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Resumo

De acordo com a definigdo do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, o regime de bens no
casamento é composto pelo conjunto de regras que definem como se dara a divisao
de bens dos conjugues durante a vigéncia da sociedade conjugal ou ao final desta,
seja por separagao, divorcio ou morte. O regime vale tanto para os bens adquiridos
durante a vigéncia da unido, quanto aqueles cuja aquisicdo se deu antes desta se
iniciar. Neste sentido, este trabalho objetivou a analise do artigo 1.641, Il, do Codigo
Civil o qual estipula o regime de separagdo obrigatoria de bens para os
septuagenarios. Foi feita contraposi¢céo do 1.641, Il, do Codigo Civil com a decisdo do
Supremo Tribunal Federal por meio Agravo em Recurso Extraordinario 1.309.642/SP,
Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. em 1°/02/2024. Como método, fora realizada
revisao literaria sistematica acerca do tema, por meio da analise de jurisprudéncias,
julgados e doutrinas. O objetivo foi 0 de compreender os possiveis impactos da
referida decisdo do Supremo Tribunal Federal nas unides e no direito sucessorio.
Assim, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade da
obrigatoriedade de aplicagdo do regime legal a todos os nubentes com setenta anos
ou mais de idade por entender que violaria os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, além de representar lesédo a liberdade de gestdo patrimonial
da pessoa idosa. Assim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal declarou que os
nubentes ali abarcados podem, por meio de escritura publica feita em cartoério, optar
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por qualquer regime de bens previstos em lei e a este matriménio se aplicara as regras
do regime escolhido, inclusive em seus efeitos sucessorios. A decisdo possui efeito
modulatério, sendo aplicavel para as unides futuras a esta, contudo nada obsta que
aqueles que queira modificar o seu regime de casamento ou unido, possa fazé-lo, em
respeito ao artigo 1.829, |, do Codigo Civil.

Palavras-chave: Regime de bens. Sucessdes. Tese de repercussao geral.

Abstract

According to the definition of the Brazilian Civil Code of 2002, the property regime in
marriage is made up of the set of rules that define how the spouses’ assets will be
divided during the term of the marital partnership or at the end of it, whether through
separation, divorce or death. The regime applies to both assets acquired during the
term and those acquired before it began. In this sense, this work aimed to analyze the
article 1.641, I, of the Civil Code with the decision of the Federal Supreme Court
through ARE 1.309.642/SP, Full, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. em 1902/2024.
As a method, a systematic literary review was carried out on the topic, through the
analysis of jurisprudence, judgments and doctrines. The objective was to understand
the possible impacts of the aforementioned the Federal Supreme Court decision on
unions and succession law. Thus, the STF recognized the unconstitutionality of the
mandatory application of the legal regime to all married couples aged seventy or over,
as it understood that it would violate the principles of human dignity, equality and, in
addition, represent an injury to the freedom of property management of the elderly.
Thus, the the Federal Supreme Court decision declared that the bride and groom
covered there may, through a public deed made at a notary's office, opt for any
property regime provided for by law and the rules of the chosen regime will apply to
this marriage, including its succession effects. The decision has a modulatory effect,
being applicable to future unions, however, there is nothing to prevent those who wish
to modify their marriage or union regime from doing so, in compliance with articles
1.821, |, of the of the Brazilian Civil Code.

Keywords: Property regime. Successions. Thesis of general repercussion

1. Introdugao

O regime de bens no casamento, conforme dispde o Cddigo Civil brasileiro,
nada mais é do que um conjunto de regras as quais definem como sera a divisdo do
patriménio na vigéncia da sociedade conjugal, as quais valem tanto para bens
previamente adquiridos quanto para aqueles conquistados durante a vigéncia do
casamento ou unido estavel. Ou seja, o regime de bens entre conjuges trata de modo
mais especifico, de uma definicdo da natureza legal das relagdes patrimoniais em um
relacionamento afetivo acerca da disposi¢ao dos bens de um casal.

No ordenamento brasileiro, conforme disposto no Titulo Il, Subtitulo I,
Capitulos I, IV, V e VI, do Codigo Civil, estdo presentes um total de 04 (quarto)
possiveis regimes de bens nos casamentos ou unides formalizadas no pais, sendo
estes: separacao total de bens, comunhao parcial de bens, comunh&o universal de
bens e participagao final nos aquestos.

Todavia, ao se falar de casamentos de pessoas com 70 anos ou mais, o art.
1.641, I, do Cdédigo Civil, de modo categoérico, define o regime de separagao total de
bens como aquele a ser implementado, afastando a autonomia a autodeterminacao
destas pessoas acerca da disposi¢céo dos seus bens no regime conjugal.
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Em contrapartida, o Superior Tribunal Federal (STF), por meio do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 1.309.642/SP e na tese repercussao geral fixada
para o Tema 1.236, inova juridicamente ao possibilitar que os casamentos de pessoas
com 70 anos ou mais possam ter qualquer regime de separacao de bens, a escolha
do casal, superando o Art. 1.641, I, do Codigo Civil.

Em contrapartida, a flexibilizagcdo trazida pela tese repercussédo geral fixada
para o Tema n° 1.236 além de reconhecer a autodeterminacéo e a autonomia destas
pessoas, trouxe aos nubentes com setenta anos ou mais e aos seus familiares
algumas questdes sensiveis que devem ser levadas em consideragcdo no momento
da escolha do regime de casamento, tais como a vulnerabilidade e a exploracao
financeira, litigios familiares e prejuizos patrimoniais.

Nesta seara, o presente artigo buscou analisar a legislacéo brasileira a qual
trata do assunto supramencionado, jurisprudéncias e teses acerca do tema abordado,
no intuito de identificar possiveis lacunas e controvérsias a fim de compreender como
se dara o quesito seguranca juridica destas relagdes e possiveis impactos da tese
repercussao geral fixada para o Tema 1.236 do STF.

Ademais, foi realizado uma revisao sistematica para analisar estudos, leis,
doutrinas, jurisprudéncias e outras matérias relevantes para o assunto regime de bens
no casamento de pessoas com 70 anos ou mais, fazendo-se o seccionamento de
casos ja existentes para o tema.

Destarte, este estudo possui como objetivo compreender e contribuir com o
sistema de regime de bens nos casamentos de pessoas com 70 anos de idade ou
mais, identificar possiveis impactos na mudanca da aplicagao do Art. 1.641, Il, do
Caodigo Civil brasileiro e identificar os possiveis impactos na segurancga juridica destes
casamentos ou unides e a seguranga patrimonial dos nubentes.

Neste diapasao, embora a decisao proferida na tese repercussao geral fixada
para o Tema 1.236 do STF tenha efeito modulatoério prospectivo e nao afete situacdes
juridicas ja constituidas, a mesma traz impactos patrimoniais e sucessorio
significativos em virtude da possibilidade da alteragdo do regime de bens destes
matrimdnios ou unides, e ainda, a possibilidade de escolha de um regime diferente do
da separacéo total de bens, previamente definido no Art. 1.641, Il, do Cadigo Civil. A
alteracdo no regime de casamento traz abordagens sensiveis que podem acarretar
em impactos sociais e familiares tais como a protegcdo do patrimdénio dos cbnjuges e
de suas respectivas familias, de modo a dar origem a desafios e disputas familiares;
protecdo do cbnjuge sobrevivente e a relagao patrimonial deste quanto a existéncia
de herdeiros anteriores e ao planejamento sucessorio e testamentario; percepgdes
culturais e sociais presentes nestas relagdes as quais podem trazer conflitos
familiares, sociais, dilapidagéo ou crescimento patrimonial.

Deste modo, a estrutura geral do presente artigo sera dividida em tépicos, de
modo a permitir uma melhor compreenséo do assunto da seguinte forma: a) regime
de bens entre conjuges nos casamentos de pessoas com 70 anos ou mais conforme
art. 1.641, 1l, do Codigo Civil; b) tese de repercussao geral fixada para o Tema 1.236;
C) possiveis impactos da tese de repercussao geral fixada para o Tema 1.236; d)
conclusao.

2. Metodologia

Revisdo sistematica de literaturas para analisar estudos, leis, doutrinas,
jurisprudéncias e outras matérias relevantes para o assunto regime de bens no
casamento de pessoas com 70 anos ou mais, fazendo-se o seccionamento de casos
ja existentes para o tema.
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3. Regime de bens entre conjuges nos casamentos de pessoas com 70 anos ou
mais conforme art. 1.641, Il, do Cdédigo Civil

Por meio da leitura do artigo 1.641, 1l, do Cddigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406
de 2002) é possivel perceber o Estado Brasileiro tem a familia como da base da
sociedade, fazendo desta forma, que a sua composi¢cédo por meio do casamento se dé
de modo imperativo e, por ser um tema de relevante interesse social, se torna um
assunto de ordem publica regulado por lei.

Neste sentido, o casamento estabelece plena comunh&o de vida (art. 1.511,
CC) e impde deveres e obrigagdes reciprocos (art. 1.565, CC): pelo casamento, o
casal assume, mutuamente, a condi¢cdo de consortes, companheiros e responsaveis
pelos encargos da Familia, comprovando que o casamento é muito além do que a
unido pelo afeto, gerando solidariedade entre os cbnjuges para com a entidade
familiar e assisténcia mutua, visto que o casal responde igualmente pela criagdo dos
filnos e a manutencdo do lar comum. Destarte, ambos sdo responsaveis pela
subsisténcia da familia, arcando financeiramente pelos custos e suprindo os gastos
com suas rendas e bens, na medida da disponibilidade de cada um.

Por ser uma instituicdo regulada por lei, o casamento permite aos nubentes a
escolha do regime de bens que lhes convier e formalizagao do pacto antenupcial onde
0s noivos defines temas importantes, como a regime de bens, divisdo de tarefas
domésticas, privacidade em redes sociais, etc.

Porém, o Cédigo Civil faz distingdo a aqueles que querem se casar e possuem
70 anos ou mais de idade, impondo como regime de casamento o da separagéo total
de bens, assim os noivos sdo privados do uso regular da sua autonomia e livre
disposi¢gdo dos seus bens, construidos ao longo da vida, conforme vemos no Art.
1.641, Il: é obrigatorio o regime da separagédo de bens no casamento: |l — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos; (Redacgéo dada pela Lei n° 12.344, de 2010)

Parte majoritaria da doutrina trata o tema como uma tentativa de controle da
vida privada, que faz uso de uma justificativa protecionista de um ou de ambos os
cbnjuges contra uma possivel ambi¢do do outro. Corroborando o trecho anterior,
Maria Helena Diniz (2015, pag. 326) critica a obrigatoriedade de tal regime no caso
aqui discutido ao dizer que este foi o modo encontrado pelo legislador de demonstrar
sua insatisfacdo frente a obstinagdo de quem desobedece ao conselho legal e insiste
em realizar o sonho de casar, impondo sang¢des patrimoniais, por meio da retirada dos
efeitos patrimoniais do casamento.

Quando se trata da constituicdo de uniao estavel pelo maior de setenta anos,
o Codigo Civil € omisso e ndo traz qualquer regulamentagdo quanto ao tema.
Consorte, o Superior Tribunal de Justica (STJ), apos diversos julgados, editou o
enunciado de Sumula n° 655, onde adotou o entendimento de aplicar o regime da
separagao obrigatoria para o caso de unido estavel do maior de 70 anos, deixando
ressalvado que os bens adquiridos com esforgo conjunto, apds a unido, pertencem a
ambos. Assim, denota-se que se aplica a unido estavel contraida por septuagenario
o0 regime da separagao obrigatoria de bens, comunicando-se os adquiridos na
constancia, quando comprovado o esforgco comum.

Monteiro, 2012, aborda que nestes casos, trata-se de uma “prudéncia
legislativa em favor das pessoas e de suas familias, considerando a idade dos
nubentes. E de lembrar que, conforme os anos passam, a idade avancada acarreta
maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores em riscos incorre aquele que tem mais
de setenta anos de sujeitar-se a um casamento em que o outro nubente tenha em
vista somente vantagens financeiras, ou seja, em que os atrativos matrimoniais sejam
pautados em fortuna e n&do no afeto”.
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Tratando-se de unibes que envolvem septuagenarios, a obrigatoriedade do
regime do regime legal de bens (separacéo obrigatoria), como aponta Flavio Tartuce
(2015), se torna um mecanismo de barreira a obtenc&o de vantagens financeiras por
um dos cdnjuges, e funciona como barreira para evitar que se comprometa
parcialmente os bens que comporiam o espolio deixado aos herdeiros apds a morte,
para a partilha com um cdnjuge ou companheiro superveniente.

A Constituicdo Federal elenca a protecdo dada aos idosos como um direito
social. O cuidado com essas pessoas garante-lhes dignidade e protegdo contra toda
forma de discriminagdo, constrangimento, violéncia, abusos etc. Entretanto, na
analise de cada caso concreto, muitas vezes é possivel verificar que o legislador
muniu-se de um exagero protecionista, o qual restringe a pessoa idosa e capaz de
suas vontades. Um exemplo desse excesso de protecdo, que acaba por limitar a vida
da pessoa idosa, € a previsdo contida no artigo 1.641, Il do Cddigo Civil Brasileiro, o
qual considera os septuagenarios, automaticamente, incapazes de dispor de seus
bens como lhe convir em caso de casamento, impondo o regime de separagao
obrigatdria.

Nestas situacbes, o protecionismo passa de um beneficio relacionado ao
cuidado, para uma restricao e limitacdo a aquele que de fato, deveria ser protegido.
Nesta seara, delimitar o regime de separacao total de bens como o unico possivel
para o casamento de pessoas com setenta anos ou mais de idade, além ser um fator
limitativo da vida civil, considerando-os indireta e automaticamente incapazes de
deliberar sobre o seu futuro com congruidade, lucidez e clareza, também os discrimina
e cria um separatismo em razdo da idade, ndo os permitindo decidir o seu proprio
amanha e o que € melhor para si, algo que enquanto adulto é admitido.

Resta salientar que a capacidade do idoso € presumida, conforme podemos
verificar por meio da analise conjunta dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, onde as
hipéteses de incapacidade, estdo presentes em rol taxativo, vejamos:

Art. 3 2Sa0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4 2S30 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

IV - os prodigos.

Destarte podemos analisar, o discernimento e vontade é requisito fundamental
da incapacidade, caso esteja presente alguma das possibilidades elencadas nos
artigos 3° e 4° do Cadigo Civil. Assim, a pessoa podera sofrer redu¢ao ou supressao
no seu discernimento de reger a propria vida, ou seja, podera sofrer redugdo ou
supressao no seu direito de escolha e responsabilidade por suas agdes.

Vemos que mesmo que as limitagdes capacitarias tenham cunho de protecao,
cumpre-nos salientar que tais restricdes acabam por reduzir a autonomia da pessoa,
0 que afeta a prevaléncia de sua vontade, o que afeta o limite de exercicio de seus
direitos sociais e fundamentais. Em razdo da permanecia da dignidade da pessoa
humana, principio constitucional basilar previsto no art. 1°, lll, da CRFB/88, as
limitagdes da capacidade civil de uma pessoa devem ser aplicadas de modo restritivo,
tendo como pré-requisito a comprovacao da redugao ou perca de sua capacidade de
decisdo e escolha.
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Neste diapasdo, por meio da interpretacdo contigua dos artigos 3° e 4° do
Cadigo Civil vigente, é notavel que ndo ha nenhuma associagéo entre velhice e perca
da capacidade civil. Dito isto, a lei n&o prevé, a priori, idade qualquer a partir da qual
a pessoa passa a ser, automaticamente, considerada incapaz, advindo a depender de
terceiros para a representar ou assumir a administragao de sua vida. Assim, conforme
a lei, nos resta esclarecer que ninguém se torna parcial ou totalmente incapaz por ter
atingido certa idade.

Neste sentido, o idoso preserva sua capacidade para decidir pessoalmente
acerca de seus interesses existenciais atinentes as mais diversas questdes da vida
humana, indo desde a administracdo do seu patrimoénio a questdes afetivas, como o
casamento, por exemplo. Exatamente por isso, o disposto no art. 1.641, Il, do Cddigo
Civil, que prevé a obrigatoriedade do regime da separacéo de bens para o casamento
da pessoa maior de 70 anos de idade mostra-se completamente desarrazoado, uma
vez que a capacidade civil € presumida.

Distante da realidade vigente, a previsao do art. 1.641, ll, do Cédigo Civil revela
um arcaismo paternalista, pois baseia-se na ideia de que o relacionamento conjugal
de uma pessoa idosa esta fundamentado em interesses patrimoniais, e supde que o
afeto mutuo e o desejo de ter alguém ao lado para construir e viver um projeto de vida
comum néo existe quando se trata de uma pessoa com setenta anos ou mais de idade.
Tudo isso leva a uma certa desconfianca e preconceito contra os idosos de tal modo
que estes precisem de uma protecao expressa no Estado para nao sofrer eventuais
danos patrimoniais e assim o é feito por meio da imposi¢cao do regime de separagao
total de bens.

Contudo, ndo ha para tanto uma justificativa com argumento logico juridico para
tal restricdo da liberdade da pessoa maior de 70 anos que queira se casar, o que
configura uma arbitrariedade que fere direitos fundamentais da pessoa idosa, em
especial o da dignidade, liberdade de decisdes e o da privacidade. Aparte, o expresso
disposto no art. 1.641, Il, do Cédigo Civil ndo alcanga a igualdade matéria prevista na
carta magna e configura-se como norma discriminatoria que viola diversos
instrumentos legais nacionais e internacionais. Configura-se como uma norma
inconstitucional que ndo deve ser aplicada.

3.1. Tese de repercussao geral fixada para o Tema 1.236 do Supremo Tribunal
Federal

A primérdio, cumpre-nos abordar que a tese € uma proposicdo firmada no
julgamento de mérito de um tema da repercussao geral e a mesma ¢€ firmada tanto
nos julgamentos de mérito quanto nas apreciagdes realizadas no Plenario Virtual nos
quais se declara a auséncia de repercussdao geral. Destarte, o conceito da
repercussao geral € assim definido pelo Supremo Tribunal Federal:

E um instituto processual pelo qual se reserva ao STF o julgamento de temas
trazidos em recursos extraordinarios que apresentem questdes relevantes sob
0 aspecto econOmico, politico, social ou juridico e que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa. Foi incluido no ordenamento juridico pela
Emenda Constitucional n. 45/2004 e regulamentado pelos arts. 322 a 329 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e pelos arts. 1.035 a 1.041 do
Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Nesta seara, a tese de repercussao geral faz parte do controle difuso de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal e ocorre no julgamento
da espécie recursal designada recurso extraordinario (art. 102, lll, CF). Assim, tem-se
que a finalidade da repercussao geral é assegurar eficiéncia e celeridade processual,
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por meio da diminuicdo do numero de processos que chegam a Suprema Corte,
funcionando como um filtro processual. Ademais, a repercussao geral traz seguranca
juridica, pois da a casos semelhantes decisdes semelhantes, uniformizando-as (efeito
amplo e vinculante).

Logo, o que acontece € que o STF analisa o mérito da questdo, e a decisao
proferida para aquele caso sera aplicada pelas instancias inferiores nos casos
semelhantes, funcionando como modelos para os demais 6rgaos do poder judiciario.
Na doutrina, essa modalidade de apreciagdo € conhecida como julgamento por
amostragem.

Concernente ao 1.236 do Supremo Tribunal Federal, havia uma discusséo
repetitiva acerca da constitucionalidade do artigo 1.641, Il do Cddigo Civil, que
estabelece a obrigatoriedade da separacdo de bens nos casamentos das pessoas
com 70 anos ou mais de idade e seu reflexo nas unides estaveis destas mesmas
pessoas, com fundamento nos artigos 1°, Ill, 30, IV, 50°, I, X, VIX, 226, § 3° e 230 da
Constituicao Federal.

Conforme Florentino, 2017, essa obrigatoriedade se mostra desarrazoada
demonstrada pela inconstitucionalidade de tal inciso do artigo em questao,
comportando-se como uma verdadeira violagdo ao direito do idoso, sua liberdade e
autonomia pois impede que este opte pelo regime de bens ao qual quer se submeter
ao casar, importante decisdo que permeara seu matrimonio e os mais diversos efeitos
patrimoniais envolvidos em sede de sucessdo. Neste aspecto, o Cddigo Civil
preocupa-se tdo somente com o direito sucessoério dos herdeiros e ndo com a vontade,
o bem-estar e a felicidade do nubente.

Na discussao, que precedeu a tese de repercussado geral, fora abordada o
respeito a autonomia do idoso, a protegao as unides estaveis, a dignidade humana
bem como a vedacgao a discriminagao contra idosos. O assunto foi tratado como uma
questao de relevante interesse social, juridico e econémico os quais ultrapassam os
interesses subjetivos da causa.

Por meio da interpretacdo do artigo 1.641, I, do Cdédigo civil, fica pressuposto
a incapacidade de todos aqueles com setenta anos ou mais de idade de decidir sobre
0 uso ou destino de seus proprios bens, os impedindo de dispor dos mesmos como
bem entender ou necessitar, perpetuando a discriminagao contra o idoso, em sede de
casamento. Assim, o entendimento que o humano é capaz de se autodeterminar,
participar ativa e corresponsavel aos atos da propria vida em comunhdo com os
demais é mitigado em virtude de um mero interesse patrimonial dos herdeiros.

Diante de tantas discussoes juridicas e doutrinarias acerca do tema, no dia 01
de fevereiro de 2024, a Suprema Corte julgou a matéria, por meio do Recurso
Extraordinario Com  Agravo  1.309.642/Sdo Paulo reconhecendo a
inconstitucionalidade do dispositivo ora discutido bem como o reflexo desta regra as
unides estaveis. Deste modo, por unanimidade, na votagao fora fixada a seguinte tese

de repercussao geral:
Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70
anos, o regime de separacao de bens previsto no art. 1.641, Il, do
Cadigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagéo de vontade
das partes, mediante escritura publica.

Foi reconhecida que a obrigatoriedade do regime de separagdo de bens nos
casamentos de pessoas com setenta anos ou mais e seu reflexo nas unides estaveis,
se interpretado de modo absoluto, como norma cogente, viola os principios da
dignidade da pessoa humana e o da igualdade, conforme podemos verificar no trecho
extraido das paginas 02 e 03 do inteiro teor do acérdao ARE 1.309.642 / SP:

www.periodicoscapes.gov.br 7 Revista JRG de Estudos Académicos - 2024;15:e151538


https://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo-explore/search?query=any,contains,Revista%20JRG%20de%20Estudos%20Acad%C3%AAmicos&tab=default_tab&search_scope=default_scope&vid=CAPES_V3&facet=jtitle,include,Revista%20Jrg%20De%20Estudos%20Acad%C3%AAmicos&lang=pt_BR&offset=0

Regime de bens nos casamentos de pessoas com setenta anos ou mais de idade e as altera¢des nas regras de sucessao

O principio da dignidade humana é violado em duas de suas vertentes:
(i) da autonomia individual, porque impede que pessoas capazes para
praticar atos da vida civil fagam suas escolhas existenciais livremente;
e (ii) do valor intrinseco de toda pessoa, por tratar idosos como
instrumentos para a satisfacao do interesse patrimonial dos herdeiros.
O principio da igualdade, por sua vez, ¢ violado por utilizar a idade
como elemento de desequiparagao entre as pessoas, 0 que é vedado
pelo art. 3°, IV, da Constituicdo, salvo se pontos da CF de 1988. A
exemplo, temos no artigo 3°, IV, o qual possui expressa vedagao a
qualquer tipo de discriminagao proveniente de cor, sexo ou idade, em
obediéncia as bases do Estado democratico de Direito, a cidadania e
a dignidade da pessoa humana. Neste aspecto, a idade meramente
cronolégica ndo deveria servir como justificativa para restringir a
liberdade de escolha e a autonomia da pessoa idosa, vez que o tempo
por si s6 ndo é limitrofe para a perda das faculdades mentais e
capacidades intelectivas, corroborada pela elevada expectativa de vida
atual (STF, 2024, pg. 02).

Neste aspecto, o codigo civil preocupa-se bem mais com os interesses
patrimoniais dos herdeiros e do nubente, deixando de lado a dignidade da pessoa
humana e os aspectos existenciais que circulam o mesmo panorama. Coadunando
com a doutrina, o imperativo encontrado no artigo 1.641, I, do Codigo Civil é tido por
Maria Berenice Dias, 2015, paginas 327 e 328 como uma falsa norma protetiva, que,
com efeito, traduz verdadeira sancdo, um apenamento de ordem patrimonial.

Diante deste cenario, onde a qualidade a expectativa de vida da populacéo
mudou completamente nas ultimas décadas, somado a mudangca no padrdo de
comportamento social, visto que € cada vez mais comum casamentos e unides onde
ao menos um dos nubentes possui, a data do casamento ou unido setenta anos ou
mais de idade. Denota-se cada vez maior o numero de ajuizamento judicial de
demandas envolvendo estas pessoas em conflitos familiares e, portanto, ha um
consideravel aumento no numero de questionamentos acerca da constitucionalidade
do artigo 1.641, 1l, do Cadigo Civil, o que gera inseguranga juridica.

A fim de dirimir tal questao, a tese de repercusséo geral fixada para o Tema
1.236 do Supremo Tribunal Federal considerou formalmente a inconstitucionalidade
do aludido dispositivo e reconheceu que € possivel atribuir interpretacdo no sentido
de norma dispositiva ao art. 1.641, I, do Codigo Civil, ou seja, este deve prevalecer
na falta de convencéao das partes em sentido diverso, mas que por sua vez, pode ser
afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou dos companheiros. Em resumo
trata-se de regime legal facultativo e n&o imperativo.

Neste diapasédo, a escolha do regime de bens deve ser estendida as unides
estaveis, por compreender que ndo ha legitimidade em distinguir a familia composta
pelo casamento daquela que foi constituida por meio da unido estavel, para fins
sucessorios (STF, Recurso Extraordinario 878.694 j. em 10.05.2017).

Por fim, a tese de repercusséao geral admite a sua efetividade apenas em unides
futuras, n&o alterando a situagao juridica daquelas ja constituidas até o momento,
sendo, contudo, possivel a mudanga consensual do regime adotado desde que esta
seja a vontade de ambas as partes, por instrumento legal reconhecido em cartorio.

3.2 Impactos no direito sucessorio

O regime de bens € a regra que determina como os bens adquiridos na
vigéncia do matrimonio bem como aqueles trazidos antes do seu inicio seréo
administrados e divididos caso sobrevenha a separagao ou divércio. Assim, pela
analise do no artigo 1.641, Il, do Cdédigo Civil, para os nubentes que possuam 70 ou

www.periodicoscapes.gov.br 8 Revista JRG de Estudos Académicos - 2024;15:e151538


https://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo-explore/search?query=any,contains,Revista%20JRG%20de%20Estudos%20Acad%C3%AAmicos&tab=default_tab&search_scope=default_scope&vid=CAPES_V3&facet=jtitle,include,Revista%20Jrg%20De%20Estudos%20Acad%C3%AAmicos&lang=pt_BR&offset=0

Regime de bens nos casamentos de pessoas com setenta anos ou mais de idade e as altera¢des nas regras de sucessao

mais anos de idade a regra que se aplica € a da separagéo obrigatéria de bens, ou
seja, as posses de ambos os nubentes ndo se comunicam.

Entretanto, por expressa vontade das partes, ao reconhecer a
inconstitucionalidade da norma mencionada no paragrafo anterior, o Supremo
Tribunal Federal decidiu, no Agravo em Recurso Extraordinario n° 1.309.642/SP,
Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 1°/02/2024, por unanimidade, que tal
obrigatoriedade pode ser afastada por meio de escritura publica onde ambos os
cbnjuges declaram optar por um regime diferente daquele predeterminado. No
entanto, € valido destacar que apesar da declarada inconstitucionalidade da
obrigatoriedade do regime de separacéo obrigatéria de bens, este dispositivo ainda
esta em vigor, com todas as suas particularidades, e se aplica nos casos em que 0s
nubentes ndo manifestem por um regime diferente deste.

A respeito do tema, Maria do Rosario Nunes Ex-ministra de Estado Chefe da
Secretaria de Direitos humanos da presidéncia da Republica, 2013 fala o seguinte:

Pér em pratica o respeito aos direitos fundamentais, significa
considera-los desde uma visdo integral que estabeleca medidas
concretas e o compromisso firme do governo e da sociedade em
conjunto, para poder vencer os obstaculos econdmicos, sociais,
politicos e culturais que podem impedir a sua plena vigéncia.

Neste sentido, o Estado tem o dever de criar as condicbes para o
cumprimento dos direitos, mediante o envolvimento de todas as
instancias governamentais e da sociedade civil, por meio de a¢des que
aportem este proposito. Nao se trata de buscar um ideal de
envelhecimento, mas sim o objetivo ultimo que é possibilitar as
pessoas idosas condi¢cdes e recursos para que vivam o envelhecer da
forma que desejarem (BRASIL, 2013, pag. 11).

Corroborando a fala da ex-ministra e diversos estudos publicados acerca da
polémica tematica, o STF entendeu que a obrigatoriedade da separag&o de bens nos
casamentos de maiores de 70 anos viola a liberdade de gestédo patrimonial da pessoa
idosa, o principio da dignidade humana e o da igualdade, confirmando expressa
violagdo constitucional. Assim, entendeu que o art. 1.641, Il, do CC nao é regra
cogente, mas sim norma dispositiva ou supletiva.

Neste caso, afastamento do regime da separacdo legal podera se dar dos
seguintes modos:

a) conforme o art. 1.639, § 2° do Cddigo Civil e art. 734 do Cddigo de Processo Civil,
poderdao haver mudangas no regime de bens do casamento através de escritura
publica de pacto antenupcial ou ainda no curso do casamento, mediante autorizagao
judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros (art. 1.639, § 2° CC; art. 734 do
Caodigo de Processo Civil); ou

b) por meio do instrumento da escritura publica lavrada antes ou no curso da uniao
estavel.

Acerca da uniao estavel anteriormente citada, para aqueles com setenta ou
mais anos de idade, nao se aplica a regra geral do art. 1.725 do Cddigo Civil, o qual
admite instrumento particular para a escolha de regime de bens. Neste sentido, o
Supremo Tribunal Federal determina que a mesma seja feita por meio de escritura
publica, lavrada por um tabelido de notas.

Nota-se que a exigéncia de escritura publica nestes casos € decorrente do
dever do tabelido de apurar se os declarantes possuem, no momento da lavratura do
instrumento, capacidade civil para fazé-lo, consoante o artigo 215, § 1°, I, do Codigo
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Civil, o que reduz os riscos de golpes contra a pessoa idosa, assegurando assim, a
sua liberdade patrimonial, a dignidade da pessoa humana e a igualdade ao passo que
aufere protegado, nos termos da lei. Trata, portanto, de cautela necessaria ante da
maior vulnerabilidade a qual o idoso € mais tendente.

O supremo tribunal federal decidiu ainda que, nos casamentos anteriores a
decisao prolatada em 01 de fevereiro de 2024 (Supremo Tribunal Federal, Agravo em
Recurso Extraordinario n® 1.309.642/SP, Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j.
1°/02/2024), as unides ou casamentos pretéritos a esta data sob o regime de
separagao obrigatoria de bens, podem ser mudados auferido pelo direito de escolha
dos consortes, optando por aquele que melhor se adequar a suas respectivas
realidades.

Contudo, ha alguns pontos sensiveis que afetam o direito sucessorio e que
devem ser enfrentados diante do citado julgamento.

a) no regime de separagéo legal de bens, o viuvo ou viuva ndo concorre com
os descendentes pela partilha da heranga deixada, ou seja, n&o concorre no espalio,
ao contrario do que ocorre nos casos da separagao convencional (art. 1.829, Cédigo
Civil). Assim, muitas vezes o conjuge sobrevivente € a pessoa que acompanha o outro
em tratamentos de saude, no dia-a-dia, quem lhe presta cuidados, afeto e companhia
em um dos momentos mais delicados da vida humana — a velhice. Neste caso, nado
seria justo que a pessoa abdique de sua vida para cuidar da outra e em caso de morte
desta, ndo possuir direito a nenhum valor deixado ou ao menos um calgéo que lhe
proporcione alguma garantia futura.

b) a outorga conjugal do art. 1.647 do Cadigo Civil é requisito do regime da
separacao legal. Entdo caso o maior de setenta anos opte por um regime diferente do
da separagao obrigatéria de bens, ndo podera conforme o referido artigo:

a) alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;

b) pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

c) prestar fianca ou aval;

d) fazer doagéo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que
possam integrar futura meacéo.

Quando o idoso possui patrimdnio, na maioria das vezes, este o obteve no
decorrer da vida, ou seja, antes da unido ou casamento. Assim, se neste momento
ele optar por um regime diferente do previsto no. art. 1.641, I, do Codigo Civil, este
dependera da vontade de seu cbnjuge ou companheiro, o que pode no futuro
representar um empecilhno administrativo, especialmente, diante dos herdeiros
necessarios, aos quais tendem a administrar os bens de seus entes em casos de
superveniente incapacidade.

C) 0s aquestos se comunicam no regime da separa¢édo obrigatoria desde que
haja comprovado esforgo comum junto a inexisténcia de pacto antenupcial em
dispondo do contrario, conforme Sumula n® 655 do Superior Tribunal de Justica,

Vejamos:
Aplica-se a unido estavel contraida por septuagenario o regime da separacao
obrigatéria de bens, comunicando-se os adquiridos na constancia, quando
comprovado o esforgo comum (STJ. 22 Segao. Aprovada em 09/11/2022).

Outro ponto a ser levando em consideracéo diz que, ao se afastar a separacao
universal de bens pelo septuagenario, os conjugues podem optar por qualquer outro
regime, seja ele tipico ou atipico, até mesmo o da separagao convencional de bens,
consoante disposto no artigo n° 1.639, do Cdodigo Civil. Assim, a unica diferenca entre
o septuagenario e os demais diz respeito ao regime legal de bens: enquanto o maior
de 70 anos casa pelo da separagao obrigatoria (art. 1.641, I, Codigo Civil), os demais,
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ressalvado a imposi¢céo do artigo n° 1.641, |, Il e Il, do Cddigo Civil, na hipotese de
nao haja convencgao, casam-se pelo da comunhao parcial (art. 1.640, Codigo Civil).

Ademais, caso o septuagenario escolha qualquer outro regime de bens
diferente do previsto no art. 1.641, Il, do Cdédigo Civil, esta devera se aplicar a todos
os fins, inclusive no que tange a sucessé&o, conforme impde o art. 1.829, |, do mesmo
cbdigo de normas, conforme podemos ler:

Art. 1.829, | - Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no
da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares

Assim, a depender do regime escolhido, este sera aplicado conforme
disposicdes legais e regras de cada caso. Antes da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, ndo era possivel que o vilvo que se casou com um septuagenario
concorresse com os descendentes na heranga, o que gerava muitas acdes judiciais
pedindo pela descaracterizagao do regime legal aplicavel.

Assim, a interpretacao do art. 1.829, Il do Codigo Civil deve levar em conta o
regime de bens escolhido pelo nubente maior de setenta anos, pois interpretagéo
distinta divergiria da previsao legal e restringiria a liberdade de escolha de regime
escolhido, afrontando o referido julgado do Supremo tribunal Federal, o qual em seu
efeito modulatério ndo altera a coisa julgada e, a ndo ser por vontade expressa das
partes de maneira instrumentalizada por escritura publica, como anteriormente falado,
nao altera a situacéo das unides ou casamentos anteriores a 01/02/2024 as quais sao
regidas pela separagao obrigatéria de bens.

Resta esclarecer que a decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal se
aplica apenas a hipétese elencada no art. 1.641, I, Cédigo Civil, ndo sendo a mesma
cabivel nas demais hipéteses de separacido legal, ou seja, ndo se aplica nos
casamentos: a) das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento; b) de todos os que dependerem, para
casar, de suprimento judicial.

4. Conclusao

Grande discuss&o permeava a determinacgéo legal artigo 1.641, Il, Codigo Civil
vigente, por compreender que a previsdo da separagao obrigatdria de bens é
injustificada e poda o idoso, o qual possui plena capacidade civil, visto que a idade
avangada nao é objeto para presungédo de incapacidade seja esta absoluta ou relativa.
Neste sentido, a pessoa com setenta anos ou mais, conforme a legislagao brasileira
€ apta para realizar qualquer ato civil, como por exemplo, atuar na administracdo de
suas posses, celebrar contratos, fazer compras e vendas. Contudo, por restricdo da
lei, n&o poderia escolher o regime de seu casamento ou unido estavel. Assim, denota-
se um arcaismo paternalista que n&o possui qualquer argumento légico juridico.

Ante todo o exposto, no decorrer deste artigo foi explanado que a previsao
constante no artigo 1.641, Il, do Codigo Civil, apds anos de discussdes juridicas e
doutrinarias fora considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal por
entender que este viola a liberdade de gestao patrimonial da pessoa idosa, o principio
da igualdade e o da dignidade humana, em caso de aplicagao obrigatéria a todos os
nubentes que se enquadrem na situacao ali descrita. Ademais, estes principios sao
basilares da sociedade brasileira e estdo presentes na Constituicido da Republica
Federativa do Brasil de 1988. A decisao pela inconstitucionalidade ocorreu por meio
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do Agravo em Recurso Extraordinario n® 1.309.642/SP, Pleno, Rel. Min. Luis Roberto
Barroso, j. em 1°/02/2024.

Vale ressaltar que apesar da declarada inconstitucionalidade da
obrigatoriedade do regime de separacéo obrigatéria de bens, este dispositivo ainda
esta em vigor, com todas as suas particularidades, e se aplica nos casos em que 0s
nubentes nao manifestem por um regime diferente daquele. Ou seja, a
inconstitucionalidade consiste na obrigatoriedade da separagdo de bens. Assim,
restou estabelecido que a norma prevista ali, sera aplicada nos casos em que o
nubente com setenta anos ou mais ndo dé preferéncia a nenhum outro regime de
bens em detrimento daquele.

Assim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal na referida decisao foi o
de que a previsao constante no artigo 1.641, I, Coédigo Civil ndo é regra cogente, mas
sim norma dispositiva ou supletiva. Ou seja, o septuagenario podera, no momento do
casamento ou da constituicdo de unidao estavel optar, por meio de escritura publica,
por um regime distinto do da separagao obrigatoria de bens. Ademais, a decisao do
supremo tribunal traz que, para as unides constituidas antes da deciséo ser proferida,
caso seja a vontade das partes, os consortes poderdo alterar o regime de bens
instituidos, optando por qualquer um dos outros, nestes casos, passa a se aplicar o
disposto no artigo 1.829, |, do Cadigo Civil.

Neste sentido, para fins de sucessao, caso os nubentes optem por um regime
diferente do previsto no artigo 1.641, I, Codigo Civil, se aplicara as regras do regime
escolhido para todos os fins, como se aplica nas unides das demais pessoas, salvo
0s casos previstos no artigo 1.641, | e Ill, do Codigo Civil.
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