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Rehfeld e Ribeiro: Separacao obrigatodria
de bens para maior de 70

30/04/2023

Sem data marcada para julgamento, mas com previsao para este ano ainda, o Supremo Tribunal
Federal ira decidir se é constitucional o regime da separacao obrigatdria de bens no casamento
de pessoas maiores de 70 anos e a consequente aplicagao ou ndo dessa regra as unioes
estaveis. A matéria é objeto do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1.309.642, que, no
dia 30 de setembro de 2022, teve reconhecido pelo Plendrio o carater constitucional da
controvérsia, bem como a sua repercussao geral (Tema 1.236) [1].

A discussao gira em torno da constitucionalidade do artigo 1.641, II, do CC/2002, nos termos do
qual "é obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento da pessoa maior de 70
(setenta) anos" e se tal limitagdo seria ou nao aplicavel também a uniao estavel. Isso porque,
em maio de 2017, o préoprio STF fixou uma tese no sentido de que seria inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, considerando inconstitucional
a previsao do artigo 1.790 do CC/2002. Por um silogismo simples, nao é dificil perceber que, se
¢ inconstitucional a diferenciagdo entre conjuges e companheiros, caso se entenda também pela
inconstitucionalidade da previsao da obrigatoriedade da separacao total de bens para os
casamentos apods os 70 anos, também assim o sera para as unioes estaveis constituidas apos tal
idade.

Para saber se tal previsao mostra-se constitucional ou nao é necessario que se volte o olhar
para o aspecto histérico e funcional da proibigdo em andlise. O artigo 258, paragrafo inico, do
Cddigo Civil de 1916 previa que seria obrigatoria o regime da separacao total de bens do maior
de 60 e da maior de 50 anos.

Tal previsao podia ser justificada uma vez que em 1900 a expectativa média de vida do
brasileiro era de 30 anos [2] e, assim, aqueles que atingiam a idade superior ao limite legal
estavam basicamente vivendo mais que o dobro do que a populagao média.

Além disso, é preciso levar em conta o que se entendia por familia a época em que tal cédigo foi
editado: somente era considerada familia, para fins de tutela e atencao juridica, a uniao
devidamente formalizada entre pessoas de sexos diversos, com o objetivo de procriar, baseada
em um ideal religioso, hierarquizado e subservientes [3].

Nessa época, a mulher era impossibilitada de ingressar no mercado de trabalho e a familia era
sustentada financeiramente pelo homem, assumindo a figura do provedor. A restrigcao etaria
para a escolha do regime de bens derivava justamente de uma sociedade patriarcal e que
culminava na protecao do patrimonio do homem bem-sucedido, que, em caso de idade ja
avancgada para os parametros da época, desejasse se casar "tardiamente".

O aumento da expectativa de vida média da populacao (atualmente 75,9 anos) aliada a
transicao da familia classica, enxergada como unidade econdmica, para uma compreensao de
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familia igualitaria, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros,
reafirma uma nova feicao, agora fundada no afeto [4]. Com efeito, a sociedade moderna
reconhece as mais diversas formas de familias, levando em consideracao o principio
constitucional da pluralidade de arranjos familiares, podendo-se citar nao somente as familias
matrimonializadas, mas também as informais, monoparentais, reconstituidas, homoafetivas,
multiparentais, entre outras.

sxc.hu

Tal feicao foi inserida na Constituicao de 1988 e deu origem

a diversas inovacoes legais subsequentes, inclusive no tocante a terceira idade. E com esse
pano de fundo que se deve analisar a constitucionalidade da proibicao em questao.

O Codigo Civil de 2002, apesar de aumentar a idade da previsao para 70 anos e acabar com a
distingdo de género, manteve a mesma légica de tutela patrimonial por parte do Estado,
impedindo o exercicio da autonomia da vontade por parte dos individuos que desejassem optar
pelo regime de bens do "casamento tardio".

O Estado democratico de direito teve suas origens no Estado liberal francés do século 19 e,
assim, as legislagoes civis foram construidas tendo a liberdade como seu bem maior. Nesse
sentido, a legislacao brasileira procura preservar a autonomia da vontade nas relagoes entre
particulares, tendo como marca um conceito nitidamente negativo de liberdade: permite-se ao
particular a realizacao de tudo aquilo que a lei nao proibir.

Deste ideal de liberdade de agir, derivado da nao-intervencao do Estado na vida privada, surge
a capacidade de autorregulamentacao dos interesses consubstanciado no Principio da Pact sunt
Servanda (pactos devem ser respeitados — em traducgao livre) nas relagoes juridicas privadas.

Assim, perante o conceito adotado no Estado brasileiro, o regime de bens é um estatuto
patrimonial derivado do casamento (e/ou da unidao estavel), onde prevalece uma natureza de
autorregulamentacao dos interesses do casal na constituicdo e gestdao do seu patrimonio [5].

Contudo, a disposicao constante do artigo 1.641, II, do CC/2002 parece desafiar a forma como
as relagoes sociais foram definidas no Direito brasileiro, limitando a autonomia da vontade
onde, ao que nos parece, nao deveria haver limitacao.
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Veja-se, por exemplo, o instituto da Uniao Estavel, que foi equiparado ao casamento. Nele,
inexiste impedimento de que seja formalizada a uniao estavel, por pessoa com mais de 70 anos,
com a imposicao de regime de separacao total, uma vez que a escritura de unido estavel tem
natureza declaratodria, e nao constitutiva.

Referido entendimento restou consolidado no Enunciado 261 da III Jornada de Direito Civil [6] (
"A obrigatoriedade do regime da separacdo de bens ndo se aplica a pessoa maior de sessenta
anos, quando o casamento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa idade") e vem
sendo amplamente aceito pela jurisprudéncia patria (v.g. REsp 1.318.281).

Essa jurisprudéncia nao deixa outra alternativa ao maior de 70 anos: aquele que, maior de 70
anos, deseje se casar somente podera fazé-lo optando pelo regime da separacao total.
Alternativamente, poderia declarar previamente a unido estavel para, posteriormente, converte-
la em casamento, elegendo regime diverso.

Some-se a este fato que, segundo as regras de sucessao do direito brasileiro, o conjuge
(companheiro) é herdeiro necessario nos termos do artigo 1.845 do Cédigo Civil e, a sucessao
ocorre independentemente do regime de bens adotado, nos termos do artigo 1.829 do mesmo
cédigo.

Por fim, mas nao menos importante, e recomando a ideia de autonomia da vontade, em especial
sob um aspecto da senilidade, temos que a legislacao impositiva capaz de afastar a vontade dos
nubentes gera até mesmo estranheza se confrontada com o contetido da EC/88 [7] de 2015,
conhecida popularmente como PEC da bengala, que alterou a idade para a aposentadoria
compulsdria do servidor publico geral. De acordo com a alteracao realizada na Constituicao, o
servidor publico somente seria aposentado de forma compulséria aos 75 anos de idade e nao
mais ao 70 anos.

Diante disso, temos que a legislacao constitucional considera que o cidadao médio se encontra
apto ao trabalho até os 75 anos de idade, contudo, nao pode eleger o regime de bens para seu
matrimonio apés os 70 anos.

Seria um contrassenso admitir que ministros de tribunais superiores podem tomar decisoes que
impactam na vida de toda a populacao brasileira até os 75 anos completos e o cidadao comum
nao poderia eleger o regime de bens para o seu matrimoénio a partir dos 70 anos.

Apbs a recente aposentadoria do ministro Ricardo Lewandowski, atualmente, na Corte Maxima,
apenas a ministra Rosa Weber tem mais de 70 anos, sendo certo que completara 75 ainda este

ano, deixando vaga mais uma cadeira na Suprema Corte. Contudo, em menos de cinco anos, 0s
ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin terao

todos atingido 70 anos completos.

Se estes ministros entenderem que o cidadao brasileiro nao é capaz de dispor acerca de seu
proprio patrimoénio, optando pelo regime de bens que melhor lhe aprouver quando do
casamento apds os 70 anos, como poderao sustentar suas decisdes apos esta idade?
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Um caso curioso a ser observado (e exemplificativo do quao inécua se mostra a proibicao ora
analisada) é o fato de o atual presidente da Republica contar 77 anos e ter contraido
matrimonio no ano passado. Lula foi eleito por mais de 60 milhdes de brasileiros para tomar
decisoes que influenciarao diretamente o futuro de toda a nacao, mas pela legislacao em vigor,
nao teve autonomia para escolher com qual regime de bens gostaria de se casar.

Como aduz a desembargadora Andréa Pacha em seu livro Velhos sdo os Outros [8], para
diversas tribos e civilizacoes, a idade era sin6nimo de experiéncia, poder, sabedoria. Para a lei
brasileira, entretanto, como visto, ndao ¢ bem assim que funciona. Entre a manutencao do ideal
de liberdade e a protegdo excessiva ao idoso, a realidade nos mostra que apds atingir-se a
"velhice", vem mais vida. E para continuar vivendo com dignidade, o minimo que se deve
garantir é a manutencao do poder individual de escolha.
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