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Resumo: O presente texto tem como objetivo investigar as controvérsias envolvendo o regime da se-
paração obrigatória de bens, quando imposto à indivíduos maiores de setenta anos que pretendam 
contrair casamento, ou constituir união estável. Em um primeiro momento, o texto promove uma análi-
se das principais opiniões doutrinárias envolvendo as principais questões sobre o tema para, a seguir, 
analisar a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro a respeito da constitucionalidade 
do art. 1.641, II, do Código Civil. A conclusão é que a Corte, ao determinar a manutenção da norma, 
desde que interpretada como norma dispositiva (passível de ser afastada pela manifestação formal de 
vontade dos interessados) foi criticável por ter ficado a um “meio caminho”, não extirpando o instituto 
do ordenamento, contudo mantendo-o inteiramente desfigurado. Pior ainda: correndo o risco de a solu-
ção encontrada mostrar-se completamente inócua, diante da realidade brasileira.

Palavras-chave: Autonomia. Dignidade humana. Liberdade. Direitos das pessoas idosas.

Abstract: This text aims to investigate the controversies surrounding the mandatory separation of 
property regime when imposed on individuals over seventy years of age who intend to marry or establish 
a stable union. Initially, the text analyzes the main doctrinal opinions involving the main issues on the 
subject, and then analyzes the decision rendered by the Brazilian Supreme Federal Court regarding the 
constitutionality of article 1,641, II, of the Civil Code. The conclusion is that the Court, in determining 
the maintenance of the rule, provided it is interpreted as a dispositive rule (capable of being set 
aside by the formal expression of will of the interested parties), was criticizable for having remained 
in a “halfway,” not eliminating the institute from the legal system, but keeping it entirely distorted. 
Worse still: running the risk that the solution found will prove to be completely ineffective in the face 
of Brazilian reality.
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Introdução

Em fevereiro de 2024, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de 
apreciar a compatibilidade do regime da separação obrigatória de bens em ca-
samentos envolvendo contraentes com mais de setenta anos (disciplinado pelo  
art. 1.641, do Código Civil Brasileiro) – bem como sua extensão às uniões está-
veis formadas entre parceiros da mesma faixa etária – com a Constituição Federal. 
Tratava-se, como se verá, de antigo reclame da doutrina especializada, que há 
muito questionava sua constitucionalidade.

Este paper tem como objetivo analisar a decisão, proferida em sede de 
Agravo em Recurso Extraordinário 1.309.642/SP, de relatoria do Ministro Luís 
Roberto Barroso, à qual se conferiu repercussão geral, resultando no Tema 1236, 
cuja tese vitoriosa foi redigida nos seguintes termos: “Nos casamentos e uniões 
estáveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separação de bens 
previsto no art. 1.641, II, do Código Civil, pode ser afastado por expressa mani-
festação de vontade das partes, mediante escritura pública”.1 Para tal propósito, 
o texto foi dividido em duas partes:

Na primeira delas, será promovida uma investigação do mencionado disposi-
tivo, abrangendo sua origem histórica (e seu antecessor, o art. 258, parág. único, 
II, CC/19162 – Lei nº 3071/16), motivações que levaram o legislador a instituir 
essa limitação à autonomia privada dos contraentes, bem como as críticas doutri-
nárias que sempre o acompanharam passo a passo, além da Súmula 377, editada 
pelo Supremo Tribunal Federal, ainda sob a égide do Código Beviláqua.

A segunda parte do estudo será dedicada a promover uma análise crítica do 
julgamento proferido pela corte constitucional brasileira, apontando a racionalidade 
adotada pelos Ministros do tribunal. 

A metodologia adotada será a revisão bibliográfica da doutrina especializada 
acerca do tema, bem como da decisão proferida pela Corte no mencionado recurso 
extraordinário, disponível no sítio do Supremo Tribunal Federal.

1 	 STF, ARE 1.309.642/SP, Rel. Min. Luís Roberto Barroso. DJ. 01.02.2024. DJe 02.04.2024.
2 	 Código Civil Brasileiro de 1916, Art. 258: “Não havendo convenção, ou sendo nula, vigorará, quanto aos 

bens, entre os cônjuges, o regime da comunhão universal. Parágrafo único. É, porém, obrigatório o da 
separação de bens no casamento: [...] II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos”.
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1	 O regime da separação obrigatória de bens e a  
Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal 

O Código Civil Brasileiro dedicou um de seus dispositivos – o supramencio-
nado art. 1.641 – para instituir aquilo que alguns denominaram regime da sepa-
ração obrigatória de bens – havendo aqueles que preferem chamá-lo regime da 
separação legal, posto que instituído pelo legislador, ao contrário dos demais 
regimes de bens previstos no texto do Codex (comunhão parcial de bens, comu-
nhão universal, participação final nos aquestos e separação convencional), de 
livre estipulação entre os nubentes.3 Trata-se de restrição à autonomia privada 
do futuro casal, limitando a possibilidade de regularem os contornos patrimoniais 
que desejam dar a seu matrimônio, justificada por um suposto risco de dano aos 
interesses econômicos de terceiros, ou mesmo de um dos consortes.

Restringindo a análise ao recorte proposto para esse trabalho, o inc. II do 
dispositivo (com a redação dada pela Lei nº 12.344/2010) determina sua adoção 
para aqueles que, à data da celebração, possuam idade superior a setenta anos. 
Trata-se, como visto, de dispositivo que possui antecedentes na codificação ante-
rior, que tratava de forma distinta os nubentes, impondo a restrição para homens 
com mais de sessenta anos e mulheres com mais de cinquenta. Discorrendo sobre 
as razões que levaram à opção do legislador de 1916 a estabelecer tal restrição, 
escrevia Clóvis Beviláqua, em seus Comentários:

A segunda classe é a do maior de sessenta e da maior de cincoenta 
anos. Essas pêssoas já passaram da edade em que o casamento 
se realiza por impulso affectivo. Receiando que interesses subalter-
nos, ou especulações pouco escrupulosas, arrastem sexagenarios 
ou quinquagenarias a enlaces inadequados ou inconvenientes, a lei 
põe um entrave às ambições, não permitindo que os seus haveres 
passem ao outro cônjuge por comunhão.4

Embora naturalmente a passagem acima deva ser lida à luz do contexto histó-
rico em que inserida, no qual a família (cuja única forma legalmente admitida era a 
casamentária) era vista, acima de tudo, como uma unidade econômica, indissolú-
vel e hierarquizada, a sugestão (e os preconceitos a ela inerentes) de que pessoas 
de idade avançada seriam particularmente vulneráveis a casamentos motivados 

3 	 Sendo pacífica, em sede doutrinária e jurisprudencial, a possibilidade de os nubentes mesclarem caracte
rísticas dos regimes previstos, ou mesmo regularem de forma inédita seus interesses patrimoniais, 
conquanto não contrariem a principiologia do Código, ou dispositivos de ordem pública.

4 	 BEVILÁQUA, Clóvis. Código Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. V. II. 6. ed. Rio de Janeiro: 
Francisco Alves, 1941, p. 169.
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por interesses pecuniários partia de uma premissa frágil, justamente por descon-
siderar que tais enlaces sempre existiram na vida social, envolvendo pessoas de 
todas as idades. Também o argumento de que, a partir de determinada idade, 
desapareceriam os “impulsos afetivos” refletia a moral social vigente à época, 
ditando padrões comportamentais de recato daqueles que se encontrassem em 
idade avançada, sendo particularmente repressivas para o exercício da sexualidade 
feminina – o que poderia explicar a diferença de tratamento estabelecida pelo le-
gislador. Contudo, ainda anteriormente ao surgimento da Constituição de 1988 
(que promoveria substanciais modificações valorativas/normativas na dinâmica 
das relações familiares), tal postura já era objeto de críticas:

Custa a crer que como argumento para essa odiosa discriminação se 
tenha considerado que, a tais idades, as pessoas já não se casam 
por “impulso afetivo”. A afetividade, enquanto tal, não é um atributo 
da idade jovem. Seria até mais natural admitir-se que ela se apura 
com o passar dos anos. De qualquer modo, a solução é contraditó-
ria, porque a implícita suspeita de um casamento por interesse que 
ela, no fundo, revela, deveria levar antes à proibição deste que a 
permiti-lo sob controle meramente patrimonial. Que critério é esse da 
lei, que abandona a pessoa aos riscos de uma humilhante manipula-
ção, mas defende-lhe ciosamente os bens, como se estes excedes-
sem aquela em importância? Se a pessoa, qualquer que seja a idade, 
não apresenta limitações que a impeça de ter consciência de seus 
atos e de os assumir pelo exercício da vontade livre, não se lhe pode 
restringir o uso das liberdades que a todos se devolvem. O idoso, só 
por ser idoso, não é civilmente incapaz. Portanto, não tem contra si 
a presunção de que lhe faltem os atributos de consciência e volição 
necessários ao consentimento matrimonial em todas as suas dimen-
sões e com todas as suas consequências. A proibição, na verdade, 
é bem um reflexo da postura patrimonial do Código e constitui mais 
um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige à terceira idade.5

É preciso sublinhar um aspecto. Na primeira década do século XX (ocasião 
em que o primeiro Código Civil Brasileiro entrou em vigor), a esperança de vida 
dos brasileiros era de meros 34,6 anos.6 Desse modo, indivíduos sexagenários 

5 	 VILLELA, João Baptista. Liberdade e Família. In: VII Conferência Nacional da Ordem dos Advogados 
do Brasil. Manaus, 18 a 22 de maio de 1980, p. 675-676. Disponível em: https://www.academia.
edu/34285196/Liberdade_e_familia_Joao_Baptista_Villela_1980. Acesso em: 30 out. 2025.

6 	 Conforme verificado em: IBGE, Censo Demográfico 1910-2000. Disponível em: https://seriesestatisticas.
ibge.gov.br/series.aspx?vcodigo=pop209. Acesso em: 30.10.2025.



O regime da separação obrigatória de bens das pessoas maiores de setenta anos...

257Revista Brasileira de Direito Civil – RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 253-276, out./dez. 2025

(ou quinquagenárias, caso se tratasse de pessoas do sexo feminino) já se encon-
travam muito além da expectativa de vida de então.7 Tais dados permitem concluir 
que a razão de fundo da norma, de fato, possuía índole patrimonial. Contudo, não 
era tanto o patrimônio do cônjuge idoso que se pretendia preservar, mas antes os 
interesses patrimoniais de seus herdeiros. 

O Código Civil de 2002 pouco inovou em relação ao antecessor nesse as-
pecto específico, limitando-se, em sua redação originária, a igualar o tratamento 
dado aos cônjuges, estabelecendo a imposição do referido regime para aqueles 
que possuíssem mais de sessenta anos à época da celebração do matrimônio 
(posteriormente, como visto, o texto sofreria modificações para aplicar o regime 
aos septuagenários). O mesmo objetivo de preservar os interesses patrimoniais 
dos sucessores foi mantido pela nova codificação.8 

Desde seu nascedouro, o art. 1.641, II sempre foi alvo de críticas doutriná-
rias contundentes, sendo sua compatibilidade com a Constituição Federal seve-
ramente contestada. De um modo geral, o argumento empregado é uma afronta 
à dignidade humana e à autonomia individual para a realização de escolhas exis-
tenciais.9 Outra tese bastante utilizada é a de que o legislador teria, quanto aos 
idosos, estabelecido verdadeira “presunção absoluta de incapacidade”.10 Essa 
última, contudo, parece padecer de um equívoco. 

7 	 Mesmo quando o Código Civil atual entrou em vigor, em 2003, apesar de a esperança de vida ter mais que 
dobrado – alcançando a média de 72,6 anos (conforme a mesma fonte) –, aqueles que que se casassem 
após os sessenta anos já se encontravam em idade considerada avançada. 

8 	 Em idêntico sentido, TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloísa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin 
de (org.). Código Civil Interpretado conforme a Constituição da República, v. IV. Rio de Janeiro: ed. 
RENOVAR, 2014, p. 266-267.

9 	 Ilustrativamente, é possível apontar algumas manifestações nesse sentido: “Efetivamente, trata-se de 
dispositivo legal inconstitucional, às escâncaras, ferindo frontalmente o fundamental princípio da digni
dade da pessoa humana (CF, art. 1º, III), por reduzir a sua autonomia como pessoa e constrangê-lo, 
pessoal e socialmente, permitindo a escolha do regime de bens ao maior de setenta anos de idade” 
(FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, v. 06 – Famílias. 10ª ed. 
Salvador: ed. PODIUM, 2018, p. 311). Na mesma linha de entendimento : “Este dispositivo traduz-se 
em afronta ao princípio da dignidade humana, previsto no art. 1 º, III, da CR, que é um dos fundamentos 
da República, conforme bem pronunciou o TJSP: ‘A eficácia restritiva da norma estaria, ainda, a legitimar 
e perpetuar verdadeira degradação, a qual, retirando-lhe o poder de dispor do patrimônio nos limites do 
casamento, atinge o cerne mesmo da ‘dignidade’ da pessoa humana, que é um dos fundamentos da 
República (art. 1º, III, da Constituição Federal), não só porque a decepa e castra no seu núcleo constitutivo 
de razão e vontade, na sua capacidade de entender e querer, a qual, numa perspectiva transcendente, 
é vista como expressão substantiva do próprio ser, como porque não disfarça, sob as vestes grosseiras 
de paternalismo insultuoso, todo o peso de uma intromissão estatal indevida em matéria que respeita, 
fundamentalmente, à consciência, intimidade e autonomia do cônjuge’ (TJSP, 2ª C. Dir. Priv., Ap. Cív.  
nº 007.51 2-4/2-00. Rei. Des. Cezar Peluso, julg. 18.08.1998)’” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloísa 
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Código Civil Interpretado conforme a Constituição da 
República. V. IV. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2014, p. 268). 

10 	 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias. 8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 248.  
Ainda nesse sentido: “Maria Berenice Dias assevera ser essa limitação odiosa e inconstitucional, e tem 
razão, por se tratar de um dispositivo com o claro propósito de limitação da capacidade das pessoas, 
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Isso porque “capacidade” é conceituada como a aptidão para a prática de 
atos da vida civil, de um modo geral, ao passo que a autorização para a prática de 
atos específicos é denominada legitimação.11 Não se pode (felizmente) falar em 
um rótulo de “incapacidade do idoso” aqui, na medida em que a ele é permitida 
a prática de diversos atos, de natureza existencial (a começar pela possibilidade 
de convolar núpcias) e patrimoniais (como realizar doações ao cônjuge,12 ou con-
templá-lo em testamento). Quando no máximo, se poderia falar que o legislador 
retirou dos idosos a legitimação para a regulação patrimonial de seu casamento o 
que – embora igualmente odioso e, acima de tudo, incoerente (em razão dos atos 
de disposição patrimonial que lhe são permitidos) –, ao menos tecnicamente, não 
configura considerá-lo incapaz. Em que pese equivocada, essa crítica, como se 
verá infra, permeou muitos dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O argumento da autonomia, indubitavelmente, parece mais sólido. Mas ainda 
aqui parece haver necessidade de uma maior lapidação. A melhor doutrina cons-
titucionalista sustenta que a autonomia pessoal (ou privada) é elemento compo-
nente da dignidade humana, sendo definida como a “capacidade de alguém tomar 
decisões e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua própria 

sem qualquer avaliação acerca do discernimento do nubente septuagenário, destituído de defesa e 
argumentação, para simplesmente considerá-lo inapto para exteriorizar seus sentimentos através de um 
casamento sem imposições nascidas da suposição de quem dele se aproxima afetivamente o faz com 
propósitos exclusivamente materiais. Curiosa e sectária interdição, ao transformar o septuagenário em 
um cidadão incapaz de decidir sobre seus bens no casamento, ou sequer lhe dá a oportunidade de casar 
pelo regime da comunhão parcial, para dividir os aquestos, como produto da recíproca construção dos 
ganhos materiais hauridos na constância do matrimônio, embora tampouco esteja impedido de promover 
doações, incluso para seu novo cônjuge” (MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Família. 6. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2015, p. 782). 

11 	 A respeito das diferenças entre capacidade e legitimação, encontramos em doutrina, que legitimação é 
a “ausência de proibição legal de dada pessoa efetivar determinado negócio jurídico”, permitindo saber  
“se uma pessoa, em face de determinada relação jurídica, tem ou não aptidão para estabelecê-la”, 
consistindo em um “pressuposto objetivo-subjetivo” dos negócios jurídicos. Assim: “Pode-se asseverar, 
portanto, que a legitimação consiste na especial aptidão para que determinada pessoa, diante das 
circunstâncias presentes em cada hipótese, possa praticar certo ato jurídico. Ela se distingue, em 
consequência, de capacidade, que é a aptidão para a prática em geral de atos da vida civil” (TORRANO, 
Luiz Antônio Alves. Indignidade e Deserdação. Campinas-SP: Servanda, 2015, p. 71). 

12 	 A questão sobre a possibilidade de pessoas casadas pelo regime da separação obrigatória realizarem 
doações entre si no curso do matrimônio é controversa, havendo entendimento pelo qual a prática 
configuraria fraude à lei. Melhor razão, contudo, parece estar com aqueles que sustentam que “Por 
inexistir norma que expressamente proíba a doação entre cônjuges casados pelo regime da separação 
obrigatória, prevalece o princípio da liberdade de disposição dos próprios bens. A lei civil, ao dispor sobre 
a doação, apenas ressalva em seu art. 544 que “a doação de ascendentes a descendentes, ou de um 
cônjuge a outro, importa adiantamento do que lhes cabe por herança”. E como, in casu, o cônjuge casado 
pelo regime da separação obrigatória não é herdeiro quando concorrer com descendentes, por força do  
art. 1 .829, I, não há qualquer ressalva a ser feita” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloísa Helena; 
MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Código Civil Interpretado conforme a Constituição da República.  
V. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 272).
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concepção de bem, sem influências externas indevidas”,13 sendo seu cerne a 
possibilidade que todos têm (ou deveriam ter) de elaborar seus planos de vida 
e projetos existenciais a partir de suas particulares percepções daquilo em que 
consista uma vida boa.14 Naturalmente, o exercício da autonomia existencial pode 
sofrer limitações, em determinada circunstâncias em que é ponderado com outros 
valores essenciais ao ordenamento. Entretanto, não é aceitável sua limitação com 
base em posturas paternalistas,15 como a proteção de uma suposta vulnerabili-
dade maior dos idosos que desejam casar-se.

O argumento da autonomia, entretanto, não parece ser o suficiente, na me-
dida em que a lógica subjacente à lei, insista-se, não é protetiva daquele que 
almeja (re)construir sua vida afetiva, mas preservar os interesses sucessórios 
de seus descendentes. Essa hipótese ganha força quando se recorda que o art. 
1.829, I (em que pese o erro de sua redação16), ao traçar regras para a concorrên-
cia sucessória entre cônjuges/companheiros17 com os descendentes do autor da 
herança, vedou a participação do cônjuge/companheiro supérstite que fora casado 
com o de cujus pelo regime da separação obrigatória. 

Esse mecanismo lógico poderia encontrar alguma justificativa no panorama 
histórico de um direito de família patrimonializado, em que assegurar a transmis-
são da propriedade através das gerações era visto como prioridade. Contudo, não 
se sustenta mais no atual direito de família moldados pelos valores constitucio-
nais da Carta de 1988. A grande questão envolve, então, saber se seria de algum 
modo aceitável limitar a autonomia para tomar decisões de cunho patrimonial 
em virtude dos potenciais interesses sucessórios de terceiros (garantindo-lhes 
o direito fundamental à herança). Embora o legislador tenha admitido tal pos-
sibilidade em algumas ocasiões – exemplificativamente, vedando a doação que 

13 	 BARROSO, Luís Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporâneo –  
A construção de um conceito jurídico à luz da jurisprudência mundial. Belo Horizonte: Fórum, 2016, p. 82.

14 	 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana – Conteúdo, trajetórias e metodologia. 2. ed. Belo 
Horizonte: Fórum, 2016, p. 143.

15 	 A doutrina define o paternalismo como a “interferência na liberdade pessoal voltada à proteção do próprio 
agente”. Dentre as distintas formas possíveis de práticas/normas paternalistas, a proibição da escolha 
do regime de bens que norteará o casamento pode ser classificada como espécie de “paternalismo forte” 
(assim entendido aquele que incide sobre a ação de pessoas capazes (SARMENTO, Daniel. Op. cit., 
p. 168-169). Práticas paternalistas, em especial quando configurem posturas perfeccionistas – assim 
entendidas aquelas que visam impor aos indivíduos determinados modelos de virtude – deixam de tratá-
los como agentes morais, ignorando a sua independência ética, que se traduz no seu direito de eleger os 
seus próprios caminhos existenciais” (Id., p. 172). 

16 	 O texto faz equivocada menção ao art. 1.640 do Código Civil Brasileiro.
17 	 O artigo não menciona os companheiros, mas o tratamento equiparado entre ambas as entidades familiares 

foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal quando, ao apreciar o Recurso Extraordinário 878.694/MG, 
declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Código Civil Brasileiro (que regia a sucessão na união 
estável), determinando seja dado o mesmo tratamento sucessório das famílias casamentárias.
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exceda a metade do patrimônio do doador, caso existam herdeiros necessários,18 
ou limitando a disposição de bens pelo testador, na mesma situação19 –, não é 
o caso da hipótese que se discute. Basta pensar na situação hipotética em que 
uma pessoa com mais de setenta anos, com vasto patrimônio, venha a se casar 
com outra, que não possua bens, optando pelo regime da comunhão universal. Em 
caso de falecimento do cônjuge proprietário, ao sobrevivo caberia a meação dos 
bens comunicáveis,20 quedando os demais para seus descendentes, sendo-lhes 
assegurado o direito sucessório. Dessa forma, ponderando entre a expectativa de 
os descendentes daquele que pretende casar-se – que receiam ser futuramente 
prejudicados – e a autonomia do nubente para tomar decisões que lhe digam res-
peito – e que tenham repercussão patrimonial –, parece que os interesses deste 
se mostram merecedores de tutela.

Toda a controvérsia envolvendo o regime da separação obrigatória para aque-
les que se casem a partir de determinada idade levou ao Supremo Tribunal Fede-
ral a editar, ainda no ano de 1964 (na vigência do Código de 1916, portanto), a 
Súmula de nº 377, a afirmar que “No regime da separação legal de bens comu-
nicam-se os adquiridos na constância do casamento”. Embora se afirme que seu 
surgimento foi motivado pela intenção de impedir o enriquecimento sem causa 
de casais de imigrantes italianos, que chegavam ao Brasil casados pelo regime 
da separação de bens (regra em seu país de origem) e aqui constituíam patrimô-
nio comum,21 sua extensão aos casamentos regidos pela separação obrigatória, 
para efeitos práticos, a convertia em verdadeira comunhão parcial, comunicando 
os aquestos e preservando no patrimônio de cada cônjuge aquilo que adquiriram 
anteriormente às núpcias, ao longo da vida.

Tratava-se, evidentemente, de uma forma de mitigar as injustiças da opção 
legislativa, proporcionando somente, uma solução parcial, na medida em que os 
nubentes seguiam impossibilitados de optar pelo regime da comunhão universal 

18 	 Código Civil Brasileiro, Art. 549: “Nula é também a doação quanto à parte que exceder à de que o doador, 
no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento”.

19 	 Código Civil Brasileiro, Art. 1.789: “Havendo herdeiros necessários, o testador só poderá dispor da 
metade da herança”.

20 	 Devendo-se recordar que, mesmo no regime da comunhão universal de bens, o legislador previu alguns 
bens incomunicáveis, descritos no art. 1.688, CC/02: “São excluídos da comunhão: I – os bens doados 
ou herdados com a cláusula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; II – os bens gravados 
de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissário, antes de realizada a condição suspensiva; III – as 
dívidas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em 
proveito comum; IV – as doações antenupciais feitas por um dos cônjuges ao outro com a cláusula de 
incomunicabilidade; V – Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659”.

21 	 FRANCO, Gastão Marques; SILVA, Aurélio Passos. A aplicação da súmula 377 do STF nos dias atuais: ne
cessidade de comprovação do esforço comum. In: Revista da AGU, v. 22, n. 01, jan./mar. 2023, p. 40-41.  
Disponível em: https://revistaagu.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/2490. Acesso em: 31 out. 2025.
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(que, inclusive, era o regime silente, conforme a legislação da época22), para co-
municar os bens que porventura já possuíssem, e poderia provar-se inócuo caso 
nada viessem a adquirir posteriormente ao enlace.

Com a entrada em vigor do atual Código Civil, surgiu o debate quanto à sua 
aplicabilidade, havendo, em doutrina, autores que sustentam sua revogação – vez 
que a Súmula encontraria seu fundamento no antigo art. 259, do CC/16,23 que 
não encontra dispositivo similar no atual Codex24 – e aqueles que defendem sua 
permanência em vigor, ora argumentando que seu objetivo seria coibir o enrique-
cimento ilícito – que poderia se configurar, caso bens adquiridos com o esforço 
de ambos os cônjuges, estivessem registrados apenas no nome de um deles25 –, 
ora afirmando que seu fundamento não residiria no mencionado dispositivo, mas 
na presunção de esforço comum na aquisição de bens em virtude da convivência 
conjugal.26

Há ainda mais um ponto a observar, relevante para os propósitos dessa pes-
quisa. Muito embora inexista previsão expressa estatuindo a respeito, o regime 
da separação obrigatória é extensível às uniões estáveis configuradas quando ao 
menos um dos companheiros seja septuagenário.27 Trata-se de questão delicada. 
Parte da doutrina sustenta pela impossibilidade de se conferir interpretação exten-
siva a uma norma restritiva de direitos (in casu, o direito à livre escolha do regime 
de bens que norteará a relação).28 De outra parte, afirma-se que a dispensa da 

22 	 Lei nº 3.071/1916, art. 258: “Art. 258. Não havendo convenção, ou sendo nula, vigorará, quanto aos 
bens, entre os cônjuges, o regime da comunhão universal”. Somente em 1977, a Lei nº 6.515 (“Lei do 
divórcio”) instituiria o regime da comunhão parcial como regra em caso de ausência de pacto antenupcial, 
opção que seria mantida pelo legislador atual.

23 	 Lei nº 3.071/1916, art. 259: “Embora o regime não seja o da comunhão de bens, prevalecerão, no silêncio 
do contrato, os princípios dela, quanto à comunicação dos adquiridos na constância do casamento”.

24 	 “Com efeito, a grande polêmica é a injustiça que decorre da imposição do regime obrigatório de separação 
de bens, em especial no tocante ao inciso II do artigo 1641 do Código Civil, que restringe a autonomia 
de vontade dos nubentes, e não a legitimidade da manutenção da Súmula 377, pois embora o Superior 
Tribunal de Justiça insista na sua aplicação, ao nosso ver, essa está absolutamente derrogada pela 
ausência de correspondentes legais no atual sistema, restando claro a opção legislativa pela retomada 
da ideia do regime absoluto de separação de bens, quer seja convencional, quer seja legal” (GERAIGE, 
Nadime Meinberg. A Súmula 377 do STF e sua atual aplicação. In: RJLB, Ano 2 (2016), n. 01, p. 431. 
Disponível em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/1/2016_01_0417_0433.pdf. Acesso em: 31 
out. 2025).

25 	 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Família. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 82-83.
26 	 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias. 8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 251.
27 	 Uniões estáveis configuradas antes dos setenta anos que sejam convertidas em casamento após essa 

idade estão imunes à incidência do art. 1.641, II. Nesse sentido, DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 248. 
28 	 Nesse sentido: “A impossibilidade de aplicação extensiva deste regime legal parece mais razoável, por se 

tratar de disposição de natureza restritiva, e que atinge a autonomia privada. Embora aparentemente se 
trate de um modo a impedir que um companheiro seja lesado por outro, a aplicação coercitiva do regime 
ele separação obrigatória, pelo fator idade, contraria a principiologia constitucional, segundo a qual o 
Direito eleve ser um instrumento de emancipação da pessoa humana e não um meio para restringir sua 
autonomia” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloísa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Código 
Civil Interpretado conforme a Constituição da República. V. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 440).
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restrição para as uniões estáveis conferiria a essas tratamento privilegiado em re-
lação ao casamento.29 O Superior Tribunal de Justiça, por sua vez, tem estendido 
o regime às uniões estáveis, inclusive editando a Súmula 655,30 com a ressalva 
de permitir a comunicação dos bens adquiridos durante o relacionamento, cabendo 
aos conviventes a prova de que o foram por meio de esforço comum.

Parece razoável interpretar a questão sustentando que união estável e casa-
mento são arranjos familiares que, muito embora assemelhados, podem regular-
-se por regras e princípios comuns (naquilo em que se identifiquem), mas também 
por normas que lhe sejam próprias, consideradas as peculiaridades de cada um 
deles. Assim, uma norma que imponha regime de bens para o casamento não 
necessariamente deverá estender-se à união estável – especialmente quando se 
trate de norma restritiva de direitos. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, como 
se verá, estendeu o regime da separação obrigatória às uniões estáveis, con-
solidando tendência verificada na jurisprudência recente da Corte, de promover 
uma aproximação cada vez maior entre as duas entidades familiares, conforme 
já haviam demonstrado as decisões que estenderam o princípio da monogamia 
às uniões estáveis,31 ou equipararam o tratamento sucessório dado a cônjuges e 
companheiros.32 

Estabelecidos os contornos da separação obrigatória para casamentos/
uniões estáveis entre pessoas septuagenárias e sua interpretação pela doutrina 
pátria, se passará a examinar o posicionamento atual da corte constitucional bra-
sileira quanto ao tema.

2	 O Recurso Extraordinário 1.309.642/SP e o 
entendimento recente do Supremo Tribunal Federal sobre 
o art. 1.641, II do Código Civil Brasileiro

O caso que motivou o Recurso Extraordinário 1.309.642/SP envolveu inven-
tário de pessoa com quem o autor da herança vivia em união estável, iniciada 

29 	 Esse o entendimento de Caio Mário da Silva Pereira, citado por TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloísa 
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 440.

30 	 STJ, Súmula 655: “Aplica-se à união estável contraída por septuagenário o regime da separação obrigatória 
de bens, comunicando-se os adquiridos na constância, quando comprovado o esforço comum”.

31 	 STF, RE 1.045.273/SE. Rel. Min. Alexandre de Moraes. J. 21.12.2020. DJe. 09.04.2021 : “A existência 
de uma declaração judicial de existência de união estável é, por si só, óbice ao reconhecimento de uma 
outra união paralelamente estabelecida por um dos companheiros durante o mesmo período, uma vez 
que o artigo 226, §3º, da Constituição se esteia no princípio de exclusividade ou de monogamia, como 
requisito para o reconhecimento jurídico desse tipo de relação afetiva inserta no mosaico familiar atual, 
independentemente de se tratar de relacionamentos hétero ou homoafetivos”.

32 	 STF, RE 878.694/MG, Rel. Min. Luís Roberto Barroso, j. 10.5. 2017. DJe. 6.2.2018.
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quando já possuía mais de setenta anos. Em primeiro grau de jurisdição, foi 
pronunciada, de forma incidental, a inconstitucionalidade do art. 1.641, II (ale-
gando, como fundamento, a violação dos princípios da igualdade e da dignidade 
humana) e sua inaplicabilidade às uniões estáveis – acolhendo o argumento dou-
trinário supramencionado (v. seção 01 desse estudo) pela impossibilidade de se 
conferir interpretação extensiva ao dispositivo –, que se regulariam, na ausência 
de contrato escrito entre os parceiros, pelo regime da comunhão parcial de bens, 
conforme previsto no art. 1.725 do Código – podendo, portanto, participar da su-
cessão em concorrência com os descendentes do de cujus.33

A decisão foi reformada pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, 
em sede de agravo de instrumento, que afirmou a compatibilidade do art. 1.641, 
II, CC/02 com a CF/88, em razão da intenção do legislador em “proteger a pes-
soa do idoso e seus herdeiros necessários de casamentos realizados única e 
exclusivamente por interesses econômico-patrimoniais”. O tribunal reconheceu à 
companheira sobrevivente tão somente o direito à metade dos bens adquiridos 
durante a união, aplicando a Súmula 377, do STF.34 Interpostos recursos especial 
e extraordinário, ambos inadmitidos na origem. O Superior Tribunal de Justiça não 
conheceu do agravo contra a decisão que inadmitiu o recurso especial, porém o 
STF, com dez votos favoráveis, reconheceu a existência de questão constitucional 
e de repercussão geral.

Primeiro a votar, o Min. Luís Roberto Barroso afirmou que conferir ao disposi-
tivo impugnado status de norma cogente implicaria em sua inconstitucionalidade, 
por afronta aos princípios da dignidade humana e da igualdade/não discriminação.

A dignidade humana, afirmou o Ministro, pode ser enfocada a partir de três 
vertentes: reconhece que cada indivíduo (a) possui um valor intrínseco, de cada 
pessoa e que (b) sua autonomia deve ser respeitada, (c) podendo, contudo, sofrer 
restrições legítimas, motivadas por valores sociais relevantes (o que denominou 
“valor comunitário”).35 Entender o caráter imperativo do art. 1.641, II afrontaria 
duas dessas vertentes.

Inicialmente, afrontaria o respeito à autonomia, por se tratar de postura pater-
nalista, baseada em uma falsa premissa, a “de que indivíduos maiores de setenta 
anos tendem a se sujeitar a carências afetivas, não têm perspicácia para identifi-
car aproximações por interesse nem capacidade de proteger o seu patrimônios”.36 
Além disso, o respeito à autonomia traria como um de seus efeitos o princípio 
específico da intervenção mínima do Estado na esfera das relações familiares, 

33 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 06.
34 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 07.
35 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 21.
36 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 21.
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dado que o ambiente familiar seria “um espaço de livre eleição da melhor forma 
de viver pelos seus integrantes, no qual o Estado somente deve intervir para a 
proteção de sujeitos vulneráveis”, o que não verificaria pelo simples fato de uma 
relação erótico-afetiva envolver pessoas idosas. A restrição de direitos da autono-
mia de pessoas pelo simples avanço da idade implicaria na reprodução ilegítima 
de estereótipos etaristas.37 

A dignidade humana também seria aviltada na medida em que a imposição 
do regime da separação obrigatória violaria o valor intrínseco. Afirmar que algo ou 
alguém possui valor intrínseco significa que é, por si só, valioso, independente de 
qualquer objetivo ou propósito – opondo-se, portanto, à ideia de valor instrumen-
tal, que é algo que possui valor na medida em que destinado a um fim específico. 
Dito por outro modo, 

as pessoas devem ser tratadas como fins em si, e nunca como 
meios para realização de objetivos alheios ou metas coletivas. Se-
guindo essa lógica, impedir a eleição do regime de bens para res-
guardar o patrimônio para a futura herança significaria tratar o idoso 
como instrumento para a satisfação do interesse patrimonial de seus 
herdeiros.38

Além da dignidade humana, a obrigatoriedade de imposição do regime da 
separação legal afrontaria outro princípio constitucional: o da igualdade, porque 
utiliza de forma ilegítima a idade como fator de desequiparação entre as pessoas, 

visto que se baseia na visão equivocada de que a idade retira das 
pessoas a capacidade de fazer escolhas informadas sobre seu modo 
de vida e a disposição de seus bens. Trata-se de presunção baseada 
em estereótipos etaristas, que reforça a ideia de exclusão social ao 
encarar as pessoas maiores de setenta anos como frágeis, doentes 
e dependentes, a ponto de impedi-las de elegerem o regime de bens 
do seu próprio casamento.39

Além disso, a imposição do regime da separação de bens aos septuagená-
rios lhes negaria o reconhecimento devido, por impossibilitar-lhes a fruição de 
um direito universal em virtude de determinadas características associadas a um 

37 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 21-22.
38 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 22.
39 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 23-24.
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dado grupo.40 Assim, o direito de regular livremente os efeitos patrimoniais do 
casamento – aceito sem maiores questionamentos para as demais pessoas –, 
seria (ilegitimamente) retirado dos idosos em razão de estereótipos quanto a sua 
suposta fragilidade. 

Quanto à extensão do regime da separação obrigatória às uniões estáveis, o 
Min. Barroso fundamentou sua opinião positiva a partir da própria jurisprudência 
da Corte, que entendeu pela ilegitimidade da desequiparação do tratamento su-
cessório dado a cônjuges e companheiros.41

Após tecer tais considerações, o Min. sustentou a possibilidade de se con-
ferir ao multicitado dispositivo interpretação conforme a Constituição, bastante 
para tanto considerá-lo como norma dispositiva, somente prevalecendo diante do 
silêncio dos envolvidos. De notar-se que, a manifestação volitiva no sentido de 
afastar-lhe os efeitos pode ser feita antes, ou no curso do casamento ou da união 
estável – o que se extrai do uso indistinto das expressões “nubentes”, “cônjuges” 
e “companheiros” –, exigindo-se somente a forma de escritura pública. Caso se 
esteja diante de casamento em curso, o rito a ser seguido seria o disposto nos 
arts. 1.639, §2º, CC/02 e 734, CPC/15. Em se tratando de união estável, os con-
viventes poderão fazê-lo em juízo, ou no contrato de convivência.42 

Segundo a votar foi o Min. Cristiano Zanin que, em linhas gerais, estruturou 
seu voto de forma semelhante ao relator. O Min. Zanin iniciou seu argumento 
pela afirmação que a autonomia privada, enquanto elemento integrante da ideia 
de dignidade humana, deve ser vista como um “princípio normativo-jurídico que 
fundamenta o Direito Civil-Constitucional”. Embora ciente de que seu sentido e 
alcance tenha sofrido variações ao longo dos tempos, o Min. Zanin a definiu como 
“a capacidade de o indivíduo ser livre para criar direitos e contrair obrigações pela 
declaração de sua vontade, e em conformidade com a lei”.43 

A limitação da autonomia de indivíduos idosos trazida pelo art. 1.641, II, 
CC/02 – fundada em uma “suposição com viés discriminatório”, que “associa 
a longevidade à suposta inépcia cognitiva e presume a má-fé de enlaces a partir 
de determinada faixa etária” – obstaria o livre exercício de suas personalidades, 
violando-lhes a dignidade, “além de infringir outros preceitos constitucionais como 
o da igualdade (art. 5º, I), da vedação à discriminação em razão da idade (art. 3º, 
IV) e do dever de amparo à pessoa idosa (art. 230)”.44

40 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 24.
41 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 25.
42 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 25.
43 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 38. 
44 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 39-40.
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A seguir, o voto chama a atenção para outro relevante aspecto, já mencionado 
na primeira parte desse estudo: o aumento exponencial da expectativa de vida glo-
bal no século XXI, produzindo o fenômeno do envelhecimento populacional – com 
impactos em diversos aspectos da vida social –, e trazendo como uma de suas 
consequências a necessidade de lançar “um novo olhar da sociedade em relação 
à população idosa, com o objetivo de evitar o etarismo”, fenômeno discriminató-
rio ilegítimo. “A suposição apriorística de que há perda da capacidade cognitiva 
a partir de determinada idade consubstancia clara manifestação de etarismo”.45 

Tendo isso em mente, o Ministro cita o relatório “Direitos humanos das 
pessoas idosas e sistemas nacionais de proteção nas Américas”, elaborado pela 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),46 baseado na Convenção 
Interamericana sobre a Proteção dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas, que 
reconhece o respeito à autonomia do idoso na tomada de suas decisões e a inde-
pendência na realização de seus atos:

Segundo o relatório da CIDH, os conceitos de independência e au-
tonomia são fundamentais na proteção dos direitos humanos das 
pessoas idosas e foram formulados como princípios gerais e direitos 
autônomos em instrumentos internacionais sobre o assunto. Como 
princípios gerais, a independência e a autonomia devem orientar a 
interpretação e a aplicação dos direitos humanos dos idosos. Além 
disso, a CIDH considera que “viver de forma independente” significa 
que as pessoas idosas devem poder dispor de todos os meios ne-
cessários para fazer escolhas e exercer controle sobre a própria vida, 
bem como para tomar todas as decisões que lhes afetem. A autono-
mia do idoso inclui o reconhecimento da sua personalidade jurídica, 
o que envolve o reconhecimento da capacidade jurídica em igualdade 
de condições, em todos os aspectos da vida, inclusive para a tomada 
de decisões sobre a sua própria vida.47

A limitação da escolha do regime de bens pelos idosos que desejam casar-se 
(pela presunção de que tais casamentos se dariam por interesses escusos) afron-
taria, ainda, o princípio da isonomia, representando discriminação injustificada.48 

45 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 40-41.
46 	 OEA. Inter-American Comission on Human Rights. Derechos humanos de las personas mayores y sistemas 

nacionales de protección en las Américas: aprobado por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
el 31 de diciembre de 2022. Disponível em: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/2023/
personasmayores_es.pdf. Acesso em: 04 nov. 2025.

47 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 42.
48 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 43-44.
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Expostos esses argumentos, o Min. Zanin (tal qual o fizera o Min. Barroso) 
entendeu ser possível interpretar a norma de modo a “mitigar seus efeitos nocivos 
e adequá-la aos ditames constitucionais”, preservando o texto original, bastando 
entender-se que “regime obrigatório de separação de bens deve incidir apenas na 
hipótese de silêncio dos nubentes. Logo, quando não houver manifestação em 
sentido diverso, caberá a separação de bens nas uniões envolvendo pessoa maior 
de setenta anos”.49

Por fim, o Min. Zanin manifestou-se quanto à extensão da regra às uniões 
estáveis, afirmando que, quanto a esse aspecto, não há razão para diferenciar o 
tratamento dado a ambas as entidades familiares evocando, tal qual o relator, a 
aplicação da tese fixada no Tema 809.50

Terceiro a votar foi o Min. André Mendonça, que seguiu o relator, apenas des-
tacando a necessidade da exigência de instrumento público para a manifestação 
volitiva dos nubentes/companheiros que desejam afastar o regime legal, de modo 
a assegurar a higidez de suas vontades.51

A seguir, votou o Min. Nunes Marques. Seu voto diferenciou-se dos anterio-
res, por não entender a necessidade de interpretar o art. 1.641, II, CC/02 como 
norma dispositiva, de forma a harmonizá-lo à Constituição. Para o Min. Nunes Mar-
ques, o objetivo do legislador civilista ao estabelecer o regime impugnado foi o de 

impedir a comunicação patrimonial em uniões familiares formadas 
sem bases afetivas consistentes, integradas por pessoas idosas e 
outras cujo objetivo principal seja a obtenção de vantagens econô-
micas. A intenção seria tutelar tanto o direito de propriedade dos 
maiores de 70(setenta) anos quanto o direito à herança de eventuais 
herdeiros, ambos protegidos nos termos do art. 5º, XXII e XXX da 
Constituição Federal.52

Para o Ministro, a intervenção estatal na autonomia privada aqui seria de 
“ordem preventiva”, tendo como finalidade assegurar “a garantia da paz familiar, 
ante a possibilidade de o patrimônio adquirido ao longo de uma história de lutas, 
dificuldades e sacrifícios ser dissolvido com a mesma rapidez com que se encerra 
o afeto”.53

49 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 48.
50 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 48-49.
51 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 53.
52 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 65-66.
53 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 66.
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A norma do Código Civil não afrontaria o princípio da igualdade material 
porque a distinção por ela estabelecida não seria “desarrazoada” ou “arbitrária”, 
vez que destinada a preservar o direito de minorias vulneráveis.54 Além desse 
caráter protetivo, o dispositivo visaria assegurar dois direitos dotados de jusfun-
damentalidade (a propriedade e a herança), pelo que tais interesses deveriam 
ser ponderados. Como a adoção do regime legal não impediria que o cônjuge/
companheiro dispusesse de seus bens de outra forma – exemplificativamente, 
realizando testamento em favor do(a) parceiro(a) –, sua autonomia privada es-
taria suficientemente preservada, não sendo a restrição capaz de produzir sua 
inconstitucionalidade.55

O Min. Nunes Marques finalizou sua análise da constitucionalidade da norma 
mencionando a necessidade de a Corte adotar uma postura de autocontenção 
(self- restraint), respeitando a opção do legislador.56 Em relação à aplicação do 
dispositivo às uniões estáveis, seu voto nada inovou em relação a seus pares, 
seguindo os mesmos argumentos por eles utilizados.57 

Quinto a votar foi o Min. Alexandre de Moraes. Seu voto seguiu, em linhas 
gerais, a mesma racionalidade dos Min. Luís Roberto Barroso, Cristiano Zanin 
e André Mendonça. O Min. Moraes desenvolveu sua argumentação em torno da 
noção de isonomia distinguindo as diferenciações constitucionalmente legítimas 
estabelecidas pelo legislador, – assim entendidas aquelas que possuem “uma 
justificativa objetiva e razoável, de acordo com critérios e juízos valorativos generi-
camente aceitos”, e cujos meios empregados sejam proporcionais às finalidades 
pretendidas – daquelas inaceitáveis – por serem arbitrárias, ou não razoáveis.58 
A diferenciação normativa poderia, assim, ser considerada constitucionalmente 
admissível, desde que “operada em favor de um universo subjetivo que, objeto 
de uma tutela protetiva específica, requer determinado amparo em base legais 
distintas do restante da coletividade”.59 A partir dessas considerações, o Min. 
Alexandre de Moraes entendeu que a restrição à autonomia por motivações “con-
descendentes” e patrimonialistas não teria justificativa razoável, não sendo, por-
tanto, aceitável:

54 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 66-68.
55 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 68-69.
56 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 69-70.
57 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 72-74.
58 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 85.
59 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 88.
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Nessa perspectiva, embora a pessoa idosa materialize um eixo 
específico de proteção, sobretudo no plano constitucional, não pare
ce razoável restringir sua autonomia e sua liberdade em função de 
um instituto que acaba por tomar a forma da condescendência e do 
patrimonialismo.60

Assim chegando à norma impugnada, após discorrer a respeito de sua mar-
cha histórica (e da sua conflituosa relação com a doutrina especializada), o Min. 
afirmou que a atual redação do dispositivo falhou em promover alterações neces-
sárias sob a ótica constitucional, especificamente a necessidade de assegurar a 
isonomia etária.61 

Restringir a autonomia da vontade, nesses termos, a perseverar uma 
hermenêutica estritamente gramatical do dispositivo, mostra-se hos-
til a diversos paradigmas constitucionais. Infringe, como visto, a iso-
nomia, impondo uma distinção desarrazoada a partir da idade dos 
nubentes, suplanta a liberdade da pessoa idosa e, por fim, mina a 
dignidade humana.62

Após colacionar uma série de opiniões doutrinárias, o Min. afirmou que a 
regra do art. 1.641, II, CC/02 materializaria “uma construção jurídica arcaica e 
anacrônica, em dissintonia com a racionalidade jurídica vigente”. Entretanto, in-
terpretá-lo como norma dispositiva, somente sendo aplicado diante da ausência 
de manifestação expressa dos envolvidos, permitiria sua compatibilidade com o 
ordenamento.63 Em relação à aplicabilidade às uniões estáveis, não teceu maiores 
considerações, limitando-se a seguir aquilo que já manifestara o relator.

Sexto a votar foi o Min. Luiz Edson Fachin que iniciou sua argumentação pela 
análise das intersecções entre os direitos civil e constitucional, sendo a mais re-
levante delas o papel de centralidade ocupado pela pessoa humana e a especial 
proteção de grupos vulneráveis.64 Ao longo de seu voto, o Min. chama a atenção, 
em diversos momentos, para a necessidade de que “as normas jurídicas, sejam 
dos códigos, sejam das constituições, possam ser, pela atuação hermenêutica, 
transferidas e filtradas dos textos para as realidades”, aproximando “a força da 
letra da norma e a força construtiva dos fatos”, o que, a seu juízo, ocorre pela 

60 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 88.
61 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 94.
62 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 94.
63 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 99-100.
64 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 109-110.
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atividade do intérprete, ajustando a norma infraconstitucional a partir dos valores 
constitucionais. A Constituição, enquanto “ser vivo, pulsante, interveniente no seu 
tempo”, asseguraria ao direito uma “construção hermenêutica ativa da norma para 
que sua efetividade se converta em proveito para as pessoas humanas e para 
as suas relações de coexistencialidade”. As relações de direito civil, por sua vez, 
seriam construídas a partir de “sujeitos e objetos concretos”, e o mundo da vida 
no qual se inserem.65

Dentre os valores constitucionais responsáveis por atingir essa finalidade, o 
Ministro aponta a dignidade da pessoa humana e a busca da felicidade, ambos 
vistos como vetores axiológicos capazes de guiar o jurista na busca de uma inter-
pretação conforme a constituição que confira às normas infraconstitucionais essa 
potencialidade emancipadora.66

A dignidade humana surge aqui como uma “exigência ética de proteção con-
creta e real a todos e todas”, reconhecendo os indivíduos, em sua diversidade, 
como “igualmente merecedores de igual consideração e respeito por parte do 
Estado e da própria comunidade circundante”.67 Esse reconhecimento impõe 
que se respeite a dignidade do outro como condição para a própria dignidade, 
em uma postura de reciprocidade exigível não somente do Estado, mas também  
(e principalmente) dos atores privados da comunidade em que essa dignidade se 
constrói.68 

Em paralelo a essa abordagem de uma dignidade construída dentro de um 
contexto comunitário, a busca da felicidade surge como segundo vetor axiológico, 
apontado como base do constitucionalismo contemporâneo. Discorrendo a res-
peito, o Min. Fachin remete à sua origem histórica na Declaração de Independência 
dos Estados Unidos da América (1776) para encará-la por um duplo viés: a felici-
dade pública – consistente no direito de participação na esfera pública, sendo um 
participante ativo do debate político e da produção normativa, e não mero destina-
tário – e a felicidade privada - ligada ao direito de realizar escolhas existenciais e 
perseguir objetivos de vida, sem submeter-se à imposições estatais, ou de outros 
agentes privados.69 70

65 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 110-111.
66 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 112.
67 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 112.
68 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 113-114.
69 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 115-119.
70 	 A ideia de felicidade pública é apenas mencionada no voto do Min. Fachin, não sendo essencial à solução 

do problema constitucional proposto. Nos demais momentos em que volta ao assunto, o Ministro se 
refere à busca da felicidade sob seu aspecto privado. Desse modo, doravante neste paper, se empregará 
a somente expressão “busca da felicidade”, cujo significado será restringido a essa última perspectiva. 
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Partindo dessas premissas, a dignidade como reconhecimento impõe seja 
dado aos membros integrantes da família o mesmo tratamento –salvo quando 
eventual discrímen se justifique a partir de justificativas constitucionais válidas –, 
não se podendo diferenciar membros familiares com a atribuição de mais ou me-
nos direitos.71 De outro lado, a busca da felicidade (em seu duplo aspecto) surge 
como orientação para uma interpretação que alcance o equilíbrio entre Justiça e 
segurança, nas relações jurídicas em geral, e nas familiares em particular.72 

Tudo isso considerado, o Min. Fachin afirma que o art. 1.641, II, CC/02 
“não encontra escudo constitucional para distinguir os maiores de 70 anos das 
parcelas restantes da população”, padecendo de vício de inconstitucionalidade 
“por restringir desproporcionalmente a liberdade individual de cidadãos e cidadãs 
maiores de 70 anos, submetendo-os a uma espécie de interdição compulsória”, 
o que afrontaria os princípios da igualdade, dignidade humana e livre constituição 
de entidade familiar.73

A conclusão do voto, contudo, produz certa perplexidade, pois, após conduzir 
toda sua argumentação no sentido da inconstitucionalidade do dispositivo (ainda 
que modulando seus efeitos¸ considerando-os prospectivos, de modo a preservar 
as situações patrimoniais já estabelecidas), o Min. Fachin optou por aderir inte-
gralmente à tese do relator, conferindo ao dispositivo interpretação conforme a 
Constituição, sem maiores considerações.74 

Próximo a manifestar-se, o Min. Luiz Fux iniciou seu voto afirmando que o 
aumento da expectativa de vida da população (com o exponencial crescimento do 
número de pessoas idosas) é uma mudança que acarreta uma “necessária rea-
daptação da atuação do Estado nas relações sociais”.75

O Ministro, a seguir, recordou que o casamento é instituto jurídico que pro-
duz efeitos existenciais e patrimoniais, sendo que apenas estes apresentariam 
relevância para a questão em julgamento.76 Considerando que as questões con-
cernentes ao regime de bens seriam as mais importantes envolvendo os efeitos 
patrimoniais do matrimônio (e que, quanto a eles, o legislador adotou o princípio 
da liberdade,77 tanto de escolha, quanto de alteração), o Min. passou a tratar es-

71 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 121-122.
72 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 123.
73 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 134-135.
74 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 135.
75 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 141.
76 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 141.
77 	 Para o Ministro Fux, o princípio da liberdade, nas relações familiares, estabelece um espaço livre de 

ingerência externa – inclusive estatal –, desde que observados os limites impostos pela ordem jurídica, 
devendo o Estado “agir de forma contida” ao intervir na liberdade familiar, respeitando as “escolhas livres 
e conscientes efetuadas pelos membros familiares (STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto 
Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 146).
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pecificamente do regime da separação obrigatória, realizando – a exemplo do que 
fizeram outros de seus colegas – um breve traçado histórico. Dois aspectos, aqui, 
se destacam, em relação ao art. 1.641, II, CC/02. 

Primeiro, a modificação da faixa etária a partir da qual a autonomia dos 
nubentes quanto à escolha dos efeitos patrimoniais do casamento seria restrin-
gida (de sessenta para setenta anos) careceria de quaisquer critérios técnicos ou 
científicos, constituindo-se em uma “arbitrariedade legislativa”. Ao assim agir, o 
legislador, a pretexto de realizar seu dever – de matiz constitucional – de proteger 
o especial interesse das pessoas idosas, acaba por violar-lhes a autonomia de 
forma injustificável. Segundo, ao assim agir, teria estabelecido uma injustificável 
presunção relativa de incapacidade em razão da idade.78

O Ministro Fux, aqui, parece incorrer em um duplo equívoco. Não só por tratar 
como incapacidade o que parece ser uma questão de legitimação (Fux até se vale 
do termo, quando recorda que a restrição é limitada à escolha do regime de bens, 
não impedindo outros atos de disposição patrimonial, mas não estabelece expli-
citamente as diferenças entre ambos os institutos, e emprega por diversas vezes 
o termo “incapacidade”), mas também por adjetivar como relativa essa suposta 
presunção de incapacidade – o que, em tese, permitiria seu afastamento diante de 
prova em contrário, o que não é o caso. Mesmo que comprove estar no pleno gozo 
de suas faculdades mentais, o idoso não poderá livremente escolher o regime de 
bens que lhe seja mais conveniente.

Sumarizando seu raciocínio, o Min. Fux sintetizou as premissas teóricas so-
bre as quais se assentaria seu voto:

i) a inconstitucionalidade da regra imposta pelo inc. II, do art. 1.641 
do CC/02, em razão da imposição do regime da separação obri-
gatória de bens aos maiores de 70 anos ao contrair matrimonio;  
ii) impossibilidade da presunção de incapacidade relativa apenas 
pelo critério etário, salvo na hipótese de indícios da incapacidade; 
iii) a necessidade de observância pelo Estado do princípio da auto-
nomia privada na gestão patrimonial de bens no casamento; e iv) os 
maiores de 70 anos podem optar por outro regime jurídico de bens ao 
contrair matrimônio, desde que o façam através de escritura pública. 
A ausência de opção por outra modalidade de regime implica na ado-
ção do regime da separação obrigatória.79

78 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 143-144.
79 	 STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 149.
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Os votos seguintes – respectivamente dos Ministros Dias Toffoli,80 Cármen 
Lúcia81 e Gilmar Mendes82 se limitaram a seguir a decisão dos demais, nada acres-
centando à racionalidade que dominou o julgamento.

Uma vez expostos os argumentos que nortearam a decisão da Corte, é possí-
vel tecer algumas considerações críticas. Como visto na seção 01 desse estudo, 
parece-nos que os motivos que levaram o Código Beviláqua a restringir a livre es-
colha quanto ao regime de bens para casamentos envolvendo pessoas de determi-
nada idade pouco não tinham intuito de proteger aqueles cuja liberdade limitavam, 
visando, em realidade, impor uma proteção dos interesses patrimoniais de seus 
herdeiros. Essa ratio foi mantida pela atual codificação, não sendo alterada pelas 
adaptações justificadas pela igualdade de gênero e, posteriormente, pelo aumento 
da expectativa de vida da população brasileira. Caso se aceite essa premissa, o ar-
gumento do Ministro Barroso pelo qual a norma do Código Civil feriria a autonomia 
em virtude de uma postura paternalista do legislador ficaria enfraquecido já que, 
como se viu supra, a doutrina define o paternalismo como uma forma de ingerên-
cia externa sobre a liberdade pessoal com o intuito de proteger o próprio agente. 

Não parece, contudo, a autonomia existencial do idoso posta em xeque pela 
norma. O septuagenário, no ordenamento brasileiro, não está impedido de contrair 
matrimônio, ou constituir união estável. Houvesse norma nesse sentido, essa sim 
afrontaria a projeção da personalidade do nubente/companheiro e permitiria o ar-
gumento do valor intrínseco. 

80 	 O Min. Toffoli, em seu breve voto, declarou sua inclinação pela constitucionalidade do dispositivo, mesmo 
compreendido com caráter de norma cogente, em linha de entendimento muito próxima à defendida pelo 
princípio Nunes Marques, contudo, optou por seguir a racionalidade dominante (STF, ARE 1.309.642/SP. 
Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 154).

81 	 A Min. Cármen Lúcia, após tecer reflexões sobre o ethos de uma sociedade que “obriga” seus integrantes 
a tentarem se manter sempre (e artificialmente) jovens e felizes, assim manifestou sua adesão ao voto do 
relator: “Então, eu acho que a interpretação mantém a norma em reverência ao Congresso Nacional, que 
agiu no sentido de tentar a proteção com resguardo também de outros valores, como o da família. Mas 
também não vejo, e acho que essa interpretação é benéfica e coerente com os valores e os princípios 
constitucionais, porque também não vejo como filhos, parentes etc. ficarem preocupados só com o 
dinheiro, sendo que muitas vezes a companheira, o companheiro, nesses momentos de fragilidade, estão 
ali construindo, reconstruindo e principalmente cuidando, na perspectiva que o Ministro Fachin agora 
lembra, do direito de ser feliz até o último minuto. Até porque a vida não pode ser sofrimento, menos ainda 
no momento em que já se batalhou, já se labutou, se constrói alguma coisa, mas então quem nem cuida, 
quem nem comparece, quem nem visita, pressupõe que aquilo lhe pertence. Não há herança de pessoa 
viva, a não ser dos valores e exemplos que pai e mãe podem deixar. E mais, o pai e a mãe também são 
mulheres e homens com todo o direito de serem felizes até o final” (STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. 
Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 157-158).

82 	 O Min. Gilmar Mendes, após mencionar que a mudança da realidade subjacente à norma impõe sua revisão, 
assim aderiu ao voto do colegiado: “Também a solução que se adota me parece bastante interessante no 
que diz respeito à deferência para com a decisão do próprio Parlamento, porque transforma uma norma 
inicialmente concebida como norma de caráter cogente em uma norma de caráter supletivo. Então, a mim 
me parece que também se faz justiça em relação a essa temática, deixando em aberto eventuais reformas 
que possam vir para o futuro” (STF, ARE 1.309.642/SP. Rel. Min. Luís Roberto Barroso. J. 01.02.2024. 
DJe. 02.04.2024, p. 160).
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Como afirmou o Min. Luiz Fux, a questão trata de interesses estritamente 
patrimoniais. Dessa forma, a ponderação adequada – como sugeriu o Min. Nunes 
Marques – envolveria os direitos fundamentais de propriedade (daquele que pre-
tende contrair núpcias) e da herança (de seus descendentes).

Não parece, contudo, que a conclusão do Min. tenha sido correta. Recor-
dando-se, para ele, a imposição do regime da separação não afrontaria a auto-
nomia privada, pelo fato de o cônjuge/companheiro poder dispor de seus bens 
de outras formas, como realizando um testamento. De fato, assim é. Entretanto, 
parece-nos que a restrição à liberdade do proprietário em dispor de seus bens  
(livre disposição que é, sabe-se, uma das faculdades dominiais) somente deve ser 
admitida quando justificada por outros interesses aos quais se atribua igual ou 
maior densidade. Isso incorre no caso. A livre escolha quanto ao regime de bens 
naturalmente trará impactos no direito sucessório, porém não retirará dos descen-
dentes seu direito constitucionalmente assegurado à herança. Assim, a inconsti-
tucionalidade da norma parece encontrar fundamento mais simples, tratando-se 
de uma violação indevida ao direito de propriedade do idoso.

Ainda que se rejeite essa linha argumentativa e se abrace a racionalidade de-
senvolvida pelo tribunal, parece haver um sério problema na solução apresentada. 
Sustentar que o regime da separação obrigatória possa subsistir como norma 
dispositiva, afastada pela simples manifestação formal das partes é uma solução 
que se afasta da realidade viva – justamente essa concretude que pontou todo o 
voto do Min. Edson Fachin –, ao supor, contrariando os fatos, que todos aqueles 
que pretendem unir-se terão o conhecimento ou a orientação para formalizar o 
afastamento da norma. Mais coerente com essa abordagem teria sido determinar 
sua retirada do universo jurídico, ainda que modulando seus efeitos para respeitar 
as situações já consolidadas anteriormente ao julgamento. De fato, a boa técnica 
determina que somente se declare a inconstitucionalidade de uma norma quando 
não seja de modo algum possível conferir-lhe uma interpretação que melhor se 
amolde à Constituição. Contudo, não se pode, ao perseguir esse objetivo, fechar 
os olhos à realidade social (tão evocada por quase todos os Ministros em seus 
votos, mas em especial pelo Min. Fachin), tampouco desfigurar por completo a 
norma que se pretende salvar. A interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal 
cria a figura da “separação obrigatória facultativa”, na medida em que somente 
incide em caso de não manifestação das partes no sentido de afastá-la, sendo 
um segundo regime supletivo, ao lado da comunhão parcial – definido pelo legis-
lador como regime silente, sempre que os cônjuges (art. 1.640) ou companheiros  
(art. 1.725) não elejam outro.83 

83 	 Em sentido similar, GONÇALVES, Thomas Nosch. A decisão do Supremo Tribunal Federal (ARE 1.309.642) 
e a “emancipação” dos maiores de 70 anos por escritura pública. In: IBDFAM, Artigos. Disponível em: 



O regime da separação obrigatória de bens das pessoas maiores de setenta anos...

275Revista Brasileira de Direito Civil – RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 253-276, out./dez. 2025

Conclusão

O presente estudo teve por objetivo investigar o estágio atual do debate envol-
vendo a (in)constitucionalidade da norma contida no art. 1.641, II, do Código Civil 
Brasileiro, que impõe o regime da separação de bens para aqueles que contraem 
casamento após terem superado a idade de setenta anos.

Com esse propósito, inicialmente foi apontado o percurso histórico do refe-
rido regime na legislação civil brasileira, partido do Código Civil de 1916 até a atual 
redação dada ao art. 1.641, II, e as principais controvérsias que o envolvem – em 
especial, as objeções quanto à sua compatibilidade com a Constituição de 1988, 
a vigência (ou não) da Súmula 377 do STF e sua aplicação às uniões estáveis en-
volvendo septuagenários.

Em um segundo momento, a pesquisa se concentrou no posicionamento do 
Supremo Tribunal Federal que, recentemente, teve a oportunidade de examinar 
a questão da constitucionalidade da norma em comento, e de sua aplicação às 
uniões estáveis. A Corte realizou uma interpretação conforme a Constituição para 
declarar a validade da norma, desde que entendida como meramente dispositiva, 
podendo ter seus efeitos afastados pela simples vontade dos envolvidos, mani-
festada mediante escritura pública. O tribunal entendeu, também, que o mencio-
nado regime é extensível às uniões estáveis, seguindo a tendência já verificada no 
julgamento do Recurso Extraordinário 878.694/MG, de convergência (ao menos 
no plano sucessório) do tratamento dado às famílias constituídas através de ca-
samentos ou uniões estáveis.

A decisão não parece ter sido das mais felizes, ficando a um “meio caminho” 
entre a retirada da norma do ordenamento – solução que parece mais coerente 
e justa – e uma (talvez) excessiva deferência ao legislador, mantendo – mesmo 
que parcialmente – no sistema jurídico uma norma que não parece bem ajus-
tada à realidade dos tempos atuais e aos valores que devem nortear o direito 
civil-constitucional. 
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