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Resumo - Tem o presente artigo como objeto de estudo a obrigatoriedade imposta pelo legislador
sobre 0s maiores de setenta anos. Tais pessoas estdo sujeitas ao regime de separacdo de bens pela
simples completude de idade, sem considerar nenhuma outra condi¢do ou circunstancia quanto as
pessoas dos cbnjuges ou a condicdo em que se deu o casamento. O principio da isonomia,
consagrado no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal, visa equilibrar as diferencas, para
harmonizar a paridade, tendo em vista a inquietacdo do constituinte em concretizar o direito a
igualdade. O maior de setenta anos €, como qualquer cidadédo, pessoa de direito e deveres e deveria
ter a liberdade de escolher o regime de bens de seu casamento. Nesse sentido, 0 presente artigo de
cunho bibliografico tem o cond&o de analisar criticamente a cominacao feita pelo legislador civil diante
da constituicdo Federal.

Palavras-chave: Principio da igualdade; Regime de bens; Dignidade dos maiores de 70 anos.
Area do Conhecimento: Ciéncias Sociais Aplicadas.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende demonstrar a inconstitucionalidade do regime obrigatério de
separacao de bens das pessoas maiores de setenta anos, sendo vedado ao Estado interferir de maneira
arbitraria na vida social e familiar da populacéo brasileira, pois o Cédigo Civil brasileiro detém um caréater
manifestamente patrimonialista, em desfavor dos ditames da lei de hierarquia superior que trazem
diversos direitos fundamentais sob a dogmética da Constituicdo Federal de 1998

O Cadigo Civil de 2002 recepcionou o Cédigo Civil de 1916, sofrendo algumas altera¢des no art

11641 em 2010 onde passa de sessenta para setenta anos a obrigatoriedade do regime de separacéo de
bens , eternizado o carater materialista do passado ,a regra em comento, ndo acolhendo os principios
fundamentais que o ser humano detém dentro da sociedade consubstanciados na carta Magna, quais
sejam: o principio da liberdade — sem que haja repressao por parte do Estado; o principio da isonomia —
pois coloca o septuagenario em uma classe inferior dentro da sociedade; e o da dignidade da pessoa
humana — que busca realizar condi¢cdes de respeito. deixando, como segundo plano, a estrutura familiar
abasilar em amor, solidariedade, caridade e afeto.

2- Note-se que o Cddigo Civil de 2002 manteve os mesmos ditames do Codigo Civil de 191
perpetuando o carater materialista pretérito da regra em comento, ndao acolhendo os principi
fundamentais que o ser humano detém dentro da sociedade consubstanciados na carta Magna, qua
sejam: o principio da liberdade — sem que haja coacao por parte do Estado; o principio da isonomia
pois coloca o septuagenario em uma classe inferior dentro da sociedade; e o da dignidade da pess
humana — que busca efetivar condi¢cdes de respeito. Demonstrando-se, com isso, que o Estado bus
proteger o patrimdnio da sociedade, deixando como segundo plano a estrutura familiar baseada e
amor, solidariedade, caridade e afeto.
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2.1 O método a ser desenvolvido vai levar em consideracdo o sopesamento de principios e regras
dentro do contexto juridico e social que se inserem, demonstrando que o aplicador do direito tem que
levar em consideracéo o direito como um todo, ou seja, dirigir uma interpretacdo teleoldgica e sistémica,
nao apenas aplicando o direito com base na subsuncéo de regras propriamente prontas. Desse modo,
demonstrara que a aplicacdo baseada na escola positivista se mostra inadequada diante do momento de
transicdo que estamos passando através da eminéncia do neoconstitucionalismo, ao qual traduz uma
interpretacdo hermenéutica de modo a convencer e dando uma melhor estrutura dentro do nosso
ordenamento juridico, sem, contudo, desprezar a realidade social no qual o individuo esta inserido. O
grande marco em nosso sistema juridico, sem davida, fora a Constituicdo Federal de 1988 (CF, art. 226)
gue, na perspectiva da dignidade humana, consagraria uma clausula inclusiva (aberta) e nao
discriminatéria (restritiva) para admitir, ndo apenas o casamento, mas também outros tipos de arranjos
familiares.

O método a ser desenvolvido vai levar em consideragdo o sopesamento de principios e regras dent
do contexto juridico e social que se inserem, demonstrando que o aplicador do direito tem que levar e
consideracgdo o direito como um todo, ou seja, dirigir uma interpretacéo teleolégica e sistémica, na
apenas aplicar o direito com base na subsunc¢é&o de regras propriamente prontas. Deste mod
demonstrara que a aplicacdo baseada na escola positivista se monstra inadequada diante do momen
de transi¢cdo que estamos passando através da eminéncia do neoconstitucionalismo, ao qual trad
uma interpretacdo hermenéutica de modo a convencer e dando uma melhor estrutura dentro do nos
ordenamento juridico, sem, conduto, desprezar a realidade social no qual o individuo esta inserido.

2 . Metodologia

Foi utilizada uma pesquisa de carater bibliografica com abordagem qualitativa, visando o
aprofundamento da atual compreenséo constitucional perante a discriminacdo do idoso pelo
legislativo. O artigo baseia-se em revisdes bibliograficas, uma vez que se levantaram referéncias ja
analisadas e publicadas. Quanto aos objetivos, abordou-se a pesquisa explicativa, que identifica os
fatos que determinam ou que contribuem para CONTEXTO a ocorréncia dos fendmenos.

2.3 DO JURIDICO DA PESSOA IDOSA NO BRASIL

O envelhecimento é um processo enfrentado de forma qualificada por mudltiplas culturas
mundiais. Oponente a valorizacdo do “idoso” como o grande sabio, presente em algumas culturas,
pode-se observar que, na sociedade moderna ocidental, a velhice tem, muitas vezes, uma aparéncia
de mérito. Na sociedade contemporanea tem surgido, a respeito do idoso, a superacdo do pré-
conceito de que a velhice seria algo ruim.

No ambito da linguagem, s&o criados novos titulos a categoria, tais como “terceira idade”,
“melhor idade”, “feliz idade”, “maturidade”, sujeito adogao de tais termos produzem efeitos no
combate aos preconceitos quanto a velhice, demonstrando que se trata de uma fase ativa e repleta
de realizagbes. A valorizacdo social da pessoa idosa coincide com um aumento na taxa de
crescimento desta parcela da populagdo. O ser humano tem passado por um crescimento
progressivo na quantidade de pessoas idosas que é mais célere e acentuado do que o dapopulagao

A populacgéo brasileira segue a mesma progresséo. Conforme estimativa disponibilizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no ano de 2016, 8,17% da populacéo brasileira
€ de pessoas com mais de 65 anos de idade, ja em 2030, estima-se que o percentual seja de 13,44%
Nesse contexto de influéncia internacional de politicas que efetivem a tutela a pessoa idosa, que ja
encontrava amparo no art. 230 da Constituicdo Federal de 1988, e com o fito de complementar as
disposi¢des da Politica Nacional do Idoso, editou-se a Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, que
dispde sobre o Estatuto do Idoso. Nesse sentido, Bomtempo (2014) contribui afirmando que:

O Direito deve atuar no sentido de promoc¢éo dos direitos dagueles que em situacées de

vulnerabilidade merecem uma atencdo especial. A mudanca do tempo na sociedade,
como o é encarada a velhice, também deve ter sua atencao juridica, de modo a garantir
autonomia e dignidade aos idosos (BOMTEMPO, 2014, p.639 passim..
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Dessa forma, percebe-se que essa lei engessa os direitos dos cidaddos maiores de setenta
anos, como se fossem inimputaveis.

2.4 REGIME DE SEPARAGAO DE BENS OBRIGATORIA OU CONVENCIONAL

O regime da separagdo de bens pode ser legal (obrigatéria) ou convencional (art. 1641 do

CC). No primeiro caso, no regime da separacdo obrigatéria legal, suas regras sao impostas pelo
artigo 1.641 do Cddigo Civil Brasileiro. Tal mandamento torna obrigatério o regime de separacéo
de bens no casamento de pessoa maior de setenta anos, bem como para todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial, entendendo neste caso, aquelas pessoas nao
emancipadas e menores de 18 anos, observando exclusivamente, nesse Ultimo caso, que quando
os cbnjuges ou cdnjuge atingir a maioridade, pode alterar o regime de separacdo obrigatéria de
bens.

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragéo do

casamento;

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redagdo dada pela Lei n° 12.344, de 2010)

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

N&o obstante, o mesmo ordenamento juridico prevé a separa¢do convencional, ou seja, 0
casal pode optar em escolher o regime de separacdo total de bens no momento do casamento,
mediante a realizacdo de um pacto antenupcial optando por esse regime, sendo que o0 pacto
deverd ser feito em cartério, em que o0s nhubentes devem estabelecer que o0s bens séo
incomunicaveis, além de outras tratativas consideradas importantes para o casal com referéncia
aos seus respectivos bens e suas aquisi¢des futuras.

Nos dois casos, via de regra, o Cdédigo Civil determina que o patrimdénio do casal, seja
posterior ou anterior & unido, é incomunicavel, ou seja, caso aconteca a superveniéncia de um
divércio entre o casal, as posses nado serdo divididas art. 1687CC. Dessa forma, a administracéo dos
bens fica a cargo exclusivo de cada cdnjuge, podendo cada cénjuge alienar ou gravar com dnus real
0s seus bens mesmo sendo imoéveis.

Por dbvio, cada cbnjuge € obrigado a contribuir para as despesas do casal na propor¢éo dos
seus rendimentos de trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial
(art. 1688 do CC). Importante observar que, no pacto, ndo podera ocorrer onerosidade excessiva
apenas para um cbnjuge, posto que podera gerar nulidade absoluta do pacto antenupcial, pelo que
consagra o art. 1655 do CC.

Imperioso ressaltar que parte da doutrina e da jurisprudéncia patria reconhece as injusticas
cometidas pelo legislador conforme se pode depreender da sumula 377 do STF: "No regime de
separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”, ou seja, 0S
bens adquiridos durante a unido devem ser divididos pelos cbénjuges em caso de divércio, aqueles
adquiridos antes da unido, pertencem exclusivamente aquele que o adquiriu. Ha 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.

Na hipotese de falecimento de um dos conjuges, o cénjuge supérstite, a divisdo dos bens no
regime convencional e obrigatério ndo se da da mesma forma. De acordo com o art. 1829, | do CC:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso Extraordinario n°
646.721) (Vide Recurso Extraordinario n°® 878.694)

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, 0 autor da heranca ndo houver deixado
bens particulares (BRASIL, 2002)

Dessa forma, percebe-se que mais uma vez o legislador discriminou as pessoas obrigadas a
casarem-se no regime da separac¢édo legal, ndo permitindo que elas herdem em concorréncia com o
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cbnjuge. Diferentemente ocorre na separagao convencional, em que o cdnjuge supérstite herda o
patriménio em concorréncia com os filhos.

Cabe pontuar que a jurisprudéncia patria atenta também a questao sucesséria entende pela
aplicacéo da sumula 377 acima exposta, transformando a separacao legal obrigatéria em um regime
de separacéo parcial de bens (TARTUCE, 2016, p.172)

2.5 ASPECTOS GERAIS DA POPULAGAO IDOSA

O art. 1641, Il, do Cdédigo Civil de 2002 em vigor dispfe que as pessoas maiores de 70 anos,
que contrairem matriménio, deverdo adotar unicamente o regime de separacao obrigatéria de bens.
Sendo assim, para a melhor compreensdo acerca da constitucionalidade dessa norma, faz-se
necessario, em primeiro momento, uma andlise acerca do seu destinatario - a pessoa maior de
setenta anos - dentro da sociedade brasileira e dos instrumentos legais voltados para essa parcela da
populacao.

Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2015) informa que a
populacdo idosa apresentou indices de crescimento significativos nas Ultimas décadas. Hoje, o
numero de pessoas com idade igual ou superior a setenta anos corresponde a aproximadamente 10
milhdes de pessoas, ou seja, 5% da populacdo brasileira. Ainda segundo o préprio IBGE, as
proje¢@es indicam que, nos proximos quinze anos, esse nimero sera duas vezes maior.

Cabe ressaltar que o crescimento do nimero de pessoas nessa faixa etaria é resultado de
varios fatores, dentre eles a reducéo das taxas de natalidade e do aumento da expectativa de vida.

Nesse cenério, a medicina contribuiu de maneira significativa, possibilitando o surgimento de
Varios meios contraceptivos e, consequentemente, a redugdo do nimero de pessoas mais jovens em
relacdo aos mais velhos.

Além disso, a medicina também avancou ndo sé na preven¢do, como também no combate
efetivo das doencas, o que possibilitou que as pessoas vivessem mais e melhor. Paralelamente a
esse avanco, a tecnologia tornou a rotina do ser humano mesmo degradante, com o surgimento de
instrumentos que substituem o trabalho mecéanico e o consequente desgaste fisico.

Todos esses fatores fazem com que, hoje, a média de expectativa de vida dos brasileiros seja
de aproximadamente setenta e cinco anos e, para as mulheres € ainda maior, oitenta e um anos.
Ainda segundo pesquisas realizadas pelo IBGE (2015), o Brasil serd o sexto pais com a populacao
mais velha do mundo ja no ano de 2027.

2.6 DIREITOS ASSEGURADOS AS PESSOAS IDOSAS

A lei que protege os direitos dos idosos foi criada recente no Brasil, pois antes da
promulgacdo da Constituicdo federal de 1988 poucos instrumentos foram criados pelo Estado no
intuito de resguardar os direitos dessas pessoas. Além disso, as medidas que existiam nao
concediam direitos aos idosos em virtude da condi¢é@o de velhice, mas sim como retribuicdo por um
trabalho prestado.

Segundo Faleiros (2008), as constituicbes anteriores a Carta Magna de 1988 pouco previam
em relacdo aos direitos dos idosos, sendo que, no periodo Getulista, a responsabilidade do Estado
era considerada residual, somente vindo a intervir quando a familia e as instituigcbes filantrépicas
falhassem no seu dever.

Ja em relacdo a Constituicdo de 1934, estd somente considerava velho aquele que se
tornava improdutivo e somente este tinha direito ao amparo estatal. O mesmo autor afirma que a
Constituicdo de 1946 continuou seguindo o modelo familiar e filantrépico da Carta anterior quanto aos
deveres do Estado, o qual ndo abordava os direitos dos idosos que trabalhavam no campo e somente
em 1962 os idosos conseguiram uma aposentadoria por tempo de servi¢o, independentemente da
idade. Contudo, foi no bojo da Constituicdo de 1967 que surgiu a previdéncia social nos casos de
velhice, garantindo assisténcia social, pensdes e beneficios para aqueles que contribuissem.

Sobre a transi¢éo da previdéncia privada para a responsabilidade do poder publico, assevera
Faleiros (2008) que, quando a velhice passa de uma questdo filantropica e privada para a esfera
publica, a perspectiva dominante de sua inclusdo em direitos € por meio da incorporagéo do direito do
trabalhador e ndo por meio do direito da pessoa envelhecente.

A Lei 10.741, conhecida como Estatuto do ldoso, foi publicada no ano de 2003, sendo fruto
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da juncéo de varios instrumentos legislativos esparsos na busca pela dignidade para a pessoa idosa.
Além de definir seu destinatario, o Estatuto estabelece mecanismos para fiscalizar e impor sancdes
em caso de descumprimento. Percebe-se o quanto é envelhecida e considera os nimeros divulgados
pelos institutos de pesquisa. Da mesma forma, o Estatuto se reveste como um instrumento de
autoestima capaz de fortalecer toda uma classe de brasileiros e inseri-los como cidad&os ativos na
sociedade. Os principios que valorizam a pessoa humana e que sdo consagrados expressamente
pela Constituicdo Federal de 1988.

Principios que orientam a relacéo patrimonial entre os cénjuges e também destes em relagao
a terceiros. Entre os mais importantes estdo o da liberdade de estipulacdo, a variabilidade de
regimes, a mutabilidade justificada, a indivisibilidade e o da imediata vigéncia. O principio da livre
estipulacdo vem expresso no art. 1639 do diploma civil e determina que o0s nubentes possam
escolher livremente o regime de bens que regera o matrimoénio, em respeito a autonomia privada e a
liberdade de escolha. Por consequéncia, o Estado ndo deve intervir coativamente nessa escolha,
salvo quando existir relevante motivo de ordem publica definido em norma especifica (FILHO;
GAGLIANO, 2014).

2.7. CRITICAS AO REGIME LEGAL DE BENS PARA OS MAIORES DE SETENTA ANOS: UMA
ANALISE A LUZ NOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE, IGUALDADE E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A polémica gerada por essa norma é embasada pela manifesta inconstitucionalidade que
ocorre, neste caso, pelo cerceamento de diversos principios constitucionais, entre eles, o da
dignidade da pessoa humana, do direito a igualdade, o direito a propriedade, entre outros constantes,
respectivamente, no caput e no inciso XXIl do artigo 5° da Constituicdo Federal. Por se tratar o
casamento de um dos institutos mais importantes da vida civil, é fundamental e urgente a discussao
de tal problematica, com a finalidade de esclarecer se tal norma fere ou néo a liberdade de escolha
pelo nubente, caso em que devera ser extirpada definitivamente da legislacéo brasileira.

A palavra igualdade é definida pelo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa como qualidade
de igual, entre outros significados. Acerca dessa igualdade entre os seres humanos, Rui Barbosa
(1997) proclamou que, apesar de iguais na esséncia, as pessoas guardam particularidades que as
diferenciam, razéo pela qual devem ser tratados igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida de suas desigualdades.

A regra da igualdade nédo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nessa desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, &
que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura.
Tratar com desigualdade os iguais, ou 0s desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacéo,
pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos
se equivalessem (BARBOSA, 1997).

Por outro lado, em situagdes extraordinarias que ndo poderiam ser previstas quando da
elaboracdo da regra, caso sua aplicacdo a um caso especifico provoque inequivoca situagdo de
injustica, podera o juiz afasta-la para aplicar um principio. Essa situacdo de aplicacdo na qual o
principio exerce sua funcdo limitadora (ou bloqueadora), por escapar da normalidade, pode ser
caracterizada como uma hip6tese de caso dificil. Estando situados em planos distintos, como no caso
de conflito entre um principio constitucional e uma regra legal, a priori, deve prevalecer a regra
formulada pelo legislado.

N&o obstante, o principio da liberdade vem insculpido no art. 5, caput e inciso Il, da
Constituicdo Federal 1988, nos quais € assegurada a todos os brasileiros a inviolabilidade do direito a
vida, além de garantir de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo
em virtude de lei.

Observam-se, esses dispositivos trazem varios desdobramentos do direito a liberdade, nas
seara econbmica, de expressédo de pensamento, de acdo profissional, de expressdo coletiva e de
acdo individual. Segundo Silva (2005, p. 233), a liberdade humana, no seu conceito mais abrangente,
pode ser definida como “um poder de atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de
sua felicidade”. Complementa esse conceito afirmando que “a liberdade consiste na possibilidade de
coordenacgdo consciente dos meios necessarios a realizagao da felicidade pessoal’. O mencionado
autor traz ainda a nocao da liberdade-base, ou seja, a liberdade de agéo, sendo esta o poder de atuar
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e decidir conforme sua propria vontade. Assim assevera Silva (2005, p. 236):

O art. 5° ll,da CF em analise, revela duas dimensdes. Uma muito clara e explicita, que
consubstancia o principio da legalidade, que, por ser uma garantia individual, merecera
consideracdo aprofundada mais adiante. Outra, nem sempre considerada pela doutrina, que é
essa regra de direito fundamental, de liberdade de acéo, que estamos estudando. Por isso, esse
dispositivo € um dos mais importantes do direito constitucional brasileiro, porque, além de conter a
previsdo da liberdade de acdo (liberdade-base das demais), confere fundamento juridico as
liberdades individuais e correlaciona liberdade e legalidade. Dele se extrai a idéia de que a
liberdade, em qualquer de suas formas, s6 poderd sofrer restricbes por normas juridicas
preceptivas (que imp8em uma conduta positiva) ou proibitivas (que impdem uma abstencéo),
provenientes do Poder Legislativo e elaboradas segundo o procedimento estabelecido na
Constituicdo. Quer dizer: a liberdade sé pode ser condicionada por um sistema de legalidade
legitima (SILVA, 2005, p. 236).

O artigo 5°da constituicdo Federal garante a todos os cidadéos brasileiros e naturalizados o
direito a liberdade e a igualdade, liberdade esta que ndo se resume apenas em expressao, mas em
direitos e deveres.

2.8. AINCAPACIDADE NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Para melhor compreenséo da teoria das incapacidades, faz-se antes necessario definir o que
€ uma pessoa. Esta , segundo ensinamento de Farias e Rosenvald (2011), “é o sujeito das relagbes
das juridicas que traz consigo um minimo de protecdo fundamental, necessaria para realizar tais
atividades compativel e adequada as suas caracteristicas (que s&o os direitos da personalidade)”.
(FARIAS E ROSENVALD, 2011, p. 142)

Por consequéncia, os mesmos autores afirmam que toda pessoa tem personalidade, podendo
ser titular de relacGes juridicas e de exercer os direitos da cidadania. Apds, define personalidade
juridica como um atributo reconhecido a uma pessoa natural ou juridica para que esta possa atuar no
ambito juridico e reclamar protecdo juridica minima, reconhecida pelos direitos da personalidade
(FARIAS; ROSENVALD, 2011).

Ao lado da personalidade - que toda pessoa adquiri ao nascer com vida -, tem-se a
capacidade, sendo estd conceituada como a medida da personalidade, pois para uns ela é plena e
para outros é limitada. Ao nascerem, todas as pessoas possuem capacidade de direito ou gozo,
também denominada de capacidade de aquisi¢do de direitos, com previsdo no art. 1° do Cédigo Civil,
o qual dispde que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil’ (GONCALVES, 2012, p.
107).

Acerca da capacidade de fato, conceitua Tartuce (2014) como aquela que permite que um
individuo seja sujeito de direitos e deveres na ordem privada, e que todas as pessoas possuem sem
distingao. Em sintese, “em havendo pessoa, esta presente tal capacidade, ndo importando questoes
formais como auséncia de certiddo de nascimento ou de documentos”. (TARTUCE, 2014, p. 75).

Porém, como assevera Venosa, ‘nem todos os homens, porém, sdo detentores da
capacidade de fato. Essa assim chamada capacidade de fato ou de exercicio € a aptiddo para
pessoalmente o individuo adquirir direitos e contrair obriga¢des” (2013, p. 139). Essa limitacdo leva
em conta fatores eleitos pela legislagcdo, como, por exemplo, aqueles referentes a idade e ao estado
de saude da pessoa. Nesse diapasao, Diniz (2012) afirma que a capacidade de fato por sofrer
restricdes, nos seguintes termos:

Entretanto, tal capacidade pode sofrer restricdes legais quanto ao seu exercicio pela intercorréncia
de um fator genérico como tempo (maioridade ou menoridade), de tuna insuficiéncia somatica
(deficiéncia mental). Aos que assim séo tratados por lei, o direito denomina "incapazes". Logo, a
capacidade de fato ou de exercicio é a aptiddo de exercer por si os atos da vida civil dependendo,
portanto, do discernimento que é critério, prudéncia, juizo, tino, inteligéncia, e, sob o prisma
juridico, a aptiddo que tem a pessoa de distinguir o licito do ilicito, 0 conveniente do prejudicial
(DINIZ, 2012, p. 168).

Portanto, se o cidad@o que tem mais de setenta anos, é capaz de ser responsavel por pagar
suas contas, este também é portador de direito de fazer dos bens conforme sua vontade.
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3. CONCLUSAO

Por todo o exposto, é possivel verificar que ha um conflito entre regras e principios, vez que
de um lado a lei maior traz um direito igualitario e amplo a todos os cidadaos, dando a todos os
mesmos direitos e deveres independente de idade raca ou cor e, numa outra vertente, o Céodigo Civil
imputa ao cidaddo maior de 70 anos, de maneira preconceituosa, uma obrigatoriedade de escolha de
regime de bens.

Esta controvérsia prevista pelo legislador civilista estd em conferéncia com texto expresso e
principios constitucionalmente assegurados, sao eles: o principio do devido processo legal (art. 5°,
LIV), da isonomia (5°, caput) e o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI).
E de se convencer dessa maneira, que a restricio de opgéo do regime de bens é fruto de supressio
do devido processo legal, ao declarar o septuagenario agente incapaz pelo simples fato de atingir
certo patamar de idade, sendo que essa incapacidade sé poderia ser acolhida em nosso sistema
juridico apds o devido processo de interdicédo.

Dessa forma, a presente pesquisa observa que o inciso Il, do artigo 1641, do Cdadigo Civil de
2002, além de colidir-se contra os principios de direito civil que orientam o casamento e 0s regimes
de bens é, fatalmente, uma norma colocada no ordenamento legal com prevencao em sentido oposto
ao sistema juridico vigente, mais precisamente, € dispositivo que fere o Estatuto do ldoso e a
Constituicdo Federal.

Também justifica a terminacdo de afronta ao segundo principio, o da isonomia, o fato de a
imposicdo ter ocasionado uma distingdo para pessoas iguais. Injusta é a discriminacdo legal entre
quem atingiu os setenta anos, quem conta com sessenta e nove, cinquenta ou dezoito anos.

O que motiva a ultima infrac@o citada, ao principio da dignidade da pessoa humana, € a
injustificada conquista a esfera de interesses do privado que o Estado faz quando o evita de escolher
o regime de bens que melhor entende admissivel para regular sua relagdo matrimonial, retirando-lhe
o direito de autodeterminag&o, que nenhum outro dispositivo lhe retira, haja vista que continua capaz
de testar, doar e alienar seus bens da maneira que melhor lhe agradar.

Por essas razdes, conclui-se pela inconstitucionalidade da vedagéo a liberdade de escolha do
regime de bens para a pessoa maior de sessenta anos.
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