

Basicamente, durante o casamento ha uma separacdo total de bens, e no caso de
dissolucdo, do casamento e da sociedade conjugal, algo préximo de uma comunhdo
parcial. Cada cdnjuge teréd direito a uma participacdo daqueles bens para os quais
colaborou para a aquisic¢do, devendo provar o esforco para tanto. (TARTUCE, 2016,
p. 181)

Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2012, p.487) aponta que esse regime € proprio
para casais empresarios, pela liberdade que confere aos conjuges de administrar livremente na
constancia do casamento o seu patrimonio préprio, sem afastar a participacdo nos aquestos
por ocasido da dissolucdo da sociedade conjugal. Embora este regime seja regulamento pelo
Cadigo Civil 2002, ele é pouco adotado no Brasil, por se destinar a casais que possuem
patrimdnio proprio e que ambos 0s consortes desempenhem atividades econdmicas 0 que ndo

corresponde a realidade da maioria dos brasileiros. O Instituto Brasileiro de Direito das

® Art. 1.674. Sobrevindo a dissolucio da sociedade conjugal, apurar-se-4 0 montante dos aquestos, excluindo-se
da soma dos patrimdnios proprios:

| - 0s bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram;

Il - os que sobrevieram a cada conjuge por sucessdo ou liberalidade;

I11 - as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante o casamento os bens moveis.
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Familias — IBDFAM excluiu tal regime do Estatuto das Familias — Projeto de Lei 470/2013
que tramita no Congresso Nacional, afirmando que tal regime além de nao fazer parte da
cultura brasileira, potencializa a ocorréncia de litigios por transformar os conjuges em socios

de ganhos futuros reais ou contébeis.

3.3. SEPARACAO DE BENS

A regra deste regime é a incomunicabilidade dos bens adquiridos antes e durante o casamento
a qualquer titulo seja gratuito ou oneroso. O regime da separacdo de bens se divide em duas
categorias: separacdo convencional cuja escolha se da puramente pela livre vontade dos
consortes através de pacto antenupcial e a separacdo obrigatoria em que a escolha ndo ocorre
pela deliberacdo dos nubentes e sim por imposicdo legal: a lei impde tal regime em funcédo de

algumas caracteristicas especificas dos consortes conforme seré abordado a seguir.

3.3.1. SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS

Regulamentada pelo Cadigo Civil nos artigos 1687 e 1688, a separacdo convencional de bens
estipula a separacdo total dos bens dos consortes, de forma que cada um pode administrar
livremente seus préprios bens podendo aliend-los ou dar aos mesmos a destinacdo desejada.
Esta € a Unica hipotese de separagdo absoluta prevista pelo Codigo Civil, nesta ndo havera a
necessidade de outorga conjugal para a disposi¢do dos bens’. A escolha deste regime no
exime os cbnjuges do dever de contribuir para as despesas do casal na proporcdo dos
rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo se estipulado de forma contraria no pacto
antenupcial (art.1688), dever que advém do principio da igualdade entre os cOnjuges previsto
na Constituicdo Federal®. O Cddigo Civil no artigo 1511 dispde que o casamento estabelece
comunhdo pela de vida, diante da escolha deste regime ha de se questionar se realmente nesta

hipotese ha uma plena comunh&o de vida.

" Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cnjuges pode, sem autorizacéo do outro, exceto
no regime da separacdo absoluta:

| - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

I11 - prestar fianca ou aval;

IV - fazer doacdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meacao.

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
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No regime da separacdo absoluta os cdnjuges unem suas vidas e seu destino, mas
ajustam, por meio do pacto antenupcial, a separa¢do no campo patrimonial. Embora
seja marido e mulher, cada qual continua dono do que lhe pertencia e se tornara
proprietario exclusivo dos bens que vier a adquirir, recebendo sozinho as rendas
produzidas por uns e outros desses bens [...] (GONCALVES, 2012, p.491).

Na sociedade conjugal em que 0s consortes optarem por este regime, as questdes
patrimoniais® serdo regidas pela l6gica contréaria a do regime da comunhdo parcial de bens

mencionada por Maria Berenice Dias (2015, p.315): 0 que € meu é meu, 0 que é teu € teu.

3.3.2. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

Este regime conforme o proprio nome sugere, ndo permite que os consortes deliberem quanto
ao regime a ser adotado. A lei impde o regime da separacdo bens aos nubentes que se
encontram em algumas situacGes especificas ndo levando em conta a vontade dos mesmos,
situacdes que estdo elencadas no Codigo Civil 2002, artigo 1641: | - das pessoas que O
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento;
Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; Il - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.

Sobre o tema, declara Flavio Tartuce (2016, p.142) que como o regime é imposto pela lei, ha
clara limitacdo da autonomia privada dos nubentes. Sendo que se eleito por pacto antenupcial

regime diverso, tal convencio seré nula por infracdo & norma de ordem publica'®.

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a imposi¢éo do regime da separacao
obrigatdria aos maiores de 70 anos. Sobre o tema, Flavio Tartuce (2016, p.143) questiona: nao
seria uma intromissdo indesejada do Estado na vida privada familiar? N&o estaria a
imposic¢do do regime fundada em um patrimonialismo exagerado, estando na contramé&o do
que o Direito Civil hoje deseja? Seguindo no sentido de que no Direito Civil Contemporaneo
ndo cabe o retrocesso de suprimir a autonomia privada de quem quer que seja e de que este é
um caminho sem volta, o Instituto Brasileiro de Direito das Familias deseja excluir esta
vedacdo e ja fez no projeto do Estatuto das Familias (Projeto de Lei- PLS 470/2013) sob a
justificativa de ser a imposicdo além de discriminatoria, ato lesivo a dignidade da pessoa

humana e ao préprio instituto do casamento no que tange ao principio da autonomia privada.

° Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecero sob a administracdo exclusiva de cada um dos
cdnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de dnus real.
19 Art. 1.655. E nula a convencdo ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei.
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Ap0s apresentadas as consideracdes e caracteristicas gerais de cada regime, passa-se adiante a
analise dos reflexos da imposi¢édo do regime da separacédo obrigatoria de bens para os maiores
de setenta anos e o conflito desta imposicdo com principios fundamentais da igualdade, da
autonomia privada e também com a tutela da afetividade de forma a tratar a pessoa humana

em primeiro plano.

4. A OBRIGATORIEDADE DO REGIME DA SEPARACAO DE BENS AOS IDOSOS

O Estatuto do idoso — Lei 10.741/2003 dispde que o idoso € titular de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana tais como a igualdade e a liberdade. Mesmo diante
da garantia por lei de tratamento isondmico, ao tratar do casamento do maior de 70 anos o
Cadigo Civil no art.1641 inciso Il estabeleceu a imposicéo do regime da separacdo obrigatéria
de bens a estes, enquanto cabe a escolha do regime para as demais pessoas com excecao das
pessoas que contrairem casamento com inobservancia das causas suspensivas da celebragédo
do casamento e dos que dependerem, para casar, de suprimento judicial. Para estas Gltimas,
consegue-se identificar o objetivo da norma: a tentativa de protecdo do interesse patrimonial
de alguém. J& com relacdo ao idoso, presume-se uma incapacidade de avaliar os riscos de suas
decisbes bem como de resguardar seu proprio patrimonio e ainda afasta a afetividade como

fundamento de seus relacionamentos. Neste sentido, questiona-se:

Mas sera que essa imposi¢do legal condiz com a realidade do nosso tempo e
encontra respaldo nos valores da nossa Sociedade? Note-se que a imposi¢do de
separa¢do obrigatdria de bens ao maior de setenta anos parte de premissas falsas ao
presumir que o casamento se dard entre pessoas de idade muito diversas, por
provével interesse econdémico e que ndo haverd esforco muatuo para aquisi¢do e
preservacdo do patrimbnio do casal. Talvez em algum momento histérico, num
passado recente, a norma se justificasse pelas caracteristicas e realidade de outra
época, hoje, entretanto, a sociedade mudou e a familia que € a base da sociedade se
forma de muitas mais maneiras e de maneiras muito diferentes que ha alguns anos
atrds (MOREIRA, 2007, P.20).

Segundo Maria Berenice Dias (2015, p.327) das hipoteses em que lei determina o regime de
separacdo obrigatoria de bens, a mais desarrazoada é a que impde tal san¢do aos nubentes
maiores de 70 anos em flagrante afronta ao Estatuto do ldoso. A limitagcdo da vontade, em
razdo da idade, longe de se constituir em uma precaucéo, se constituiu em verdadeira sangéo.
A incoeréncia dessa norma fica ainda mais evidente se levarmos em conta que pessoas com

idade superior a setenta anos podem exercer cargos de grande importancia para a nacéo, tais
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como Presidente da Republica, Presidente do Congresso Nacional, Juiz de Direito,
Desembargador, Ministro de Corte Superior e, no entanto, ndo poderiam escolher o regime de
bens do casamento.

Diante do posicionamento de Varios juristas de que a imposicao deste regime aos idosos seria
inconstitucional, inclusive de juristas que participaram da | Jornada de Direito Civil,
conforme Enunciado nimero 125 do CJF/STJ, alguns tribunais vem criando jurisprudéncia no
sentido de permitir a alteragdo de regime de bens quando estiver diante de caso concreto da
imposicdo da separacéo obrigatéria de bens ao idoso, conforme previsto no Cédigo Civil!:

“Apelacao civel. Procedimento de jurisdi¢do voluntaria. Modificacdo do regime
matrimonial de bens. Sentenca que declarou extinto o processo por auséncia das
condicBes da acdo. Legitimidade e interesse para pleitear a respectiva alteragdo, que
encontraria respaldo no art. 1.639, § 2.°, do CC. Matrimdnio contraido quando os
insurgentes possuiam mais de 60 (sessenta) anos de idade. Separagdo obrigatéria de
bens. Pretendida modificagdo para o regime de comunhdo universal. Interpretagdo
sisteméatica do Cddigo Civil e da Constituicdo Federal. Conclusdo de que a
imposicdo de regime de bens aos idosos se revela inconstitucional. Afronta ao
principio da dignidade da pessoa humana. Legislacdo que, conquanto revestida de
alegado carater protecionista, mostra-se discriminatéria. Tratamento diferenciado em
razdo de idade. Maturidade que, de per si, ndo acarreta presuncdo da auséncia de
discernimento para a pratica dos atos da vida civil. Nubentes plenamente capazes
para dispor de seu patriménio 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
ndo mais se identifica com o arcaico rigorismo que prevalecia por ocasido da
vigéncia do CC/1916, que automaticamente limitava a vontade dos nubentes
sexagenarios e das noivas quinquagenarias. (...)” (TJSC, Apelagdo Civel 2011).

Contudo este ndo € um entendimento pacifico entre os tribunais, sendo que alguns tribunais
adotam caminho diverso. Os Tribunais que vem decidindo de forma contraria entendem que
ndo ha qualquer inconstitucionalidade no inciso Il, do artigo 1647 CC e portanto a lei deve ser

aplicada sem qualquer ressalva.

Agravo. Alteracdo de regime de bens. Cénjuge com mais de 70 anos.
Impossibilidade. | - cabivel o julgamento na forma do art. 557 do CPC, em face
do entendimento da camara sobre a matéria. li - ndo cabe a alteracdo de regime de
bens do casamento pretendida, em razdo do que preconiza o art. 1.641, inc. 1, do
CC, pois é obrigatorio o regime de separacdo de bens de pessoa com mais de 70
anos de idade. Recurso desprovido. (Agravo n°® 70053128088, Sétima Camara
Civel, TIRS, Relator: Liselena Schifino, julgado em 27/02/2013).

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

§ 20 E admissivel alteracio do regime de bens, mediante autorizacao judicial em pedido motivado de
ambos os cOnjuges, apurada a procedéncia das raz8es invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.
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4.1. SUMULA 377 DO STF — RELATIVIZACAO DA SEPARACAO OBRIGATORIA

Em razdo da separacéo total obrigatoria, o STF em 1964 editou a Stmula 3772 que trata a
separacdo total obrigatoria como o regime da participacdo final nos aquestos. Pode-se
equivocadamente num primeiro momento pensar que a sumula resolve os problemas criados
pelo legislador quando interferindo na vida privada e retirando a autonomia dos consortes
resolveu impor o regime da separagdo obrigatoria para determinadas pessoas. Ocorre que
Sumula ndo resolve a questdo da limitacdo da autonomia privada na escolha do regime de
bens, ela apenas abre espaco para que 0s conjuges casados sob 0 regime da separacdo
obrigatoria tentem pleitear judicialmente a meacdo do patrimdnio adquirido na constancia do
casamento. Este pleito poderd ou ndo ser acatado pelo juiz visto que ndo ha um entendimento
pacificado entre os tribunais a respeito da meacdo do patrimdnio no aspecto que passa-se a

analisar.

Alguns tribunais decidem no sentido de que a meacdo somente é cabivel mediante prova do

esforco comum de ambos 0s consortes na aquisicao dos bens sobre o qual é pedida a meacéo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Inventario - Casamento - Separagdo obrigatdrio
de bens - partilha - obediéncia a SUMULA 377 DO STF - bens adquiridos
posteriormente ao matrimdnio - auséncia de comprovagdo - recurso ndo provido.
1. Por forga da Simula n® 377 do STF, que dispde: "No regime de separacédo legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”, conclui-se que, se a
relagdo juridica de aquisi¢do de bens que se pretende partilhar se concretizou
durante o casamento, faz jus o conjuge supérstite a meacao.

2. N&o obstante, em virtude da auséncia comprovagdo quanto a época em que 0S
bens foram adquiridos, se em momento anterior ou posterior a0 matrimdnio, ndo ha
como determinar a partilha do referido patriménio.

3. Recurso ao qual se nega provimento.
AGRAVO DE INSTRUMENTO-CV N° 1.0701.14.033848-7/001 - COMARCA DE
UBERABA - AGRAVANTE(S): ROSANGELA DE PAIVA RESENDE
ROMEIRO - AGRAVADO (A) (S): ESPOLIO DE ALVARO ROMEIRO FILHO
REPDO (A) PELO (A) INVENTARIANTE MARCELO DE SOUZA LOPES
ROMEIRO.

Ja outros tribunais decidem no sentido de que o casamento por si s6 ja demonstra o animo dos
cbnjuges de cbnjuges de constituirem comunhdo plena de vida e que se assim nao fosse
decidido acarretaria o “locupletamento ilicito de um dos consortes em detrimento do outro”

(DIAS, 2015, P.331).

25(mula 377 STF: No regime de separagéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento.
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Agravo de Instrumento - Inventario - Nubente maior de sessenta anos - Obito
anterior a 2010 - Pacto antenupcial de separacdo convencional de bens - Distrato
posterior - Casamento celebrado pelo regime da separagdo obrigatéria de bens —

Art. 1.641, 11, do Cédigo Civil de 2002 - Conjuge-virago - Exclusdo da sucessao -
Inviabilidade - Enunciado 377 da Simula do Supremo Tribunal Federal - Aplicacdo
- Recurso a que se nega provimento.
1 - No regime de separacdo obrigatoria de bens, o cdnjuge supérstite somente
figurard como herdeiro na auséncia de descendentes, resguardado, todavia, seu
direito & meacéo do patrimdnio amealhado por esforco comum na constancia do
matrimoénio, conforme entendimento firmado no Enunciado 377 da Sumula do
Supremo Tribunal Federal (STF).
2 - O cdnjuge supérstite tem legitimidade para figurar como inventariante do espdlio
dos bens do cénjuge falecido, devendo ser mantido no manus, salvo ocorréncia de
alguma das hipoteses do art. 622, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

AGRAVO DE INSTRUMENTO 1.0461.13.004086-2/001 - COMARCA DE OURO
PRETO - 28 VARA CIVEL - AGRAVANTE: WILLY HAMAM FALKENHEIN -
AGRAVADA: MARILIA VASCONCELOS DE SOUZA INVENTARIANTE DO
ESPOLIO DE FRANK ULRICH HELMUT FALKENHEIN.

Nota-se pelo enunciado da Sumula em questdo que o Estado tentou minimizar as
consequéncias causadas aqueles a quem impds o regime da separacdo obrigatoria. Porém,
mais uma vez fica explicito o tratamento diferenciado e discriminatério destinado aos idosos:
para obter direito aos bens que concorreu para a obtencdo durante uma convivéncia que
muitas das vezes perdurou por anos e anos, terdo que se valer da prestacdo jurisdicional do
Estado ao passo que, nada disso seria necessario se a liberdade de escolher o regime de bens

ndo lhes tivesse sido suprimida.

5. AAUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO DE FAMILIA

O principio da autonomia da vontade deu origem ao da autonomia privada, sendo que este
primeiro nasce da liberdade do individuo capaz de contratar, ou seja, a exteriorizacdo da
propria vontade dos individuos envolvidos, sendo que o pactuado fazia lei entre as partes e
deveria ser obrigatoriamente cumprido®® sem relativizagdes. A regra era a liberdade quanto ao
contetdo contratual, salvo se comprovado vicio de consentimento. Tal principio de caréater
patrimonialista continua presente, mas foi relativizado pelos principios sociais dos contratos,
pelos bons costumes e pela ordem publica dai surge o principio da autonomia privada,
evoluindo-se assim de uma visdo patrimonialista para uma visdo de que a pessoa humana é
centro.

B Principio Pacta Sun Servanda
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O principio da autonomia privada decorre da liberdade e da dignidade humana, é o direito dos
individuos auto-regulamentarem seus proprios interesses no ambito das relacdes privadas. Os
interesses sdo particulares e seu exercicio é a manifestacdo da liberdade que deve ser

garantida pelo Estado. Neste sentido Francisco Amaral (2008, p. 213) conceitua:

A autonomia privada constitui-se, portanto, no &mbito do direito privado, numa
esfera de atuacdo juridica do sujeito, mais propriamente um espago de atuagdo que
Ihe é concedido pelo imperativo, o ordenamento estatal, que permite, assim, aos
particulares a auto-regulamentacdo de sua atividade juridica. Os particulares tornam-
se, desse modo, e nessas condicdes, legisladores sobre sua matéria juridica, criando
normas juridicas vinculadas, de eficacia reconhecida pelo Estado. (Amaral 2008, p.
213)

O instituto do Direito das Familias vem sofrendo inimeras modificacGes nos Gltimos tempos
de forma a cada vez mais tutelar a autonomia privada nos institutos do Direito de Familia
tanto na seara patrimonial quanto na extrapatrimonial. Tais inovagfes indicam a
constitucionalizacdo do Direito Civil de forma a abrir espaco para os individuos e suas
escolhas, sdo exemplos: tutela da unido homoafetiva, estatuto da decisdo apoiadal?,
paternidade socioafetiva entre outros. Diante disto, a entidade familiar vem assumindo seu
verdadeiro papel de nucleo essencial para a formacdo e realizacdo dos individuos, o que
indica que ndo ha como concretizar a dignidade humana sem que no &mbito da vida privada
as pessoas tenham autonomia para tomarem suas préprias decisdes com a menor intervencao

possivel do Estado.

A autonomia privada encontra suas limitacbes nos chamados interesses de ordem publica,
onde estes se sobrepdem aos interesses individuais e condicionam a manifestacdo da vontade
as leis imperativas. Segundo Maria Berenice Dias (2015, p.68), interesse de ordem publica
teria sua nascente no interesse publico de forma a implementar estes interesses no ambito da

vida social, objetivando manter a ordem e a paz social.

A grande questdo aqui analisada é: sendo a escolha do regime de bens ato que se refere a
esfera particular e a intimidade do individuo, cabe intervengdo do Estado de forma a limitar a
liberdade de escolha dos conjuges? N&o seria esta limitacdo um exagerado patrimonialismo e

uma afronta ao principio da autonomia privada? Passa-se a esta analise.

¥ ei no 13.146/2015 — A nova perspectiva da legislacdo processual é a preocupacéo com a dignidade da pessoa
humana
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5.1. AAFRONTA AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

No que tange a limitacdo da autonomia privada, o Codigo Civil Brasileiro dispde que a fungéo
social®® é o limite para a liberdade de contratar®, conforme abordado acima, esta limitacdo é
necessaria quando envolver interesses de ordem publica, o Estado resguarda os interesses

coletivos diante de contratos particulares.

O casamento por sua vez, no que tange a escolha do regime de bens é norma de ordem
privada e se relaciona especificamente com patriménio do casal. Como pode entdo o Estado
impor vedacdo de forma que os maiores de 70 anos (inciso Il do art. 1641 do Codigo Civil)
ndo possam escolher o regime de bens, ja que estamos falando de exclusivamente das regras
que serdo aplicadas ao patriménio particular destes e que nada interferira na ordem publica e
nos interesses coletivos? Essa vedagdo é um paradoxo a um dos mais importantes principios
contratuais: o da autonomia privada. Também neste mesmo sentido, o artigo 1513* do cddigo
Civil 2002 dispde sobre o principio da ndo intervencdo nas relacfes familiares- Trata-se aqui
da consagracao da autonomia no que se refere a decisdes que possuem carater eminentemente
privado nas relagdes familiares e consequentemente da “proibicao de qualquer pessoa seja de
direito publico ou privado intervir ou interferir nas relagdes familiares”. (TARTUCE, 2017, p.
49).

Extrai-se, portanto deste principio que como a escolha do regime de bens ndo resulta em
nenhuma lesdo ou ameaca a ordem publica ndo caberia a imposicdo do regime da separacao
de bens aos maiores de 70 anos. A jurisprudéncia tem apontado que a restricdo é incompativel
com os principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade e da intimidade.

No entender de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 466) “melhor seria se o Cddigo Civil
tivesse previsto como regime legal o da separacao, facultada, entretanto, a celebragdo de pacto

para outra opgao [...]".

15 A funcéo social imp@e que os contratos nio sejam fonte de desigualdades, injusticas, desproporcdes e de
desequilibrios.

18 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da fungéo social do contrato.

7 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida
pela familia.
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Neste mesmo sentido, dispde Paulo Luiz Netto Lobo (2009, p. 302):

A hipotese é atentatdria ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela reducionista, além
de estabelecer restricdo a liberdade de contrair matriménio, que a Constituicdo nao
faz. Consequentemente é inconstitucional.

Grande parte dos doutrinadores ao abordarem sobre o tema consideram que a restricdo €
inconstitucional e que ndo ha justificativas legais e nem morais para tal. Consideram ainda
que a idade por si s6 ndo é parametro para se concluir que a pessoa ndo pode exercer a
autonomia a ela conferida pela lei, conforme Silmara Chinelato (2004, p. 290-291): “A plena
capacidade mental deve ser aferida em cada caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la, por
mero capricho do legislador que simplesmente reproduziu razdes de politica legislativa,

fundadas no Brasil do inicio do século passado.”.

Assim sendo, o Projeto de Lei do Senado n° 209/2006 almejou a revogacao do inciso Il do

artigo 1.641 do Cadigo Civil e o fez sob os seguintes argumentos:

Tal imposicéo de regime de bens é ndo apenas uma intervencgdo estatal abusiva na
instituicdo  familiar, como também uma evidente violagdo, de carater
discriminatério, do principio da dignidade da pessoa humana, que se encontra
consubstanciado no art. 1°, inciso 11, da Constituicdo Federal (CF). Ademais, tem-se
arguido afronta também a outros dispositivos constitucionais, a saber: ao art. 5°,
incisos | e X, e ao art. 226, do qual emerge o principio da liberdade de constituir
entidade familiar. (PL do Senado n°209/2006)

O projeto de Lei acima foi arquivado em 2011, mas seguindo a mesma linha, encontra-se
tramitando em tramitacdo, o Estatuto das Familias, Projeto de Lei 470/2013, que se encontra
na Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (Secretaria de Apoio a
Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa) na fase de audiéncia publica. Este
projeto objetiva excluir a imposicao do regime da separagdo aos maiores de 70 anos, 0 que 0
resultard em um tratamento pautado pelos principios constitucionais da dignidade humana,

garantindo, portanto a liberdade e a igualdade.
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6. RESTRICAO DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Na perspectiva constitucional, o Direito de Familia e todos os seus institutos vem sofrendo
grandes transformac6es: um novo direcionamento apontando no sentido de valorizacdo do

afeto e de todos os vinculos que surgem de sua manifestacéo.

Buscar-se-a analisar o direito de familia do ponto de vista do afeto, do amor que
deve existir entre as pessoas, da ética, da valorizacdo da pessoa e da sua dignidade,
do solidarismo social e da isonomia constitucional. 1sso porque, no seu atual estéagio,
o Direito de familia é baseado mais na afetividade do que na estrita legalidade
(TARTUCE, 2016, p.5).

Embora ndo seja um principio explicito na Constituicdo Federal, a doutrina e jurisprudéncia
vém cada vem cada vez mais consolidando o entendimento de que todos o0s outros principios
tais como: solidariedade familiar, igualdade entre conjuges e companheiros, funcao social da
familia dentre outros, perpassam pelo afeto. Flavio Tartuce (2016, p.23) assevera que “o afeto

talvez seja apontado atualmente, como o principal fundamento das relagdes familiares”.

Ao tratar do casamento das pessoas maiores de 70 anos e impor um certo regime de bens aos
mesmos, o legislador ndo somente afronta a dignidade dos consortes no que diz respeito a
liberdade e igualdade quanto desconsidera o afeto existente naquele relacionamento. Em
sentido contrario, a jurisprudéncia vem demonstrando a valorizacdo do afeto como elemento
primordial no estabelecimento do vinculo familiar, vinculo este que por vezes supera o
préprio vinculo bilégico, o que pode ser confirmado ao examinar, por exemplo, as varias

decisdes de reconhecimento de paternidade socio afetiva.

Ao impor o regime da separagdo obrigatoria aos maiores de 70 anos sob a justificativa de
protecdo, o legislador pressupde que todo relacionamento que envolve idosos se funda em
interesses patrimoniais e ndo verdadeiramente no afeto entre os envolvidos. Como se ao
atingir um determinado patamar etario as pessoas se tornassem imunes aos sentimentos
decorrentes do afeto e ainda, como se a experiéncia de vida as tornassem incapazes de
constituir uma familia baseada em vinculos de afeto, respeito e com o animo de comunh&o
plena de vida. Nota-se que neste ponto mais uma vez ha uma supervalorizacao da protecao do
patriménio do idoso deixando-se de tutelar a pessoa humana e seus sentimentos em primeiro

plano.
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CONSIDERACOES FINAIS

O instituto do casamento € pautado por principios e entre eles consta a variedade de regime de
bens. No tocante a esta variedade, o Codigo Civil no artigo 1639 dispde que 0s nubentes
podem estipular quanto aos seus bens o que lhes for conveniente, neste ponto a legislador
garante a liberdade de escolha dos efeitos patrimoniais decorrentes do casamento. Mais
adiante no artigo 1641 o legislador define que a variedade de regime de bens ndo serd
aplicada para algumas pessoas, que obrigatoriamente terdo que se submeterem a um regime

pré-estabelecido, entre elas, no inciso Il deste artigo encontram-se 0s maiores de 70 anos.

A Constituicdo da Republica fundamentada no principio da dignidade humana preza pela
observéancia da tutela tanto da liberdade quanto da igualdade, sendo a dignidade humana o um
dos principais limitadores da atuacdo Estatal na esfera particular dos individuos. A autonomia

na vida intima e privada deve ser uma garantia e ndo somente uma abstracao.

A escolha do regime de bens é um componente de &mbito privado e que na teoria caberia aos
consortes escolherem seus efeitos. Neste ponto cabe questionar: A imposicdo do regime da
separacdo obrigatéria aos maiores de 70 anos ndo seria uma afronta aos pressupostos da
autonomia privada? Através do desenvolvimento deste trabalho percebe-se que sim, tal
afronta é explicita quando o legislador imp6e para certas pessoas a renuncia da liberdade de
escolha, intervindo na vida particular destas e lhes retirado assim a sua autonomia. Ainda
neste ponto, é explicito também o tratamento discriminatério destinado aos idosos, como se
ndo fossem sujeito dos mesmos direitos que os mais jovens, além de deixar implicito que sua
experiéncia de vida (idade) seja sinbnimo de incapacidade para tomar decisdes e avaliar 0s
riscos inerentes as mesmas, bem como incapacidade para preservar seus bens.

Percebe-se também que esta imposicdo € fruto de um patrimonialismo exagerado onde a
pessoa humana é deixada em segundo plano em detrimento da conservacdo e protecdo de seu

patrimonio.

Outro ponto é a questdo da ndo tutela da afetividade quando idosos resolvem constituir
familia atraves do Casamento. Ocorre que com as grandes transformacdes que vem sofrendo o
Direito das Familias, o afeto vem se destacando como um dos mais importantes fundamentos

das entidades familiares. Ao manter a imposi¢éo de certo regime de bens aos idosos,
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continuaria o legislador deixando estas pessoas a margem de um tratamento isonémico e
também se contrapondo ao que vem consolidando a doutrina e jurisprudéncia brasileira:
primazia da autonomia privada, valorizacdo do afeto e a pessoa humana como o centro nas

relacdes familiares.

Conclui-se, portanto que a imposicdo do regime da separacdo obrigatéria conflita com o
principio da autonomia privada e com a tutela da afetividade. A idade por si s6 ndo pode ser
considerada elemento limitador da liberdade dos individuos, o que aponta a necessidade de
uma reanalise deste assunto pelo legislador e a consequente alteracdo do Cédigo Civil no que
tange a exclusdo da imposicao do regime da separacdo de bens aos maiores de 70 Anos.

O legislador deve e precisa proteger aqueles que se encontram em situagdes de
hipossuficiéncia ou de vulnerabilidade, mas isto deve ser realizado mediante a anélise de cada
caso concreto, de forma que a imposigdo do regime da separacdo aos idosos seja a excecao e
ndo a regra. Se assim ndo o fizer, resta caracterizada a “intromissdo” do Estado na vida

privada dos individuos, o que incontestavelmente fere a dignidade humana.
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