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Resumo: O artigo pretende analisar a discussao acerca da constitucionalidade ou ndo da vedagéo
a escolha do regime de bens pelos nubentes septuagenarios, com vistas a observancia da
seguranga juridica, bem como o artigo 1.641, inciso |l, do Caédigo Civil, frente a Sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal, a partir da problematica: em que medida é constitucional a vedagéo de
escolha do regime de bens pelos septuagenarios, e quao discriminatorio € o regime de separagao
obrigatéria de bens assentada em parametros exclusivamente etarios? Analisa o Tema 1236,
atualmente em debate no Supremo Tribunal Federal, e a primazia da prote¢do patrimonial do
idoso e a convicgdo de sua vulnerabilidade, confrontando-se vigorosamente com os principios
preconizados na Constituicdo Federal. Para alcangar o objetivo, sera utilizada a metodologia
bibliografica, com o estudo da legislagédo, da doutrina e pesquisa jurisprudencial.
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Abstract: The article aims to analyze the discussion about the constitutionality or not of the
prohibition on the choice of property regime by septuagenarian spouses, with a view to observing
legal certainty, as well as article 1.641, item I, of the Civil Code, in the face of Precedent 377 of the
Federal Supreme Court, based on the problem: to what extent is the prohibition on the choice of
property regime by septuagenarians constitutional, and how discriminatory is the regime of
compulsory separation of property based exclusively on age parameters? It analyzes Theme 1236,
currently being debated by the Federal Supreme Court, and the primacy of the protection of the
elderly's assets and the conviction of their vulnerability, vigorously confronting the principles
advocated in the Federal Constitution. In order to achieve the objective, a bibliographical
methodology will be used, with the study of legislation, doctrine and jurisprudential research.
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1 INTRODUGAO

No inicio do século XX, quando da sangédo do Cdodigo Civil de 1916, a
expectativa de vida ao nascer para homens era de 33,4 anos, enquanto para
mulheres era de 34,6 anos (IBGE, 2006, p. 38). Diante da baixa longevidade, bem

como do carater patrimonialista do referido Cédigo, a legislagao estabeleceu a
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obrigatoriedade do regime da separagdo de bens ao nubente* homem acima de
60 anos e a mulher acima de 50 anos®.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, afastou-se a diferenca etaria
condicionada ao sexo do nubente, passando a estabelecer a ado¢édo do regime
da separacao de bens aos casamentos contraidos por pessoa maior de 70 anos®.

Conforme defendido pela doutrina, especialmente por Washington de
Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva (2012, p. 315), referida
intervencao estatal tem por objetivo a prote¢cao patrimonial, do idoso e de seus
descendentes, visando a prevengao de golpes através de casamentos realizados
apenas por interesses econdmicos, tendo em vista que nesse regime os bens sao
incomunicaveis.

Ocorre que a imposicdo de um regime de bens sem qualquer
manifestacdo de vontade pelos nubentes, baseando-se exclusivamente em um
critério etario, € motivo de debate entre doutrinadores e juristas, sob a
argumentagdo de que contrapde-se a principios constitucionais e promove uma
discriminagao aos idosos, de modo a presumir que sao incapazes e presas faceis
de casamento por interesse material.

Nesse sentido, juristas defendem que impor um regime de bens aos
septuagenarios € o0 mesmo que pressupor que as faculdades mentais destes
estdo prejudicadas, especialmente ao se considerar que a legislagdo englobou
nao apenas o casamento realizado entre uma pessoa idosa e outra mais nova,
mas também nos casos em que os nubentes se encontram em igual idade (Lima,
2016, p. 10).

A problematica trazida para o estudo é: em que medida é constitucional a
vedacao de escolha do regime de bens pelos septuagenarios, e quao
discriminatério € o regime de separagdo obrigatéria de bens assentada em
parametros exclusivamente etarios?

Assim, o presente artigo visa analisar, pautando-se em revisao

bibliografica e analise jurisprudencial, os parametros constitucionais frente a

4 Individuo que esta prestes a contrair matriménio, ou seja, se casar.

5 Art. 258. N3o havendo convengao, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens, entre os conjuges,
o regime da comunhao universal.

Paragrafo Unico. E, porém, obrigatério o da separagéo de bens no casamento:

Il. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

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

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;



imposicao do regime de bens previsto no art. 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil’, de
modo a demonstrar a violacdo ou nao a direitos decorrentes da aplicacdo de
referida legislacao.

Para tanto, o artigo sera dividido em trés titulos. No primeiro sera
analisada a natureza juridica do casamento e apresentados os regimes de bens
dispostos no Cadigo Civil de 2002, suas especificidades e principios que os
regem.

Em segundo momento, discorrer-se-a sobre o regime da separacgao de
bens e suas especificidades frente a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal,
debatendo acerca da relativizagdo da imposi¢ao de referido regime aos nubentes
septuagenarios.

Por fim, sera analisado o Tema 1236, atualmente em discussao no
Supremo Tribunal Federal, bem como o art. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil,
expondo os principais posicionamentos acerca da violagdo ou nido de principios
constitucionais diante da obrigatoriedade da adog¢ado de determinado regime de

bens nos casamentos de pessoas acima de setenta anos.

2 DA NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO E REGIMES DE BENS

De inicio, faz-se necessaria uma analise acerca da natureza juridica do
casamento, a fim de consignar se caracteriza um contrato ou uma instituicao.
Cabe destacar que ndo ha um consenso doutrinario acerca do tema, o que levou
ao surgimento de trés correntes que buscam elucida-la: a individualista, a
institucionalista e a eclética.

A corrente individualista ou contratualista, originaria do direito candnico,
foi acolhida pelo Codigo Napolednico e considera o casamento como um contrato
civil, regido pelas normas comuns a todos os contratos, no qual a sua validade e
eficacia decorrem exclusivamente de um acordo de vontades dos nubentes, que
buscam o casamento visando a obtengdo de finalidades juridicas (Gongalves,
2023, p. 18).

Nesse sentido, Alvaro Villaca Azevedo (2002, p. 253) afirma que o

casamento é um contrato formal pelo qual o casal cria sua sociedade conjugal,

7 Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento:
Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;



ficando sujeitos aos direitos e deveres de ordem pessoal e patrimonial
determinados pelas normas de ordem publica, que se aplicam entre si e entre
eles e seus filhos.

Por outro lado, a corrente institucionalista vé o casamento como uma
instituicdo social na qual os nubentes ingressam e aderem as regras
preestabelecidas pelo Estado, o qual objetiva regular o comportamento daquela
sociedade conjugal, de modo que o casamento pode ser considerado um
mecanismo de ordem social (Planiol e Ripert, 1946, p. 69 apud Gongalves, 2023,
p. 18).

Diante dessa teoria, segundo Caio Mario da Silva Pereira (2022, p. 90), o
casamento é considerado um “conjunto de normas imperativas cujo objetivo
consiste em dar a familia uma organizagao social moral correspondente as
aspiragdes atuais e a natureza permanente do homem”.

Por fim, a corrente eclética, majoritaria na doutrina, considera o
casamento ato complexo, sendo um contrato quanto a sua formagcédo e uma
instituicdo quanto ao seu conteudo, ou seja, sua constituicdo se da por vontade
das partes, que sao livres para escolher o seu conjuge e decidir pela realizagédo
ou ndo do matrimdnio, porém durante a sua constancia possui verdadeiro aspecto
institucional, tendo em vista o carater inalteravel dos efeitos do casamento,
ficando os cbdnjuges sujeitos as regras determinadas pelo Estado (Tepedino e
Teixeira, 2023, p. 47).

Essa corrente é defendida, entre outros, por Silvio Rodrigues (2004, p.
22), que afirma que o casamento assume “a feicdo de um ato complexo, de
natureza institucional, que depende da manifestagcdo livre da vontade dos
nubentes, mas que se completa pela celebragdo, que € ato privativo de
representante do Estado”.

Ainda, na concepgao de Maria Berenice Dias (2022, p. 492), “as pessoas
sao livres para casar, mas, no que diz com deveres e direitos, sujeitam-se aos
‘efeitos do casamento’, que ocorrem independentemente da vontade dos
nubentes que aderem a uma estrutura juridica cogente. Assim, quase se poderia
dizer que o casamento é um contrato de adesao”.

Superada a analise da natureza juridica do casamento, faz-se necessario
abordar os aspectos dos regimes de bens a serem adotados pelos nubentes,

especialmente quanto a sua origem e finalidade.



O regime de bens é definido como o conjunto de regras e principios que
disciplinam as relagbes patrimoniais dos cOnjuges e destes perante terceiros,
especialmente referente aos bens adquiridos antes ou durante a unido conjugal,
possuindo como objeto o fato de se comunicarem ou ndo os patrimonios dos
cbnjuges (Gongalves, 2023, p. 175).

Ainda, segundo Arnaldo Rizzardo (2019, p. 571), os regimes de bens
disciplinam a propriedade, a administracdo, o gozo e a disponibilidade de bens
dos cOnjuges, bem como a responsabilidade desses por suas dividas e o modo
de partilha dos bens quando da dissolug&o da sociedade conjugal.

De acordo com Flavio Tartuce (2023, p. 1222), o regime de bens é regido
por quatro principios fundamentais: autonomia privada, indivisibilidade do regime
de bens, variedade de regime de bens e mutabilidade justificada, os quais sao
conceituados pelo autor conforme paragrafos a seguir.

O principio da autonomia privada diz respeito ao direito dos conjuges de
escolherem o regime de bens que melhor atender as suas necessidades e
interesses, o0 qual devera ser concretizado por meio do pacto antenupcial,
permitindo que seja escolhido outro regime que nao seja o regime legal, qual seja
o da comunhao parcial de bens. Por meio do pacto antenupcial € possivel, ainda,
a criagdo de um regime misto, ou seja, uma combinagdo de caracteristicas
particulares de cada regime previsto em lei.

Por sua vez, o principio da indivisibilidade do regime de bens corresponde
a impossibilidade de fracionar os regimes de bens, ou seja, de estabelecer um
regime para cada cbnjuge, devendo, em regra, ser o mesmo para ambos,
respeitando a isonomia constitucional entre os nubentes.

Ainda, o principio da variedade de regime de bens estabelece diferentes
tipos de regime, sendo eles o da comunhdo parcial de bens, a comunh&o
universal de bens, a participacao final nos aquestos e a separagao de bens,
sendo que o regime adotado comega a vigorar desde a data do casamento.

Por fim, o principio da mutabilidade justificada se refere a possibilidade de
alteragao do regime de bens, desde que seja autorizada judicialmente, mediante
pedido devidamente motivado de ambos os cbnjuges e observados os direitos de
terceiros.

Em que pese o casamento ndo deva possuir carater exclusivamente

econdmico, a unido matrimonial traz reflexos patrimoniais para os cénjuges,



sobretudo quando da dissolugdo do vinculo conjugal, sendo imperioso organizar
as relagdes patrimoniais do casal por meio do regime de bens, o qual
caracteriza-se como uma das consequéncias juridicas do casamento.

Os regimes de bens previstos no Cédigo Civil subdividem-se em: regime
da comunhdo parcial de bens, regime da comunhdo universal, regime da
participagdo final nos aquestos e regime da separagao de bens.

O regime da comunh&o parcial de bens, previsto no art. 1.6588, aplica-se
aos casos em que os nubentes nao firmaram pacto antenupcial estabelecendo
outro regime, e nele comunicam-se os bens que sucederem ao casal na
constancia do casamento, exceto casos de sub-rogacédo, doagcdo ou sucessao,
além dos adquiridos com valores pertencentes exclusivamente a um dos
cénjuges, bem como bens de uso pessoal e proventos do trabalho de cada
cbnjuge.

Ja na comunhao universal de bens, prevista no art. 1.667°, comunicam-se
os bens adquiridos durante a unido, bem como aqueles contraidos anteriormente
a realizacdo do casamento. Para estabelecer referido regime de bens é
necessaria a realizacado de pacto antenupcial.

No regime da participagdo final nos aquestos, previsto no art. 1.672',
cada cdnjuge possui seu patrimdnio préprio, sendo que os bens adquiridos a titulo
oneroso pelo casal durante a constancia do casamento serdo objetos de meacéao
quando da dissolugdo da sociedade conjugal. Por utilizar principios tanto da
comunhdo parcial de bens como da separacdo de bens, referido regime é
considerado misto.

Por fim, no regime da separagdo de bens, previsto no art. 1.687", os bens
sdo, em regra, incomunicaveis, permanecendo sob a administragao exclusiva de
cada conjuge. Este regime compreende a separagdo convencional, na qual a

incomunicabilidade do patriménio é acordada entre os nubentes por meio de

8 Art. 1.658. No regime de comunh&o parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento, com as excegbes dos artigos seguintes.

® Art. 1.667. O regime de comunh&o universal importa a comunicagéo de todos os bens presentes
e futuros dos cdnjuges e suas dividas passivas, com as excegbdes do artigo seguinte.

° Art. 1.672. No regime de participagdo final nos aqliestos, cada conjuge possui patriménio
préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolugdo da sociedade
conjugal, direito &8 metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do
casamento.

" Art. 1.687. Estipulada a separacéo de bens, estes permanecerdo sob a administragéo exclusiva
de cada um dos cdnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.



pacto antenupcial, e a separagéo obrigatoria, a qual € imposta pela legislagdo nos
casos previstos no art. 1.641 do Cédigo Civil®.

O principal aspecto que diferencia as duas modalidades diz respeito a
partiiha dos bens quando do divorcio ou falecimento de um dos cénjuges:
enquanto na separagdo obrigatéria ocorre a partilha dos bens adquiridos na
constancia do casamento, desde que comprovado o esforgo comum para a sua
aquisicao, na separagao convencional nao ha a divisdo dos bens em caso de
divorcio, de modo que o patrimdnio continuara pertencendo, de forma exclusiva, a
quem o adquiriu (Pereira, 2022, p. 279).

Por outro lado, quando do falecimento de um dos cénjuges, na separagao
obrigatéria ndo havera direito de heranga ao cénjuge sobrevivente, mas apenas
meacao quanto aos bens adquiridos de forma onerosa durante a constancia do
casamento, desde que comprovado o esforco comum para a sua aquisi¢cdo. Ja na
separagao convencional, o cénjuge sobrevivente tera direito sobre a heranga,
concorrendo com os herdeiros sobre todo o patriménio deixado pelo falecido
(Tartuce, 2023, p. 165).

O presente artigo tem por objeto a analise do regime da separagéo
obrigatéria de bens, de modo que suas especificidades serdo abordadas no

capitulo seguinte.

3 DO REGIME DE BENS IMPOSTO AOS NUBENTES SEPTUAGENARIOS

No Brasil, o regime da separacdo de bens pode ser estabelecido
mediante pacto antenupcial ou determinado por lei, sendo que dentre as
hipéteses de sua obrigatoriedade, de acordo com o art. 1.641, inciso Il, do Cédigo
Civil, encontra-se a questao da idade.

Referido regime impde, em regra, a separagao patrimonial absoluta entre
os cOnjuges, seja visando a protegcdo patrimonial de cada um deles, seja por
questdes de ordem publica ou, ainda, por inobservancia de causas suspensivas

da celebragédo do casamento (Rizzardo, 2019, p. 614).

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

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracao do
casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.



Primeiramente, é fundamental compreender que a imposi¢gao do regime
da separagéao obrigatéria de bens advém de lei, mais especificamente do Cddigo
Civil, subsistindo mesmo que ndo convencionado entre as partes, de modo que
nao se aplicara, na referida hipotese, o previsto no art. 1.640 do referido Codigo,
ou seja, mesmo que os nubentes ndo convencionem sobre o regime de bens que
desejam adotar, ndo sera aplicado o regime da comunh&o parcial de bens.

Essa restricdo € especialmente relevante nos casos de nubentes acima
de setenta anos que buscam exercer o direito de se casar, ocasido na qual a
imposi¢ao do regime da separacdo de bens busca, em tese, garantir a protegcao
do patriménio individual de cada cbnjuge, e também de seus herdeiros,
partindo-se do pressuposto de que as pessoas em idade mais avangada sao
afetivamente mais frageis e carentes, estando mais sujeitas a exploracao de
pessoas que visam apenas o patriménio do nubente idoso (Rizzardo, 2019, p.
616).

Nesse sentido, verifica-se que a imposi¢gao desse regime de bens tem
carater meramente protetivo, visando a prevencao de golpes através do
matrimdnio, como a realizagdo do casamento apenas por interesse econémico,
uma vez que, conforme verificado anteriormente, nesse regime os bens s&o
incomunicaveis.

No entanto, com base no art. 1.511 do Cddigo Civil®, presume-se que o
casamento consiste em uma comunh&o de vida e de vontades dos cdnjuges, de
modo que a constituicdo do patriménio do casal se dé de forma conjunta.

Ademais, caso nao houvesse a presuncdo do esforco comum na
aquisicao do patriménio, nao haveria necessidade de se indicar expressamente
0s bens incomunicaveis, conforme se vé na redagao do art. 1.661 do referido
Codigo™.

Diante dessa presuncao e para evitar o enriquecimento sem causa de um
dos cdnjuges, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula 377, a qual estabelece
que “no regime de separagao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na

constancia do casamento”.

3 Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos cOnjuges.

* Art. 1.661. S&o incomunicaveis os bens cuja aquisigao tiver por titulo uma causa anterior ao
casamento.



Imperioso destacar que é nitida a controvérsia sobre este tema, visto que
o Cddigo Civil expressamente determina que os bens ndo se comunicam e a
sumula traz um entendimento diverso, de modo a caracterizar a relativizagdo do
regime da separacao obrigatdria de bens, ou seja, que referido regime deixou de
ser absoluto e passou a ser relativo.

Essa relativizacao reflete a preocupagao em reconhecer as contribuigdes
mutuas dos cbnjuges na constancia da vida matrimonial, especialmente em
situagbes na qual um dos cbnjuges tenha contribuido para a aquisicédo de
determinado patrimonio.

No entanto, em que pese a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal
estabelegca o direito de os bens adquiridos durante a consténcia da relagao
conjugal serem partiihados, o seu enunciado promove divergéncia de
interpretacbes quanto a necessidade ou ndo de prova do esforco comum na
aquisicao do patriménio.

Contudo, o entendimento mais atual do Superior Tribunal de Justi¢ca é no
sentido da necessidade de prova do esforgo comum para que haja a comunicagao
dos bens adquiridos na constancia do casamento contraido sob o regime da
separagao obrigatoria de bens, conforme se extrai do corpo do acordao do REsp
n° 2.017.064-SP:

“‘No regime da separacdo legal, comunicam-se os bens adquiridos na
constancia do casamento ou da uniao estavel, desde que comprovado o
esforgo comum para sua aquisigdo” (STJ, REsp n° 2.017.064-SP, rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 11-4-2023, DJe 14-4-2023).

No mesmo sentido, a fim de promover a isonomia entre os institutos do
casamento e da unido estavel, o Superior Tribunal de Justigca editou a sumula
655', a qual determina que, nos casos de unido estavel contraida por
septuagenarios, o regime de bens a ser aplicado sera o da separagao obrigatoria,
ocasiao na qual havera a comunicag¢ao do patrimdnio adquirido na constancia da
unido, desde que comprovado o esfor¢co comum.

De toda forma, e apesar de todo o exposto, a obrigatoriedade do regime
da separacdo de bens aos nubentes septuagenarios provoca divergéncia de
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais (0s quais serdo abordados no

capitulo seguinte), de modo que a matéria tornou-se objeto de analise pelo

® Aplica-se a unido estavel contraida por septuagenario o regime da separagéo obrigatoria de
bens, comunicando-se os adquiridos na constancia, quando comprovado o esforco comum.



Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a repercusséo geral do Tema 1236, a
fim de mensurar a constitucionalidade da imposigdo de determinado regime de
bens frente aos principios da autonomia privada e da dignidade humana, além da

vedacao a discriminagao contra idosos.

4 TEMA 1236 E O DEBATE ACERCA DA VIOLAGAO OU NAO AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A divergéncia de posicionamentos e entendimentos jurisprudenciais acerca
da constitucionalidade do artigo 1.641, inciso Il, do Codigo Civil, enalteceu uma
inseguranga juridica aqueles que desejam contrair matriménio apds atingirem
determinada idade, ensejando, assim, em necessario debate no Supremo Tribunal
Federal a fim de analisar a constitucionalidade da imposigdo do regime da
separagao de bens aos nubentes septuagenarios.

Com o reconhecimento da repercussao geral do Tema 1236, recentemente
incluido no calendario de julgamento pela Suprema Corte para o més de
dezembro de 2023, e a intervencdo de importantes representantes no julgamento
da controvérsia, na qualidade de amicus curiae, a fim de pluralizar o debate sobre
esse tema de grande impacto social, juridico e econémico, e que envolve a
contraposicao de direitos constitucionais, passou-se a discussdo acerca da
constitucionalidade da obrigatoriedade do regime da separagdo de bens aos
maiores de setenta anos.

Ao reconhecer a existéncia de repercussao geral do tema no Agravo em
Recurso Extraordinario n° 1.309.642-SP'8, o relator Ministro Luis Roberto Barroso
entendeu que, em favor da constitucionalidade da norma, estaria o objetivo do
legislador em proteger o direito de propriedade dos maiores de setenta anos, bem
como o direito a heranga dos herdeiros, previstos no art. 5°, incisos XXII e XXX,

da Constituicdo Federal'’, posicionamento defendido pela Associagdo de Direito

'6 O inteiro teor das petigdes mencionadas ao longo do texto podem ser consultadas no enderego:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=6096433

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXX - é garantido o direito de heranca;



de Familia e das Sucessdes e pela Procuradoria-Geral da Republica, habilitados
ao processo como amicus curiae.

Por outro lado, a favor da sua inconstitucionalidade, estaria a questao da
presuncdo de incapacidade absoluta da pessoa acima de setenta anos para
decidir sobre o regime patrimonial aplicavel a sua unido familiar, violando, assim,
os principios da autonomia e da dignidade humana, bem como o dever de amparo
a pessoa idosa e a vedagao a discriminagao contra os idosos, previstos nos arts.
3°, inciso IV'®, e 230" da Constituicdo Federal, posicionamento defendido pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Instituto dos Advogados Brasileiros,
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, bem como pela Defensoria Publica da
Unido, também habilitados ao processo como amicus curiae.

Passando a analise das argumentagdes em favor da constitucionalidade da
norma, em sua manifestagdo, a Associagdo de Direito de Familia e das
Sucessodes (peticdo n°® 86.897/2022, p. 16) defendeu que a obrigatoriedade do
regime da separacado de bens aos nubentes septuagenarios visa a protecédo da
familia e privilegia a tutela da pessoa idosa, em defesa de sua dignidade e
bem-estar, uma vez que a idade avangada acarreta maiores caréncias afetivas,
de modo que a pessoa idosa encontra-se mais suscetivel a um relacionamento
em que a outra parte tenha em vista vantagens financeiras.

A Associagdo argumentou, ainda, que a imposi¢ao do referido regime de
bens acaba por assegurar ao idoso uma maior liberdade na administracéo e
alienagdo ou oneragédo de seus bens, diante da dispensa da outorga uxoria ou
marital para a pratica de diversos atos juridicos, como nos casos de compra e
venda entre ascendentes e descendentes ou, ainda, propor agdes que versem
sobre direitos reais imobiliarios, de modo que a violagdo a liberdade ou a
autonomia privada do idoso ocorreria apenas se nao lhe fosse permitida a livre
disposicéo de seu patrimbnio (peticao n° 86.897/2022, p. 12-13).

Para além disso, a Procuradoria-Geral da Republica (peticdo n°
69.337/2023, p. 2) defendeu a razoabilidade e proporcionalidade da criagdo e

manutengado da legislagdo que impde o regime da separagdo de bens aos

'8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

' Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.



nubentes septuagenarios, diante da necessidade de conceder a pessoa idosa
tratamento prioritario e protecdo integral pela sociedade, em atencéo,
especialmente, ao disposto no art. 230 da Constituicao Federal e no Estatuto da
Pessoa ldosa.

Assim, acerca da proteg¢ao ao direito de propriedade, defendeu que, por se
tratar de pessoa relativamente vulneravel, é possivel ao Estado regular as
relagbes privadas a fim de proteger o direito fundamental a conservagao do
patriménio da pessoa idosa, assegurando o0 seu bem-estar e a sua existéncia
digna durante a velhice (peticdo n° 69.337/2023, p. 20).

No mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz
Tavares da Silva (2016, p. 320) defendem que “ndo pode o direito de familia
aceitar que, se reconhecidos os maiores atrativos de quem tem fortuna, um
casamento seja realizado por meros interesses financeiros, em prejuizo do
cbnjuge idoso e de seus familiares de sangue”.

Ainda, a Convencgao Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos dos ldosos também visa resguardar o direito a propriedade da pessoa
idosa, permitindo ao Estado adotar as medidas necessarias para garantir essa
protecdo e prevenir o abuso e a alienagao ilegal de sua propriedade, conforme
verifica-se do seu art. 23:

Todo idoso tem direito ao uso e gozo de seus bens e a ndo ser privado

deles por motivos de idade. A lei pode subordinar tal uso e gozo ao
interesse social.

[...]

Os Estados Partes adotardo todas as medidas necessarias para garantir
ao idoso o exercicio do direito a propriedade, incluindo a livre disposigao
de seus bens, e para prevenir o abuso e a alienagao ilegal de sua
propriedade. [...]

Além disso, Mairan Gongalves Maia Junior (2010, p. 279) defende a
constitucionalidade da imposigao do regime de separagcédo de bens aos nubentes
septuagenarios, sob a argumentacado de que nao ha vedagao ao casamento dos
maiores de setenta anos, mas apenas a prote¢gao do patrimonio familiar, a fim de
evitar a sua dispersao em favor de terceiros e em detrimento dos integrantes do
nucleo familiar.

Em contrapartida, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia defendeu, em
sua manifestacdo, que a obrigatoriedade do regime da separagcdo de bens aos

nubentes septuagenarios viola o principio da dignidade da pessoa humana e da



pessoa idosa, tendo em vista que restringe o seu direito a liberdade com o unico
objetivo de proteger direito de terceiros, ou seja, a heranga dos parentes (peticao
n°® 79.557/2022, p. 4).

Por sua vez, o Instituto dos Advogados Brasileiros (peticdo n° 93.883/2022,
p. 10) e o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (peticao n° 114.001/2023, p.
1) defenderam que referida norma viola o principio da autonomia privada, uma
vez que o alcance de determinada idade, por si sé, ndo € motivo suficiente para
retirar da pessoa idosa a livre escolha e decisao sobre seus atos, presumindo,
dessa forma, sua incapacidade para a pratica de atos na vida civil, especialmente
em relagcao ao seu direito de contrair matrimonio.

Ainda, o0s representantes do posicionamento que defende a
inconstitucionalidade da norma argumentam que o recorte etario para a imposi¢cao
de determinado regime de bens se mostra inadequado, uma vez que grande parte
dos membros do Poder Legislativo e Executivo tém mais de setenta anos e séo
responsaveis por importantes decisdes acerca da vida politica e econémica do
pais, de modo que nado ha razdo para a pessoa idosa ser impedida de decidir
sobre o patriménio e a economia de sua propria vida (IBDFAM, peticdo n°
79.557/2022, p. 5; MPSP, peticdo n° 114.001/2023, p. 5-6; DPU, peticdo n°
114.201/2023, p.10).

Nesse sentido, Flavio Tartuce (2023, p. 1228) afirma que a imposi¢ao do
regime da separacao de bens aos nubentes maiores de setenta anos visa ndo a
protecdo do idoso, mas sim seus herdeiros, possuindo um carater meramente
patrimonialista, o qual vai na contramao do Direito Privado contemporaneo, que
tem por objetivo a protecdo da pessoa humana.

Ademais, acerca do principio da dignidade humana, Rolf Madaleno (2022,
p. 121) argumenta que, ao restringir o regime de bens para os nubentes
septuagenarios, o Caodigo Civil dilapida a dignidade humana da pessoa idosa,
contrariando o exposto em seu art. 1°, o qual dispde que “toda pessoa € capaz de
direitos e deveres na ordem civil”.

Além disso, os posicionamentos doutrinarios também sdo no sentido de
que a intervencao estatal na determinagcdao do regime de bens aplicado aos
nubentes septuagenarios viola principios constitucionais e sugere uma presungao
de incapacidade relativa da pessoa idosa, que subsiste sob a argumentacgéo de

vulnerabilidade do idoso e necessidade de protecdo estatal a fim de que néao



sejam vitimas de golpes por meio de casamentos realizados apenas por
interesses econdmicos.

A violagdo de principios e presuncao de incapacidade da pessoa idosa
também foi objeto de pauta na | Jornada de Direito Civil do Conselho Nacional de
Justica diante do enunciado 125, que estabelece o seguinte (2012, p. 31):

A norma que torna obrigatdrio o regime da separagao absoluta de bens
em razdo da idade dos nubentes (qualquer que seja ela) é
manifestamente inconstitucional, malferindo o principio da dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos da Republica, inscrito no pértico
da Carta Magna (art. 1°, inc. lll, da CF). Isso porque introduz um
preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etdrio, passam a gozar da

presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair
matriménio pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses.

Nesse sentido, Gagliano e Filho (2023, p. 119) defendem que, se existe o
receio de que a pessoa idosa seja vitima de golpe por conta de comprovada
vulnerabilidade, a medida a ser adotada € a instauragéo de procedimento proprio
de interdic&do, e ndo a restrigado de direitos baseada em critério exclusivo da idade.

Por sua vez, Rolf Madaleno (2023, p. 122) argumenta que n&o deve
prevalecer a presungado de incapacidade do septuagenario sob a alegagcao de
que, em razao de sua idade, seria alvo facil de um casamento por interesse,
especialmente porque tal fato ndo esta restrito a pessoa idosa, podendo ocorrer
em qualquer idade.

Portanto, conforme exposto, a imposicdo do regime da separagao
obrigatoria de bens aos nubentes septuagenarios provoca discussédo acerca da
constitucionalidade do art. 1.641, inciso I, do Cadigo Civil.

Por um lado é defendida a constitucionalidade da norma, sob o argumento
de que esta visa a protegdo da familia e a defesa da dignidade e bem-estar da
pessoa idosa, diante da sua vulnerabilidade e necessidade de tratamento
prioritario, prevenindo, assim, o abuso e a alienagao ilegal de sua propriedade.

No entanto, por outro se alega a inconstitucionalidade, por violar os
principios da dignidade da pessoa humana e da pessoa idosa, uma vez que visa
proteger ndo o direito do idoso, mas sim de seus herdeiros, além de violar o
principio da autonomia privada, diante da presunc¢do de incapacidade absoluta da
pessoa acima de setenta anos para decidir sobre o regime patrimonial aplicavel a

sua uniao familiar.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

A complexidade do casamento € evidenciada, inicialmente, diante da
diversidade de posicionamentos acerca da sua natureza juridica. A analise das
correntes individualista, institucionalista e eclética destacam os diferentes
aspectos acerca da sua compreensdo, apresentando-o como um ato que possui
elementos contratuais e institucionais.

Desse modo, a corrente eclética € a predominante no ambito doutrinario,
tendo em vista que reconhece que o casamento se trata de um ato complexo,
sendo considerado contrato na sua formacao e instituicido em seu conteudo.

Para além disso, a definicdo dos principios que regem os regimes de bens
demonstram a importancia do planejamento prévio pelos nubentes e da
possibilidade de escolha entre os regimes disponiveis no Codigo Civil, a fim de
realizarem a organizagdo das suas relagdes patrimoniais no ambito conjugal de
modo a atender as suas necessidades e interesses individuais.

Contudo, em que pese o principio da autonomia privada e da variedade do
regime de bens estabeleca o direito dos cdnjuges de escolherem o regime
patrimonial que melhor atender as suas circunstancias individuais, nos casos de
casamentos realizados por pessoa acima de setenta anos, a legislagao determina
que seja aplicado o regime da separagao obrigatéria de bens.

Apesar disso, a jurisprudéncia, representada pela sumula 377 do Supremo
Tribunal Federal, caracteriza uma relativizagdo do regime da separagao
obrigatéria de bens, tendo em vista que estabelece a comunicagdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento.

Ainda assim, persistem divergéncias de posicionamentos acerca da
constitucionalidade da imposicéo do regime da separacao obrigatéria de bens aos
nubentes septuagenarios frente aos principios da autonomia privada, dignidade
humana e vedacao a discriminagao contra idosos, de modo que a discussao foi
reconhecida como tema de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

No entanto, ainda que até o0 momento ndo haja entendimento consolidado
acerca da constitucionalidade da vedagédo a escolha do regime de bens pelos
nubentes septuagenarios, verifica-se que o posicionamento majoritario € no
sentido da inconstitucionalidade da norma, uma vez que a imposi¢ao de

determinado regime baseado exclusivamente em critérios etarios presume a



incapacidade absoluta da pessoa idosa para decidir sobre o seu regime
patrimonial, contrariando a diversidade e a individualidade de cada
relacionamento, além de visar mais a protecdo dos herdeiros do que a garantia
dos direitos do idoso.

Desse modo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da violagao
ou ndo dos principios constitucionais e, por conseguinte, da constitucionalidade
da norma, tera implicagdes significativas ndo apenas no ambito juridico, mas
também social e econdmico, estabelecendo um importante precedente em
relacdo ao equilibrio entre a protecdo do idoso e a protecdo de seus direitos

individuais.
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