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O presente resumo analisa a questdo da separagcdo obrigatéria para
maiores de setenta anos a luz do principio da dignidade humana, que muitas das
vezes tem sido invocado para justificar decisdes judiciais no Brasil. Por esse
motivo, 0 objetivo deste texto € o seguinte: compreender se o principio da
dignidade humana pode ser um importante parametro para a discussdo da
obrigatoriedade da imposi¢céao do regime de separacédo de bens aos maiores de
setenta anos. Para tanto, optou-se pelo seguinte problema de pesquisa: uma
interpretacdo pautada num viés pés-positivista pode concluir pela
inconstitucionalidade do regime da separacédo obrigatoria de bens para maiores
de setenta anos? Para tanto, utilizou-se do método bibliografico e qualitativo de
pesquisa. O direito civil — e os demais ramos da ciéncia juridica — vem se
submetendo, nos ultimos anos, a um forte influxo do direito constitucional, que
vem ditando parametros para a interpretacdo e aplicacado de todo ordenamento
juridico. O proprio direito privado, que historicamente esteve imerso em
premissas interpretativas proprias, priorizando a autonomia da vontade e a

liberdade das estipulagbes das partes, foi alvo das alteragbes mudancas
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interpretativas significativas. Essa situacao nao impediu que, em texto do ano de
2006, Gustavo Tepedino (2006, p. 37) referisse que “o certo é que o direito civil
brasileiro ndo soube ainda incorporar o Texto Maior a sua praxis”. Contudo, com
o crescimento de um viés interpretativo centrado, em grande parte, numa leitura
da Constituicdo Federal e dos principios juridicos, as decisfes judiciais
tornaram-se cada vez mais arrojadas e polémicas, pois foram além da mera
literalidade estabelecida pela lei. Os tribunais superiores, por exemplo, passaram
a expedir determinacbes que, frequentemente, rompem com a estipulacéo
estritamente legal, pois buscam um ideal de justica que transcende ao
meramente redigido pelo legislador. O uso mais amplo de principios juridicos
decorre de uma escola da interpretacédo do direito denominada pés-positivismo,
que busca ir além da mera interpretacdo gramatical dos dizeres legais, rompendo
com alguns postulados positivistas. Os motivos que conduziram a construcao do
modelo pds-positivista estdo relacionados a ojeriza causada pelos crimes
nazistas durante a Segunda Grande Guerra (FERNANDES; BICALHO, 2011), ja
que a lei deu suporte a inUmeras ac¢des profundamente atentatdrias a dignidade
humana. Dessa forma, a lei, enquanto produto do Poder Legislativo, poderia se
render as influéncias do grupo que momentaneamente domina o cenario politico,
expressando ideias que poderiam ser, inclusive, atentatorias aos direitos mais
basicos do homem. A esse respeito, Sarmento sintetiza esse fenbmeno da
seguinte maneira: “Como boa parcela das normas mais relevantes destas
constituicdes caracteriza-se pela abertura e indeterminacdo semantica — sdo em
grande parte, principios e ndo regras — a sua aplicacdo direta pelo Poder
Judiciario importou na adocao de novas técnicas e estilos hermenéuticos ao lado
da tradicional subsuncdo. A necessidade de resolver tensdes entre principios
constitucionais colidentes — frequente em constituicbes compromissorias,
marcadas pela riqueza e pelo pluralismo axiolégico — deu espaco ao
desenvolvimento da técnica da ponderagéo” (SARMENTO, 2010, p. 238). Em
decorréncia disso, 0 pos-positivismo juridico pretende uma interpretacdo mais
comprometida com os principios e valores éticos que sédo a base para o

ordenamento juridico, uma vez que 0s principios, ao apontarem uma direcdo e
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por terem conteddo mais amplo, ndo estdo suscetiveis as mesmas deturpacdes
que a lei. Varios sdo o0s autores que se encontram dentro dessa perspectiva
interpretativa do direito. Dentre eles, € necessario dar-se o devido destaque a
Ronald Dworkin, que tem uma visdo comprometida com os principios juridicos e
com o conceito de integridade do direito. Na verdade, embora o entusiasmo
expressado por parcela do meio académico e até mesmo da sociedade, decisdes
que vao muito além daquilo que a legislacédo propde correm o risco de ensejar
decisOes arbitrarias ou exclusivamente centradas no convencimento pessoal do
julgador, o que causa incertezas e duvidas. Entretanto, a despeito das criticas
gue possam ser realizadas, o volume e a frequéncia de decisbes focadas
exclusivamente em principios € expressiva, e tem causado impactos distintos no
meio académico, sendo possivel asseverar que o chamado pos-positivismo ja
alcancou seu lugar em meio ao meio académico brasileiro. Em decorréncia
disso, tém-se discutido pontos de contato entre as maximas Constitucionais e 0
direito privado. O Direito de Familia, v. g., que é permeado por questdes
atinentes ao afeto, naturalmente se transforma num segmento que,
inevitavelmente, se submete a esses parametros interpretativos. Normas que,
até algum tempo atras, eram aplicadas sem quaisquer indagacdes a respeito de
sua constitucionalidade, hoje sdo combatidas e refutadas por meio do controle
incidental de constitucionalidade. Em decorréncia desse contexto, indaga-se: a
aplicacé@o do regime de separacao obrigatoria de bens a maiores de 70 anos é
consentaneo com o principio da dignidade humana? O seguinte texto de Fachin
nos ajuda a iniciar a discussao a esse respeito: “a Constituicao Federal de 1988
imp0s ao Direito Civil o abandono da postura patrimonialista herdada do século
XIX, em especial do Cdédigo Napolebnico, migrando para uma concepgao em
gue se privilegiam a subjetividade, o desenvolvimento humano e a dignidade da
pessoa concretamente considerada, em suas relagdes interpessoais. E por isso
gque cabe enfatizar a concepcdao plural de familia presente na Constituicdo, apta
a orientar a melhor exegese do novo Caodigo Civil brasileiro.” FACHIN, 2003).
Dentro desse contexto, cabe discutir a constitucionalidade, ou néo, do artigo do

Cdédigo Civil que no inciso Il do art. 1641 impde o regime de separagao
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obrigatéria aos maiores de setenta anos. Este dispositivo legal assim refere: “E
obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: (...) Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos” (BRASIL, 2002). Essa imposicdo é tradicional em
nosso ordenamento juridico, pois o Codigo Civil revogado tinha redacgéo
semelhante. Contudo, é necessério questionar em que medida esse dispositivo
legal atende ao principio da dignidade humana, que preceitua — dentre outros
aspectos — a necessidade dos sujeitos gozarem de liberdade em suas decisdes.
Na verdade, a justificativa para a existéncia desse preceito legal € a necessidade
de proteger o patrimoénio do idoso, em face a pessoas que, deliberadamente,
venham a casar com maiores de setenta anos visando atender a seus interesses
financeiros. Contudo, esta justificativa causa certa estranheza e nao esta em
consonancia com uma visdo moderna de dignidade humana, pois nega a
liberdade do sujeito de escolher o seu regime de bens. Alias, hé inclusive certo
constrangimento, pois o idoso necessitara firmar pacto antenupcial, visando
regulamentar e aplicar o citado regime ao seu casamento. Uma breve
compreensao dessa situagcdo demonstra 0 quanto as pessoas submetidas a
esse regramento sdo subestimadas pela legislacdo: questbes de indole
exclusivamente patrimoniais sdo, via de regra, disponiveis no ordenamento
brasileiro e o fato da pessoa ter alcancado uma determinada idade ndo o
transforma em relativamente incapaz. O Superior Tribunal de Justica jé& firmou
alguns entendimentos que trazem particularidades a respeito dessa questéo; a
citada Corte refere, por exemplo, que a existéncia de anterior unido estavel torna
desnecessaria a imposicdo do regime de separacdo obrigatéria. De qualquer
forma, o principio da dignidade humana demanda que todos sejamos tratados
com respeito e ndo é crivel que alguém que tenha alcancado a idade referida
tenha que, necessariamente, submeter-se ao regime de separacao obrigatoria.
A partir do momento em que a lei realiza essa exigéncia, ela tacitamente afirma
que o sujeito ndo dispde de condicbes de discernimento necessarias para a
analise e julgamento das situacdes que dizem respeito a sua vida. Em face a
isso, conclui-se que o principio da dignidade humana é a lente indispensavel

para compreender a tematica, pois ndo ha argumento possivel de barrar a



XVII SEMINARIO f” e
|NTERNAC|ONA|.§ P, =UNISC -

7 EEE

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA .

XIVMOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

010£-85£Z ‘NSSI
(44114

viabilidade de uma pessoa com mais de setenta anos escolher seu regime de
casamento. Eventuais equivocos e erros a que a pessoa se submeta sao
guestdes que pessoas de quaisquer outras idades poderao se submeter.
Palavras-chave: poés-positivismo; dignidade humana; regime de bens;
separacao obrigatoria;

Keywords: post-positivism; human dignity; property regime; mandatory
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