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RESUMO

Dentre o ambito do Direito de Familia, a relacdo matrimonial ainda ¢ uma esfera de grande
importancia, haja vista o especial enfoque legislativo em reger o casamento, seu modo de celebragao,
seus efeitos, e sua dissolugdo. No que diz respeito ao casamento, versa o art. 1.641 do Codigo Civil
(CC) no seu inciso II que, nos matrimonios em que um dos nubentes ou ambos possuam idade superior
a 70 anos ¢ obrigatoria a aplicacdao do regime de separagao total de bens. Sob esse viés, o objetivo
deste estudo € buscar compreender a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do
tema 1236, o impacto desta na prote¢do das liberdades individuais dos nubentes acima de 70 anos,
quais seus fundamentos e suas razdes de decidir. Para tanto, a presente pesquisa que tem carater
exploratorio e documental, com analise jurisprudencial, utilizou-se da metodologia bibliografico e
documental para estudo a respeito da tematica, por meio de artigos e livros relacionados ao tema, bem
como a decisdo, a partir de uma abordagem qualitativa quanto ao objeto, valendo-se do método
dedutivo para andlise dos resultados. Nos resultados encontrados apds profunda pesquisa, ficou
evidenciado o impacto negativo do inciso II do artigo 1.641 do Cddigo Civil (CC) as liberdades
individuais dos septuagenarios, pois o mesmo fere diretamente os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da liberdade. A idade avangada ndo pode ser visualizada ou interpretada como
impedimento para a liberdade de escolha, principalmente quando se trata de matrimonio e seus efeitos
patrimoniais. Portanto, conclui-se pelo impacto positivo da decisdao do STF na protecao das liberdades
individuais dos nubentes acima de 70 anos, representando um marco crucial na guarda dos direitos
fundamentais das pessoas idosas, pois mitiga tal imposi¢ao, que antes somente feria a dignidade dessas
pessoas, anulando seu poder de decisdo pelos demais regimes, atingindo sua autonomia, presumindo
uma incapacidade relativa a cidadaos plenamente capazes, e agora resguarda o direito de escolha e a
autonomia privada de tais pessoas, afirmando a sua plena capacidade civil.

! Artigo apresentado ao Curso de Bacharelado em Direito do Instituto de Ensino Superior do Sul do Maranhdo —
IESMA/Unisulma.

LUMEN ET VIRTUS, Sao José dos Pinhais, v. XVI, n. XLVII, p.4126-4145, 2025 4126



https://doi.org/10.56238/levv16n47-086

Palavras-chave: Regime de Bens. Mitigacdo. Separagao Obrigatoria.

=

LUMEN ET VIRTUS, Sao José dos Pinhais, v. XVI, n. XLVII, p.4126-4145, 2025

4127



1 INTRODUCAO

O presente trabalho, tem por tematica central a analise da decisao do Supremo Tribunal Federal
(STF) no julgamento do tema 1236, que mitigou a imposicao do regime da separacao de bens
obrigatoria aos nubentes com acima de 70 anos.

O casamento, conforme previsao do art. 1511 do Cédigo Civil (CC), é uma instituicdo que apds
formada estabelece comunhao plena de vida, e tal comunhdo além do seu cunho pessoal repercute
também na esfera patrimonial dos nubentes, sendo necessario o estabelecimento de um regime de bens
para regulamentar as relagdes patrimoniais entre os conjuges.

Sob essa otica, Orlando Gomes conceitua regime de bens como sendo um estatuto patrimonial
que regera as relagdes patrimoniais entre os conjuges durante a constancia e término da sociedade
conjugal (Gomes, 2011, p. 272).

Ademais, tendo em vista os efeitos patrimoniais gerados pelo regime de bens aos nubentes, ¢
necessario que haja liberdade de escolha a estes para que possam livremente escolher qual melhor lhes
aprouver.

Entretanto, conforme previsao do art. 1641 do Coédigo Civil (CC), ha hipdteses em que aos
nubentes ndo serd dada a liberdade de escolha do regime de bens do casamento, sendo que nesses
casos, ¢ imposto de modo cogente o regime da separagdo de bens obrigatoria.

Quanto ao regime da separagdo obrigatoria, Carlos Roberto Gongalves (2021) preconiza ser
aquele imposto por lei, na qual ndo ha necessidade de pacto antenupcial. Tal imposigao ¢ feita por ter
havido contravengao a dispositivo legal que regula as causas suspensivas da celebrag¢do do casamento,
por um dos nubentes ser pessoa com mais de 70 anos, ou caso os conjuges tenham casado sob
suprimento judicial.

Em relagdo ao casamento das pessoas acima de 70 anos, Maria Berenice Dias (2021)
comentando a respeito versa que, a lei impde o regime da separacdo obrigatdria para todos os que irdo
casar que tenham atingido o critério etario, suprimindo a liberdade individual do nubente.

Ocorre que, em julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1.309.642/SP,
recebido como tema de repercussdo geral 1236, a Suprema Corte ao discutir o regime de bens aplicavel
no casamento e na unido estavel de maiores de setenta anos fixou a seguinte tese: Nos casamentos e
unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separacao de bens previsto no art.
1.641, 11, do Codigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes,
mediante escritura publica.

Com tal tese, a Corte Suprema brasileira mitigou a imposic¢ao do regime da separagdo de bens
a hipotese do inciso II, do art. 1641, do Codigo Civil (CC), permitindo que os nubentes acima de 70

anos possam livremente escolher o regime de bens.
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Ante a todo o exposto, o trabalho tem por intuito buscar compreender a decisdao do STF no
julgamento do tema 1236, o impacto desta na protecao das liberdades individuais dos nubentes acima
de 70 anos, quais seus fundamentos e suas razdes de decidir.

Portanto, tendo em vista a mitigagao perpetrada pelo STF, indaga-se: Qual o impacto da decisdao
STF no tema 1236 na protegao das liberdades individuais dos nubentes acima de 70 anos?

Para responder tal indagacgdo a pesquisa tem por objetivo geral: analisar o impacto da decisao
do STF na protegao das liberdades individuais dos nubentes acima de 70 anos.

Por objetivos especificos: a) sondar o posicionamento doutrinario a respeito da autonomia
privada no casamento; b) investigar o regime da separacdo de bens obrigatoria aos nubentes acima de
70 anos; ¢) examinar a decisdo do STF no julgamento do tema 1.236, seus fundamentos e efeitos.

Com o fito de cumprir todos os objetivos, a metodologia de abordagem utilizada para a
execucdo consiste em uma abordagem qualitativa quanto ao objeto, apresentando um carater
exploratorio e analise jurisprudencial, valendo-se do método dedutivo. A metodologia a ser empregada
¢ a pesquisa bibliografica e documental.

Quanto a estrutura, o trabalho foi dividido em trés se¢des. Na primeira aborda-se a liberdade e
autonomia privada como principios basilares do casamento. A segunda versa sobre a imposi¢cao do
regime da separagdo obrigatdria aos nubentes acima de 70 anos e o posicionamento doutrindrio a

respeito do tema. Na terceira analisa-se a decisdo do STF, seus fundamentos e efeitos.

2 CASAMENTO E AUTONOMIA PRIVADA

O Direito das Familias ¢ considerado um dos mais importantes, se ndo o mais importante, pois
esta ligado a propria vida do individuo. Independente da escolha que as pessoas irdo tomar, seja a
construgdo de casamento ou unido estavel, todas provém de um organismo familiar (Gongalves, 2021).

Para Maria Berenice Dias (2021) é mister lembrar que o casamento gera o que se chama de
estado matrimonial, no qual os nubentes ingressam por vontade propria, por meio da chamada chancela
estatal.

O casamento se caracteriza pela constituicdo de um nucleo familiar, ¢ considerado como uma
realizagdo pessoal, pois se trata de um vinculo de carater solido, haja vista ser este o seu objetivo
principal.

Dentro das principais correntes doutrinarias que definem a natureza juridica do casamento,
Carlos Roberto Gongalves (2021) aduz as trés principais: a) corrente contratualista ou individualista,
na qual o casamento ¢ um simples contrato, aplicando-se as regras dos negocios juridicos; b) corrente
institucional, na qual o casamento ¢ uma institui¢cdo social, na medida em que as regras que regem o
casamento e seus efeitos sao de ordem publica, somente os nubentes aderindo a tais normas, ndo podem

ser alteradas por convencao dos nubentes; ¢) corrente complexa ou eclética, na qual o casamento ¢ um
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ato complexo, em sua formagao ¢ um negocio juridico bilateral especial do Direito das Familias, pois
as regras aplicaveis ndo sdo as dos negdcios juridicos, mas as regras do Direito Familiar, sendo
necessario a manifestagao bilateral de vontade livre e espontanea dos consortes em casarem-se para
gerar o vinculo matrimonial, mas uma vez formado os efeitos desta unido sao pré-estabelecidos por
lei.

Paulo Lobo apud Maria Berenice Dias (2021) afirma que o casamento € um contrato sui generis,

pois € exclusivo do Direito das Familias:

Paulo Lobo diz que o casamento ¢ um ato juridico negocial, solene, publico e complexo, pois
sua constituicdo depende de manifestagdes e declaragdes de vontade sucessivas, além da
oficialidade de que ¢é revestido, estando sua eficacia sujeita a atos estatais. Muitos o consideram
um contrato sui generis, isto é, um contrato diferente, com caracteristicas especiais, ao qual
ndo se aplicam as disposi¢cdes legais dos negocios patrimoniais. Dai afirmar-se que o
casamento-ato ¢ um negdcio juridico e o casamento-estado ¢ uma instituigdo. (Dias, 2021, p.
470).

Desse modo, a partir da corrente eclética, o casamento pode ser definido como um contrato
solene, pela qual duas pessoas plenamente capazes, por meio de expressa manifestagdo de vontade,
conforme as leis, se unem com o intuito de conviver mutualmente, legalizando por ele as suas relagdes
sexuais, estabelecendo regras que regeram a massa patrimonial, deveres reciprocos entre os conjuges,
e dever de criar ¢ a educar a prole que de ambos nascer.

Neste sentido, cuida-se em enfatizar que, o casamento reveste-se de ato de autonomia privada,
no qual os conjuges possuem certa liberdade, tal qual de casar ou ndo casar, escolher o conjuge € o
regime de bens aplicavel ao casamento.

Para Carlos Roberto Gongalves (2021) a principal finalidade do casamento ¢ o estabelecimento
de uma comunhdo plena de vida entre os consortes, que estd lastreado na igualdade de direitos e
deveres entre os conjuges com o fito de mutua assisténcia entre ambos.

Por isso que se diz que, com o casamento instaura-se deveres relacionados a coabitacdo e
assisténcia reciproca, e com a escolha do regime de bens gera-se efeitos na esfera patrimonial em
relacdo aos bens constituidos durante a unido, e como estes serdo partilhados com o término da
sociedade conjugal.

Segundo Farias e Rosenvald (2012), a sociedade conjugal faz surgir diversos deveres e efeitos
aos conjuges, de sorte que tais efeitos do casamento decorrem da lei, € ndo podem ser alterados por
convenc¢ao dos nubentes.

Entretanto, Maria Berenice Dias (2021) afirma que, apesar da ordem cogente de diversas
normas que regem a celebracdo do casamento, seus efeitos e sua dissolu¢do, aos noivos ¢ dado um
espago de liberdade, na qual poderdo deliberar e escolher as normas que regerao os efeitos patrimoniais

do matrimonio.
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Logo, aos nubentes ¢ dada a liberdade de escolherem o regime de bens do casamento que
melhor lhes aprouver, pois, o regime determinara todos os efeitos quanto ao patrimonio dos nubentes
antes, durante e ao término da sociedade conjugal.

Nas palavras da autora, o regime de bens ¢ uma consequéncia juridica do matrimonio, dado
que ndo pode existir casamento sem um regime.

Sob essa dtica, Orlando Gomes, conceitua regime de bens como sendo um estatuto patrimonial
que regera as relagdes patrimoniais entre os conjuges durante a constancia e término da sociedade
conjugal (Gomes, 2011, p. 272).

Sob esse viés, antes do casamento os noivos tém o dever de escolher um dos regimes existentes,
mescla-los, ou, ainda, criar um modelo Unico, fazendo isso da forma que melhor atender aos seus
interesses privados.

Cabe salientar que, a existéncia de um regime de bens ao casamento € obrigatdria, uma vez que
a lei determina que mesmo havendo omissdo dos conjuges quanto ao regime de bens, aplicar-se-4 a
comunhao parcial de bens, também conhecida como regime legal.

Ademais, frise-se que, somente o regime da comunhdo parcial e da separacdo de bens
obrigatdria ndo necessitam de pacto antenupcial, enquanto que a escolha de regime diverso somente
pode ser feita mediante o pacto.

A partir de tais desideratos, percebe-se que, o casamento esta fortemente ligado e baseado na
autonomia da vontade privada, uma vez que, a sua constituicdo depende do livre e espontineo
consentimento dos noivos, e salva excecdes, a regra € a liberdade quanto a deliberagdo sobre os efeitos
patrimoniais da unido.

Tal € o entendimento de Maria Berenice Dias (2021) quando afirma que, ¢ garantido aos
nubentes o direito de livre escolha, ndo havendo limitag¢do a sua autonomia de vontade, resguardando-

se suas liberdades individuais:

Salvo algumas raras e inconstitucionais exce¢des (CC 1.641), os noivos podem deliberar o que
quiserem e da forma que melhor lhes aprouver sobre seus bens (CC 1.639). Nao impde a lei
qualquer restri¢do, assegurando plena liberdade aos futuros conjuges para fazer as estipulagdes
que desejarem. Ndo estdo condicionados as sugestdoes legais. Ndo ha a imposi¢do de
obrigatoriamente escolherem um dos regimes disponibilizados pelo legislador.” Nao limita a
autonomia de vontade a assertiva constante do texto legal (CC 1.640, paragrafo unico):
poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes que este
Codigo regula. Tampouco estdo os noivos sujeitos a mesclarem, no maximo, dois ou mais
regimes dentre os legalmente previstos. Tal restri¢do configuraria flagrante afronta ao principio
da autonomia da vontade. Livres sdo os nubentes, podendo estabelecer um regime peculiar.
(Dias, 2021, p. 678-679).

Nessa linha de raciocinio, importante também ¢ frisar o fendmeno da constitucionaliza¢do do

Direito Civil, sobretudo, a constitucionalizagdo do Direito das Familias.
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Tal fenomeno advém com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que inseriu em seu
texto diversas normas de ordem civil, bem como trouxe diversos principios e direitos fundamentais
basilares do Direito Civil.

Na visao de Paulo Bonavides apud Maria Berenice Dias (2021), na atual conjuntura do Direito,
os principios constitucionais sao o verdadeiro alicerce normativo sobre os quais € construido todo o
sistema juridico constitucional brasileiro.

Na visao do autor, a Constitui¢ao Federal, em especial, os principios e direitos fundamentais
trazidos no seu bojo ndo possuem mera forga retorica, mas adquiriram eficacia imediata e sao a base
axioldgica por meio do qual deve ser interpretado todo o ordenamento juridico.

Tal forca axioldgica e vinculante dos principios € evidente, uma vez que, a Constitui¢do
assevera ser a dignidade da pessoa humana o fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro
(Brasil. CF/88, 1°, III).

A dignidade da pessoa humana ¢ tida pelos doutrinadores como um macroprincipio, do qual
irradiam os principios da liberdade, autonomia privada, igualdade, livre planejamento familiar.

Logo, ¢ evidente que, o Direito das Familias, sobretudo a normas quanto ao casamento devem
ser interpretadas a luz dos principios constitucionais, de modo a garantir aos nubentes a sua dignidade,
resguardando a sua liberdade e autonomia privada, devendo serem tratados com igualdade, ¢ ao final
abstendo-se o Estado de interferir no livre planejamento familiar, direito garantido no texto
constitucional (Brasil, CF/88, art. 226, § 7°).

Conclui-se ao final que, o casamento, sobretudo suas regras, interpretado a luz da sua natureza
juridica, sua finalidade e os principios constitucionais, ¢ um instituto que tem seu alicerce na autonomia
privada da vontade, uma vez que, mesmo existindo arcabouco normativo quanto a sua celebracao,
efeitos e modo de dissolugdo, € somente a livre e espontdnea manifestagdo de vontade dos nubentes de
casarem-se que constitui o elemento necessario para o surgimento do vinculo matrimonial e a

sociedade conjugal.

3 DO REGIME DA SEPARACAO DE BENS AOS MAIORES DE 70 ANOS

A populagao idosa apresenta uma enorme representatividade na sociedade contemporanea, ao
mesmo tempo que vem sendo encaminhada ao futuro com uma curva crescente em seus numeros.
Diante desse cenario, qualquer topico relacionado a este grupo etario acaba sendo alvo de debates. No
ambito deste estudo, a analise concentra-se no regime da separagao de bens obrigatdria para individuos
com idade superior a 70 anos.

Por conseguinte, Azevedo (2019) acaba trazendo a memoria que 0s noivos possuem a

prerrogativa de decisdo no que diz respeito a qual regime presente na lei pretendem seguir, ou
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determinar um regime particular. Na situacdo onde ndo existe expressamente uma manifestacdo de
qual regime sera aplicado, o regime da comunhao parcial torna-se a regra.

Entretanto, o Codigo Civil em seu art. 1.641 acaba expondo diferentes possibilidades onde a
escolha dos nubentes nao recebe a ateng¢ao devida, sendo imposto o regime da separagdo obrigatoria

de bens. E importante mencionar o texto do artigo citado:

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

I — das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracao do
casamento;

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

III — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial (Brasil, 2002).

Tal dispositivo legal prevé a imposi¢do do regime da separagdo de bens obrigatoria aos
nubentes que se enquadrarem em qualquer um dos trés incisos.

Desse modo, em tais hipoteses, aos noivos nao serd dada a liberdade de escolha do regime de
bens do casamento, sendo que nestes casos ¢ imposto de modo cogente o regime da separagdo de bens
obrigatoria.

Quanto ao regime da separacdo obrigatoria, Carlos Roberto Gongalves (2021) preconiza ser
aquele imposto por lei, na qual ndo ha necessidade de pacto antenupcial. Tal imposi¢ao ¢ motivada por
ter havido ndo observancia a dispositivo legal que regula as causas suspensivas da celebracdo do
casamento, por um ou ambos os nubentes serem pessoas com mais de 70 anos, ou em situacdo na qual
0s Noivos casaram-se sob suprimento judicial.

O efeito da imposi¢do do regime da separacdo obrigatdria quanto ao patrimdnio € a total
incomunicabilidade dos bens dos conjuges tanto constituidos anteriormente a unido, quanto durante a
constancia da mesma. Desse modo, haverdao duas massas patrimoniais distintas.

Maria Berenice Dias (2021) ao discorrer sobre o regime da separagdo obrigatoria versa que,
sdo hipdteses na qual a autonomia de escolha dos nubentes ndo € respeitada.

Continua a brilhante doutrinadora a preconizar que, trata-se de mera tentativa de refrear a
autonomia do casal mediante verdadeira san¢do. A maneira encontrada pelo legislador de demonstrar
sua indignagao frente a insisténcia de quem desobedece ao conselho legal e insiste em realizar o sonho
de casar, é impor sangdes patrimoniais. E tolher os efeitos patrimoniais do casamento.

Em relagdo ao casamento das pessoas acima de 70 anos, Maria Berenice Dias (2021)
comentando a respeito versa que, a lei impde o regime da separagdo obrigatoria para todos os que irdo
casar que tenham atingido o critério etario, seja um ou ambos os nubentes, suprimindo a liberdade
individual. O critério utilizado pelo legislador para impor a norma ¢ tdo somente a faixa etaria do
individuo, a qual a doutrinadora entende por ser uma presungao legislativa de incapacidade mental tao
somente baseada na faixa etaria, pois restringe a liberdade em decorréncia da idade, sem levar em

consideragdo as reais faculdades mentais da pessoa.

=

LUMEN ET VIRTUS, Sao José dos Pinhais, v. XVI, n. XLVII, p.4126-4145, 2025

4133



Logo, o artigo mencionado determina a obrigatoriedade de aderir ao regime da separacdo de
bens no casamento quando conjuges tém mais de 70 anos, tirando seu poder de decisdo.

Este texto ja vem sendo alvo de inimeros debates na doutrina e jurisprudéncia brasileira, com
diferentes grupos de opinido: alguns estdo a favor da conformidade do inciso com a Constituigao,
enquanto outros argumentam sua inconstitucionalidade.

No grupo que visualiza ser constitucional a obrigatoriedade do regime da separagdo de bens no
casamento dos maiores de 70 anos, afirmam que esta imposi¢ao tem como principal objetivo tutelar
os consortes que possuam idade mais avangcada em face de relacionamentos fugazes e pretensiosos
(Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Na defesa desse posicionamento, cita-se:

[...] muitos casamentos sdo realizados por pessoas com elevadas diferengas 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 matrimonio, 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, p. 20).

Segundo explica Farias e Silva (2022) a finalidade do legislador infra constituinte era buscar a
protecao destas pessoas, por entender que, nessa fase da vida teoricamente o seu patrimonio (de um ou
de ambos os nubentes) ja encontraria-se num estagio mais estabilizado e vultoso. Aqui, o objetivo seria
afastar qualquer estimulo patrimonial do casamento de uma pessoa mais jovem com alguém mais
idoso.

Lado outro, autores como Carlos Roberto Gongalves, Silvio Rodrigues, e Maria Berenice Dias,
posicionam-se contrarios a tal imposicao, pois, na interpretacdo dos mesmos tal imposi¢do gera uma
supressdo da liberdade individual, encontrando-se os idosos em uma situagdo na qual ndo podem
escolher o conjuro de regras que regera as suas relacdes econdmicas e sucessorias na constancia e fim
da sociedade conjugal.

Segundo Francisco José Cahali, atualizando a obra de Silvio Rodrigues apud Carlos Roberto

Gongalves (2021):

Sustenta respeitavel corrente, porém, que a referida restrigdo ¢ incompativel com as clausulas
constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade,
bem como com a garantia do justo processo da lei, tomado na acepcdo substantiva (CF, arts.
1°, 111, e 5°, 1, X e LIV). A doutrina, de forma quase unanime, tem-se posicionado nesse sentido.
Francisco José Cahali, atualizando a obra de Silvio Rodrigues, pondera que a restrigdo
apontada se mostra atentatdria da liberdade individual e que a tutela excessiva do Estado sobre
pessoa maior e capaz decerto € descabida e injustificavel.
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Igual ¢ o entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo apud Carlos Roberto Gongalves (2021):

Para Paulo Luiz Netto Lobo, igualmente, a hipotese € atentatoria do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a
tutela reducionista, além de estabelecer restri¢do a liberdade de contrair matrimonio, que a
Constituicdo ndo faz. Consequentemente, ¢ inconstitucional esse o6nus.

Para Carlos Roberto Gongalves (2021) a imposic¢ao do regime da separagao de bens obrigatoria
aos nubentes acima de setenta anos revela-se numa visdo de etarismo do legislador, pois reduz tais
pessoas a uma tutela reducionista, a partir do ideario de que tais pessoas nao possuem o discernimento
necessario para tomarem suas escolhas livremente.

Na visdo do autor, a imposi¢ao do regime tolhe as liberdades individuais dos casais idosos,
provocando um real preconceito estatal, pois reduz os septuagenarios a uma tutela estatal reducionista,
totalmente excessiva e sem razao justificavel.

Sob essa perspectiva, Carlos Roberto citando Silvio Rodrigues (2021) assevera que, melhor
opeao teria feito o legislador se o Codigo prevé-se o regime legal da separagdo de modo nao absoluto,
facultada, a celebracdo de pacto para escolher outro regime, ou a0 menos a possibilidade de, mediante
autorizacao judicial, terem liberdade de escolher outro regramento patrimonial.

Também contraria a tal imposi¢do aos septuagenarios, Maria Berenice Dias (2021) assevera
que, de todas as hipoteses da separagdo obrigatoria, a imposigao as pessoas acima de 70 anos ¢ a mais
desarrazoada, estando em total afronta ao Estatuto do Idoso e as normas constitucionais.

Para a autora, tal restri¢ao tolhe totalmente a autodeterminagao dos idosos, estando em total
afronta a autonomia privada e a interven¢ao minima do Estado. Na visdo da mesma, trata-se de uma
verdadeira interdig¢do parcial for¢ada da pessoa unicamente para fins nupciais.

Flavio Tartuce (2022) tratando também sobre o tema comenta que, em relagdo ao seu inc. 11, é
forte a corrente doutrindria e jurisprudencial que sustenta a sua inconstitucionalidade, por trazer
situagdo discriminatdria ao idoso, tratando-o como incapaz para o casamento. Na verdade, a norma
nao resguarda o idoso, mas somente tutela os interesses patrimoniais dos herdeiros, tendo feigao
estritamente patrimonialista, na contramdo da tendéncia do Direito Privado contemporaneo, de
proteger a pessoa humana (personaliza¢do do Direito Civil).

Desse modo, a restri¢ao legal ndo protege, mas constitui-se de verdadeira sangdo, pois sob o
ideério de protecdo patrimonial do nubente acima de 70 anos, e protecdo ao direito sucessorio dos
descendentes, chancela a tais pessoas uma tutela estatal totalmente reducionista.

Outrossim, com o intuito de sustentar a ilegalidade constitucional do texto civilista, Rehfeld e
Ribeiro (2023) apontam com base no conteudo da EC/88 de 2015, que acabou alterando a idade para

a aposentadoria compulsoria do servidor publico geral de 70 anos para 75 anos que, o legislador
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reconhece a plena capacidade civil das pessoas acima de 70 anos para o trabalho, uma vez que
aumentou o seu tempo de servico.

Dando seguimento a analise critica da Emenda Constitucional EC/88 de 2015, percebeu-se que
existe uma contradi¢do a luz da legislagcdo constitucional, que refor¢a por um lado a capacidade do
cidaddo médio de manter atividades laborais até¢ os 75 anos, enquanto que do outro restringe sua
capacidade civil e o seu direito de escolher o regime de bens ap6s completar 70 anos de idade.

Para Rehfeld e Ribeiro (2023) ¢ totalmente contraditorio que se admita a capacidade civil da
pessoa para trabalhar até os 75 anos completos, enquanto que, restringe a escolha do regime de bens
para o seu matrimonio a partir dos 70 anos.

Essa inconsisténcia acaba dando sinais da necessidade de uma avaliagdo mais aprofundada das
implicagdes dessa emenda, buscando garantir coesdo e equidade nos direitos dos cidadaos.

Diante da conjuntura apresentada nesta discussdo, sem pretensdo de exaurir o tema, entende-se
que, a imposi¢do direcionada aos maiores de 70 anos acaba indo completamente contra o regime
constitucional em vigor, isso por que no Estado democratico de direito € privilegiada a liberdade como
bem maior.

Por esta razdo, as normas nacionais na maioria das vezes buscam proteger a autonomia da
vontade nas relacdes entre individuos. Contudo, o texto do artigo 1.641, II, do Cdédigo Civil (CC)
direciona para a restricdo da autonomia em situacdes que, aparentemente, tal limitagdo ndo se fazia
necessaria.

Logo, conclui-se que, a imposi¢ao desse regime matrimonial aos cidaddos com idade superior
a 70 anos ¢ autoritaria, indo contra o principio fundamental da liberdade de escolha individual, ferindo
a dignidade humana de tais pessoas, e reduzindo-as a verdadeira interdi¢do parcial for¢cada pelo Estado,

chancelando uma tutela reducionista aos septuagenarios.

4 ANALISE DA DECISAO DO STF NO TEMA 1236

No ano de 2024, mais precisamente no dia 01 de fevereiro de 2024, iniciou-se o julgamento do
Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 1.309.642/SP, que trata do regime de bens aplicavel em
casamentos e unides estaveis de pessoas maiores de 70 anos. O presente caso, pelo carater
constitucional da sua controvérsia quanto a constitucionalidade do art. 1.641, II, do Cédigo Civil (CC)
foi reconhecido como tendo relevancia tanto social, juridica e econdmica que ultrapassaram o limite
dos interesses subjetivos do caso concreto, de tal modo que, o Plenario em 30 de setembro de 2022

recebeu o recurso e reconheceu a sua repercussao geral (Tema 1.236).

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, II, do CC/02, que estabelece ser obrigatdrio o regime da separagao de
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bens no casamento da pessoa maior de setenta anos, e da aplicagdo dessa regra as unides
estaveis. 2. Questdo de relevancia social, juridica e econdmica que ultrapassa os interesses
subjetivos da causa. 3. Repercussdo geral reconhecida (STF. ARE 1309642 RG. Plenério,
Relator: Ministro Roberto Barroso, Data do Julgamento: 30/09/2022, Data da Publicagdo:
06/03/2023). (grifo do autor).

No caso concreto, debatia-se a divisao da heranga de um homem, o qual faleceu deixando filhos
e uma companheira com a qual constituiu unido estavel somente apds os seus 70 anos. Ocorre que, a
villva requereu em juizo de primeiro grau a participagdo na heranga do falecido em iguais condigdes
com os herdeiros necessarios.

O juiz de primeiro grau acolheu o pedido da mesma, entendendo ser inconstitucional o
dispositivo do art. 1.641, 11, do Cédigo Civil (CC) que obrigava a separagao de bens entre o falecido e
a companheira, de modo que, decidiu pela habilitagdo da vitiva na heranga, devendo o espolio ser
dividido entre ela e os filhos do de cujus.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) ao julgar recurso contra esta decisdo
entendeu que, o dispositivo era constitucional e plenamente véalido, ademais, reconheceu a aplicacao
da norma também as unides estaveis em decorréncia da sua equiparacdo ao casamento. Assim, o
Tribunal reformou a decisdo, entendendo que no caso concreto aplicar-se-ia o regime da separacao
obrigatdria, de modo que, excluiu a companheira da divisdao da heranga.

A controvérsia chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF) através de recurso movido pela
vilva, na qual discutia-se duas questdes: a) a constitucionalidade da regra prevista no art. 1.641, II, do
Coadigo Civil (CC), de acordo com a qual, nos casamentos com pessoa maior de 70 anos, ¢ obrigatoria
a separacdo de bens; b) se essa norma também deve ser aplicada as unides estaveis.

Em Tribunal Pleno, a Suprema Corte proferiu a seguinte decisao:

Ementa: Direito Constitucional e Civil. Recurso extraordinario com agravo. Repercussao
geral. Separacdo obrigatoria de bens nos casamentos e unides estaveis com pessoa maior de
setenta anos. Interpretagdo conforme a Constitui¢@o. I. O caso em exame 1. O recurso. Recurso
extraordinario com agravo e repercussiao geral reconhecida contra decisdo que considerou
constitucional o art. 1.641, II, do Codigo Civil e estendeu sua aplicag@o as unides estaveis. O
referido dispositivo prevé a obrigatoriedade do regime de separagdo de bens no casamento de
pessoa maior de setenta anos. 2. O fato relevante. Companheira em unido estavel postula
participagdo na sucessdo de seu falecido companheiro em igualdade de condi¢des com os
herdeiros necessarios. 3. As decisdes anteriores. O juiz de primeiro grau considerou
inconstitucional o dispositivo do Cddigo Civil e reconheceu o direito da companheira em
concorréncia com os herdeiros. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo reformou a
decisdo, considerando a norma que impde a separagdo obrigatoria de bens valida. II. A questdo
juridica em discussdo 4. O presente recurso discute duas questdes: (i) a constitucionalidade do
dispositivo que impde o regime da separagdo de bens aos casamentos com pessoa maior de
setenta anos; e (ii) a aplicagdo dessa regra as unides estaveis. I1I. A solugdo do problema 5. O
dispositivo aqui questionado, se interpretado de maneira absoluta, como norma cogente, viola
o principio da dignidade da pessoa humana e o da igualdade. 6. O principio da dignidade
humana ¢ violado em duas de suas vertentes: (i) da autonomia individual, porque impede que
pessoas capazes para praticar atos da vida civil fagcam suas escolhas existenciais livremente; e
(i1) do valor intrinseco de toda pessoa, por tratar idosos como instrumentos para a satisfagao
do interesse patrimonial dos herdeiros. 7. O principio da igualdade, por sua vez, € violado por
utilizar a idade como elemento de desequiparagdo entre as pessoas, o que € vedado pelo art.
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3° 1V, da Constitui¢do, salvo se demonstrado que se trata de fundamento razoavel para
realizagdo de um fim legitimo. Nao ¢é isso o que ocorre na hipotese, pois as pessoas idosas,
enquanto conservarem sua capacidade mental, tém o direito de fazer escolhas acerca da sua
vida e da disposicdo de seus bens. 8. E possivel, todavia, dar interpretagio conforme a
Constituicdo ao art. 1.641, 11, do Codigo Civil, atribuindo-lhe o sentido de norma dispositiva,
que deve prevalecer a falta de conveng@o das partes em sentido diverso, mas que pode ser
afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou dos companheiros. Ou seja: trata-se de
regime legal facultativo e ndo cogente. 9. A possibilidade de escolha do regime de bens deve
ser estendida as unides estaveis. Isso porque o Supremo Tribunal Federal entende que “ndo ¢
legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto ¢, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel” (RE 878.694, sob minha relatoria, j.
em 10.05.2017). 10. A presente decisdo tem efeitos prospectivos, ndo afetando as situagdes
juridicas ja definitivamente constituidas. E possivel, todavia, a mudanga consensual de regime,
nos casos em que validamente admitida (e.g., art. 1.639, § 2°, do Codigo Civil). 11. No caso
concreto, como ndo houve manifesta¢do do falecido, que vivia em unido estavel, no sentido de
derrogagdo do art. 1.641, II, do Coédigo Civil, a norma ¢ aplicavel. IV. Dispositivo e tese 12.
Recurso extraordinario a que se nega provimento. Tese de julgamento: “Nos casamentos e
unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separagdo de bens previsto
no art. 1.641, II, do Codigo Civil pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das
partes, mediante escritura publica”. Atos normativos citados: Constituicdo Federal, arts. 1°, IIT;
3°,1V; 5% 1, X; 226, § 3% 230, e Codigo Civil, arts. 1.641, II; e 1.639, § 2°. Jurisprudéncia
citada: RE 878.694 (2017), Rel. Min. Luis Roberto Barroso. (STF. ARE 1309642 RG.
Plenario, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data do Julgamento: 01/02/2024, Data da
Publicacdo: 02/04/2024). (grifo do autor).

Vé-se entdo que, o STF, ao analisar a controvérsia, atentou-se aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana para nortear o juizo de cogni¢do que iria seguir na decisao.

A corte entendeu que, a norma, caso fosse interpretada de modo absoluto, como cogente,
ofenderia a dignidade da pessoa humana, sua liberdade e o seu direito de igualdade.

O entendimento de que a obrigatoriedade do regime da separacao de bens nos casamentos com
pessoa maior de 70 anos viola a dignidade humana parte de dois pressupostos: a) tal imposicao viola
a autonomia privada, uma vez que, impede pessoas plenamente capazes e conscientes de suas escolhas
de praticarem atos da vida civil e realizarem escolhas livremente; b) desvaloriza o valor inerente da
pessoa dos idosos, pois 0s trata como mero instrumentos sucessorio,  que somente assegura 0s
interesses patrimoniais dos herdeiros.

Quanto a igualdade, o dispositivo a macula totalmente, tendo em vista que, baseando-se
unicamente na idade, discrimina e trata de modo totalmente desigual os idosos, os relegando a uma
tutela estatal excessiva em razao da faixa etaria sem fundamento razodvel, violando a regra do art. 3°,
IV, da Constituigao Federal (Brasil, CF/88, art. 3°, IV).

Entdo, para o STF, o dispositivo do art. 1.641, II, do Codigo Civil (CC) se interpretado por
absoluto somente representa uma macula para a pessoa idosa, que vé-se discriminada e tratada a partir
de uma presuncao legal como relativamente incapaz para ato especifico, qual seja, escolher o regime
de bens do casamento.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal j& firmou anteriormente o entendimento de que na unido
estavel aplicam-se as mesmas regras do casamento, de modo que, as regras de sucessdo, regime de

bens e divisdao de heranca do casamento sao também aplicaveis as unides (RE 878.694, Rel. Min. Luis
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Roberto Barroso, j. em 10.05.2017). Sob essa 6tica, como consequéncia, nas unides estdveis com
pessoas maiores de 70 anos aplica-se o regime da separagdo de bens obrigatoria.

Para o deslinde da causa, o Tribunal utilizou a técnica da interpretacao conforme a constituigao,
a partir de uma exegese sistematizada da norma a luz dos principios e direitos fundamentais, de modo
que, ao dispositivo em comento foi retirado o seu carater obrigatério, cogente, por ferir principios
constitucionais, e foi atribuido a natureza de norma dispositiva. Isso quer dizer que, a imposi¢ao do
regime da separagao foi mitigada, criando-se o que o Supremo denomina de regime legal facultativo,
ndo mais cogente.

Na pratica, somente serd aplicado o regime da separacao obrigatoria aos nubentes e conviventes
septuagendrios se estes optarem por ndo escolher regime de bens diverso ou forem omissos quanto a
escolha de outro regramento patrimonial, enquanto que, garantiu-se a liberdade de afastar a imposicao
da separacao de bens por convencdo mutua de vontade, mediante escritura publica, firmada em
cartorio.

Por unanimidade, o Plenario negou provimento ao recurso, mantendo a decisdo do Tribunal de
Justi¢a de Sao Paulo, por entender que, no caso concreto ndo houve manifestagdo prévia do falecido
sobre o regime de bens aplicdvel a unido estavel em que vivia, e por isso deve ser ao caso aplicada a
regra da separagdo obrigatoria.

Ao final, o Colegiado entendendo que o dispositivo do art. 1.641, I1, do Codigo Civil (CC) caso
mantido como mandamento cogente estaria em clara afronta aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, discriminando as pessoas idosas, fixou a seguinte tese:
Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separacao de bens
previsto no art. 1.641, II, do Cédigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagdo de vontade das
partes, mediante escritura publica.

Ademais, em respeito ao principio da seguranga juridica, a decisdo teve seus efeitos modulados
somente para o futuro, de modo a ndo atingir situagdes juridicas ja definidas, pois caso os efeitos
retroagissem haveria risco de rediscussdo de processos sucessorios e partilha ja finalizados, gerando
inseguranca juridica.

Tal modulagdo ¢ essencial, pois, a decisdo também permitiu que, para casamentos € unides
estaveis firmadas antes do julgamento, os conjuges e conviventes modifiquem o regime da separacao
por um diverso, o que antes nao era permitido.

Quanto aos casados, para a mudanca de regime € necessaria autorizagao judicial, enquanto que
aos conviventes ¢ necessaria a manifestacdo da vontade de mudanga por meio de escritura publica,

firmada em cartério.
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Em relagdo aos efeitos dessa mudanca de regime de bens posterior ao inicio do casamento ou
unido, o novo regramento patrimonial somente produzira efeitos para o futuro, a partir da alteragao,
nao afetando os efeitos do regime anteriormente vigente.

A partir deste momento temos um panorama geral da decisao do STF no julgamento do tema
1236.

Como a Suprema Corte até antes do julgamento ainda ndo havia emitido uma decisdo definitiva
a respeito do tema em pauta, o debate pela inconstitucionalidade de tal imposi¢ao perpetuava-se
somente em ambito doutrinario. Uma maioria de juristas seguia sustentando a tese da
inconstitucionalidade do texto normativo em questao.

Essa posicdo ¢ fundamentada em uma andlise profunda em relagdo aos principios
constitucionais € na interpretagdo sistematica das leis vigentes a partir da constituicao, entendendo que,
tal imposic¢ao aos idosos feria a dignidade da pessoa humana destes, ferindo a sua liberdade, autonomia
privada e a sua autodeterminacdo, relegando-os a tratamento desigual e discriminatorio, Unica e
exclusivamente baseado em um critério etario, a partir de uma presun¢do de incapacidade civil dos
septuagenarios.

Sob esse viés, tomando como linha de raciocinio os capitulos anteriores, a decisdo do Supremo
revela-se em completa conformidade com a natureza juridica do casamento, uma vez que privilegia a
autonomia privada dos conjuges em detrimento de uma suposta protecao patrimonial, que demonstra-
se somente benéfica aos herdeiros, resguardando o respeito a autonomia privada e a autodeterminacao
como principios basilares do matrimonio.

Ademais, levando em consideracao a supressao de direitos que a imposi¢ao do regime perpetua
nas pessoas idosas, tratando-as de modo desigual, provocando uma real discriminacdo baseada
unicamente na idade a partir de uma presungao de incapacidade, o decisorio € uniforme com o objetivo
fundamental da Republica Federativa Brasileira de tratamento ndo discriminatorio baseado na idade
(Brasil, CF/88, art. 3°, IV).

Sob essa oOtica, vemos que, a resolugao dada ao recurso estd amplamente amparada pelas
normas constitucionais e os principios fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana,
liberdade, igualdade e livre planejamento familiar.

Isto posto, conclui-se pelo impacto positivo da decisao do STF no tema 1236 na protecao das
liberdades individuais dos nubentes acima de 70 anos, representando um marco crucial na guarda dos
direitos fundamentais das pessoas idosas, pois mitiga a imposicdo do regime da separagdo, e
resguarda o direito de escolha dos nubentes septuagenarios, que antes somente feria a dignidade
destas pessoas, anulando seu poder de decisdo pelos demais regimes, atingindo sua autonomia,
presumindo uma incapacidade relativa a cidadaos plenamente capazes, e agora resguarda o direito de

escolha e a autonomia privada de tais pessoas, afirmando a sua plena capacidade civil, podendo
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livremente casarem-se pelo regime de bens que melhor lhes aprouver.

5 CONCLUSAO

A pesquisa buscou compreender a decisdo do STF no julgamento do tema 1236, o impacto
desta na protecdo das liberdades individuais dos nubentes acima de 70 anos, quais seus fundamentos
e suas razoes de decidir.

Diante disto, analisou-se a decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF), a qual debateu a
constitucionalidade do art. 1.641, inciso II, do Codigo Civil (CC) que estabelece compulsoriamente o
regime obrigatorio da separagdo de bens as pessoas maiores de setenta anos. Além do questionamento
constitucional acerca da imposicao legal do dispositivo, o recurso também discutiu a aplicacao dessa
regra as unides estaveis.

Na busca por melhor desenvolver os objetivos de pesquisa, primeiramente analisou-se o
casamento a partir da otica do mesmo como um instituto baseado nos principios da liberdade e
autonomia privada, do qual decorrem certos direitos e deveres aos conjuges em virtude da lei, mas
que em sua propria esséncia e formagado ¢ a expressao da autonomia privada da vontade, uma vez
que, somente ¢ formado a partir da unido bilateral de duas vontades consonantes.

Apbs, analisou-se a imposi¢ao do regime da separacao de bens obrigatdria aos nubentes acima
de 70 anos, com enfoque no posicionamento doutrinario quanto a legalidade de tal imposi¢ao, tanto
favoraveis e desfavoraveis.

Nos resultados encontrados apds profunda pesquisa, ficou evidenciado o impacto negativo do
inciso II do artigo 1.641 do Codigo Civil (CC) as liberdades individuais dos septuagenarios, pois o
mesmo fere diretamente os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade.
A i1dade avancada nao pode ser percebida ou interpretada como impedimento para a liberdade de
escolha, principalmente quando trata-se de matrimonio e seus efeitos patrimoniais.

Portanto, a imposi¢ao do regime da separag@o obrigatoria de bens aos maiores de setenta anos
fica evidente como danosa a dignidade destas pessoas, anulando seu poder de decisdo pelos demais
regimes, atingindo sua autonomia e inexistindo justificativa plausivel para tal, sendo considerada uma
intervenc¢ao estatal que ndo atinge um objetivo claro e ndo demonstra qualquer senso de justiga social
as pessoas envolvidas, presumindo uma incapacidade relativa a cidadaos plenamente capazes.

Isto posto, conclui-se pelo impacto positivo da decisao do STF no tema 1236 na protecao das
liberdades individuais dos nubentes acima de 70 anos, representando um marco crucial na guarda dos
direitos fundamentais das pessoas idosas, pois mitiga a imposicdo do regime da separacdo, e
resguarda o direito de escolha dos nubentes septuagenarios, que antes somente feria a dignidade
destas pessoas, presumindo uma incapacidade relativa a cidaddos plenamente capazes, e agora

resguarda o direito de escolha e a autonomia privada de tais pessoas, afirmando a sua plena
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capacidade civil, podendo livremente casarem-se pelo regime de bens que melhor lhes aprouver.
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