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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, é dever do Estado
assegurar a efetivacdo desse direito, especialmente para as pessoas idosas, que
merecem protecdo especial em razdo da vulnerabilidade decorrente do
envelhecimento. No entanto, o Cdadigo Civil brasileiro prevé o regime separacao
obrigatéria de bens para pessoas maiores de 70 anos, ou seja, 0s cbnjuges nao
podem escolher livremente o estatuto patrimonial que desejam adotar em seu
casamento. Uma imposicao legal que limita a liberdade daqueles conjuges com idade
avancada em poder escolher o regime de bens do casamento mais adequado. Diante
disso, é fundamental analisar a constitucionalidade da imposicéo legal da separacao
obrigatoéria de bens para maiores de 70 anos e avaliar a possibilidade de alteracao ou
revogacdo dessa norma, a fim de garantir a protecdo dos direitos individuais e a
igualdade entre os codnjuges. Dessa forma, o presente artigo busca aprofundar o
debate sobre a constitucionalidade do regime de separacao obrigatéria de bens para
maiores de 70 anos, examinando a legislacdo brasileira, bem como as normas
internacionais de protecédo aos direitos humanos. O objetivo é contribuir para o avancgo
da protecdo dos direitos das pessoas idosas no Brasil, promovendo uma reflexao
critica sobre as normas e praticas que afetam a vida dessas pessoas.
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THE (UN)CONSTITUTIONALITY IN THE MANDATORY SEPARATE PROPERTY
REGIME FOR INDIVIDUALS OVER 70 YEARS OLD

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 enshrines human dignity as one of the foundations
of the Federative Republic of Brazil. In this sense, it is the State's duty to ensure the
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realization of this right, especially for elderly persons, who deserve special protection
due to the vulnerability resulting from aging. However, the Brazilian Civil Code provides
for mandatory separation regime of property for individuals over 70 years of age,
meaning that spouses cannot freely choose the property regime they wish to adopt in
their marriage. This legal imposition limits the freedom of those elderly spouses to
choose the most appropriate property regime for their marriage. In light of this, it is
essential to analyze the constitutionality of the mandatory separation of property for
individuals over 70 years of age and to evaluate the possibility of altering or revoking
this norm, in order to guarantee the protection of individual rights and equality between
spouses. Thus, this article seeks to deepen the debate on the constitutionality of the
mandatory separation of property regime for individuals over 70 years of age,
examining Brazilian legislation, as well as international norms for the protection of
human rights. The objective is to contribute to the advancement of the protection of the
rights of elderly persons in Brazil, promoting critical reflection on the norms and
practices that affect the lives of these individuals.

Keywords: Mandatory Separation Regime; Elderly; Constitutionality.
1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a dignidade da pessoa humana
como um fundamento da Republica Federativa do Brasil, e o Estado tem o dever de
garantir esse direito, especialmente para as pessoas idosas, que sdo mais vulneraveis

devido ao envelhecimento.

Entretanto, o Cddigo Civil brasileiro impde a separagao obrigatéria de bens para
pessoas maiores de 70 anos, o que significa que os conjuges nao podem escolher
livremente o regime de bens que desejam adotar em seu casamento. Essa imposi¢cao
legal restringe a liberdade dos cdnjuges mais velhos em escolherem o estatuto

patrimonial mais adequado.

Além disso, o envelhecimento da populacéo brasileira torna essa questéo ainda
mais relevante, pois muitos individuos acima de 70 anos tém interesse em se casatr,

seja para formalizar a unido com seus parceiros ou para formar uma nova familia.

A metodologia utilizada para estudar a (in)constitucionalidade do regime de
separacao obrigatéria de bens para maiores de 70 anos se deu de forma
multidisciplinar, envolvendo fontes bibliograficas, legislacdo internacional e coleta em
bases de dados académicos. Pois, dessa forma, € possivel ter uma visdo mais
completa e critica do tema, o que pode ser muito Util para o desenvolvimento de

politicas publicas e para a solugdo de controvérsias judiciais envolvendo esta questao.



Assim, este trabalho de conclusdo de curso busca aprofundar o debate sobre
a constitucionalidade ou ndo do regime de separacdo obrigatéria de bens para
maiores de 70 anos, examinando a legislacdo brasileira, bem como as normas
internacionais de protecao aos direitos humanos. O objetivo é contribuir para 0 avanco
da protecdo dos direitos das pessoas idosas no Brasil, promovendo uma reflexao

critica sobre as normas e praticas que afetam a vida dessas pessoas.
2 RESULTADOS E DISCUSSAO
2.1.Consideracfes sobre familia

O conceito para o termo familia pode variar de acordo com a perspectiva a ser
estudada. No entanto, de maneira geral, podemos definir a familia como um grupo
social formado por pessoas com vinculo da consanguinidade, afinidade ou de
convivéncia, este Ultimo conforme previsto no art. 1.412, § 2° do Cdédigo Civil (Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002).

O artigo 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988 reconhece que a familia
€ uma instituicdo social basica, que deve ser valorizada e protegida pelo Estado. Além
disso, ao destacar que a familia € a base da sociedade, o artigo reforca a ideia de que
€ na familia que séo construidos os valores e as relacfes que orientam a convivéncia

em sociedade.

Atualmente, o reconhecimento da diversidade familiar tem sido cada vez mais
valorizado, considerando que a familia € uma construcdo social dindmica, que se
transforma ao longo do tempo e que pode ser constituida de diferentes maneiras.
Nesse sentido, é importante que o direito acompanhe essa evolucéo, reconhecendo
e garantindo os direitos e deveres de todos os tipos de familia, independentemente

de sua composicao.

Por fim, mesmo considerando que qualquer tentativa de conceituar familia seria
ineficaz e desvinculada da nossa realidade, Gagliano e Pamplona Filho (2022, p. 18)
arrisca a afirmar que a familia € composta por um grupo de pessoas unidas por vinculo

socioafetivo, que tem como objetivo permitir a realizacao plena de seus membros.

2.2.Casamento civil como constituicdo de familia no direito brasileiro



7

O casamento civii é uma das formas de constituicio de uma familia
reconhecida no ordenamento brasileiro. Esta previsto no art. 226 81 da Constituicao
Federal, é regulado pelo Codigo Civil brasileiro e pela Lei 6.515/1977, que dispdem
sobre a capacidade para o casamento, os impedimentos, as formalidades da

celebracéo e os efeitos do casamento.

Diniz (2022, p. 23) assegura que 0 casamento é uma das instituicbes mais
importantes e poderosas do direito privado, sendo considerado uma das bases da
familia, que por sua vez € a pedra angular da sociedade. De acordo com ela, o
matriménio é uma peca fundamental de todo o sistema social, constituindo o pilar do

esquema moral, social e cultural do pais.

Apoés a celebracdo do casamento civil, os cdnjuges adquirem direitos e deveres
reciprocos, como o dever de fidelidade, assisténcia mutua, sustento, guarda e
educacao dos filhos, dentre outros. Eles também passam a ter direitos patrimoniais,
como o direito a heranca, a meacao e a penséo alimenticia em caso de separacdo ou

divorcio.
2.3.Dos regimes de bens do casamento no ordenamento juridico
2.3.1. Comunhéo parcial de bens

O regime legal da comunhdo de bens se aplica automaticamente aos
casamentos civis no Brasil quando os noivos ndo optam por outro estatuto patrimonial.
Nesse regime, todos os bens adquiridos na constancia do casamento serao
considerados patriménio comum do casal, exceto aqueles adquiridos por heranca,

legado ou doacdo com clausula de incomunicabilidade.

Segundo Ripert (2020 citado por DINIZ, 2022, p. 71), o regime de bens que
melhor atende ao espirito da sociedade conjugal € aguele em que os bens adquiridos
durante o casamento sao considerados comuns, por serem resultado da colaboracéo
mutua entre marido e mulher. No entanto, os bens adquiridos por motivos anteriores

ou alheios ao matrimdnio permanecem incomunicaveis.

Dias (2021, p. 700) consegue explicar a comunhéo parcial de forma clara e

simples: “a comunhao do patrimdnio comum atende a certa l6gica e dispde de um



componente ético: o0 que é meu é meu, 0 que € teu é teu e o que € nosso, metade de

cada um.”

Dessa forma, em caso de separacdo ou divércio, cada conjuge tera direito a
metade dos bens adquiridos durante o casamento, salvo nos casos de bens excluidos
da comunhdo. Além disso, cabe ressaltar que as dividas contraidas individualmente
por cada cOnjuge antes ou durante o casamento ndo sdo consideradas patriménio

comum, sendo que cada um é responsavel pelas suas préprias dividas.
2.3.2. Comunhé&o universal de bens

Ensina Venosa (2022, p. 318) que a comunhao universal de bens € aplicada
aos casamentos civis no Brasil, no qual todos os bens e dividas existentes tanto os
adquiridos anteriormente quanto os adquirido na constancia do casamento serao
considerados patriménio comum do casal. Isso significa que os bens que cada um dos
cOnjuges possuia anterior ao casamento, assim como tudo o que for adquirido na

vigéncia do casamento, pertencera a ambos.

Quando os noivos desejam transformar o casamento em uma unido tanto de
vidas quanto de bens, é preciso que formalizem um pacto antenupcial, optando pelo
regime de comunh&o universal de bens, conforme os artigos 1.667 a 1.671 do CC.
Este € o Unico regime que permite a troca da titularidade do patrimbnio sem a
necessidade de mudanca no registro dos bens ou pagamento de imposto de

transmissao, conforme explicado por Dias (2021, p. 704).

Conforme previsto no artigo 1.667 do CC, na comunhao universal de bens, os
cbnjuges respondem juntos pelas dividas contraidas antes e durante o casamento.
Ha desvantagens neste regime nos casos de desigualdade patrimonial entre os
cbnjuges, ou quando um dos conjuges possui dividas anteriores ao casamento, uma

vez que podera afetar o patrimoénio do casal como um todo.
2.3.3. Separagao convencional de bens

A separacdo convencional de bens é aplicada aos casamentos civis no Brasil,
em que cada conjuge possui 0 seu proprio patriménio, que € mantido separado ao
longo do casamento. Conforme previsto no artigo 1.687 do CC, na separacao

convencional de bens, os bens adquiridos durante o casamento pertencem



unicamente ao conjuge que os adquiriu, ndo se comunicando com o patrimoénio do

outro conjuge.

De acordo com Diniz (2022, p. 78), a separacao convencional de bens € um
regime que permite que cada cOnjuge tenha independéncia patrimonial, sem
compartilhar as dividas e obrigac6es do outro cénjuge. Isso significa que, caso um

dos conjuges possua dividas, o patriménio do outro cdnjuge nao sera afetado.

Embora haja uma independéncia patrimonial e a auséncia de comunicabilidade
existe a possibilidade de um dos cbénjuges, que colaborou financeiramente na
aquisicao de um determinado bem durante o casamento, como por exemplo a compra
da casa de praia do casal, obter direito a uma indenizacdo correspondente ou até
mesmo a divisao proporcional deste bem, ndo com base no regime de bens escolhido,
mas sim com base no principio proibitivo do enriqguecimento sem causa (GAGLIANO
e PAMPLONA FILHO, 2022, p. 134).

E importante ressaltar que a aplicacdo deste principio dependera das
circunstancias especificas de cada caso, e que a colaboracédo econémica do conjuge

devera ser comprovada de forma clara e objetiva.
2.3.4. Separacdao obrigatoéria de bens

A separacdo obrigatéria de bens é aplicada automaticamente em algumas
situacOes previstas em lei, independente da vontade dos codnjuges. Conforme
estabelecido no artigo 1.641 do CC, a separacao obrigatoria de bens € obrigatoria nos

seguintes casos:

a) das pessoas que contrairem o casamento com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do mesmo;
b) de pessoas maiores de 70 anos;

c) de todos aqueles que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

A separacao obrigatoria de bens é uma medida imposta pelo legislador como
forma de coibir o desejo dos nubentes que desobedecem ao conselho legal e insistem
em se casar. Essa medida consiste em retirar os efeitos patrimoniais do casamento e
impor sanc¢des patrimoniais aos conjuges, que ndo podem contratar sociedade entre

si ou com terceiros, mas podem sozinhos alienar e gravar seus bens, agir em juizo



sem a vénia conjugal, prestar fianca e aval, e até mesmo vender bens de ascendentes

a descendentes sem o consentimento do cénjuge (DIAS, 2021, p. 713).

No entanto, acerca da imposicdo de separacdo obrigatéria de bens para as

pessoas que possuem mais de 70 anos, adverte Diniz (2022, p. 79):

“‘Mas nao se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis diminutio
imposta pelo Estado, tem maturidade suficiente para tomar uma decisédo
relativamente aos seus bens e é plenamente capaz de exercer atos na vida
civil, logo, parece-nos que, juridicamente, ndo teria sentido essa restricao
legal em funcéo de idade avancada do nubente, salvo o fato de se tornar mais
vulneravel psicolégica ou emocionalmente, podendo, por isso, ser alvo facil
do famoso chamado “golpe do bau”.

Tal ponto, cerne da discussdo do presente estudo, serd devidamente

aprofundada mais a frente.
2.3.5. Participacéo final dos aquestos

O regime de participacao final nos aquestos pode ser escolhido pelos noivos
no momento do casamento, no qual cada cdnjuge mantém a propriedade dos bens
que adquiriu antes do casamento e, durante o casamento, os bens adquiridos em

conjunto séo divididos igualmente em caso de divorcio.

Isso significa que, se o casal se divorciar, cada conjuge mantera seus proprios
bens que possuiam antes do casamento, bem como aqueles que adquiriram
individualmente durante o casamento. No entanto, os bens adquiridos em conjunto
durante o casamento serdao divididos igualmente entre o casal, independentemente

de quem os adquiriu ou contribuiu financeiramente para a sua aquisicao.

Figueredo (2020 citado por DIAS, 2021, p. 707) explica que “o regime da
participacdo final nos aquestos € um regime misto, hibrido. Na constancia do
casamento as regras sao do regime da separacao de bens e, quando da dissolucéao,

o regime € o da comunh&o parcial.”

Diniz (2022, p. 76) argumenta que o regime de participacdo final nos aguestos
tem se tornado mais frequente em paises desenvolvidos como a Alemanha, Suécia,
Franca e Dinamarca, especialmente quando os conjuges exercem atividades
empresariais distintas, permitindo-lhes maior liberdade no manuseio de seus
pertences e na conducédo de seus negoécios profissionais. Segundo a autora, esse

regime matrimonial é especialmente Util para casais que possuem um consideravel



patriménio ou que exercem atividades empresariais ao se casarem, pois |hes

proporciona maior liberdade de acdo no mundo dos negocios.

2.4.Regime de separacdo de bens obrigatoria para maiores de 70 anos no

direito comparado

O estudo do direito comparado € importante porque permite a comparacédo e a
analise dos diferentes sistemas juridicos em todo o mundo. Isso é particularmente
valioso em um mundo cada vez mais globalizado, onde os paises e suas leis estao

interconectados em muitas areas, incluindo os regimes de bens.
2.4.1. Regime de bens nos Estados Unidos

De acordo com o artigo intitulado "A cultura norte-americana dos acordos pré-
nupciais" disponivel no site Migalhas, nos Estados Unidos, existem dois tipos
principais de regimes de bens que um casal pode escolher ao se casar: o regime de
comunhdo parcial de bens (community property) e o regime de separacao de bens
(equitable distribution). Dentre esses, nenhum exige idade minima ou realiza qualquer

tipo de imposicao a pessoa idosa maior de 70 anos.

No regime de comunh&o parcial de bens, todo o patriménio construido durante
a vigéncia do casamento sera considerado propriedades comuns do casal e devem
ser divididos igualmente em caso de divércio, enquanto no regime de separacdo de
bens, cada cénjuge mantém a propriedade de seus proprios bens adquiridos antes e
durante o casamento e a divisdo de bens é baseada em fatores como a duracéo do

casamento, a contribuicdo de cada cénjuge para a aquisicao de bens.

Conforme o artigo, a maioria dos estados dos Estados Unidos adota um
sistema de "equitable distribution” ou separacao de bens. Alguns estados, no entanto,
adotam o sistema de "community property" ou comunh&o de bens, como € o caso do
Arizona, ldaho, Califérnia, Louisiana, Novo México, Nevada, Texas, Washington e

Wisconsin.

Importante destacar que em alguns estados dos EUA, pode haver restricoes ou
requisitos especiais em relacdo a escolha do regime de bens pelo casal, como a
exigéncia de um acordo pré-nupcial ou pos-nupcial para certos tipos de propriedades

ou o reconhecimento legal do regime de comunhdo parcial de bens em casos



especificos. Necessitando, assim, verificar as leis do estado onde o casal reside ou
pretende se casar para determinar quais sao as opc¢des disponiveis e quais séo as

restricbes aplicaveis.
2.4.2. Regime de bens na Alemanha

O Cadigo Civil Aleméo (BGB) ¢é a lei principal que regula questdes de direito
civil na Alemanha, incluindo questdes relacionadas a separacdo de bens e protecao

financeira das pessoas idosas.

No entanto, ndo existe um artigo especifico na Alemanha que exige a
separacdo de bens para pessoas idosas. Sendo o sistema de separacdo de bens
padrdo na Alemanha a "Zugewinngemeinschaft", que é aplicavel a todos os casais,
independentemente da idade, caso ndo haja convencédo em contraria por meio de
contrato matrimonial, conforme previséo no 8§ 1363, (1) e (2), em tradugéo livre para o

portugués:

Cédigo Civil (BGB)
8§ 1363 Comunh&o de Bens Acumulado

(1) Os cbnjuges vivem em regime de bens conjugais da comunhao de bens
adquiridos, salvo convencao nupcial em contrario.

(2) Os respectivos bens dos cbnjuges ndo se tornam bens de propriedade
comuns, isso também se aplica a propriedade que o cdnjuge adquirir apds o
casamento. No entanto, o ganho que os cénjuges obtém no casamento torna-
se equilibrado quando da Comunhéo de Bens Acumulado termina.

Na "Zugewinngemeinschaft" significa que durante o casamento cada conjuge
mantém seus préprios bens e propriedades, mas ambos compartilham o aumento de
valor de seus bens durante o casamento. No caso de um divorcio ou falecimento de
um dos cbnjuges, os bens que foram adquiridos durante o casamento séo divididos
de forma justa. O estatuto patrimonial equivalente para "Zugewinngemeinschaft" é a
participacdo final nos aquestos, regime introduzido no ordenamento com a nova

codificag@o do codigo civil em 2002.

Em resumo, a Alemanha nao trata a separacdo de bens como obrigatoria para
pessoas idosas. No entanto, existem opcdes disponiveis para pessoas idosas que
desejam proteger seus bens e patriménio, incluindo, assim, a possibilidade de adotar

um regime de separacao total de bens através de um contrato pré-nupcial.



2.4.3. Regime de bens na Espanha

O Coadigo Civil da Espanha é a lei que estabelece as normas e regras que
regem as relacOes juridicas entre as pessoas na Espanha. O atual Codigo Civil

espanhol foi aprovado em 1889 e passou por diversas reformas ao longo dos anos.

O Regime de Bens espanhol esta regulamentado nos artigos 1315 e seguintes
do Cddigo Civil da Espanha (CCE), sendo trés as possibilidades de estatuto
patrimonial: “Régimen de sociedad de gananciales”, equivalente a comunh&o parcial;
“‘Régimen de participacion”, equivalente a participagao final nos aquestos; e “Régimen

de separacion de bienes”, equivalente a separacao de bens.

Conforme expresso no artigo 1316 do CCE, na auséncia de convencdo dos
cbnjuges ou na situacdo em que for ineficaz, sera considerado o regime de “sociedad
de gananciales”, aplicagdo semelhante ao previsto no artigo 1640 do CC no qual

estabelece a Comunhao Parcial.

O regime de “Sociedad de Gananciales” é um dos regimes de bens existentes
na legislacdo espanhola, que pode ser escolhido pelos cénjuges no momento do
casamento ou alterado posteriormente por acordo entre as partes (1325 e 1326 do
CCE). Nesse regime, todos os bens e obrigacdes adquiridos pelos conjuges durante
0 casamento sdo considerados comuns ao casal (1347 e seguintes do CCE), salvo
algumas excecdes previstas em lei, como herancas e doa¢des exclusivas a um dos
cbnjuges (1353 do CCE). Em caso de divorcio ou falecimento de um dos conjuges, 0s
bens comuns sao divididos entre eles ou entre o conjuge sobrevivente e os herdeiros
(1396 e seguintes do CCE). Este regime é muito semelhante a comunhao parcial

brasileira.

O “Régimen de separacion de bienes”, somente sera adotado em caso de (1)
concordancia entre os conjuges, (2) nos casos em que estipularem que a sociedade
conjugal ndo sera gerida pela “Sociedad de Gananciales” ou (3) nos casos em que 0s
outros dois regimes de bens sejam considerados extintos, salvo convencdo em
contrario pelos interessados. Nesse regime, cada conjuge mantém a individualidade
patrimonial, ou seja, cada um tem seus bens proprios e suas dividas pessoais (1440
do CCE). Entretanto, os conjuges deverao contribuir para a manutencao dos encargos
da sociedade conjugal (1438 do CCE) e quando nao for possivel provar a propriedade
de um bem, esse sera considerado de ambos (1441 do CCE).



Isso significa que, durante o casamento, os bens adquiridos por cada cénjuge
permanecem em sua propriedade individual e ndo se misturam com o patrimdnio do
outro conjuge. Em caso de divorcio, cada um dos conjuges mantém seus bens
proprios e somente os bens adquiridos em comum durante o casamento séo divididos

entre eles.

Ja no “Régimen de participacion”, (1411 e seguintes do CCE) trata-se de uma
mistura entre os outros dois tipos de regime de bens, no qual cada cénjuge possui
patrimoénio préprio (1418 do CCE) e, durante o casamento, podera administrar e
desfrutar livremente dos bens adquiridos a qualquer titulo pelo casal, mantendo-se a
individualidade patrimonial de cada um (1412 do CCE). No entanto, ao final do
casamento, ocorre a partilha dos bens adquiridos pelos cOnjuges durante a vigéncia
do casamento. Nesse momento, cada conjuge tem direito a metade do patriménio
adquirido pelo casal durante o casamento, ou seja, a participacdo nos ganhos comuns
(1417 e seguintes do CCE).

Na Espanha ndo ha imposicao do regime de separacao de bens para pessoas
idosas, os nubentes possuem liberdade para determinar seu regime matrimonial,
desde que em suas convengdes antenupciais nao infrinjam as leis, a moral ou
restrinjam a igualdade de direitos (1328 do CCE).

Diante do exposto, verifica-se que a legislacdo espanhola permite que os casais
escolham, independentemente da idade, entre diferentes regimes de bens para reger
suas relagbes econdmicas durante o casamento, como a comunhdo de bens, a

separacao de bens e a participagédo nos lucros.
2.4.4. Regime de bens em Portugal

Assim como no Brasil, em Portugal é o Cddigo Civil o responséavel pelo
regramento do regime de bens e os requisitos que devem ser observados. Dentre os
paises pesquisados, Portugal foi o Unico que possui uma restricdo na escolha do

estatuto patrimonial tendo como requisito a observéancia a idade do nubente.

O Artigo 1720 do Caodigo Civil Portugués estabelece em duas situacdes
especificas no qual o regime patrimonial obrigatério em um casamento serd o da
separacao de bens: quando o casamento € realizado sem a realizacdo do processo

preliminar de casamento e quando os cOnjuges tém sessenta anos ou mais. No



entanto, em todas as outras situagdes, os conjuges tém liberdade para escolher o
regime de bens que desejam adotar, desde que esteja dentro dos limites da lei

aplicavel.

De acordo com Amaral (2015, citado por NETA, 2021, p. 38) a imposi¢cao do
regime da separacao de bens para o casamento de pessoas idosas ou entre idosos é
justificada pela crenca de que, na maioria das vezes, esses casamentos ndo séo
baseados no afeto, mas sim em interesses. Essa medida é vista como uma forma de
evitar casamentos por motivos financeiros ou patrimoniais, e assim proteger o

patriménio de cada um dos conjuges.

Lembra, ainda, Neta (2021, p. 41) que no casamento em Portugal em que o
regime de separacdo de bens é imposto, o cénjuge nao tem a liberdade de fazer
doacbes em favor do seu parceiro. Se uma doacao for feita, ela sera considerada nula
de acordo com o Artigo 1762 do Cadigo Civil Portugués, que proibe doacdes durante
o matriménio. No entanto, é importante notar que o Artigo 1720 do mesmo Codigo
Civil permite doac¢des entre noivos antes do casamento. Dessa forma, embora a
proibicao de doagbes durante o casamento tenha como objetivo proteger o patrimonio
dos conjuges, ela acaba sendo falha, pois um casal pode fazer uma convengao

antenupcial antes do casamento, que pode incluir doacgdes.

Em resumo, o Artigo 1720 do Cédigo Civil Portugués € importante para definir
as regras que regem o regime de bens no casamento em Portugal, e estabelece as
situacdes em que o regime de separacdo de bens é obrigatério, além de permitir

excecoes a regra geral de nulidade de doac6es feitas durante o casamento.

2.5.(In)constitucionalidade do regime de separacédo de bens obrigatorio para

maiores de 70 anos

O artigo 1.641 do Codigo Civil brasileiro determina que o regime da separagao
de bens é obrigatorio em certos casos de casamento, dentre eles, para 0s nubentes
com idade superior a 70 (setenta) anos, conforme a redacdo dada pela Lei n°
12.344/2010. Essa medida tem como objetivo proteger o patriménio do cénjuge idoso,
evitando que seus bens possam ser utilizados de forma abusiva ou desproporcional

pelo outro conjuge. Assim, o regime da separacao de bens busca ser uma importante



medida de prote¢do patrimonial para pessoas que ja alcancaram uma certa idade e

estdo em um momento mais vulneravel de suas vidas.

De acordo com Bevilaqua (1943, p. 169), o legislador compreendeu que
algumas pessoas ja passaram da idade em que o casamento é realizado por impulso
afetivo e por esse motivo é que a lei deveria colocar obstaculos as suas ambicdes,
para evitar que interesses secundarios ou especulacdes pouco escrupulosas
levassem “septuagenarios” a casamentos inadequados ou inconvenientes, impedindo
gue seus bens sejam transferidos ao outro cénjuge por meio da comunh&o. Por
consequéncia, vedado aos cbnjuges submetidos ao regime da separacao obrigatoria
de bens a realizacao de doagdes inter vivos entre si, pois isso possibilitaria a violagéo

facil da lei, sendo esta uma conclus&o 6bvia que ndo requer maiores explicacdes.

No entanto, o que se questiona € se essa interferéncia do Estado, mesmo que
com boas intencdes, seria mesmo necessario uma vez que desconsidera a liberdade
de escolha dos nubentes e a capacidade civil das pessoas idosas apenas para o
casamento, visto que em nenhuma outra parte do Cddigo Civil € imposta qualquer

outro tipo de restricdo aos idosos.

Em 30 de setembro de 2022, o plenario do Supremo Tribunal Federal (STF),
considerou a criacdo do Tema 1236, devido a incidéncia de Repercussdo Geral no
Recurso Extraordinario com agravo de instrumento 1.309.642, feito no Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por haver uma controveérsia de carater constitucional
em relacdo a validade do artigo 1.641, Il, do Cédigo Civil de 2002, que torna obrigatério
o regime de separac¢ao de bens no casamento de pessoas com mais de setenta anos,

bem como em relacdo a aplicacdo dessa regra as unides estaveis.

Na ocasido o Relator Ministro Luis Roberto Barroso destacou dois pontos de
vista opostos sobre a constitucionalidade da norma que obriga a separacéo de bens
no casamento de pessoas maiores de setenta anos. Por um lado, argumenta-se que
a norma protege o direito de propriedade dos idosos e evita unibes familiares
baseadas em interesses econdmicos. Ja por outro lado, a norma € vista como uma
interferéncia na autonomia desses individuos e contraria dispositivos constitucionais

gue vedam a discriminagao contra idosos e protegem as unides estaveis.

De acordo com Dias (2021, p. 715), dentre as diversas previsées que tém como

objetivo negar os efeitos patrimoniais do casamento, a mais desarrazoada é aquela



gue € imposta aos conjuges gue tenham mais de 70 anos de idade, o que claramente
viola o Estatuto do Idoso. Essa previsao restringe a capacidade de autodeterminacao
dos idosos e também entra em conflito com o principio de intervencdo minima do

Estado, prejudicando a autonomia privada.

Dessa forma, ao reconhecer a habilidade dos individuos de se
autoadministrarem e, consequentemente, limitar o poder do Estado, a autonomia e as
decisbes das partes envolvidas deveriam ser respeitadas sem qualquer interferéncia,
uma vez que o Estado nédo teria autoridade para ditar ou gerenciar questdes de
natureza privada. Essa determinacdo esta presente no artigo 1.513 do Cddigo Civil e
no artigo 226, 87° da Constituicdo Federal, e pode ser observada nas garantias
concedidas a todas as formas de constituicao familiar.

A ideia de que ao atingir certa idade a pessoa idosa perca a capacidade de
realizar uma melhor escolha de um regime de bens é nitidamente uma norma
discriminatoria herdada do Codigo Civil de 1916, no qual a realidade brasileira era
uma completamente diferente da atual. A elevacdo da expectativa de vida da

populagao torna ainda mais importante garantir a capacidade de decisdo dos idosos.

De acordo com o estudo realizado por Tabua Completa de Mortalidade para o
Brasil — 2018, divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em
1940, de cada mil individuos que alcancavam os 65 anos de idade, apenas 259
viveriam até os 80 anos de idade ou mais. Em contrapartida, em 2018, esse niumero
aumentou para 637. Além disso, as expectativas de vida ao atingir 80 anos em 2018
foram de 10,4 anos para mulheres e 8,6 anos para homens, enquanto em 1940 esses

valores eram de apenas 4,5 anos para mulheres e 4,0 anos para homens.

A violacdo da dignidade da pessoa idosa ocorre quando ela é impedida de
exercer seu direito de escolher o estatuto patrimonial que melhor se adequa a sua
realidade e necessidades. A imposicdo de um regime sem considerar as
peculiaridades do casal pode gerar prejuizos financeiros e emocionais,
comprometendo a qualidade de vida dos conjuges. Além disso, essa limitacao fere a
autonomia da pessoa idosa e a trata de forma desigual em relacdo aos demais

cidadaos, o que configura uma clara violacdo dos direitos fundamentais.

Embora traga consigo a ideia de protecédo patrimonial, a regra estipulada no

inciso 1l do artigo 1641 deixa de observar o tratamento justo e respeitoso ao



preconceber que idosos maiores de 70 anos nao teriam a capacidade e discernimento
para a escolher o regime de bens com o parceiro sem que fosse induzido a armadilhas
patrimoniais. Dessa forma, tal medida pode ser considerada discriminatéria e
limitadora da liberdade individual dessas pessoas, que podem ser impedidas de gerir
seus proprios bens e escolher o que fazer com eles.

O artigo 2° do Estatuto do ldoso estabelece que os idosos possuem 0s mesmos
direitos fundamentais que todas as pessoas, garantindo a eles oportunidades e
facilidades para preservar a sua saude fisica e mental, bem como para se
desenvolverem moral, intelectual, espiritual e socialmente, em condi¢des de liberdade
e dignidade. Sendo assim, contraditério que a0 mesmo passo que assegura a pessoa
idosa o direito de igualdade e dignidade, seja-lhe retirada a possibilidade de escolha
do regime matrimonial, tendo como Unico parametro a idade. Clara violacédo ao direito

a dignidade, a liberdade, a igualdade e a integridade moral da pessoa idosa.

O principio da isonomia, previsto no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988, é um dos pilares fundamentais da democracia e do Estado de Direito, pois
garante que todas as pessoas tenham os mesmos direitos e deveres, e que a lei seja
aplicada de forma imparcial e justa para todos. No entanto, o legislador ao colocar o
critério como sendo a idade no texto do inciso Il do artigo 1641, acaba por incorrer em
uma inconstitucionalidade material, visto que é uma afronta direta ao principio da
iIsonomia/igualdade, no qual estabelece que todos sao iguais perante a lei, sem
distingcdo de qualquer natureza.

Conforme afirmou Caio Mério da Silva Pereira, a separacdo obrigatéria para
maiores de 70 anos "ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois a
desconfianca contra o casamento dessas pessoas nao tem razao para subsistir. Se &
certo que podem ocorrer esses matrimodnios por interesse nessas faixas etarias, certo
também que em todas as idades 0 mesmo pode existir* (PEREIRA, 2001 em FARIAS
& ROSENVALD, 2016, p.310). Essa posicédo reforca a ideia de que a restricdo a
autonomia das pessoas com base na idade é discriminatéria e ndo encontra respaldo

em argumentos solidos.

De acordo com Farias e Rosenvald (2016, p. 310-311), a presuncao absoluta
de incapacidade decorrente da senilidade é um absurdo que afronta os direitos e
garantias fundamentais constitucionais, violando a dignidade do titular e a



razoabilidade entre a finalidade almejada pela norma e os valores por ela
comprometidos. Nesse sentido, a interdicdo compulsdria parcial para fins nupciais

seria indevida e injustificada.

Em uma tentativa de contornar a vedacéo legal imposta pelo artigo 1641, Il, do
Cddigo Civil, o Enunciado 261, da lll Jornada de Direito Civil, dispdés que a
obrigatoriedade do regime da separacao de bens n&o se aplicaria para 0s casos em
gue o casamento fosse precedido de unido estavel iniciada anterior a idade de 70
anos. Em 2016, o REsp 1318281/PE, recurso especial julgado pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ), tratou exatamente dessa questéao.

No caso especifico do REsp 1318281/PE, o tribunal decidiu que o regime de
separacao obrigatoria de bens ndo se aplica aos casamentos celebrados antes da
vigéncia da Lei 12.344/2010, que incluiu a referida norma no Cdédigo Civil. Essa
decisdo do STJ estd em consonéncia com o Enunciado 261 da Il Jornada de Direito
Civil, que orienta que o regime nao é aplicavel retroativamente. No entanto, tal medida
paliativa corrobora para admitir a ideia de que a vedacao imposta pelo Cédigo Civil &

aceitavel, assim, presente ainda a violacdo a dignidade das pessoas idosas.

Intrigante € que em mesmo evento foi proposto o Enunciado 262 que criou a
Obice a mutabilidade de alterac&do do regime as pessoas maiores de 70 anos, ao passo
gue determinou que apenas nas hipéteses previstas nos incs. | e lll do art. 1.641 do
Caddigo Civil é que ndo haveria impedimento a alteracdo do regime, desde que
superada a causa que o imp6s. Assim, ao dar um passo a frente retrocedeu um passo
atrds, permanecendo a violagdo ao direito a dignidade, a liberdade, a igualdade e a

integridade moral da pessoa idosa.

Segundo Silva (2021, p. 35) ainda ndo ha unanimidade na jurisprudéncia sobre
a possibilidade de alteracdo do estatuto patrimonial em questédo e que o principio da
mutabilidade do regime de bens n&o é observado pelo artigo 1.641, inciso Il do Codigo
Civil, o que acaba por limitar a atuacdo do julgador, mesmo em casos em que ha
consenso entre as partes em buscar a alteracao do regime patrimonial, como foi o

caso de uma decisao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO CONSENSUAL DE REGIME DE BENS DE
CASAMENTO. PRETENSAO DE MODIFICACAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. PESSOAS MAIORES DE 70
(SETENTA) ANOS. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
NAO PROVIDO. Ndo ha como modificar o regime de bens da separagio



obrigatdria, quando a causa que o imp6s foi o fato de a pessoa ser maior de
70 anos, pois, nesta hipotese, a causa ndo podera ser superada. Enunciado
n°® 262 da Il Jornada de Direito Civil promovida pelo CEJ do CJF.
Precedentes deste E. Tribunal. (TJ-SP - AC: 10028967020198260248 SP
1002896-70.2019.8.26.0248, Relator: Maria do Carmo Honério, Data de
Julgamento: 12/11/2019, 3% Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
12/11/2019)

Outro ponto é a Sumula 377 do STF que estabelece que "no regime de
separacgao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.
Essa sumula tem como objetivo definir a regra aplicavel aos casos em que o regime
de separacao legal de bens é adotado no casamento. Em 2018, o Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial 1623858/MG tratou acerca da controvérsia sobre a
aplicacdo da Sumula 377 do STF no sentido de modernizar o seu entendimento para
alcancar a eficacia do regime de separacao legal de bens. Na ocasido, o STJ, em
destaque, observou a necessidade de comprovacdo de esforco comum para a

aqguisicao dos bens adquiridos na constancia do casamento.

Para Farias e Rosenvald (2016, p. 311), € necessario desvincular a idade das
restricbes impostas a escolha do regime de bens, através da interpretacdo civil-
constitucional. Eles argumentam que uma pessoa com setenta anos pode ser
responsavel por escolher os destinos econémicos de uma na¢ao, mas estranhamente

nao pode escolher o seu proprio estatuto patrimonial.

Além disso, € relevante fazer um contraponto acerca da fixacdo da idade como
anico critério objetivo para impor o regime de separacao obrigatorio de bens e a sua
desconexdo com a realidade brasileira. A corte atual do STF, que julgara se é ou ndo
constitucional o inciso segundo do artigo 1641 do Cddigo Civil, € composta
majoritariamente por pessoas idosas, com alguns possuindo mais de 70 anos de

idade, como € o caso da Min. Rosa Weber (74 anos), e do Min. Luiz Fux (70 anos).

O Regime de Separacdo Obrigatoria de bens para maiores de 70 anos é
criticado por impor restricdes com base exclusivamente na idade, o que € considerado
inconstitucional e violador de direitos individuais. Essa imposicdo desconsidera a
autonomia e capacidade de escolha dos individuos, ferindo o principio da igualdade e

dignidade da pessoa humana.

Além disso, ignora a diversidade das circunstancias pessoais e financeiras dos
casais, ja que a idade ndo deve ser o Unico critério para determinar a capacidade de

escolher o regime patrimonial do casamento. Impor uma restricdo arbitraria baseada



na idade é negar a individualidade e autonomia dos conjuges, limitando seu direito de

decidir livremente sobre suas relacdes patrimoniais.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Vimos que a familia € o grupo social de pessoas com vinculo de
consanguinidade, afinidade ou convivéncia, sendo que nossa constituicdo a
reconhece como a base da sociedade e o casamento civil € o pilar da constituicdo
desta familia, porém né&o é a unica forma, pois temos a unido estavel entre homem e

mulher e entre as pessoas do mesmo sexo.

Pesquisamos também sobre os regimes de bens do casamento no brasil,
analisando cada um com suas particularidades, dando énfase ao da separacao
obrigatéria de bens, pois este foi objeto de nossa pesquisa, em especial se é ou ndo
constitucional a obrigatoriedade deste regime aos maiores de 70 (setenta) anos ao se

casar.

Ademais, procuramos nas leis de outros paises, tais quais Estados Unidos da
América, Alemanha e Espanha, se existe tal obrigatoriedade legal a determinada faixa
etaria no regime de bens do casamento. Em nossa pesquisa ndo foi encontrada
nenhuma norma protecionista em se tratando de pessoas com idade avancada,
demonstrando que os paises supracitados prezam pela autonomia e pela dignidade

da pessoa humana neste quesito.

Somente, dentre os ordenamentos estrangeiros pesquisados, em Portugal
existe norma parecida com a brasileira, restringindo a escolha do regime de bens aos

maiores de 60 (sessenta) anos para se casatr.

Diante do exposto, constata-se que o inciso Il do art. 1641 do Cédigo Civil
brasileiro, mesmo tendo em sua concepg¢ao proteger o patriménio dos idosos contra
pessoas de ma fé, hoje ndo deve mais prosperar diante do aumento da expectativa
de vida dos brasileiros e por conta de uma maior autonomia por parte das pessoas
desta faixa etaria, que nos dias atuais mesmo septuagenarias séo ativas e assumem

cada vez mais posi¢oes de destaque e lideranca na sociedade.

Portanto, o idoso deve ser sujeito de direitos para que uma lei nascida em outra
realidade com o escopo de protege-lo ndo acabe retirando direitos constitucionais

como a sua autonomia de escolha e sua dignidade humana.
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