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Resumo: A discussao acerca da possivel violacdo constitucional do artigo 1.641,
inciso II do Cédigo Civil, que impde aos maiores de 70 anos a obrigatoriedade na
escolha do regime conjugal, foi o que motivou a execugao do presente trabalho. Visto
que o Instituto Brasileiro de Geografia e estatistica deixa claro que daqui a alguns
anos os septuagenarios continuardo em plena vida ativa e em maioria. Portanto,
torna-se temeraria a taxacao desta faixa populacional como incapazes para a sua
escolha de regime de bens, pois, além de atentar contra os principios
constitucionais, fere-se o direito de amar e encontra-se na contra mao dos estudos
acerca das mudancas positivas, fruto de politicas ptblicas de saide implementadas
ao longo das ultimas décadas. Desta forma as relacdes afetivas dos maiores de 70
anos melhoram a vida e deveriam ser incentivadas e nao negligenciadas pelo nosso
ordenamento juridico.
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Abstract: The discussion about the possible constitutional violation of article 1.641,
item II of the Civil Code, which imposes to the over 70 years the compulsory in
choosing the marital regime was what motivated the execution of the present work.
Since the Brazilian Institute of Geography and Statistics makes it clear that in a few
years the septuagenarians will continue to be in full working life and in the majority.
Therefore, it is reckless to tax this population as incapable of their choice of regime
of goods, because, in addition to undermining constitutional principles, the right to
love is injured and is against studies of positive changes, the result of public health
policies implemented over the last decades. In this way the affective relationships of
those over 70 improve life and should be encouraged and neglected by our legal
system.

Keywords: Goods regime. Marriage. Limitation. Inability. Principles.

1 INTRODUCAO

0 artigo 1.641, em seu inciso Il do Cédigo Civil de 2002, prevé a obrigatoriedade do
regime de separacao de bens para os maiores de setenta anos. Esta obrigatoriedade
tem sido alvo de varios trabalhos académicos, discussdes jurisprudenciais e
doutrinarias acerca de sua constitucionalidade, mas, ainda nio surtiram o efeito

esperado no que diz respeito a urgéncia de revisdo normativa.

Varios doutrinadores entendem ser discriminatéria a norma em discussdo, por
contrariar os principios basilares da Constituicao Federal de 1988 nesta legislacao

infraconstitucional.

Sendo assim varios principios constitucionais sao feridos pelo referido inciso II do
artigo 1.641 do Codigo Civil, dentre estes: o principio da liberdade, o principio da
autonomia da vontade, o principio da igualdade, o principio da dignidade da pessoa

humana e tantos outros taxativos e norteadores de nossa atual Legislagdao Maior.

E notéria a importancia do carater materialista que o Estado impde aos seus
jurisdicionados, talvez pela sua esséncia capitalista, pensamento norte de toda

nossa legislacao.

Para a realizagdo deste trabalho foi utilizado o método hipotético dedutivo. Seu

marco tedrico teve autores como Rolf Madaleno, Maria Berenice Dias, Paulo Lobo,
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Flavio Tartuce, Carlos Roberto Gongalvez, Pablo Stolze dentre outros, além de

artigos cientificos e publicacdes periddicas.

No primeiro capitulo, sera discutido o instituto do casamento e a importancia do

afeto. Buscou-se tragar consideragdes sobre a livre escolha do regime do casamento.
No segundo capitulo, serdo explorados os regimes de bens e suas consequéncias.

O terceiro capitulo cuidard dos principios constitucionais aplicados ao tema
proposto, perpassando pela imposi¢do de vontade para a realizacdo do casamento e

a limitacdo imposta aos septuagenarios.
Ja no quarto capitulo encontra-se a exposicao dos motivos da Lei 12.344 de 2010.

Para o quinto capitulo sera feita uma breve abordagem acerca do estatuto do idoso

e o regramento imposto pelo art. 1641 inc. I do Cédigo Civil de 2002.

Para tanto serdo dedicados pardgrafos para demonstrar os novos parametros da
expectativa média de vida dos brasileiros na atualidade decorrentes de politicas
publicas e sanitarias e a suposta incapacidade imputada aos septuagendrios em

razao da idade.

As consideragdes acerca da inconstitucionalidade da imposicao de separacao de
bens no casamento aos maiores de 70 anos serdo tratadas no sexto capitulo como
forma e fechamento de toda a argumentacao trazida nos capitulos anteriores, sem,
entretanto, possuir a pretensao de esgotar uma discussdo que se arrasta em varios

setores da sociedade e ainda motivadora de tantos outros trabalhos afins.

Finalmente serao tracadas as consideracgoes finais a titulo de conclusdao com a
intencdo de que os questionamentos aqui levantados possam servir a estudos

posteriores até que solugdes concretas possam ser apontadas.

2 0 CASAMENTO NO DIREITO DE FAMILIA

Para iniciar a histéria dos enlaces matrimoniais e com quais objetivos era propostos
referenciar a literatura vai além de uma abordagem romantica. Nenhum classico da

literatura poderia deixar de relatar o seu momento social.
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Assim, os casamentos praticados por clds senhoriais com o fito de concentragdo do
patriménio familiar remontam ao século XIX. Tais enlaces matrimoniais eram
realizados por mera conveniéncia econdmica. O termo projeto associado a
casamento foi utilizado e registrado com certa frequéncia por Machado de Assis em

sua obra laia Garcia (CANTO, 2010).

Os casamentos utilizados como projeto patrimonial de concentracdo de renda,
desconsideravam o afeto como o sentimento necessario para conferir dignidade e

felicidade aos envolvidos.

O supracitado autor salienta que entre os anos 1866 e 1871 - ja era perceptivel
nitidamente a familia patriarcal com seus jogos de manutencao de poder, os arranjos

matrimoniais e sua mentalidade em rela¢ao ao casamento (CANTO, 2010).

De acordo com Tartuce (2017), o Direito de Familia passou por profundas alteracées
nas ultimas décadas, e grandes transformagdes atingiram também o nosso Pais. O
autor ainda cita o jurista Eduardo de Oliveira Leite, citando Jean Carbonnier, que
demonstra uma anadlise de forma didatica as razdes dessas alteracdes, apontando

seis nitidos rumos:

A estatizagdo - diante da comum e crescente ingeréncia do Estado
nas relagdes familiares, o que traz uma tendéncia de publicizagio
da disciplina, que sempre foi baseada no privatismo.

A retratagdo - nitida redugdo do grupo familiar em pais e filhos,
substituicdo da familia patriarcal pela familia nuclear, com um
nimero menor de pessoas.

A proletarizagdo - o grupo doméstico perde sua caracteristica
plutocratica, ou seja, dominada pelo dinheiro.

A desencarnagdo - substituicdo do elemento carnal e religioso pelo
elemento psicoldgico e afetivo.

A dessacralizagdo - desaparecimento do elemento sagrado, da forte
influéncia religiosa da Igreja Catélica, o que da larga margem a
vontade individual, a autonomia privada. Ampliam-se a liberdade e
o direito de manifestacdo das ideias.

A democratizagdo - a sociedade familiar passa a ser uma sociedade
igualitaria, substituindo-se a hierarquia pelo companheirismo, e
pela possibilidade de todos os membros da entidade familiar
opinarem para as tomadas de decisdes (TARTUCE, 2017, p. 16).
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Significa que a sociedade evoluiu e trouxe com os avangos grandes realizacdes em
familias, essas ja ndo mais apenas pelo provedor. E assim a sociedade passou a ser

mais democratica.

Diante de enormes transformacdes na atualidade, Araujo (2016), ressalta a

necessidade da revisao do conceito de casamento, vejamos:

Sendo assim, diante da nossa nova realidade social, pode-se
conceituar casamento como a unido legal de duas pessoas, com o
propoésito de estabelecer comunhao plena de vida, assumindo
mutuamente os conjuges a qualidade de consortes e companheiros,
com base na igualdade de direitos e deveres (ARAUJO JUNIOR,
2016, p.25).

Os direitos e deveres entre as partes alteram os paradigmas conceituais dos

casamentos para se ajustar aos novos ditames e valores sociais.
O autor ainda agrega que:

Diante desse novo conceito, pode-se concluir que o casamento
atualmente apresenta as seguintes caracteristicas: 1 - continua
sendo de ordem publica, vez que todas as suas formalidades sdo
disciplinadas por normas de carater cogente; I - nio sé cabe entre
um homem e uma mulher (art. 1.517, CC), como pode também
envolver casais homossexuais; III - pode ser dissolvido pelo
divércio (art. 1.571, § 19, CC); IV - estabelece entre os conjuges
direitos e obrigacées mutuas (art. 1.565, CC), em consonancia com
o principio constitucional da igualdade entre os sexos (ARAUJO
JUNIOR, 2016, p. 25).

O Direito de Familia pode ser conceituado como sendo “o ramo do Direito Civil que
tem como conteddo o estudo dos seguintes institutos juridicos: a) casamento; b)

unido estavel; c¢) relagdes de parentesco; d) filiacao; e) alimentos; f) bem de familia;

g) tutela, curatela e guarda” (TARTUCE, 2017, p.15).

Sobre o casamento, Dias (2016), ainda revela que é necessario observar a teoria da

aparéncia:

Nao havendo meios de comprovacdo do casamento - quer porque
os cOnjuges, por limitacdes fisicas ou psiquicas, ndo podem se
manifestar, quer porque ja sdo falecidos -, socorre-se a lei da teoria
da aparéncia, ao invocar a posse do estado de casado. Presume-se
casado quem vive como tal, quem aparenta ser casado, quem goza
da aparéncia de situagdo que corresponde a um direito. Como
desfruta de condicdo que ndo corresponde a verdade, mas que
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todos acreditam existir, a aparéncia ndo pode ser desconsiderada.
A tutela da aparéncia acaba dando forma e cor a exterioridade que
corresponde a uma realidade que nao existe (DIAS, 2016, p. 254).

A primazia da realidade ganha for¢a para o reconhecimento dos enlaces
matrimoniais. Isto abre espaco para a tutela estatal, assegurando direitos até entdo

inconcebiveis pela sociedade.

Soma-se ainda o entendimento de Casseratti (2018), que conceitua o casamento

como:

E a unido de pessoas de sexos distintos ou do mesmo sexo
(casamento homoafetivo), reconhecida e regulamentada pelo
Estado, constituida com objetivo de criagdo de uma familia e
baseada num vinculo de afeto. Porém, cumpre salientar, que o art.
1.513 do Cédigo Civil estabelece que é defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia, e segundo o caput do art. 226 da CF, a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado
(CASSERATTI, 2018, p. 450).

E possivel, pois, observar que ao longo dos tempos o casamento deixou de ter como
requisito necessario a unido entre pessoas de sexos diferentes. De acordo com a
revisdo bibliografica pode-se observar uma mudan¢a de paradigma quanto a
exigéncia de comportamentos heterossexuais sendo possivel inferir que como
principal exigéncia para o reconhecimento de uma uniao esta alicer¢cada no afeto

existente entre os pares.

Assim também os objetivos patrimoniais parecem nao ser fator relevante para que
a unido entre as pessoas seja tdo relevante como fora no passado. Por consequéncia
parece ser o afeto o sentimento basico necessario e determinante para que a unido
entre duas pessoas seja reconhecida, independente inclusive de que sejam pessoas
de sexos diferentes. Tal reconhecimento ja esta sedimentado pelo Estado brasileiro.
0 afeto como exigéncia basilar para a formacgao familiar sera mais explorado no item

que se segue.

2.1 A importancia do afeto

Importante frisar que a sustentacao dos relacionamentos sociais esta alicerg¢ada em

alguns principios que parecem fundamentais.
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Um dos principios basilares do Direito de familia é o da “comunhao plena de vida”,
este é baseado na afeicdo, disposto no art. 1511 do Cédigo Civil, com a seguinte
redacgdo: “O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade

de direitos e deveres dos conjuges” (BRASIL, 2002).

[sso significa que a prioridade é a convivéncia familiar, sejam em quais tipos de
espécies familiares existentes e escolhidas, o importante é que prevalecam lagos de

efetividade.

Sobre o assunto a Revista Editora Realize (2015) em uma de suas publica¢des apos
o “Congresso Nacional de envelhecimento Humano” dispde que os fatores

emocionais dos idosos ajudam a prolongar a longevidade, e declara que:

O envelhecimento da populagdo é um fendomeno de amplitude
mundial. A Organizacdo Mundial de Satude prevé que em 2025
existirdo 1,2 bilhdes de pessoas com mais de 60 anos no mundo,
sendo que os idosos (com 80 ou mais anos) constituem o grupo
etario de maior crescimento (REVISTA EDITORA REALIZE, 2015,
p.02).

0 ser humano é caracterizado por sentimentos e emocdes. Tal caracteristica visa
alcangar o seu bem estar individual como também dentro do seio familiar e na
sociedade. Nao é por demais frisar que direito de familia tem como elo principal

associar esses sentimentos como principio para se estabelecer suas normas.
Ha que se considerar também o entendimento de Boechat Cabral (2009):

Para se entender a afetividade sob a 64tica da familia
constitucionalizada e democratica, nos padrdes em que hoje se
apresenta em sua real dimensao e no cumprimento de seu papel
mais elevado, que é efetivar a dignidade da pessoa humana, torna-
se necessaria a compreensdo de sua inter-relagdo com outros
valores: a afetividade é uma nascente da qual fluem, em uma
relacdo de consequéncia natural, a solidariedade, o respeito e o
cuidado (BOECHAT CABRAL, 2009).

Diante disso se faz necessario trazer a tona sobre a obra literdria de Saint-
Exupeéry, “O Pequeno Principe”, que aos poucos se vé criando afetividade quando se
encontra com a raposa: “Minha vida é monétona. Eu cago as galinhas e os homens

me cacam. Todas as galinhas se parecem e todos os homens se parecem também. E
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isso me incomoda um pouco. Mas, se tu me cativas, minha vida sera como que cheia

de sol” (SAINT-EXUPERY, 2009, p. 47).

A obra demonstra a necessidade de se criar lagos afetivos. O que é preciso sublinhar
aqui é que dos maiores de 70 anos ndo pode ser retirada a oportunidade de amar, se
casar e através do casamento fazer suas préprias escolhas e, criando lagos afetivos,

terdo mais longevidade.

Como ja mencionado no item anterior as relacdes familiares estdo em franca
diversidade na atualidade. Como ndo poderia deixar de ser diferente, a afetividade
é hoje detentora de maior espaco nas discussdes juridicas. Este novo enfoque de
discussdes visa ao atendimento das relagdes familiares modernas. Com isto o afeto

passou a ter valor juridico de suma importancia.

Esta valoragdo ja serve como base para entendimentos jurisprudenciais, abrindo a
possibilidade para uma revisitacdo de normas anteriormente aceitas e seguidas pelo

nosso ordenamento juridico.

Imperioso destacar uma importante PEC (Proposta de Emenda a Constituicdo) n°® 19
de 2010, que foi apresentada na Cimara dos Deputados (Deputada Manuela D’Avila)
e no Senado (Senador Cristovam Buarque), para aperfeicoar o art. 6.2 da

Constituicdo Federal de 1988, que teve a seguinte redacao:

Art. 6.2 Sdo direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a
educacdo, a saude, a alimentagcdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo (LENZA, 2019, p.2028).

O objetivo da PEC foi proteger o aspecto objetivo da felicidade e ndo apenas os seus
aspectos subjetivos. A protecdo dos aspectos subjetivos teria um significado muito
particular, que de acordo com as propostas pode ser normatizado com o sentido de
que, a concretizagdo dos direitos sociais visa ao atendimento de anseios sociais

coletivos gerais na busca da felicidade. (LENZA, 2019, p. 2028).

0 cidadao nao consegue se dissociar da dependéncia de normas gerais garantidoras

de seus interesses particulares.
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Tais justificativas a felicidade coletiva é alcancada quando observados os itens
capazes de promover a felicidade da sociedade. Uma sociedade mais feliz é aquela
mais desenvolvida que garante a todos o acesso as necessidades basicas essenciais
a vida como: servicos publicos de saude, educacdo, previdéncia social, lazer, cultura

dentre outros garantidores da dignidade humana. (LENZA, 2019, p. 2028).
[sto prova que o estado existe em fungao de seus jurisdicionados e ndo o contrario.

“0 amor é condig¢ao para entender o outro e a si, respeitar a dignidade, e desenvolver

uma personalidade saudavel” (GROENINGA, 2006, p.448).

A vivéncia afetiva dos idosos é necessaria e é a solugdo para que sua vida seja menos

vulneravel.

2.2 Da livre escolha do regime de casamento

A livre escolha e as novas concepg¢oes familiares sao uma tendéncia natural dos

anseios sociais.
Diante de novas concep¢des familiares, Tartuce (2017) declara que:

A familia ndo pode se enquadrar numa moldura rigida, em um
suposto rol taxativo (numerus clausus), como aquele constante do
Texto Maior. Em outras palavras, o rol constante do art. 226 da
CF/1988 ¢é meramente exemplificativo (numerus apertus)
(TARTUCE, 2017, p.35).

“A familia atual busca sua identificacdo na solidariedade (art. 32, I, da Constituicao),
como um dos fundamentos da afetividade, apds o individualismo triunfante dos dois

tltimos séculos, ainda que nio retome o papel” (LOBO, 2011, p.19).

0 nucleo familiar ja aceito na atualidade possui conformagdes amplamente diversas
e tende acompanhar o desenvolvimento das necessidades humanas, notoriamente

mutaveis.

“A maioria dos idosos vive com alguém da familia e ndo podemos ignorar que essa
parcela da populagdo busca a felicidade e acredita, sim, no amor e na construgao de

lacos afetivos' (IBDFAM, 2013, p. 3).
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O Promotor de Justica, Oswaldo Peregrina Rodrigues, em entrevista a Revista
IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familias) esclarece sobre o assunto
deixando suas consideragdes sobre a suposta incapacidade dos maiores de 70 anos

ante a privacdo da escolha do regime de bens, segue:

Se inexistem distirbios mentais, essa pessoa, ainda que idosa, por
concepgdo objetiva etdria, é plenamente capaz, apta, portanto, a se
casar e escolher o regime de bens matrimoniais que melhor for do
seu exclusivo interesse; ou melhor, do interesse dela e de seu
pretendente (IBDFAM, 2013, p. 08).

Parece temeroso o nivelamento das pessoas em func¢ao do aspecto etario, mesmo
porque as individualidades precisam ser privilegiadas sob pena do regramento se

tornar excludente ao invés de cumprir o seu papel garantista.

Importante deixar claro o entendimento de Gongalves (2017), que reforca a vedagao
a pessoa juridica de direito publico ou privado a interferéncia na comunhao de vida

da familia:

A comunhdo, seja pelo casamento, seja pela unido estavel,
estabelece-se sem qualquer imposicdo ou restricido de pessoa
juridica de direito publico ou privado, como dispde o
supramencionado art. 1.513 do Cédigo Civil. Tal principio abrange
também a livre decisdo do casal no planejamento familiar (CC, art.
1.565), intervindo o Estado apenas para propiciar recursos
educacionais e cientificos ao exercicio desse direito (CP, art. 226, §
7') (GONCALVES, 2017, p. 304).

Ante esta situacdo, Rodrigo da Cunha, afirma que, caso haja desconfianca nas
relacdes dos maiores de 70 anos onde esteja presente apenas o interesse financeiro,
existe a possibilidade de se recorrer ao judiciario com as consequéncias juridicas
cabiveis. O autor afirma ser comum a sensac¢ao de engano e traicao em relacdes tanto
acima quanto abaixo de 70 anos de idade. (CONJUR, 2019). Esta observagdo sugere

ndo ser a idade o fator determinante para a ocorréncia de tal sentimento.

Os entendimentos acima reafirmam ao individuo o direito a liberdade de escolha.
Nao cabe ao Estado a supressao de tais direitos sob pena de evidente inobservancia
do caputdo art. 52 da CF/88 que garante a todos, sem qualquer distingdo o direito a

liberdade; assim como o principio fundamental da promoc¢do do bem isenta de
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qualquer tipo de discriminacdo previsto no art 32, IV do texto constitucional

(BRASIL, 2016, p. 09).

Para assegurar qualquer desvio de finalidade em funcao de interesses particulares
na escolha de um regime matrimonial. Aquele que tiver seus direitos ameacgados

pode e deve utiliza-lo e fazer uso de seu livre exercicio constitucional.

3 0S REGIMES DE BENS

Para se alcangar a harmonia no enlace de pessoas faz-se necessario considerar a
necessdaria aplicacdo de regras e normas como forma de preven¢do a possiveis

desvios de finalidade e objetivos entre os proponentes.

“0O regime de bens é uma das consequéncias juridicas do casamento. Ou seja, ndo
existe casamento sem regime de bens. E indispensavel alguma espécie de

regramento de ordem patrimonial” (DIAS, 2016, p. 485).
Seria como se fosse a definicdo das regras de um jogo que antecedem ao fato juridico.
Diniz conceitua o regime de bens como:

[..] é o conjunto de normas aplicaveis as relacdes e interesses
econdmicos resultantes do casamento. E constituido, portanto, por
normas que regem as relacdes patrimoniais entre marido e mulher,
durante o matrimdnio. Consiste nas disposicdes normativas
aplicaveis a sociedade conjugal no que concerne aos seus interesses
pecuniarios (DINIZ, 2007, p.150).

“0 Codigo Civil de 2002 houve por bem tipificar quatro modalidades de estatutos
patrimoniais: a) regime de comunhao parcial; b) regime de comunhao universal; c)
regime de participacgao final nos aquestos; d) regime de separacao de bens” (NADER,

2016, p.634).

Com objetivo de democratizar a escolha do regime de bens a ser adotado, o cédigo
civil dispde aos cidadaos regras diferenciadas as quais ficardo submetidos durante

o enlace matrimonial como forma de garantia de seus interesses patrimoniais.
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“Regula especialmente o dominio e a administracao de ambos ou de cada um sobre
os bens anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal” (GONCALVES,

2017, p. 623).

A liberdade administrar o patrimoénio privado como melhor lhe aprouver é um

exercicio de cidadania.

Torna-se fundamental estabelecer que sdo os nubentes* “os melhores juizes da
op¢ao que lhes convém, no tocante as relagdes econdmicas a vigorar durante o

matrimonio (GONCALVEZ, 2017, p. 628).

Diante do posicionamento dos doutrinadores consultados caberda aos proéprios
interessados a escolha do regime de bens ao qual se submeterdo. Seria uma

reafirmacdo da liberdade de escolha.

Na proposicdao do regulamento juridico o proprio legislador deixou claras as
diferencas entre as varias possibilidades de escolha para que uma unido possa ser

celebrada, comentadas nos tdpicos seguintes.

3.1 Do regime de comunhao parcial de bens (arts. 1.658 a 1.666 do
CC)
Neste topico serd abordado o regime de comunhdo parcial de bens e os

entendimentos de doutrinadores especialistas no assunto.

Com relagdo ao regime parcial de bens, dispostos nos artigos 1.658 a 1.666 do
Codigo Civil de 2002, Cassettari (2018), explica sobre os bens que se comunicam e

suas excec¢oes:

No regime da comunhao parcial comunicam-se os bens adquiridos
na constancia do casamento (em regra todos), com as seguintes
excecgoes:

a) os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constancia do casamento, por doagio ou sucessao,
e 0s sub-rogados em seu lugar;

4 Nubente é o termo utilizado para se referir a pessoa que vai se casar, ou seja, 0 noivo ou a noiva.
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b) os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos conjuges em sub-rogacdo dos bens particulares;

c) as obrigag¢des anteriores ao casamento;

d) as obriga¢des provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em
proveito do casal;

e) os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;
f) os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

g) as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes (CASSETTARI, 2018, p. 485).

E de todo oportuno transcrever que Casseratti questiona sobre os proventos do
trabalho pessoal de cada conjuge. Ele enfatiza que se os proventos pessoais de cada
conjuge ndo se comunicam, entao o que ira se comunicar? E finaliza respondendo
que é o direito de receber os vencimentos (salario), mas, depois de recebidos, os
depositos em conta bancaria ou seu uso para a aquisicdo de bens imoéveis ou méveis

fazem com que se comuniquem tais bens com o conjuge (CASSETTARI, 2018, p. 485).

A esse respeito, Gongalves (2012), esclarece que o referido regime também é
chamado de regime supletivo, dispondo que na auséncia de escolha pelos conjuges
ou diante da ineficicia de pacto antenupcial, vigorard as regras do regime de

comunhao parcial:

O regime da comunhio parcial é o que prevalece se os consortes
nao fizerem pacto antenupcial, ou, se o fizerem, for nulo ou ineficaz
(CC, art. 1.640, caput). Por essa razdo, é chamado também de
regime legal ou supletivo, como ja mencionado. Caracteriza-se por
estabelecer a separagdo quanto ao passado (bens que cada conjuge
possuia antes do casamento) e comunhdo quanto ao futuro (bens
adquiridos na constancia do casamento), gerando trés massas de
bens: os do marido, os da mulher e os comuns. (GONCALVES, 2012,
p. 328).

Nesse ambito Miranda assevera que “os nubentes devem relacionar os bens moéveis
particulares de cada um, do contrario, serdo considerados adquiridos na constancia

do casamento, entrando no patrimonio comum do casal” (MIRANDA, 2012, p. 438).

Ante a omissao dos interessados, este é o regime padrao a ser aplicado aos consortes

que ndo optarem por regime diferenciado.
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Para Gagliano (2019) faz a observacao que esse referido regime é o “mais
conveniente, justo e equilibrado aos casais”. E deixa exemplos da comunicabilidade

dos bens adquiridos onerosamente:

..(por exemplo, o carro comprado pelo marido, na constancia do
casamento), excluindo-se, pois, o patriménio que cada consorte
possuia antes do matrimoénio (a casa de praia comprada pela
esposa, enquanto solteira), bem como os bens recebidos, a
qualquer tempo, por doacdo ou heranca (ou seja, bens adquiridos a
titulo gratuito) (GAGLIANO, 2019, p. 385).

0 esforgo e o direito individual na aquisicdo de patrimonio deverao ser respeitados

como garantia aos envolvidos.

Na linha de intelecgdo, Gagliano ainda acrescenta que serdo excluidos da comunhao
os sub-rogados (substituidos) no lugar daqueles que integram patrimonio exclusivo,

citando os exemplos:

Antes de se casar, Marcos Bolivar era dono de um automével no
valor de 20.000 reais (patrimdnio pessoal ou exclusivo).

Muito bem.

Ap6s se casar com Adri Frim, ele vende o carro e adquire outro, de
mesmo valor.

Este outro bem, adquirido em substitui¢do ao primeiro (integrante
do seu patrimonio proprio), ndo integrara futura meacao.

Entretanto, caso venha a comprar outro carro no valor de 50.000
reais, claro esta que, em face da diferenca (30.000 reais), a sua
esposa tera direito de meacdo, dada a presuncdo de esforco comum
decorrente do préprio regime de comunhdo parcial (GAGLIANO,
2019, p. 385).

-

E assegurada proporcionalidade de meacao referente a diferenca econdémica do

bem.

Para finalizar o autor conclui: Isto se justifica pela ado¢do do esfor¢o comum dos
conjuges durante o casamento por for¢a do cumprimento normativo do regime

adotado. (GAGLIANO, 2019, p. 386).

Ante tais postulados é possivel verificar o cuidado na prevencao de possiveis litigios

decorrentes do término desta modalidade contratual.
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3.2 Do regime de comunhao universal de bens (arts. 1.667 a 1.671
do CC)

A comunhado universal significa um entrelacamento dos valores patrimoniais, bem
como de possiveis obrigacoes passivas presentes e futuras das partes tornando um

bem comum.

Cassettari contribui que importa a comunicacdo de todos os bens presentes e

futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as seguintes excec¢oes:

a) os bens doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar;

b) os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizada a condi¢do suspensiva;

c) as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

d) as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com
a cldusula de incomunicabilidade;

e) os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;
f) os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

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

A incomunicabilidade desses bens nio se estende aos frutos,
quando se percebam ou vencam durante o casamento
(CASSETTARI, 2018, p.487).

A unidade patrimonial é uma consequéncia do regime em questao.
Importante ressaltar o entendimento de Gagliano sobre o referido regime estudado:

O regime de comunhio universal de bens tende a unicidade
patrimonial. Vale dizer, o seu principio basico determina, salvo as
excecdes legais, uma fusdo do patrimonio anterior dos cénjuges e,
bem assim, a comunicabilidade dos bens havidos a titulo gratuito
ou oneroso, no curso do casamento, incluindo-se as obrigacdes
assumidas (GAGLIANO, 2019, p. 403).

Em outras palavras, a comunhao universal significa uma fusdo patrimonial.

Os dados de Gagliano em sua obra, dispde que, a comunicabilidade deste regime nao

é absoluta, vejamos:
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Ha determinados bens que a prépria lei estabelece devam ser
considerados excluidos da comunhao:

“Art. 1.668. Sao excluidos da comunhao:

I — os bens doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar;

I — os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizada a condi¢do suspensiva;

[II — as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV — as doagdes antenupciais feitas por um dos cénjuges ao outro
com a cladusula de

incomunicabilidade;

V — Os bens referidos nos incisos Va VIl do art. 1.659” (GAGLIANO,
2019, p. 404).

Em andlise ao artigo acima, é possivel perceber a relatividade da comunicac¢do dos

bens mesmo no regime universal.

3.3 Do regime de participacao final dos aquestos (arts. 1.672 a
1.686 do CC)

Na sequéncia de possibilidades contratuais do casamento, cumpre discorrer acerca
desta modalidade de suma importancia e seus posicionamentos e explicacdes

doutrinarias a ela inerente.

Conforme entendimento de Cassettari, no referido regime, cada conjuge possui
patriménio proéprio, cabendo na dissolucao do casamento o direito a metade dos
bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso durante a sociedade conjugal

(CASETTARI, 2018, p. 487).

Quer dizer que, cada um é dono do que se adquire sozinho anterior ao casamento,
nao podendo estes serem divididos e os que forem adquiridos em conjunto pos

casamento sera dividido pela metade entre o casal.

Ainda como disp0e o autor supracitado tratar-se de um regime de natureza hibrida,
composto por duas regras quais sejam: uma para a constancia e a outra para a

dissolucdo do casamento. Na primeira, cada conjuge possui seu patriménio préprio
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e na segunda, cada um tera direito a meacao dos bens adquiridos onerosamente e

com esforco mutuo (CASSETARI, 2018, p. 487).

Neste regime a autonomia da gestdo patrimonial se dara na constancia do

casamento.

Um fato curioso é que Gagliano considera que o regime de participagao final nos
aquestos “nao devera vingar, pois esse regime fora consagrado em substituicdo ao
vetusto regime dotal, o qual, ja ha décadas, somente esteve presente em nossas vidas

nas novelas vespertinas de época” (GAGLIANO, 2019, p. 421).
Parece haver uniformidade do posicionamento doutrinario quanto a este regime.
Da mesma forma Venosa esclarece:

E muito provavel que esse regime nao se adapte ao gosto de nossa
sociedade. Por si s6 verificasse que se trata de estrutura complexa,
disciplinada por nada menos do que 15 artigos, com intimeras

by

particularidades. Ndo se destina, evidentemente, a maioria da
populacdo brasileira, de baixa renda e de pouca cultura. Nao
bastasse isso, embora ndo seja dado ao jurista raciocinar sobre
fraudes, esse regime ficard sujeito a vicissitudes e abrird vasto
campo ao conjuge de ma-fé (VENOSA, 2003, p.356).

Tal posicionamento doutrinario deixa duvidas acerca da possibilidade de
sobrevivéncia deste regime, entretanto o mesmo permanece como forma alternativa

prevista no ordenamento juridico brasileiro.

3.4 Do regime de separacao de bens (arts. 1.687 a 1.688 do Codigo
Civil)
Um regime mais conservador encontra-se disponivel, aos mais conservadores, ante

o enlace matrimonial.

Gagliano salienta que no referido regime, ha incomunicabilidade dos bens do casal

anteriores e posteriores ao casamento, e esclarece que:

Trata-se de regime que exige expressa manifestacdo das partes, ndo
se confundindo com o da separacdo legal ou obrigatéria.

Estipulado o regime de separacdo de bens, cada cnjuge mantém o
seu patriménio préprio, compreensivo dos bens anteriores e
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posteriores ao casamento, podendo, como visto, livremente aliena-
los, administra-los ou grava-los de 6nus real. Note-se, pois, que,
neste regime, existira uma inequivoca independéncia patrimonial,
ndo havendo espaco para futura meacao. (GAGLIANO, 2019, p.
411).

Cabe mencionar o entendimento de Oliveira (2014), que explica as peculiaridades
do referido regime, observando que “no regime de separacdo obrigatéria de bens,
também chamada de separacdo legal de bens, em caso de divorcio, deve ser levado

em consideracao a regra pacificada pela Simula 377 do STF”, que expressa:

No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento, ou seja, os bens adquiridos durante a
unido devem ser divididos pelos cdnjuges em caso de divércio,
aqueles adquiridos antes da unido, pertencem exclusivamente
aquele que o adquiriu. H4 outros julgados, no entanto, que
entendem que para que ocorra a divisdo, deve ser provado o
esforco comum, caso que deve ser proposta acdo judicial para
provar e requerer a divisdo, cuja decisdo final depende
exclusivamente do Judiciario, e pelo que se vé, depende também da
realidade de cada caso concreto (OLIVEIRA, 2014).

E notéria a imposi¢do legal como limitante da vontade dos conjuges.

De acordo com (TARTUCE, 2019, p. 295) “o regime da separacdo de bens pode ser
convencional (origem em pacto antenupcial) ou legal ou obrigatério (nos casos do

art. 1.641 da atual codificagdo)”.

0 mencionado autor ainda agrega em sua obra que o regime de separagdo de bens

tem regras basicas, vejamos:

Que ndo havera a comunicacdo de qualquer bem, seja posterior ou
anterior a celebracdo do casamento, cabendo a administracio
desses bens de forma exclusiva a cada um dos cénjuges. Justamente
por isso, cada um dos cénjuges podera alienar ou gravar com 6nus
real os seus bens mesmo sendo imdveis, nas hipdteses em que foi
convencionada a separacdo de bens. Esse art. 1.687 do CC confirma
a tese de que somente na separagcdo convencional hd separagdo
absoluta, sendo livre a disposicdo de bens, sem a necessidade de
outorga conjugal (art. 1.647, caput, do CC), mas ndo se aplica a
separagdo convencional de bens a Simula 377 do STF (TARTUCE,
2019, p. 295).

Importante frisar a necessaria manifestagio de vontade desta modalidade

conservadora como forma de preservar a liberdade de escolha.
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No modelo que se segue encontra-se inserida a restricao imposta, objeto desta

discussao.
Determina o art. 1.641 do Cédigo Civil de 2002:

E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei
n® 12.344, de 2010).

[l - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial
(BRASIL, 2002).

Claramente a norma tem por objetivo a protecao patrimonial de determinadas
pessoas. No entanto existe a discussdo da necessidade da referida norma, vez que

contraria a autonomia privada dos nubentes.

4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS A MATERIA

Ainda que sem a pretensdo de esgotamento do tema, o propoésito desta reflexdo
encontrard real significado a partir de uma breve andlise dos principios

constitucionais aplicados a matéria.

Para continuar a andlise, torna-se fundamental trazer a tona o entendimento de

Carvalho (2008):

Os principios fundamentais da Constituicdo de 1988 desempenham
relevante fun¢do no texto Constitucional (funcdo teleolégica ou
diretiva), por orientar a acdo dos Poderes do Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciario), demarcando seus limites e sua atuacdo.
Fala-se, neste ponto, em Constituicdo dirigente, uma vez que, da
criacdo da lei até a sua aplicacdo e integracdo, deve se observar o
conteddo dos principios fundamentais emanados da Constituicio
que condicionam e determinam o processo legislativo e a aplicacdo
da lei. Dai, inclusive, colocar-se a questdo da inconstitucionalidade
por violagdo dos principios fundamentais, circunstincia que
acentua ainda mais a sua forca juridica, e ndo apenas ética ou
valorativa (CARVALHO, 2008, p. 626).

O impedimento da utilizagdo de norma que contrarie o plano resultante de sua
criacdo é prerrogativa do principio constitucional. Isto se faz pelo instrumento de

controle de constitucionalidade através do ajuizamento das a¢des constitucionais.
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4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

No debate deste principio fundamental é prudente abrir espago para alguns

posicionamentos doutrinarios.
Para se compreender o principio da dignidade humana Dias (2010) esclarece que:

Eo principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito,
sendo afirmado no primeiro artigo da Constituicio Federal. A
preocupacdo com a promoc¢ao dos direitos humanos e da justica
social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa
humana como valor nuclear da ordem constitucional (DIAS, 2010,
p.62).

Um dos pilares dos direitos fundamentais, onde o Direito de Familia esta ligado e
enraizado, pois “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo

apropriado para florescer” (DIAS, 2010, p.78).

Torna-se obrigatério o cumprimento da vontade do constituinte zeloso ao
determinar a dignidade como principio fundamental e norteador de todo o texto

constitucional bem como os regramentos a ele submetidos.

Para o filésofo prussiano®Kant, considerado como o principal filésofo da era
moderna, a dignidade da pessoa humana era o alicerce da Constitui¢cdo. Sobre o tema

ele discorreu que:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem prego, pode-se poér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo preco, e,
portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT,
1986, p.87).

De acordo com o autor, a autonomia da vontade é entendida como uma faculdade de
determinar a si mesmo e agir em consonancia com o regramento juridico e todo ser
racional existe como um fim em si mesmo. Talvez seja esta uma de suas maiores
contribuicdes para explicar o sentido da dignidade da pessoa humana: por isto o
homem jamais podera ser usado como meio arbitrario para satisfazer esta ou aquela

vontade, ou seja, 0 homem jamais podera ser usado como objeto, nem por ele

5 Prussiano é uma lingua baltica extinta, falado no passado pelos habitantes da drea que mais tarde
se tornaria a Prussia Oriental (nos dias de hoje nordeste da Polénia e Oblast de Caliningrado da
Russia) antes da colonizacdo alema da area que iniciou no século XIII.
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proprio. Ele é livre, posto ser reconhecido como racional. Certamente este
ensinamento contribui sobre a maneira para se entender o sentido da dignidade

humana. (Kant, 1986, p.70).

A racionalidade é que confere ao homem o direito vital ao exercicio da capacidade

de definir o seu préprio caminho.
Em resumo, esclarece Barroso:

[..] a dignidade da pessoa humana é parte do conteudo dos direitos
materialmente fundamentais, mas nao se confunde com qualquer
deles. Nem tampouco é a dignidade um direito fundamental em si,
ponderavel com os demais. Justamente ao contrario, ela é o
pardmetro da ponderagdo, em caso de concorréncia entre direitos
fundamentais (BARROSO, 2010, p. 14).

0 exercicio da autonomia da vontade é um direito ja debatido desde tempos mais
remotos da humanidade. Nao se trata, pois, de uma discussao atual e pode ser

considerada um norte da civilizagdo no exercicio regular da autonomia da vontade.

4.2 Principio da nao intervencao ou da liberdade

Quanto ao principio da ndo intervenc¢do do exercicio regular do direito, nao é por

demais comentar acerca de alguns posicionamentos doutrindrios.
No que tange o tema proposto, Tartuce (2017), esclarece que:

O principio é reforgado pelo art. 1.565, § 2.2, da mesma codificacao,
pelo qual o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, sendo
vedada qualquer forma de coercdo por parte de instituicdes
privadas ou publicas em relacdo a esse direito. Segundo o
Enunciado n. 99 do CJF/ST], aprovado na [ Jornada de Direito Civil,
o ultimo dispositivo deve ser aplicado as pessoas que vivem em
unido estavel, o que é 6bvio e com o qual se deve concordar
(TARTUCE, 2017, p. 26).

A liberdade conferida ao homem é necessaria com o fito de lhe permitir se amoldar

as constantes transformacoes sociais.

De acordo com o autor, o principio da ndo intervenc¢do tem relagdo com o principio

da autonomia privada. E considera que:
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Esse principio tem como matriz a concep¢ao do ser humano como
agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que é bom ou
ruim para si, e que deve ter a liberdade para guiar-se de acordo com
estas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de
terceiros nem violem outros valores relevantes para a comunidade
(TARTUCE, 2017, p. 26).

Ninguém melhor que o homem para ditar as regras do seu préprio destino.
Nesse sentido, Dias (2016), esclarece que:

A liberdade e a igualdade foram os primeiros principios
reconhecidos como direitos humanos 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. Parece um paradoxo. No
entanto, s existe liberdade se houver, em igual proporcio e
concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade,
havera dominacdo e sujeicdo, ndo liberdade (DIAS, 2016, p. 49).

“Exatamente, por afrontar ao principio da liberdade, é inconstitucional a imposicdo
coacta do regime de separacao de bens aos maiores de 70 anos” (CC 1.641 II) (DIAS,

2016, p.50).

Com ou sem respaldo legislativo, uma afronta a este principio configura a castracdo

daliberdade e a negativa de conquistas reconhecidas ao longo da historia.

Convém ressaltar o entendimento de Lobo (2010), que esclarece sobre a restricao a

liberdade e vida privada das pessoas:

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criacdo,
manuten¢do ou extingdo dos arranjos familiares, mas a sua
permanente constituicdo e reinvencdo. Tendo a familia se desligado
de suas fungdes tradicionais, ndo faz sentido que o Estado interesse
regular deveres que restringem-se profundamente a liberdade, a
intimidade e vida privada das pessoas, quando ndo repercutem no
interesse geral (LOBO, 2010, p.63).

Resumindo as palavras do doutrinador fica inconcebivel a intromissdo estatal na

vida privada do individuo desde que este ndo ofenda os interesses de outrem.

Os autores Rosenvald e Farias concordam com a inconstitucionalidade do art 1.641
do Coédigo Civil, afirmando que este fere o principio da dignidade humana, e

agregam:
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Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional, as
escancaras, ferindo o principio da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 19, III), por reduzir a sua autonomia como pessoa e constrangé-
la pessoal e socialmente, impondo uma restricio que a norma
constitucional ndo previu (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 244-
245).

Isto nos leva a observar que “a proibicdo, na verdade, é bem um reflexo da postura
patrimonialista do Codigo e constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa
cultura inflige a terceira idade” (DIAS, 2007, p. 06). Sendo assim, é preciso ressaltar
que a limitacdo no direito de liberdade ao septuagenario ndo deve progredir, visto

que, as familias na atualidade sdo formadas pela afetividade e nao pelo patriménio.

Resta assim, deixar claro o entendimento de Rosenvald e Chaves, que discorrem
sobre o tema concluindo que “a partir da valorizagao da pessoa humana e de suas
garantias constitucionais, a regra legal se pdoe em rota direta de colisdo com os
principios da igualdade substancial, da liberdade e da proépria dignidade humana”

(CHAVES; ROSENVALD, 2009, p. 221).

Por considerar que vivemos submetidos a um Estado Democratico de Direito, a
preservacdo do espaco individual é um principio fundamental. Dai a interveng¢ao do
Estado precisa ser minima na intimidade de seus jurisdicionados. Caso contrario

configura clara violagdo deste principio fundamental.

4.3 Principio da igualdade

O principio da igualdade determina que seja dado aos cidadaos o tratamento

equitativo.
O referido principio tem respaldo no art. 52, da Constituicao Federal, segue:

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 a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL, 2016, p. 09).

Vale ressaltar ser este principio a garantia de veda¢do de quaisquer normas

contrarias a isonomia.
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0O renomado doutrinador Madaleno, esclarece em sua obra ser o fundamento
juridico da dignidade humana respaldado no principio formal e substancial
impedindo a ocorréncia de qualquer tratamento de cunho discriminatoério.

(MADALENO, 2017, p. 106).

Esta passagem permite ao leitor entender o tratamento discriminatério como

ofensa ao principio fundante do texto constitucional.
Cabe acrescer o entendimento de Navarro (2006):

Nos encontramos dentro de um problema que ndo se resolve
mediante imposi¢cdes legais, sendo através da mudanca de atitudes,
que devem ser potencializadas desde a infancia e que devem se
realizar necessariamente, desde o seio familiar (NAVARRO, 2006,
p.155).

Nesta toada, faz-se observar necessaria a presente discussdo ante a visivel
inobservancia legislativa que insiste em desrespeitar um principio entendido como

primordial numa sociedade civilizada.

4.4 Principio da autonomia da vontade

No que tange ao principio da autonomia da vontade alguns entendimentos
doutrinarios ja se fazem sedimentados. E cabivel a sua consideracio para enriquecer

a presente reflexao.
Para que os direitos fundamentais tenham sua plena eficacia, é necessario que:

No Direito de Familia é de substancial importancia a efetividade
dos principios que difundem o respeito e a promogao da dignidade
humana e da solidariedade, considerando que a familia
contemporanea é construida e valorizada pelo respeito a plena
liberdade e felicidade de cada um de seus componentes, nio
podendo ser concebida qualquer restricdo ou vacilo a este espago
constitucional da realizacio do homem em sua relacdo
sociofamiliar. Consequéncia natural de concretizacdo da nova
diretriz constitucional que personaliza as relacbes surgidas do
contexto familiar esta em assegurar ndo apenas a imediata eficicia
da norma constitucional, mas, sobretudo a sua efetividade social,
questionando se realmente os efeitos da norma restaram
produzidos no mundo dos fatos. E a chamada eficacia social da
norma, que deixa de ser uma mera formulagcdo abstrata, ou no
significado que lhe confere Luis Roberto Barroso,12 de a
efetividade “representar a materializacao, no mundo dos fatos, dos
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preceitos legais e simbolizar a aproximacdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social
(MADALENO, 2017, p.104).

Hoje existe a tendéncia de se entender o direito privado liberto do carater individual.
Em sua dissertacdo de Mestrado, Diniz (2007) salienta:

O Direito Privado, nos dltimos tempos, vem perdendo o seu aspecto
individualista e patrimonialista, centrando-se na protecdo a pessoa
humana. Assim, o individuo, como titular de direitos fundamentais,
estd investido pela propria Constituicdo de um poder de
autodeterminacdo de seus interesses privados. Urge, destarte, a
necessidade de compatibilizacdo entre os direitos assegurados aos
idosos e o seu direito de autonomia (DINIZ, 2007, p. 105).

Arespeito, Pinheiro discorre em sua tese de mestrado sobre a autonomia da vontade
na obra de Immanuel Kant (Metafisica dos Costumes), esclarecendo que, “o direito
ndo pode deixar mais possibilidades de escolhas a um do que outro”. Relata ainda
que Kant achava “injusto a criacdo de impedimentos e resisténcias ao exercicio de

liberdade individual” (PINHEIRO, 2016, p. 55-56).

Reconhecer tal direito significa ir além de sua mera aceitagao. Existe a necessidade
de dispensar a ele o seu devido respeito em toda a sua latitude e consequéncias. Caso
contrdrio, a sua inutilidade estara configurada e gerara grave ofensa aos direitos do

homem.

Autonomia é sindnimo de capacidade para se deliberar sobre o seu préprio destino
e agir na direcao deste objetivo. O respeito a autonomia significa a valorizacdo do
outro com suas escolhas e opinides pessoais. Desta forma o individuo podera se

considerar dono de seu préprio destino.

Contrariamente, desconsiderar suas capacidades é uma negativa ao individuo de
que ele tem de mais nobre: o direito a trilhar um caminho sem obstrugoes. Jamais
existirdo justificativas capazes de convencer que tais obstrucdes deixariam de

configurar a desconsideracao da dignidade humana.

As normas infraconstitucionais, necessariamente, devem seguir o posicionamento
estipulado por este principio. Se assim nao fizer restara configurado o desrespeito

ao valor ideologico consagrado pelo mesmo. Por estar contido no artigo 52, caputda
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CF/88 o principio da liberdade assegura que as pessoas regulem livremente suas

vontades.
Sobre a privacao de liberdade dos maiores de 70 anos, Lobo esclarece:

Nessa idade, as pessoas em geral ja estdo liberadas dos encargos de
criacdo dos filhos e de atividade laboral. Esses fatores, todavia, ndo
podem determinar a assunc¢ao do munus da tutela contra a vontade
da pessoa idosa, por forca da expressa previsao legal que as tutela
(LOBO, 2011, p. 417).

“0 idoso deve ter sua liberdade e sua dignidade garantidas e respeitadas, tendo o
direito de optar pelo regime de bens que melhor satisfaga as suas expectativas e

anseios” (IBDFAM, 2013, p. 08).

Nao resta duvida ser a interferéncia do Estado na vontade dos maiores de 70 anos
quanto ao regime de bens no casamento, uma afronta a sua personalidade, violadora

de sua vontade.

Relevante ressaltar a importancia do art. 1.639 do Cédigo Civil de 2002 que dispoe
que “é licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos

seus bens, o que lhes aprouver” (BRASIL, 2002).
A vida é constituida de fases seguidamente concatenadas.

0 envelhecimento é uma condi¢do humana comum e natural, como dispde Almeida

(2017):

A todos e ao longo do tempo se aproximando e estabelecendo
limitagdes a capacidade de desenvolvimento de determinadas
atividades sociais. Entdo, a participacdo ativa digna ou o
protagonismo social vai depender muito nido s6 desta condigdo
natural e humana, mas também do estabelecimento de estruturas
de acesso diferenciados que o poder publico passa a ser
responsavel. Por esse motivo houve a necessidade do Brasil
estabelecer no texto legislativo constitucional ndo s6 a primeira
classificacdo da pessoa idosa, mas principalmente o amparo e a
garantias de seus direitos (ALMEIDA, 2017).

Os principios e garantias fundamentais sdo extensivos ao idoso.

Sendo assim, diante do entendimento de Freitas Jr. (2008), pode-se chegar a

conclusao que:
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A partir da consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento do estado brasileiro, todos os direitos da pessoa idosa
estdo garantidos constitucionalmente, uma vez que qualquer
violacdo dos seus direitos fundamentais afrontara a sua dignidade.
Assim, a dignidade da pessoa humana constitui o principio
fundamental dos direitos dos idoso” (FREITAS JR, 2008, p.10).

Nesta linha de pensamento vale ressaltar o posicionamento de legisladores atentos

as mudancas da realidade social.

0 ex Senador Sérgio Cabral, em entrevista ao Senado Noticias afirmou que em 2025
o Brasil sera o sexto pais mais envelhecido. Diante de tal projecdo resta a sociedade
criar instrumentos que assegurem a qualidade de vida destes cidaddos com a devida

dignidade a eles dispensada (SENADO FEDERAL, 2003).

A inobservancia desta tendéncia configura grave negligéncia da necessidade de
adaptacdo da norma aos novos parametros de comportamento e desenvolvimento
humano ante as mudancas sociais, politicas e culturais conquistadas pela sociedade

brasileira.
Merece destaque o artigo 10 do Estatuto do Idoso que dispoe:

E obrigacdo 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
Constituicao e nas Leis (BRASIL, 2003).

Nesta linha de pensamento fica claro que assim como outros preceitos e direitos
fundamentais do idoso a liberdade dos idosos é claramente violada ante um

comportamento imposto em detrimento de imposi¢do legal.

Nao existe fato impeditivo que impeca os septuagenarios em plena atividade fisica e
intelectual na tomada de decisdes quanto a administracdo de seus bens, muito

menos quanto ao seu regime matrimonial.

4.4.1 Imposicao da vontade para a realizacao do casamento e a limitacao
imposta aos septuagenarios.

A compreensdo do envelhecimento como processo natural do curso da vida ndo é

uma novidade nas discussoes juridicas.
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Com o envelhecimento, o idoso tem seu processo de atividades didria um pouco
prejudicado, independente disso é necessario que se tenha potencializado sua

capacidade e respeitadas as suas limitagdes (PINHEIRO, 2013, p. 02).

E possivel afirmar serem os pequenos prejuizos decorrentes do processo natural do

envelhecimento. Nao necessariamente como determinantes de incapacidade.

“Deste modo, ao se compreender o envelhecimento dentro de um continuo da
propria expressao da vida, tém-se que discutir que o respeito a vontade do idoso é
antes de tudo discutir a propria vontade do ser humano, seu direito de escolha e o

empoderamento” (PINHEIRO, 2013, p. 05).
Desconhecer o processo natural é negar uma conquista legitimamente alcangada.

“Devem os juizes deixar cair como letra morta dispositivo legal que nao tem vida,

por ndo estar ao abrigo do manto da juridicidade” (DIAS, 2007, p.18).
Trata-se aqui de uma adequacgdo da norma a nova realidade social.

Diante da busca pela igualdade de direitos, a fim de que se possa exercer o direito

civil de forma plena, Guena (2017), esclarece em seu artigo:

E preciso discutir a restricio imposta pelo Cédigo Civil, que
constrange as pessoas com mais de setenta anos com regime legal
de separacdo de bens. O legislador entendeu estar protegendo o
idoso ao tomar essa medida, porém tal protecdo tem cunho
essencialmente patrimonialista. A problematica tratada neste tema
€ justamente se a terceira idade pode ser considerada um fator que
gera incapacidade para os atos da vida civil plena, se é justamente
por ter uma idade avangada que a pessoa deve ter seus direitos
suprimidos quando quiser se casar (GUENA, 2017).

Com a aquisicdo de estrutura peculiar, a familia de hoje possui uma conformacao
totalmente diferente daquela que fora no passado. Na atualidade a organizacdo
familiar tem sofrido consideraveis modificagdes, adquirindo maior diversidade

socialmente aceita (BORDONI, 2012).

A que considerar como fato natural para uma sociedade ndo estagnada.
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Desta forma, vale frisar que este processo de mudanca da estrutura familiar foi
aceito e seguido pela legislagdo e jurisprudéncia brasileira. Hoje a construcao das
formacdes familiares chamadas plurais, dependem da prépria escolha de seus

membros (MORAES, 2013).
E o reconhecimento da efetiva aplicabilidade dos principios constitucionais.

Sobre o assunto, Zeno Veloso, na publicacdao de seu artigo no site IBDFAM (2017),
dispoe sobre o idoso quando tem restrita sua escolha no regime de bens ao casar-

se:

Fica submetido ao regime da separacao obrigatdria, opinando-se
que isso representa o reconhecimento de uma ‘semi capacidade’ do
nubente que, por causa da idade avangada, ndo tem possibilidade
de escolher, livremente o regime de bens de seu casamento
(IBDFAM, 2017).

Na atualidade a nocao da familia tem sido pautada na felicidade, deixam os valores
e direitos patrimoniais como marca secunddria na prevaléncia dos nucleos
familiares. O afeto na vida comum tornou-se determinante para a caracterizacdo do

nucleo familiar (MADALENO, 2017, p.128).
As quebras de paradigmas determinam a aplicacdo pratica de mudangas valorativas.

Essa conjuncao de ideias de Madaleno (2017), traz a tona a sua justificacao para a

ndo imposicdo do regime de bens aos maiores de 70 anos:

Nao se justificam limitagdes de capacidade de agir das pessoas,
unicamente escoradas na sua idade, fazendo presumir por regra
geral a falta de capacidade do septuagenadrio, tratando a lei de
pretender protegé-lo da cobica humana, restringindo-lhe a vontade
ao lhe proibir de casar em regime de comunidade de bens, muito
embora o noivo idoso nao fique proibido de dispor livremente de
seus bens nos demais atos da vida civil, como, por exemplo, doa-los
para a futura esposa, ja que ndo ha nenhuma vedagio de doacdo de
bens de um cOnjuge para o outro no regime obrigatério da
separacdo de bens, porque ndo foi repetido o artigo 312 do Cédigo
Civil de 1916,69 que ficou sem nenhuma correspondéncia no
vigente Cédigo Civil (MADALENO, 2017, p. 128).

Insistir no fator idade como determinante de incapacidade prova resisténcia as

mudangas sociais que se vislumbram.
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“E necessario que a sociedade deixe de lado o preconceito e parem de pensar que os

idosos sao pessoas incapazes” (MADALENO, 2017, p.128).
Esta taxacdo caracteriza resisténcia as transformacgdes sociais.
E dever do Estado regular as relagdes, a respeito disso Dias (2016), enfatiza que:

Ainda que o Estado tenha o dever de regular as relacdes
interpessoais, precisa respeitar a dignidade, o direito a liberdade e
a igualdade de todos e de cada um. Tem a obrigacdo de garantir o
direito a vida, ndo s6 vida como mero substantivo, mas vida de
forma adjetivada: vida digna, vida feliz (DIAS, 2016, p.18).

“Dai o surgimento de normas que ndo criam deveres, mas simplesmente descrevem
valores, tendo os direitos humanos se tornado a espinha dorsal da producao

normativa contemporanea” (DIAS, 2016, p.18).

Como anteriormente afirmado presente estudo, o Estado deve existir em funcao do

cidaddo e ndo o contrario.

“Em nome da moral e dos bons costumes, a histéria do direito das familias é uma
historia de exclusoes, e, em nome dessa moral, muita injustica ja se fez” (CUNHA,

2016).

No entendimento do renomado doutrinador Lobo (2011), poucas pessoas atingiam
os 70 anos de idade. Em contrapartida o Codigo Civil de 1916 foi escrito pautado em
uma realidade que ja sofreu consideravel acréscimo em fun¢do das melhores
condicdes de vida. E, esta melhoria da qualidade de vida, implicou em maior

longevidade (LOBO, 2011, p. 417)

Sobre este entendimento cumpre ressaltar complementacdo doutrindria no que

tange a vulnerabilidade desta fatia populacional.

Quanto a limitacdo imposta aos maiores de 70 anos, Gagliano (2019), esclarece

sobre:

Se existe receio de o idoso ser vitima de um golpe por conta de uma
vulnerabilidade explicada por enfermidade ou deficiéncia mental,
que seja instaurado procedimento préprio de interdi¢do, mas disso
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nao se conclua em favor de uma inadmissivel restricao de direitos,
simplesmente por conta da sua idade (GAGLIANO, 2019, p.366).

“A maioria dos idosos vive com alguém da familia e ndo podemos ignorar que essa
parcela da populagdo busca a felicidade e acredita, sim, no amor e na construgao de

lagos afetivos” (IBDFAM 2013, p. 03).

Permanente a vida, os desejos ainda merecem ser privilegiados como forma de

garantir a dignidade.

“Nao é somente a necessidade de ser revogado o inc. Il do art. 1.641 do CC, mas todo

o art. 1.641, que se reveste de inconstitucionalidade gritante” (DIAS, 2007. p. 18).

Faz-se necessario que a justica analise a limitacdo imposta aos septuagenarios.
Como bem aponta Miguel Reale (2004), a histéria da justica traduz a histéria das
caréncias humanas que sdo carregadas ao longo da vida. Existe um déficit social para
se realizar os valores éticos existenciais. “No dmago da ideia de justica hd sempre
um sentimento de caréncia, tudo dependendo de ter-se ou ndo ciéncia dela” (REALE,

2004).

Em suma, esta posicdo doutrinaria defende a adequag¢do da norma a nova realidade

fatica.

Nessa linha, Gagliano conclui pela completa “inconstitucionalidade do dispositivo
sob comento (art. 1.641, II), ainda ndao pronunciada, em controle abstrato,

infelizmente, pelo Supremo Tribunal Federal” (GAGLIANO, 2019, p. 367).

Por ndo haver impedimentos para se realizar os atos a capacidade para convolar as
justas nupcias estara considerada. Destarte os maiores de 70 anos estao livres para
o exercicio da liberdade de escolha de seu regime de bens. Nao ha, pois, qualquer
possibilidade de aceitar a interferéncia do ordenamento juridico. Tal aceitacao se

faz para todos sem qualquer possibilidade de discriminacgao.
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5 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 12.344 DE 2010

A autora do Projeto Lei é Solange Amaral, o projeto foi apresentado ao Plenario no
dia 12 de fevereiro de 2007 e transformado em Lei Ordinaria em 09 de dezembro de

2010. E a sua justificagdo foi a seguinte:

Nos primoérdios do Século XX, a expectativa de vida média do
brasileiro variava entre 50 e 60 anos de idade, a Lei No. 3.071, de
12 de janeiro de 1916, o que condicionou o legislador a estabelecer
que nos casamentos envolvendo conjuge varao maior de 60 anos e
conjuge virago maior de 50 anos deveria ser observado o Regime
de Separacdo Obrigatoria de Bens, norma expressa no inciso II do
Art. 258 daquele Estatuto.

Em decorréncia dos avangos da ciéncia e da engenharia médica, que
implicou profundas transformacdes no campo da medicina e da
genética, o ser humano passou a desfrutar de uma nova e melhor
condicdo de vida, resultando em uma maior longevidade. Tais
mudancas induziram o legislador a aperfeicoar o Codigo Civil de
1916, por intermédio da redacio que substituiu o antigo Art. 256
pelo inciso II do Art. 1.641, que trata do Regime de Bens entre os
conjuges. Tal alteracao estipulou que homens e mulheres, quando
maiores de 60 anos, teriam, obrigatoriamente, de casar-se segundo
o Regime de Separacdo de Bens.

Hoje, no entanto, em pleno Século XXI, essa exigéncia ndo mais se
justifica, na medida em que se contrapde as contemporaneas
condicoes de vida usufruidas pelos cidadaos brasileiros,
beneficiados pela melhoria das condi¢des de vida urbana e rural,
gracas aos investimentos realizados em projetos de saude,
saneamento basico, educacdo, eletrificacdo e telefonia. Iniciativas
que se traduzem em uma expectativa média de vida, caracterizada
pela higidez fisica e mental, superior a 70 anos.

Em virtude dessa realidade, impde-se seja alterado o inciso Il do
Artigo 1.641 do Cédigo Civil Brasileiro, com o objetivo de adequa-
lo a uma nova realidade, para que o Regime Obrigatério de
Separacdo de Bens s seja exigivel para pessoa maior de 70 anos.

Pelas razodes expostas, e por entender que esta proposicio
consolidara uma situacio fatica vivenciada por todos os brasileiros,
conto com o apoiamento de nossos Pares para a aprovagio desta
iniciativa (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2010).
Ante a exposicao de motivos acima, é cabivel uma lticida passagem de um poema do
escritor portugués Pedro Abrunhosa (2014), “De costas voltadas ndo se vé o futuro...
De que serve a terra a vista se o barco esta parado... De que servem as palavras se a

casa esta deserta?” (ABRUNHOSA, 2014).
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Certamente terdo mais valor as normas sensiveis e dispostas ao acompanhamento

da nova realidade que se descortina.

Como se pode observar, os motivos da Lei foram essencialmente pela comprovacao

da longevidade dos idosos.

6 0 ESTATUTO DO‘IDOSO E O REGRAMENTO IMPOSTO PELO ART.
1641 INC.11 DO CODIGO CIVIL DE 2002

Quando redigida com objetivos claros, nossa Lei Maior buscou a promoc¢ado de uma
sociedade cidada democratica e igualitaria. De fato, o exercicio do direito a igualdade
e liberdade impossibilita que alguns individuos sejam discriminados em fung¢ao da
idade ou sexo, como causas naturais impostas para a declaracao de sua incapacidade

civil.
O Estatuto do idoso, dispde em seu artigo 42 que:

Art. 42 Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminagao, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado
aos seus direitos, por acdo ou omissio, sera punido na forma da lei
(BRASIL, 2003).

A fragilidade fisica e mental associadas ao processo da velhice incute preconceitos
err6neos no senso comum. A ideia do cuidado e protecao é fator considerado sem,

contudo, dimensionar o potencial contributivo dos idosos no seio familiar.

Esta visdo promove uma inversao de papéis que pode ser detectada em varias
familias, ou seja, por terem seus idosos como limitados em diversos aspectos, os
descendentes assumem o papel de pais de seu ancestral. Fato é que, nao é incomum,

ver filhos se tornarem verdadeiros pais de seus pais.

O Estatuto do idoso chegou para tutelar os direitos dos idosos pelo fato de hoje o
Brasil ndo ostentar mais o perfil de pais jovem. Em seu arcabouco este instrumento
normativo visa a promocdo da isonomia, garantindo assim ao seu publico-alvo, os

demais direitos previstos na legislacao.

Em seu regramento no §1¢, do artigo 10, do Estatuto do idoso, podemos observar

que tem o idoso o direito de liberdade:
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[.]

§12 O direito a liberdade compreende, entre outros, os seguintes
aspectos:

[ - faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos
comunitdrios, ressalvadas as restricoes legais;

II - opiniao e expressao;

[l - crenga e culto religioso;

IV - pratica de esportes e de diversdes;

V - participacdo na vida familiar e comunitaria;
VI - participagio na vida politica, na forma da lei;

VII - faculdade de buscar refugio, auxilio e orientacdo (BRASIL,
2003).

Nao se pode negar que a funcdo do Estatuto seja como uma carta de direitos,
sustentando o Poder Publico para chancelar melhor tratamento as chamadas
pessoas da melhor idade. Desta forma, este regramento especial busca impor
condi¢des de maior dignidade e respeito da sociedade em face do publico ao qual se
destina. Por outro lado, a norma civil ndo acompanhou a linha filosé6fica da insercao

e protecao do idoso.

A visdo mais humanitaria da velhice na cultura brasileira merece ser submetida a
uma verdadeira desconstrucao de valores enraizados. Para o idoso alcangar o seu
lugar de merecimento e respeito é necessario a compreensao de que a velhice nao é
0 mero cumprimento de uma etapa cumprida pela qual grande parte da populacdo

passara.

6.1 Expectativa de vida média do brasileiro na atualidade

Segundo estatisticas da Agéncia do IBGE, o Brasil tem mais de 28 milhdes de pessoas
nessa faixa etdria, nimero que representa 13% da populacdo do pais. E esse
percentual tende a dobrar nas préximas décadas, segundo a Projecao da Populacao,

divulgada no ano de 2018 (AGENCIA IBGE, 2019).

O grafico disposto na préxima pagina retrata a evolucdo do "indice de

envelhecimento” no pais, que deve aumentar de 43,19%, em 2018, para 173,47%,
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em 2060. A justificativa para o aumento de pessoas idosas é que havera menos
nascimentos, além da expectativa de vida dos brasileiros aumentar. Segundo as
Tabuas de mortalidade do IBGE, quem nasceu no Brasil em 2017 pode chegar, em
média, a 76 anos de vida e com a projecdo do grafico 1, provavelmente quem nascer
em 2060 podera chegar a 81 anos. O IBGE destaca que desde 1940, a expectativa ja
aumentou 30,5 anos (AGENCIA IBGE, 2019).

GRAFICO 1

=
homem mulher

75-79

Fonte: Agéncia IBGE (2019).

Em recente reportagem, o jornal “O Globo” publicou os beneficios coletivos
decorrentes do aumento da longevidade, hoje atingindo a marca dos 76 anos. Dentro

do texto os editores esclarecem:

0 aumento na expectativa de vida ndo é reflexo apenas de escolhas
pessoais ou de escolhas coletivas, como politicas publicas, mas da
relacdo entre os dois. Vamos viver mais, mas em que mundo
gostariamos de viver aos 80, 90 anos? A reflexdo sobre longevidade
também é uma reflexdo sobre sustentabilidade e diversidade
(JORNAL 0 GLOBO, 2019).
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O jornal ainda dispde que o brasileiro hoje tem uma expectativa de vida maior
porque no passado “as geracoes anteriores estudaram e trabalharam para promover

diversas conquistas” (JORNAL O GLOBO, 2019).

Estudando a populacdo de idosos em Curitiba, Willig et al (2015) afirma que a
longevidade tornou-se mais frequente na populacdo e a velhice precisa ser
entendida como uma fase do desenvolvimento humano, visto que o desejo de viver

com alegria é uma constante nos relatos ouvidos pelos autores.

Ainda segundo os depoimentos levantados pelo referido estudo os informantes
revelam que mesmo na velhice o olhar para o amanha é uma constante na vida dos
longevos pesquisados e que a autonomia e a independéncia estdo presentes no
cotidiano da maioria dos informantes, no aspecto de gestao da prépria vida e no
cuidado de si. As atividades fisicas e de lazer fazem parte da rotina desta fatia

populacional e a possibilidade de uma vida ativa impede o isolamento social.

Os pesquisadores esperam que os resultados colhidos pelo trabalho possam
promover respeito ao protagonismo destes individuos através de mudancas

politicas e culturais.

Ainda segundo o estudo existe a necessidade da manutencao da autonomia e da
independéncia dos longevos, apesar de concluirem pela necessidade de novas
pesquisas com intuito de confirmar ou discordar de politicas voltadas para o
envelhecimento ativo, posto que tais direitos possam estar negligenciados pelo

poder publico.

6.2 A preconceituosa presuncao da incapacidade civil do idoso em
razao da idade
No que se refere a presuncao de incapacidade em razdo da idade, vale enaltecer que

toda a sociedade civil se mostra atenta aos fatos.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) esclarece as dificuldades de

ser idoso no Brasil:

Desde 1916, os idosos enfrentam a restricio que fere sua
autonomia da vontade de decidir sobre qual regime de bens adotar
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no casamento. Até 2003, essa restricio era de 60 anos para os
homens e de 50 anos para as mulheres. Com o Cédigo Civil de 2002,
e pelo principio da isonomia, essa limitagao passou a ser de 60 anos
para ambos os sexos. Em 2010, a Lei 12.344 aumentou a limitacao
da idade para a escolha do regime de bens do casamento, que
passou a ser de 70 anos (IBDFAM, 2013, p.08).

Os editores da Revista deixam como exemplo o caso de Maria Laudelina de 64 anos
e Antdnio Valentin de 90 anos, casal que vivia ja ha 35 anos juntos sem formalizar o
casamento. Relatou o casal que quando foram se casar sé descobriram que nao
poderiam escolher o regime de bens no préprio cartério. Dona Maria Laudelina
esclarece que eles ndo tiveram op¢ao naquele momento e se entristeceu porque se
quer avaliaram a histéria passada do casal, que nada que viveram teve validade
nesse momento, e deixa claro sobre a sua insatisfacdo e questiona, “uma pessoa que
tem lucidez para fazer suas proprias escolhas, deveria ter a oportunidade de
escolher o seu proprio regime, ou entdo que sua historia de relacionamento pudesse

ser avaliada antes de privar a escolha dela” (IBDFAM, 2013, p. 08).

O cumprimento de um dispositivo legal aparentemente in6cuo tem o potencial de

desencadear processo de enfermidade naquele que ainda é saudavel.

Tamanha a importancia sobre a incapacidade em relacao a idade, Dias (2016),

afirma:

Quem pretender casar apds completar 70 anos tem subtraida a
plenitude de sua capacidade, pois ndo pode eleger o regime de bens
que lhe aprouver. Absurdamente é imposto o regime da separacdo
legal, que gera a incomunicabilidade para o passado e para o futuro
(CC 1.641 1I). Ou seja, o casamento nao produz efeitos patrimoniais
(DIAS, 2016, p.1081).

0 texto normativo deixa clara a imposi¢do de condicionantes ao idoso.

Cumpre mencionar a comparagdao que Dias (2016) faz sobre as pessoas com

deficiéncia e os maiores de 70 anos:

0 mais curioso é que pessoas com deficiéncia podem casar (CC
1.550 § 2.2), manifestando sua vontade por meio de seu
representante, sem qualquer restricdo quanto ao regime de bens.
Mas o fato de alguém ter mais de 70 anos, ainda que seja
absolutamente capaz, ndo tem a mesma liberdade (DIAS, 2016, p.
1082).
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0 ndo impedimento do regime de bens para os maiores de 70 anos implica na

aceitacao de novos valores sociais.

Em relacdo a idade avangada, Lobo (2010) deixa claro que:

Nao é por si deficiéncia ou enfermidade mental. A pessoa pode
viver muito tempo como idosa, sem qualquer comprometimento de
sua higidez mental. Todos os érgdos da pessoa, inclusive o cérebro,
sofrem mutacdes com o passar dos anos, reduzindo-se as
habilidades antes desenvolvidas. Mas essa circunstancia natural
ndo é suficiente para suprimir ou reduzir a capacidade de exercicio
da pessoa, se permanece nela a faculdade de discernir (LC)BO, 2010,
p. 124).

Diante desta conclusdo é possivel negar o nexo de causalidade entre idade e

deficiéncia mental

Ja Pelingiere, aponta que:

A idade de alguém nao deve ser um fator incidente sobre o seu
status personae. Quaisquer dos estagios da vida, seja a infancia, a
juventude ou a velhice ndo podem, isoladamente, incidir como
critério para se verificar as capacidades intelectivas e volitivas do
individuo. Apenas quando as faculdades intelectivas do idoso
estiveram fortemente comprometidas, é que se pode conjecturar a
introducdo de alguns limites a seus direitos (PELINGIERE, 2007,
p.167).

O tratamento digno do idoso dentro das relagdes familiares precisa ser considerado

como um dogma na disciplina atual (GAGLIANO, 2019, p. 117).

Em outras palavras, os eventos devem ser analisados caso a caso.

0 mencionado autor esclarece ainda que em poucas décadas as familias serdo

longevas, e cita os dados estatisticos do IBGE de 09 (nove) anos atras, onde ja se

havia uma perspectiva de grande longevidade:

L

/\

IBERTAS

IBGE lanca o Perfil dos Idosos Responsaveis pelos Domicilios:

A populacao de idosos representa um contingente de quase 15
milhdes de pessoas com 60 anos ou mais de idade (8,6% da
populacdo brasileira). As mulheres sdo maioria, 8,9 milhdes
(62,4%) dos idosos sdo responsaveis pelos domicilios e tém, em
média, 69 anos de idade e 3,4 anos de estudo. Com um rendimento
médio de R$ 657,00, o idoso ocupa, cada vez mais, um papel de
destaque na sociedade brasileira. Os resultados estdo na nova
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publicacdo do IBGE que traz niimeros sobre a situa¢do no Brasil,
nas Grandes Regioes, nas Unidades da Federacdo e é acompanhado
por um CD-ROM com informagdes dos 5.507 municipios do Pais.

A maioria dos 14.536.029 de idosos vive nas grandes cidades Nos
proximos 20 anos, a populacao idosa do Brasil podera ultrapassar
os 30 milhdes de pessoas e devera representar quase 13% da
populacao ao final deste periodo. Em 2000, segundo o Censo, a
populacao de 60 anos ou mais de idade era de 14.536.029 de
pessoas, contra 10.722.705 em 1991. O peso relativo da populagio
idosa no inicio da década representava 7,3%, enquanto em 2000
essa proporc¢ao atingia 8,6%.

A proporg¢do de idosos vem crescendo mais rapidamente que a
proporcao de criancas. Em 1980, existiam cerca de 16 idosos para
cada 100 criancas; em 2000, essa relacdo praticamente dobrou,
passando para quase 30 idosos por 100 criangas. A queda da taxa
de fecundidade ainda é a principal responsavel pela reducdo do
numero de criancas, mas a longevidade vem contribuindo
progressivamente para o aumento de idosos na populacdo. Um
exemplo é o grupo das pessoas de 75 anos ou mais de idade que
teve o maior crescimento relativo (49,3%) nos ultimos dez anos,
em relacdo ao total da populagao idosa.

No Brasil, em média, as mulheres vivem oito anos a mais que os
homens. As diferencas de expectativa de vida entre os sexos
mostram: em 1991, as mulheres correspondiam a 54% da
populacao de idosos; em 2000, passaram para 55,1%. Portanto, em
2000, para cada 100 mulheres idosas havia 81,6 homens idosos.

Outra conclusdo: residir na cidade pode beneficiar a idosa,
especialmente aquela que é vitiva, por causa da proximidade com
seus filhos, dos servicos especializados de saiude e de outros
facilitadores do cotidiano. Assim, o grau de urbanizacdo da
populacido idosa também acompanha a tendéncia da populagio
total, ficando em torno de 81% em 2000. A proporgao de idosos
residentes nas areas rurais caiu de 23,3%, em 1991, para 18,6%,
em 2000 (GAGLIANO, 2019, p.117).

“Tratar o idoso como incapaz em decorréncia de suposta fragilidade emocional pela
idade avancada afronta a sua dignidade e ignora a lucidez e a sanidade mental de
que dispde para os atos cotidianos, de qualquer natureza” (FACTHUS JURIDICA,
2017, p.150).

As pesquisas ndo apontam relacdo entre idade e incapacidade, qualquer conclusao

desprovida de cientificidade pode induzir a conclusdes erroneas.
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“Em face do direito a igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado em
funcdo do seu sexo ou da sua idade como se fossem causas naturais de incapacidade

civil” (MADALENO; DIAS; PEREIRA, 2003, p.223).
Sao direitos constitucionais elencados no texto constitucional.

Para Dias, em seu artigo: “Inconstitucionais limitacdes ao direito de amar”, a
limitacdo da escolha do regime de bens aos maiores de 70 anos, “além de odiosa, é
inconstitucional, pois, ao se falar no estado da pessoa, toda cautela é pouca”. E ainda
enfatiza que s6 pode ser afastada a capacidade em situacGes extremas e em

processos de interdi¢cdes judiciais.

“0 fato de a pessoa idosa estar em uma fase etaria da vida mais avangada, ndo pode

ser critério para se aferir a sua capacidade civil” (IBDFAM, 2013, p. 08).

Por fim, sdo necessarias provas das hipdteses estipuladas no Codigo Civil sobre a
incapacidade como causa geradora de sentenca judiciaria. Neste pensamento, até

que se prove contrario, a capacidade civil dos maiores de 70 anos é presumida.

E evidente que as transformag¢des morfoldgicas, funcionais, bioquimicas e
psicoldgicas sdo naturais em qualquer ser humano ao longo da vida. Entretanto,
afirmar que a velhice decorrente destas transformacgdes possa gerar incapacidade

pode ser um tanto temeroso.

De acordo com os principios aqui tratados nao se pode desobrigar a sociedade como
a garantidora de tais dos direitos oferecendo melhores condi¢des que respeitem as
vontades de quem conseguiu atingir uma idade mais elevada, vez que, as mudancas
sdo inevitaveis, entretanto possiveis perdas de algumas funcionalidades nao

significam, necessariamente, perda de capacidade.

Nao restam duvidas de que o direito precisa acompanhar essas mudancas para
acompanhar esta evolucao clara que se faz presente. Ha que se considerar diante

deste cenario que idade nao significa incapacidade mental.
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7 A INCONSTITUCIONALIDADE DA IMPOSIQI\O DE SEPARAGAO DE
BENS NO CASAMENTO DOS MAIORES DE 70 ANOS

Apos a revisao bibliografica e analise dos dados cientificos consultados é possivel
afirmar a inconstitucionalidade da imposi¢cdo de regime de bens condicionada ao

limite etario.

Entretanto o art. 1641, inciso II do Cédigo Civil de 2002, foi alterado pela Lei n®
12.344 de 9 de dezembro de 2010, e deste se dispos a limitagdo a vontade da pessoa

maior de 70 anos:

art. “1.641, caput: E obrigatério o regime da separacgdo de bens no
casamento: II - da pessoa maior de 70 (setenta) anos”, dispositivo
que impde a pessoa maior de 70 anos o regime da separacdo de
bens (BRASIL, 2002).

O que foi observado é que a maioria dos doutrinadores declarou esse artigo
inconstitucional. Sendo que a preocupac¢ao para renomados doutrinadores nao é o
aumento da idade que anteriormente eram 60 anos e passou para 70 anos. O

problema foi o de limitar o maior de 70 anos da sua proépria escolha e vontade.

Em sua publicacdo, Paloma Braga Araujo (2007), no artigo intitulado “Da
inconstitucionalidade material do art. 1.641, II, do Cddigo Civil”, é natural que
muitos idosos, viuvos, separados, divorciados ou mesmo solteiros queiram refazer
sua vida e encontrar um novo companheiro, dando uma nova chance ao amor e,
muitas vezes, a si mesmo. A autora aponta aspectos de que ha nos maiores de 70
anos o desejo de estabelecer uma comunhdo de vida permeada pelo afeto e
colaboragdo mutuos. E isto é inerente a maior parte dos seres humanos,

independentemente da idade. (ARAUJO, 2007, p. 04).

Nas palavras da autora existe o reforco da necessidade de garantir aos idosos o

exercicio do amor como o sentimento mais nobre que o homem pode experimentar.

Sobre o tema, aponta Rodrigo da Cunha, presidente nacional do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM), em entrevista a Folha de Londrina, ressalta ser tal
restricdo, uma imposicao, um verdadeiro atentado contra a liberdade individual.
Além de ferir a autonomia e dignidade dos sujeitos. Disse ainda que a lei foi criada

com objetivo de acabar com o chamado “golpe do bai”. Refor¢cou em sua fala que os

{BERTAS

Revigia de Ciénclas Soclale Aplicadas | [IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 10, n. 2, p. 1-54, ago./dez. 2020.



A inconstitucionalidade da imposi¢do do regime de separagdo obrigatdria de bens imposta aos septuagendrios

ditos “golpes do bad” sempre existiram e continuardo a existir e independem do
regime de bens do casamento. Esta fala permite pensar que a ambicdo é inerente do
ser homem que ndo sabe controlar os seus sentimentos mais negativos (FOLHA DE

LONDRINA, 2010).

Outro ponto importante levantado é que para essas exce¢des 0 mecanismo a ser
utilizado seguira a velha receita sempre, qual seja, quando se tratar de enganacao
ou o engodo, o contrato de casamento se sujeita ao seu desfazimento dos

instrumentos juridicos proprios ja disponiveis no ordenamento patrio.

Seguindo as orientagdes de Canuto (2004), limitar a vontade em decorréncia da
idade para justificar a imposicdo de um regime de separacdo obrigatéria ndo se
sustenta como medida protetiva. Pelo contrario, configura uma sanc¢ao ou restrigdo
de direitos. A criacdo hipossuficiéncia objetiva decorrente da idade é totalmente

descabida e fere os principios de nossa Carta Magna (CANUTO, 2004).

Nesta linha de cognicdo resta clara a falha legislativa. Ainda que vise a protecao, seus

efeitos podem ser danosos.
Como afirma Neri, (2001):

Até os anos 70, a psicologia e a gerontologia consideravam o
desenvolvimento e o envelhecimento processos opostos e
trajetérias inconcilidveis. Hoje, um conceito alternativo
amplamente aceito na psicologia da vida adulta e da velhice é que
tanto o desenvolvimento quanto o envelhecimento sdo processos
adaptativos. Contrariando a concepcdo classica, considera-se que
ambos estdo presentes ao longo de todo o curso de vida e
comportam uma tensdo constante entre ganhos e perdas (NER],
2001, p. 34-40)

Na atualidade as ciéncias aplicadas possuem novos parametros de valores.
De forma semelhante é o entendimento de Braga (2005):

Nao podemos pensar que o envelhecimento é apenas um processo
degenerativo do organismo humano. Ao contrario, devemos
acreditar que é um processo continuo de transformacio do ser
humano, que pode ser caracterizado também pelo aprimoramento
[..] Falar de envelhecimento é falar da vida, do natural processo de
viver, iniciado com o nascer bioldgico, a partir do qual nos
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tornamos todos envelhecentes. Esse é o curso natural da existéncia
humana [...] (BRAGA, 2005, p. 40 e 109).

Este posicionamento cientifico reforca a ideia de mudancas nos paradigmas.

Na mesma fonte de informacgdes indicada, é oportuno evocar novamente BRAGA
(2005):
O grande problema é que ndo estava o Brasil preparado para as
conseqliéncias desse subito aumento nas expectativas de vida, que
fez surgir uma geracdo de pessoas velhas, ainda aptas a trabalhar,
em uma idade na qual, até entdo, normalmente se esperava que ja

estivessem mortas ou sem qualquer condicdo para o trabalho [...]
(BRAGA, 2005. p. 112).

Em sintese, a imposicdo de um regime obrigatério para a pessoa com idade superior
a 70 (setenta) anos que deseja convolar matrimonio se torna completamente
injustificavel, haja vista que configura uma verdadeira limitacdo a sua vontade e a
sua autodeterminacdo, contrariando os principios inscritos na Lei Maior (CALGARO,

2018).

Insistir na permanéncia do referido inciso impositivo do cédigo civil aqui discutido

impde franca inobservancia dos principios constitucionais.

De acordo com os apontamentos do doutrinador Gongalves (2012) em atengdo ao
principio da autonomia é de suma importancia a liberdade das partes nos assuntos
que se referem aos seus bens. Inexiste a possibilidade de aceitar interferéncias de
interpretacdes de juizes para decidir acerca da intimidade e interesses para os quais

sao alheios.

Caso o tema em debate nao seja decretado como inconstitucional, as consequéncias
poderdo ser desastrosas para grande parte da populacdo. Isto implica dizer que
essas discussdes precisam ser seguidas de mudancgas urgentes. Cabe ao direito

seguir as mudancas sociais e se adaptar a nova realidade.

Os autores Guedes; Ghilardi (2017) afirmam que os argumentos que sustentam a
restricdo do regime de bens possuem um carater de sancao. Eles justificam que no
passado a imposicdo estava em consonancia aos valores da época, salientam ser

duvidosa tal justificativa em fung¢do da idade.

{BERTAS

Revigia de Ciénclas Soclale Aplicadas | [IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 10, n. 2, p. 1-54, ago./dez. 2020.



A inconstitucionalidade da imposi¢do do regime de separagdo obrigatdria de bens imposta aos septuagendrios

Em curto espaco de tempo sera necessaria a ampliacdo desta discussao e considerar
que a intervencdo estatal é demasiadamente excessiva. E um aviltamento da

autonomia da vontade.

Em concordancias com os entendimentos citados Madaleno (2017), esclarece que,
“fere de morte o principio da dignidade humana quando o Cédigo Civil repete ato de
total discriminag¢dao quando busca impor o regime obrigatério da separagdo de bens

disposto no art. 1.641, inc. [1 do CC”.

Nao ha como continuar uma discussdo acerca desta restricao imposta por um codigo
civil, escrito com base em uma realidade que ja esta em franca mudanca. A época de

sua redacdo esta imposicao fez-se necessaria como forma de o legislador proteger

N\ 7

uma fatia da populacdo a época entendida como mais vulneravel com um viés

essencialmente patrimonialista.
Como bem destaca o enunciado 125 da I Jornada de Direito Civil:

A norma que torna obrigatério o regime da separagdo absoluta de
bens em razao da idade dos nubentes nao leva em consideracdo a
alteracdo da expectativa de vida com qualidade, que se tem
alterado drasticamente nos ultimos anos. Também mantém um
preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da
presun¢do absoluta de incapacidade para alguns atos, como
contrair matrimonio pelo regime de bens que melhor consultar
seus interesses (JORNADAS DE DIREITO CIVIL, 2012, p.31).

Assim como os doutrinadores e estudos levantados nesta revisao bibliografica o

enunciado da I Jornada de Direito Civil corrobora a posi¢ao aqui defendida.
Vale ainda salientar o entendimento de Madaleno (2017):

A Constituicdo Federal (art. 230) também proibe a discriminacido
em razdo daidade, ndo obstante o Cédigo Civil ignorar essa vedacao
no artigo 1.641, inciso II, e de igual assegurar protecdo juridica ao
idoso, através do Estatuto do Idoso, sacramentado pela Lei n.
10.741, de 12 de outubro de 2003. O Estatuto do Idoso regula os
direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
anos, sendo destinatarios, com prioridade e imediata aplicagido, de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
assegurando-se-lhes todas as oportunidades e facilidades, para
preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento

{BERTAS

Revigia de Ciénclas Soclale Aplicadas | [IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 10, n. 2, p. 1-54, ago./dez. 2020.



A inconstitucionalidade da imposi¢do do regime de separagdo obrigatdria de bens imposta aos septuagendrios

moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e
dignidade (art. 22) (MADALENO, 2017, p. 168).

As discrepancias legislativas sdao claramente questionadas pelos estudiosos do

assunto.

Embora seja pretexto dessa restricao proteger o patrimonio das pessoas com mais
idade, para evitar casamentos por mero interesse econdémico, ndo parece esteja o

legislador realmente a defender a dignidade humana do septuagenario:

Precocemente envelhecido numa época em que a expectativa de
vida supera, e em muito, os 70 anos. Nem ha como presumir a
incapacidade do septuagendrio apenas porque na sua idade seria,
por presuncdo legal, alvo facil de um casamento argentério,
especialmente porque nupcias de interesse surgem em qualquer
idade, apenas ndo sendo compreensivel que uma pessoa possa, por
exemplo, atuar como Ministro do Supremo Tribunal Federal, na
mais alta Corte do Pais, com capacidade para julgar o Presidente da
Republica, mas ndo possa exercer a seu proprio juizo a escolha do
regime de bens de seu casamento (MADALENO, 2017, p.191).

De acordo com o esclarecimento de Nader (2016), a Lei Civil é omissa quanto aidade
maxima para o casamento, estipulando apenas a idade minima. Desta forma se o
mais idoso se encontra em pleno gozo de suas faculdades mentais nao ha motivos

para que lhes sejam impostas limitagoes.

Assim, ante a omissao de limite etario para a constituicdo de matrimoénio, ha de ser

presumida a capacidade para o exercicio do direito.

O Ministro Luis Felipe Salomao, em entrevista a revista IBDFAM (Instituto Brasileiro
do Direito de Familia), relata ndo ser o Direito de Familia obra de um s6 julgador ou
doutrinador. E uma obra coletiva a ser construida aos poucos e em coletividade.
Apesar disto, considera o ministro ndo ser facil convencer alguns vieses mais

conservadores por teses mais progressistas. (IBDFAM, 2017).

Diante deste posicionamento evidencia-se a presenca de interesses divergentes

para a reformulacdo das normas.

“A referida restricao é incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da

dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade, bem corno com
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a garantia do justo processo da lei, tomado na acep¢ao substantiva” (CF, arts. 1,1I],

e 52,1, X e LIV) (GONCALVES, 2017, p. 642).

Por outro lado, a defesa da permanéncia do disposto no inciso Il do artigo 1.641 esta

desprovida de qualquer amparo constitucional.

Entre o que merece realce é a decisao do Ministro César Peluso em seu Aco6rdao,

enquanto Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Por que ¢, pois, sob pretexto de vulnerabilidade psiquica,
subentendida como doenca peculiar da instituicdo matrimonial
haveriam de ser tolhidos na mais nobre das manifestacoes
humanas, que é o exercicio da generosidade e da justica, apenas os
conjuges - os quais ndo raro tém largas razdes para compartilhar e
repartir -, por conta de injun¢do normativa, esta, sim, decrépita, e
cuja menor extravagancia esta em desestimular, por reacdo
legitima em resguardo da autonomia ética e da liberdade juridica,
que relagdes ndo matrimoniais se convertam em casamento? E
atentado consideravel a estabilidade do ordenamento juridico é ja
o descrédito notdrio, que, provocado pela inconveniéncia dessa
conversao, capaz de satisfazer anseios genuinos e evitar incertezas
danosas a ordem social levaria, ou vem levando, a ‘desuetudo’ dos
casamentos tardios. Nessa moldura, percebe-se, logo, que o
comando legal ndo encerra uma classificagdo normativa razoavel e,
como tal, viola a um sé tempo as regras constitucionais do justo
processo da lei (art. 59, LIV, da Constituicdo Federal), tomado na
acepcdo substantiva (substantive due process of law), e da
igualdade (art. 5%, I), a medida que convergem ambas para,
limitando a discricionariedade da produ¢ao normativa, manter o
cidaddo a salvo de leis arbitrarias e discriminatérias, a que, por
definicdo, falta utilidade social e sobeja invasdo das esferas das
autonomias individuais (IBDFAM, 1999, p 98).

As previsdes normativas carecem de razoabilidade quanto a sua permanéncia como

letra viva no ordenamento juridico.

Como bem destaca Chinelato (2004):

L

/\
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Inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo em
tela, pois pessoas com mais de 70 anos aportam a maturidade de
conhecimentos da vida pessoal, familiar e profissional, devendo,
por isso, ser prestigiadas quanto a capacidade de decidir por si
mesmas. Entender que a velhice, aduz - e com ela, infundadamente,
a capacidade de raciocinio -, chega aos 70 anos é uma forma de
discriminagdo, cuja inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto
em cada caso concreto como em acdo direta de
inconstitucionalidade (CHINELATO, 2004, p. 290-291).
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O exercicio da autonomia da vontade é inerente ao direito de familia, considerando
que cabe ao particular o direito e liberdade de escolha a fim de tragar a sua prépria

vida.

E inconcebivel aceitar a intromissdo do Estado no dmbito particular daqueles que

ainda sabem se guiar por suas convicg¢oes e desejos.

A imposicdo ora discutida é flagrantemente inconstitucional afrontando os
principios basilares da liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Nao existem justificativas para que os juristas e juizes se curvem ante um
posicionamento retrégrado de uma lei claramente ultrapassada. Isso beira a um

inconcebivel absurdo juridico.

E possivel cogitar que tal posicionamento conservador e anticonstitucional tem
como serventia o chancelar direitos escusos de herdeiros com intengdes
questionaveis impossibilitando a vontade alheia como aves de rapina a espera de

sobrevivéncia.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Nao é possivel enxergar coeréncia ao Estado Democratico de Direito com a
presuncao de incapacidade vinculada a idade e por este parametro tornar limitado
aquele que mesmo com a idade avancada almeje se casar sob a imposicdo de um

regime ao qual estara submisso.

Ao contrario do que se pensa, a experiéncia de vida torna o ser humano mais habil a
fazer as suas proprias escolhas. Tal imposicao do artigo 1.641, II do Codigo Civil

apresenta-se como clara violagao aos principais principios constitucionais.

Observa-se o atraso temporal do Cddigo Civil incapaz de acompanhar a evolu¢do dos
principios norteadores da Constituicdo Federal de 1988 colidindo de maneira clara

com os fundamentos do Estatuto do Idoso.

E preciso, portanto, insistir que o inciso Il do art. 1641 do Cédigo Civil de 2002 tem

nitido aspecto inconstitucional.
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Seria um bom comeco de forma a sanar tal deficiéncia legislativa que houvesse a
urgente exclusao do referido inciso, seja por via judicial através de acao direta de
inconstitucionalidade, ou seja, por via legislativa pela proposicao de projeto de lei

que revogue este instrumento normativo.

Da mesma forma, é necessario considerar o envelhecimento como parte da
construcdo da personalidade. O envelhecimento constitui apenas uma fase a mais
dentro do processo construtivo da formagao, o que, necessariamente, nao implica
em fator restritivo na busca das decisdes acerca da vida civil. Qualquer intervencao

do Estado torna-se incabivel para uma sociedade que busca ser mais justa.

Eis aqui o desafio ao Estado para acompanhar a dinamicidade das mudancas e cabe
a ele criar mecanismos que operacionalizem o efetivo exercicio do direito. Ndo se
pode perder de vista a responsabilidade Estatal por meio de seus legisladores
quanto a adequacao de politicas publicas e o ajustamento das normas reguladoras
coerentes com a nova realidade social. A omissdo estatal reduz o idoso a um
processo de exclusao social incapaz de garantir a concretude de suas relagdes sociais

e familiares.

Nesse passo, é possivel postular pelo seu afastamento definitivo desta imposicao
ainda presente no ordenamento juridico brasileiro. O que se pode perceber é que a
grande maioria dos doutrinadores ja se posicionaram a favor da

inconstitucionalidade da norma.
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