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RESUMO 

O presente trabalho objetiva estudar a afronta aos principios constitucionais 
cometida pelo artigo 1.641, II do Codigo Civil, que impoe o regime da separacao 
obrigatoria de bens aos maiores de setenta anos de idade. Ao encarar o tema, a 
sustentagao incide na tese que a imposicao legal foge ao que preceitua a 
Constituigao Federal, ao promover a discriminacSo do maior de setenta anos, sem 
previa comprovagao do estado senil, bem como sem decisao anterior que comprove 
a interdicao por incapacidade absoluta do mesmo. Critica o modo como a legislacao 
civil aduz que o simples avangar da idade se faz causa determinante para a 
incapacidade, ao passo que nao admite possibilidade de mudanca do regime, como 
ocorre nos demais casos em que ha esta imposigao normativa. Visa analisar a 
tematica apontando como objetivo geral, a afronta aos principios norteadores da 
sociedade brasileira pelo dispositivo do Codigo Civil ao impor o regime da separacao 
obrigatoria aos maiores de setenta anos. Promove uma explanacao da 
constitucionalizacao do Direito Civil, da instituicao casamento e suas consequencias 
patrimoniais, do lugar do idoso na sociedade e da imposicao feita pelo inciso 
segundo do artigo 1.641. Utiliza-se a metodologia de pesquisa do tipo bibliografica, 
atraves de documentacao indireta, com analise de doutrinas e lei, propondo uma 
abordagem dedutiva do tema estudado. Neste sentido, como conclusao se observa 
que e necessario analisar as minucias do caso concreto, e estabelecer criterios mais 
especificos para a aplicacao do dispositivo, ou sua revogagao por nao possuir 
respaldo na atual conjuntura normativa e social brasileira. 

Palavras-chave: Constitucionalizagao do direito civil. Separagao obrigatoria de bens. 
Principios constitucionais. Maior de setenta anos. 



RESUME 

Le present travail objective etudier I'offense aux principes constitutionnels faire par 
I'article 1. 641, II du Code Civil, qui impose le regime obligatoire de separation de 
biens aux plus de soixante-dix ans et I'age. Au regarder le theme, le soutien se 
refleter dans la these qui I'imposition legale fuit au qui dicte la Constitution Federale, 
au promouvoir la discrimination du plus de soixante-dix ans et I'age, sans prealabre 
preuve d'etat senile, pendant que sans decision anterieure qui prouve I'interdiction 
par I'incapacite absolue du meme. Critique le moyen comment la legislation civile 
expose qui le simple advancer de I'age est cause determinant pour I'incapacite, 
tandis que n'admet pas la possibility de changement de regime, comme succede 
dans les autres cas en qu'il y a cette imposition normatif. Vise a analyser la 
thematique indiquant comme I'objectif general, I'affront aux principes directeurs de la 
societe bresilienne par le dispositif du Code Civile pour faire imposer le regime de la 
separation obligatoire a plus de soixante-dix ans. Promouvoit une elucidation de la 
constitutionnalisation du Droit Civil, de I'institution mariage et ses consequences 
patrimoniaux, de la place des personnes agees dans la societe et de I'imposition 
exercees par I'incise seconde de I'article 1.641. C'est utilisee la methodologie de 
recherche de type bibliographique, a travers de la documentation indirecte, avec 
I'analyse de doctrines et loi, proposant une approche deductive du theme etudie. En 
ce sens, comme une conclusion qui se observe qu'est necessaire d'examiner les 
details du cas concret, et a etablir des criteres plus precis pour ('application du 
dispositif, ou son revocation par n'a pas soutien dans Tactual environnement normatif 
et social bresilienne. 

Mots-cles: Constitutionnalisation du Droit Civil. Separation obligatoire de biens. 
Principes constitutionnels. Plus de soixante-dix ans et I'age 
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1 INTRODUQAO 

A Constituicao Federal de 1988 ficou conhecida como a "Constituigao 

Cidada", que em seu texto procurou defender e preservar os direitos e garantias 

fundamentals. Objetivou defender as minorias, as diferentes classes, a sociedade 

como um todo, sem se esquecer de cada urn individualmente. 

Faz-se necessario entender que a incidencia dos valores constitucionais no 

Direito Civil reflete-se no fato de que, hodiernamente, as explanacOes relacionadas a 

esse ramo do direito promovem a dignidade da pessoa humana. 

No sistema juridico brasileiro os principios sao a base do Estado 

Democratico de Direito defendido pela Carta Magna. Valores culturais e sociais 

foram, ao longo do tempo, solidificando-se como preceitos fundamentals da 

sociedade brasileira. Principios como o da liberdade, igualdade e dignidade da 

pessoa humana, todos presentes no artigo 5° da Constituicao Federal garantem 

equivalencia e isonomia de tratamento a todos, afastando qualquer tipo de 

discriminagao. 

Diante do que o ordenamento juridico defende infere-se que as diferencas 

devem ser respeitadas. Que nao ha, no ordenamento juridico, espagos vagos para o 

cultivo de discriminagoes, injustigas e desrespeito. 

No Direito de Familia nao e diferente, ao ser interpretado em observancia do 

que preconiza a Constituigao Federal superou-se o carater patrimonialista que Ihe 

era conferido pelo antigo C6digo Civil e as relagoes familiares passaram a ter como 

base a afetividade e a dignidade da pessoa humana. 

Pode-se afirmar que o casamento e um dos institutos mais importantes do 

direito civil patrio. Juntamente com o testamento, se perfaz de mais formalidades no 

momento de sua realizagao, procurando enquadrar-se aos preceitos basilares do 

direito. O legislador o reconheceu como a mais importante instituigao do direito de 

familia. E por ato solene e formal que e, depara-se com algumas exigencias e 

consequencias, previstas no Codigo Civil. 

Algumas das exigencias descritas pelo texto legal vinculam-se diretamente 

ao patrimonio dos envolvidos. E para tratar desta questao patrimonial o legislador 

criou alguns regimes de bens, que possuem o escopo de conferir a devida gerencia 

aos bens, sejam eles pertencentes a um ou ambos os conjuges. 
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Com a disposicao dos regimes de bens, pela norma civilista, conferiu-se aos 

noivos a possibilidade da livre escolha do regime de bens. Previu ainda que o 

regime da comunhao parcial de bens prevalece quando nao houver determinagao 

expressa de qual regime o casal elegeu. 

Embora a lei tenha conferido o direito de escolha do regime de bens, trouxe 

alguns casos em que nao se permite que esse direito seja exercido, sao os casos 

disciplinados no artigo 1.641 do Codigo Civil. Quando as nupcias forem contraidas 

com existencia de causas suspensivas a celebracao, quando pelo menos um dos 

nubentes possuir idade superior a setenta anos e se um deles depender de 

suprimento judicial para a realizacao da cerimonia. 

O legislador impos algumas situacoes entendidas como prevencao de 

eventuais prejuizos, ou ainda como forma de sangao pela inobservancia dos 

requisitos exigidos a realizacao do casamento. 

De todas as causas que impedem a escolha do regime, apenas nos casos 

envolvendo maiores de setenta anos nao ha possibilidade de mudanca posterior por 

causas supervenientes, visto que tal disposicao nao abre margem a causas que 

mudem sua condicao. Com isso ha visivel afronta aos preceitos defendidos pela 

Carta Magna, visto que trata de forma diferenciada os idosos, como se estes nao 

tivessem condicoes mentais de escolha. Cria, tal dispositivo, um conceito previo a 

cerca do discernimento dos maiores de setenta anos. Diminui suas faculdades, sem 

que antes haja nenhum tipo de teste ou prova da senilidade. 

A presente pesquisa busca discutir o desrespeito direcionado aos idosos 

pela norma civilista quando da imposicao legal feita pelo artigo 1.641, II; que infringe 

os direitos garantidos de que todos sao iguais, nao permitindo acoes discriminatorias 

e repudiando atos atentatorios a dignidade e liberdade de todos. 

A imposigao do regime da separacao obrigatoria aos maiores de setenta 

anos vai de encontro com o defendido pela Lex Matior, assim como afronta o 

Estatuto do Idoso que afirma ser dever da sociedade a preservacao e o cuidado com 

os mais velhos. Essa restricao legal acaba por diminuir a capacidade dessa classe, 

presume-se que ha incapacidade mental, sem que para tal diagnostico haja 

nenhuma prova da condicao alegada pela norma. A incomunicabilidade dos bens e 

absoluta, visto que nao ha forma de reverter a situaceio, o que implica em aferir que 

a presuncao de incapacidade dos maiores de setenta anos e juris et de jure. 
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Para a concretizacao deste projeto fora empregado o metodo de pesquisa 

exegetico-juridico que permite interpretar a letra da lei, bem como informacoes 

apresentadas por juristas e estudiosos sobre o tema. Utilizou-se tambem o metodo 

bibliografico, fazendo uso de fontes documentais indiretas secundarias explorando 

doutrina de grande respaldo na seara academica sob diversas formas, por meio de 

livros, artigos cientlficos e vasta documentaccio oficial. E por fim, aplicou-se o 

metodo hermeneutico, com o qual se fez a interpretagao extensiva da legislacao 

para melhor compreensao do tema abordado, adequando sua condicao enquanto lei 

a realidade social na qual se encontra inserida. 

O metodo de abordagem desta pesquisa e o metodo dedutivo, visto que a 

analise do tema foi explanado de modo a enfatizar os aspectos gerais em detrimento 

das especificidades do tema. No que tange ao metodo de procedimento foi usado o 

monografico, e tecnica de pesquisa com base em documentacao indireta, atraves de 

pesquisa bibliografica e documental. 

O estudo foi subdividido em tres capitulos inter-relacionados. No Capitulo I, 

A Constitucionalizagao do Direito Civil brasileiro e a Dignidade da Pessoa Humana 

como base de sua atual codificacao, no qual tragou-se um estudo evolutivo das 

relagoes abarcadas pelo Direito Civil. Objetivando elucidar teoricamente a evolugao 

social e a sua influencia no modo de interpretagao do direito, o abandono do carater 

patrimonialista do Codigo Civil, a inversao dos valores trazidos pela Constituigao de 

1988, bem como a mudanga na interpretacao da legislagao civil que passou a 

observar os preceitos constitucionais. 

No segundo Capitulo, A Familia observada nos moldes da Constituigao 

Federal e o matrimonio com suas consequencias patrimoniais, buscou-se 

estabelecer os fundamentos relativos a familia presentes no texto constitucional, a 

importancia conferida, pelo Codigo Civil, a instituigio do casamento e as 

consequencias patrimoniais advindas de sua celebragao representadas pelos 

regimes de bens. As formalidades exigidas para a realizagao do ato matrimonial e as 

peculiaridades referentes a cada um dos regimes de bens elencados pelo Codigo 

Civil fazem parte deste segundo capitulo. 

No Capitulo III, A imposigao do regime da separagao de bens aos maiores 

de 70 anos de idade, objetivou-se um estudo teorico e compreensivo do regime de 

bens elencado pelo inciso segundo do artigo 1.641 do Codigo Civil. As implicagoes e 

elucidagoes advindas de sua interpretagao e consequente aplicagao. A afronta ao 
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que dispoe a Constituigao. O desrespeito a dignidade da pessoa humana, bem como 

a discriminagao conferida aos maiores de setenta anos de idade pelo dispositivo em 

comento. Analisou-se, tambem, a impossibilidade da mudanga do regime pela 

superveniencia da causa, assim como a dedugao legislativa da incapacidade gerada 

pelo computo dos setenta anos de idade sem previo exame psicologico ou decisao 

judicial de interdigao. 

Buscou-se ante o exposto fazer um estudo mais particularizado sobre o 

tema, analisando detalhadamente as causas e consequencias desta imposigao 

legal. A irrazoabilidade da norma foi amplamente avaliada tanto no ambito juridico 

como no sociologico, bem como as implicagoes de sua aplicagao e os reflexos que 

causam. 
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2 A CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO E A 

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO BASE DE SUA ATUAL 

CODIFICAQAO 

A Constituigao Federal de 1988 procurou conferir unidade de interpretacao 

dos varios ramos do direito, ao passo que abordou, em seu texto, dispositivos 

referentes aos mais diversos assuntos. 

Diante disso a legislagao civilista sofreu inumeras mudangas, principalmente 

no que se refere a sua forma de ser interpretada. O que antes tinha sua propria 

forma de ser aplicada, com as mudangas trazidas pela Constituigao de 1988, passou 

entao a seguir uma unidade logica de interpretagao, conforme o que dispoe os 

preceitos constitucionais. 

Para melhor visualizar esse processo, apresenta-se como necessidade 

primordial a recapitulagao do Direito Civil ao longo do tempo e sua consequente 

constitucionalizagao. 

O novo ordenamento juridico abalizado pela Constituicao de 1988 sofreu 

influencias das conquistas sociais. A Constituigao passou a ocupar espago central 

no ordenamento juridico. Enquanto que o Direito Civil passou a ser observado de 

acordo com os ditames humanisticos, presentes nos principios constitucionais. 

Pode-se notar que ao longo da evolugao da sociedade e consequentemente 

do direito, as leis civis se encontram num patamar privilegiado em relagao aos 

demais ramos do direito, por tratar principalmente das relagoes interpessoais 

vinculadas diretamente as conquistas economico/patrimoniais. 

2.1 A CODIFICAQAO DO DIREITO CIVIL COMO CONSEQU£NCIA DA EVOLUQAO 

DO PENSAMENTO SOCIAL 

Com o advento da Revolugao Francesa, no seculo XVIII, a sociedade 

passou a gerir-se por um contexto mais humanizado e liberal, fazendo com que 

surgisse um denominado Estado de Direito, no qual a seguranga juridica pode ser 

exemplificada com o individualismo juridico e limitagSo do poder estatal em 
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observancia aos direitos e liberdades que foram sendo conquistados ao longo desse 

periodo. Tais conquistas terminaram ensejando a formacao do Estado Liberal no 

qual se pode verificar a preponderancia da autonomia individual demonstrada, 

primordialmente, no que se refere ao campo economico e patrimonial, alem da 

austera delimitacao dos poderes do Estado em intervir nas relacoes juridicas 

privadas. 

Influenciado pelos movimentos que vinham mudando o modo de pensar da 

sociedade desde o seculo XVII, esta se viu na necessidade de diminuir cada vez 

mais o poder do Governo/Estado e submeter suas acoes ao crivo legal, fato esse 

que acabou acarretando o fim do Estado opressor. 

Com a efetiva delimitagao do poder estatal e o surgimento do Estado Liberal 

pode-se constatar uma verdadeira onda de constitucionalismo e codificagao de 

direitos. As constituigoes versavam, principalmente, sobre as limitagoes do Estado e 

seu poder politico, sem se ater as relagoes entre os particulares. Enquanto que os 

codigos civis preocuparam-se em tratar das relagoes intersubjetivas, principalmente 

as de cunho patrimonial, como assevera Netto Lobo (2004), 

Na verdade, a codificagao, especialmente a codificagao civil, 
cristalizou os valores do liberalismo burgues da epoca, que tinha por 
fundamento central a patrimonializagao das relagoes civis. Era o 
predominio do ter sobre o ser. O homem destinaterio da codificagao 
civil sempre foi aquele dotado de patrimonii E ha uma justificagao 
historica porque, no seu momento, representou a emancipagao do 
homem. 

Pode-se perceber que a citada cristalizagao de valores induziu a criagao de 

constituigoes que pouco trataram das relagoes entre os particulares, ou que 

consagrassem direitos e garantias fundamentals, mas apenas houve a preocupagao 

de limitar a atuagao estatal no que se referisse as relagoes interpessoais, bem como 

ao poderio economico. Esse tipo de organizagao conferido as constituigoes permitiu 

que os Codigos Civis da epoca, arraigados de pensamentos liberals, tratassem de 

assuntos da esfera privada e recebessem o status de constituigoes do direito 

privado. Com a euforia dos direitos "recem-conquistados" e a tentativa de diminuir a 

esfera de atuagao estatal nos interesses particulares, observou-se, em varios 

momentos, que a Constituigao era interpretada conforme o Codigo Civil, e nao o 

contrario, como deve ser. 
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Ao Estado coube codificar as normas relativas as liberdades privadas em 

ambito infraconstitucional, codigos civis, tendo como base a ampliacao da autonomia 

individual no seu carater economico e patrimonial. Com a intensificagSo da 

supremacia economica nas relacoes interpessoais e a diminuicao do poderio estatal, 

a sociedade foi se afastando cada vez mais da promogao de uma justiga social. As 

codificacoes de cunho liberal e a ausencia de constituigoes que versassem sobre a 

economia deu ensejo a uma exploragao das massas. A opressao nao mais partia do 

Estado, mas da classe burguesa que detinha os meios de produgao bem como o 

capital, esse fardo continuou sendo carregado pelo povo, o que gerou algumas 

reagoes e conflitos que resultou no surgimento de um Estado Social. 

No Estado Social ha a regulamentagao da ordem economica e social na 

Constituigao, e nao apenas a limitagao dos poderes estatais, como era no Estado 

Liberal, passou-se entao a limitar tanto o poder politico do Estado, como o poder 

economico. Com a abordagem social presente na Constituigao fez-se necessaria a 

inclusao, em seu texto, de assuntos como a saude, a educagao, a cultura, o esporte, 

o trabalho, a seguridade social e outros que refletem as conquistas traduzidas nos 

valores de justiga social, dominante no seculo XX. As aquisigoes materials e de 

direito fizeram com que a sociedade passasse a exigir maior acesso aos servigos e 

bens oriundos das relagoes economicas. (MOREIRA, 2007) 

O Estado passa a intervir na esfera economica e social em proveito da 

coletividade. A mudanga de pensamento da sociedade fez com que houvesse 

tratamento diferenciado ao campo economico/patrimonialista que vinha sendo 

observado desde o Estado Liberal. No Estado Social a visao individualista perde 

espago para o interesse social e dignidade humana. Data venia, observaram-se 

mudangas no que tange ao Direito Civil, muito embora nao se tenha abandonado por 

completo a ideologia arrazoada pelo Estado Liberal. Caracteristicas estas que 

podem ser claramente visualizadas no Codigo Civil Brasileiro de 1916. 

Ainda no que tange ao Codigo Civil de 1916, percebia-se nitidamente que 

sua maior preocupagao referia-se, primordialmente, as relagoes patrimoniais e 

possuia como principio instituidor e fundamental o da autonomia da vontade, para o 

qual o poder de decidir praticar ou nao um determinado ato depende exclusivamente 

da vontade pessoal. A vontade e o interesse pessoal de cada individuo prevalecia 

no momento da realizagao de qualquer ato ou negocio juridico, bem como na 

gerencia do patrimonio familiar. 
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Para Bianca Medran Moreira (2007): 

Os codigos civis que outrora desempenharam funcoes relevantes e 
foram o nucleo do direito positive hoje sao obsoletos e constituem 
obice ao desenvolvimento do direito civil. A mudanca no piano 
constitucional, nao caminhou junto com uma mudanga nas 
codificagoes civis, e estas ultimas restaram engessadas na tutela dos 
valores do passado. Exatamente por isso, o jurista deve interpretar o 
Codigo Civil segundo a Constituigao e, em hipotese nenhuma, o 
contrario. 

Dito isto, houve a necessidade de inversao dos valores que por ora se 

encontravam invertidos, ou seja, fez-se essencial que as leis civis seguissem o 

mesmo tratamento direcionado as demais leis infraconstitucionais do ordenamento, 

qual sejam, todas sendo interpretadas conforme as disposigoes constitucionais. 

Passado o Estado Liberal nao cabia mais "impor" a interpretagao de acordo com os 

codigos civis, principalmente no Estado Democratico de Direito, para o qual a 

Constituigao representa o topo do ordenamento juridico. 

2.2 DA REPERSONALIZAQAO DO DIREITO CIVIL SOB A OPTICA DA DIGNIDADE 

DA PESSOA HUMANA 

Com o advento da Constituicao Brasileira de 1988 a dignidade da pessoa 

humana vestiu-se de relevancia e passou a ser ressaltada como a base do Estado 

Democratico de Direito. 

A Lex legum de 1988 ficou conhecida como a "Constituigao Cidada", que em 

seu texto procurou defender e preservar os direitos e garantias fundamentais. 

Objetivou amparar as minorias, as diferentes classes, a sociedade como um todo, 

sem se esquecer do individuo. 

No sistema juridico brasileiro os principios sao a base do Estado 

Democratico de Direito defendido pela Carta Magna. Valores culturais e sociais 

foram, ao longo do tempo, solidificando-se como preceitos fundamentais da 

sociedade brasileira. Principios como o da liberdade, igualdade e dignidade da 

pessoa humana, encontram-se presentes no artigo 5° da Constituigao Federal e 
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trazem equivalencia e isonomia de tratamento a todos, afastando qualquer tipo de 

discriminagao. 

Diante do que o ordenamento juridico passou a defender, com o texto 

constitucional de 1988, pode-se inferir que as diferengas devem ser respeitadas. 

Que nao ha, no ordenamento juridico, espagos vagos para o cultivo de 

discriminagdes, injustigas e desrespeitos que afrontem a dignidade da pessoa 

humana. 

As novas garantias passaram a divergir do que vinha sendo arrazoado pelo 

C6digo Civil de 1916. As transformagoes sociais acabaram por afastar o carater 

patrimonial e individualista da antiga codificagao civil, fazendo-se necessarias 

modificagdes mais profundas na legislagao civil, enfatizando-se cada vez mais os 

valores socais. 

Hodiernamente as relagoes interpessoais tornaram-se mais complexas, 

fazendo parte da realidade juridica nao apenas o Codigo Civil, mas codigos que 

inauguram uma serie de "novos direitos" como direito da crianga e do adolescente, 

do consumidor, do idoso, do meio ambiente. 

Caminho nao muito diferente pode ser observado no que concerne ao direito 

de familia, que mesmo fazendo parte das codificagoes mais antigas nao 

acompanhava a evolugao que a sociedade vinha passando. No novo ordenamento o 

direito de familia foi um dos ramos que mais recebeu influencias dessas mudangas, 

a igualdade e as liberdades, por tanto tempo defendidas, deixavam a familia a 

margem de suas conquistas. A familia, a mulher, os filhos, o casamento, todos 

esses passaram a gozar das mudangas almejadas ao longo dos tempos. 

Com o direito de familia a mulher passou a ter o mesmo papel conferido ao 

homem, direitos e deveres, bem como no que se refere aos filhos, nao pode mais 

existir diferenga entre os havidos ou nao na constancia do casamento. A partir de 

entao realizou-se a equiparagao dos filhos e seus interesses patrimoniais. Na 

mesma proporgao o casamento sofreu mudangas em sua concepgao, na forma de 

gerenciamento dos bens do casal, passou-se acentuar o carater afetivo existente 

nas relagoes formadoras da familia. 

Como se pode verificar, o direito civil angariou profundas mudangas, 

principalmente no que se refere ao seu elemento central, sua essencia, visto que as 

questoes economico/patrimoniais deram lugar as preocupagoes sociais 

representadas na pessoa humana. A dignidade da pessoa humana, principio basilar 
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do ordenamento juridico patrio, vem cada dia mais ganhando espaco na codificagao 

civil. Embora no Codigo Civil Brasileiro de 2002 ainda tenha alguns exemplares que 

distam das exigencias deste principio, posto que ainda apega-se em determinadas 

circunstancias ao patrimonio e, apesar disso trouxe um texto inovador se comparado 

ao que ate entao fora defendido pelo codigo de 1916. 

As mudangas da realidade social exigem cada dia mais que haja adequagao 

do direito ao que prega a Constituicao em seus fundamentos. O homem volta ao 

centro dos interesses e aspiragoes sociais, mas nao numa visao egocentrica como 

ha tempos fora pregado. O homem passa a ocupar destaque enquanto ser humano 

que e. 

Na atualidade os valores sociais se fundam e justificam na dignidade da 

pessoa humana. As relagoes civis devem, por isso, amoldar-se aos fundamentos 

constitucionais. O patrimonio passa a ser coadjuvante diante das novas exigencias 

normativas, com a centralizagao do homem nas relagoes, inclusive no Direito Civil. A 

busca pela realizagao e atendimento das necessidades basicas das pessoas tern, 

cada vez mais, abandonado o carater patrimonialista presente nas primeiras 

codificagoes. Houve um redirecionamento nas idealizagoes juridicas, visto que a 

partir de entao o homem passa a ser observado antes de seu patrimonio. 

No Codigo de 1916 era tao evidente a patrimonializagao das relagoes 

juridicas que mesmo o direito de familia, com toda sua pessoalidade, interessava-se 

mais pelas questoes patrimoniais, conforme podia se verificar nos institutos da 

tutela, curatela, do prodigo onde a principal preocupagao era a administragao dos 

bens dos envolvidos. A protegao conferida apenas aos filhos havidos na constancia 

do casamento dava-se com o intuito de garantir o patrimonio da familia. (LOBO, 

2002) 

Stolze e Pamplona (2010, p. 92) exploraram a mudanga no entendimento 

juridico ocorrida com a promulgagao da nova codificagao, ou seja, que se encontra 

presente entre os codigos civis de 1916 e 2002, afirmando que: 

O CC-16, sem diminuir a sua magnitude tecnica, em sua crueza, e 
egoista, patriarcal e autoritario, refletindo, naturalmente, a sociedade 
do seculo XIX. 
Preocupa-se com o utef\ e nao com o "ser". 
Ignora a dignidade da pessoa humana, nao se compadece com os 
sofrimentos do devedor, esmaga o filho bastardo, faz-se de 
desentendido no que tange aos direitos e litigios pela posse coletiva 
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de terras, e, o que e pior, imagina que as partes de um contrato sao 
sempre iguais. 

Os sujeitos de direito passaram a ser tornados nao apenas como 

possuidores de bens, mas o carater pessoal tomou para si a importancia antes 

direcionada ao patrimonio. Faz-se necessario que os civilistas passem a tratar as 

relagoes em consonancia com as novas dimensoes trazidas pelo ordenamento 

juridico, deve-se observar as pessoas em seus valores morais, eticos e sociais como 

adotado pelos fundamentos constitucionais. 

Este carater de conferir mais pessoalidade ou mesmo personalidade ao 

Direito Civil tern sido trabalhado como uma repersonalizagao da esfera civil. Ao que 

se refere esta expressao, assegura Fachin (apud MOREIRA, 2007) que: 

a 'repersonalizagao' do Direito Civil recolhe, com destaque, a partir 
do texto constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana. 
Para bem entender os limites propostos a execugao a luz do principio 
constitucional da dignidade da pessoa humana, tern sentido 
verificagoes preliminares. A dignidade da pessoa e principio 
fundamental da Republica Federativa do Brasil. £ o que chama de 
principio estruturante, constitutive e indicativo das ideias diretivas 
basicas de toda a ordem constitucional. Tal principio ganha 
concretizagao por meio de outros principios e regras constitucionais 
formando um sistema intemo harmonico, e afasta, de pronto, a ideia 
de predominio do individualismo atomista no Direito. Aplica-se como 
leme a todo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido 
e fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele 
conflitar. £ de um principio emancipatorio que se trata. 

Com a passagem transcrita acima, pode-se notar que o lugar ocupado pelo 

principio da dignidade da pessoa humana e de suma importancia nao apenas nas 

relagoes interpessoais, mas tornou-se o principio norteador, basilar do Estado. 

Para o Desembargador Jose Carlos Teixeira Giorgis (2008), do Tribunal de 

Justiga do Rio Grande Sul: 

O principio da dignidade nao e um conceito constitucional, mas um 
dado aprioristico, preexistente a toda a experiencia, verdadeiro 
fundamento da Republica brasileira, atraindo o conteudo de todos os 
direitos fundamentais. 
Assim, nao e so um principio da ordem juridica, mas tambem da 
ordem economica, politica, cultural, com densificagao constitucional. 
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E um valor supremo, e acompanha o homem ate sua morte, por ser 
da essencia da natureza humana; a dignidade nao admite 
discriminac5o alguma e nao estar£ assegurada se o indivfduo e 
humilhado, perseguido ou depreciado, sendo norma que subjaz a 
concepcao de pessoa como um ser etico-espiritual que aspira 
determinar-se e desenvolver-se em liberdade. 
Nao basta a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da 
pessoa humana, como fundamento do Estado democratico de 
Direito, reclama condigoes minimas de existencia digna conforme os 
ditames da justiga social como fim da ordem economica. 

A dignidade a que se tern direito esta vinculada a condigao de ser homem, 

independente de escolhas, cor, religicio, idade. O fato gerador e garantidor desse 

principio e a qualidade de ser humano. £ uma garantia sine qua non a condigao de 

ser homem, intrinseca a todas as relagoes, agoes e desejos humanos. 

O principio da dignidade juntamente com o da isonomia e da liberdade 

buscam estabelecer uma equivalencia legal a todos. Com as mudangas ocorridas no 

seio da sociedade passou-se a exigir uma nova forma de interpretar o direito, 

diferente nao seria ao que se refere o direito civil. Este por sua vez, ao ser 

interpretado, deve buscar atender e respeitar aos ditames constitucionais, 

principalmente no que se refere aos principios acima citados. 

A igualdade juridica e defendida e garantida a todos que se encontram em 

iguais condigoes, da mesma forma que as leis muitas vezes proporcionam equidade 

juridica aos que, de certa forma, gozam de condigoes desiguais. Exemplo dessa 

equiparagao pode ser observada nas relagoes consumeristas, nas quais o 

consumidor goza de certos privilegios garantidos pelo CDC. O contrario acontece 

quando o assunto e o regime de bens quando os nubentes forem maiores de 70 

anos. Nesse caso a lei civil trata-os de forma desigual e preconceituosa ao Ihes 

impor o regime da separacao obrigatoria de bens, pelo simples argumento da idade 

avangada. 

Essa determinagao encontra-se no artigo 1.641, II do Codigo Civil de 2002 e 

afronta brutalmente nao apenas as conquistas sociais, como tambem o que e 

defendido pelo Estatuto do Idoso e a Constituigao Federal. 

A defesa da igualdade, da liberdade, bem como da dignidade da pessoa 

humana protegida e difundida por todo o ordenamento juridico brasileiro torna-se 

obsoleta diante de dispositivos normativos que traduzem a preocupagao com o 

patrimonio em detrimento da felicidade e afetividade buscada por essas pessoas. 
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No caso dos maiores de 70 anos que pretendem casar-se a lei Ihes confere 

uma desigualdade formal ao passo que limita seu poder de liberdade e de escolha, 

tomando por base apenas a idade, sem nenhuma outra prova que de fato nao 

possui o discernimento necessario para a escolha do regime de bens. O citado 

artigo menciona exatamente uma regulamentaccio juridica que se encontra 

totalmente inserida no contexto patriarcal e patrimonialista que era encontrado nos 

codigos dos seculos passados. 

Dispositivos como este estao presentes no Codigo Civil de forma a contrariar 

a dita repersonalizagao da legislagao civil, demonstrando que o Codigo Civil de 

2002, mesmo trazendo muitas inovagoes quando comparado ao anterior, nao 

conseguiu se desvincular por completo do carater economico/patrimonial presentes 

nas antigas relagoes privadas, visto que carrega em seu bojo alguns preceitos de 

carater meramente patrimonial. 

Pelos diversos movimentos sociais que marcaram a transigao do Estado 

Liberal para o Estado Social percebeu-se o aumento da intervengao do Estado nas 

relagoes privadas, principalmente as de cunho economico. Essas mudangas 

refletem o abandono do carater individualista, passando a preocupar-se com a 

protegao do homem em si, ou seja, da pessoa humana inserido na sociedade. 

Atualmente tem-se buscado priorizar o ser humano e garantir-lhe o bem-

estar social atraves do respeito a dignidade da pessoa humana. O Codigo Civil foi 

aos poucos perdendo o carater absoluto, que Ihe era conferido nas antigas 

codificagoes, e passou a respeitar o que determina a Constituigao Federal. Nao ha 

mais a interpretagao desta em consonancia com a Lei civil, mas ha, agora, uma 

vinculagao desta com os preceitos constitucionais. 

A supremacia conferida, pela Constituicao, ao principio da dignidade da 

pessoa humana fez com que todos os ramos do direito passassem a ser 

interpretados de acordo com o que preceitua este principio, o direito ganhou 

caracteres mais humanizados, uma preocupagao mais social. 

A repersonalizagao do direito civil reflete exatamente as transformagoes 

ocorridas na sociedade. O ordenamento juridico passou a analisar as relagoes 

humanas de forma a centralizar o homem em si, e nao em relagao aos bens que 

possui. Foi conferido ao direito civil uma qualidade diversa da que se vinculava ao 

carater patrimonial, as relagoes humanas ganharam espago e passaram a apontar 

para ascendencia dos direitos humanos, da isonomia juridica, e principalmente pela 
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dignidade da pessoa humana. Tomando-o como principio basilar do ordenamento 

juridico, bem como da sociedade brasileira. 
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3 A FAMILIA OBSERVADA NOS MOLDES DA CONSTITUIQAO FEDERAL E O 

MATRIMONIO COM SUAS CONSEQUENCIAS PATRIMONIAIS 

A Constituigao Federal abordou em seu texto inumeros assuntos, dentre eles 

o direito de familia. Consagrou esta como base da sociedade brasileira e 

responsavel pela formagao de seus membros, incumbindo-lhe o encargo de tornar 

cada um de seus componentes pessoas dignas. 

As mudangas ocorridas na sociedade ao longo do tempo refletem-se em 

como a familia evoluiu. Esta passou a ser observada sob varios aspectos e 

formagoes. A familia tradicionalista formada pelo pai, mae e seus filhos nao e mais a 

unica formagao familiar reconhecida pelo ordenamento juridico. 

O direito de familia tambem se encontra disciplinado no C6digo Civil. A 

legislagao civilista elevou o casamento como a instituigao que melhor representa 

esse ramo do direito, elencou as formalidades para sua celebragao, dissolugao e as 

consequencias juridicas e patrimoniais advindas do matrimonio. Essas relagoes 

patrimoniais encontram-se totalmente vinculadas ao regime e bens de cada uniao 

matrimonial. 

3.1 A ENTIDADE FAMILIAR E SUA COLOCAQAO COMO BASE FUNDAMENTAL 

DA SOCIEDADE 

O Direito de Familia e um dos ramos do direito que mais absorve as 

mudangas da sociedade. A familia e considerada como a base da sociedade pela 

Constituigao Federal (art. 226) e com o disposto neste artigo torna evidente nao 

apenas o lugar de destaque que possui a entidade familiar, como tambem ha a 

afirmagao de que esta desfruta de especial protegao estatal. 

A familia passou por inumeras variagoes ao longo do tempo, que em muito 

diferem das atuais formagoes. A evolugao da sociedade e seus diversos momentos 

historicos e culturais foram moldando os pensamentos de cada epoca e 

consequentemente a familia adaptou-se a cada uma dessas fases. Atravessou 

inumeras barreiras e deixou de ser considerada apenas como formada pelos 
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ascendentes, descentes e derivada do matrimonio, busca cada vez mais a 

realizacao de cada um dos seus membros, acompanhando a evolugao social, e 

funda-se, cada dia mais, nas relagoes afetivas em detrimento da preocupagao 

patrimonial que sempre se encontrou envolta. 

O Codigo Civil de 1916 refletiu em seu texto a familia tipicamente 

matrimonial, marcada pelo patriarcalismo, pela desigualdade entre os conjuges, a 

exclusSo dos filhos que nao eram frutos do casamento, bem como a impossibilidade 

de dissolugao do vinculo conjugal. 

Qualquer tipo de uniao que nao a matrimonial era tratada como contraria aos 

principios sociais e aos bons costumes. Na legislagao pertinente ao Direito de 

Familia atual, constata-se a inaplicabilidade de tais disposigdes. O que antes era 

tratado como uniao para preservagao e defesa de patrimdnios, interesses politicos e 

religiosos passou a ter na sociedade um lugar de destaque, onde se encontram 

relagoes de afeto e companheirismo. 

Como se pode notar na obra de Maria Berenice (2010, p. 74) ao citar Sergio 

Resende de Barros, afirmando que: 

Historicamente, a familia sempre esteve ligada a ideia de instituigao 
sacralizada e indissoluvel. A ideologia patriarcal somente reconhecia 
a familia matrimonializada, hierarquizada, patrimonializada e 
heterossexual, atendendo a moral conservadora de outra epoca, ha 
muito superada pelo tempo. Com o patriarcalismo principiou a asfixia 
do afeto. 

Com o passar do tempo e as mudangas sociais, o legislador percebeu a 

necessidade de adaptar o ordenamento juridico nacional para atender a essas 

mudangas. O carater patrimonial e economico, relacionado a constituigao da 

entidade familiar, foi perdendo cada vez mais espago para a afetividade e afinidade, 

hoje, intrinsecas a familia. 

A Magna Carta abrangeu e aumentou o conceito de entidade familiar a partir 

do momento que reconheceu figuras alem do casamento como formas de constituir 

a familia. O matrimonio passou a representar apenas a forma solene do ato 

instituidor da familia. O Estado passou a garantir e reconhecer nao somente as 

familias oriundas do matrimonio, como tambem as de unioes estaveis, as familias 

monoparentais e, mais recentemente, as familias homoafetivas. 
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O legislador reconheceu que a instituicao familia pode ser consequencia do 

casamento, da uniao estavel ou da sociedade monoparental, formada por qualquer 

dos pais e seus descendentes (DINIZ, 2010). Nao se pode deixar de lembrar que em 

04 de maio de 2011 o Supremo Tribunal Federal, em votagao da ADI 4277 e da 

ADPF 132, passou a reconhecer as unioes homoafetivas, passando estas a serem 

tidas como um novo tipo de familia, alem dos ja citados. Todos os valores abarcados 

pelo Direito de Familia reafirmam a entidade familiar sendo, o casamento, a sua 

instituicao mais importante. 

Atualmente os vinculos mais importantes para a caracterizagao da entidade 

familiar sao os afetivos. O carater patrimonialista e os lacos consanguineos, que 

antes eram uma das maiores preocupagoes do direito de familia, foram deixados de 

lado e encontram-se, hoje, em um grau de importancia aquem do status que 

possuiam. 

Agora, a tonica reside no individuo, e nao mais nos bens ou coisas 
que guarnecem a relagao familiar. A familia-instituigao foi substituida 
pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o 
desenvolvimento da personalidade dos seus integrantes como para o 
crescimento e formagao da propria sociedade, justificando, com isso, 
a sua protegao pelo Estado. (Guazzelli apud DIAS, 2010, p. 43) 

A familia patrimonialista e patriarcal foi aos poucos sendo superada pela 

familia afetiva, a evolugao da sociedade foi forgando mudangas nos conceitos 

tradicionalmente defendidos. 

Por ser o nucleo em que as pessoas dao inicio a formagao de sua 

personalidade, tern a familia total influencia no desenvolvimento da sociedade. 

Hodiernamente a entidade familiar vem se mostrando cada vez mais diversificada, 

reflexos das mudangas sociais, priorizando cada vez mais a realizageto pessoal de 

cada membra que a integra, assim como o seu bem estar. 

Com a consagragao do principio da dignidade da pessoa humana como 

base do ordenamento juridico patrio tem-se o banimento de todo e qualquer tipo de 

interpretagao restritiva referente a entidade familiar, ou seja, nao importa como se 

deu sua composigao, mas a estrutura criada para o desenvolvimento saudavel e 

digno. 
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A Constituigao Federal no artigo 226, § 5°, elenca o principio da igualdade 

juridica entre os conjuges, que nao era disciplinado no antigo Codigo Civil; bem 

como o § 7°, do mesmo artigo, defende justamente a questao da liberdade de 

planejamento familiar pelas pessoas que pretendem constitui-la, devendo o Estado 

proporcionar recursos que colaborem para melhorar o exercicio desse direito. Este 

inciso setimo veda ainda o uso de coergao, seja ela publica ou privada, que vise 

interferir no modo de constituigao da familia, sem deixar de acentuar a dignidade da 

pessoa humana como principio norteador das relagoes familiares. 

A familia rege-se por normas juridicas e por essa razao nao poderia deixar 

de atender as exigencias e peculiaridades dos principios da dignidade da pessoa 

humana, enraizado nos mais diversos ramos do direito. 

3.2 O CASAMENTO SEGUNDO O ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO 

O Codigo Civil de 2002 trata do casamento como uma das instituigoes mais 

importantes do direito de familia. Observando-a como a instituigao constituinte do 

Estado, devendo ser considerada, lato sensu, como o conjunto de individuos que se 

encontram unidos por vinculos de consanguinidade, afinidade e adogao. 

(GONQALVES, 2010) 

A importancia conferida ao casamento pelo direito de familia fica evidente 

quando se observam os artigos do Codigo Civil e a forma de abordagem do 

casamento, que refletem a preocupagao com que o legislador tratou do assunto. 

O livro do Codigo Civil que trata do direito das familias, obviamente, 
so poderia comegar pelo casamento. Tal e a preocupagao com a 
familia matrimonializada, que a lei Ihe dedica nada menos do que 
110 artigos. Ainda assim, o legislador nao traz qualquer definigao 
nem tenta conceituar o que seja familia ou casamento. (...) Limita-se 
a estabelecer requisitos para a sua celebragao, elenca direitos e 
deveres dos conjuges e disciplina diversos regimes de bens. (DIAS, 
2010, p. 144) 

O casamento e ato solene e pessoal, que para ser considerado valido deve 

observar e atender alguns requisitos como o livre consentimento dos nubentes, 
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casamento ou companheirismo, existindo, assim, a plena comunhao de vida, e que a 

dissolugao e consequente afastamento dos conjuges e conviventes dao-se pelo fim 

do afeto antes existente. 

Tratados tambem como essenciais ao casamento tem-se principios como o 

do pluralismo familiar, no qual apos inumeras mudangas do ordenamento juridico 

passou-se a reconhecer todas as variagoes de familia; o principio da liberdade de 

constituir a familia (CC, art. 1513) que consiste na liberalidade conferida a cada 

pessoa no momento e na forma que desejar constituir e planejar a sua familia, sem 

que haja qualquer interferencia de terceiros ou do proprio poder publico; o principio 

da igualdade juridica conferida tanto aos conjuges ou companheiros (CF, art. 226, § 

5°), quanto a igualdade juridica existente entre todos os filhos (CF, art. 227, §6°). 

Com isso pode-se inferir que cabe a cada um decidir a melhor forma que convem a 

formagao de sua familia, nao cabendo ao Estado ou particulares interferir em sua 

formagao, bem como deve-se respeitar a igualdade juridica existente entre os todos 

os filhos, entre os conjuges e companheiros. Todos esses abarcados pelo respeito 

ao principio maior, da dignidade da pessoa humana. (GONQALVES, 2010) 

Anterior a celebragao casamento pode haver o pacto antenupcial (CC, art. 

1.639) que possibilita aos conjuges a eleigao do regime de bens, que a partir do 

casamento regera o patrimonio do casal. 

A celebragao do casamento implica determinados efeitos juridicos de cunho 

pessoal e patrimonial. Os efeitos juridicos pessoais de maior relevancia podem ser 

observados no Codigo Civil, artigo 1.566, que fala da fidelidade reciproca, da mutua 

assistencia, do sustento, guarda e educagao dos filhos, entre outros que se pautam 

em questoes etico-morais. No tocante aos efeitos juridicos patrimoniais provenientes 

do casamento, pode-se ressaltar que encontram-se vinculados ao regime de bens 

do casal, podendo este ser convencionado pelos nubentes ou imposto pela lei. A 

escolha do regime de bens traduz regras especificas na forma como o conjuge 

transfere ou adquire bens, assim como limita a contratagao com terceiros. 

A Constituigao Federal inovou quando elencou em seu texto, como forma de 

constituir a entidade familiar, a uniao estavel, conferindo aos companheiros as 

mesmas obrigagoes e deveres dos conjuges. Este tipo de uniao e caracterizado 

pelos relacionamentos entre pessoas livres e que tenham a finalidade de constituir 

familia. O Codigo Civil, em seu artigo 1.223, reconhece esse tipo de uniao com a 
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observancia de convivencia duradoura, publica e continua. E, em seu artigo 1.726, 

elenca a forma como se deve proceder para que haja sua conversao em casamento. 

Assim como no casamento, os companheiros tern obrigagao de prestar 

assistencia e quando nao ha contrato de convivencia que defina as especificidades 

da relacao dos conviventes, o Codigo Civil elenca como regime de bens o da 

comunhao parcial dos bens. 

Os pressupostos desse tipo de uniao assemelham-se aos caracterizados 

como essenciais a constituicao familiar, a ausencia de matrimonio valido e de 

impedimentos, a fidelidade entre os companheiros, somados a notoriedade da 

relacao e a coabitagao. (DINIZ, 2010) 

Com o exposto percebe-se que as relagoes tanto matrimonias quanto 

convivenciais repercutem juridicamente no que se refere ao patrimonio, a assistencia 

e o respeito mutuos, a criagao e educagao da prole entre outras obrigagoes que 

surgem do vinculo existente em ambos, casamento e uniao estavel. 

3.3 OS REFLEXOS PATRIMONIAIS ADVINDOS DOS REGIMES DE BENS 

ELENCADOS PELO CODIGO CIVIL 

O regime de bens matrimonial deriva de normas que visam regulamentar as 

relagoes e interesses economicos advindos do casamento e da uniao estavel. 

Influencia diretamente a vida dos conjuges ou companheiros, bem com da prole. 

Para Venosa (2008, p. 304): 

Regime de bens constitui a modalidade de sistema juridico que rege 
as relagoes patrimoniais derivadas do casamento. Esse sistema 
regula precipuamente a propriedade e a administracao dos bens 
trazidos antes do casamento e os adquiridos posteriormente pelos 
conjuges. 

O Codigo Civil elenca quatro tipos de regime de bens, quais sejam o da 

comunhao parcial (arts. 1.658 a 1.666), da comunhao universal (arts. 1.667 a 1.671), 

da participagao final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686) e o da separagao (arts. 1.687 

a 1.688). 
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Em sua obra, Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 420) afirma que: 

Todavia, esse diploma, alem de facultar aos conjuges a escolha dos 
aludidos regimes, permite que as partes regulamentem as suas 
relagoes economicas fazendo combinagoes entre eles, criando um 
regime misto, bem como elegendo um novo e distinto, salvo nas 
hipoteses especiais do art. 1.641, I a III, em que o regime da 
separagao e imposto compulsoriamente. 

Como se verifica com o transcrito acima, mesmo enumerando os tipos de 

regime, o legislador da a possibilidade dos conjuges elegerem qual sera o regime de 

bens ou de criarem um novo regime, diverso dos elencados pelo Codigo Civil. Para 

que o "novo" regime elencado pelos conjuges seja valido, devem-se observar as 

imposigoes trazidas pelo artigo 1.641, separagao obrigatoria, do mesmo estatuto 

legal. 

A familia e considerada pela Constituigao (art. 226) como a base da 

sociedade e por esse motivo o Estado instituiu regras de ordem publica para 

regulamentar o casamento. A plena comunhao de vida elencada pelo Codigo Civil 

(art. 1.511) refere-se aos encargos familiares que devem ser divididos igualmente 

entre os consortes, como a mutua assistencia, a criagao dos filhos. 

Maria Berenice Dias (2010, p. 214) chega a afirmar que "a convivencia 

familiar enseja o entrelagamento nao so de vidas, mas tambem de patrimonios, 

tornando indispensavel que fiquem definidas, antes das nupicias, as questoes 

atinentes aos bens, as rendas e as responsabilidades de cada consorte." 

A estruturagao e escolha do regime de bens e da livre vontade do casal, 

salvo as excegoes trazidas pelo artigo 1.641 do Codigo Civil, devendo a eleigao 

respeitar os preceitos de ordem publica. O casal, quando da estipulagao do regime 

de bens, goza de total liberdade (CC 1.639) no momento da escolha afirmando a lei 

que poderao, no processo de habilitagao, optar por qualquer dos regimes regulados 

pelo diploma legal (1.640, paragrafo unico). 

Os regimes de bens guiam-se por tres principios, que sao: o principio da 

variedade do regime de bens, que contempla a pluralidade de modalidades de 

regimes e permite aos nubentes a escolha do que melhor entenderem as 

necessidades; o principio da liberdade dos pactos antenupciais, que garante a 

estipulagao pelo pacto, um regime exclusivo ou um dos elencados pelo Codigo Civil; 
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e tambem o principio da mutabilidade justificada do regime de bens, traz a 

possibilidade de alteragao do regime por intermedio de requerimento justificado. 

A liberdade de escolha deve ser averbada em escritura publica, pacto 

antenupcial, e nesta deve constar o regime eleito para gerir os bens comuns bem 

como os de cada um dos conjuges. Nao havendo convencao do regime de bens, ou 

sendo esta nula ou ineficaz, vigorara o regime da comunhao parcial (CC, art. 1.640). 

Ha, ainda a possibilidade de mudanga do regime de bens, desde que seja motivada 

ou justificada, embora a regra seja a inalterabilidade. 

Qualquer que seja o regime de bens, dispoem os conjuges de 
relativa autonomia na administragao, manutengao e conservagao do 
seu patrimonio. Os bens proprios de cada um sao administrados 
por seu proprietario (CC, art. 1.642, II). Pelas dividas contraidas na 
administragao dos bens particulares e em beneficio dos mesmos nao 
respondem os bens comuns (CC, art. 1.666). (...) Como o casal 
exerce em igualdade de condigoes a administragao do patrimonio 
conjugal, cada um tern um poder de, independentemente da 
autorizagao do outro, adquirir o necessario a economia domestica 
(DIAS, 2010, p. 221) 

Os bens destinam-se a atender as necessidades do casal, bem como dos 

filhos, por isto faz-se necessario que o ordenamento juridico estruture a relagoes a 

eles atinentes. 

O regime da comunhao parcial e o regime prevalente aos casais que n3o 

celebraram pacto antenupcial, ou quando este foi declarado nulo ou ineficaz, por isto 

e tornado como o regime de bens legal. 

E segundo os dizeres de Rolf Madaleno (2001, p. 92): 

Trata-se de regime que atende a certa logica e dispoe de um 
componente etico: o que e meu e meu, o que e teu e teu e o que e 
nosso, metade de cada um. Assim, resta reservada a titularidade 
exclusiva dos bens particulares e garante a comunhao do que for 
adquirido durante o casamento. Nitidamente, busca evitar o 
enriquecimento sem causa de qualquer dos conjuges durante o 
casamento. O patrimonio familiar passa a ser integrado pelos bens 
comuns, que nao se confundem com os bens particulares e 
individuals dos socios conjugais. 

Na comunhao parcial evidencia-se que apenas faz parte da comunhao os 

bens que o casal adquire apos a celebragao do casamento. Os bens que faziam 
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parte do patrimonio dos conjuges antes do casamento, assim como tambem os que 

sejam contraidos por meio de doagao ou heranga, os adquiridos por valores 

pertencentes a somente um dos conjuges, bens proveniente de atos ilicitos, de 

obrigacoes anteriores ao casamento, os bens de uso pessoal (livros e instrumento 

de profissao), bem como os proventos do trabalho de cada um dos conjuges, de 

acordo com o artigo 1.659 da legislacao civilista, sao excluidos da comunhao. 

Sobre o regime da comunhao universal Carlos Roberto Goncalves (2010) 

afirma ser o regime em que todos os bens dos conjuges se comunicam, atuais e 

futuros, mesmo que adquiridos em nome de um so deles, exceto os expressamente 

excluidos pela lei ou pela vontade dos nubentes, desde que expresso no pacto 

antenupcial. Comunicam-se tambem todas as dividas que sejam posteriores a 

celebragao do casamento. 

Antes da lei do divorcio o regime da comunhao universal de bens foi 

considerado por muito tempo como o regime legal. Este defende a ideia de que os 

bens devem formar um conjunto, um verdadeiro condominio conjugal. Os conjuges 

dividem a propriedade dos bens materiais e imateriais, bem como as dividas. Com a 

dissolugao do matrimonio finda tambem a comunhao antes existente, assim como as 

responsabilidades de cada um para com os credores do outro (CC, art. 1.671) 

O regime da participagao final nos aquestos e tido como um regime misto, 

visto que durante o matrimonio subsistem as regras atinentes ao regime da 

separacao, e quando da dissolugao as regras referentes a comunhao parcial, onde 

os bens adquiridos na constancia do casamento, a titulo oneroso, serao metade de 

cada conjuge. 

Cada conjuge possui autonomia na gerencia e disponibilidade de seus bens, 

ou seja, preserva-se a incomunicabilidade dos bens adquiridos antes do casamento 

ao mesmo tempo em que garante a comunhao existente entre os bens que foram 

aquisigao do casal em conjunto. 

Por fim, e nao menos importante, existe o regime da separagao de bens. 

Este ocorre quando cada um dos conjuges continua com a propriedade e 

administragao de seus bens. 

Como bem observado por Maria Berenice Dias (2010, p. 240): 

O casamento n§o repercute na esfera patrimonial dos conjuges, 
podendo cada um livremente alienar e gravar de onus real o seu 
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patrimonio. O patrimonio passado, presente e futuro nao se 
comunica, nem durante o casamento e tampouco quando de sua 
dissoluc§o. Cada um conserva, com exclusividade, o domfnio, a 
posse e a administragao de seus bens, assim como a 
responsabilidade pelas suas dividas anteriores e posteriores a 
casamento. Assim, nao ha partilha [...] 

Subdivide-se, o regime da separagao de bens, em regime convencional, 

quando avengado, pelos nubentes, no pacto antenupcial; e da separacao legal ou 

obrigatoria de bens. A separagao legal ou obrigatoria encontra-se nos casos 

descritos pelo artigo 1.641 do Codigo Civil, que passou a ter nova redagao conferida 

pela Lei n° 12.344 de 9 de dezembro de 2010, segundo a qual o regime de bens 

legalmente definido aos maiores de 60 anos de idade passaria a ser aplicado 

apenas aos maiores de 70 anos. 

Art. 1.641. e obrigatorio o regime da separagao de bens no 
casamento: 
I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas 
suspensivas da celebragao do casamento; 
II - da pessoa maior de setenta anos; 
III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. 

Com o exposto afere-se que o legislador buscou impor algumas situagoes 

que entendeu como forma de prevenir eventuais prejuizos aos nubentes ou 

terceiros, ou ainda como forma de sangSo pela inobservancia dos requisitos 

averbados pela lei. Mas no que se refere a imposicao prevista no inciso segundo do 

citado artigo, destaca-se como desarrazoada, principalmente por trata-la como 

absoluta e nao permitir nenhuma possibilidade de ser rechagada. Diferentemente de 

todas as demais situagoes elencadas nos demais incisos, para os quais havera a 

possibilidade de modificagao do regime quando nao mais se fizerem presentes os 

motivos pelos quais este regime for imposto. 
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4 A IMPOSICAO DO REGIME DA SEPARAQAO DE BENS AOS MAIORES DE 70 

ANOS DE IDADE 

Como se pode observar no capitulo anterior, o regime de bens e o instituto 

que relaciona a comunicacao existente no patrimonio do casal apos o casamento. E 

que objetiva regular o patrimonio anterior e o adquirido apos o matrimonio, assim 

como a quern cabera cada bem. 

Na maioria dos casos, o regime de bens e feito por meio do pacto 

antenupcial. Quando o casal nao o convencionar, ou se nulo ou ineficaz este 

instrumento, o regime de bens sera o da comunhao parcial, visto ser este conhecido 

como regime legal. Ha a possibilidade de alteracao do regime de bens apos a 

celebragao do casamento, mas para que seja aceita a modificagao deve ser 

motivada, com excegao do disciplinado pelo artigo 1.641, II do C6digo Civil. 

Apos a explanagao de todos os regimes de bens e de como cada um deles 

influencia diferentemente no modo da comunhao de vida do casal, faz-se oportuno 

analisar o que dispoe o inciso segundo do artigo 1.641 do Codigo Civil. A afronta aos 

preceitos constitucionais e o tratamento conferido aos maiores de setenta anos. 

A Constituigao juntamente com o Estatuto do Idoso corroboram com a ideia 

de que o idoso faz parte da sociedade, e um cidadao como outro qualquer e por 

esse motivo tern que ter seus direitos respeitados. Nao devendo ser vltima de 

discriminagao por parte da sociedade e menos ainda pelo Estado. 

4.1 O LUGAR DO IDOSO £ NA SOCIEDADE 

O Codigo Civil elencou o casamento como uma das instituigoes mais 

importantes do direito de familia. Tratou das relagoes patrimoniais como reflexo do 

regime de bens e trouxe ainda a possibilidade de escolha destes pelo casal. Por 

esse motivo percebe-se a importancia da escolha do regime para os diferentes 

aspectos da vida em comum, bem como em garantir a gerencia material e 

instrumental familiar. Essa autonomia no momento da eleigao do regime nao se faz 

presente nas tres restrigoes elencadas pelo artigo 1.641 da norma civilista. 
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Ha neste dispositivo o disciplinamento, pela lei, do regime da separagao de 

bens como uma obrigatoriedade. Tal imposicao da-se por ter havido inobservancia, 

quando do casamento, das causas suspensivas a sua celebragao, ou ainda com a 

finalidade de proteger algumas pessoas que, de acordo com o dispositivo, carecem 

de discernimento suficiente para escolher o regime de bens, como os maiores de 70 

anos e todas as demais que necessitarem de suprimento judicial para a efetivagao 

do casamento. 

Ha a possibilidade de conversao do regime da separacao obrigatoria para 

outro, de escolha dos nubentes, nos casos do inciso primeiro e terceiro do citado 

artigo, desde que cessadas as situagoes que motivaram a imposigao. Essa opgao, 

contudo, nao se confere ao inciso segundo, visto que a exigencia de ser o nubente 

maior de 70 anos nao se vence com o passar do tempo. 

Com o exposto percebe-se que ha disparidade no tratamento dirigido as 

pessoas que se enquadram nas situagoes descritas neste artigo. Enquanto a lei 

garante a possibilidade de mudanga do regime de bens imposto quando da 

cessagao superveniente das exigencias dos incisos I e III do artigo 1.641, contudo, 

esse procedimento nao alcanga aos maiores de 70 anos, visto que nao ha 

superveniencia para tal exigencia. 

A determinagao legal trazida pelo inciso terceiro confere aos idosos a 

incapacidade de discernimento, apenas pelo fato de possuir idade avangada. 

A velhice nao torna o ser humano menos cidadao que outro, ou 
menos importante para a sociedade, a experiencia galgada pela 
vivencia e algo que nao se aprende nos bancos universitarios, algo 
que nao se alcanga com o vigor fisico. Garantir dignidade aos idosos 
e ao mesmo tempo humanistico e egolstico. Humanistico porque a 
humanidade tern muito a aprender com eles e necessita da sua 
experiencia e egolstico porque so assim poderemos garantir a 
dignidade para nos mesmos, porque os sobreviventes a 
adolescencia certamente irao tornar-se idosos e, e este nosso future 
(ALMEIDA, 2003) 

A dignidade da pessoa humana deve, segundo os ensinamentos 

constitucionais, abranger o maior numero de pessoas e situagoes possiveis. O 

envelhecimento faz parte do ciclo de vida de toda e qualquer pessoa. A evolugao 

social, as descobertas nos campos cientificos, o crescimento da cultura e da 

consciencia das pessoas serviram de consequencia ao aumento da expectativa de 



38 

vida. Dessa forma, ha cada vez mais idosos fazendo parte da sociedade e buscando 

manter-se em seu seio, conservar seu espaco. 

Ha muito no Brasil tem-se noticia do descaso no tratamento direcionado aos 

idosos, principalmente pela diminuicao da capacidade produtiva e 

consequentemente contributiva, fator este que colabora para que sofram 

desrespeitos nao apenas da sociedade, como tambem do proprio Estado. O 

aumento acelerado do envelhecimento populacional acarreta inumeros problemas 

sociais, que acaba por negligenciar o direito de possuir uma vida digna. Muitas 

vezes o idoso e tratado como um fardo e mantido a margem da sociedade, como se 

desta nao fizesse parte. 

Na atualidade o meio social capitalista impoe a necessidade de priorizar a 

produtividade que Ihe e essencial. O interesse produtivo, bem como o lucrativo 

presente na sociedade capitalista tornou-se a fonte da marginalizagao da velhice. 

Passou-se a descartar o idoso pelo simples fato de nao ter mais a possibilidade de 

produzir riqueza, mas, na maioria das vezes, por tornar-se uma fonte de despesas. 

O envelhecimento deveria ser tornado como um processo que tende a 

acumular experiencias e enriquecimento de vida. Que a sabedoria adquirida ao 

longo dos anos proporciona o agucar da capacidade de tomar decisoes, de 

amadurecer ideais, analisar situagoes com mais maturidade. 

Por tudo isso, a sociedade nao pode negar a importancia do papel do idoso 

e negar-lhes o direito de envelhecer com dignidade e respeito. O envelhecimento e 

intrinseco a condicao do ser humano, um processo natural da natureza do homem. 

A Lex legum assevera em seu artigo 230 que: "A familia, a sociedade e o 

Estado tern o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagao 

na comunidade, defendendo a sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes direito a 

vida". 

A Carta Magna assegura, em seu artigo 5°, o direito a liberdade, a igualdade 

e principalmente a dignidade da pessoa humana. Todos esses direitos sao elevados 

a condigao de principios constitucionais garantindo equivalencia legal a todos, o 

respeito as escolhas, sem qualquer tipo de discriminagao. 

O principio da igualdade e inerente ao Estado Democratico de Direito e 

subdivide-se em igualdade material e igualdade formal. A primeira diz respeito ao 

proprio conteudo normativo, quando na letra da lei delimitam-se as igualdades e as 

diferengas e dessa forma promove-se a equiparagao no tratamento destinado a 
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todas as pessoas sendo, geralmente, de carater programatico e com a finalidade de 

diminuir eventuais desigualdades presentes no seio da sociedade outorgando a 

todos as mesmas oportunidades. Ja a segunda, igualdade formal, e observada 

expressamente no texto legal, quando a norma procura tratar os iguais com 

igualdade e os desiguais com a observancia de suas diferencas, sendo tida como a 

isonomia existente perante a lei. 

Ainda sobre o principio isonomico Rodrigo da Cunha (1999) afirma que: 

A ideia de igualdade interessa particularmente ao Direito, pois a ela 
esta ligada a ideia de justica. A justica e a regra das regras de uma 
sociedade e e o que da o valor moral e respeito a todas as outras 
regras. Portanto, e a questao da justica que permite pensar a 
igualdade. E e o principio da igualdade, em todos os sentidos, e aqui 
particularmente a de genero, que os ordenamentos juridicos mais 
atuais vem legislando no sentido de alcancar o principio basico do 
Direito e estabelecer as formas contemporSneas do laco social. Esta 
igualdade e posta, entao, como uma regra de juizo. 

Sobre o direito a liberdade, galgado como principio constitucional e sua 

aplicagao na melhor idade, Freitas Junior (2008, p. 57) afirma: 

O direito a liberdade significa conceder ao idoso a possibilidade de 
atuar segundo o livre-arbitrio, ou seja, de alcancar suas realizacoes 
pessoais na forma que Ihe convier. A liberdade esta assegurada na 
pr6pria Constituigao Federal, em varios artigos esparsos, e constitui 
consequencia I6gica dos principios da dignidade da pessoa humana 
e do direito a vida. 

Como se pode perceber o principio da isonomia, bem como o da liberdade 

possuem o condao de guiar o poder legiferante no momento da edicao normativa. 

Visto que nao pode a lei discriminar, mas atenuar as disparidades presentes no 

cotidiano das pessoas, nivelando-as em cada situacao, perseguindo e afastando 

favoritismos, como tambem desmotivando discriminacoes e perseguigoes. 

Consagrado na Constituicao Federal em seu artigo 1°, III, o principio da 

dignidade da pessoa humana e o cerne do Estado Democratico de Direito. Possui o 

carater de assegurar ao homem respeito em todas as situagoes e escolhas. 
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A dignidade a que se tern direito esta vinculada a condigao de ser homem, 

independente de escolhas, cor, religiao, idade. O fato gerador e garantidor desse 

principio e a qualidade de ser humano. 

O Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) estatui que pessoas com idade 

igual ou superior a sessenta anos sao considerados idosas. Este regulamento 

possui o condao de assegurar oportunidades e facilidades, assim como evitar 

qualquer forma de discriminagao em virtude da idade. Une-se ao que preconiza o 

artigo 230 da Constituigao e tenta tornar melhor a vida desses cidadaos. 

Tanto os principios constitucionais da isonomia, da liberdade e, 

principalmente, da dignidade da pessoa humana, como o Estatuto do Idoso sao 

garantias de uma vida saudavel, digna e distante dos preconceitos que Ihes sao 

dirigidos. 

4.2 A INTERPRETAQAO DO ARTIGO 1.641,11 DO C6DIGO CIVIL E A AFRONTA 

AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS 

Diante das restrigdes conferidas pelo artigo 1.641 do Codigo Civil, evidencia-

se a imposigao do legislador quanto a limitagao da autonomia da vontade dos 

nubentes no que se refere a escolha do regime de bens. 

Vale salientar que, demonstrado em oportunidade anterior, tres sao as 

limitagoes elencadas por este dispositivo: por ter havido inobservancia das causas 

suspensivas a celebragao do casamento, aos maiores de 70 anos e as pessoas que 

necessitarem de suprimento judicial para a efetivagao do casamento. 

Dessas tres imposigoes legais todas, com excegao a feita aos maiores de 

setenta anos, gozam da possibilidade de mudanga no regime de bens se 

comprovada a extingao superveniente dos motivos que ensejaram a aplicagao do 

dispositivo. 

Convem atentar para o fato de que a limitagao trazida pelo inciso II do artigo 

em comento se da, principalmente, no sentido de proteger os bens dos idosos que 

tenham a intengao de casar-se com pessoas, que na maioria das vezes sao mais 

jovens, e que estariam interessadas em aproveitar-se economicamente do 

matrimonio. Essa imposigao legal fere os preceitos defendidos pela Constituigao 
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Federal assim como nao condiz com a atual realidade, nem encontra respaldo nos 

valores sociais. 

Maria Berenice Dias (2010, p. 242) compartilha de tal direcionamento 

quando aduz que, 

Para todas as outras previsoes legais que impoem a mesma sangao, 
ao menos existem justificativas de ordem patrimonial. Consegue-se 
identificar a tentativa de proteger o interesse de alguem. Mas, com 
relacao aos idosos, ha presuncao juris et de jure de total 
incapacidade mental. De forma aleatoria e sem buscar sequer algum 
subsidio probatorio, o legislador limita a capacidade de alguem 
exclusivamente para um unico fim: subtrair a liberdade de escolher o 
regime de bens quando do casamento. A imposicao da 
incomunicabilidade e absoluta, nao estando prevista nenhuma 
possibilidade de ser afastada a condenacao legal. 

A imposigao feita pelo legislador afronta o principio da liberdade, da 

dignidade da pessoa humana, assim como tambem o da isonomia, todos eles 

preconizados na Constituigao Federal. 

Nota-se que a imposicao do regime da separagao obrigatoria baseia-se em 

falsas premissas, em suposigoes e na presungao que o casamento dar-se-a entre o 

idoso com um jovem, com provavel interesse economico, e que nao havera esforgo 

mutuo para aquisigao e preservagao do patrimonio. 

Talvez essa exigencia se justificasse em momento historico diverso do atual, 

no qual a realidade social era diferente, hoje, entretanto, a sociedade mudou e a 

familia, que e a sua base, evoluiu junto com ela. Admite-se que a familia forma-se 

de varias maneiras e estas em muito diferem das de alguns anos atras. 

Nao pode a idade avangada ser pre-requisito de discriminagao, visto que e 

conferido o direito de escolha do regime as pessoas que alcangaram a idade nubil, 

dos dezoito aos sessenta anos. Esse direito e tolhido quando do compute dos 

setenta anos, como se o fato de ser septuagenario encontre-se vinculado a 

senilidade. 

£ fato que sempre existirao vedagoes e limitagoes no ordenamento juridico, 

e estas terao o condao de proteger determinados grupos, que no entender do 

legislador, meregam tratamento diferenciado. O foco deve ser a existencia de 

marginalizag§o dos grupos aos quais se direciona a norma ou a relagao de 
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hipossuficiencia existente, procurando estabelecer medidas que compensem as 

disparidades. 

Alexandre de Moraes (2008, p. 37) assevera que o que se procura vedar sao 

as divergencias abusivas, quando diz: 

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma 
nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas 
diversas. Para que as diferenciagoes normativas possam ser 
consideradas nao discriminatorias, torna-se indispensavel que exista 
uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com os criterios e 
julzos valorativos genericamente aceitos, cuja exigencia deve aplicar-
se em relag5o a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo 
estar presente por isso uma razoavel relacao de proporcionalidade 
entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em 
conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente 
protegidos. 

Fato esse que nao combina com o que prega o texto constitucional, por nao 

haver justificativas tangiveis para a aplicagao do dispositivo. "Afinal se o mesmo 

tinha como fim 'assegurar' os bens dos idosos, contra um possivel 'golpe do bau', 

resultou sem exito. Pois o legislador deixou de observar que existem outras brechas 

na legislagao, para que isso ocorra. (...)" (LISANDRO, 2009, p. 69) 

Como ja dito, aos idosos nSo se confere a possibilidade de escolha do 

regime de bens, mesmo que consiga comprovar seu estado mental e que nao e 

acometido de nenhum mal que Ihe diminua o discernimento, ou torne-o "presa facil" 

para cair em golpes. 

A aplicagao de tal dispositivo perde ainda mais a credibilidade quando 

comparada com a uniao estavel de pessoas com a mesma idade destacada no 

artigo 1.641 do C6digo Civil. Como visto anteriormente, quando nao estipulado em 

contrato de convivencia, o regime que prevalecera sera o da comunhao parcial. Isto 

posto, pode-se inferir que o legislador civil mesmo conferindo maior importancia ao 

instituto do casamento passou, com esse dispositivo, a "induzir" que os 

septuagenarios prefiram a uniao estavel, visto que a discutida imposicao nao se 

aplica a esse tipo de uniao. 

A uniao estavel nao faz exigencia de idade, assim como nao impoe 

situagoes em que os conviventes devam se enquadrar para viverem juntos. O fato 

de o legislador fazer determinadas imposigoes que dificultam a realizagao do 
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casamento pode fazer com que haja mais opcoes pela relacao informal do que pelo 

casamento. 

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2010, p. 216): 

Nada justifica sujeitar a vontade dos conjuges, ate porque, na uniao 
estavel, plena e a liberdade dos companheiros para estabelecerem, 
em contrato escrito, tudo o que desejarem. Somente no silencio dos 
conviventes e que se aplica o regime da comunhao parcial (CC 
1.725). No momento em que a Constituigao Federal concedeu o 
mesmo status ao casamento e a uniao estavel, nao ha como dar 
tratamento mais benefico a qualquer das entidades familiares. Assim, 
e necessario reconhecer como inconstitucionais limitacoes a 
liberdade de decidir questoes patrimoniais no casamento (1.641), 
sem que exista qualquer restrigao na uniao estavel. Nao ha como 
chegar a outra conclusao. 

Deve-se analisar o caso concreto, a imposigao do regime da separagao de 

bens para os maiores de setenta anos e atentatorio ao principio da dignidade da 

pessoa humana, como ao principio da liberdade, no qual nao se permite que haja 

interferencia de qualquer pessoa ou mesmo do poder publico como descrito por 

Netto Lobo (2002): 

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou 
autonomia de constituigao, realizagao e extingao de entidade familiar, 
sem imposigao ou restrigoes externas de parentes, da sociedade ou 
do legislador; a livre aquisicao e administragao do patrimonio familiar; 
ao livre planejamento familiar; a livre definigao dos modelos 
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formagao dos 
filhos, desde que respeite suas dignidades como pessoas humanas; 
a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental 
e moral. 

Seguindo essa linha de raciocinio, nao cabe aceitar a imposigao do art. 

1.641, II da codificagao civil pelo fato atacar preceito constitucional. 

Em artigo Maria Berenice Dias ([200-]) chega a afirmar: 

Mantem-se os mesmos obices, surpreendendo a mantenga da 
discrepancy pela ausencia de igual restrigao na uniao estavel. Dito 
tratamento desigualitario deixa as unioes extramatrimoniais com 
maior liberdade de autodeterminagao, ate pela possibilidade de ser 
convencionada contratualmente toda e qualquer avenga, sem 
nenhuma restrigao. Assim, nao ha como contornar a afronta a Lei 
Maior, que n§o permite ser violada nem convive com o injustificavel. 
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Nesse sentido a impossibilidade de escolha do regime de bens pela falta ou 

diminuigao do discernimento do envolvido dever-se-ia resolver-se por processo 

judicial de interdigao, posto que a falta de tino da-se para todos os atos da vida, nao 

apenas na escolha do regime de bens. Por isso a defesa de analisarem-se cada 

caso, buscando conferir maior atencao e respeito ao idoso. 

Em observancia a situagoes desrespeitosas elencadas no artigo em 

comento, o STF editou a Sumula 377, "No regime de separacao legal de bens 

comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento", esta por sua vez passou 

a garantir a autorizacao para que haja comunicacao entre os bens adquiridos 

durante o casamento. 

Diante disso Rolf Madaleno citado por Maria Berenice Dias (2010), afirma 

que continuar mantendo a punigao da adogao do regime de bens da separagao 

obrigatoria e o mesmo que desconhecer principios essenciais ao direito 

constitucional. Continuar fazendo uso de tal dispositivo atinge direitos que se 

encontram encravados na Carta Magna de 1988, que elenca como prioridade o 

principio da dignidade da pessoa humana. 

Observa-se que o dispositivo trazido pelo artigo 1.641, II do Codigo Civil, nao 

e contrario apenas a Constituicao, mas nao condiz, tambem, com o desenvolvimento 

da sociedade, com os novos perfis de entidades familiares, tampouco com o 

crescente numero da populagao idosa. Chega a induzir a ideia de que ao computo 

dos setenta anos a falta de discernimento, bem como a incapacidade e regra entre 

as pessoas. 

A limitagao de que trata esse dispositivo ataca a dignidade dos que em muito 

ja contribuiram com a sociedade, dos que ja ajudaram na construgao do que hoje se 

ve. E no momento em que atingem idade mais avangada pretendem apenas usufruir 

do que plantaram e ajudaram a sociedade a construir. 

A limitagao, alem de odiosa, e inconstitucional, pois, ao se falar no 
estado da pessoa, toda cautela e pouca. A plena capacidade e 
adquirida quando do implemento da maioridade e so pode ser 
afastada em situagoes extremas e por meio do processo judicial de 
interdigao, que dispoe de rito especial (arts. 1.177 a 1.186 do CPC). 
£ indispensavel nao so a realizagao de pericia, mas tambem e 
obrigatoria audiencia de interrogator^ pelo magistrado. Raros 
processos sao revestidos de tantos requisitos formais, sendo 
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imperiosa a publicacao da sentenca na imprensa por tres vezes. Tal 
rigorismo denota o extremo cuidado quando se trata da capacidade 
da pessoa. (Dias, [200- ] ) 

Ao fixar essa regra, a norma civil limita a vontade dos nubentes, mas deixa 

de observar o anseio que existe de construir uma comunhao de vida norteada pelo 

amor e mutua assistencia, que e inerente a maior parte dos seres humanos e que 

independe de idade. Esse e o motivo pelo qual boa parte dos idosos que se 

divorciaram, que estao viuvos ou solteiros procuram refazer suas vidas e encontrar 

companheiros, se dando uma nova chance de amar e ser feliz. Fato este que 

encontra obstaculo no disposto pelo artigo 1.641, II do Codigo Civil, que parece 

dificultar o direito que e preconizado pelo artigo 230 da Constituigao Federal. 

A incapacidade nao e consequencia apenas do avangar da idade, mas de 

outros fatores tanto fisicos como psiquicos que vao aos poucos diminuindo o 

discernimento. Encontram-se espalhados pelo mundo pessoas que ultrapassaram a 

barreira dos 70 anos e sao renomadas personalidades nos mais variados ramos, 

artisticos, politicos, intelectuais, filosoficos para os quais a idade nao tern surgido 

como empecilho, mas muitas vezes, fonte de inspiragao. Afinal, nao e sem motivos 

que esta e conhecida como a melhor idade. 

O desincentivo ao matrimonio imposto aos maiores de setenta anos 

demonstra que o legislador, na melhor das interpretagoes foi preconceituoso. Nao se 

faz necessario invocar a Constituigao e menos ainda o Estatuto do Idoso para 

atentar a discriminagao feita por essa imposigao legal. No proprio cerne da 

sociedade contemporanea encontra-se cravejada o repudio a esse tipo de 

comportamento. 

A imposigao feita pelo dispositivo em comento afronta brutalmente principios 

norteadores da sociedade como os da igualdade, liberdade, razoabilidade, e, 

principalmente, da dignidade da pessoa humana. Mesmo que no momento de sua 

aprovagao tal disciplinamento tenha atendido a todas as exigencias formais, carece 

de constitucionalidade por encontrar-se eivado de vicio material. 

A consagragSo da familia como a entidade formadora da sociedade humana 

perde a razao de ser quando se funda em conceitos ultrapassados e em detrimento 

da dignidade da pessoa humana. A familia que se forma com esse tipo de restrigao 
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padece de protegao e pode vir a ter seu desenvolvimento maculado pelo 

constrangimento que se impoe aos conjuges maiores de setenta anos de idade. 

O principio da dignidade da pessoa humana e tornado como o 

fundamentador dos direitos humanos. Desse modo, qualquer disposicao que 

contrarie o que por ele e defendido perde a eficacia por esbarrar numa norma que se 

encontra acima de todo e qualquer ordenamento juridico, que esta incrustado na 

condigao de ser homem. 

Atestar que o fato de se ter setenta anos torna a pessoa absolutamente 

incapaz para escolher as relagoes patrimoniais de sua familia e nada mais que uma 

arbitrariedade legislativa fundada em falsas e incomprovadas dedugSes. 

O Ministro Cezar Peluso (1999), quando ainda fazia parte do Tribunal de 

Justiga do Estado de Sao Paulo proferiu voto no seguinte sentido: 

Por que e, pois, sob pretexto de vulnerabilidade psiquica, 
subentendida como doenga peculiar da instituigao matrimonial 
haveriam de ser tolhidos na mais nobre das manifestagoes humanas, 
que e o exercicio da generosidade e da justiga, apenas os conjuges 
- os quais nao raro tern largas razoes para compartilhar e repartir -, 
por conta de injungao normativa, esta, sim, decrepta, e cuja menor 
extravagancia esta em desestimular, por reagao legitima em 
resguardo da autonomia etica e da liberdade juridica, que relagoes 
matrimoniais se convertam em casamento? E atentado consideravel 
a estabilidade do ordenamento juridico e ja o descredito notbrio, que, 
provocado pela inconveniencia 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 n§o encerra uma 
classificagao normativa razoavel e, como tal, viola a um so tempo as 
regras constitucionais do justo processo da lei (art. 5°, LIV, da 
Constituigao Federal), tomando na acepgao substantiva, e da 
igualdade (art. 5°, I), a medida que convergem ambos para, limitando 
a discricionariedade da produgao normativa, manter o cidadao a 
salvo de leis arbitrarias e discriminatorias, a que, por definigao, falta 
utilidade social e sobeja invasao das esferas das autonomias 
individuals. 

A liberdade de escolher o regime de bens faz parte dos direitos dos cidadaos 

de setenta anos que gozem de plena capacidade civil e cumprem com seus deveres 

sociais. A determinagao que limita o direito de escolha do regime de bens elencado 

pelo artigo 1.641, II do Codigo Civil atenta ao que dispoe a Constituigao Federal. 
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Quando os direitos individuals sao desrespeitados pela intervengao estatai. 

quando a autonomia da vontade e injustificadamente restringida com base numa 

aparente "protegao", quando se atribui incapacidade absoluta sem anterior 

comprovagao de senilidade encontra-se diante de situacao que ignora 

inescrupulosamente o que preceitua a nova ordem juridica e social. 

Ao aplicar a imposigao do regime de bens aos maiores de setenta anos, 

tolhe-se direitos consagrados na Constituicao Federal, assim como se aceita que o 

ordenamento civil abre margem a discriminacao em razao da idade. Afirma-se que o 

simples avango da idade e causa justificadora de incapacidade civil. 

Como visto, em todas as hipoteses em que se aplica a imposigao do regime 

da separacao total ha a possibilidade de contorno da situagSo, a excegao do 

casamento dos maiores de setenta anos, transmitindo dessa maneira uma ideia 

discriminatoria como defendido por Paulo Lins e Silva (2002, p. 358), 

[...] e bastante desigual o tratamento concedido aqueles que, apos 
uma vida de vitorias, gloriosa e exaustivamente conseguindo 
amealhar valores e patrimonios representatives, tenham de ser 
obrigados a se casar nesta fase madura da vida, pelo regime imposto 
pelo Estado. 

Pode o juiz autorizar a liberagao da penalizacao dos nubentes menores de 

16 anos, quando n3o houver partilha no casamento anterior ou quando nao houver 

prestagao de contas nos casos em que a lei exige. Isso com base no que dispoe o 

artigo 1.523 do Codigo Civil. Mas a legislagao nao traz nenhum dispositivo que 

autorize a possibilidade de escolha ou mudanga do regime de bens para os maiores 

de setenta anos. 

Ainda de acordo com o pensamento de Lins e Silva (2002, p. 360), que 

acredita que se faz necessaria a revisao desses criterios legislatives: 

[...] pois afastam o direito natural de afeto, carinho e elevada 
sensibilidade que o ser humana contem no seu interior, muitas vezes 
quando rebrota nessa terceira idade, o amor para ser vivido na fase 
mais experiente da vida. Tomam-se semi-incapazes, dependentes de 
normas arcaicas, discriminatorias e protetivas daqueles que nada 
fizeram para a construg§o numa vida, de urn patrimdnio simples ou 
representative, cerceando um livre direito de se exercer sem 
condigoes a realizagao formal e completa de um matrimonio digno e 
volitivo. 
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Ao longo da historia da humanidade o homem sempre procurou viver em 

comunidade, buscou companhia para nao viver sozinho. Dessa forma quando chega 

a uma idade mais avancada e natural que queira alguem para dividir sua vida, de 

quern possa receber carinho, companhia e amor. 

A reforma ocasionada com a advento da Lei 12.344/09, que alterou de 60 

para 70 anos o inciso II do artigo em comento, nada mudou em relacao a afronta aos 

principios constitucionais. Faz-se necessario que esse dispositivo seja alvo de 

reforma com o intuito de promover a sua revogacao, pondo-se fim a ofensa ao 

ordenamento constitucional. 
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5 CONCLUSAO 

Partindo da analise das mudangas pelas quais passou o Direito Civil, desde 

o Estado Liberal ao Estado Social Democratico, conclui-se que essas 

transformacoes acompanharam o desenvolvimento da sociedade que culminou na 

alteragao substancial da Constituicao, de ideais sociais, enquanto o Codigo Civil 

manteve boa parte de suas raizes fincadas no Estado Liberal. Com isso, atualmente, 

o pensamento civilista tern buscado afastar o carater patrimonialista e individualista 

que norteou o Codigo de 1916, promovendo a centralizacao do homem nas relacoes 

abarcadas pelo Codigo de 2002. 

A nova codificacao passou a analisar suas acepcoes de acordo com o que 

preconiza a dignidade da pessoa humana. Os valores elencados no texto 

constitucional, que derivaram das mudangas sociais, e representados pelos 

principios devem orientar a aplicagao e interpretagao do Direito Civil. 

O Direito de Familia absorveu as transformagoes que ocorreram no campo 

social e passou-se a considerar a familia como base da sociedade e a reafirmar a 

dignidade da pessoa humana, funcionalizando a afetividade em detrimento da 

propriedade. Atualmente, a entidade familiar tern o condao de promover a realizagao 

e o desenvolvimento de seus componentes. Com base na dignidade e afetividade, e 

promovendo a realizagao e desenvolvimento de cada membro, o legislador investiu 

de tal importancia essa instituigao que passou, a familia, a gozar de especial 

protegao do Estado. 

O Estado, ao conferir especial protegao da familia, deve respeitar a 

liberdade em sua formagao, convivencia e dissolucao. Nao pode impor restrigoes 

legais sem analisar as caracteristicas do individuo e de cada caso. Nao deve impedir 

a manifestagao da vontade dos nubentes no momento da constituigao familiar de 

bases afetivas, esse impedimento torna-se um obice ao objetivo primordial da 

familia, que e a realizagao e protegao de seus componentes. 

O regime de bens e a forma pela qual os nubentes vinculam a gerencia e 

disposigao de seus bens. O regime da separagao obrigatoria de bens suprime a o 

direito de escolha, bem como desconsidera os principios constitucionais norteadores 

da sociedade. E especificamente a restrigao presente no inciso II do artigo 1.641 do 

Codigo Civil, que transgride a essencia da liberdade individual, da dignidade da 
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pessoa humana, alem de atribuir uma ofensa a melhor idade. Criou o legislador, 

uma segregacao social que deve ser combatida. Os que hoje sao idosos, ontem 

ajudaram a erguer e sustentar o pais. 

Com a efetivacao da otica civil-constituionalista atualmente defendida, 

dispositivos que nao acompanhem o desenvolvimento e evolucSo nao apenas da 

entidade familiar, mas do ordenamento juridico como um todo findam por acumular 

vicios materiais e componentes discriminatorios injustificaveis. 

Impedir que o idoso escolha seu regime de bens atribuindo-lhe a condicao 

de incapacidade torna-se atentatorio aos principios da dignidade, da liberdade, da 

isonomia. Da interpretacao do dispositivo em comento deduz-se que aqueles acima 

de setenta anos de idade nao possuem mais discernimento para efetuar suas 

escolhas, bem como carece o inciso segundo do citado artigo de razoabilidade e por 

isso coloca-se em desconformidade com o que preceitua os direitos fundamentals. 

Nao deve a Justiga se posicionar de forma absoluta, sem abrir espago para 

discussoes, sobre os elementos e peculiaridades de cada caso em particular. 

Durante a producao desse trabalho de conclusao de curso, verificou-se que ha de 

fato desrespeito aos principios constitucionais. 

Diante do que foi exposto pode-se inferir que tal imposigao perde a razao de 

ser no momento em que e analisada a luz da Constituigao Federal e seus principios. 

Analisar minuciosa e profundamente cada caso parece ser a decisao mais racional e 

justa. Uma vez que cada caso tera especificidades que compoem o universo da 

capacidade e o discernimento do maior de setenta anos. 

Faz-se necessaria a revisSo do dispositivo legal que trata dessa imposigao, 

posto que demonstra o ataque a liberdade de escolha, a isonomia e a dignidade dos 

idosos, por terem sua capacidade tolhida de forma inaceitavel. Por todas as formas 

em que tal dispositivo afronta o ordenamento juridico, pode concluir que a 

Constituigao nao recepciona o que dispoe o 1.641, II do Codigo Civil. 

A revisao do dispositivo em comento passa a ser essencial, visto que alem 

de atacar a liberdade de escolha, a isonomia conferida a todos, acaba tambem por 

ferir a dignidade dos idosos, que veem sua capacidade ser diminuida ou mesmo 

tolhida de forma inescrupulosa e sem explicagao plausivel. Esta e uma afronta aos 

principios constitucionais, um a taque a constituigao da entidade familiar. 
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