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RESUMO: Este trabalho trata da andlise da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
proferida pelo relator, o ministro Luis Roberto Barroso (presidente), sobre o Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 1309642/SP, tema 1.236, com repercussao geral, que mitiga
o art. 1.641, inc. II, do Cddigo Civil, que impde o regime da separagdo obrigatoria de bens aos
septuagendrios. Tera o objetivo de trazer uma arguicdo, a respeito da dicotomia, referente as
ideias acerca do principio da autonomia privada e a necessidade de Interven¢do do Estado para
prote¢do patrimonial. Estudar-se-4 como ponto nevralgico a ideia de liberdade individual, sendo
avaliado se a imposicdo presente na lei se faz ofendida a Constituicao Federal Brasileira. Sera
desenvolvido um artigo cientifico relativo ao poder normativo do Direito de familia, embasando
a relativizacao da capacidade civil de pessoas idosas, e seu poder referente a autodeterminagao
e da liberdade de escolha. Discutindo-se, a ideia de necessidade de intervencao Estatal, visando
prote¢do patrimonial, por suposta incapacidade concernente a senescéncia, havendo, por
consequéncia a restricdo a pratica de atos juridicos. Contextualizando as Teorias da natureza
juridica matrimonial, e regime de bens. Pesquisar-se-4, como base, a Teoria Geral do Direito
Privado e Autonomia Privada no ambito do Direito de Familia. Utilizar-se-4 da pesquisa
bibliografica, pelo estudo da doutrina pertinente, em livros, artigos, relatdrios de juristas. A
presente pesquisa encontra-se inserida no ambito dos principios da base constitucional de

Direito de Familia e na seara juridica de protecao a dignidade da pessoa humana.
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INTRODUCAO

Neste trabalho, sera desenvolvida uma discussdo envolvendo a base do estudo do Direito
Privado caracterizado pelo principio da Autonomia Privada, qualificado pela autodeterminagao
e liberdade entre as partes, em contrapartida, se ha necessidade de intervencao do Estado nas
relacdes de matrimdnio, com fundamento protetivista estatal, ligada a suposta incapacidade e
vulnerabilidade da parte idosa. Contextualizando o matrimdénio nas teorias juridicas do
casamento.

O artigo cientifico sera desenvolvido a partir da analise do conceito de liberdade em nossa
constitui¢do, trazendo assim a autonomia da vontade. Sendo dada relevancia a individualidade
da pessoa idosa, e absoluta capacidade civil. Nesse diapasdo, relacionar-se-a ao principio da
Autonomia Privada presente no Direito Privado, vendo o matriménio como negdcio juridico
bilateral, tendo ambos os conjuges autonomia de escolha, independente das condigdes
cronoldgicas.

Havera a andlise decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), proferida pelo relator, o
ministro Luis Roberto Barroso (presidente), sobre o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
1309642/SP, tema 1.236, com repercussdo geral, que mitiga o art. 1.641, inc. II, do Cddigo
Civil, que impde o regime da separacdo obrigatoria de bens aos septuagenarios.

A importancia do trabalho estd na andlise da capacidade civil e liberdade de escolha de
pessoas idosas. Analisando, se faz necessaria ou ndo, a Intervengao Estatal para resguardo de
direitos, sob o argumento protetivista do Estado, a pessoas que sdo supostamente mais
suscetiveis de serem lesadas, e terem perdas materiais, de patrimonio adquirido durante a vida,
por oportunistas. Discutindo se essa “fragilidade” pode ser potencializada pela senilidade, e
pela senescéncia.

Sera feita uma breve analise a respeito dos regimes matrimoniais, com foco no regime
obrigatorio da separagdo de bens. Também serd descrito sobre as mais recentes alteragdes no
anteprojeto do novo Codigo Civil, em matéria de Regime de bens.

O objetivo da pesquisa ¢ desenvolver o conhecimento sobre a tematica de imposicao do
regime matrimonial, e a importancia da altera¢do da politica protetiva de Direito de Familia,
baseando-se na Constituicdo Federal. Para alcangar tal escopo, tém-se como objetivos
especificos a discussdo dessas linhas de raciocinio para ser possivel desenvolver-se raciocinio

critico a respeito do assunto, e, desta forma, haver uma anélise normativa e social. Identificando



em relagdo ao idoso se a incapacidade civil se relaciona a senescéncia, € o impacto da imposi¢ao
normativa.

Utilizar-se-a o método empirico da dialética, para alcangar tal desideratum. Propiciando
o conhecimento a partir do uso da discussdo de contradi¢des essenciais, presentes nos dois
métodos jurisdicionais, para ser desenvolvida uma conclusdo resolutiva.

No primeiro capitulo seréd clarificado um dos objetivos fundamentais da Constituicao.
Nesta esfera, sera abordado sobre a defini¢do de liberdade individual, de todos inclusive da
pessoa idosa. Continuando, serd tratado sobre o critério para a definicao de idoso, e a forma de
protecdo concedida a partir da Constituicdo, com a analise do papel do Estado. A seguir sera
formulado sobre sua capacidade civil e a relagdo com senilidade.

No segundo capitulo, serd abordado o Principio da Autonomia Privada, na Teoria Geral
do Direito Privado, no Direito de Familia. Logo, sera desenvolvido se a autonomia privada pode
ser considerada como um pressuposto subjacente da capacidade civil, contextualizando com o
tema principal abordado.

O terceiro capitulo sera desenvolvido, de forma laconica, sobre o instituto do casamento.
Sera escrutinado sobre as teorias da natureza juridica do casamento, sendo explicado sobre os
regimes de bens, pacto antenupcial e unido estavel. Logo em seguida, sera visto a respeito do
anteprojeto do novo Cddigo Civil e suas possiveis alteracdes, com foco em matéria de regime
de bens.

No quarto capitulo sera discutido sobre a analise do agravo, e as ideias doutrinarias de
posicdes majoritarias e minoritdrias. Para, desta forma embasar o raciocinio critico a respeito
do tema central abordado.

A pesquisa sera produzida com base no estudo atualizado da doutrina pertinente, com
revisdo bibliografica, em livros, pareceres, podcasts, manifestacdes e artigos, de juristas e

operadores do direito conceituados.

1. OBJETIVOS FUNDAMENTAIS, LIBERDADE INDIVIDUAL E PROTECAO AO
IDOSO.

Deve-se basear a Republica, seus objetivos fundamentais, como pressupostos
preponderantes para funcionamento do Estado Democratico de direito, tendo a garantia dos
direitos individuais através do direito constitucional. Esses objetivos, se embasam em aspectos

presentes nos principios, como: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores



sociais do trabalho e da livre iniciativa, e pluralismo politico?, visando desenvolvimento
nacional.

Destacando-se no estudo, se deve a Platdo a anéalise sobre os objetivos fundamentais. Em
sua obra “A Republica”. Platdo apresenta uma visdo critica de como uma sociedade ideal
deveria ser organizada, delineando os principios fundamentais que regeriam o Estado ideal.
Embora as ideias de Platdo possam se constituir de principios idealizados e utopicos, para serem
aplicados em uma sociedade poés-moderna. Sua obra continua a ser uma fonte interessante de
reflexao sobre os principios e valores que devem influenciar a orientagao e organizagao politico-
social de uma nagao.

Visando esse mesmo bem-estar, com o intuito de garantir ordem, ¢ aduzido a ideia da
necessidade das leis impostas pelo Estado, visando equilibrio na nossa sociedade. Como

podemos citar:

[...] Dizem que cometer injustica ¢ naturalmente bom e sofré-la naturalmente
mau, mas que o mal de sofrer injustica excede a tal ponto o bem de cometé-la que
aqueles que a cometeram e sofreram, tendo experimentado as duas posi¢des, quando
[afinal] lhes falta a capacidade de cometé-la ¢ de se esquivarem de sofré-la, decidem
ser vantajoso estabelecer um acordo mutuo e comum de ndo a cometer nem a sofrer.
Dai o surgimento de leis e contratos e o que a lei determina classificam como justo e
licito®[...].

Esse trecho, retirado do didlogo “A Republica” de Platdo, apresenta a ideia de que a justica
¢ estabelecida ndo apenas por ser intrinsecamente boa, mas também porque ¢ vantajosa para
aqueles que a praticam. E expresso que, quando as pessoas experimentam tanto cometer quanto
sofrer injusticas, reconhecem ser melhor evitar tanto o ato quanto a experiéncia. Assim, elas
decidem estabelecer um acordo mutuo para seguranca. Como resultado desse acordo mutuo,
surgem leis e contratos que estabelecem o que ¢ considerado justo e licito na sociedade, para

garantir o bem-estar coletivo.

1.1. Objetivos fundamentais da republica e seu carater normativo

O Estado possui o compromisso com a promog¢ao da igualdade, da justica social, da

inclusdo e do respeito a diversidade. Sendo essencial para a constru¢do de uma sociedade mais

2 BRASIL. Artigo 1° [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em 17 abril 2024.

3 PLATAO. A Repblica. [s.I.] EDIPRO, 2020, p. 76.



justa, democratica e solidaria. Nessa acepcdo, a Constituigdo garante que ¢ objetivo Estatal
atuar sentido do pleno atendimento dos objetivos fundamentais da Republica fulcro ao
equilibrio da sociedade, sendo mais justa e do exercicio de sua atuagdo em busca de uma melhor
qualidade de vida do povo, de maneira a afastar qualquer forma de segregacao.

Aduz-se no artigo 3°, IV, da Constituicio Federal de 1988% “Artigo 3° Constituem
objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil: [...]; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao;
[...].” Contextualizando diretamente com o assunto abordado nesta dissertagdo. E entendivel
que se faz obrigatorio, o dever Estatal de garantir o bem de todos, indiferentemente de idade.
Nao dando brechas para se fazer presente o etarismo. Garantindo, de forma intrinseca, a
individualidade da pessoa e por consequéncia a autonomia, as diversas fases da vida,
considerado absolutamente capaz.

Também presente no Estatuto do Idoso®, artigo 10°, na lei 10.741, de 1° de outubro de
2003. In verbis: “Art. 10. E obrigagdo do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos,
individuais e sociais, garantidos na Constitui¢do e nas leis. (Redacdo dada pela Lei n.° 14.423,
de 2022) [...].” Reiterando o entendimento presente na base constitucional de que, o Estado
garante o idoso como livre para desenvolver sua individualidade e liberdade.

Induz-se, desta forma, que o idoso goza de direito a autodeterminacao, nao havendo
diferenciagdo. Solidificado, na Constitui¢do Federal. Reiterado em lei especifica. Garantindo

como sendo fundamental para o bem-estar social o direito a liberdade sem distingdes.

1.2. Da liberdade individual

A Constitucionalizagao do direito civil inicia-se a partir do surgimento do Estado Liberal.
O liberalismo, como formagao de doutrina ideologica social, iniciou-se nos séculos XVII a XX,
se tornou popular entre fildsofos e economistas, buscando contestar o conservadorismo e

diversas normas sociais vigentes a época, como o poder absolutista do Estado e a monarquia,

4 BRASIL. Artigo 3° [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso 29 abril 2024.

5 BRASIL. Artigo 10°. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Estatuto da Pessoa Idosa. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 29 abril 2024.



trazendo uma nova vertente, ndo somente econdmica, mas também social e ideologica, como
instrumento de atuagdo estatal®.

Os principais expoentes do Liberalismo, como Adam Smith e John Locke, defenderam os
direitos individuais e a liberdade de mercado como pilares fundamentais da sociedade. Eles
advogaram pela limitacdo do poder do Estado. Para eles, a interven¢ao minima do governo na
economia e na vida dos cidaddos era essencial para garantir a liberdade e a prosperidade.

O Liberalismo tem como definicao geral sendo uma filosofia politica e econdmica que
enfatiza a liberdade individual, o poder de autodeterminacdo, a igualdade perante a lei e a
limitagao do poder do Estado. Defendendo que, os individuos devem ter o maximo de liberdade
possivel para buscar seus proprios interesses, desde que ndo prejudiquem os direitos ou a
liberdade dos outros.

O filésofo John Locke, um dos grandes pensadores considerado “pai do pensamento
liberal”, afirma em sua obra “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil” que: “O estado de
natureza tem uma lei da natureza para governa-lo, a que todos estdo sujeitos; e a razdo, que €
aquela lei, ensina a todo o género humano... que, sendo todos iguais e independentes, ninguém
deve prejudicar o outro em sua vida, satde, liberdade ou posses [...].”"

Esse trecho reflete o conceito de direitos naturais de Locke, nos quais se baseia o
liberalismo. Ele argumenta que os individuos possuem direitos inaliendveis, incluindo o direito
a vida, a liberdade e a propriedade, e que o papel do governo € proteger esses direitos. Essa
visdo influenciou profundamente a filosofia politica liberal, destacando a importancia da
autodeterminagdo e da limitagdo do poder Estatal.

O liberalismo esta intrinsecamente ligado ao conceito de liberdade individual. Sendo a
liberdade importante conquista, e respaldada pela Constituigdo atual. A liberdade individual de
modo geral se refere 4 autonomia e a autodeterminagdo do individuo. E a capacidade de agir de
acordo com suas proprias vontades e ao seu direito de escolha, sem o impedimento do Estado.

Hans Kelsen expressa sobre liberdade sob uma otica voltada a estrutura normativa e da
organizacao do sistema legal, deixando claro que ¢ imprescindivel no ordenamento juridico um
minimo de autonomia. Como podemos observar em “Teoria Pura do Direito” (1984)%. E
discutido a garantia de direitos individuais dentro de um sistema juridico e como esses direitos

sao estabelecidos e protegidos por normas juridicas.

® FREEDEN, Michael. Liberalism: A very short introduction. OUP Oxford, 2015.

" LOCKE, John. O Segundo Tratado sobre 0 Governo Civil. Tradugio: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Editora VVozes: Petrdpolis, 1994, p. 36. Contrastando-se o estado de natureza com a “sociedade civil”.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, tradugio de Jodo Baptista Machado, Coimbra: Arménio Amado,
6%d., 1984.



O direito a liberdade como condicdo de cldusula pétrea, presente no preambulo da
Constituicao de 1988, ndo ¢é passivel de alteracdo por meio da edicdo de emenda constitucional.
Ja o art. 3°, inc. I estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Sem o preconceito de idade. No art. 5°, caput que trata dos
direitos e garantias fundamentais, deixa claro que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza [...]".°

Desta forma, ¢ assegurado constitucionalmente a igualdade, independentemente da idade.
Negar garantias individuais € retirar direito constitucional assegurado. Afinal, o questionamento
seria exatamente suprimir o individuo das proprias escolhas. O principio da liberdade individual
esta diretamente associado a democracia, como citado anteriormente, € se associa a autonomia
privada.

Ao considerarmos o principio da autonomia privada, que afirma que o individuo ¢ livre
para decidir se contrata ou ndo, desde que o objeto do contrato seja legal, surge uma reflexao
sobre a interacdo entre esse principio, a liberdade, a autodeterminagdo e o instituto juridico do
casamento, como parte do Direito de Familia. Antes de prosseguir, vale ressaltar as palavras de

Flavio Tartuce, sendo preponderante até os dias atuais:

A autonomia privada ndo existe apenas em sede contratual, mas também na
oOtica familiar. Quando se escolhe, na escalda do afeto com quem ficar, com quem
namorar, com quem noivar, com quem ter uma unido estavel, ou com quem casar,
estar-se falando em autonomia privada. Quanto ao ato de ficar este é o primeiro degrau
da escalada do afeto, sendo certo que o STJ ja entendeu que tal conduta pode

influenciar na presungao da paternidade, principalmente se somada a recusa ao exame

de DNA.Y0

Considerando a cita¢do apresentada, refor¢a-se a ideia de que o principio da autonomia
privada se abrange aos contratos, estendendo-se ao ambito do direito de familia, incluindo o
casamento. Pois, o casamento ¢ entendido como um tipo de contrato, segundo a perspectiva da

teoria classica, como sera desenvolvido no capitulo 2.

® CF/ 88. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...]. Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida,

a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso 29 abril 2024.

0 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011,
p. 990.



1.3. Da capacidade civil do idoso

O termo “idoso” geralmente se refere a uma pessoa que atingiu uma certa idade avangada,
geralmente associada a terceira idade. No Brasil, a idade que expressa quando alguém ¢
considerado idoso. Se faz presente no Estatuto da Pessoa Idosa, onde define como idoso a
pessoa com 60 anos ou mais de idade!!. Levando em consideracdo somente o critério
cronologico, nao importando outras condigdes, fisicas e mentais da pessoa.

O aumento da expectativa de vida e o consequente envelhecimento da populagdo t€ém
gerado uma mudanga significativa na forma como o Estado e a sociedade, abordam essa fase
da vida. Com temas relacionados a esse grupo tornando-se cada vez mais proeminentes, tem
como resultando um aumento no desenvolvimento e implementagao de politicas publicas
voltadas para gerenciar esse grupo especifico.

Maria Helena Diniz afirma em sua obra'? que a dignidade da pessoa idosa deve ser
protegida e respeitada em todas as circunstancias, considerando as particularidades e
vulnerabilidades dessa parcela da populacdo. Ela destaca que o idoso goza de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana. E expde a importancia de politicas publicas ¢ medidas
legais que garantam o bem-estar, a autonomia e a qualidade de vida dos idosos, promovendo
assim uma sociedade mais justa e inclusiva.

O processo de envelhecimento ¢ diferenciado de pessoa para pessoa, sendo impresumivel
estabelecer parametros para eleger uma idade especifica inicial para a senilidade.

De modo geral, ¢ correto afirmar que a senescéncia (envelhecimento bioldgico) ndo esta
necessariamente ligada a senilidade (declinio funcional e cognitivo), e que o envelhecimento
bem-sucedido ¢ uma possibilidade real para muitos individuos®®. A senescéncia é o processo
natural de envelhecimento, que esta associado a uma série de mudancas fisicas e fisiologicas.
Por outro lado, a senilidade refere-se a um estado de declinio cognitivo e funcional mais
avancado®®.
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Portanto, ndo ha do que se falar em oligofrenia senil™. Negar ao idoso saudavel o poder

de tomar decisdes com base apenas em uma questdo etaria, ndo somente viola seu direito a

11 BRASIL. Artigo 1°. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Estatuto da Pessoa Idosa. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 30 abril 2024.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Direito de familia. Volume V. 37. Edigdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2023.

13 FREITAS, Elizabete Viana de. Tratado de geriatria e gerontologia. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2011.
14 BRASIL. SECRETARIA DE ATENCAO A SAUDE. Envelhecimento e sadde da pessoa idosa. Brasilia, DF:
Ministério Da Salde, 2007, p. 8.

15 A oligofrenia senil considera que toda pessoa ao atingir determinada idade passa a sofrer de deficiéncia mental
congénita, pura e simplesmente em virtude da idade.



liberdade, mas também mostra falta de compreensdo de sua autonomia, garantida pela
Constituicao Federal de 1988. Equiparar todo idoso a um conceito de deficiéncia, e aplicar essa
no¢ao na legislagdo ¢ um equivoco. Nao ha como se generalizar todos os casos, afirmando que
fragilidade fisica significa necessariamente fragilidade mental, e a idade avancada por si s6 nao
deveria implicar em incapacidade. Portanto, ndo € justo, nem equitativo, considerar alguém
incapaz de tomar decisdes ou cumprir suas responsabilidades simplesmente com base em sua
idade.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona afirmam que: “Todo ser humano tem, assim,
capacidade de direito, pelo fato de que a personalidade juridica é atributo inerente a sua
condico®.”

Desta forma, reconhece a Lei a plena capacidade civil do idoso, sendo de direito e ndo
beneficio. Inexistindo qualquer outro fator descrito nos incisos II, III ou IV, do art. 4°, do

CC/2002Y7, a pessoa idosa ostenta plena capacidade civil, podendo exercer, todos os atos da

vida civil.

1.4. Protecio ao idoso no brasil

A evolucao da medicina e mais especificamente da geriatria, com o avango do tempo,
aumentou a expectativa e qualidade de vida. E observavel que os idosos de 60 anos de décadas
passadas ndo sdo como os sexagendrios de hoje. Porém, grande parte das leis relacionadas aos
direitos dos idosos foram desenvolvidas a época em que a expectativa de vida era menor do que
a atual. Contudo, hd a necessidade da jurisdi¢do, de se atualizar e adequar conforme o
desenvolvimento da sociedade.

O Estado vé de forma generalista a necessidade de proteger o idoso em nosso
ordenamento. Conforme elucida Maria Berenice Dias, que defende a implementagdo de
politicas publicas que visem a protecao e promog¢ao do bem-estar dos idosos, garantindo-lhes

protecio legal contra abusos e violagdes de direitos.®

16 PABLO STOLZE GAGLIANO; MARIO, R. Manual de Direito Civil: volume Unico - 72 edi¢do 2023. [s.1.]
Saraiva Educacéo S.A., 2023, p. 53.

17 CC/2002. Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: 1l - os ébrios habituais
e 0s viciados em toxico; 11 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; IV - os prodigos. [...]. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso 30 abril 2024.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 16 ed. Salvador, JusPODIVM, 2023.



As normas de prote¢do aos idosos, como podemos citar na Constituicdo Federal, no
Estatuto da Pessoa Idosa'® e na Lei de Politica Nacional do Idoso?® demonstram que o intuito
de tais normas esta ligado inerentemente a protecdo como um meio de se garantir
oportunidades, que dessa maneira a ratio legis sera justamente promover sua autonomia.

Os artigos 229 e 230 da Constitui¢io Federal?, deixam claro que o amparo s pessoas
idosas € estabelecido como um dever da familia, do Estado e da sociedade. O Estatuto da Pessoa
Idosa reafirma os direitos e garantias fundamentais elencados na Carta Magna no rol de direitos,
sempre com intuito de proteger a dignidade da pessoa humana.

Portanto, entendemos que as disposigdes estatutdrias possuem a base intencional mais
protecionista € motivacional do que propriamente limitativas. A prote¢ao ao idoso no Brasil,
pelo Estado, se materializa mediante um arcabougo juridico e de politicas publicas voltadas
para garantir seus direitos fundamentais e promover seu bem-estar.

A questdo da intervencdo minima do Estado ¢ um principio fundamental em alguns
contextos, como no liberalismo classico, onde se defende que o Estado deve interferir o minimo
possivel na vida dos cidaddaos. No entanto, quando se trata da prote¢do ao idoso, essa
perspectiva pode ser questionada, no sentido em que a intervencdo seja justificada pela
necessidade de proteger seus direitos fundamentais e promover seu bem-estar, ¢ que respeite
sua autonomia e liberdade individual sempre, no contexto em que se faga necessaria
determinada intervencao.

Na seara do Direito de Familia, a influéncia do Estado na regulagdo da vida familiar ¢
evidente, mas, por vezes, excessivamente intervencionista. E de entendimento empirico que o
direito familiarista lida com questdes voltadas a afetividade, sendo suas decisdes mais
comumente embasadas de forma pessoal, onde, nesse contexto, se faz necessario a
autodeterminagdo e liberdade. Configurando que familia estd ligada a afetividade e vinculos

sociais, € ndo necessariamente aos interesses patrimoniais determinados pelo poder do Estado.

19 BRASIL. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Estatuto da Pessoa Idosa. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 30 abril 2024.

20 BRASIL. Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Dispde sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho
Nacional do Idoso e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8842.htm>. Acesso em: 30 abril 2024,

2L CF/ 88: Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Art. 230. A familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.



2. PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA NA TEORIA GERAL DO DIREITO
PRIVADO E INTERVENCAO ESTATAL

A teoria geral do direito privado ¢ o fundamento da base do direito privado. Aborda os
principios, conceitos fundamentais e institutos juridicos que regem as relagdes entre
particulares. Ela fornece a base tedrica e conceitual para a compreensdo e aplicacdo do direito
civil, incluindo o direito das obrigacdes, direito das coisas, direito de familia, direito das
sucessoes, entre outros.

A disciplina estipula os fundamentos que orientam as rela¢des juridicas entre individuos,
partindo do pressuposto da autodeterminagao e da liberdade contratual. Desta forma, ndo ha do
que se falar de direito privado sem o principio da autonomia privada como principio
fundamental da ordem juridica. Também se faz presente os principios gerais que regem essas
relagdes, como a boa-fé, a equidade, a seguranga juridica, a prote¢do da confianga e a fungao
social dos contratos. Um dos principais objetivos da teoria geral do direito privado é fornecer
um quadro conceitual que permita a compreensdo dos diversos institutos juridicos que
compoem o direito civil.

Na seara do direito de familia, a teoria geral do direito privado assume uma importancia
particular, por fornecer os fundamentos tedricos e conceituais que orientam as relagdes
familiares. Como em determinados assuntos que serdao pertinentes neste artigo. Sendo eles:

A Autonomia Privada: Sendo um dos principios fundamentais do direito privado,
desempenhando um papel essencial no direito de familia. Permitindo que as partes envolvidas
em relacdes familiares exercam sua liberdade de escolha, como nos regimes matrimoniais.

Contratos Familiares: Os contratos familiares, como pactos antenupciais, contratos de
convivéncia, sdo regulados pelos principios do direito privado, incluindo a liberdade contratual,
boa-fé e autodeterminacgao.

Protecdo a Familia: A teoria geral do direito privado também envolve a protecdo da
familia como institui¢ao, garantindo sua estabilidade, protecdo dos membros mais vulneraveis

(como criangas e idosos) e promog¢ao do bem-estar familiar na totalidade.



2.1. Principio da autonomia privada na teoria geral do direito privado no direito de

familia

O principio da autonomia privada, como um dos principios contratuais presente no
Direito Contratual Contemporaneo Brasileiro e no Direito de Familia, se baseia na liberdade
individual, e ganhou for¢a com o advento do liberalismo.

Preconiza a ideia de que o homem ¢ livre para contratar ou ndo contratar, contanto que o
objeto da convengdo seja licito. E um conceito fundamental no direito civil que se refere a
capacidade das pessoas de se autodeterminarem, nos limites estabelecidos pela ordem juridica.

A autonomia privada pode ser considerada como um pressuposto subjacente da
capacidade civil no presente sistema juridico. Isso significa que a capacidade civil de uma
pessoa ¢ baseada na premissa de que ela possui o direito fundamental de tomar decisdes
autonomas e exercer sua liberdade de vontade nos limites estabelecidos pela lei.

Em outras palavras, a capacidade civil ¢ muitas vezes reconhecida com base na sua
capacidade de exercer sua autonomia privada de maneira responsavel e legal. Isso implica que
a pessoa tem o direito de celebrar contratos, adquirir bens, assumir obrigacdes legais e exercer
outros direitos civis de acordo com sua vontade, desde que ndo viole as leis ou prejudique os
direitos de terceiros.

Bruno miragem cita que: “Na ordem civil, portanto, a pessoa juridica responde com seu
patrimdnio pelas obrigacdes que constituir ou por aquelas que lhe sejam impostas por lei. Esta
responsabilidade tera sempre um contetido econdmico?2.”

Portanto, a autonomia privada pode ser vista como um principio fundamental que sustenta
a capacidade civil. No entanto, ¢ importante ressaltar que a autonomia privada ndo € absoluta e
pode estar sujeita a restricdes legais, especialmente quando se trata de proteger os interesses de
pessoas vulneraveis ou garantir o bem-estar publico.

Em matéria pertinente, Flavio Tartuce cita:

Inicialmente, percebe-se no mundo negocial plena liberdade para a celebragio
dos pactos e avengas com determinadas pessoas, sendo o direito a contratagdo inerente
a propria concep¢do da pessoa humana, um direito existencial da personalidade
advindo do principio da liberdade. Essa ¢ a liberdade de contratar. Em um primeiro

momento, a liberdade de contratar esta relacionada com a escolha da pessoa ou das

22 MIRAGEM, Bruno. Teoria Geral do Direito Civil. RJ: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN 9786559640805.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640805/. Acesso em: 02 mai. 2024, p,
258.



pessoas com quem o negocio sera celebrado, sendo uma liberdade plena, em

regra®®[...]

Sendo de forma geral um direito a liberdade e autodeterminacdo, mas, tendo limitacdes
em normas de ordem publica como as disposi¢fes do Cddigo Civil, nos principios sociais e na
caracterizagéo de ilicitude do objeto.

A autonomia da vontade, vista no sentido da bilateralidade do contrato, traz um
consensualismo, sendo o consentimento essencial para o negodcio juridico contratual.
Concernente a base da autonomia privada. Ora, se hd o poder de autodeterminagdo,
consequentemente ¢ consentido por ambas as partes. Reiterando a logica de que ha vontade
pessoal e interesse de ambos no contrato.

Pablo Stolze descreve o contrato de determinada forma:

[...] entendemos que o contrato ¢ um negocio juridico por meio do qual as
partes declarantes, limitadas pelos principios da funcdo social e da boa-fé objetiva,
autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia

das suas proprias vontades*.

Do ponto de vista juridico, podemos definir o contrato como um negocio juridico
bilateral, no qual ambos expressam sua vontade de alcangar certos objetivos patrimoniais. Esse
acordo implica na estipulacdo de deveres e obrigagcdes mutuas, estabelecendo um compromisso
legal primordial.

No direito de familia, a autonomia privada ¢ um aspecto central, permitindo que as partes
exercam sua liberdade de escolha na estruturacdo de suas relagdes familiares, sob a protegdo e
os limites estabelecidos pela legislagao e pelos principios éticos e morais que regem essa area
do direito. Na tematica do casamento, pertinente neste presente estudo, identificamos o mesmo
como contrato especial®®. E neste contrato, tanto quanto em outros, havera o consentimento e

autodeterminagdo por escolha personalissima.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2023,
p. 1.155.

2 PABLO STOLZE GAGLIANO; MARIO, R. Manual de Direito Civil: volume Unico - 72 edicdo 2023. [s.1.]
Saraiva Educacéo S.A., 2023, p. 621.

% GAGLIANO, Pablo S.; FILHO, Rodolfo Mario Veiga P. Novo curso de direito civil: direito de familia.
v.6.Editora Saraiva, 2024, p.46. E-book. ISBN 9786553629707. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553629707/. Acesso em: 02 mai. 2024.



2.2. Intervencao estatal nas relacoes familiares

A intervencao estatal pode ser definida como, a interferéncia do Estado nas relagdes
juridicas visando alcancar determinados objetivos comumente de interesse do mesmo. Essas
intervengdes podem ser justificadas com base na necessidade de proteger os direitos
fundamentais da populagdo, e assegurar a estabilidade financeira para manter a ordem publica.

A Constituicao Federal, prevé que a familia ¢ a base da sociedade, merecendo protecao
especial do Estado?®. Porém, a Constitucionalizagio do Direito de familia faz com que a
ideologia da liberdade cause um impacto de norma social e politica, de modo que se torne uma
intervengdo minima, preservando a autonomia privada.

A intervencdo Estatal se faz presente em relacdes juridicas necessarias de comprovada
vulnerabilidade. Contudo, ndo se pode esquecer a autonomia do individuo e a necessaria
preservagao da dignidade. Exposto na literatura por diversos juristas, se toma a ideia de que a
familia ganha um caréter instrumental, de natureza eudemonista?’.

Ana Monica Anselmo de amorim (2021), defende que diante da familia contemporanea
nao mais cabe a interven¢do do Estado, ndo condizendo com o modelo de Estado-Protetor.
Devendo-se preservar a liberdade e pessoalidade.?®

Contextualizando sobre o assunto em pauta no presente artigo. O Estado usurpa direitos
da vida privada, impondo regras para a unido e dissolucdo matrimonial, especificamente no
regime de bens. Os nubentes manifestam sua opc¢ao por um dos regimes admitidos em lei, mas
o Estado intervém compulsoriamente quando um ou ambos sdo septuagenarios. Segue-se uma
clara incongruéncia com os principios basicos sociais e juridico contratuais.

Reiterando, a familia institucionalizada passa para uma familia contemporanea
instrumentalizada. Por coeréncia, deve se aplicar uma interven¢do minima do Estado e nada,
além disso, nas relagdes familiares. Cabe-se ao Estado adequar-se a uma ordem constitucional

democratica, onde as minorias devem ter seus direitos tutelados.

26 BRASIL. Artigo 226. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em 02 maio 2024.

271...] A familia € um nucleo moldado pela afetividade vinculativa dos seus membros (socioafetiva) e, além
disso, traduz a ambiéncia necessaria para que realizem os seus projetos pessoais de felicidade (eudemonista)
(GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume Unico. S&o Paulo:
Saraiva, 2023, p. 2.084-2.085.)

28 AMORIM, Ana Monica Anselmo de. A (des)necesséria intervencdo do Estado na autonomia

familiar. civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 10, n. 2, p. 1-19, 2021. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/473. Acesso em: 3 maio. 2024.



3. DO INSTITUTO DO CASAMENTO E ANALISE DA LEI

O casamento ¢ um instituto do Direito de Familia, que se caracteriza pelo ato voluntario
de estabelecer unido entre duas pessoas, materializando-se em negdcio juridico visando
associagdo mutua material, emocional e corpérea, com o intuito de constitui¢do familiar. E
caracterizado pela sua publicidade, solenidade e pela necessidade de consentimento livre e

consciente dos conjuges.

3.1. Teorias da natureza juridica do casamento e principios

Para embasar o entendimento juridico da questdo matrimonial presente, existem trés
correntes tedricas doutrinarias relacionadas ao casamento, a Teoria Contratualista, Teoria
Institucionalista e Teoria Mista ou Eclética®.

Teoria Institucionalista: O casamento como uma institui¢ao social. Sustentada a tese por
Maria Helena Diniz*’. Ha nessa corrente uma forte carga moral. Os nubentes devem submeter-
se as imposi¢des legais. A autonomia da vontade ¢ limitada e defende-se maior intervengao
Estatal.

Teoria Contratualista: O casamento como negocio juridico bilateral, como contrato de
natureza especial, com regras proprias de formagdao. Corrente encabecada por Silvio
Rodrigues®!. Prevalecendo a autonomia da vontade.

Teoria Mista ou Eclética: O casamento como um ato complexo, sendo um contrato
especial, sui generis, em sua formacao e instituicdo em seu contetido. Essa visdo € seguida por
doutrinadores como Eduardo de Oliveira Leite®,

Defende-se, por certos juristas, que a Teoria Contratualista seja mais relativa a

133

interpretacdo do artigo 1.514 do Codigo Civil*. Contudo, como o Direito ndo ¢ uma ciéncia

exata, faz-se presente a inexisténcia de um consenso doutrinario, ao qual hd uma posi¢ao

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2023,
p.2404-2405.

30 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 5, p.

44,

31 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Direito de familia. 27. ed. atual. Por Francisco Cahali. Sao Paulo: Saraiva,
2002.v. 6, p. 19.

32 EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. Sdo Paulo: RT, 2005. v. 5, p. 50.

33 CC/2002. Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o

juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados. BRASIL. Cédigo Civil de 2002.

Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso 03 maio 2024.



majoritaria de defesa onde a Teoria Mista seja mais pertinente € coerente, sendo um consenso

entre as duas outras vertentes.

3.2. Pacto antenupcial

Pacto antenupcial, ¢ um acordo celebrado entre os conjuges antes do casamento, no qual
sao estabelecidas regras e condigdes sobre questdes patrimoniais relativas a familia, e questdes
sucessorias que regerao o regime de bens durante o casamento e em caso de eventual divorcio
ou falecimento de um dos conjuges. E uma forma dos nubentes ajustarem suas relagdes
patrimoniais de acordo com suas necessidades e interesses particulares, tendo o exercicio da
autonomia privada, nos parametros legais.

A advogada Adriana Blasius® cita que

A utiliza¢do do pacto antenupcial ganhou for¢a com o advento do Codigo Civil
de 2002 e, salvo algumas excegdes que ndo podem ser contempladas em seu texto, é
regido pelo principio basilar da liberdade, também conhecido como principio da
autonomia privada das partes podendo os nubentes pactuar livremente suas relagdes

patrimoniais de acordo com seus interesses®.

O pacto também deve ser exarado, lavrado por escritura publica em cartério de notas,
como presente no artigo 1.653 CC/2002%. Vale ressaltar que, ndo possuem um prazo especifico,
mas, devem anteceder a cerimdnia do casamento.

Considerando sua natureza de contrato, deverd atender a alguns requisitos essenciais,

presentes no artigo 104 do CC/2002%". A auséncia resultara na nulidade do instrumento.

3.3. Regimes patrimoniais

O regime de bens ¢ um conjunto de normas que estabelecem como os bens serdo

administrados e compartilhados entre os conjuges durante o casamento, e apos o divércio. O

34 Adriana Blasius, do escritério Kiister Machado Advogados Associados.

3 IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/noticias/na-
midia/16650/Advogada+explica+como+funciona+o+pacto+antenupcial>. Acesso em: 4 maio. 2024.

3 CC/2002. Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e ineficaz se ndo lhe
seguir o casamento. BRASIL. Cadigo Civil de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso 03 maio 2024.

37.CC/2002. Art. Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei. BRASIL. Cddigo Civil de 2002.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso 03 maio 2024.



Direito Civil Brasileiro, prevé 4 regimes de bens, sendo eles: Comunhao Parcial, Comunhao
Universal, Participagdo Final nos Aquestos e Separagdo Legal de Bens, dividida em: Separacao
Convencional e Separagao Obrigatdria.

Comunhao Parcial de Bens: (artigo 1.658 ao 1.666 CC/2002). Regime mais utilizado.
Segundo artigo 1.640 do CC/2002, Caso ndo seja feito pacto antenupcial, ou seja, ele nulo ou
ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhao parcial.

De forma geral, ha presungao do esfor¢o comum, comunicam-se os bens adquiridos pelos
conjuges durante constancia do casamento (aquestos). Nao se comunicam os bens possuidos
por cada um dos conjuges anteriormente (particulares).

Comunhdo Universal de Bens: (artigo 1.667 ao 1.671 do CC/2002). Segundo Rodolfo
Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano®, tende a unicidade patrimonial. Determinando o
principio basico de que, salvo as excegdes legais, ha uma fusdo do patriménio anterior dos
conjuges e, a comunicabilidade dos bens havidos a titulo gratuito ou oneroso, no curso do
casamento, incluindo-se as obrigagdes assumidas. Porém, a comunicabilidade ndo ¢ absoluta,
excluindo-se os bens nos parametros do artigo 1.668 CC/2002.

Participa¢do Final Nos Aquestos: (artigo 1.672 ao 1.686 do CC/2002). Regime pouco
utilizado. Trata de um regime hibrido, como cita Stolze e Pamplona (2023), com caracteristicas
de separagdo e de comunhao parcial de bens. Neste regime, durante o casamento, cada conjuge
possui patrimonio proprio, cabendo-lhes, no entanto, a época da dissolucdo da sociedade
conjugal, direito a meagdo sobre os bens, aquestos, onerosamente adquiridos na constancia do
casamento.

Separagao Legal de Bens, Convencional e Obrigatoria: Presentes nos artigos 1.641
(obrigatodria), 1.687 e 1.688 CC/2002 (convencional).

Na Convencional, hd uma grande ligagdo com o principio da autonomia privada. Se faz
necessaria a celebragdo prévia de pacto antenupcial para a adogdo de determinado regime. Ha
a incomunicabilidade dos bens dos conjuges, anteriores e posteriores ao casamento. Em caso
de divércio ndo hé divisao de bens, acarretando cada um dos conjuges a permanecer com o0s
seus respectivos, visto a inexisténcia de bens comuns.

Entretanto, ndo ha incomunicabilidade absoluta, existindo exce¢des, como nos mostra a
sumula 377 do STF*. Nesse diapasio, clarifica haver a comunicacio dos bens adquiridos na

constancia do casamento, desde que comprovado o esfor¢o comum para a sua aquisi¢ao.

3% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume Unico. S&o
Paulo: Saraiva, 2023.
39 Simula 377-STF: No regime de separacgdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do



No falecimento, o conjuge sobrevivente também se torna herdeiro, tendo direito a parte
dos bens do conjuge falecido, e a sua totalidade, em caso que ndo haja descendentes nem
ascendentes.

Na Obrigatoria, artigo 1.641, O Codigo Civil impde o regime em determinadas
circunstancias especificas elencadas: I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebracao do casamento; II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; III -
de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. (exemplo de menores de 18 e
maiores de 16 anos cujos pais divergem quanto a autorizagao para o casamento. Que podera ser
alterado na maioridade).

Na clausula referente aos septuagenarios, sendo o tema central do presente estudo,
acredita-se que a ideia parte da premissa que, a imposi¢do seria para proteger, na exclusividade
patrimonial, partindo do pressuposto de que os septuagenarios sdo vulneraveis, e nao poderiam
decidir por si s6. A norma estava prevista antes no artigo 258 CC/1.916, porém, referente a
homens com sessenta anos ¢ mulheres com cinquenta. A regra foi alterada no CC/2002,
igualando-se a idade de ambos para sessenta anos. Por fim, a Lei n® 12.344, modificou a idade

para setenta anos.

3.4. Uniao estavel

Em nossa sociedade hodierna, ¢ comum presenciar casais que constituem relagdes por
intermédio da somente unido pessoal, sem as formalidades exigidas em lei relativas ao instituto
do casamento. Essas relagdes ndao matrimonializadas, antes, eram conhecidas por
concubinato®. Hoje em dia, se diferencia por unido estavel*!

1.727 do CC/2002. Com mencao constitucional no artigo 226, § 3° CF 1988.

, presente, entre os artigos 1.723 a

Para seu reconhecimento perante a justi¢a, devem ser aplicados os elementos especificos
de: a) publicidade (convivéncia publica); b) continuidade (convivéncia continua), diferenciando
a unido estavel de um namoro; c) estabilidade (convivéncia duradoura); d) objetivo

consubstanciada no affectio e no animus de constituir uma familia. A coabitagdo ¢ dispensavel.

casamento.

40 Artigo 1.727 do CC/2002. As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

41 Art. 1.723 do CC/2002. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia.



Ainda determina a lei, que para a caracterizagdo da unido estavel ndo pode haver entre os
companheiros impedimentos a possivel realizacdo de casamento, previstos no artigo 1.521 do

CC, nao se aplicando, porém, a incidéncia do inciso VI.

3.5. Anteprojeto e possiveis alteracoes do codigo civil

Em 2024, com a comissdo de juristas aprovada, iniciou-se 0 processo para
desenvolvimento do anteprojeto do novo Cddigo Civil. Atualmente, com o relatorio pronto,
passard por uma analise na Casa Legislativa, para ser avaliado e, desta forma, haver sua
aprovagao.

O Codigo Civil de 2002 foi editado em uma realidade diferente da que nos encontramos
agora. Com o passar dos anos hé a necessidade de atualizacdo e adaptagdo de acordo com o
desenvolvimento da sociedade, com o intuito de leis que melhor se enquadram ao momento, e,
seguir em sentido contrario a obsolescéncia.

Relativo aos assuntos abordados neste trabalho, as possiveis alteragdes foram: No ambito
do Direito Patrimonial, suprimiu-se todo o regramento do regime de participagdo final nos
aquestos, bem como a separacao obrigatdria de bens. Optou-se, pela alteracdo extrajudicial do
regime de bens, consagrando-se, também, regra inovadora (sunset clause), no sentido de
permitir ao casal optar, apos um periodo, pela alteragio automatica do regime.*2

Acredita-se que a supressdo do regime de separacdo obrigatdria ocorreu, ao haver a
necessidade, depois do Supremo Tribunal Federal (STF) definir, em fevereiro de 2024, que o
regime obrigatdrio de separacao de bens nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoas
com mais de 70 anos, ndo seria mais impositivo, e teria possibilidade de ser alterado pela

vontade das partes.*?

42 CJCODCIVIL - Comisséo de Juristas responsavel pela reviso e atualizacdo do Cddigo Civil - Atividade
Legislativa - Senado Federal. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?codcol=2630>.
Acesso em: 8 maio. 2024.

4 Separacdo de bens em casamento de pessoas acima de 70 anos n&o é obrigatdria, decide STF. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=526043&ori=1>. Acesso em: 8 maio. 2024.



4. DESOBRIGATORIEDADE DA IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO
TOTAL DE BENS AOS SEPTUAGENARIOS

4.1. Analise da decisdo do STF

O Supremo Tribunal Federal, definiu, em fevereiro de 2024, que o regime obrigatdrio de
separacao de bens nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoas com mais de 70 anos
seria passivel de alteracao, de acordo com a vontade mutua, retirando, desta forma, a imposigao
do artigo 1.641 do CC/2002, inc. II. De maneira unanime, o Plenario pacificou que a
obrigatoriedade da separagdo de bens, prevista no Codigo Civil, fere o direito de
autodeterminagdo das pessoas idosas, e entra em conflito com os preceitos da Constitui¢ado.

Segundo a decisdo, para produzir seus efeitos legais, ¢ necessario lavrar o ato por meio
de escritura publica, firmada em cartorio. Também passou a ser possivel, que pessoas acima
dessa idade que ja estejam casadas ou em unido estavel alterem o regime de bens, por meio de
acao judicial (casamento), ou manifestacdo em escritura publica (unido estavel). Nos termos do
art. 1.639, § 2°, do Cdédigo Civil e art. 734, do Codigo de Processo Civil. Com a alteragdao
produzindo efeitos patrimoniais futuros, ex nunc.

A decisdo se manifestou por meio de um Recurso Extraordinario com Agravo, (ARE)
1309642, no qual o Tribunal negou provimento, com tese de repercussdo geral, fixada para
Tema 1.236. Sendo ela: “Nos casamentos e unides estdveis envolvendo pessoa maior de 70
anos, o regime de separag¢do de bens previsto no artigo 1.641, II, do Codigo Civil, pode ser
afastado por expressa manifestacio de vontade das partes mediante escritura publica”.**

A nova decisao do STF, serd aplicada para casos futuros, para poupar o risco de reabertura
de processos de sucessdo ja ocorridos, para ndo ocasionar inseguranca juridica. Sendo a
proposta de modulacao feita pelo ministro Cristiano Zanin.

O relator do Recurso, ministro Luis Roberto Barroso (presidente), expressou que
podemos considerar que a imposi¢ao da separa¢dao de bens em casamentos envolvendo pessoas
maiores de 70 anos impede, unicamente devido a da idade, que individuos com total capacidade

civil escolham livremente o regime de casamento ou unido estdvel que considerem mais

44 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=6096433&numeroPro
cess0=1309642&classeProcesso=ARE&numeroTema=1236>. Acesso em: 9 maio. 2024.



adequado. Nessa linha de raciocinio, ¢ apontado que o etarismo, vai em contrario aos preceitos

da Constitui¢io Federal, conforme disposto no seu artigo 3°, inciso IV.%

4.2. Posicao majoritaria e minoritaria

Fazendo parte da posi¢ao majoritaria defendida, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
(2023), defendem que a norma da imposicao da separagdo obrigatoria sobre condi¢do etéria ¢
absurda, e de constitucionalidade duvidosa. Afirmam que, ndo ¢ convincente a ideia a qual a
separagdo de bens em casamentos de individuos que se casam apoés atingir uma determinada
idade, visa proteger os idosos de serem vitimas de fraudes financeiras, como o conhecido “golpe
do bau”, por parte de conjuges interessados em seus bens. Com isso, ndo se pode extrair dessa
norma uma interpretacdo congruente a Constituicao.

Também acreditam que, se existe risco de o idoso ser vitima de um golpe por conta de
uma vulnerabilidade relativa a enfermidade ou deficiéncia mental, ligada a senilidade, que seja
instaurado procedimento proprio de interdigdo, mas ndo cabe em favor de uma restrigao de
direitos, simplesmente por conta da sua idade, pois desta forma nao se faz razoavel de modo

geral 40

Por fim, ¢ relevante mencionar Farias e Rosenvald (2020), onde defendem a
inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso I, do Coédigo Civil, por violar o principio da
dignidade da pessoa humana e limitar a liberdade de escolha dos septuagenarios. Sustentam que
essa norma contraria o movimento de intervengdo minima do Estado na vida privada,
especialmente nas relagdes familiares, e afronta o poder de autodeterminacio.*’

O entendimento apresentado por renomados juristas, mencionados, demonstra certa
insatisfagdo em relagdo a restricdo imposta pelo artigo 1.641, inciso II, do Cddigo Civil. Essa
insatisfagdo ¢ significativa, comum e pode ter levado o Supremo Tribunal Federal, a analisar a
questao havendo a mudanga na imposi¢ao da lei e na alteracdo do Codigo Civil.

Por outro lado, Jos¢ Fernando Simao (2024), ndo discorda necessariamente, mas nos

explica sobre a questdo da prote¢ao juridica em relag@o a certos atos civis € como isso nao deve

ser confundido com discriminagdo. A conversa, centrada na decisdo do Supremo Tribunal

4 Separacéo de bens em casamento de pessoas acima de 70 anos n&o é obrigatdria, decide STF. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=526043&ori=1>. Acesso em: 8 maio. 2024.
46 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume Unico. Séo
Paulo: Saraiva, 2023, p. 1990-1991.

4T FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 5. ed. Salvador: Juspodivm,
2020.



Federal, que trata da obrigatoriedade do regime de separacao de bens para pessoas com mais de
70 anos, explica que a ideia de proteger certos grupos por meio de limitagdes legais ndo implica
trata-los como inferiores, mas sim como necessitados de protegao especifica. Como no exemplo
citado: uma crianga de 5 anos nao pode assinar um contrato de compra e venda porque nao tem
capacidade juridica para tal.*®

Em posicdo minoritaria, Monteiro (2012), salienta que a determinagdo de separagdo
obrigatoria de bens para individuos que se casam ap6s os 70 anos, nao viola o principio da
liberdade. O autor argumenta que, esse principio ¢ uma consequéncia do Estado Democratico
de Direito, contudo, ele ndo ¢ ilimitado e pode ser restringido pelo proprio ordenamento juridico

com o intuito de prote¢io patrimonial dos assim considerados “vulneraveis”.*

CONCLUSAO

A decisdo do STF representa um avanco na autonomia das pessoas idosas em escolher o
regime de bens que melhor lhes convém, respeitando sua capacidade de decisdo e promovendo
sua protecao de maneira nao discriminatéria. A mesma, reflete a evolugdo da sociedade e das
normas juridicas. Fora confirmado que a senescéncia ndo caracteriza necessariamente
incapacidade para tomada de decisdes, e ndo coaduna na falta de capacidade civil do individuo
idoso.

Na sociedade atual, em que vemos idosos tendo sua individualidade e vivendo a vida
normalmente. Viajando, exercendo altos cargos como muitos juristas e operadores do direito,
desembargadores, politicos, mestres e doutores. Nao se faz plausivel impor uma norma
institucionalista referente a uma matéria de caréter tdo pessoal de fulcro matrimonial. Os idosos
poderiam fazer de tudo, exceto escolher seu proprio regime de bens?

Entendemos que a tempos atras a sociedade envelhecia mais rapido, sendo incomuns
casamentos nesta idade. Porém, no periodo atual, hd a necessidade de reformulagdo de
determinadas imposi¢des legais, para se adequar a novos parametros sociais.

A intervencao do estado no sentido de protecao, aos antes considerados “vulneraveis”, ¢
entendida e necessaria em muitas situacdes. Porém, nessa situacdo especifica ndo se faz mais

pertinente. Defendo, com minhas palavras, estudando a partir do desenvolvimento deste

48 JOSE FERNANDO SIMAO, A. P. F. E. F. S. Live CNB Especial - Deciso do STF sobre o regime de
separacao obrigatdria de bens. Siméocast. 03 de fev. 2024. Disponivel em:
<https://open.spotify.com/episode/OwLukF708sDHW5aL H1ljru?si=yBkrwiy5TrKFr8bHLbY 07Q>

4 MONTEIRO, Washington de barros. Curso de direito civil: direito de familia. 42. ed. Atualizado por Regina
Beatriz Tavares da Silva. S8o Paulo: Saraiva, 2012. 2v.



trabalho, que o artigo 1.641, inc. II, do Codigo Civil, ndo se caracteriza necessariamente
inconstitucional, pelo seu cardter protetivista, e coerente a uma linha de pensamento
institucionalizada que ja se fez presente em nossa sociedade em outros periodos, mas, de “mau
gosto”, por ndo se enquadrar mais coesamente nos tempos atuais, € nao se aplicar a linha
doutrindria mais aceita na jurisdicdo atual. Da mesma forma que, por exemplo, o adultério ja
foi considerado ilicito penal, em determinado periodo, e depois descriminalizado no ano de
2005. O direito ndo deve ser imutavel, e precisa se adaptar periodicamente.

Ora, se a base do direito privado se caracteriza pelo principio da autonomia privada, aonde
o mesmo veio da ideia de liberdade individual advinda do liberalismo. A concordancia seria
esse principio ser aplicado em toda a seara do direito privado, incluindo, claro, o direito de
familia. Além do que, ¢ visto na parte de contratos, que o casamento se caracteriza como
contrato especial, sendo negécio juridico bilateral. Nao sendo de caracteristica da Teoria
Institucionalista no instituto do matriménio.

Por fim, a decis@o do agravo que mitiga o artigo 1.641, inc. II, e as alteragdes vistas no
anteprojeto do Cddigo Civil, voltadas ao direito de familia, se fazem extremamente necessarias

para ser congruente a sociedade atual, trazendo mais justi¢a e coeréncia.
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