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Resumo

O inciso Il do artigo 1.641 da Lei n° 10.406/2002 — Cédigo Civil, estabelece que, nos
matrimonios em que um dos nubentes ou ambos possuam idade superior a 70 anos, deve
ser aplicado o regime de separacao obrigatéria de bens. Nesse contexto, o respectivo
artigo cientifico tem a finalidade de discorrer sobre tal tematica a luz da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, tendo em vista a discussdo doutrinaria envolvendo o
dispositivo legal supracitado e, sobretudo, o fato de que, recentemente, a referida matéria
teve a repercussdo geral da questdo constitucional reconhecida pelo Plenéario do
Supremo Tribunal Federal — STF. Portando, vislumbra-se como objetivo geral analisar a
constitucionalidade do regime da separacao obrigatoria de bens imposta aos maiores de
70 anos. Para tanto, € indispensavel seguir 0s seguintes objetivos especificos: ilustrar os
direitos fundamentais dos idosos no Brasil; descrever o instituto do casamento; classificar
0s regimes de bens; e contrastar os posicionamentos doutrinarios contrarios e favoraveis
dessa imposicao. A justificativa para a escolha desse assunto reside na questdo da
colisdo entre a protecdo do patrimdnio da pessoa idosa e a limitagdo da autonomia da
sua vontade com relacdo ao regime de bens que lhe convier, motivo pelo qual seria
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relevante a realizacdo de um estudo acerca da constitucionalidade do inciso Il do artigo
1.641 do Cadigo Civil. Por fim, destaca-se que a metodologia empregada no presente
estudo se restringiu ao método dialético, enquanto a técnica de pesquisa empenhada se
limitou a reviséo bibliogréfica.

Palavras-chave: Casamento. Idosos. Separacdo Obrigatdria. Constitucionalidade.
Abstract

Item 1l of article 1.641 of Law n° 10.406/2002 - Civil Code, establishes that, in marriages
in which one or both of the spouses are over 70 years of age, the obligatory separate
property system must be applied. In this context, the purpose of this scientific article is to
discuss this issue in light of the Brazilian Constitution, considering the doctrinal discussion
involving the aforementioned legal provision and, above all, the fact that the general
repercussion of the constitutional issue was recently recognized by the Plenary of the
Federal Supreme Court (FSC). Therefore, the general objective of this paper is to analyze
the constitutionality of the obligatory separate property regime imposed on those over 70
years of age. To do so, it is essential to follow the following specific objectives: illustrate
the fundamental rights of the elderly in Brazil; describe the institution of marriage; classify
the property systems; and contrast the doctrinal positions contrary and favorable to this
imposition. The justification for choosing this subject lies in the collision between the
protection of the assets of the elderly and the limitation of the autonomy of their will with
regard to the property system that suits them, which is why it would be relevant to conduct
a study on the constitutionality of item Il of Article 1.641 of the Civil Code. Finally, it should
be emphasized that the methodology employed in the present study was restricted to the
dialectical method, while the research technique employed was limited to a bibliographical
review.

Keywords: Marriage. Elderly. Obligatory Separate. Constitutionality.

1 Introducéo

O casamento é o indicativo de uma comunhéo de vida integra que envolve duas
pessoas, as quais em decorréncia do vinculo firmado, se tornam companheiros e
participantes das obrigacfes familiares inerentes ao casal. Ressalta-se que tal instituto
desencadeia inumeros efeitos de cunho econémico, razdo pela qual é essencial o regime
de bens.

A proposito, cumpre salientar que o ordenamento juridico tem com regra geral a
liberdade de escolha do regime de bens por parte dos conjuges, sendo que na falta do
pacto antenupcial, é presumido que os nubentes elegeram o regime da comunhé&o parcial

de bens.
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No entanto, em determinadas circunstancias, a lei estabelece a obrigatoriedade
do regime de separacéo de bens no casamento, afastando a autonomia de escolha, como
€ 0 caso previsto no inciso Il do artigo 1.641 da Lei n° 10.406/2002 — Cédigo Civil, o qual
fixa tal obrigatoriedade para as pessoas maiores de 70 anos.

Considerando que o assunto € alvo de discusséo tanto no ambito doutrinario
guanto no Poder Judiciario, principalmente no aspecto constitucional, torna-se possivel
realizar a seguinte indagacédo: a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no
casamento imposta aos maiores de 70 anos estaria em conformidade com a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988?

Desse modo, vislumbra-se como objetivo geral analisar o inciso Il do artigo 1.641
do Cadigo Civil sob uma perspectiva constitucional. Por outro lado, para alcancar esse
objetivo, € indispensavel a concretizacdo de determinados objetivos de natureza
especifica, sendo eles: ilustrar os direitos fundamentais dos idosos no Brasil; descrever
o instituto do casamento; classificar os regimes de bens; e contrastar 0s posicionamentos
doutrinarios contrarios e favoraveis dessa imposicao.

A justificativa para a escolha desse assunto reside na questédo da colisdo entre a
protecdo do patrimdnio da pessoa idosa e a limitacdo da autonomia da sua vontade com
relacdo ao regime de bens que Ihe convier, motivo pelo qual seria relevante a realizacao
de um estudo acerca da constitucionalidade do mencionado dispositivo legal.

Com relacdo a metodologia, registra-se que o estudo consiste em uma pesquisa
qualitativa, estando baseada no método de abordagem dialética, caracterizada por uma
contraposicao de ideias. No que tange as técnicas de pesquisa, foi empregada a revisao
bibliografica para fins de coleta e andlise de dados, bem como a coleta de jurisprudéncia

e a analise de argumentos jurisprudenciais.

2 Revisao Bibliografica

2.1 Breves aspectos dos direitos fundamentais dos idosos no Brasil

A principio, cumpre salientar que o estudo de questbes como o envelhecimento e

a velhice constitui algo recente. A vontade de viver por mais tempo se tornou um aspecto
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social. Nesse contexto, € essencial incitar a sociedade a compreender o envelhecimento
como um processo complexo, o que envolve uma alteragdo comportamental e,
sobretudo, uma mudanca de pensamento e de reflexdo. E necessario respeitar e
reconhecer o envelhecimento, tendo em vista que o mesmo faz parte da prépria vida
(BRAGA, 2011).

Segundo Ramos:

O envelhecimento ndo é um fenbmeno novo. As sociedades sempre
apresentaram homens nas mais diversas fases da vida e, consequentemente,
homens velhos. Todavia, nas Ultimas décadas, a grande quantidade de homens
em idade avancada tem se apresentado como uma das principais caracteristicas
das sociedades (RAMOS, 2014, p. 21).

De acordo com levantamento desempenhado pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, os idosos representam 14,7% da populacéo brasileira, consistindo
pouco mais de 31 milhdes de pessoas. Registra-se que o contingente de pessoas idosas
vem aumentando a cada ano, havendo uma estimativa de que o numero de idosos no
Pais ultrapasse o numero de criancas em 2030 (BRASIL, 2022).

Conforme o artigo 1° da Lein® 10.741/2003 — Estatuto da Pessoa Idosa, a definicdo
legal de idoso advém de uma classificacao etaria, se restringindo a todo individuo que
tem 60 anos ou mais.

No ambito da Constituicdo Federal vigente, seu artigo 229 determina que os filhos
maiores possuem o dever de ajudar e amparar os pais na velhice. Além disso, o artigo
230 dispbe que a familia, a sociedade e o Estado devem auxiliar as pessoas idosas,
garantindo sua participacdo na comunidade, salvaguardando sua dignidade e bem-estar,
bem como assegurando-lhes o direito a vida.

Ademais, o artigo 2° do Estatuto da Pessoa Idosa estabelece que a mesma faz jus
a todos os direitos fundamentais pertencentes a pessoa humana, preservando todas as
oportunidades e facilidades para a manutencédo de sua saude fisica e mental, além de
seu aprimoramento moral, intelectual, social e espiritual, em circunstancias de liberdade
e dignidade.

Por esse angulo, Mendes et al. assevera:
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A existéncia da pessoa idosa como sujeito de direitos surge do reconhecimento
de que ha um grupo de pessoas que se identificam por uma condi¢do humana
especifica, qual seja, o estado de velhice, que demandam protecdo dirigida, em
razao das fragilidades que os acometem, limitando-os a capacidade de exercicio
das acgGes diarias, considerada a debilitagéo fisica e mental que se agrava com
o passar do tempo (MENDES et al., 2017, p. 25).

Sendo assim, ao ser reconhecido como sujeito de direitos, o idoso tem a garantia
e a defesa das suas necessidades, da sua importancia enquanto cidadao e, acima de
tudo, da sua dignidade. E importante frisar que, tais direitos favorecem a inclus&o social
desses individuos, possibilitando com que os mesmos venham a usufruir da vida em
sociedade (RAMOS, 2014).

2.2 Do casamento

O casamento pode ser definido como um ato complexo, condicionado em parte da
autonomia privada dos nubentes, porém reforcado com a aquiescéncia dos noivos a um
conjunto de regras preordenadas, para vigorarem a partir da realizagcdo do matriménio,
sendo este um ato privativo do Estado (MADALENO, 2022).

Em outras palavras, trata-se da ligacao juridica entre o homem e a mulher, visando
a assisténcia mutua material e espiritual, de forma que haja uma conexdo de natureza
fisiopsiquica e, consequentemente, a constituicdo de uma familia (DINIZ, 2014).

Segundo Lébo:

O casamento é um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o
qgual o casal constitui familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo
reconhecimento do Estado. A liberdade matrimonial € um direito fundamental,
apenas limitado nas hip6teses de impedimento legal, como o incesto ou a
bigamia. O termo casamento abrange, para muitos, 0 ato constitutivo e, também,
a entidade ou instituico que dele se constitui (LOBO, 2018, p. 69).

Destaca-se que o casamento tem previsao legal nos 88 1° e 2° do artigo 226 da
Carta Magna, sendo civil e gratuita a sua celebracdo, além de ter efeito civil quando
celebrado no religioso.

Nesse sentido, convém mencionar a sua disciplinacdo pelo Codigo Civil, em

especial as redacgdes contidas nos artigos 1.511, 1.514 e 1.515 do referido diploma legal:
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Art. 1.511. O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

[...]

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o
juiz os declara casados.

Art. 1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a
validade do casamento civil, equipara-se a este, desde que registrado no registro
préprio, produzindo efeitos a partir da data de sua celebracdo (BRASIL, 2002).

Quanto a capacidade para o matrimonio, podem se casar livremente 0os maiores
de 18 anos de idade, em consonancia com caput do artigo 5° do Cdédigo Civil. No entanto,
individuos com 16 anos podem se casar, desde que haja a autorizacdo de ambos os pais,
ou de seus respectivos representantes legais, enquanto ndo alcancada a maioridade civil,
nos termos do caput do artigo 1.517 do diploma civilista. Além disso, o artigo 1.520 veda,
em qualquer circunstancia, o casamento daqueles que ainda nao atingiram a idade nubil.

E relevante frisar que o Cédigo Civil elenca determinadas causas impeditivas do
casamento, as quais conduzem a nulidade, bem como especifica certas ocasides que
podem suspendé-lo, impondo a adocao obrigatéria do regime de separacdo de bens
(MADALENO, 2022).

Por fim, ainda é valido ressaltar que o casamento pode ser dissolvido através do
divorcio, o qual representa um meio voluntario, mas também por meio da morte de um
ou de ambos os codnjuges, caracterizada como uma forma néo voluntaria de dissolucao
do matriménio (LOBO, 2018).

2.3 Dos regimes de bens

Como uma consequéncia do casamento, surge o regime de bens, ndo sendo
possivel matriménio sem a sua fixacdo, embora possa ser determinada a sua
incomunicabilidade. Posto isto, o regime de bens consiste no conjunto de regras que
disciplinam aspectos relativos ao patriménio dos cénjuges, determinando as orientacdes
que deverdo ser trilhadas por eles enquanto o casamento existir, ou quando for
dissolvido, seja em funcdo de divorcio ou 6bito de uma ou ambas as partes (PEREIRA,
2021).




Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro, v5,2023/05
ISSN 2178-6925

De maneira abreviada, o regime de bens corresponde a um conjunto normativo
que regulamenta as relacbes patrimoniais entre os cOnjuges, enquanto houver o
casamento. A propdésito, o0 mesmo € disposto pelas partes por intermédio do pacto
antenupcial, um contrato de carater solene, desempenhado antes do matriménio
(AZEVEDO, 2019).

Logo, cientes dos efeitos pessoais, 0s cOnjuges podem programar as
repercussdes de seus bens. Por conseguinte, antes de celebrado o matriménio, os
nubentes podem estipular, no que tange ao seu patrimonio, aquilo que Ihes agradar,
consoante o caput do artigo 1.639 do Cédigo Civil.

Insta salientar que, no ordenamento juridico brasileiro, existem quatro regimes de
bens eleitos e regulados pelo legislador infraconstituinte, sdo eles: a) comunhéo parcial
de bens; b) comunh&o universal de bens; c) separacéo total de bens; e d) participacéo
final nos aquestos (TARTUCE, 2022).

O regime de comunhdao parcial de bens € o regime mais comum, significando que
0s bens adquiridos pelo casal na constancia do casamento serdo considerados
patrimonio comum, enquanto aqueles obtidos antes do matrimoénio, assim como por
doacéo ou heranca individual, serdo considerados patrimonio particular de cada conjuge
(DIAS, 2021).

Alias, segundo o caput do artigo 1.640 do diploma civilista, quando ndo houver
convencao, ou sendo ela invalida ou improdutiva, devera vigorar, no que diz respeito aos
bens entre os coOnjuges, o regime da comunhao parcial.

Por sua vez, o regime de comunhdo universal de bens implica que todos os bens
existentes antes ou durante o casamento se tornam propriedade comum do casal,
inclusive as dividas contraidas antes ou durante a relacdo (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2022).

No entanto, registra-se que é perfeitamente possivel a exclusdo de determinados
bens da comunhdo, como aqueles adquiridos por meio de heranca ou doagdo com
clausula de incomunicabilidade, conforme a previsdo compreendida no artigo 1.668,
inciso |, do Cadigo Civil.

J& no regime da separacéo total de bens, cada cdnjuge possui seus proprios bens,

sem existir comunhéo do patriménio entre eles. Em outras palavras, os bens auferidos
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antes ou durante o casamento pertencem exclusivamente a cada um deles, ndo havendo
qualquer tipo de divisdo em caso de divércio (PEREIRA, 2021).

Por fim, o regime da participagéo final nos aquestos se trata de um regime misto,
pois durante o casamento as regras vigentes sao do regime de separacdo de bens e, no
momento da dissolucéo, o regime passa a ser o da comunhao parcial. Geralmente, € um
regime destinado a casais que tém patrimonio proprio e ambos exercem atividades
econdmicas (DIAS, 2021).

2.4 Uma anédlise doutrinaria e jurisprudencial acerca do regime de separacao

obrigatoria imposta aos maiores de 70 anos

A opcgéo pelo regime de bens, realizada por ocasido do casamento, conduz o
aspecto patrimonial do casal no decorrer de sua vigéncia, porém dispde de maior
significado no momento da dissolucédo. Os noivos podem escolher qualquer dos regimes
contidos na lei ou estabelecer um regime proprio. Quando ndo se manifestarem, isto €,
ndo firmarem pacto antenupcial, automaticamente é aplicado o regime da comunh&o
parcial (AZEVEDO, 2019).

Todavia, o artigo 1.641 do Cadigo Civil elenca algumas hipéteses em que a
vontade dos nubentes ndo € observada, sendo imposto o regime da separacéo

obrigatoéria de bens, ipsis litteris:

Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separacdo de bens no casamento:

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

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

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

E relevante mencionar que, dentre as proibi¢cdes de escolha do regime de bens, a
gue mais se destaca quanto ao recebimento de criticas seria a previsao contida no inciso
Il do artigo 1.641 do diploma civilista, determinando a obrigatoriedade do regime de
separacao de bens no casamento das pessoas maiores de 70 anos de idade.

Alias, é necessario trazer a baila que a redacao original do respectivo dispositivo

legal fixava o limite etario de 60 anos, o qual foi aumentado com o advento da Lei n°
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12.344/2010, responsavel por tal mudanca. Essa majoracao da idade procurou atender
a contemporaneidade, em decorréncia dos novos padrdes de saude e sociais (VENOSA,
2017).

A presente disposigéo costuma ser alvo de debates acirrados entre operadores do
Direito, sendo enxergada por intermédio de dois entendimentos, sendo um favoravel e
outro contrario a imposicao.

Para aqueles que defendem a aplicacdo da obrigatoriedade do regime de
separacao de bens no casamento dos maiores de 70 anos, essa imposi¢ao visa proteger
0s consortes que possuam idade mais avancada em face de relacionamentos fugazes e
pretenciosos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022).

Nesse contexto, Cunha e Ferreira ressaltam:

[...] muitos casamentos sdo realizados por pessoas com elevadas diferencas de
idade e, sobretudo, de ordem econdmico-patrimonial, em que um dos consortes
— em regra, 0 mais velho — possui um poder aquisitivo muito superior aquele da
outra parte que pretende contrair o matrimdnio, evidenciando que, nos mais
diversos casos, a ganancia pelos bens e valores de titularidade daqueles cuja
idade € mais elevada, em conjunto ao fato de que a expectativa de vida de tais
individuos tende a ser relativamente menor, acaba por subverter o intuito juridico-
social de fomentar a criacdo de uma familia por meio do casamento (CUNHA;
FERREIRA, 2021, s.p.).

Logo, nota-se que o legislador infraconstituinte compreendeu que, nesse periodo
da vida, em que teoricamente o patriménio de um ou de ambos o0s nubentes ja se
encontra estabilizado, e no momento em que ndo mais se associam ao impulso da
juventude, a questéo patrimonial necessita ser terminantemente removida. Entéo, a ideia
€ afastar o estimulo patrimonial do casamento de uma pessoa jovem que se une com
alguém mais idoso (VENOSA, 2017).

Contudo, para os contrarios a imposicao estabelecida no inciso Il do artigo 1.641
do Cddigo Civil, a alegacdo de que a separagdo patrimonial entre individuos que
convolarem nupcias acima de certa faixa etaria teria a finalidade proteger a pessoa idosa
das investidas de alguém que pretenda aplicar o denominado “golpe do bau” nao
persuade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022).

Conforme Dias:
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Das varias previsdes que visam negar efeitos de ordem patrimonial ao
casamento, a mais desarrazoada € a imposta aos nubentes maiores de 70 anos,
em flagrante afronta ao Estatuto do Idoso. Restringe sua autodeterminag&o. Por
igual se p6e em rota de colisio com o movimento de intervencdo minima do
Estado, afrontando a autonomia privada (DIAS, 2021, p. 715).

Existe o entendimento de que a situacao apresentada pelo respectivo dispositivo
legal é absurda e até mesmo de constitucionalidade duvidosa, pois atenta contra o
principio da dignidade da pessoa humana, reduzindo a autonomia do idoso como pessoa
e constrangendo-o a tutela reducionista, além de aplicar impedimento a liberdade de
contrair matrimdnio, que o diploma constitucional nédo faz (LOBO, 2018).

Por esse angulo, Pereira traz a seguinte reflex&o:

E inadequada a imposic&o de limite de idade para escolha do regime de bens do
casamento para os maiores de 70 anos. O fato de completar esta idade, por si
s6, ndo pode significar incapacidade de escolhas e pratica de nenhum ato da vida
civil, muito menos o estabelecimento de regras patrimoniais da relacdo conjugal.
Se grande parte dos ocupantes de cargos no Legislativo e Executivo, tém mais
de setenta anos, e tomam decisdes importantes para a vida politica e econémica
do pais, ndo h4 razdo de serem impedidos de decidir sobre a economia de sua
propria vida. Tal restricdo atenta contra a liberdade individual e fere a autonomia
e dignidade dos sujeitos (PEREIRA, 2021, p. 266-267).

Assim, resta claro que a norma contida no inciso Il do artigo 1.641 do diploma
civilista fere a dignidade da pessoa humana, prevista no inciso Il do artigo 1° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, bem como a igualdade, disposta no caput
do artigo 5°, também da Carta Magna.

Além disso, é indispensavel registrar que a matéria é objeto do ARE 1309642 RG,
a qual teve repercussao geral da questdo constitucional reconhecida pelo Plenéario do

Supremo Tribunal Federal — STF:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
REGIME DE BENS APLICAVEL NO CASAMENTO E NA UNIAO ESTAVEL DE
MAIORES DE SETENTA ANOS. 1. Possui carater constitucional a controvérsia
acerca da validade do art. 1.641, I, do CC/02, que estabelece ser obrigatorio o
regime da separacéo de bens no casamento da pessoa maior de setenta anos, e
da aplicacao dessa regra as unides estaveis. 2. Questao de relevancia social,
juridica e econdmica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa. 3.
Repercussédo geral reconhecida (STF. ARE 1309642 RG. Plenario, Relator:
Ministro Roberto Barroso, Data do Julgamento: 30/09/2022, Data da Publicacgéo:
06/03/2023).
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Por fim, ressalta-se que a Suprema Corte brasileira, posteriormente, decidira
acerca da constitucionalidade do supracitado dispositivo legal do Cadigo Civil, sendo que
a tese a ser estabelecida impactara diretamente regimes patrimoniais e sucessorios das
pessoas maiores de 70 anos de idade.

3 Consideracdes Finais

O presente estudo académico teve como finalidade realizar uma analise acerca da
constitucionalidade do regime da separacao obrigatéria de bens imposta aos maiores de
70 anos, contida no inciso Il do artigo 1.641 do Caodigo Civil, guestionando se o0 mesmo
estaria em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988.

Consoante ao que foi levantado no decorrer da revisdo bibliografica, destaca-se
que por intermédio da existéncia da pessoa idosa como sujeito de direitos, ha a garantia
e protecao de suas necessidades, fortalecendo a sua relevancia como cidadéao e a sua
dignidade, além de contribuir para a sua inclusédo social.

Ainda que para alguns a imposicdo descrita no aludido dispositivo legal visa
proteger o patriménio do idoso de eventuais relacionamentos com interesses de ordem
econdmica por parte da outra pessoa que pretende contrair o matrimonio, evitando-se o
denominado “golpe do bau”, tal alegacdo ndo merece prosperar.

Em verdade, a separacdo obrigatéria de bens imposta aos maiores de 70 anos
acaba por reduzir a autonomia do idoso como pessoa, provocando um imenso
constrangimento ao mesmo, tendo em vista o impedido a liberdade de contrair
matrimdnio, consequentemente, ferindo dois dos principios mais importantes previstos
na Carta Magna brasileira: a dignidade da pessoa humana e a igualdade.

O fato de um individuo ser septuagenario, por si s6, ndo pode constituir
incapacidade de escolhas e realizacdo de nenhum ato da vida civil, quem dira a
determinacao de normas patrimoniais relativas ao casamento. Ademais, se boa parte dos
integrantes dos Trés Poderes, com mais de 70 anos, tomam decisfes expressivas para
o futuro do Pais, ndo existe motivo para serem impedidos de decidir sobre 0os rumos da

propria vida.
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Por essa razao, torna-se inadequado e desarrazoado o estabelecimento de limite
etario para a escolha do regime de bens para os maiores de 70 anos de idade, o qual €

dotado de notodria inconstitucionalidade.
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