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RESUMO

O presente trabalho tera como tema a protecéo juridica da pessoa idosa no Brasil,
com enfoque tematico na inconstitucionalidade da imposi¢do do regime de separacdo
obrigatdria de bens aos nubentes maiores de 70 anos, prevista no art. 1.641, inciso ll,
do Cadigo Civil de 2002. O problema central que orientara a pesquisa é se a imposicao
compulséria do regime de separacédo de bens as pessoas maiores de 70 anos, pelo
art. 1.641, 1l, do Cdbdigo Civil, é compativel com os valores constitucionais
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, em especial com o0s principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade? O objetivo geral sera
analisar a (in)constitucionalidade dessa norma a luz do ordenamento juridico vigente.
Para tanto, os objetivos especificos compreendem: analisar a evolucao historica e
juridica da protecdo a pessoa idosa no Brasil, identificando o0s principios
constitucionais da dignidade, igualdade e liberdade como fundamentos da garantia de
sua autonomia e direitos fundamentais; examinar o instituto do casamento e 0s
regimes de bens previstos no ordenamento juridico brasileiro, com énfase na
imposicao do regime de separacdo obrigatéria aos nubentes maiores de 70 anos,
avaliando sua compatibilidade com o principio da autonomia da vontade e a
capacidade civil plena do idoso; e verificar a inconstitucionalidade do art. 1.641, II, do
Cdbdigo Civil, a luz dos principios constitucionais e do Estatuto da Pessoa ldosa,
analisando o0s posicionamentos doutrinarios, jurisprudenciais e o impacto do
julgamento do Tema 1.236 pelo Supremo Tribunal Federal na autonomia patrimonial
dos idosos. A pesquisa justifica-se pelo crescente envelhecimento populacional
brasileiro, pelo protagonismo social dos idosos e pela necessidade de garantir que o
ordenamento juridico acompanhe essa realidade sem criar presuncdes indevidas de
incapacidade. Do ponto de vista metodologico, adota-se natureza tedrica, com
tratamento de dados qualitativo, utilizando o método descritivo quanto aos fins e
objetivos. Em relagcédo a conduta e aos procedimentos técnicos, caracteriza-se como
bibliografica e documental, pautada no método de documentacao indireta, por meio
de levantamento de dados em obras doutrindrias, artigos cientificos, legislacdes
pertinentes e, especialmente, em jurisprudéncia recentes dos tribunais brasileiros. A
elaboracao do trabalho sera conduzida pelo método hipotético-dedutivo, partindo da
hipétese de inconstitucionalidade da imposicéo do regime de separagao de bens para
maiores de 70 anos, visando a busca de solugcdo constitucional e doutrinaria. O
trabalho estrutura-se em trés capitulos: o primeiro tracard o percurso historico da
pessoa idosa no direito brasileiro, analisando os principios constitucionais protetivos;
0 segundo examinard o casamento como contrato especial de direito de familia, os
regimes matrimoniais de bens e a restricdo imposta aos maiores de 70 anos; o terceiro
dedicar-se-4 analise da inconstitucionalidade da norma, 0s posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais e o impacto do Tema 1.236 do STF. Assim, a imposicéo
automética do regime de separacdo de bens com base exclusivamente na idade viola
os principios da dignidade, da igualdade e da liberdade, além de contrariar o Estatuto
da Pessoa Idosa. O julgamento do Tema 1.236 pelo STF representa um avanco
significativo ao transformar o regime obrigatério em supletivo, permitindo que os
proprios interessados, por escritura publica, afastem a restricdo e escolham livremente
o regime patrimonial que melhor atenda as suas necessidades.



Palavras-chave: Pessoa idosa. Regime de bens. Separacdo obrigatoria.
Inconstitucionalidade. Autonomia da vontade.



ABSTRACT

This paper addresses the legal protection of the elderly in Brazil, focusing on the
mandatory application of the regime of separate property to spouses over the age of
70, as provided for in Article 1.641, subsection Il, of the Civil Code of 2002. The central
issue guiding this research is to determine whether this restriction is compatible with
the constitutional values enshrined in the Federal Constitution of 1988, particularly the
principles of human dignity, equality, and freedom. The general objective is to analyze
the (un)constitutionality of this provision in light of the current legal system. To this end,
the specific objectives include: analyzing the historical and legal evolution of the
protection of the elderly in Brazil, identifying the constitutional principles of dignity,
equality, and freedom as the foundations for guaranteeing their autonomy and
fundamental rights; examining the institution of marriage and the property regimes
provided for in the Brazilian legal system, with an emphasis on the imposition of the
mandatory separation regime on spouses over 70 years of age, assessing its
compatibility with the principle of autonomy of will and the full legal capacity of the
elderly; and verify the unconstitutionality of Article 1.641, II, of the Civil Code, in light
of constitutional principles and the Statute of the Elderly, analyzing doctrinal and
jurisprudential positions and the impact of the Supreme Federal Court’s ruling on
Precedent 1,236 on the property autonomy of the elderly. This research is justified by
the growing aging of the Brazilian population, the social role of older adults, and the
need to ensure that the legal system keeps pace with this reality without creating undue
presumptions of incapacity. From a methodological standpoint, the study adopts a
theoretical approach with qualitative data analysis, employing a descriptive method in
relation to its aims and objectives. Regarding methodology and technical procedures,
the study is characterized as bibliographic and documentary, based on the indirect
documentation method, through data collection from doctrinal works, scientific articles,
relevant legislation, and, especially, recent case law from Brazilian courts. The study
will be conducted using the hypothetical-deductive method, starting from the
hypothesis that the imposition of the separate property regime on individuals over 70
years of age is unconstitutional, with the aim of seeking a constitutional and doctrinal
solution. The study is structured into three chapters: the first traces the historical
trajectory of the elderly in Brazilian law, analyzing the protective constitutional
principles; the second examines marriage as a special contract under family law,
matrimonial property regimes, and the restriction imposed on those over 70; the third
is devoted to analyzing the unconstitutionality of the provision, doctrinal and
jurisprudential positions, and the impact of STF Theme 1.236. Thus, the automatic
application of the separate property regime based solely on age violates the principles
of dignity, equality, and freedom, and runs counter to the Statute of the Elderly. The
Supreme Federal Court’s ruling on Case No. 1.236 represented a significant advance
by transforming the mandatory regime into a supplementary one, allowing the
interested parties themselves, through a public deed, to set aside the restriction and
freely choose the property regime that best meets their needs.

Keywords: Elderly person. Property regime. Mandatory separation. Unconstitutionality.
Autonomy of will.
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INTRODUCAO

O envelhecimento populacional constitui um dos fenbmenos demograficos mais
expressivos da contemporaneidade brasileira. Esse cenério impde ao ordenamento
juridico o desafio de acompanhar as transformacdes sociais e garantir que 0s
instrumentos normativos sejam coerentes com a realidade vivida pelos cidadaos que
envelhecem com autonomia, saude e protagonismo.

E nesse contexto que se insere o presente trabalho, cujo tema centra-se na
inconstitucionalidade da imposi¢édo do regime de separacédo obrigatéria de bens aos
nubentes maiores de 70 anos, prevista no art. 1.641, inciso Il, do Codigo Civil de 2002.
A delimitacdo tematica abrange a analise dessa norma restritiva a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, bem
como das garantias asseguradas pelo Estatuto da Pessoa Idosa e com o recente
posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema
1.236.

O problema central que motivara o estudo é se a imposicdo compulséria do
regime de separacao de bens as pessoas maiores de 70 anos, pelo art. 1.641, Il, do
Cddigo Civil, é compativel com os valores constitucionais consagrados pela
Constituicao Federal de 1988, em especial com os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da liberdade? A hipétese que orientara a pesquisa é a de que
tal restricdo ndo encontra amparo constitucional, porquanto presume de forma
absoluta e injustificada a vulnerabilidade da pessoa idosa, tratando-o como incapaz
de exercer plenamente sua autonomia patrimonial e afetiva, em flagrante contradicao
com o sistema de protecao integral da pessoa idosa.

O objetivo geral da pesquisa sera analisar a inconstitucionalidade do art. 1.641,
inciso Il, do Cadigo Civil de 2002, a luz do ordenamento juridico vigente. Para tanto,
0S objetivos especificos compreenderdo: analisar a evolugdo historica e juridica da
protecdo a pessoa idosa no Brasil, identificando os principios constitucionais da
dignidade, igualdade e liberdade como fundamentos da garantia de sua autonomia e
direitos fundamentais; examinar o instituto do casamento e os regimes de bens
previstos no ordenamento juridico brasileiro, com énfase na imposicao do regime de
separacdo obrigatéria aos nubentes maiores de 70 anos, avaliando sua

compatibilidade com o principio da autonomia da vontade e a capacidade civil plena
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da pessoa idosa; e verificar a inconstitucionalidade do art. 1.641, I, do Codigo Civil, &
luz dos principios constitucionais e do Estatuto da Pessoa ldosa, analisando os
posicionamentos doutrinarios, jurisprudenciais e o impacto do julgamento do Tema
1.236 pelo Supremo Tribunal Federal na autonomia patrimonial dos idosos.

A relevancia da pesquisa justifica-se, em primeiro lugar, pelo crescimento
acelerado do envelhecimento populacional brasileiro e pelo protagonismo cada vez
mais evidente dos idosos na sociedade contemporanea, tanto no mercado de trabalho
guanto na constituicdo de novos vinculos conjugais. Em segundo lugar, porque a
norma questionada, ao presumir a incapacidade da pessoa idosa com base
exclusivamente na idade, contraria o proprio sentido do Estatuto da Pessoa ldosa, que
veda qualquer forma de discriminacdo por razdo etaria. A originalidade da
investigacao reside na analise conjunta do problema a luz do recente julgamento do
Tema 1.236 pelo STF, que representa um marco na ressignificacdo da norma e na
ampliacdo da autonomia patrimonial dos idosos, tornando o debate ainda mais atual
e pertinente. A viabilidade do estudo esta assegurada pela vasta producéo doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa sobre o tema, bem como pela disponibilidade de dados
estatisticos e documentos normativos que fundamentardo as analises desenvolvidas
ao longo do trabalho.

Do ponto de vista metodolégico, a pesquisa ter4 natureza tedrica, com
tratamento de dados qualitativo. Quanto aos fins e objetivos, adotar-se-4 o método
descritivo, voltado a caracterizacéo e a analise dos institutos juridicos envolvidos. Em
relacdo a conduta e aos procedimentos técnicos, a investigacdo caracterizar-se-a
como bibliografica e documental, pautada no método de documentacao indireta, por
meio de levantamento de dados em obras doutrinarias, legislacdes pertinentes e,
especialmente, em jurisprudéncia recentes dos tribunais brasileiros, com destaque
para decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

A elaboracdo do trabalho sera conduzida pelo método hipotético-dedutivo,
partindo da hipotese de inconstitucionalidade da imposi¢do do regime de separagéo
de bens para maiores de 70 anos, em busca de uma solugdo constitucional e
doutrinaria fundamentada. O aporte tedrico sera construido a partir das contribuicdes
de autores como Paulo Lobo, Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno, Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Paulo Roberto Barbosa Ramos, Pérola Melissa
Vianna Braga e Gilmar Ferreira Mendes, entre outros especialistas do Direito Civil e

Constitucional brasileiro.
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O trabalho sera estruturado em trés capitulos. O primeiro, intitulado “A Pessoa
Idosa no Direito Brasileiro: da Invisibilidade Social a Protecdo Juridica”, tracara o
percurso historico da pessoa idosa na sociedade e no ordenamento juridico brasileiro,
desde a invisibilidade social dos idosos nos séculos XVIII e XIX até o reconhecimento
juridico contemporaneo. Serdo examinados o crescimento do envelhecimento
populacional, o protagonismo social dos idosos, os direitos garantidos pelo Estatuto
da Pessoa ldosa e as protecBes previstas na Constituicdo Federal de 1988, com
especial atencdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade, que constituem os alicerces juridicos da autonomia dos
idosos.

O segundo capitulo, “Do Casamento e dos Regimes de Bens: a Autonomia da
Vontade e as Restricbes Impostas aos Nubentes Maiores de Setenta Anos”,
examinara o instituto do casamento como contrato especial de Direito de Familia e
apresentara os quatro regimes matrimoniais de bens previstos no Codigo Civil de
2002: comunhdo parcial, comunhdo universal, participacdo final nos aquestos e
separacao de bens. Em seguida, abordara a restricdo imposta aos maiores de 70 anos
e a capacidade civil do idoso para casar, analisando a coeréncia dessa norma com o
principio da autonomia da vontade.

O terceiro capitulo, “Analise da Inconstitucionalidade da Separagéo Obrigatoria
de Bens para Maiores de 70 Anos”, fard uma analise da norma, confrontando com os
principios constitucionais e com as disposicfes do Estatuto da Pessoa Idosa. Serao
apresentados o0s posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios a
inconstitucionalidade da norma, o julgamento do Tema 1.236 pelo STF e seus reflexos
na autonomia patrimonial dos idosos e, por fim os julgados do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.
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1 A PESSOA IDOSA NO DIREITO BRASILEIRO: DA INVISIBILIDADE SOCIAL A
PROTECAO JURIDICA

O presente capitulo busca apresentar como a pessoa idosa foi vista e tratada
ao longo da histéria no Brasil, tanto pela sociedade quanto pelo direito. O estudo
comeca nos séculos XVIII e XIX, época em que poucos chegavam a velhice e os que
chegavam eram enxergados apenas como figuras dependentes e sem relevancia
social, e avanca até os dias atuais, quando o numero de idosos cresce de forma
significativa e o ordenamento juridico passa a reconhecé-los como sujeitos de direitos.
Portanto, serdo analisados o papel dos idosos na sociedade contemporanea, 0s
direitos garantidos pelo Estatuto da Pessoa Idosa e as protecdes previstas na
Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, o capitulo também aborda os principios constitucionais mais
importantes para a protecdo da pessoa idosa como a dignidade da pessoa humana,
a igualdade e a liberdade. Esses principios sdo fundamentais ndo apenas para
entender os direitos dos idosos, mas também para verificar se certas normas do
ordenamento juridico respeitam ou violam a autonomia dessas pessoas. Essa
discusséo é essencial para embasar o tema central deste trabalho, que questiona se
a restricdo imposta pelo Cdédigo Civil quanto a escolha do regime de bens no
casamento para pessoas acima de determinada idade é compativel com os valores

estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.

1.1 O CONTEXTO HISTORICO DO IDOSO NA SOCIEDADE BRASILEIRA E NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Durante muitos anos, a pessoa idosa teve pouca relevancia social, sendo
considerada apenas sob o aspecto bioldgico do envelhecimento. Havia escassa
preocupac¢ao com sua protecdo e com a garantia de direitos, o que se relacionava, em
grande parte, aos elevados indices de mortalidade nessa faixa etaria. Em razdo das
condi¢cdes de vida insalubres e da precariedade das politicas de saude, poucas
pessoas conseguiam alcancar idades mais avancadas, o que contribuia para a
invisibilidade social da velhice naquele contexto historico. O autor Paulo Roberto

Barbosa Ramos menciona que,
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Durante muitas décadas, que absorveram também o século XVIII e parte do
século XIX — portanto periodo significativo da consolidagdo do sistema
capitalista —, a velhice e sua representagdo ainda nao faziam parte do
imaginario social, sendo como uma possibilidade remota, de pouca
relevancia. Ainda nao existia uma velhice social, mas apenas uma velhice
biolégica, com repercussdes sociais. Chegar a velhice era muito raro em
razdo das condicdes insalubres para a existéncia e a longevidade humana
(Ramos, 2017 p. 22).

A velhice, como um fenémeno social, passou a ser acompanhada, pela ideia
de decadéncia. Em razéo dessa percepcao, toda sociedade passou a enxergar e tratar
os idosos apenas sob uma o6tica assistencialista, baseada na filantropia e na piedade.
Isso pois, as pessoas tinham a visdo de que os idosos tinham pouca ou nenhuma
condicao de contribuir com a sociedade (Ramos, 2017).

Atualmente, sabe-se que o envelhecimento ndo pode ser reduzido a um
simples processo degenerativo do organismo humano, como se entendia no passado.
Trata-se, na verdade, de um percurso continuo de transformacdes bioldgicas,
psicoldgicas e sociais, que acompanham o individuo ao longo da vida. Assim, o
envelhecimento deve ser entendido como um fendmeno dinamico, marcado por
mudancas constantes, e ndo apenas por perdas ou declinios funcionais (Braga, 2011).
Assim, Pérola Melissa Vianna Braga afirma que,

[...] o envelhecimento é o tempo de vida do homem em que o corpo sofre as
mais consideraveis mutagcdes de aparéncia e declinio de forga e disposigao.
Contudo, a idade cronoldgica nao nos parece o Unico meio legitimo para
situar as pessoas no tempo. Deste modo, oportuna a afirmacédo de Joel
Martins ao dizer que “0 homem nao esta no tempo, € o tempo que esta no
homem”. Afinal, a idade cronologica € apenas um dos elementos de

diferenciagao entre as pessoas, mas nao é o unico! (Braga, 2011, p. 02, apud
Martins, 1998. p. 11).

Cada vez mais a pessoa idosa ganha destaque, tal reconhecimento esta
diretamente ligado ao seu valor social, cultural e também econémico que tem na
sociedade contemporanea. Além disso, deve-se também ao crescimento do
envelhecimento populacional, consequentemente gerando a necessidade de protecao
aos seus direitos.

Com relacdo ao crescimento da populacéo idosa, isso pode ser constatado a
partir dos dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), divulgados
no Censo Demogréfico 2022. Segundo o levantamento, o nimero de pessoas com 65
anos ou mais no Brasil alcangou 22.169.101, correspondendo a 10,9% da populagéao
total. Em comparacdo com o Censo de 2010, quando esse grupo representava
14.081.477 pessoas (7,4% da populacao), houve um aumento de 57,4% (IBGE, 2023).
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Segundo a gerente de Estudos e Analises da Dinamica Demografica do IBGE, Izabel
Marri,
Ao longo do tempo a base da piramide etaria foi se estreitando devido a
reducéo da fecundidade e dos nascimentos no Brasil. Essa mudan¢a no
formato da piramide etaria passa a ser visivel a partir dos anos 1990 e a
piramide etaria do Brasil perde, claramente, seu formato piramidal a partir de
2000. O que se observa ao longo dos anos é a reducao da populacao jovem,

com aumento da populacao em idade adulta e também do topo da piramide
até 2022 (IBGE, 2023, n.p.).

Tal estreitamento da piramide, mencionado por Izabel Marri, evidencia essa
transformacao demografica. Entre 2010 e 2022, a base da piramide (0 a 14 anos) se
retrai, refletindo a queda da natalidade, enquanto as faixas a partir dos 50 anos se
alargam, mostrando o crescimento proporcional da populacédo idosa. O formato, que
se afasta do tradicional perfil piramidal, aproxima-se de um modelo mais retangular,
caracteristico de sociedades em envelhecimento avancado, tendéncia confirmada

pelo crescimento visivel nas faixas de 60 a 74 anos, em ambos 0S sexos.

llustracdo 1: faixa etaria da populacéo residente no Brasil.

Populacéo residente no Brasil (%) “’ﬂ'
Segundo sexo e grupos de idade
2022
Masculino @ Feminino

[ 100 znos ou mais
95 a 99 anos
90 a 94 anos
85 B9 anos
B0 a B4 anos
753 79 anos
70374 anos
65 a b9 anos
60 a 64 anos
55 a 53 anos
50 a 54 anos
45 3 49 anos
40 a 44 anos
35 a 39 anos
30a 34 anos
25229 anos
20 a2 anos
152 19 anos
10a14anos
52 Banos

0adanos

5 = . . 5 CENCIATD
Fonte: Censo Demogréfica 2022: Populagéo por idade e sexo - Resultados do universo AGENCIAIBGE #}IBGE

Fonte: IBGE, 2023
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Além disso, observa-se que o indice de envelhecimento subiu de 30,7 em 2010
para 55,2 em 2022, o que evidencia o avango do processo de envelhecimento
populacional no pais. Ao compararmos com 1980, quando apenas 4% da populagéo
brasileira possuia mais de 65 anos, nota-se que em 2022 houve um aumento
significativo, passando essa parcela a representar 10,9% do total de habitantes (IBGE,
2023).

O gréfico abaixo confirma a inversdo da estrutura etaria brasileira: em 1980, a
populacao de 0 a 14 anos era de 38,2% e os idosos representavam apenas 4,0%. Em
2022, esse cenario se inverte, a faixa infantojuvenil cai para 19,8%, enquanto os
idosos sobem para 10,9%, quase triplicando. A populacdo em idade ativa (15 a 64
anos) também cresceu, de 57,7% para 69,3%, embora ja mostre sinais de
estabilizacdo. Os dados confirmam a transicdo de uma estrutura populacional jovem

para um perfil progressivamente envelhecido.

llustracdo 2: propor¢ao da populacéo residente no Brasil ao longo dos anos.

Brasil, por grupos etarios especificos

Proporcéo da populagéo residente - 1980/2022 (%)

1880 38,2 57,7 4,0
1991 347 60,4 48
2000 298 645 5.9
2010 24, 68,5 74

2022 198 69,3 10,9

Populagéc de O a 14 anos [} Populagéo de 15a 64 anos [l Populacéo de 65 anos ou mais

. _ . 5 i AT
Fonte: Censo Demogréfico 2022: Populagéo por idade e sexo - Resultados do universo 8= AGENCIA IBGE 5‘IIBGE

Fonte: IBGE, 2023

O envelhecimento da populacdo é um fenbmeno crescente no Brasil e no
mundo, segundo a Organizagdo Mundial da Saude, “[...] até 2050, o numero de
pessoas idosas no mundo devera alcangar a monta de 2 bilhdes” (Machado; Garrafa,
2020, p. 80, apud Who, 2014), tal fato exige do ordenamento juridico medidas

especificas de protecao e valorizacdo da pessoa idosa.
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Diante desse panorama historico, a trajetoria da pessoa idosa no Brasil foi
marcada por uma longa evolucéo, da invisibilidade social ao reconhecimento juridico,
impulsionada pelas transformag¢des demogréaficas e culturais que redefiniram seu
lugar na sociedade. Para compreender como essa protecdo se consolidou, é
necessario analisar o papel que o idoso ocupa na contemporaneidade e de que forma
sua crescente presenca passou a exigir do direito respostas mais efetivas a garantia
de sua dignidade e autonomia.

Ao longo dos anos diversas terminologias surgiram para melhor definir os
idosos. Atualmente, no Brasil, o termo mais aceito para se referir a velhice e que
melhor transmite a dignidade necesséria para essas pessoas € a expressao pessoa
idosa. Esse termo foi criado pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS) em 1957,
ganhando forca no Brasil ao ser incorporado pela Constituicdo Federal de 1988,
influenciando também na criacdo do Estatuto da Pessoa Idosa, voltado a protecdo e
garantia dos direitos dessa parcela da populagcéo (Ramos, 2017).

O envelhecimento da populacéo brasileira e mundial é resultado de diversos
fatores, dentre os quais pode-se citar melhorias nas condi¢cdes basicas de saude, com
maior oferta de medicamentos, campanha de vacinacéo, criacdo de politicas publicas
voltadas a protecédo da pessoa idosa e avanco da medicina e da ciéncia. Segundo o
autor Ramos,

O envelhecimento, antes da consolidagdo do modelo de sociedade
capitalista, era um fendmeno raro. Poucas pessoas conseguiam acumular um
namero significativo de anos. Somente com a melhoria das condi¢cbes
sanitarias das cidades, campanhas de higiene e oferta de vacinas e
medicamentos, resultado de pesquisas ha area da medicina, parcelas cada

vez maiores das sociedades passaram a ter uma vida mais longeva (Ramos,
2017, p.41).

Com o passar dos anos, os idosos vém conseguindo modificar as ideias
negativas que associavam a velhice apenas a fragilidade e a problemas de salde. Na
sociedade atual, a velhice passa a ser reconhecida e valorizada, bem como as
experiéncias acumuladas ao longo da vida ganham maior relevancia. Assim,
envelhecer deixa de ser visto como um problema social e passa a ser uma
consequéncia natural da vida humana. Essa fase da vida em que os idosos se
encontram merece respeito, dignidade e protecao, garantindo aos idosos o direito a

vida, a liberdade de escolha e ao exercicio do seu livre arbitrio (Ramos, 2017).



20

A autora Pérola Melissa Vianna Braga também aborda a importancia de garantir

os direitos dos idosos frente a todas as criticas e paradigmas impostos pela sociedade,

com isso,

O idoso nao deve perder direitos porque envelheceu. O envelhecimento nao
determina a entrada em uma subclasse de sujeitos de direito, ao contrario, o
idoso preserva os mesmos direitos que sempre exerceu e ainda adquire (aos
60 anos) outros especificos que |Ihe servem de suporte e estimulo a
manutengdo dos direitos que sempre lhe pertenceram e que tendem
(ilegalmente) a ser desrespeitados quando a idade cronoldgica avancga. [...]
Cabe ao direito reconhecer que o idoso ndo é um cidaddo de segunda classe.
A partir deste reconhecimento, a sociedade, educada pelo direito, passara a
reconhecer o envelhecimento de seus integrantes como uma evolugao, uma

vitoria, e ndo como um problema (Braga, 2011, p. 58 - 59).

Para demonstrar o fato dos idosos se manterem ativos na sociedade, uma

pesquisa feita pelo IBGE mostra que cerca de 1 a cada 4 pessoas idosas ainda

trabalhavam em 2024. Entre as pessoas com idade entre 60 e 69 anos, quase metade

dos homens (48,0%) e pouco mais de um quarto das mulheres (26,2%) estavam

trabalhando. Ja entre aqueles com 70 anos ou mais, 15,7% dos homens e 5,8% das

mulheres ainda exerciam alguma atividade laboral. Esses dados demonstram que

muitos idosos continuam participando ativamente da vida produtiva, evidenciando sua

relevancia econdmica e social, conforme demonstrado na ilustracdo abaixo (IBGE

2025).

llustracdo 3: indices de idosos empregados no Brasil.

Nivel de ocupacao de pessoas com 60 anos ou mais de

idade (%)

Por grupos de idade e sexo
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Além disso, os indices mostram que 0s casamentos e unides estaveis entre
idosos aumentaram exponencialmente nos ultimos anos. Em 2022, foram registrados
no Brasil 35.029 casamentos entre pessoas com idade entre 60 e 64 anos e 39.759
entre individuos com 65 anos ou mais, totalizando 74.788 matrimonios. Portanto, o
envelhecimento nédo impede a constituicdo de novas relagdes conjugais, reforcando a
importancia de reconhecer e garantir os direitos e a autonomia das pessoas idosas
(Carvalho, 2024).

O grafico abaixo mostra a evolucdo dos casamentos envolvendo idosos no
Brasil entre 2018 e 2022. Partindo de 60.580 em 2018, o numero cresceu para 63.437
em 2019, mas caiu para 49.410 em 2020, retracdo atribuivel & pandemia de Covid-19.
A partir de 2021, com 62.558, houve retomada, culminando em 2022 no maior nimero
do grafico, com 74.788 casamentos, aumento de cerca de 23,5% em relacdo ao ano

anterior, reforgando o maior protagonismo social e afetivo da pessoa idosa.

llustracdo 4: numero de casamentos ao longo dos anos no Brasil.
74.788

2018 2019 2020 2021 2022
Fonte: BBC News Brasil, 2024

Diante do crescente protagonismo social dos idosos, evidenciado pela sua
participacdo ativa no mercado de trabalho e pela constituicdo de novos vinculos
conjugais, torna-se imprescindivel compreender de que forma o ordenamento juridico
brasileiro acompanhou essa transformacdo. A valorizagdo da pessoa idosa na
sociedade contemporanea encontra seu reflexo no campo do Direito, especialmente
com a criacdo de legislacdes voltadas a protecdo e a garantia dos seus direitos
fundamentais, entre as quais se destaca a Constituicdo Federal e o Estatuto da

Pessoa ldosa.
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1.2 DO DIREITO DOS IDOSOS COM BASE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988 E NO ESTATUTO DA PESSOA IDOSA

Apoés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passou a se consolidar
uma nova ideia acerca do direito, a Constituicdo passou a ser entendida como uma
carta de valores e principios. Nos termos do art. 5°, §1° da CF: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata” (Brasil, 1988), assim,
as normas que tratam dos direitos e garantias fundamentais passam a ter
aplicabilidade imediata. Essas normas fundamentais, decorrem do reconhecimento e
da valorizacdo dos direitos humanos, além de serem imprescindiveis na aproximacao
do ideal de justica (Dias, 2016).

Assim, a sociedade atual é regida por valores constitucionais e que refletem em
realizacdes historicas da humanidade em matéria de direitos humanos. Esses
principios basilares da Constituicdo impdem a obrigacdo de ndo marginalizar grupos
vulneraveis, como os idosos. Assim, Paulo Roberto Barbosa Ramos menciona que,

A sociedade, assim como o Estado, encontra-se regrada por um conjunto de
valores devidamente gravados na Constituigdo. Esses valores representam
conquistas dos homens no decorrer da histéria ocidental, integrando aquilo a
gue se convencionou chamar neste trabalho de patriménio cultural comum da
humanidade, de forma que a dindmica da sociedade ndo pode alimentar
relagdes que venham a desprezar os direitos humanos fundamentais e, por

conseguinte, marginalizar, dentre outras, as pessoas idosas (Ramos, 2017,
p. 185).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 230, busca garantir a dignidade
da pessoa humana, garantindo direitos, protecdo e respeito aos idosos, além de
reforcar sua condicdo como cidadao pleno de direitos e deveres. Na Carta Magna o
legislador buscou integrar o idoso na sociedade e romper com os paradigmas da
época.

Ainda com relacédo a obrigacdo de protecéo ao idoso, além de constar no art.
230 da CF que a familia, sociedade e o Estado tém o dever de amparar os idosos, 0
art. 229 da CF traz ainda mais clara a obrigacéo de os filhos maiores auxiliarem e

ampararem os pais na velhice: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos

L Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo Ihes o direito a
vida (Brasil, 1988).
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menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade” (Brasil, 1988).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, portanto, um solido fundamento
normativo para a protecdo da pessoa idosa, impondo a familia, & sociedade e ao
Estado o dever de garantir sua dignidade e bem-estar. Para que essa protecdo seja
efetiva, contudo, € preciso compreender 0s principios constitucionais que a
sustentam, uma vez que sao eles que orientam a interpretacao e a aplicacao de todas
as normas voltadas aos idosos, incluindo aquelas do proprio Codigo Civil.

Assim, a Constituicdo Federal estabeleceu o fundamento normativo para a
protecdo da pessoa idosa, rompendo o siléncio constitucional até entdo existente
sobre o tema. E a partir desses valores e principios constitucionais que o Estatuto da
Pessoa Idosa surge como desdobramento legal, detalhando a protecéo ja assegurada
pela Carta Magna.

O Estatuto do Idoso surgiu como resposta as criticas geradas pela Lei n°
8.842/1994, responsavel pela instituicdo da Politica Nacional do Idoso, a qual era
deficitaria na protecdo ao idoso. Assim, foram apresentados ao Congresso Nacional
dois projetos de lei, o primeiro, em 1997, de iniciativa do entdo deputado Paulo Paim,
cujas teses centrais foram construidas em parceria com a Federacdo de Aposentados
e Pensionistas do Rio Grande do Sul e a Confederacgéo Brasileira das Federacdes de
Aposentados e Pensionistas. Ja o segundo projeto, foi apresentado em 1999, de
autoria do deputado Fernando Coruja. O projeto do Paulo Paim foi considerado o mais
apropriado e que melhor atendia aos interesses dos idosos. Com isso, em outubro de
2003 foi aprovado o projeto, passando a ter vigéncia a partir de 1° de janeiro de 2004,
o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) (Alcantara, Camarano E Giacomin, 2016). Com
relacdo a atual efetividade do Estatuto do Idoso, os autores Alcantara, Camarano E
Giacomin, mencionam que,

Embora seja alvo de criticas por sua ineficdcia hormativa em seus onze anos
de vida, o Estatuto do ldoso, a meu ver, tem um grande mérito: criou o sistema
de garantias de direitos da pessoa idosa, que, apesar de varios percalcos,
tem buscado efetivar os direitos sociais dos idosos brasileiros. O sistema de
garantias  previsto no Estatuto € composto pelas seguintes
instituicbes/orgaos: Conselhos do Idoso; Sistema Unico de Saude (SUS);
Sistema Unico de Assisténcia Social (Suas); Vigilancia em Saude; Poder
Judiciario; Defensoria Publica; Ministério Publico; e Policia Civil. Acredito que
a eficiéncia desse sistema de garantias € uma das possibilidades para a
efetividade dos direitos da pessoa idosa. Vale ressaltar, que o tema da la
Conferéncia Nacional dos Direitos da Pessoa Idosa foi justamente

Construindo a Rede Nacional de Protecdo e Defesa da Pessoa ldosa
(Alcantara, Camarano E Giacomin, 2016, p. 366).
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No Brasil, é considerado idoso toda pessoa que tenha 60 anos ou mais. Essa
definicdo de idade encontra-se no art. 1° da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso): “Art. 1°
E instituido o Estatuto da Pessoa ldosa, destinado a regular os direitos assegurados
as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos” (Brasil, 2003).

Assim, para proteger a pessoa idosa, surge o Estatuto do ldoso, que vem para
reafirmar a protecdo ao idoso nas areas de saude, assisténcia social, transporte,
cultura, lazer e, sobretudo, no campo da dignidade e do respeito a autonomia. Garante
direito a liberdade, ao respeito, a convivéncia familiar, vedando qualquer forma de
discriminacdo por motivo de idade. A propria redacdo dos artigos 2° e 3° da lei
supracitada, vem ao encontro do garantido pela Constituicdo Federal, no entanto, com
maior abrangéncia e mais protecdo para com a pessoa idosa, in verbis:

Art. 2° A pessoa idosa goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢bes de
liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder
publico assegurar a pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivacdo do
direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao

lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria (Brasil, 2003).

A protecao juridica da pessoa idosa encontra seu fundamento na propria
condicdo humana do envelhecimento, que impde ao ordenamento juridico o
reconhecimento de um grupo vulneravel merecedor de tutela especifica, Mendes

leciona que,

A existéncia da pessoa idosa como sujeito de direitos surge do
reconhecimento de que ha um grupo de pessoas que se identificam por uma
condi¢cdo humana especifica, qual seja, o estado de velhice, que demandam
protecéo dirigida, em razdo das fragilidades que os acometem, limitando-os
a capacidade de exercicio das ac¢des diarias, considerada a debilitac&o fisica
e mental que se agrava com o passar do tempo (Mendes, 2017, p. 25).

A ideia de protecdo mencionada por Mendes, tem respaldo legal no art. 8° da
lei 10.741/03. O envelhecimento é um direito inerente a propria pessoa humana, por
iSso, sua protecdo possui natureza social, sendo obrigacdo de todos zelar pelos
idosos: “Art. 82 O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um
direito social, nos termos desta Lei e da legislagao vigente” (Brasil, 2003).

Desse modo, o Estatuto do Idoso representa um importante avango juridico no

Brasil, pois assegurou dignidade, respeito e inclusdo social aos idosos. Exigindo a
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atuacao do Estado e de toda sociedade no combate a discriminacdo etéria e na busca
da valorizacao dos mais velhos. Além disso, rompeu com o siléncio constitucional ao
dispor sobre normas especificas aos idosos, com tratamento prioritario e diferencial,
com o intuito de manter uma isonomia na sociedade, assim referem os autores Walber

Agra, Paulo Bonavides e Jorge Miranda,

A Constituigdo dispensou tratamento diferenciado e prioritario aos idosos. O
siléncio constitucional foi rompido com normas que reconhecem sua
especificidade e necessidade de “cuidado”, complementada pelo Estatuto do
Idoso (Lei no 10.741/03). O critério escolhido foi o etario. Considera-se idoso
guem possui 60 anos. Mantidos durante muito tempo na indiferenga, foram
reconhecidos como sujeitos de direitos em face de sua vulnerabilidade.
Diante dos novos avangos da ciéncia e do aumento da qualidade de vida, a
expectativa de vida da populagao brasileira cresceu. Embora todos saibam
que irdo envelhecer e morrer, a imensa maioria da populagdo nao acredita
neste fato. A auséncia de preparo e respeito para com o idoso gerou uma
série de violagdes histéricas aos seus direitos. Isto porque a prépria
conceituacao de “saude” para a populagao idosa ndo é a mesma da adulta
diante das inerentes limitagdes fisicas, psiquicas e emocionais decorrentes.
Por isto o Estatuto do Idoso delineou um sistema de protegéo integral e
absoluta prioridade, consistente no atendimento imediato nos 6rgaos publicos
e privados, preferéncia e destinagao privilegiada nas politicas publicas,
estimulagdo da permanéncia e convivio familiar, acesso a saude e
atendimento capacitado, com direito ao fornecimento dos medicamentos
necessarios (Agra, Bonavides e Miranda, 2009, p. 2.397).

O Estatuto da Pessoa ldosa representa, assim, um importante avanco na
protecao juridica dos idosos no Brasil. Contudo, para compreender plenamente esse
arcabouco protetivo, é necessario também examinar seu alicerce constitucional, tendo
em vista que o Estatuto surgiu como desdobramento dos principios consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988.

1.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS PARA O RESGUARDO DA
PESSOA IDOSA

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foram estabelecidos
principios essenciais que tém como propdésito assegurar a todos os brasileiros uma
existéncia pautada na dignidade, na liberdade e na igualdade. Esse novo texto
constitucional passou a conter normas direcionadas a protecdo da familia,
contemplando criancas, adolescentes, jovens, adultos e idosos, cabendo a familia, a
comunidade e ao Estado a responsabilidade de garantir sua prote¢éo e cuidado, como

€ 0 caso do art. 230 da CF. Segundo Rolf Madaleno,
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Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o advento
da Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos componentes que
formulam a inata estrutura humana, passando a prevalecer o respeito a
personalizacdo do homem e de sua familia, preocupado o Estado
Democratico de Direito com a defesa de cada um dos cidadaos. E a familia
passou a servir como espaco e instrumento de protecdo a dignidade da
pessoa, de tal sorte que todas as esparsas disposicdes pertinentes ao Direito
de Familia devem ser focadas sob a luz do Direito Constitucional [...]
(Madaleno, 2018, p. 97).

A velhice, enquanto fase da vida marcada por vulnerabilidades especificas,
exige do Estado e da sociedade uma postura ativa de prote¢do e reconhecimento.
Nesse sentido, a discriminacao etaria ndo representa apenas uma questao cultural,
mas uma violacédo concreta de direitos fundamentais. Conforme apontam Machado e
Garrafa,

A marginalizacdo de pessoas idosas, a promocao de atos de estigma e
discriminacdo, bem como a desvalorizagdo social de tal grupo, caracteriza
afronta a seus direitos fundamentais, razdo pela qual faz-se necessario exigir
gue a sociedade adote comportamentos diversos dos atuais, de maneira a
respeitar a dignidade das pessoas idosas, sendo dever do Estado garantir

meios de atendimento as necessidades basicas de tais cidaddos (Machado;
Garrafa, 2020, p. 97).

A legislacao brasileira voltada a protecdo dos idosos forma um sistema juridico
préprio, que garante uma série de direitos as pessoas com 60 anos ou mais. Aqueles
que ja completaram 65 anos recebem uma protecao ainda maior. Essas normas nao
sao simples recomendacdes, mas sim direitos fundamentais com aplicacao imediata,
conforme previsto no art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal (Dias, 2016).

A protecéo juridica da pessoa idosa no Brasil € fundamentada na Constituicao
Federal de 1988 e no Estatuto do ldoso, diplomas que se complementam na garantia
da dignidade humana. Conforme destaca Marco Antbnio Boas, o0s direitos previstos
no Estatuto sdo desdobramentos dos principios constitucionais:

O Capitulo Il do Estatuto abre-se com o direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade. Estas trés benesses outorgadas ao ser humano séo
desdobramentos do direito a vida como bem maior; da liberdade como

decorréncia, do respeito e dignidade como primados da Carta Constitucional
de 1988 e de outros importantes documentos de lei (Boas, 2015, p. 13).

Assim, para que seja possivel discutir a inconstitucionalidade do art. 1.641 do
Cadigo Civil, € necessario, antes de tudo, tratar sobre os principios de protecao da
pessoa idosa dentro do contexto constitucional. Isso porque o0s principios

fundamentais previstos na Constituicdo Federal, como dignidade da pessoa humana,
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igualdade e liberdade, ndo sé&o apenas valores abstratos, mas normas que incidem
diretamente sobre as relagoes.

A dignidade da pessoa humana é um dos pilares do Estado Democratico de
Direito, sem esse principio, a democracia perde sentido. Nao a toa, a Constituicdo
Federal em seu art. 1°, inciso lll eleva ao centro do sistema juridico brasileiro,
reconhecendo-a como um de seus valores mais essenciais (Gagliano; Pamplona
Filho, 2019):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da
pessoa humana [...] (Brasil, 1988).

Maria Berenice Dias menciona que a dignidade da pessoa humana € o principio
fundante do Estado Democrético de Direito, consagrado no artigo 1° da Constituicdo
Federal como valor nuclear da ordem constitucional. Assim,

A preocupagdo com a promog¢do dos direitos humanos e da justica social
levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana como valor
nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia é dificil de ser capturada em
palavras, mas incide sobre uma infinidade de situacfes que dificilmente se
consegue elencar de antemao. Talvez possa ser identificado como o principio
de manifestacdo primeira dos valores constitucionais, carregado de

sentimentos e emocgdes e experimentado no plano dos afetos (Dias, 2016, p.
48).

N&o por acaso, a prépria Carta Magna em seu art. 3°2 estabelece, entre os
objetivos centrais do pais, a construcao de uma sociedade mais livre, justa e solidaria,
0 que passa, necessariamente, pela reducdo das desigualdades, pelo combate a
pobreza e pela eliminacdo de qualquer forma de discriminacdo. Tudo isso revela que
respeitar a dignidade de cada pessoa ndo é apenas um valor moral, mas a condi¢ao
essencial para que a democracia se concretize de fato (Madaleno, 2018).

Além disso, a Declaracao dos Direitos Humanos em seu art. 1° também reforca
a importancia do principio da dignidade da pessoa humana, mencionando que: “todos

0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos [...]” (ONU, 1948).

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo (Brasil, 1988).
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Para Maria Berenice Dias o principio da dignidade da pessoa humana é
considerado o mais importante e abrangente, “€ um macroprincipio do qual se irradiam
todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade,
uma colecao de principios éticos” (Dias, 2016, p. 47). Trata-se do nucleo axioldgico
da Constituicdo, capaz de influenciar todo o ordenamento juridico e orientar tanto a
atuacao estatal quanto as relagdes privadas existentes na sociedade (Dias, 2016).
Nesse sentido, para Dias,

O principio da dignidade humana néo representa apenas um limite a atuacao
do Estado, mas constitui também um norte para a sua agdo positiva. O Estado
ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a
dignidade humana, mas também deve promover essa dignidade através de

condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em
seu territorio (Dias, 2016, p. 47).

Além de proteger a vida, esse principio garante que cada pessoa possa viver
de forma completa e digna, livre de qualquer interferéncia indevida, seja do Estado ou
de particulares, que prejudique esse objetivo. Gagliano e Pamplona Filho entendem
gue o principio da dignidade da pessoa humana €,

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é missdo das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nocéo juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,

indispensaveis a sua realizacédo pessoal e & busca da felicidade (Gagliano;
Pamplona Filho, 2019, p. 95).

A pessoa humana e principalmente os idosos possuem valor préprio, e devem
ser tratadas com respeito acima de qualquer bem material, ndo podendo ser
equiparada a algo que tenha apenas um custo monetario. Kant assim menciona,

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esté acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade (L6bo, 2024, p. 77-78, apud, KANT,
Immanuel, 1986, p. 77).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 230, também estabelece que a familia,
sociedade e Estado tém a responsabilidade de cuidar dos idosos, garantindo que
participem da vida em comunidade com dignidade e qualidade de vida. Na pratica,
porém, o que se observa é justamente o contrario, muitos idosos séo abandonados e
ignorados por aqueles que deveriam protegé-los. Esse abandono se intensifica a

medida que o corpo e a mente enfraguecem com a idade (Madaleno, 2018).
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Segundo Lébo, impor o regime de separacdo obrigatdria de bens a pessoas
com mais de 70 anos viola a dignidade humana, pois limita a autonomia do idoso e 0
submete a uma tutela desnecesséaria. Para o autor, essa imposicdo também restringe
a liberdade de casar, algo que a prépria Constituicdo nao faz (L6bo, 2024).

Gagliano e Pamplona Filho concluem que a dignidade da pessoa humana nao
se limita a esfera individual, sendo verdadeiramente preservada somente quando se
assegura o respeito a dimenséo existencial do individuo também no contexto de suas
relacBes sociais. Tal entendimento refor¢ca a necessidade de uma protecéo juridica
ampla e efetiva, capaz de garantir ao idoso n&o apenas direitos formalmente previstos
em lei, mas condic¢des reais de participacao e reconhecimento no meio social em que
estéd inserido (Gagliano; Pamplona Filho, 2019).

O principio da dignidade da pessoa humana constitui, portanto, o fundamento
central da protecdo juridica ao idoso. Esse valor, contudo, somente se concretiza
plenamente quando aliado ao principio da igualdade, que exige ndo apenas igualdade
formal perante a lei, mas o reconhecimento das diferencas individuais na busca por
uma justica efetiva.

O principio da igualdade esta previsto no artigo 5°, inciso | da Constituicdo
Federal de 1988 e é reconhecido como um dos pilares do principio da dignidade da
pessoa humana. No campo do direito de familia, a Constituicdo de 1988 representou
um marco histoérico, especialmente por eliminar o tratamento desigual (Dias, 2016).

A dignidade humana, como base juridica, se apoia fortemente na ideia de
igualdade, tanto a igualdade formal que esta na lei quanto a igualdade material que é
aquela que precisa se concretizar na pratica. Isso significa que ninguém pode ser
tratado de forma diferente por causa do seu género, mas também que € necessario
reconhecer e lidar com as desigualdades reais que existem na sociedade, sejam elas
econdmicas, sociais ou psicologicas (Madaleno, 2018).

O principio da igualdade parte da ideia de que as pessoas devem ser tratadas
da mesma forma. Na pratica, esse principio se divide em dois ambitos. O primeiro € a
igualdade formal, prevista no artigo 5°, inciso | da Constituigdo: “homens e mulheres
séo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo” (Brasil, 1988). Ela
garante que todos sejam tratados da mesma maneira diante da lei, sem privilégios
nem discriminagdes injustificadas. O segundo € a igualdade material, que reconhece
as diferencas reais entre as pessoas e defende um tratamento proporcional a essas

diferencas (Saleme, 2022).
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José Afonso da Silva, em sua obra, trata sobre a igualdade material e formal e

assim menciona que,

As constituicdes s6 tém reconhecido a igualdade no seu sentido juridico-
formal: igualdade perante a lei. A Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos
direitos individuais com o principio de que todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza (art. 5°, caput). Reforca o principio com muitas
outras normas sobre a igualdade ou buscando a igualizacdo dos desiguais
pela outorga de direitos sociais substanciais. Assim € que, ja no mesmo art.
59, 1, declara que homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes.
Depois, no art. 7, XXX e XXXI, vém regras de igualdade material, regras que
proibem distingdes fundadas em certos fatores, ao vedarem diferenca de
salérios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer discriminagdo no tocante a salario
e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia. A previsao,
ainda que programética, de que a Republica Federativa do Brasil tem como
um de seus objetivos fundamentais reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, Ill), veemente repulsa a qualquer forma de discriminagéo
(art. 3°, 1V), a universalidade da seguridade social, a garantia ao direito a
salde, a educacao baseada em principios democraticos e de igualdade de
condicdes para 0 acesso e permanéncia na escola, enfim a preocupagéo com
a justica social como objetivo das ordens econdmica e social (arts. 170, 193,
196 e 205) constituem reais promessas de busca da igualdade material (Silva,
2005, p. 211-212).

Durante certo periodo, a igualdade foi compreendida apenas como um meio de
garantir a liberdade, bastando sua previsdo entre os direitos fundamentais para que
fosse considerada existente. Contudo, nesse modelo, tratava-se apenas de uma
igualdade formal, sem efetiva concretizagdo, 0 que a tornava uma nogdo meramente
ficticia (Silva, 2005).

Segundo a Madaleno, a pessoa idosa, por muito tempo, ndo recebeu atengao
significativa do legislador brasileiro, exceto quando se trata de restricdes a liberdade
de escolha do regime de bens a partir dos 70 anos de idade. Somente com a edi¢ao
do Estatuto da Pessoa Idosa é que se estabeleceu protecédo efetiva e abrangente,
reconhecendo a vulnerabilidade desse grupo social em crescimento e assegurando
direitos relacionados a saude, moradia, transporte, alimentos, regime matrimonial e
preferéncia processual, além de criar mecanismos de defesa contra diversas formas
de violéncia e exploracdo (Madaleno, 2024). Madaleno cita que,

Boa parte da humanidade parece esquecer que um dia chegara a terceira
idade, uma decorréncia inevitavel do ciclo da vida, quando se assomam as
perdas e aumentam as dependéncias da pessoa humana. Muitos acreditam
piamente, ou sequer imaginam que irdo passar por esse processo de
envelhecimento. E como se estivessem desprezando as incleméncias de um
tempo que sb passa para os outros, ou agindo dessa forma, quem sabe
tentam afugentar os medos que a prépria velhice cria no seu subconsciente,

uma espécie de desvalia da figura humana desgastada fisicamente pelo
tempo [...] (Madaleno, 2024, p. 69).
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Em que pese a busca pela igualdade, as desigualdades entre homens e
mulheres ainda persistem no cotidiano, de forma discreta e muitas vezes invisivel. O
dinheiro segue sendo usado historicamente como ferramenta de poder dentro dos
relacionamentos afetivos, sendo um mecanismo de controle que alimenta conflitos
conjugais e substitui o afeto pela dependéncia financeira. Mesmo que a Constituicao
de 1988 tenha formalmente equiparado homem e mulher em direitos e capacidades,
essa igualdade ainda n&o se concretizou plenamente na vida real. Um claro exemplo
disso € o préprio ordenamento juridico que ainda carrega marcas discriminatorias
fundadas no sexo e na idade, como se vé claramente na restricdo imposta pelo inciso
Il do artigo 1.641 do Cdédigo Civil (Madaleno, 2018).

Assim entende o autor Edson Ricardo Saleme a respeito da discriminacao por
idade,

[...] a proibicdo do art. 3°, 1V, o qual veda a discriminacao relacionada a idade,
assim como o art. 7°, XXX, veda a diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critérios de admissdo. Nao se pode dizer que exista tal
preconceito quando houver determinagéo do constituinte originario acerca da
idade e sua limitagdo; existe inclusive a possibilidade de conferir a lei
infraconstitucional a limitacdo da idade, a exemplo do art. 142, § 39, X, da CF.
O Estatuto do Idoso assegura a eles todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata a Lei n.
10.741/2003, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades para preservacao de sua saude fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e dignidade (Saleme, 2022, p.153).

Durante muito tempo, os idosos ficaram praticamente esquecidos pela
legislacdo brasileira. Exceto com relacdo aos direitos previdenciarios, pouca ou
nenhuma protecéo lhes era garantida, chegando ao ponto de a lei restringir até mesmo
a liberdade de escolher o regime de bens no casamento para quem tivesse 70 anos
ou mais. Esse cenario s6 comecou a mudar de verdade com a chegada do Estatuto
do Idoso, em 2003. A partir dai, passou a existir uma prote¢cdo mais concreta para
esse grupo, que cresce a cada ano e que, por suas particularidades, precisa de
atencao especial. A legislacdo passou, entdo, a enxergar 0 idoso como sujeito de

direitos (Madaleno, 2018).

Diante disso, observa-se que o ordenamento juridico conta com dispositivos
voltados a populacdo idosa, com o objetivo de garantir um tratamento justo e
igualitario, independentemente da idade que possuam. Além disso, conforme ficou

evidenciado, a idade, por si mesma, nao é suficiente para impedir que alguém exerca
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plenamente os atos da vida civil, razdo pela qual qualquer forma de discriminagéo

nesse sentido se mostra injustificada.

O principio da igualdade demonstra, assim, que a idade ndo pode justificar
restricbes de direitos ao idoso. Tal conclusdo conecta-se diretamente ao principio da
liberdade, pois de nada adianta garantir igualdade formal sem que o individuo possua

autonomia real para conduzir suas proprias escolhas.

A Constituicao de 1988 tem como objetivo central construir uma sociedade livre,
justa e solidaria. Para isso, os direitos fundamentais de primeira geracdo que sao as
liberdades civis classicas, sdo considerados a base da democracia. Sem elas, toda a
estrutura democrética entra em colapso. Entre essas garantias estédo o direito a vida,
a liberdade de locomocéo e a liberdade de expresséo (Madaleno, 2018).

O art. 5° caput e inciso Il, da Constituicido Federal de 19882 consagra o
principio da liberdade ao garantir a inviolabilidade do direito a vida e estabelecer que
ninguém pode ser compelido a agir ou se abster de agir fora do que a lei determina.
Esse principio reflete em diversas dimens6es da vida humana, alcancando a liberdade
econdmica, a manifestacdo do pensamento, o exercicio profissional e a organizacédo
coletiva e individual dos cidadaos.

O principio da liberdade é fundamental para o direito de familia, constituindo-
se em um dos principios orientadores dessa area do direito. A Constituicdo Federal
de 1988 assegura a liberdade, especialmente aqueles que pretendem formar familia,
dispondo em seu art. 226, 87° que o planejamento familiar € de deciséo livre do casal.
Conforme entendimento de Rolf Madaleno,

O principio do livre-arbitrio se faz muito presente no ambito familiar, pela
liberdade de escolha na constituicdo de uma unidade familiar, entre o
casamento e a unido estavel, vetada a intervengcdo de pessoa publica ou
privada (CC, art. 1.513), embora ainda seja ampla e crescente a intervengéo
institucional que cada vez mais equipara a unido estavel ao casamento; na
livre decisdo acerca do planejamento familiar (CC, art. 1.565, § 2°, e Lei
14.443/2022, que altera a Lei 9.263/1996), s6 intervindo o Estado para
propiciar recursos educacionais e informacfes cientificas [...] sendo um
descalabro cercear essa mesma escolha do regime de bens aos que

completam 70 anos de idade (CC, art. 1.641, inc. Il) [...] (Madaleno, 2024,
p.98).

3 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei;
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Segundo Paulo L6bo, o principio da liberdade na familia, a luz da Constituicao
Federal de 1988 e da legislacdo vigente, desdobra-se em duas dimensobes
fundamentais: a autonomia da entidade familiar frente ao Estado e a sociedade, e a
liberdade individual de cada membro em relacdo aos demais e a propria familia. Tal
liberdade manifesta-se desde a formacdo até a dissolucdo do nucleo familiar,
passando pelo planejamento familiar, reconhecido constitucionalmente como decisao
livre do casal, pela protecdo contra qualquer forma de violéncia ou opressdo no
ambiente doméstico, e pela organizacao familiar pautada na democracia, participacao
e solidariedade (L6bo, 2025).

Maria Berenice Dias entende que o direito a liberdade e a igualdade séo os

pilares da dignidade humana, pois sem igualdade ndo ha liberdade, assim,

A liberdade e a igualdade foram os primeiros principios reconhecidos como
direitos humanos fundamentais, de modo a garantir o respeito a dignidade da
pessoa humana. O papel do direito é coordenar, organizar e limitar as
liberdades, justamente para garantir a liberdade individual. Parece um
paradoxo. No entanto, s6 existe liberdade se houver, em igual proporcéo e
concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade, havera
dominacéo e sujeicdo, ndo liberdade (Dias, 2016, p. 49).

A liberdade vai além de uma simples auséncia de restri¢cdes, ela representa a
capacidade real que o ser humano tem de conduzir a prépria vida. Portanto, ser livre
€ poder decidir por si mesmo como agir, sendo a possibilidade de organizar de forma
consciente os caminhos que levam a felicidade pessoal. O autor José Afonso Da Silva

cita que,

Nessa noc¢do, encontramos todos o0s elementos objetivos e subjetivos
necessérios a idéia de liberdade; € poder de atuacdo sem deixar de ser
resisténcia a opressao; ndo se dirige contra, mas em busca, em perseguicao
de alguma coisa, que ¢é a felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial,
pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um,
com o interesse do agente. Tudo que impedir aquela possibilidade de
coordenacdo dos meios € contrario a liberdade. E aqui, aquele sentido
historico da liberdade se insere na sua acepgéao juridico-politica. Assim, por
exemplo, deixar o povo na ignorancia, na falta de escola, € negar-lhe a
possibilidade de coordenacao consciente daqueles meios; oprimir o homem,
0 povo, é retirar-lhe aquela possibilidade etc. Desse modo, também, na
medida em gue se desenvolve o conhecimento, se fornecem informacdes ao
povo, mais se amplia a sua liberdade com abrir maiores possibilidades de
coordenacd@o de meios necessarios a expansao da personalidade de cada
um (Silva, 2005, p. 233).

O Cddigo Civil de 2002 protege a autonomia das familias em diferentes
aspectos da vida conjugal. O art. 1.513 proibe qualquer interferéncia, seja do Estado,

seja de entidades publicas ou privadas, na vida familiar constituida. No mesmo
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sentido, o art. 1.565, 82° assegura ao casal o direito de decidir livremente sobre o
planejamento familiar, cabendo ao Estado apenas oferecer suporte educacional e
econdbmico para que esse direito seja exercido, sendo vedada qualquer forma de
imposicao ou pressao externa. Além disso, o art. 1.639 garante aos noivos a liberdade
de escolher o regime de bens que melhor se adapta a sua realidade, enquanto o art.
1.642 reconhece a cada cbnjuge o direito de gerir seu proprio patriménio de forma
independente.

Desse modo, sendo inconstitucional impor o regime de bens em razdo da
condicao etaria, uma vez que o0s artigos supramencionados e a Constituicdo Federal
garantem a todos a liberdade de constituir familia da forma que escolherem, conforme
menciona Maria Berenice Dias,

A Constituicdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupagdo em banir discriminacdes de qualquer ordem, deferindo a
igualdade e a liberdade especial atencdo no ambito familiar. Todos tém a
liberdade de escolher o seu par ou pares, seja do sexo que for, bem como o
tipo de entidade que quiser para constituir sua familia. A isonomia de
tratamento juridico permite que se considerem iguais, homem e mulher, em

relacdo ao papel que desempenham na sociedade conjugal (Dias, 2016, p.
49).

Outrossim, Maria Berenice Dias cita que “[...] exatamente, por afrontar ao
principio da liberdade, é inconstitucional a imposi¢éao do regime de separac¢ao de bens
aos maiores de 70 anos (CC 1.641 1l)” (Dias, 2016, p.50).

Assim, entende-se que qualquer restricdo ao direito de liberdade no ambito das
relac6es familiares ndo encontra respaldo no ordenamento juridico, uma vez que a
familia possui autonomia para escolher livremente como opta por organizar suas
relacbes patrimoniais.

O principio da liberdade revela-se, portanto, incompativel com qualquer
imposicao estatal que restrinja a autonomia do idoso nas suas escolhas pessoais e
patrimoniais. E justamente nesse ponto que se insere o debate central do presente
trabalho, pois a analise do casamento e dos regimes de bens permitirh compreender
de que forma essa liberdade é ou deveria ser preservada também no ambito das
relagbes matrimoniais, especialmente diante das restricdes impostas aos nubentes

maiores de setenta anos.
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2 DO CASAMENTO E DOS REGIMES DE BENS: A AUTONOMIA DA VONTADE E
AS RESTRICOES IMPOSTAS AOS NUBENTES MAIORES DE SETENTA ANOS

O presente capitulo tem por objetivo analisar o instituto do casamento no
ordenamento juridico brasileiro, abordando sua natureza juridica, os regimes de bens
previstos no Cdédigo Civil de 2002 e, especialmente, a imposicdo do regime de
separacao obrigatoria de bens aos nubentes maiores de 70 anos. Para tanto, parte-
se do debate doutrinario acerca da natureza contratual do casamento, passando pela
sistematizacdo dos regimes matrimoniais, comunh&o parcial, comunh&o universal,
participacdo final nos aquestos e separacao de bens, até alcancar a analise critica da
norma contida no art. 1.641, Il, do Codigo Civil, que limita a autonomia dos idosos na
escolha do regime de bens.

O contexto histérico examinado abrange desde o Direito Romano, com a Lei
Papia Poppea Nuptialis (9 d.C.), passando pelo Decreto n°® 181/1890, que ja previa
restricdes matrimoniais por idade, e pelo Cddigo Civil de 1916, que fixava limites
etarios distintos para homens e mulheres. O percurso historico avanca até a
promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, que elevou o limite para 70 anos com a
alteracdo promovida pela Lei n°® 12.344/2010, e culmina no debate constitucional
contemporaneo, em que doutrinadores como Paulo Lébo, Maria Berenice Dias e
Gagliano e Pamplona Filho questionam a compatibilidade dessa norma com o0s
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da autonomia da vontade

consagrados pela Constituicdo Federal de 1988.

2.1 O CASAMENTO COMO CONTRATO ESPECIAL DE DIREITO DE FAMILIA

Segundo Pamplona e Gagliano, existem diversas linhas de raciocinio que
buscam entender se o casamento trata-se de natureza contratual ou ndo, ha quem
entenda que o casamento seria uma manifestacéo de vontade e que quando exposta
consolida uma situacao juridica impessoal; outros acreditam que o casamento por
haver a participacdo de um terceiro para a celebracéo, se trataria de um negocio
juridico complexo; que o casamento seria um mero acordo de vontades; e, por fim,
que o casamento seria uma instituicdo (Pamplona; Gagliano, 2025). No entanto,

Pamplona e Gagliano definem o casamento como sendo um
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[...] contrato especial de Direito de Familia, por meio do qual os conjuges
formam uma comunidade de afeto e existéncia, mediante a instituicdo de
direitos e deveres, reciprocos e em face dos filhos, permitindo, assim, a
realizacdo dos seus projetos de vida (Pamplona; Gagliano, 2025, p. 69).

O autor Rolf Madaleno, ao abordar o tema em sua obra, apresenta o
entendimento de Pontes de Miranda acerca da natureza juridica do casamento. O
autor entende o casamento como uma espécie de contrato especial no ambito do
Direito de Familia, conforme se observa a seguir:

Pontes de Miranda via no casamento um contrato de Direito de Familia a
regular a unido entre marido e mulher; no entanto, converge boa parte da
doutrina brasileira para a natureza juridica hibrida do matriménio,
considerado um contrato especial, “dotado de consequéncias peculiares,
mais profundas e extensas do que as convenc¢des de efeitos puramente
econdmicos, ou um ‘contrato de Direito de Familia’, em razao das relagdes

especificas por ele criadas” (Madaleno, 2026, p. 111, apud Miranda, 1947. p.
93).

O Cddigo Civil ndo estabelece a natureza juridica do casamento, mas define
no art. 1.511 do CC que “[...] o casamento estabelece comunhéo plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges” (Brasil, 2002). Esse artigo
consagra o principio da igualdade, estabelecendo que todos séo iguais, sem distin¢cao,
“[...] todos os arranjos de afeto, sdo validos, devendo ser socialmente respeitados,
mormente por conta do sistema aberto e inclusivo consagrado pela nossa Constituicao
Federal, em seu art. 226" (Gagliano; Pamplona Filho, 2019, p.131).

Nesse contexto, Gagliano e Pamplona Filho citam em sua obra o pensamento
de Maria Claudia Crespo Brauner, que aborda as diferentes formas de casamento e
de constituicdo de familia. A autora defende a ideia de liberdade e igualdade na esfera
familiar, sem qualquer forma de discriminag&o:

Com efeito, o reconhecimento da pluralidade de formas de constituicdo de
familia € uma realidade que tende a se expandir pelo amplo processo de
transformacéo global, repercutindo na forma de tratamento das relagbes
interindividuais. A reivindicacdo e o reconhecimento de direitos de igualdade,
respeito a liberdade e & intimidade de homens e mulheres, assegura a toda
pessoa o direito de constituir vinculos familiares e de manter relagdes

afetivas, sem qualquer discriminagdo (Gagliano; Pamplona Filho, p. 132,
2019, apud Brauner, 2004, p. 259).

O trecho destaca que o conceito de familia tem se ampliado com as
transformacdes sociais, passando a reconhecer diferentes formas de constituicéo
familiar. Esse avango garante direitos como igualdade, liberdade e intimidade,

permitindo que as pessoas formem vinculos afetivos sem distingéo.
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Desse modo, com base no entendimento doutrinario supramencionado,
conclui-se que o casamento civil possui natureza juridica contratual, sendo uma
modalidade peculiar de contrato no ambito do Direito de Familia. Assim, mostra-se
incoerente restringir a liberdade de escolha do regime de bens em razéo da idade dos
nubentes, uma vez que o ordenamento juridico ndo estabelece vedacéo ao idoso para
a celebragéo de contratos em geral.

O Cadigo Civil ndo prevé em nenhum de seus dispositivos legais a fixacdo de
idade maxima para se casar. No entanto, estipulou idade minima, conforme dispde 0
art. 1.517 do CC “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-
se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto nao
atingida a maioridade civil” (BRASIL, 2002). Assim, exigindo como requisito obrigatério
possuir no minimo 16 anos para ser possivel realizar a celebra¢do do casamento.

Compreendida a natureza juridica do casamento como contrato especial de
Direito de Familia, torna-se necesséario examinar os regimes de bens disponiveis no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que é justamente na escolha desse regime
qgue reside parte do debate acerca da autonomia dos nubentes. O primeiro a ser
analisado é o regime da comunhdao parcial de bens, por ser o mais adotado no Brasil
e o0 aplicado supletivamente na auséncia de pacto antenupcial.

Atualmente, no Brasil, o regime de bens de maior relevancia é o da comunhéao
parcial de bens, pois se trata do regime legal, sendo o mais adotado pela populacgéo.
Esse regime incide automaticamente nos casos em que o casamento € celebrado sem
a formalizacdo de pacto antenupcial. Apés a promulgacao da Lei do Divorcio, em
1977, o ordenamento juridico brasileiro optou por manté-lo como regime legal (L&bo,
2025).

“‘Nesse regime formam-se trés massas de bens: os bens do marido ou
companheiro, os bens da mulher ou companheira e os bens comuns do casal hétero
ou homoafetivo” (Madaleno, 2026, p. 805). Nesse contexto, Rolf Madaleno, cita um
trecho da obra de Pontes de Miranda, o qual evidencia de forma didatica o
funcionamento desse regime de bens,

O que pertencia ao cOnjuge, por ocasido do casamento, dele continua a ser;
igualmente, o que se sub-rogar a tais bens. Porém parte do que pertence ao
segundo periodo também fica imune a comunicacdo: os bens que
sobrevierem, na constancia da sociedade conjugal, ao conjuge, por doacéo,

ou sucessdo. Outrossim, 0s que se sub-rogarem a esses (Madaleno, 2026,
p. 805, apud, Miranda, 1955, p. 333).
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Assim, sdo excluidos da comunh&o os bens particulares, ou seja, aqueles cuja
aquisicao ou titularidade s&o anteriores ao casamento. Nesse mesmo sentido,
excluem-se os bens que os substituem, por sub-rogacdo, como na situacdo em que
um bem incomunicavel € alienado e, com o valor obtido, adquire-se outro, o qual
também néo integrara o patriménio comum (Madaleno, 2026). Conforme o art. 1.659

do CC, excluem-se da comunhao:

| - 0s bens que cada cénjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doag&o ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu
lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacéo dos bens particulares;

Il - as obrigagBes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VII - as pensfes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes
(Brasil, 2002).

Contudo, existe uma importante ressalva com relagdo aos bens adquiridos por
doacéo, heranca ou legado, nos termos do art. 1.660, lll, do CC, entram na comunhéao
“os bens adquiridos por doagao, heranga ou legado, em favor de ambos os conjuges”
(Brasil, 2002). Assim, se a doacdao, heranca ou legado for destinada a ambos, havera
comunicacao, por vontade do doador ou testador, e ndo pelo regime de bens.

O autor Paulo Lbébo refere que “[...] os bens comuns, ou os que sao
comunicaveis, formam um todo unitario, ou condominio. Os cénjuges sdo conddéminos
de cada bem que o integra, de modo indistinto, como titulares de partes ideais ou
meagodes” (Lébo, 2025, p. 350). Desse modo, com relagédo aos bens que fazem parte
da comunhao, o art. 1.660 do CC, menciona:

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6é em nome de um dos cOnjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

Il - os bens adquiridos por doac¢éo, heranca ou legado, em favor de ambos
os cbnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada codnjuge,

percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunhdo (Brasil, 2002).

O regime da comunhdo parcial de bens, ao equilibrar a protecdo do patrimoénio
individual com a partilha daquilo que foi construido em conjunto pelo casal, revela-se

0 mais adequado a realidade da maioria das familias brasileiras. Ja o regime da
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comunh&o universal de bens adota uma logica ainda mais ampla de compartilhamento
patrimonial, estendendo a comunicabilidade inclusive aos bens adquiridos antes do
casamento, o0 que exige uma analise mais detida de suas particularidades e excecoes.

As normas juridicas que regulamentam o regime da comunhdo universal de
bens estdo entre os artigos 1.667 e 1.671 do CC. Esse regime juridico prevé uma
maior comunicabilidade patrimonial se comparado com o regime anterior, tendo em
vista que alcanca inclusive bens adquiridos pelos conjuges antes da celebragcédo do
casamento, salvo hipéteses especificas previstas em lei (Calmon, 2026). “Por isso,
ele é composto por trés massas: a comum, a particular de um consorte e a particular
do outro consorte” (Calmon, 2026, p. 150). No entanto, o patriménio comum tende a
ser mais amplo do que o patriménio individual, uma vez que as situacdes de excluséo
da comunicabilidade séo significativamente mais limitadas.

Com relac@o a comunicabilidade de bens, o art. 1.667 do CC assim dispde: “O
regime de comunh&o universal importa a comunicacao de todos os bens presentes e
futuros dos cbnjuges e suas dividas passivas [...]" (Brasil, 2002). O autor Arnaldo

Rizzardo, explica que,

[...] no regime da comunhdo universal de bens ocorre uma fusédo entre os
bens trazidos para o casamento pelo casal, formando uma Unica massa.
Instaura-se um estado de indivisdo de bens, passando cada consorte a ter o
direito a metade ideal do patrimdnio comum e das dividas comuns (Madaleno,
2026, p. 868, apud Rizzardo, 1994, p. 227).

O art. 1.668 do CC lista os bens que néo integram a comunh&o universal de
bens, sendo esses a excecdo, como mencionado anteriormente. Essa ressalva legal
busca equilibrar a ampla comunhado caracteristica do regime com a protecdo de

interesses individuais legitimos de cada cbénjuge, in verbis:

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhao:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condicdo suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com
seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doacbes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659 (Brasil, 2002).

Para Pontes de Miranda, todos os bens formam um patriménio comum e

7

indivisivel, pertencente ao casal, e qualquer aquisicAo é automaticamente
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compartilhada. Essa concepgao evidencia a unificagdo patrimonial como esséncia do
regime, contrastando diretamente com a separagdo obrigatéria imposta aos maiores
de 70 anos, o0 autor menciona a existéncia de dois principios que regem a comunhéo
universal:
| — Tudo que ha e que entra para o acervo dos bens do casal fica
indistintamente, como se fora possuido ou adquirido, ao meio, por cada um:
0s bens permanecem indivisos na propriedade unificada dos cbnjuges, a
cada um dos quais pertence metade imaginaria que sé se desligara da outra
guando cessar a sociedade conjugal; Il — Tudo que cada cdnjuge adquire se
torna comum no mesmo momento em que Sse operou a aquisi¢cao: é o casal,

e ndo eles, que adquire (Madaleno, 2026, p. 868, apud Miranda, 1947, p.
208).

O regime da comunh&o universal de bens, ao promover a fusdo de todo o
patriménio dos conjuges em uma Unica massa, representa a modalidade de maior
amplitude comunicativa do ordenamento juridico brasileiro. Em contraposicédo, o
regime de participacao final nos aquestos apresenta uma légica distinta, combinando
a autonomia patrimonial individual durante o casamento com a partilha dos bens
adquiridos em conjunto apenas no momento da dissolugcéo da sociedade conjugal.

O regime de participacédo final nos aquestos foi instituido pelo Cédigo Civil de
2002, substituindo o antigo regime dotal, que se tornou obsoleto com a superacao do
modelo de familia patriarcal. Trata-se de um regime pouco utilizado no direito
brasileiro, devido a sua complexidade, esse regime combina caracteristicas de
diferentes regimes, como a comunhao parcial e a separacdo absoluta de bens, bem
como envolve apuracgdo contabil de ativos e passivos (L6bo, 2025).

Desse modo, nesse regime, cada conjuge mantém a administracdo autbnoma
de seu patrimdnio durante o casamento, podendo dispor livremente dos bens moveis
e, quanto aos iméveis, dependendo, em regra, da autoriza¢do do outro consorte, salvo
decisdo diversa pactuado no pacto antenupcial. Durante o casamento, ndo ha
formacdo de patriménio comum, funcionando o regime de modo semelhante a
separacao de bens. Entretanto, com a dissolucdo da sociedade conjugal, verificam-se
os bens adquiridos na constancia do casamento, os quais serdo partilhados entre os
cbnjuges (Madaleno, 2026). Assim menciona o art. 1.672 do CC:

No regime de participacéo final nos aqiiestos, cada cénjuge possui patriménio
proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da

dissolugdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento (Brasil, 2002).
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Sobrevindo o divorcio, o art. 1.674 do Codigo Civil estabelece que, apenas os
bens adquiridos onerosamente durante a unido serdo partilhados. Excluindo-se do
calculo dos patrimonios préprios: “I - os bens anteriores ao casamento e 0s que em
seu lugar se sub-rogaram; Il - os que sobrevieram a cada cOnjuge por sucessao ou
liberalidade; Ill - as dividas relativas a esses bens” (Brasil, 2002).

Existem duas doutrinas que divergem com relacdo a constituicdo de massa
comum. Parte da doutrina sustenta que ndo se constitui uma massa comum em
momento algum ao longo do vinculo, enquanto outra admite que essa comunhao
surge apenas apos o divorcio, na fase de partilha (Madaleno, 2026). De todo modo,

no Direito brasileiro o que prevalece é

[...] um regime misto, de alcance eminentemente convencional, dependendo
de contrato antenupcial, que teria nascido na Costa Rica com o Cédigo Civil
de 1888 e para alguns na Hungria, com a lei do casamento civil de 1824 e
adotado, entre outros, pelos alemées, franceses, espanhdéis, dinamarqueses,
suecos e argentinos (Madaleno, 2026, p. 884).

Em que pese haja uma similaridade entre a comunhéo parcial de bens e a
participagédo final nos aquestos, os dois regimes ndo se confundem. O autor Rolf
Madaleno estabelece uma adequada distingcdo entre ambos,

Embora haja uma natural inclinacdo doutrinaria em identificar no regime da
participagcdo final nos aquestos uma natureza hibrida entre o regime de
completa separacdo de bens na constancia do relacionamento,
consubstanciando-se na comunhdo parcial quando da separacao do casal, é
correto afirmar que ndo se trata de regimes absolutamente iguais, porque
existem semelhancas, contudo, pontuais diferengas, como, por exemplo, o
artigo 1.672 do Cadigo Civil, ao estabelecer que por ocasido da dissolugéo
da sociedade conjugal no regime da participacéo final nos aquestos s6 seréo
divididos os bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, enquanto no regime
da comunhdao parcial comunicam-se 0s bens que sobrevierem na constancia
do casamento (CC, art. 1.658), pouco importando tenham sido adquiridos
graciosa ou onerosamente. Outra substancial diferenca entre o regime da
comunhdo parcial e o da participagdo final nos aquestos pode ser constatada
da circunstancia de que neste Ultimo sdo indiscutivelmente comunicaveis 0s
proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge, e também serdo
comunicaveis as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes, como a previdéncia privada, porque o Cédigo Civil ndo repete
no regime da participacdo final nos aquestos as excecdes de
incomunicabilidade dos incisos VI e VII do art. 1.659 (Madaleno, 2026, p.
893).

O regime de participagéo final nos aquestos, apesar de sua logica inovadora,
permanece pouco utilizado na préatica juridica brasileira em razdo de sua
complexidade operacional. Em sentido oposto, o regime de separacdo de bens
destaca-se pela simplicidade, caracterizando-se pela completa autonomia patrimonial
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de cada conjuge, sem que haja qualguer comunicacao entre os bens adquiridos antes
ou durante o casamento.

O regime de separacédo absoluta de bens é considerado o mais simples entre
0S regimes matrimoniais, caracterizando-se pela inexisténcia de patriménio comum
entre os codnjuges. Cada um mantém ativos e passivos proprios, sem qualquer
participacdo nos bens adquiridos pelo outro. O Codigo Civil de 2002 ampliou essa
autonomia patrimonial ao permitir que cada conjuge aliene livremente seus bens
particulares, sem necessidade de autorizacdo do outro (Lobo, 2025). Assim dispde o
art. 1.687 do CC: “Estipulada a separagdo de bens, estes permanecerdo sob a
administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que os poderd livremente alienar
ou gravar de 6nus real” (Brasil, 2002). No entanto, tal regime néo equivale a auséncia
de regime patrimonial, pois ndo afasta qualquer ideia de separacéo absoluta,

O regime de separagdo de bens ndo equivale a auséncia de regime
patrimonial, pois, ainda que os patrimdénios sejam individuais, os conjuges
continuam sujeitos aos encargos econdémicos decorrentes da vida familiar, o

gue afasta qualquer ideia de separacdo absoluta em sentido pleno (Rolf
Madaleno, 2026, p. 917).

Assim, no regime de separacao convencional, cada conjuge administra, aliena

e onera seus bens livremente, sem necessidade de autorizacdo do outro, podendo

ainda litigar sobre eles e prestar fianca ou aval de forma individual, salvo disposicéo

contraria no pacto antenupcial (L6bo, 2025). Portanto, para L6bo a separacao de bens
possui trés dimensodes:

a) a administracdo exclusiva de cada cbnjuge sobre seus bens préprios e

respectivo usufruto; b) a liberdade de alienagdo dos bens proprios, sem

autorizacdo do outro, bem como do destino do resultado; c) a

responsabilidade de cada um sobre as dividas e obrigacdes que contrair
(L6bo, 2025, p. 364).

O regime de separacao convencional de bens, quando escolhido livremente
pelos nubentes, representa legitimo exercicio da autonomia da vontade e encontra
pleno respaldo no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, a questdo ganha
contornos distintos quando essa separacao deixa de ser uma escolha e passa a ser
uma imposicdo legal, como ocorre com 0s nubentes maiores de setenta anos,
hipétese em que a norma do art. 1.641, Il, do Cddigo Civil passa a ser questionada a
luz dos principios constitucionais da dignidade, da igualdade e da liberdade.
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2.2 DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS PARA IDOSOS
MAIORES DE 70 ANOS

A obrigacéo de adotar o regime de separacdo de bens para pessoas acima de

certa idade n&o é novidade do Codigo Civil de 2002 ela remonta ao Decreto 181/18904
e foi mantida pelo Cédigo Civil de 1916. Este ultimo fixava o limite em 60 anos para
homens e 50 para mulheres:

Cadigo Civil de 1916:

Art. 258. N&o havendo convencéao, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens,

entre os conjuges, o regime da comunhdao universal.

Paragrafo Unico. E, porém, obrigatério o da separacdo de bens no

casamento: [...] Il. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos. [...]
(Brasil, 1916).

Importante destacar, que o Codigo Civil de 1916 trazia no art. 259 uma espécie
de escape para essa regra, “Embora o regime ndo seja o da comunhao de bens,
prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicacéo dos
adquiridos na constancia do casamento” (Brasil, 1916). Se as partes ndo firmassem
pacto antenupcial proibindo expressamente a comunicacdo dos bens adquiridos
durante o casamento, esses bens acabavam se comunicando mesmo no regime de
separacao. Ou seja, na pratica, a separacao obrigatéria muitas vezes nao tinha efeito
pleno.

Esse cenario gerou grande debate juridico, e em 1964 o Supremo Tribunal
Federal editou a Sumula 377: “No regime de separacéo legal de bens, comunicam-se
os adquiridos na constancia do casamento” (Brasil, 1964). O Codigo Civil de 2002
manteve a separacao obrigatdria, mas sem reproduzir a regra anterior sobre
comunicacgéo de bens. Ainda assim, a Sumula 377 n&o foi revogada e continuou sendo
aplicada, o que gera discussdes sobre sua validade atualmente.

Com o novo Cédigo Civil de 2002 o art. 1.641, I, do Cdédigo Civil passou a
estabelecer que “é obrigatorio o regime da separagao de bens no casamento: [...] Il —
da pessoa maior de 70 (setenta) anos” (Brasil, 2002). O legislador instituiu um regime

especifico de bens para maiores de 70 anos sob a justificativa de que estes ndo

4 Decreto 181/1890:

Art. 58. Tambem néo havera communhéo de bens:

8 1° Si a mulher for menor de 14 annos, ou maior de 50.

§ 2° Si 0 marido for menor de 16, ou maior de 60 (Brasil, 1890).
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possuiriam capacidade civil plena para manifestarem seus desejos, portanto, estando
mais suscetiveis a interesses alheios. Contudo, € certo que ndo estando o idoso
atingido pela deméncia este ainda teria condicbes de identificar tais intencdes

(Mendes, 2017). O autor L6bo menciona que tal imposicao seria

[...] atentatéria do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-lo a tutela reducionista,
além de estabelecer restricdo a liberdade de contrair matriménio, que a
CF/1988 nao faz. Atenta contra o principio constitucional implicito da
razoabilidade que a pessoa plenamente capaz com mais de 70 anos possa
ser Presidente da Republica ou Ministro do STF, mas nado possa escolher
livremente seu regime de bens. Consequentemente, é inconstitucional esse
Onus por ser incompativel com os arts. 1°, lll, 5°, | e X, e 226 da CF/1988
(L6bo, 2025, p. 328).

Portanto, por se tratar de norma protetiva, o entendimento deveria ser de que
0 regime mais adequado seria 0 da comunhdo parcial, aplicado quando ndo ha
convencao em pacto antenupcial. A imposicdo da separacao total, abrangendo até os
bens adquiridos na constancia do casamento, pode gerar graves injusticas (Dias,

2021). A autora entende que,

A limitacdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade,
além de odiosa, é para la de inconstitucional. A restricdo a escolha do regime
de bens vem sendo reconhecida como clara afronta ao caAnone constitucional
de respeito a dignidade, além de desrespeitar os principios da igualdade e da
liberdade. Ninguém pode ser discriminado em funcéo do seu sexo ou da sua
idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil (Dias, 2021, p.
425).

Essa imposicdo do regime de bens nao se justifica como protecédo ao idoso, 0
argumento de muitos juristas de que seria para proteger os idosos do "golpe do bau"
é fragil e, ainda assim, beneficiaria apenas pessoas com maior poder aquisitivo,
prejudicando a maioria dos brasileiros. A idade avancada, por si sO, ndo significa perda
de capacidade e restringir direitos de todos os idosos com base apenas na idade é

inconstitucional (Gagliano; Pamplona Filho, 2019). Os autores referem que,

[...] mesmo que um dos companheiros conte com mais de 70 anos (registre-
se que a Lei n. 12.344, de 9-12-2010, aumentou de 60 (sessenta) para 70
(setenta) anos a idade a partir da qual se torna obrigatério o regime da
separacao de bens no casamento), ainda assim nao seria razoavel aplicar-
se-lhe o regime legal da separacdo obrigatéria, a despeito da polémica em
torno do tema, ndo apenas pela potencial inconstitucionalidade de tal
interpretacdo mas também pelo fato de as situacdes previstas no art. 1.641
de separacdo legal de bens no casamento, por seu inequivoco carater
restritivo de direito, ndo comportarem interpretacdo extensiva ou analégica
(Gagliano; Pamplona Filho, 2019, p. 502).



45

O problema gerado por essa norma vai além da simples restricdo de escolha.
Ao proibir a divisao dos bens conquistados durante o casamento, a norma abre espago
para o enriquecimento injusto de um dos cbnjuges as custas do outro. Afinal, quem
vive junto tende a contribuir, mesmo que de formas diversas, para a construcédo do
patriménio comum, e ignorar essa realidade € tratar a convivéncia como se ela néo
tivesse nenhum valor juridico (Dias, 2016).

Assim, ndo ha razdo para manter uma regra que, na esséncia, presume a
incapacidade de quem tem mais de 70 anos, especialmente num contexto em que a
expectativa de vida cresce e a qualidade de vida nessa fase melhorou
consideravelmente. Além disso, a norma nem sequer cumpre bem o objetivo que
aparenta ter. Se a ideia € proteger o idoso, acaba beneficiando principalmente os
homens que, estatisticamente, tém mais chances de se casar apds os 70 anos,
enquanto deixa desprotegida a parceira mais jovem. Ou seja, ao tentar proteger um
lado, a lei desampara o outro. A autora Dias menciona que,

Nada justifica a mantenca dessa capitis deminutio, que gera presuncéo de
incapacidade, sem atentar para o fato de que vem aumentando a longevidade
e a qualidade de vida das pessoas. A regra denota preconceito contra a
chamada "melhor idade", o que é vedado pelo Estatuto do ldoso. A limitacéo,
exclusivamente para a escolha do regime de bens, é desarrazoada, ndo se
conseguindo identificar quem a lei pretende preservar. Ora, se visa a proteger
o idoso, protege o homem, pois é ele que, com 70 anos de idade, tem muito
mais chance de casar do que uma mulher sexagenaria. Assim, se a lei

protege o noivo idoso, desprotege sua "“jovem" pretendente (Dias, 2016, p.
157).

A imposicdo do regime de separacdo obrigatéria de bens aos maiores de
setenta anos revela-se, portanto, uma norma que, sob o pretexto de proteger o idoso,
acaba por restringir indevidamente sua autonomia e presumir uma vulnerabilidade que
nem sempre existe. Essa constatagdo conduz diretamente ao debate sobre a
capacidade civil do idoso para casar, uma vez que somente a partir da compreensao
de que o envelhecimento, por si s, ndo implica perda de capacidade, é possivel

sustentar a inconstitucionalidade da referida norma.
2.3 DA CAPACIDADE CIVIL DO IDOSO PARA CASAR
No Direito Romano, durante a vigéncia da Lei Papia Poppea Nuptialis (9 d.C.),

era proibido o casamento de pessoas idosas, restricdo esta que foi posteriormente

suprimida pelo imperador Constantino. Tal perspectiva restritiva mostra-se
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incompativel com o contexto juridico contemporaneo, no qual prevalece o
reconhecimento e a valorizacao dos direitos das pessoas da terceira idade, tornando
inaceitavel qualquer tentativa de estabelecer impedimentos matrimoniais baseados na
idade (Zeno Veloso, 1997).

Atualmente, o Codigo Civil de 2002 dispde em seu artigo 3° acerca da
capacidade civil, delimitando os menores de 16 anos como absolutamente incapazes.
Do mesmo modo, o artigo 4° traz que: “Sao incapazes, relativamente a certos atos ou
a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos |[...]”
(Brasil, 2002). Ainda, observa-se a redacéo do art. 5°° da mesma lei em que menciona
que a menoridade cessa aos dezoito anos completos (Brasil, 2002).

Portanto, resta demonstrado que a capacidade para exercer de forma plena
todos os atos da vida civil inicia aos 18 anos, porém nenhum artigo citado menciona
0 momento em que esta capacidade cessa. Assim, impor o0 regime de separacao
obrigatoria de bens aos maiores de setenta anos, prevista no Codigo Civil, gera uma
incoeréncia normativa, uma vez que, embora ndo sejam considerados incapazes,
esses individuos acabam tendo sua autonomia limitada.

Do art. 1° do Cédigo Civil, extrai-se que “toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil” (Brasil, 2002), assim capacidade “€¢ a maior ou menor
extensdo dos direitos e dos deveres de uma pessoa” (Diniz, 2023, p. 155). Nesse
contexto, a chamada capacidade de direito decorre diretamente da personalidade
juridica, sendo inerente a toda pessoa. Em regra, a capacidade € presumida, no
entanto, existem restricdbes a esse exercicio em relacdo as pessoas consideradas
incapazes, as quais necessitam de protecao especial para a pratica de determinados
atos da vida civil (Diniz, 2023).

Assim, a regra do art. 1.641, I, do Cddigo Civil de 2002 mostra-se inadequada.

Essa normativa deve ser utilizada apenas quando a pessoa idosa apresentar sinais

5 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de
todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade: | - pela
concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos; Il - pelo casamento; Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela
colacdo de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela
existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia prépria (Brasil, 2002).
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de incapacidade, ndo sendo correto presumir essa condi¢cdo de forma automatica, pois
desconsidera a andlise das condi¢des individuais de cada pessoa.

Além disso, é relevante mencionar o principio da autonomia da vontade,
segundo o qual a pessoa tem liberdade para tomar decisdes no ambito juridico e
regular seus proprios interesses. Para Silvio de Salvo Venosa a autonomia da vontade
pode ser vista sob dois aspectos,

[...] pelo prisma da liberdade propriamente dita de contratar ou né&o,
estabelecendo-se o conteddo do contrato, ou pelo prisma da escolha da
modalidade do contrato. A liberdade contratual permite que as partes se
valham dos modelos contratuais constantes do ordenamento juridico

(contratos tipicos), ou criem uma modalidade de contrato de acordo com suas
necessidades (contratos atipicos) (Venosa, 2026, p. 13).

Conforme mencionado em tépicos anteriores, o0 casamento possui natureza
contratual, sendo uma modalidade especial no ambito do Direito de Familia. Desse
modo, esse contrato rege-se pelo principio da autonomia da vontade, respeitando a
liberdade dos cbnjuges, os quais podem convencionar acerca de seus interesses
patrimoniais e dos demais pormenores do contrato. Nesse sentido, Olinda Caetano
Garcia menciona que,

A teoria contratualista entende a unido em casamento, como um negocio
juridico de direito de familia, de natureza contratual, ou seja, tem a forma
escrita em lei, com um rito solene de celebracdo, em que os nubentes
declaram a vontade em adotar um determinado regime de bens, aqui
prevalece a autonomia da vontade, sendo assim a declaragdo dos nubentes

constituem o casamento e o juiz apenas tem a fungdo homologatoria do ato
(Garcia, 2018, n.p.).

Dessa forma, entende-se que o papel do juiz na realizacdo do casamento civil
se limita a confirmar a vontade dos noivos. O mesmo vale para a escolha do regime
de bens, a qual deve ser baseada exclusivamente na decisdo livre do casal,
independentemente da idade dos nubentes.

Demonstrado que o idoso mantém plena capacidade civil e que a imposi¢éo do
regime de separacdo obrigatoria de bens contraria o principio da autonomia da
vontade, torna-se necessario aprofundar a analise sob a otica constitucional. O
proximo capitulo se dedicara a examinar de que forma o art. 1.641, Il, do Cédigo Civil
confronta os principios fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988,
bem como sua incompatibilidade com as garantias previstas no Estatuto da Pessoa

Idosa.
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3 ANALISE DA INCONSTITUCIONALIDADE DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS PARA MAIORES DE 70 ANOS

Neste capitulo, serd analisada sobre a questdo da constitucionalidade do
regime de separacdo obrigatoria de bens aplicado as pessoas com idade igual ou
superior a 70 anos. Para isso, o0 estudo foi construido a partir de uma abordagem que
combina a doutrina juridica, as disposicdes normativas pertinentes e 0s
posicionamentos jurisprudenciais consolidados sobre o tema.

Seré abordado com relacédo a verificacdo de eventuais violagées aos principios
constitucionais, bem como as incompatibilidades entre o referido regime e as
garantias previstas no Estatuto do ldoso, o qual tem como finalidade a protecao
integral da pessoa idosa. Em seguida, serdo apresentados os entendimentos
jurisprudenciais firmados pelos Tribunais, para a aplicagdo dessa norma. Por fim,

tratara do Tema 1.236 julgado pelo STF, com os desdobramentos dessa deciséo.

3.1 A IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS AO IDOSO: VIOLACAO
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS OU MEDIDA DE PROTECAO?

Sabe-se que o envelhecimento pode trazer limitagbes naturais que justificam
um tratamento diferenciado para os idosos. Esse tratamento se manifesta em medidas
concretas, como a prioridade no atendimento, a gratuidade nos transportes publicos
e a aposentadoria por idade, todas voltadas a garantir a dignidade dessa parcela da
populacdo, independentemente de sua condicdo social ou capacidade produtiva
(Farias; Rosenvald, 2015).

Nesse cendrio, a regra prevista no art. 1.641, I, do Cédigo Civil, desperta sérias
criticas. O dispositivo impde a separacdo obrigatéria de bens quando um dos
nubentes tiver 70 anos ou mais, retirando do idoso a liberdade de escolher o regime
patrimonial de seu casamento. Tal dispositivo legal fere o art. 1°, Ill, da Constituicao
Federal, que consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, além de contrariar os principios da igualdade e liberdade, ao estabelecer
uma restricdo que a propria Constituicdo nao autoriza. Ao limitar a autonomia do idoso
com base exclusivamente na idade, a norma cria uma tutela que o trata como incapaz,
sem que haja qualquer razoabilidade concreta a amparar essa escolha legislativa
(Farias; Rosenvald, 2015).
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Ao examinar essa questao chega-se a um evidente embate entre a protecéo

de direitos fundamentais e o viés patrimonialista presente na legislagdo civil. O

dispositivo, ao colocar interesses econdmicos acima de tudo, acaba deixando de lado

valores como dignidade humana, liberdade e igualdade, bases sobre as quais se

sustentam o ordenamento juridico brasileiro. Mais do que isso, a imposicao desse

regime alimenta preconceitos ligados a idade, reproduzindo a ideia equivocada de que

o idoso seria mais facilmente manipulavel ou incapaz de tomar decisées conscientes

sobre sua vida afetiva e seu patriménio. Assim € o entendimento da autora Maria
Berenice Dias, a qual cita que,

A limitacdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade,

além de odiosa, é inconstitucional. A restricdo & escolha do regime de bens

vem sendo reconhecida como clara afronta ao canone constitucional de

respeito a dignidade, além de desrespeitar os principios da igualdade e da

liberdade. Ninguém pode ser discriminado em funcéo do seu sexo ou da sua

idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil (Dias, 2016, p.
1.082).

Pamplona Filho e Gagliano corroboram: “O que notamos € uma violéncia
escancarada ao principio da isonomia, por conta do estabelecimento de uma velada
forma de interdig&o parcial da pessoa idosa” (Gagliano; Pamplona Filho, 2025, p. 242).
Além disso, Paulo L6bo igualmente assim compreende que,

Quando cuida dos regimes de bens entre os cénjuges, o0 CC/2002 (art. 1.641)
impde, com natureza de sancado, o regime de separacdo de bens aos que
contrairem casamento com inobservancia das causas suspensivas e ao
maior de 70 anos, regra esta de discutivel constitucionalidade, pois agressiva

da dignidade da pessoa humana, cuja afetividade é desconsiderada em favor
de interesses de futuros herdeiros (Ldbo, 2025, p. 07).

Embora a corrente majoritaria considere inconstitucional a imposicao do regime
de separacéo obrigatdria de bens, parte da doutrina diverge desse entendimento. Para
esses juristas, a medida nao ofende a dignidade do idoso, mas constitui, ao contréario,
um mecanismo de protecdo a sua personalidade e ao seu patrimonio.

A autora Regina Beatriz T. da Silva entende que a dignidade nao se confunde
com a satisfacdo irrestrita dos desejos individuais, mas com a autodeterminagao
consciente e responsavel, dentro dos limites que o proprio ordenamento juridico
estabelece em favor da pessoa humana. Além disso, entende que o direito a liberdade,
garantido pelo art. 5° da Constituicdo Federal, ndo é absoluto. Sendo que no ambito
do direito de familia, haveriam diversas restricbes legitimas a esse direito e que a

separacao obrigatoria de bens segue essa mesma légica protetiva, ndo pune o idoso,
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mas o resguarda de eventuais casamentos motivados por interesse exclusivamente
financeiro, o popularmente conhecido golpe do bau (Silva, 2024). Conforme
entendimento da autora:

A especial protecao as pessoas idosas leva a conviccdo a norma prevista no
art. 1.641, Il do CC esta em perfeita consonancia com a Lei Maior.

[-.]

Efetivamente, o regime da separacao obrigatéria de bens oferece especial
protecao a familia e privilegia a tutela a pessoa maior de 70 anos, em defesa
de seu patriménio, sua dignidade e seu bem-estar.

[...]

Esperamos que o ativismo judicial crescente no Brasil ndo leve a decisdo
equivocada sobre esse regime de bens, dando-se continuidade a protecéo
do idoso por meio do reconhecimento da constitucionalidade da norma
vigente até a Ultima revisdo deste artigo antes de sua edicao (Silva, 2024, p.
153).

Apesar de existirem posicdes divergentes na doutrina, prevalece o
entendimento de que a imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens as
pessoas maiores de 70 anos, ndo se sustenta diante dos principios constitucionais
vigentes. Isso porque a medida infringe a dignidade da pessoa humana, consagrada
no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, bem como o principio da igualdade,
contida no art. 5°, caput e inciso I, na medida em que trata de forma diferenciada e
prejudicial aqueles que atingiram determinada faixa etaria, sem que haja justificativa
razoavel para tanto.

Nesse sentido, a restricdo imposta pelo Cédigo Civil acaba por presumir, de
forma absoluta e sem qualguer andlise do caso concreto, que o idoso ndo possui
discernimento suficiente para escolher o regime de bens que melhor atende aos seus
interesses. Essa presuncao, contudo, além de juridicamente fragil, revela um viés
discriminatorio fundado unicamente na idade.

A imposicdo do regime de separacdo obrigatéria de bens, além de violar os
principios constitucionais da dignidade, da igualdade e da liberdade, revela-se
igualmente incompativel com as garantias expressamente asseguradas pelo Estatuto
da Pessoa ldosa. Esse diploma legal, ao reconhecer o idoso como sujeito pleno de
direitos e ao proteger sua autonomia, sua identidade e seus bens pessoais, contradiz
frontalmente a presuncéo de vulnerabilidade que o art. 1.641, 1, do Cédigo Civil impde

de forma automatica e indiscriminada.
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3.2 A RESTRICAO ETARIA NO REGIME DE BENS E SUA INCOMPATIBILIDADE
COM O ESTATUTO DA PESSOA IDOSA

A imposicao do regime de separacédo obrigatdria de bens para pessoas idosas
remonta ao Codigo Civil de 1916, cujo art. 258 ja previa essa restri¢do, fixando o limite
etario em 60 anos para os homens e 50 anos para as mulheres. Com a promulgacgéo
da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a igualdade entre homens e
mulheres como um de seus principios fundamentais, tornou-se insustentavel a
manutencdo de critérios etérios distintos entre os sexos. Assim, em 2002, com a
publicacdo do novo Cdédigo Civil, embora a restricao tenha sido preservada, passou-
se a adotar um limite Unico de 60 anos, aplicavel igualmente a homens e mulheres.

Com a entrada em vigor do novo Cadigo Civil de 2002, e a permanéncia da
restricdo matrimonial para pessoas idosas, geraram novas criticas por parte da
doutrina e da sociedade. Essa insatisfacdo impulsionou a apresentacao de diversos
Projetos de Lei com o objetivo de modificar o limite etario entédo vigente de 60 anos.
Entre eles, destacam-se o PL 4.944/2009, de autoria do Deputado Federal Osério
Adriano, que propunha a elevagédo do limite para 80 anos; o PL 6.594/2009, do
Deputado Fernando Coruja, que sugeria o patamar de 70 anos; e o PL 108/2007, de
autoria da Deputada Federal Solange Amaral, que igualmente defendia a fixacédo da
idade minima em 70 anos.

Toda essa movimentacdo no cenario legislativo resultou na aprovacdo do PL
108/2007, convertido na Lei 12.344/2010, que promoveu a alteracdo do art. 1.641, Il
do Cadigo Civil de 2002, passando a exigir o regime da separac¢ao obrigatéria de bens
para 0s casamentos celebrados por pessoas com idade superior a 70 anos. Como
justificativa para o aumento da idade a Deputada Solange Amaral trouxe a seguinte
tese:

Nos primérdios do Século XX, a expectativa de vida média do brasileiro
variava entre 50 e 60 anos de idade, a Lei No. 3.071, de 1° de janeiro de
1916, o que condicionou o legislador a estabelecer que nos casamentos
envolvendo cdnjuge vardo maior de 60 anos e cbnjuge virago maior de 50
anos deveria ser observado o Regime de Separacdo Obrigatéria de Bens,
norma expressa no inciso Il do Art. 258 daquele Estatuto.

Em decorréncia dos avancos da ciéncia e da engenharia médica, que
implicou profundas transformagdes no campo da medicina e da genética, o
ser humano passou a desfrutar de uma nova e melhor condicdo de vida,
resultando em uma maior longevidade. Tais mudancas induziram o legislador
a aperfeicoar o Cédigo Civil de 1916, por intermédio da redacdo que

substituiu o antigo Art. 256 pelo inciso Il do Art. 1.641, que trata do Regime
de Bens entre os conjuges. Tal alteracdo estipulou que homens e mulheres,
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guando maiores de 60 anos, teriam, obrigatoriamente, de casar-se segundo
0 Regime de Separacéo de Bens.

Hoje, no entanto, em pleno Século XXI, essa exigéncia ndo mais se justifica,
na medida em que se contrapde as contemporaneas condi¢cdes de vida
usufruidas pelos cidadaos brasileiros, beneficiados pela melhoria das
condicdes de vida urbana e rural, gracas aos investimentos realizados em
projetos de saude, saneamento basico, educacéo, eletrificacdo e telefonia.
Iniciativas que se traduzem em uma expectativa média de vida, caracterizada
pela higidez fisica e mental, superior a 70 anos.

Em virtude dessa realidade, imp0e-se seja alterado o inciso Il do Artigo 1.641
do Cédigo Civil Brasileiro, com o objetivo de adequa-lo a uma nova realidade,
para que o Regime Obrigatério de Separacao de Bens so seja exigivel para
pessoa maior de 70 anos. Pelas raz8es expostas, e por entender que esta
proposicdo consolidard uma situacdo fatica vivenciada por todos os
brasileiros, conto com o apoiamento de nossos Pares para a aprovacao desta
iniciativa (Amaral, 2007, p. 02-03).

O tema nado passou despercebido entre os juristas. Prova disso € que, na |
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, foi proposta a revogacao do inciso Il do artigo 1.641 do Cdadigo
Civil, com a seguinte justificativa (Madaleno, 2018):

A norma que torna obrigatério o regime da separacao absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da
expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos
Gltimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas idosas
gue, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etéario,
passam gozar da presun¢do absoluta de incapacidade para alguns atos,
como contrair matriménio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses (Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal,
2012, p. 31).

O autor Zeno Veloso defende que, apesar de pessoas idosas serem capazes
de amar genuinamente, casamentos com grande diferenca de idade frequentemente
escondem interesses patrimoniais. Por isso, sustenta que o regime obrigatorio de
separacdo de bens deve ser mantido nesses casos, porém na modalidade com
comunhdo de aquestos, ou seja, partilhando apenas os bens adquiridos durante o

casamento:

De nossa parte, advogamos, para o tema, uma solucdo intermediéria.
Embora reconhecamos que as pessoas de idade alta ou avancada ndo estado
destituidas de impulsos afetivos e da possibilidade de sentirem amor, ternura,
pretendendo, desinteressadamente, unir-se matrimonialmente com outrem,
devemos também concordar que, na pratica, sera muito dificil acreditar-se
gue uma jovem de 18, 20 anos, esteja sinceramente apaixonada por um
homem maior de 60 anos, nem, muito menos, que um rapaz de 20 anos
venha a sentir amor e pura ou verdadeira atracdo por uma senhora de mais
de 50 anos. Tirando as honrosas excec¢fes de praxe, na maioria dos casos,
€ razoavel suspeitar-se de um casamento por interesse. [...] Achamos, porém,
gue a regra protetiva - o casamento sob o regime imperativo da separacéo -
deve ser mantida. Os amores crepusculares tornam as pessoas presas faceis
de gente esperta e velhaca, que quer enriquecer por via de um casamento de
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conveniéncia, o que na linguagem popular se conhece por "golpe do baud".
Mas, ao contrario do que prevé o Projeto de Cadigo Civil, o regime de
separacao de tais casamentos deve ser com a comunhao de aquestos. Alias,
por construcdo da jurisprudéncia, é a solucao adotada entre nés, conforme a
Sumula n® 377 do STF, sobre a qual falaremos a seguir (Veloso, 1997, p. 32).

Para Maria Berenice Dias, a imposicao do regime de separacao obrigatoria de
bens aos nubentes maiores de 70 anos, prevista no art. 1.641, Il, do Codigo Civil,
representa uma flagrante afronta ao Estatuto do Idoso, funcionando ndo como medida
protetiva, mas como uma verdadeira san¢cdo a autonomia da vontade em razdo da
idade. A autora destaca, todavia, que tal restricdo ndo se aplica quando o casamento
é precedido de unido estavel, situacdo em que os nubentes conservam a liberdade de
escolher o regime de bens que desejarem (Dias, 2016).

Assim, fica evidente que o artigo 1.641, inciso Il, do Cadigo Civil viola o Estatuto
do Idoso e contraria o que determina o artigo 2° do Estatuto do Idoso. Além disso, 0
estatuto do idoso, em seu artigo 10, estabelece que tanto o estado quanto a sociedade
tém o dever de garantir a pessoa idosa o pleno exercicio de sua liberdade e dignidade
enquanto titular de direitos civis, politicos, individuais e sociais. O §82° do mesmo
dispositivo reforca que esse respeito implica ndo violar a integridade fisica, psiquica e
moral do idoso, preservando sua autonomia, suas convic¢des e seus bens pessoais:

Art. 10. E obrigacéo do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos
civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicdo e nas leis.

§ 20 O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral, abrangendo a preservac¢édo da imagem, da identidade, da

autonomia, de valores, ideias e crencas, dos espacos e dos objetos pessoais
(Brasil, 2003).

Diante disso, percebe-se que a imposicdao de regime de bens com base
exclusivamente na faixa etaria, prevista no Cdédigo Civil, contraria diretamente o
Estatuto do ldoso. Tratar alguém como incapaz de gerir seu proprio patriménio pelo
simples fato de ter 70 anos ou mais €, na pratica, negar a essa pessoa a autonomia
que o estatuto expressamente assegura.

A incompatibilidade do art. 1.641, I, do Cadigo Civil com o Estatuto da Pessoa
Idosa evidencia que a restricdo etéria no regime de bens ndo encontra amparo sequer
na legislacao infraconstitucional. Diante desse cenario de tensdo normativa, coube ao
Poder Judiciario enfrentar a questdo, sendo fundamental analisar como os tribunais

tém interpretado e aplicado essa norma, com base na decisao do STF.
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3.3 DO REGIME OBRIGATORIO AO SUPLETIVO: A DECISAO DO STF E OS
REFLEXOS NA AUTONOMIA PATRIMONIAL DO IDOSO COM BASE NAS
JURISPRUDENCIA DO TJ/RS

Nos ultimos anos, houve uma mudang¢a muito relevante com relacdo a essa
obrigatoriedade do regime de separacao de bens. O cenario comeg¢ou a mudar com o
julgamento do Tema 1.236 pelo Supremo Tribunal Federal, que firmou a seguinte tese
sob repercusséao geral: "Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior
de 70 anos, o regime de separacao de bens previsto no art. 1.641, 1, do Cadigo Civil,
pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes, mediante
escritura publica" (STF, 2024). Com isso, tanto quem ainda vai se casar ou formar
uma unido estavel quanto quem ja o fez nessa idade passou a contar com a
possibilidade de definir livremente o regime patrimonial que melhor lhe convém, no
caso da unido estavel, por meio de escritura publica, e no do casamento, mediante
autorizacao judicial (Madaleno, 2026).

Para Pamplona Filho e Gagliano “O STF, pois, ndo firmou uma expressa
inconstitucionalidade, mas esvaziou o carater cogente da norma, considerando a
possibilidade de o casal manifestar vontade em sentido diverso, afastando o regime
restritivo” (Gagliano; Pamplona Filho, 2026, p. 243). Assim, a decisdo do STF,
reconhece que a norma, tal como redigida, ja ndo encontra sustentacao nos principios
constitucionais e que a idade, por si s6, ndo € critério suficiente para justificar uma
limitac&o tdo ampla. A protegao deve ser proporcional e individualizada, néo aplicada
de forma automatica a toda uma faixa etaria. Sobre o tema, Paulo L6bo menciona
que,

Interpretando em conformidade com a Constituicdo o art. 1.641, I, do Cédigo
Civil, 0 STF, em 1° de fevereiro de 2024, no Tema 1.236 de repercussao geral
(ARE 1.309.642), fixou a seguinte tese: “Nos casamentos e unides estaveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separacdo de bens
previsto no art. 1.641, Il, do Cdédigo Civil pode ser afastado por expressa
manifestacdo de vontade das partes, mediante escritura publica”. A partir
desse Acérddo do STF, o regime de bens para os maiores de 70 anos nao é
mais obrigatdrio e sim supletivo, ou seja, prevalecendo apenas se nao houver
manifestacdo em contrério dos nubentes, formalizada em escritura publica. E
ainda que incida supletivamente a norma do art. 1.641, Il, os cénjuges ou
companheiros podem afasta-lo posteriormente ao casamento ou a
constituicdo da unido estavel, valendo-se de escritura publica de alteragéo do
regime, como faculta o CC, art. 1.639, § 2°. O Acérddo do STF esclarece que

a decisao “tem efeitos prospectivos, ndo afetando as situagdes juridicas ja
definitivamente constituidas”, o que nao impede de o casal manifestar em
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escritura publica alteragéo do regime anterior, por outro de sua livre escolha
(L6bo, 2025, p. 329).

Nessa mesma linha, foi proposto o Projeto de Lei 04/2025, pelo senador
Rodrigo Pacheco, que busca extinguir definitivamente o regime de separagéo
obrigatéria de bens por meio da revogacdo integral do art. 1.641 do Cdédigo Civil. Tal
medida, na pratica, encerrard os debates sobre o tema, cuja compreensao
permanecera necessaria tdo somente para a resolucdo dos casos constituidos
anteriormente a eventual mudanca legislativa (Calmon, 2026).

A doutrina e a jurisprudéncia, especialmente anteriores a Constituicdo de 1988,
consolidaram o entendimento de que qualquer transferéncia patrimonial que tentasse
burlar o regime de separacao obrigatéria de bens era nula de pleno direito, com base
no artigo 258, inciso Il, do Cddigo Civil de 1916. Com a Constituicado de 1988, os
tribunais passaram a reconhecer que as restricdes impostas pela idade, conflitavam
com o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da
CF, por criarem uma incapacidade presumida, sem possibilidade de prova em
contrario (Madaleno, 2018).

A desembargadora Maria Berenice Dias, julgando sob o viés do novo Cédigo
Civil de 2002, negou recurso que tentava anular doacdo entre cénjuges casados pelo
regime da separacdo obrigatéria de bens, declarando inconstitucional a restricdo do
art. 1.641, inciso Il. Para ela, a norma fere os principios da igualdade e da liberdade,
pois a capacidade civil plena se adquire aos 18 anos e s6 pode ser retirada por
interdicao judicial. Reforgcou ainda que, com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Leli
n. 13.146/2015), nem quem tem incapacidade mental esta impedido de casar,
tornando a restricdo ainda mais incompativel com a Constituicdo (Madaleno, 2018).

Passa-se agora a andlise de jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. O primeiro acérdao analisado trata-se de um agravo de instrumento
interposto pelo espdlio contra decisdo que negou seguimento ao recurso especial,
com base no Tema 1236 do STF. Esse tema estabelece que pessoas maiores de
setenta anos podem afastar o regime de separacdo obrigatéria de bens em unibes
estaveis ou casamentos, desde que manifestem essa vontade expressamente por
escritura publica.

Contudo, o recurso foi desprovido porque o proprio STF modulou os efeitos da
tese para que fossem exclusivamente futuros, impedindo sua aplicacéo a situacoes

juridicas ja definitivamente constituidas. No caso concreto, o STJ ja havia
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reconhecido, em deciséo transitada em julgado, a aplicacéo do regime de separagao
obrigatéria & unido estavel das partes, o que tornava juridicamente inviavel a revisdo
desse entendimento com base em precedente posterior. O tribunal manteve, portanto,

a negativa de seguimento ao recurso, conforme ementa a seguir:

Ementa: DIREITO CIVIL. AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO. TEMA 1236/STF. REGIME DE BENS.
UNIAO ESTAVEL. SEPARACAO OBRIGATORIA. EFEITOS
PROSPECTIVOS. DESPROVIMENTO DO RECURSO. [...] lll. RAZOES DE
DECIDIR:1. O TEMA 1236/STF ESTABELECEU QUE "NOS CASAMENTOS
E UNIOES ESTAVEIS ENVOLVENDO PESSOA MAIOR DE 70 ANOS, O
REGIME DE SEPARACAO DE BENS PREVISTO NO ART. 1.641, Il, DO
CODIGO  CIVIL, PODE SER AFASTADO POR EXPRESSA
MANIFESTACAO DE VONTADE DAS PARTES, MEDIANTE ESCRITURA
PUBLICA".2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, AO FIXAR A TESE,
EXPRESSAMENTE MODULOU SEUS EFEITOS PARA QUE FOSSEM
PROSPECTIVOS, NAO AFETANDO SITUACOES JURIDICAS JA
DEFINITIVAMENTE CONSTITUIDAS.3. NO CASO EM ANALISE, EXISTE
DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO, PROFERIDA PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NOS AUTOS DO RECURSO
ESPECIAL N° 1.873.581/RS, QUE APLICOU O REGIME
DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS A UNIAO ESTAVEL HAVIDA
ENTRE AS PARTES. 4. ESTANDO A DECISAO RECORRIDA EM
CONSONANCIA COM ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM REPERCUSSAO GERAL, DEVE SER MANTIDA
A NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL, NOS MOLDES
DO ARTIGO 1.030, I, ‘A, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL IV.
DISPOSITIVO:1. RECURSO DESPROVIDO. [...] (Agravo de Instrumento, N°
53508418820248217000, Camara da Funcdo Delegada dos Tribunais
Superiores, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lusmary Fatima Turelly da
Silva, Julgado em: 17-12-2025)%

O préximo caso trata de uma acdo de reconhecimento de unido estavel
ajuizada pela companheira sobrevivente em face do espélio do falecido, na qual se
discutiu, entre outros pontos, qual regime de bens deveria ser aplicado a relacgéo,
considerando que o companheiro era maior de 70 anos. A sentenga de primeiro grau
reconheceu a unido estavel e apreciou a partilha de bens, mas o Tribunal de Justica
do RS, ao julgar as apelacdes interpostas por ambas as partes, reformou a decisédo
para aplicar o regime de separacgéo obrigatéria de bens, o mesmo ja previsto para o
casamento nessa situacao.

Posteriormente, o STF determinou a reapreciagdo da matéria a luz do Tema
1.236, fixado no julgamento do ARE 1.309.642. Com base nessa tese, o TJRS

61. CASO EM EXAME:1. AGRAVO INTERNO INTERPOSTO PELO ESPOLIO CONTRA DECISAO DA
32 VICE-PRESIDENCIA QUE NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL, COM BASE NO
TEMA 1236/STF. Il. QUESTAO EM DISCUSSAO:1. A QUESTAO EM DISCUSSAO CONSISTE NA
POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO TEMA 1236/STF AO CASO CONCRETO.
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manteve seu acordao, reafirmando que o regime de separacao obrigatoria de bens se
aplica a unido estavel quando um dos companheiros tem 70 anos ou mais. Embora a
tese do STF permita que as partes afastem esse regime por meio de escritura publica,
no caso concreto ndo havia nenhum documento nesse sentido, 0 que inviabilizou

qualquer flexibilizacao da regra legal, assim menciona a ementa:

Ementa: DIREITO CIVIL. APELACOES CIVEIS. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS.
ENCAMINHAMENTO DO STF. REAPRECIACAO DA MATERIA. JUiZO DE
CONFORMIDADE COM TEMA 1.236 DO STF. MANUTENCAO DO
ACORDAO. [..] Il. QUESTAO EM DISCUSSAO:A QUESTAO EM
DISCUSSAO ESTA LIMITADA A DETERMINACAO DO STF DE
REAPRECIACAO DO TEMA CONCERNENTE A INCIDENCIA DO REGIME
DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS, CONSIDERANDO A IDADE
DO FALECIDO COMPANHEIRO DA AUTORA, EM COTEJO COM A TESE
DO TEMA 1.236 DO STF, EM REAPRECIACAO DA APELACAO CIVEL
N° 70058362021, A QUAL SE DEU PROVIMENTO PARA REFORMAR A
SENTENCA E APLICAR A UNIAO ESTAVEL O MESMO REGRAMENTO DO
CASAMENTO, NO QUE SE REFERE AO REGIME
DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS DA PESSOA MAIOR
DE70ANOS. . RAZOES DE DECIDIR:1. O REGIME
DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENSE TAMBEM APLICAVEL A
UNIAO ESTAVEL QUANDO UM DOS COMPANHEIROS E MAIOR
DE 70 ANOS. 2. A TESE DO TEMA 1.236 DO STF PERMITE A ESCOLHA
DO REGIME DE BENS POR MANIFESTACAO EXPRESSA DAS PARTES,
MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA, O QUE NAO OCORREU NO CASO
CONCRETO.3. NAO HA ELEMENTOS PARA MODIFICACAO DO
JULGADO, UMA VEZ QUE O REQUISITO PARA A RELATIVIZACAO DA
PREVISAO LEGAL E A MANIFESTACAO EXPRESSA DA VONTADE DAS
PARTES, MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA, O QUE NAO HOUVE, NO
CASO. [...] (Apelac@o Civel, N° 50000688520028210145, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado
em: 24-07-2025)7

O seguinte acordao tratou de um inventario no qual se discutia o regime de
bens do casamento do falecido, que tinha mais de 60 anos quando se casou, em razao
dessa circunstancia, incidia originalmente o disposto no artigo 258, paragrafo unico,
inciso Il, do Cédigo Civil de 1916. O ponto central foi definir se o regime adotado pelo

casal, formalizado por escritura publica de pacto antenupcial estipulando separagéo

total de bens, tinha natureza obrigatéria, imposta por lei, ou convencional, decorrente

7. CASO EM EXAME: APELAGOES CIVEIS INTERPOSTAS PELO ESPOLIO E PELA AUTORA
CONTRA SENTENGCA QUE RECONHECEU A UNIAO ESTAVEL, JULGANDO A PARTILHA
DE BENSE O PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE DIREITO REAL DE HABITACAO, COM
DECISAO ACERCA DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS NA UNIAO ESTAVEL.
[..] IV. DISPOSITIVO E TESE: DECISAO MANTIDA, EM JUiZO DE RETRATACAO. TESE DE
JULGAMENTO: O REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS E APLICAVEL A UNIAO
ESTAVEL ENVOLVENDO PESSOA MAIOR DE 70 ANOS, SALVO MANIFESTACAO EXPRESSA DAS
PARTES EM SENTIDO CONTRARIO, MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA.
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da livre vontade das partes. Essa distin¢cao é fundamental porque o artigo 1.829, inciso
I, do Cadigo Civil de 2002 somente permite a concorréncia do cdnjuge sobrevivente
com os descendentes na heranca quando o regime for o da separagéo convencional,
excluindo essa possibilidade no caso da separacéo obrigatoria.
O Tribunal, com base na tese fixada pelo STF no Tema n.° 1.236, concluiu que
a existéncia da escritura publica afasta o carater compulsério do regime, tornando
convencional e, portanto, garantindo ao conjuge sobrevivente a condicdo de herdeiro
necessario em concorréncia com os descendentes. O agravo interno interposto pelos
herdeiros foi desprovido, pois ndo foram apresentados fatos novos ou provas capazes
de modificar a decisédo anterior, e a alegacdo de violacdo ao ato juridico perfeito ou
direito adquirido também foi afastada, uma vez que ndo havia situacdo juridica
definitivamente constituida que impedisse a aplicacdo do entendimento da Suprema
Corte, conforme ementa:
Ementa: AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
DAS SUCESSOES. INVENTARIO. RECURSO DOS HERDEIROS. [..] 2. A
PARTE AGRAVANTE NAO TROUXE FATO SUPERVENIENTE OU PROVA
NOVA CAPAZ DE ALTERAR A DECISAO MONOCRATICA, INEXISTINDO,
PORTANTO, MOTIVO PARA NAO SE DEFINIR PELA MANUTENCAO DOS
SEUS FUNDAMENTOS COMO RAZOES DE DECIDIR, O QUE, EM
ABSOLUTO, REPRESENTA DESATENCAO AO DISPOSTO NO ARTIGO
1.021, § 3°, DO CPC. A ESCRITURA PUBLICA CONVENCIONANDO O
REGIME DA SEPARAGAO TOTAL DE BENS ESTAVA FORMALIZADA NA
ABERTURA DA SUCESSAO, INEXISTINDO DIREITO ADQUIRIDO, ATO
JURIDICO PERFEITO OU COISA JULGADA CARACTERIZANDO
SITUAGAO DEFINITIVAMENTE CONSTITUIDA A IMPEDIR A INCIDENCIA
DA DECISAO DA SUPREMA CORTE DECORRENTE DO TEMA N. 1.236.
AGRAVO DESPROVIDO.(Agravo de Instrumento, N°

50275067920258217000, Primeira Camara Especial Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Leandro Figueira Martins, Julgado em: 23-06-2025)8

Portanto, o entendimento do tribunal do Rio Grande do Sul é de que apés o

Tema 1.236 do STF, a separacao obrigatéria de bens pode ser afastada por pessoas

8 1. CASAMENTO. REGIME DE BENS. QUANDO CELEBRADO O CASAMENTO, O FALECIDO
CONTAVA MAIS DE 60 ANOS, INCIDINDO O ARTIGO 258, PARAGRAFO UNICO, INCISO II, DO
CC/1916, EQUIVALENTE, EM PARTE, AO ARTIGO 1.641, INCISO II, DO CC/2002. ESCRITURA
PUBLICA DE PACTO ANTENUPCIAL FIRMADA PELO CASAL, CONVENCIONANDO O REGIME
DA SEPARACAO TOTAL DE BENS. VALIDADE. TESE FIXADA PELO STF PARA O TEMA N. 1.236:
"NOS CASAMENTOS E UNIOES ESTAVEIS ENVOLVENDO PESSOA MAIOR DE 70 ANOS, O
REGIME DE SEPARACAO DE BENS PREVISTO NO ART. 1.641, Il, DO CODIGO CIVIL, PODE SER
AFASTADO POR EXPRESSA MANIFESTACAO DE VONTADE DAS PARTES, MEDIANTE
ESCRITURA PUBLICA". ASSIM, EM ATENCAO AO DISCIPLINADO NO ARTIGO 1.829, INCISO |, DO
CC, ADOTANDO-SE @) REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL, NAO o
DA SEPARACAO OBRIGATORIA, O CONJUGE SOBREVIVENTE CONCORRE COM OS
DESCENDENTES NA QUALIDADE DE HERDEIRO NECESSARIO. JULGADOS DO STJ.
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maiores de 70 anos, mas somente mediante escritura publica. Sem esse documento,
a regra legal prevalece, como se viu nos casos em que o tribunal manteve o regime
obrigatério por auséncia de manifestacado formal de vontade. J4 quando a escritura
existe, 0 regime passa a ser convencional, garantindo ao conjuge sobrevivente o
direito & heranga em concorréncia com os descendentes. O TJRS acompanhou esse
entendimento, aplicando a regra tanto ao casamento quanto a unido estavel, desde
gue respeitados os limites fixados pelo STF.

Em que pese existam projetos para revogar o art. 1.641 do Cdédigo Civil, o
dispositivo permanece vigente, porém com carater supletivo incidindo apenas quando
0S nubentes ou companheiros ndo manifestarem vontade contraria por escritura
publica. O regime de separacao obrigatoria, portanto, foi ressignificado, de imposicéo
estatal, tornou-se opc¢éao subsidiaria, reafirmando que a protecéao juridica legitima deve
fundar-se na vulnerabilidade real de cada individuo e ndo apenas na idade. Assim, o
tema conserva relevancia prética, tanto para as relacdes ja constituidas sob o regime
anterior quanto para entender até onde o Estado pode intervir nas escolhas
patrimoniais dos individuos.

Encerra-se, assim, a andlise desenvolvida ao longo deste capitulo com a
constatacdo de que a protecao juridica conferida a pessoa idosa, para ser legitima e
constitucionalmente adequada, deve fundar-se na sua condicdo concreta de
vulnerabilidade, e ndo em presuncdes genéricas baseadas exclusivamente no critério
etario. Ha idosos plenamente capazes de gerir seu patriménio e suas relacdes
afetivas, dotados de discernimento e autonomia. Tratar a idade como critério Unico e
suficiente para presumir incapacidade significa, portanto, ignorar essa diversidade e
transformar uma medida protetiva em discriminatoria, pois generaliza toda uma faixa

etaria, sem considerar as particularidades de cada caso.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como ponto de partida o crescente envelhecimento
populacional brasileiro, fenbmeno que impds ao ordenamento juridico o desafio de
garantir que suas normas fossem coerentes com a realidade vivida por uma geracao
de idosos cada vez mais ativos, autbnomos e protagonistas em diversas dimensdes
da vida social. Nesse cenario, o estudo voltou-se a analise da (in)constitucionalidade
da imposicéo do regime de separagdo obrigatéria de bens aos nubentes maiores de
setenta anos, prevista no art. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil de 2002, a luz dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade, bem como das garantias asseguradas pelo Estatuto da Pessoa Idosa e do
posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema
1.236.

O problema central que orientou a investigacdo consistiu em verificar se a
imposicdo compulsoria do regime de separacdo de bens as pessoas maiores de
setenta anos, prevista no art. 1.641, Il, do Cdédigo Civil, era compativel com os valores
constitucionais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente com
os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade. Para
respondé-lo, a pesquisa foi estruturada em trés capitulos, cada qual dedicado a um
eixo tematico especifico que, em conjunto, permitiu o desenvolvimento progressivo da
andlise proposta.

O primeiro capitulo tracou o percurso historico da pessoa idosa no direito
brasileiro, evidenciando que, durante muito tempo, os idosos foram tratados pela
sociedade e pelo ordenamento juridico de forma assistencialista, com pouca ou
nenhuma atencdo a sua autonomia e aos seus direitos fundamentais. Demonstrou-se
gue o envelhecimento passou a ser reconhecido como fendmeno social de relevancia
juridica somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e,
posteriormente, com a edicdo do Estatuto da Pessoa Idosa, em 2003, diplomas que
passaram a tratar o idoso como sujeito pleno de direitos. Nesse capitulo, foram
examinados 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade como fundamentos da protecéo juridica ao idoso, principios

esses que constituiram o alicerce de toda a analise desenvolvida ao longo do trabalho.
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O segundo capitulo examinou o instituto do casamento e os regimes de bens
previstos no Cédigo Civil de 2002, partindo da discusséo acerca da natureza juridica
do casamento como contrato especial de Direito de Familia. Foram analisados o0s
quatro regimes matrimoniais, comunhao parcial, comunh&o universal, participacao
final nos aquestos e separacédo de bens, com énfase na restricdo imposta pelo art.
1.641, 1l, aos nubentes maiores de setenta anos. O capitulo demonstrou que o
ordenamento juridico brasileiro reconhece a plena capacidade civil a partir dos dezoito
anos e nao prevé qualquer norma que retire essa capacidade em razao do avanco da
idade. Assim, a imposicdo de um regime de bens sem qualquer verificagdo das
condi¢des individuais do nubente revelou-se flagrantemente incoerente com o sistema
de capacidade civil adotado pelo Codigo Civil, além de contraria ao principio da
autonomia da vontade, que rege os contratos em geral.

O terceiro capitulo aprofundou a analise constitucional da norma, confrontando-
a com os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade,
bem como com as disposi¢cdes do Estatuto da Pessoa ldosa. Foram apresentados os
posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios a inconstitucionalidade do
dispositivo, evidenciando que a corrente majoritaria reconheceu a incompatibilidade
da norma com os valores constitucionais vigentes. Em seguida, foi examinado o
julgamento do Tema 1.236 pelo Supremo Tribunal Federal, que firmou a tese de que
o regime de separacdo de bens previsto no art. 1.641, I, do Codigo Civil pode ser
afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes, mediante escritura
publica. Por fim, foram analisadas jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul que, com base no entendimento do STF, passaram a aplicar a nova orientacao
tanto ao casamento quanto as unides estaveis envolvendo pessoas maiores de
setenta anos.

Retomado o problema central que orientou a pesquisa, a hipétese levantada foi
plenamente confirmada. A imposicéo do regime de separacdo obrigatoria de bens as
pessoas maiores de setenta anos, com fundamento exclusivo na idade, ndo encontrou
amparo constitucional. A norma presumiu, de forma absoluta e sem qualquer anélise
do caso concreto, a vulnerabilidade do idoso, tratando-o como incapaz de exercer
plenamente sua autonomia patrimonial e afetiva, em flagrante contradicdo com o
sistema de protecao integral estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo

Estatuto da Pessoa ldosa. O envelhecimento, por si sO, ndo implicou perda de



62

capacidade civil, e a restricdo imposta pelo Cédigo Civil revelou-se desproporcional,
discriminatoria e desprovida de razoabilidade.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema 1.236
representou um avanco significativo nessa trajetéria, ao transformar o regime
obrigatério em supletivo, restabelecendo o protagonismo da vontade dos proprios
interessados. A partir desse entendimento, a separacdo de bens passou a incidir
apenas quando os nubentes ou companheiros ndo manifestassem vontade em
sentido contrario, por meio de escritura publica. Embora ndo tenha sido declarado
expressamente a inconstitucionalidade da norma, o efeito pratico da deciséo consistiu
em retirar a forca obrigatdria do dispositivo, reafirmando que a protecdo juridica
legitima deve fundar-se na vulnerabilidade real do individuo e ndo em uma presuncao
genérica baseada na idade.

A contribuicdo desta investigacdo residiu na analise integrada do problema a
partir de trés perspectivas complementares: historica, principiolégica e jurisprudencial.
A articulacdo entre a evolugcdo da protecdo juridica ao idoso, os principios
constitucionais que a sustentam e o0 posicionamento dos tribunais brasileiros
possibilitou uma compreensdo mais ampla e aprofundada da questéo, evidenciando
gue a norma questionada se tornara, ao longo do tempo, um dispositivo que, foi se
tornando incompativel com os avancos sociais e juridicos do pais.

Cabe, por fim, registrar que o tema ainda comporta aprofundamentos em
pesquisas futuras. A decisdo do STF, ao determinar que seus efeitos valessem
apenas para situacbes ainda nao resolvidas definitivamente, deixou em aberto
questdes praticas importantes sobre as relacdes patrimoniais ja constituidas antes da
decisdo e que ainda aguardam respostas da doutrina e dos tribunais. Da mesma
forma, a possivel aprovacdo do Projeto de Lei 04/2025, que pretende revogar
integralmente o art. 1.641 do Cdadigo Civil, abrira novo espaco de debate, exigindo
analise dos efeitos concretos da retirada completa da norma tanto para as relacdes ja
formadas quanto para as que vierem a ser constituidas. A garantia efetiva da
autonomia patrimonial do idoso permanece, portanto, como um tema juridicamente
atual e socialmente relevante, cuja evolucdo acompanha o préprio processo de

transformacao do conceito de velhice na sociedade brasileira.
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