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A IMPOSIGAO DO REGIME DA SEPARAGAO DE BENS PARA OS
SEPTUAGENARIOS: UMA ANALISE DO ARTIGO 1641, Il, DO
ATUAL CODIGO CIVIL FRENTE AO JULGAMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO TEMA 1236

Resumo: O presente artigo analisa os impactos sociais que o
artigo 1641, Il, do Cdédigo Civil gera na sociedade, bem como os
efeitos do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no julgamento do Tema 1236 de repercussao geral.
Este tema foi escolhido pela necessidade da revisdao da redacgao
deste artigo para permitir a opcao de livre escolha do regime de
bens pelos septuagenarios, visando adapta-la ao atual contexto
do aumento da longevidade de vida da sociedade brasileira. Os
métodos de pesquisa adotados incluem a abordagem qualitativa,
através de revisao bibliografica sobre o tema e a analise do
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1.309.642,
recentemente julgado pelo STF no Tema 1236. A estrutura do
texto segue a linha de examinar principalmente dispositivos do
Cédigo Civil e da legislacao infra e constitucional, bem como o
caso paradigmatico do ARE 1.309.642 em busca de desvendar as
razoes por tras da limitagcao da autonomia de escolha para idosos
acima de 70 anos. Os resultados defendem a liberdade na
escolha do regime de bens e na administracdo do patriménio
pessoal durante a unido, defendendo este como um direito
universal de todos os nubentes, incluindo os septuagenarios. E
ressaltado que o artigo 1641, Il, do Cédigo Civil, ao impor a
separacao obrigatéria de bens, entra em conflito com as
disposicoes sobre capacidade civil, casamento e/ou uniao
estavel, além de violar os principios constitucionais de igualdade
e dignidade humana, demandando uma revisao de sua aplicagao
no ordenamento juridico brasileiro.
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A escolha de contrair o matriménio ou de registrar a uniao
estavel é um passo muito importante para a formagao familiar,
bem como para a definicdo de seus reflexos patrimoniais, com a
definicao do tipo de regimes de bens que ira reger o
relacionamento do casal e a construg¢ao ou a disposi¢cao de seus
bens. Dessa forma, a liberdade de optar pelo regime mais
adequado proporciona nao apenas a garantia de escolha
individual, mas também a tranquilidade de saber que o curso da
vida seguira conforme seus desejos.

Entretanto, a restricdo imposta pelo Cédigo Civil de 2002 aos
septuagenarios com o regime de separagao obrigatéria de bens
do artigo 1641, inciso Il, retira desses individuos a autonomia
para conduzir sua vida civil, uma vez que limita sua capacidade
de administrar seu patriménio pessoal durante a uniao de acordo
com suas preferéncias e viola diversos principios
constitucionais, como a liberdade, dignidade da pessoa humana,
igualdade, entre outros, bem como a prépria protegcao trazida,
especialmente, pelo Estatuto do Idoso, que busca garantir maior
protecao e inclusao dos idosos como parte integrante da
populacao brasileira.

Cumpre esclarecer que o recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento do Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE) 1.309.642, que levou a repercussao geral de
Tema n° 1236, nao invalidou a redacao do referido artigo, que
segue plenamente valida. Entretanto, esta declaragdo de
constitucionalidade nao exclui o teor preconceituoso e que
infringe a liberdade individual do inciso Il do artigo 1641,
conforme sera analisado mais detalhadamente neste artigo.

Dessa forma, faz-se necessaria a analise das implicagcées trazidas
pelo artigo 1641, inciso ll, do Cédigo Civil de 2002 na vida dos
individuos acima de 70 anos, bem como o posicionamento do
STF no julgamento e as implicacdées que o caso trara daqui para a
frente no ordenamento patrio.



2 O ARTIGO 1641 DO CcODIGO CIVIL E A IMPOSIGAO DA
SEPARACAO DE BENS AOS SEPTUAGENARIOS

Com a mudanga na codificagcao civil, o artigo 258, paragrafo
unico, inciso Il, do Cédigo Civil de 1916 — que estabelecia que o
regime de separagdo obrigatéria de bens seria aplicado aos
homens a partir dos 60 anos e as mulheres a partir dos 50 anos,
foi superado pelo artigo 1641, inciso Il, do Cédigo Civil de 2002, o
qual unificou, inicialmente, a idade limite para a imposicao do
regime separatério aos maiores de 60 anos.

Entretanto, com o advento da Lei n° 12.344/2010, foi alterada a
faixa etaria para o regime de separacdao obrigatéria de bens
presente no inciso Il do artigo 1641 do Cédigo Civil de 2002, para
os maiores de 70 anos, tendo-se em vista a melhoria na qualidade
de vida e o consequente incremento na atual expectativa de vida
da populagao.

Apesar dessa mudanca legislativa, a redacao deste artigo do
Cédigo Civil de 2002 segue causando polémica entre os juristas,
visto que é um dispositivo preconceituoso e que viola a plena
liberdade de escolha do regime de bens pelos septuagenarios,
devido a postura protecionista do legislador ao buscar
fortemente evitar o interesse e o apoderamento alheio, com o
chamado “golpe do bau”, através do enriquecimento ilicito no
patrimoénio da familia.

Cumpre comentar que esta polémica existente no ordenamento
juridico em relagao ao inciso Il, por sua suposta alegagao de
inconstitucionalidade, foi, em boa medida, pacificada com a
decisdo do Tema 1236 pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
diante da recente declaragao da plena validade e da permanéncia
em vigor desta redacgao.

No que concerne ao direito a heranga, verifica-se desde o Cédigo
Civil de 1916 a relevancia e o papel que o patrimonio detém frente
as relagoes familiares e afetivas, fruto da tendéncia do legislador
em preservar os bens adquiridos e centraliza-los nos seus
futuros herdeiros.

Exemplo claro desse aspecto pode ser visto ao longo do préprio
julgado do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1.309.642,
que tramitou no STF, em que os herdeiros do de cujus alegam a
plena constitucionalidade do artigo 1641, Il, do Cédigo Civil de
2002, com a aplicagcao do regime de separagao obrigatéria, em



fungcdo de sua compatibilidade vertical com a Constituicao
Federal de 1988, ou seja, estando em sintonia com os direitos
fundamentais de primeira geragao, os quais restringem a
intervengao estatal em relagao as liberdades individuais, e, ainda,
com os direitos de propriedade e heranca dos herdeiros
necessarios.

No que se refere a heranga dos herdeiros necessarios,
compreendidos como descendentes, ascendentes e cénjuge,
cumpre realizar breves comentarios a seguir.

A Constituicao Federal de 1988 estabelece em seu artigo 5°,
inciso XXX, que a heranga é um direito fundamental. Isso
significa que o patriménio da pessoa falecida deve passar para
seus herdeiros na forma da lei civil.

Todavia, a heranga nao é um direito liquido e certo, trata-se tao
somente de mera expectativa de direito que podera surgir com a
morte de familiares préximos na linha sucesséria ou aos
testamentarios.

Diante do ideal de liberdade individual, ndo se pode impedir
legalmente que o ascendente aliene todo o seu patriménio em
vida. Ainda, segundo o artigo 426 do atual Cdédigo Civil, “nao
pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.”

Segundo o Ministro-Presidente e relator do ARE 1.309.642, Luis
Roberto Barroso, o manejo de “idosos como instrumento para

satisfazer interesses dos herdeiros vai contra o principio da
autonomia” (IBDFAM, 2024).

E importante destacar que o Cédigo Civil de 2002 ao instituir a
obrigatoriedade do regime de bens aos septuagenarios, viola
diversos principios e a proépria liberdade, conforme a licao de
Paulo Lobo (2023, p. 12):

“Quando cuida dos regimes de bens entre os cénjuges, o
CC/2002 (art. 1.641, com a redacao da Lei n. 12.344/2010) impode,
com natureza de sangao, o regime de separagao de bens aos que
contrairem casamento com inobservancia das causas
suspensivas e ao maior de 70 anos (na redagao original, 60 anos),
regra esta de discutivel constitucionalidade, pois agressiva da
dignidade da pessoa humana, cuja afetividade é desconsiderada
em favor de interesses de futuros herdeiros”.



Frente ao exposto, percebe-se que a regra da imposicao da
separacdao no regime de bens ndao apresenta qualquer
comprovacao loégica da permanéncia da sua aplicagdao, sendo
apenas um reflexo do protecionismo centrado no “bem de
familia”, sendo que, em muitos casos, o interesse escuso no
patriménio dos genitores é oriundo da proépria filiagao que sera
herdeira.

Outrossim, cabe comentar que o esfor¢co do legislador em
supostamente proteger os idosos e evitar o interesse de terceiros
em seu patriménio enfrenta brechas no préprio ordenamento
brasileiro, uma vez que ainda é possivel a realizagcao de doacao
em vida ao conjuge, segundo o artigo 544 do Cédigo Civil, ou,
ainda, o registro de testamento garantindo a disposicao de
cinquenta por centro dos bens disponiveis pelo proprio individuo
acima de 70 anos, previsto no artigo 1846 do Coddigo Civil,
conforme bem lembra Paulo Lébo (2023, p. 159):

“[...] Por outro lado, ndao ha impedimento legal para que o cénjuge
casado com mais de 70 anos, sob regime de separacao
obrigatoéria, faga doacao de bens ao outro, desde que observada
a legitima, em virtude do principio da livre disposi¢cao de bens”.

Desse modo, diante de todo o panorama trazido dos efeitos da
aplicagcado do artigo 1641 do Cédigo Civil e de seus
desdobramentos, resta comprovada a necessidade de
reformulagcdo da postura do Poder Estatal no tratamento dos
septuagenarios como cidaddaos comuns e dotados,
especialmente, de arbitrio e de plena capacidade, ja que o
crescente envelhecimento da populagao brasileira cria a
demanda nao s6 de politicas publicas estatais para a manutengao
de seus direitos sociais, como também, depende, principalmente,
na seara juridica, de atualizagdes legislativas que acompanhem
as necessidades deste grupo.

2.1 A separagao de bens obrigatéria no caso da uniao estavel

Outro aspecto que merece destaque é o caso da configuragao e
do reconhecimento de unidao estavel envolvendo os
septuagenarios, ja que a disposi¢cao do artigo 1641, Il do Cédigo
Civil 2002 é silente quanto a obrigatoriedade da separagcao neste
caso.

Diante disso, existem diversas divergéncias entre o entendimento
dos doutrinadores e dos tribunais superiores neste caso -



estando este aspecto sob analise também no ARE 1.309.642 que
tramitou no STF, que buscou entender sobre a aplicagcao desta
regra no caso da uniao estavel também.

Apesar desse cenario de desavencgas, desde 2017 é aplicada a
tese da inconstitucionalidade na diferenciagao entre os regimes
sucessorios aplicaveis aos cénjuges e companheiros, conforme
pacificacao do Tema 809 de repercussao geral do STF, acerca da
legalidade de dispositivos do Cdédigo Civil que atribuem direitos
sucessorios distintos entre estes.

Dessa forma, deve-se aplicar em ambos os tipos de formalizagao
do matrimonio a redagcao do artigo 1829, inciso I, também do
Cédigo Civil, o qual dispée que o cdnjuge sobrevivente (seja
companheira(o) ou esposa(o)) nao concorre com O0s
descendentes se o regime de bens aplicavel ao caso for o da
separacao obrigatéria de bens do artigo 1641, inciso Il. Tal
decisao visa afastar a aplicagdao de uma abordagem mais limitada
que anteriormente era imposta, especialmente, ao companheiro,
conforme estipulado no artigo 1790 do Cédigo Civil, o qual foi
declarado inconstitucional.

Ressalta-se que, um dos argumentos utilizados no ARE
1.309.642, acerca da nao aplicagao do artigo 1641, inciso Il, do
Caédigo Civil no caso da unidao estavel, se da justamente por ser
uma interpretacao extensiva prejudicial, ja que tem o propésito
de restringir direitos na liberdade de pactuacao do regime de
bens, ndo sendo aceitavel, neste caso, esta equiparagao.

Por outro lado, no decorrer deste processo lider, que levou ao
Tema 1236 de repercussao geral, ha aqueles que defendem a
plena interpretacao sistematica da norma de forma a aplicar a
separacao de bens por ambas as vias — seja da unidao estavel ou
do casamento, tendo sido este, inclusive, o entendimento que
prevaleceu no acérdao do STF no ARE 1.309.642.

Ademais, destaca-se o Enunciado n° 261 da lll Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, o qual aborda sobre a nao
aplicagcao da norma do Cédigo Civil acerca da obrigatoriedade do
regime da separacao de bens em se tratando de pessoa maior de
60 anos — hipoétese esta que deve ser interpretada atualmente na
restricao aos 70 anos de idade — quando o casamento for
precedido de uniao estavel iniciada antes dessa idade.



Isso se deve ao fato de que os cénjuges nao podem ser privados
dos bens que adquiriram em conjunto durante todo o tempo de
unido estavel, mesmo que ocorra um casamento posterior ao
completarem a idade limitrofe da separacao legal, devendo-se
aplicar, nesse caso, o disposto no artigo 1725, do Cédigo Civil,
que traz o regime da comunhao parcial de bens.

2.2 A Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal editou, em 1964, a Sumula n° 377,
prevendo que “no regime de separagao legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

Dessa forma, entende-se que dentro do regime de separacgao
legal, os aquestos se comunicam simplesmente por terem sido
adquiridos durante o casamento, independentemente da
comprovacao do esfor¢co conjunto do casal na construgao do
patriménio. Essa redagao visava justamente evitar o acumulo e o
enriquecimento de apenas um dos conjuges em detrimento do
outro, independentemente da idade do casal.

Diante do exposto, resta subentendido que a prépria Sumula 377
do STF anulou a obrigagdo da separagao obrigatoria,
transformando o regime em uma espécie de comunhao parcial de
bens, justamente com o objetivo de se evitar injusticas e a
tentativa forcada de uma interdicdo dos septuagenarios,
relativizando a imposi¢cao da separacgao.

Entretanto, ha divergéncias nos tribunais acerca da aplicagao
deste entendimento sumular. Diante desse cenario de
polarizagao, cabe frisar que desde 2018 ja haviam articulagées de
entendimentos sintetizados sobre a tematica, como o Enunciado
n° 634 da VIl Jornada de Direito Civil, o qual ja dispunha sobre a
possibilidade de celebragao de pacto antenupcial ou contrato de
convivéncia para afastar a incidéncia da Sumula 377 do STF.

Ademais, no més de novembro de 2022, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) editou a Sumula n° 655, o qual dispoe que: "aplica-
se a uniao estavel contraida por septuagenario o regime da
separacgao obrigatoéria de bens, comunicando-se os adquiridos na
constancia, quando comprovado o esforgo comum®.

Dessa forma, ndao se pode presumir diretamente que houve a
contribuicdo de ambas as partes na construgiao do patriménio



durante o matriménio, devendo, neste caso, ser provada a
contribuicao pela parte que teve seu direito lesado.

O referido entendimento sumular apenas clareou a compreensao
do que ja vinha sendo disposto na Sumula 377 do STF, bem como
o proprio posicionamento que o STJ ja vinha aplicando nos
casos mais recentes, ganhando forca nos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial (EREsp) 1.623.858-MG, de
relatoria do Ministro Lazaro Guimaraes, acerca das causas
suspensivas do casamento, julgado em 2018.

Ressalta-se que com o julgamento do Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE) 1.309.642, caso principal de analise deste
artigo, ambas as sumulas — 377 do STF e 655 do STJ — seguem
com forgca no ordenamento brasileiro, ja que os individuos que
estabelecerem uma uniao estavel ou um casamento apés os 70
anos e que nao optarem por modificar o regime de bens por
expressa vontade pela via do pacto antenupcial, continuardao com
a possibilidade de invocar a redagao dos referidos entendimentos
sumulares ao caso concreto.

2.3 O projeto de reformulagao do Cédigo Civil

O Cdédigo Civil de 2002 esta desde agosto de 2023 em fase de
remodelagdo por uma Comissao de Juristas renomados,
nomeados pelo Presidente do Senado Federal, Rodrigo Pacheco.
Dessa forma, os 38 juristas envolvidos em cada segmento da
comissao concluiram as proposi¢cées do anteprojeto e houve a
votacdo de todos os itens propostos pelas subcomissdes da
reforma em 5 de abril de 2024, devendo agora ser encaminhada a
minuta final para apreciacao da presidéncia do Senado.

Além disso, a Comissao é presidida pelos Ministros do Superior
Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao e a vice-presidéncia do
Ministro Marco Aurélio Bellizze.

Rodrigo Pacheco frisa que a iniciativa de reforma é
imprescindivel:

“A atualizacao de diversos pontos do Coédigo Civil é uma
necessidade, mormente em razdao da evolugdao da sociedade
brasileira, das relagées sociais, das relagées juridicas, que
impéem ao mesmo tempo e a0 mesmo passo, a atualizagao da
legislacao. N6s ficamos sempre com o desafio de fazer conciliar a
necessidade da atualizagao e modernizagao de um Estatuto, uma



Lei ou um Coédigo, com a necessidade de preservagao da
segurancga juridica, que se impoe ao Brasil. A seguranca juridica
nao se faz sé por decisodes judiciais estaveis, mas por legislagoes
estaveis. Entretanto, dentre tantas coisas que aconteceram nos
ultimos anos, em especial e notadamente da evolugao das
relagdoes a partir do ambiente digital, evidentemente que ha uma
série de coisas que precisam ser revistas. Buscamos fazer a
composicao dessa Comissao a mais representativa possivel”.
(EMERJ, 2023).

Inserido no escopo das proposi¢coes de mudanca das Comissoes
de Direito de Familia, de Direito das Sucessoes e de Direito
Contratual, esta o atual artigo 1641 do Cédigo Civil e a sua
imposicao do regime da separacao legal de bens aos
septuagenarios.

Segundo Flavio Tartuce, que preside a Comissao de Direito das
Sucessoes do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)
e é um dos responsaveis pela relatoria geral da Comissao,
destaca-se que a subcomissao de Direito de Familia vem atuando
no sentido de propor alteragées com a:

"[...] revogacao de todo o artigo 1.641, com consequente ajuste
redacional no art. 1.654. Com a revogagao, o instituto da
separacgao obrigatéria de bens em razao da idade ou da pseudo
confusao de bens por nao haver sido feito a partilha ou o
inventario de um relacionamento anterior, deixa de existir em
nosso sistema. A normatizacao revogada discrimina as pessoas
no tocante a sua capacidade de discernimento, apenas porque
septuagenarios, assim como € incoerente impor um regime
obrigatério de separacao de bens por supor que pudessem ser
confundidos os bens da relagcdo afetiva anterior com o novo
relacionamento conjugal ou convivencial, sabido que toda classe
de bens goza de facil comprovagao quanto a sua aquisi¢cao, quer
se tratem de imodveis, moveis, semoventes, automoveis,
depositos e aplicagdes financeiras, constituicoes de sociedades
empresarias etc.". Como se pode perceber, portanto, a ideia nao é
s6 revogar o inciso Il do art. 1.641, mas todo o dispositivo, o que
conta com o meu apoio, ja manifestado nas citadas audiéncias
publicas, com os fins de destravar o Direito Civil, expressao que
tenho utilizado com frequéncia”. (MIGALHAS, 2024).

Logo, considerando a natureza unificadora dos cédigos, torna-se
essencial realizar atualizagdes regulares na legislagao codificada,
de modo a refletir fielmente a realidade do contexto histérico



atual, especialmente, considerando que o Coédigo Civil de 2002 ja
nasceu com um anteprojeto ultrapassado, merecendo
atualizagoes em diversos artigos.

3A ANALISI% DA ATUAGCAO DO STF NO CASO LiD!ER ACERCA
DA IMPOSICAO DO REGIME DE BENS DA SEPARACAO PARA OS
MAIORES DE 70 ANOS

Inicialmente, a discussao da imposi¢cao do regime da separagao
obrigatéria dos septuagenarios — tanto pela via do casamento,
quanto pela via da uniao estavel — tornou-se pauta nacional com
o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1.309.642, diante da
presenca de controvérsia e de relevancia tematica, levando o
caso, posteriormente, a analise dos tribunais superiores.

A tamanha repercussao do ARE 1.309.642 adveio de um caso que
surgiu com o ajuizamento pelos herdeiros da A¢ao de Inventario
Judicial na Comarca de Bauru/SP, acerca do espodlio do falecido
pai — Dario Rayes.

3.1 O caso do Agravo em Recurso Extraordinario 1.309.642 que
tramitou no STF

E importante esclarecer que o cerne da discussio da presenca da
separacao obrigatéria para os septuagenarios surgiu da
insatisfagdo com a falta de reconhecimento pleno da unido
estavel entre a companheira, Maria Cecilia Nispeche da Silva e
Dario, visto que ele ja possuia mais de 70 anos na época do
reconhecimento do relacionamento, além dos efeitos sucessorios
pertinentes ao regime.

No caso, a interessada, Maria Cecilia, que era companheira em
unido estavel com o de cujus, ingressou no inventario e solicitou a
reserva dos bens a sua parte, até que fosse finalizado o pedido
de reconhecimento de uniao estavel post mortem em curso nos
autos que tramitavam em processo separado.

Cumpre esclarecer que Dario era casado com sua primeira
esposa até o ano de 2002, periodo em que esta veio a falecer.
Ainda, no processo, nota-se que Maria Cecilia pleiteia o
reconhecimento da unido do casal desde o ano de 1989.



Entretanto, em funcao da vedagcao do reconhecimento de uma
uniao estavel concomitante ao casamento, o tribunal de primeira
instancia deferiu o reconhecimento do relacionamento do casal
em periodo menor que o originalmente pretendido. Esta decisao
se baseou justamente no marco do falecimento da primeira
esposa de Dario.

Seguindo a ordem cronolégica do andamento do caso, insta
abordar que o juizo de primeira instancia havia concedido a
companheira o direito de participar da sucessao hereditaria em
conjunto com os descendentes e o neto, este ultimo sendo
legatario, no espolio de Dario.

Além disso, foi declarada a inconstitucionalidade incidental do
artigo 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil de 2002, visto que seria
aplicavel a uniao estavel o regime da comunhao parcial de bens
presente no artigo 1725 também do Cédigo Civil de 2002.

No entanto, em decorréncia do Agravo de Instrumento interposto
pelos herdeiros de Dario, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (TJ/SP) posteriormente reformou a decisdao de primeira
instancia, alegando que a companheira teria direito a metade dos
bens adquiridos durante a uniao estavel, por incidéncia da
Suamula n°® 377 do STF.

Com isso, o posicionamento do TJ/SP confirmou que, no caso em
tela, deve ser aplicado o regime da separagao obrigatéria de bens
também na uniao estavel entre a companheira e o falecido,
considerando a idade superior a 70 anos no momento do
reconhecimento da uniao, seguindo o entendimento do artigo
1641, I, do Cédigo Civil de 2002.

No entanto, é necessario ressaltar que o plano de partilha a ser
elaborado deve levar em consideragao o direito da companheira a
metade dos bens adquiridos durante a unidao, conforme
estabelecido na Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal.

Além disso, os Embargos de Declaragao interpostos pela
companheira em face do referido acérdao do TJ/SP foram
julgados improcedentes, levando a interposicdao dos Recursos
Especial e Extraordinario.

No Superior Tribunal de Justica, o Agravo em Recurso Especial
(AREsp 1.681.041/SP) nao foi admitido, e apdés o acordao
transitado em julgado, o presente Agravo em Recurso



Extraordinario foi encaminhado ao Supremo Tribunal Federal, em
que foi admitido e reconhecido como tema de repercussao geral.

Com a chegada ao Supremo Tribunal Federal, o Tema n° 1236 de
repercussao geral visa analisar a constitucionalidade do artigo
1641, inciso Il, do atual Cédigo Civil com base na prevaléncia de
preceitos constitucionais como a dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inciso lll); a promogao do bem social, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao (artigo 3°, inciso IV).

Além disso, ha a defesa dos direitos fundamentais a igualdade
entre cidadaos; a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
especialmente; somado a vedacgao a privagcao da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal (artigo 5° incisos I, X e
LIV — respectivamente), sendo estes, inclusive, previstos como
clausula pétrea.

Por fim, insta salientar que a familia detém protecao especial
estatal (artigo 226, §3°), bem como ha que se destacar o papel da
familia, da sociedade e do Estado, em conjunto, no dever de
amparar as pessoas idosas, de forma digna e com vistas a
preservar seu o bem-estar (artigo 230).

3.2 Do preenchimento dos requisitos que ensejaram o
reconhecimento da Repercussao Geral

Merece destaque que, para o preenchimento dos requisitos de
repercussao geral do caso, existem quatro aspectos que devem
ser analisados: econémico, politico, social ou financeiro.

Cumpre esclarecer que tal reconhecimento da repercussao geral
pode ser feito com apenas um dos quatro requisitos
mencionados anteriormente preenchidos. Além disso, ¢é
necessario destacar a transcendéncia da questao, indo além dos
limites subjetivos do litigio e afetando outras pessoas.

No caso, a repercussao geral do presente ARE 1.309.642 deu-se
pela grande relevancia social, econémica e juridica que este caso
traz na vida dos septuagenarios e de suas familias, bem como
todos os seus efeitos e impactos na vida e relacionamentos
destes no ordenamento brasileiro.



Sendo assim, na seara social, € analisado o regime de casamento
em relagdes familiares, em um contexto em que individuos com
mais de 70 anos nao sao automaticamente considerados
incapazes para determinar o regime matrimonial.

Entretanto, conforme ja explicitado nos demais tépicos deste
artigo, este cenario contrasta com a permissao constitucional
para servigo publico até os 75 anos, por exemplo, potencialmente
resultando em desalinho legal que contraria normas
constitucionais. Tal descompasso pode gerar desamparo
emocional e financeiro para os conjuges sobreviventes.

Cumpre ressaltar, ainda, que no aspecto econémico, este tema
também traz implicagdes na propria definicao do regime de bens
que interfere na vida do casal em que um deles possui mais de 70
anos, bem como no préprio processo sucessoério envolvendo os
potenciais herdeiros.

Ja sob uma perspectiva juridica, o tema se relaciona diretamente
com a protecao constitucional garantida pelo Estado a familia e
aos idoso, conforme estipulado nos artigos 226 e 230 da
Constituicao Federal de 1988, acerca da preservaciao da
dignidade e dos direitos dos membros deste nucleo familiar,
independentemente da idade.

Dessa forma, a interpretagcao desses dispositivos constitucionais
é fundamental para a aplicagdao das normas legais relacionadas
ao casamento e a uniao estavel.

3.2 Da decisao do STF sobre o Agravo em Recurso Extraordinario
1.309.642

Com a admissao do Agravo em Recurso Extraordinario 1.309.642
e a repercussao geral reconhecida no Tema 1236, a decisao do
STF em 01 de fevereiro de 2024 vislumbrou justamente p6r fim a
restricao da capacidade da pessoa idosa em administrar seu
patriménio, inclusive, no que tange a prerrogativa de escolha do
regime de bens em matriménio ou uniao estavel.

Na votacdao em plenario, o Ministro-Presidente e Relator, Luis
Roberto Barroso, defendeu que a problematica em discussao
envolve dois pontos: a constitucionalidade do artigo 1641, Il, do
Caédigo Civil, que exige que maiores de 70 anos s6 se possam



casar com separacao de bens, bem como para a verificagao se
essa regra se estende ou nao as unidoes estaveis, posto que o
referido dispositivo s6 fala em casamento.

Em seu voto, Barroso alega que a redacao do artigo 1641 do
Cadigo Civil de 2002 viola a dignidade humana em dois aspectos:
ao ferir a liberdade individual, através do impedimento de que
pessoas capazes possam praticar atos da vida civil e existenciais
livremente; e, em segundo lugar, por transgredir a prépria
existéncia do individuo, ao considerar os idosos meramente
como fonte de satisfacdo dos interesses patrimoniais de seus
herdeiros. Had também uma ofensa ao principio da igualdade, por
utilizar a idade como elemento de desequiparacdao entre as
pessoas, o que é vedado pelo artigo 3° IV, da Constituicdo
Federal de 1988.

Ademais, no que tange a igualdade dos institutos da unido
estavel e do casamento, Barroso alega que a possibilidade de
escolha do regime de bens deve ser estendida as unides
estaveis, ja que o STF ja reconheceu que nao é possivel
diferenciar no ambito sucessério os coOnjuges e os
companheiros, ja que o nucleo familiar pode ser composto por
ambos os institutos.

Dessa forma, o Ministro sustenta que é possivel que o artigo 1641
do Cdédigo Civil de 2002 permanecga valido, diante da realizagao
da interpretagcao conforme a Constituicao, no sentido de que: na
auséncia de convencdao das partes em sentido diverso,
permanecera a aplicacao do regime da separagao obrigatéria no
caso dos individuos acima de 70 anos, sem que esta decisao
tenha efeitos retroativos.

Por fim, Barroso negou provimento ao recurso extraordinario, ja
que, no caso concreto, ndao houve manifestagcao do falecido, que
vivia em uniao estavel, sobre o desejo de afastar a incidéncia do
artigo 1641, Il, do Coédigo Civil.

Acompanhando o voto do Ministro-Presidente, os Ministros
Cristiano Zanin Martins, André Luiz de Almeida Mendoncga,
Kassio Nunes Marques, Alexandre de Moraes, Luiz Edson Fachin,
Luiz Fux, José Antonio Dias Toffoli, Gilmar Ferreira Mendes e
Carmen Lucia Antunes Rocha, concordaram com o provimento
denegatorio ao recurso extraordinario e com a fixagdo do
entendimento de que seja pela via do casamento, ou, pela via da
unido estavel de pessoas maiores de 70 anos, a imposicao legal



do regime de separacao de bens disposta no artigo 1641, II,
do Cdédigo Civilde 2002 pode ser deixada de lado diante da
expressa convengao.

A partir de agora, tal mudancga é possivel pelo pacto antenupcial
realizado pelos nubentes em cartério ou por alteragcao posterior,
havendo sempre a necessidade do registro formalizado em
escritura publica.

Cabe ressaltar que o referido artigo nao foi declarado
inconstitucional, permanecendo em vigor, devendo ser apenas
aplicado de forma residual no caso em que o casal nao vier a
escolher pactuar um regime diverso no tabelionato.

3.2.1 Da modulagcao dos efeitos e seus impactos na vida dos
septuagenarios

Tal decisdao gera impactos na vida de diversas familias
brasileiras, sendo esta decisao do STF acerca da
constitucionalidade do inciso Il do Artigo 1641 do Cédigo Civil de
2002 e da possibilidade de pactuacao diversa para os casais
septuagenarios dotada de efeitos erga omnes, ou seja, de modo a
atingir todos os cidadaos submetidos ao ordenamento patrio, nédo
sendo restrita apenas as partes da respectiva acao judicial piloto
deste caso.

Além disso, no que concerne a modulacdo de efeitos do
julgamento do STF quanto a aplicagcao do modo ex nunc, ou seja,
para frente — ou — ex tunc, com efeitos retroativos, foi possivel
acompanhar na sessao de julgamento transmitida ao vivo que o
Ministro Barroso modulou os efeitos da decisdao sendo ex nunc.
Logo, é perceptivel que a decisdo do ARE 1.309.642 produzira
seus efeitos para apenas a partir do transito em julgado da
decisdo e nao para casos anteriores, visando garantir a
segurancga das decisoes e o resguardo do interesse social, além
de impedir a infinita revisao de casos ja encerrados com os bens
partilhados.

Dessa forma, para os casos de relacionamentos contraidos
anteriormente a esta decisdo, devera ser pleiteado o direito de
averbar o pacto antenupcial nos registros publicos pelo ingresso
de processo judicial, visto que o artigo 1639, §2° do Cédigo Civil
de 2002 dispde que:



“Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o
casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

« 10 O regime de bens entre os cénjuges comega a vigorar
desde a data do casamento.

. 20 E admissivel alteracido do regime de bens, mediante
autorizagcao judicial em pedido motivado de ambos os
coénjuges, apurada a procedéncia das razées invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros” (Brasil, 2002).

Em complemento, insta salientar que o artigo 734 do Cdédigo de
Processo Civil requer que tal pedido de alteracao seja feito via
peticao assinada pelo casal com a motivagao da alteragcao do
regime.

Ademais, é importante comentar sobre a tendéncia da
reformulagao do novo Cédigo Civil que, segundo a Comissao de
Juristas do anteprojeto, € de haver a revogagao do inciso Il da
atual redacao do artigo 1641 do Cédigo Civil de 2002.

Em meio ao processo de reformulacdao, Rosa Maria de Andrade
Nery, incumbida da relatoria geral da Comissao, sugere a criagao
de um novo artigo — o 1641-A, com o propdsito de instituir a
vedacao ao regime da comunhao universal de bens tanto no
casamento, quanto na uniao estavel, para os maiores de 80 anos
e que tenham herdeiros necessarios. Por outro lado, na visao de
Flavio Tartuce, também relator geral, ndo é recomendada esta
disposigao.

Acerca desta proposi¢cdao mencionada do Artigo 1641-A, cumpre
comentar do viés patrimonialista e etarista que ainda persiste em
sua redagao, visto que postergaria em 10 anos a presuncao de
incapacidade do individuo, além de restringir a prépria ideia de
autonomia da vontade oriunda da decisdao do ARE 1.309.642 ao
estabelecer de forma mais livre a possibilidade da pactuacao
antenupcial.

Prova disto pode ser vista no voto no ARE 1.309.642 da prépria
ministra Carmen Lucia, ao alegar que a previsao da separacao de
bens é contraria aos principios constitucionais e configura
discriminagao contra os idosos:

“O etarismo é uma das formas de preconceito desta sociedade
enlouquecida na qual vivemos. Ninguém é jovem e feliz sempre.
Amar a gente pode sempre. Muitas das vezes os companheiros é



que, em momentos de fragilidade, estdo ali construindo,
reconstruindo e, principalmente, cuidando.”

Carmen Lucia complementa sua fala com seu exemplo
pessoal, que diante do incremento da expectativa de vida de seus
familiares, surge a preocupacao quando alguém aos 90 anos se
apaixona, embora isso seja algo comum. Isso nao implica na
necessidade de se submeter a um regime matrimonial apenas
porque assim foi estipulado pelo legislador.

Além disso, insta salientar que, com a possibilidade de pactuacao
antenupcial da decisao do ARE 1.309.642, serao registrados
efeitos no processo sucessorio dos bens dos individuos maiores
de 70 anos, ja que sera possivel escolher pelo regime de
comunhao parcial, que é o regime universal, ou, adotar qualquer
especificacao diversa pelo pacto, o que afasta os efeitos da
propria separacao obrigatoria nesses casos e a protecao do
patrimoénio centrado nos herdeiros.

Por outro lado, cabe lembrar que o Ministro Barroso em
sua decisao nao dispos sobre qualquer alteragao nos incisos |
(causas suspensivas para a celebragcao de uniao) e lll (casos de
autorizagao judicial requerida) do referido artigo 1641 do atual
Cédigo Civil, bem como acabou por estabelecer que o inciso I,
acerca da separacao obrigatéria, segue valido para os
septuagenarios que nao aceitarem a formalizagao diversa pela via
do pacto antenupcial.

3.3 Do Pacto Antenupcial

O pacto antenupcial € um contrato celebrado, preferencialmente,
antes do casamento, no qual os nubentes estabelecem as
disposicoes econdmicas e patrimoniais que regerao sua uniao
matrimonial.

Ressalta-se que, no Brasil, embora haja um aumento na sua
realizagdo, ainda persiste uma certa resisténcia por parte dos
casais em elabora-lo: seja por desinformacao; seja por ser um
feito que encarece o processo de contrair a uniao do casal, diante
da necessidade de pagamento de custas do cartério; seja pela
falta de habito dos brasileiros, especialmente das pessoas de
maior idade e de baixa instrugcdao, de buscarem realizar esta
pactuacao.



Dessa forma, nota-se que ha grande relutdncia na sociedade
conjugal em se discutir abertamente o regime de bens que
podera ser adotado e a consequente destinacdao dos bens ja
possuidos ou que serdao futuramente adquiridos, com receio de
que isso seja interpretado como falta de amor, desconfianga, ou,
de intengcao de um possivel divorcio.

Apesar dessa falta de costume, o STF preponderou pela
possibilidade de pactuacao antenupcial diversa no caso dos
septuagenarios a partir de sua decisdao no ARE 1.309.642. Desse
modo, dentre os beneficios dessa faculdade, cabe frisar a
acessibilidade de se elaborar o pacto de modo presencial no
tabelionato, ou, virtual, através da plataforma E-notariado,
conforme estabelecido no Provimento n° 100/2020 da
Corregedoria Nacional de Justica (CNJ).

Segundo Priscila de Castro Teixeira Pinto Lopes Agapito,
Tabelia de notas na capital de Sao Paulo e presidente da
Comissao de Notarios do IBDFAM, a possibilidade de realizagao
do pacto antenupcial para os septuagenarios abre meios de
igualdade:

“Sendo assim, eles podem procurar um tabeliao de notas e fazer
um pacto antenupcial, escolhendo o regime de bens que melhor
lhes aprouver — separagao convencional, comunhao universal,
comunhao parcial de bens, participagao final nos aquestos ou um
regime hibrido e até mesmo a prépria subsungcao ao regime da
separagcao obrigatéria de bens. No siléncio, ou seja, se nada
dispuserem em contrario, valera a separacido legal de bens,
prevista no artigo 1.641, Il, do Cédigo Civil”. (IBDFAM, 2024).

Por outro lado, cabe analisar que tal possibilidade de realizar um
pacto antenupcial nao ocorre de maneira igual no casamento e na
unido estavel. Sendo que, no primeiro caso, é necessaria a
autorizagao judicial em se tratando da situacdo de casamento
contraido antes da decisao do ARE 1.309.642.

Ja no segundo caso, ha controvérsias entre os juristas
brasileiros quanto a aplicagcao do pacto, visto que a unido estavel
nao requer obrigatoriamente a sua formalizagdo. Desse modo,
parte da doutrina majoritaria prega que a validade do pacto
antenupcial depende justamente da realizagcao do ato solene do
casamento, conforme dispde o artigo 1653 do Cdédigo Civil de
2002 - sendo esta uma redacgao ultrapassada e que também sera
revista no projeto de atualizagcao do novo Cédigo Civil. Logo, nao



havendo a formalizagcdo dos requisitos desta celebracgao,
presume-se que o pacto é considerado nulo e sem produzir
efeitos, ndao podendo ser aplicado as unidoes estaveis por esta
razao, além da falta de amparo legal nesse sentido.

Entretanto, ha aqueles que defendem minoritariamente a
igualdade entre as relagdoes contraidas pelo casamento e pela
unido estavel, de modo a entender que o pacto antenupcial
deveria ter uma aplicagao extensiva nesse caso.

Diante desse cenario de incertezas, os casais em unido estavel
que desejarem estabelecer aspectos especificos para a gestao de
bens e demais atos relativos a vida conjunta podem optar por
elaborar um contrato de convivéncia, que é apenas um termo que
deve ser escrito para reger a definicdo de normas relativas a
convivéncia e ao regime de bens que sera eleito a partir daquele
momento, sendo recomendado o registro formal em escritura
publica ou em termo declaratério formalizado perante o Registro
Civil das Pessoas Naturais, especificamente no Livro “E” em que
constam os dados relativos aos registros de unides estaveis.

Outra solugao para o caso é apresentada no Provimento 149 de
30 de agosto de 2023 do CNJ, que traz em seu artigo 547 a
possibilidade de alteracao do regime de bens na unidao estavel
diretamente pelo requerimento pessoal de ambos os
companheiros perante o Registro Civil das Pessoas Naturais.

Por fim, cumpre destacar que diante dessa possibilidade de
pactuagcao dos casais acima de 70 anos, no momento de
realizagdo do inventario e da destinacao do espdlio, cabera a
atuacao dos servidores ou do tabelido, no caso de inventario
extrajudicial, de questionar também se foi feito um pacto
antenupcial, bem como se este foi corretamente averbado, antes
de prosseguir com o feito, a fim de se evitar nulidades e a
violagao de direitos sucessorios.

Outro aspecto que merece breves comentarios é que, diante da
possibilidade de pactuacao antenupcial concedida aos
septuagenarios, cabe observar que esta decisao ira impactar toda
a sociedade, nao apenas os mais abastados.

Sendo assim, o pacto antenupcial pode prevenir conflitos futuros
relacionados a divisao de bens em casos de divorcio, além de
servir como uma ferramenta de planejamento da vida conjugal e
financeira, especialmente, para aqueles que querem a



participacdao e concorréncia do coénjuge ou companheiro com
seus herdeiros, ou, para aqueles que nao desejam esta situagao.

4 CONCLUSAO

O presente artigo visou a anadlise dos efeitos produzidos pela
vigéncia do artigo 1641, inciso I, do Cédigo Civil de 2002 acerca
da obrigatoriedade do regime da separagcao de bens para
individuos acima de 70 anos no ordenamento patrio.

Cabe analisar que os septuagenarios, ao buscarem constituir
familia seja pela via do casamento, seja pela via da uniao estavel,
encontram-se diante de um dilema crucial: sera que a capacidade
desses individuos para tomar decisées sobre seus bens e seu
patriménio prevalece diante da redagao do legislador que define a
presungao da cessagao desta em razao da senilidade?

A resposta desta inquiricao esta presente na prépria Carta Magna
e nos principios constitucionais e inerentes ao direito de familia —
como os principios da liberdade, igualdade, intervengao minima,
afetividade, entre outros — visto que estes reforcam que a idade
nao é um critério absoluto para determinar a capacidade mental,
além de reforcarem o principio da dignidade das pessoas
envolvidas. Somado a isso, cabe lembrar que a legislacao
infraconstitucional — como o Estatuto do Idoso, em especial —
também reforgca a ideia de que a idade ndao é sinébnimo de
vulnerabilidade.

Sendo assim, diante do impasse da vedacao da autonomia de
vontade imposta aos nubentes por tal disposi¢cao do legislador e
de seus conflitos e desigualdades geradas, o STF, através da
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, no ano de 2024,
finalmente reconheceu o direito de autonomia dessas pessoas
acima de 70 anos no ARE 1.309.642, ao permitir que elas
escolham conscientemente o regime de bens que melhor atenda
as suas necessidades e desejos pela realizagcdo do pacto
antenupcial, seja pelo interesse de que o cdénjuge participe da
divisdo de seus bens ou pela vontade de que seja afastada essa
comunicagao no processo sucessorio e/ou em caso de divorcio.

Apesar desta ser uma solugdo parcial e de curto prazo a
problematica da privacao de liberdade dos septuagenarios na
adocao do regime de bens que desejarem, com a possibilidade de
relativizagdo da separacao obrigatéria através da pactuacao de
um regime diverso nos tabelionatos, ainda é notério que persiste



uma diferenciagao de tratamento dessa parcela social em relagao
as pessoas de idade inferior.

Isso se deve a presuncao legal de vulnerabilidade destes ao
completarem 70 anos, conforme estabelecido no atual artigo 1641
do Caédigo Civil, o qual mantém o regime da separacao de bens
como regra geral valida. Essa situagao acaba sendo desgastante
e dispendiosa para os septuagenarios, que precisam manifestar
sua vontade de adogcao de um regime diverso por meio do
registro de escritura publica, que requer a presenga de um
advogado, e, que precisa, até mesmo, de autorizacao judicial.

Ante o exposto, é possivel verificar que a limitagao ao direito de
escolha de um regime de bens diverso imposta aos
septuagenarios no inciso Il do artigo 1641 do Cdédigo Civil de
2002 é inconstitucional, apesar de nao ser declarada como tal
pelo Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, o julgamento do ARE 1.309.642, em parte, velou
essa inconstitucionalidade presente no referido artigo ao mitigar
a imposicdo do regime da separacao de bens aos
septuagenarios, visto que a decisao do Tribunal permite, agora,
uma maior flexibilizacdo com a possibilidade de realizagdo de
escritura publica, porém, ao mesmo tempo, declara valido um
dispositivo positivado na codificacdo que prega pela
diferenciagcao de tratamento em fun¢ao da idade avangada.

Diante desse cenario, novas medidas podem ser tomadas para
que a autonomia e a vontade expressa dos septuagenarios
consigam ser respeitadas, permitindo que eles escolham o
regime de bens mais adequado para sua realidade privada.

Ademais, cabe lembrar que, apesar desta intervengao equivocada
do Estado na autonomia privada dos septuagenarios, a presente
redacdo do referido artigo 1641 devera ser revista em breve no
anteprojeto do novo Caédigo Civil, podendo ser totalmente
revogada ou até mesmo modificada, diante do seu carater
facultativo agora.

Por fim, sob o aspecto positivo, cabe analisar que a decisdao do
ARE 1.309.642 trara inumeras possibilidades de planejamento
sucessorio aos maiores de 70 anos no ordenamento juridico
brasileiro, o que € um avango imprescindivel e memoravel, pois
os septuagenarios nao sao automaticamente declarados
incapazes em razao da idade ou sdao menos dotados do direito de



amar e de constituir familia por mera previsao legislativa que os
condena a invisibilidade e ao desamparo legal.

Diante de todo o exposto, embora se acredite que o artigo é
inconstitucional, conclui-se que a decisao do Supremo Tribunal
Federal no ARE 1.309.642 foi acertada ao finalmente tutelar o
direito de inumeros cidadaos septuagenarios, concedendo-lhes o
direito de escolher um regime diferente através de um pacto
antenupcial, permanecendo, no entanto, valido o artigo 1641,
inciso Il, do Cdédigo Civil, em caso de nao ser expressa essa
vontade.
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