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RESUMO

O estudo versa sobre os aspectos juridicos da separacdo obrigatoria de bens para
maiores de 70 anos, com base no Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.309.642.
O objetivo do estudo se delineou em examinar o julgamento do Supremo Tribunal
Federal no tocante ao Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.309.642-SP, em
relacdo a prética juridica e seus efeitos nas relagBes familiares e patrimoniais.
Metodologicamente, a pesquisa trata-se de um estudo de caso, de abordagem
qualitativa, tendo sido construido a partir de uma revisdo da literatura, cuja coleta
dos dados reuniu documentacdo indireta, com pesquisa bibliografica em livros,
artigos cientificos, documentos oficiais, decisfes judiciais, leis em sentido amplo,
dentre outras. Inicialmente, investigou-se 0s quatro regimes de bens existentes no
Brasil e suas caracteristicas. Em seguida, partiu-se para uma analise do instituto da
separacao obrigatdria de bens para maiores de 70 anos inserido pelo Cédigo Civil
de 1916 e mantido pelo Codigo Civil de 2002 com algumas modifica¢cdes. Abordou-
se a respeito da Reforma do Cdédigo Civil de 2002 e as alteracfes contidas no seu
anteprojeto. Por fim, investigou-se a decisdo do Pretério Excelso no tocante a
possibilidade de os septuagenarios escolherem o regime de bens que lhes aprouver,
mediante escritura publica firmada em cartério, e seus efeitos no ordenamento
juridico patrio. Concluiu-se que a implementacdo de politicas publicas e acfes
afirmativas da coletividade que gerem a conscientizagcdo e o empoderamento dos
idosos, com vistas a reducdo do preconceito abalizado na idade, mostram-se
efetivas no enfrentamento de estere6tipos estaristas. Ao resguardar os direitos dos
idosos, é possivel construir um futuro mais inclusivo para que todas as pessoas
ampliem seu pleno potencial como seres humanos.

Palavras-chave: Autonomia da Vontade; Separacdo Obrigatoria; Maiores de 70
Anos; ARE 1.309.642-SP; Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

The study deals with the legal aspects of the mandatory separation of assets for
people over 70 years of age, based on Appeal in Extraordinary Appeal no.
1,309,642. The objective of the study was to examine the judgment of the Federal
Supreme Court regarding Appeal in Extraordinary Appeal no. 1.309.642-SP, in
relation to legal practice and its effects on family and property relationships.
Methodologically, the research is a case study, with a qualitative approach, having
been constructed from a literature review, whose data collection brought together
indirect documentation, with bibliographical research in books, scientific articles,
official documents, court decisions , laws in a broad sense, among others. Initially,
the four existing asset regimes in Brazil and their characteristics were investigated.
Then, we began an analysis of the institution of mandatory separation of assets for
people over 70 years of age inserted by the Civil Code of 1916 and maintained by
the Civil Code of 2002 with some modifications. It discussed the 2002 Civil Code
Reform and the changes contained in its draft. Finally, the decision of the Praetorian
Excelso was investigated regarding the possibility of septuagenarians choosing the
property regime that suits them, through a public deed signed at a notary's office, and
its effects on the national legal system. It was concluded that the implementation of
public policies and affirmative actions by the community that generate awareness
and empowerment of the elderly, with a view to reducing prejudice based on age,
prove to be effective in confronting establishment stereotypes. By safeguarding the
rights of the elderly, it is possible to build a more inclusive future so that all people
can expand their full potential as human beings.

Keywords: Autonomy of Will; Compulsory Separation; Over 70s; ARE 1.309.642-SP;
Dignity of the Human Person.
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1 INTRODUCAO

A constitucionalizacdo do Direito Civil € um movimento hermenéutico
responsavel por promover a reinterpretacao dos institutos civis a luz dos principios e
normas contidos nas cartas democraticas. Trata-se de uma transformacéo
responsavel por mitigar a divisdo entre o direito publico e o direito privado,
descentralizando da legislacéo infraconstitucional o papel de regulador Unico das
relacfes privadas, e garantindo a for¢ca da supremacia constitucional.

Com efeito, tal vertente metodolégica inaugura uma nova ordem no Brasil a
partir do surgimento do Codigo Civil de 2002, que nasce sob a égide da Constituicdo
Federal de 1988. O aspecto de modo eminentemente patrimonialista do Codigo Civil
de 1916 é afastado, incidindo a revalorizacdo de situacfes existenciais, em respeito
ao principio da dignidade humana, alicerce da Republica e apoio do Estado
Democratico de Direito, que se tornou imperativo para a manutencdo das relacdes
entre os particulares.

Dessa forma, o Estado atua como responsavel por salvaguardar direitos e
deveres, equilibrando as vulnerabilidades existentes em prol do bem-estar social.
Entretanto, muito se discute a respeito dos limites para a sua interferéncia na
autonomia privada do individuo, no que concerne a linha ténue entre o
protecionismo e a liberdade do sujeito para fazer suas escolhas.

Nesse contexto, emerge no Brasil o debate acerca da constitucionalidade do
art. 1.641, 1l, do Cddigo Civil de 2002, que institui a obrigatoriedade do regime de
separacao de bens para pessoas maiores de 70 (setenta) anos. Mostra-se evidente
gue a lei esta garantindo uma protecdo maior ao idoso, mas, concomitante a isso,
reside o questionamento: sera que essa é uma defesa valida nos moldes
constitucionais? Ou sera que a lei exorbitou esse limite?

Desde a sua entrada em vigor, o dispositivo tem sido objeto de manifestas
discussfes pela doutrina e pela jurisprudéncia. Sob uma perspectiva, observa-se a
imposicdo de um regime legal de bens a pessoas absolutamente capazes,
amparada por justificativa etaria.

Sob outro viés, a partir de um pressuposto de vulnerabilidade dos
septuagenarios, vé-se um inequivoco intuito da legislacdo de proteger a pessoa
idosa e, intrinsecamente, as relagbes de carater patrimonial advindas do casamento

e da unido estavel.
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O presente trabalho foi iniciado em novembro de 2023, e tinha como objeto
principal a analise da constitucionalidade do regime da separagdo obrigatéria de
bens para pessoas maiores de 70 anos em relacdo a compreensao fomentada pela
Teoria das Capacidades.

A ideia central era criticar o parAmetro cronoldgico limitador da capacidade
dos respectivos individuos, que, aptos a realizar todos os atos da vida civil e
promover a livre disposicdo dos seus bens, encontram Obice no ordenamento
juridico para o exercicio da liberdade de escolha.

Assim, a pesquisa desenvolvida se deu em torno da tematica: o exercicio do
principio da dignidade humana das pessoas maiores de 70 anos estaria encontrando
um entrave no ordenamento juridico brasileiro? Se esses individuos possuem plena
autonomia de pensamento, quais as razdes que justificam essa capacidade de
raciocinio reduzida em relacdo ao afeto? Se o Estado, figura como o ente
responsavel por garantir a manutencéo de direitos fundamentais da pessoa idosa,
nao estaria desempenhando um papel contrario a isso?

Todavia, dia 18 de outubro de 2023, foi iniciado o julgamento do Agravo em
Recurso Extraordinario n. 1.309.642-SP em torno da constitucionalidade do
dispositivo que impde o regime da separacdo obrigatéria de bens aos casamentos
de pessoas maiores de 70 (setenta) anos e a aplicacdo dessa regra as unides
estaveis.

Em seguida, no dia 1° de fevereiro de 2024, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal decidiu, por unanimidade, que o regime obrigatdrio de separacédo de bens
nos casamentos e unides estaveis que envolvam pessoas maiores de 70 anos pode
ser alterado pela vontade das partes por meio da escritura publica, firmada em
cartorio. Logo, restou autorizado que os conjuges e companheiros podem optar por
qualguer um dos regimes de bens existentes no pais, nao estando mais obrigados
aquele anteriormente determinado pela lei.

Destaca-se que a Suprema Corte nao declarou a inconstitucionalidade do art.
1.641, Il, do Cddigo Civil de 2002, e por isso, o dispositivo continua sendo valido no
ordenamento juridico patrio. Malgrado a decisao ter trazido um avan¢o no campo
das liberdades sociais, garantindo a possibilidade de os idosos convencionarem
entre si de acordo com as suas necessidades, € fundamental analisar as
repercussdes préaticas de tal deliberacdo, pois ainda had muitos temas a serem

resolvidos.
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Diante do exposto, o presente trabalho tem como objetivo examinar o
julgamento do Supremo Tribunal Federal no tocante ao Recurso Extraordinéario com
Agravo n. 1.309.642-SP, em relacdo a pratica juridica e seus efeitos nas relacdes
familiares e patrimoniais. Metodologicamente, a pesquisa trata-se de um estudo de
caso, de abordagem qualitativa, se configurando em uma reviséo da literatura, onde
a coleta dos dados se deu a partir de documentacdo indireta, com pesquisa
bibliografica em livros, artigos cientificos, documentos oficiais, decisfes judiciais, leis
em sentido amplo, dentre outras.

No primeiro tépico, apds a introducdo, apresentou-se o0s regimes de bens
existentes no Brasil, comunh&o parcial, comunh&o universal, participacdo final nos
aguestos e separacao total de bens, que foi dividida em convencional e obrigatéria
para fins de pesquisa, expondo suas especificidades e explicando suas diferencas.

No tépico seguinte, investigou-se o panorama do regime obrigatorio de bens
para maiores de 70 anos e suas origens no cenario juridico nacional, explicitando-se
as modificacdes ocorridas ao longo das legislacfes privadas de 1916 e 2002 até os
dias hodiernos, com a formacao da Comisséao de Reforma do Codigo Civil de 2002.

Por fim, analisaram-se as implica¢gGes juridicas e sociais da decisdo do
Pretoério Excelso, que permite a alteracdo do regime de bens para pessoas maiores
de 70 anos por meio de escritura publica, e as consequéncias do novo entendimento

no cenario nacional.
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2 DOS REGIMES DE BENS NO BRASIL

Os escritos deste capitulo abordam as tematicas quanto aos Regimes de
Bens no Brasil, discutindo a comunhéo parcial de bens; a comunhdo universal de
bens; a participacdo final nos aquestos; e a separacgao total de bens.

As relacbes de carater patrimonial decorrentes do casamento geram
consequéncias e vinculos econémicos no ordenamento juridico, 0s quais nao se
limitam apenas aos conjuges entre si, mas se estendem aos filhos, aos ascendentes
e aos colaterais até o segundo grau. Dessa forma, “a comunh&o plena de vida”
estabelecida no art. 1.511 do Cdédigo Civil de 2002 necessita de uma especial
protecao estatal.

Com efeito, os regimes de bens surgem como uma alternativa eficaz de
controle dos efeitos patrimoniais do casamento, pois S0 responsaveis por instituir o
conjunto de regras que disciplina as relagbes dos cOnjuges e companheiros, quer
entre si, quer no tocante a terceiros (Goncalves, 2016). Dessa forma, regulamentam
tanto os bens privativos de cada um dos nubentes, como aqueles adquiridos na
constancia do vinculo conjugal.

Importante destacar que a legislacdo civil vigente, influenciada pelo principio
da intervencdo minima do Estado e pela garantia constitucional de livre
planejamento familiar, reservou a escolha do regime de bens aos nubentes. Desse
modo, privilegiou a ideia adequada e justa de que a decisdo deve ser tomada pelo
casal com a liberdade necessaria para eleger o regramento que norteara a
disposicéo do patrimonio adquirido.

Igualmente, sabe-se que o regime de bens comeca a vigorar desde a data do
casamento (art. 1.639, 8§ 1°), produzindo efeitos a partir da sua celebracéo.
Entretanto, ao contrario da codificacdo material anterior, em que a imutabilidade era
absoluta, atualmente é possivel a alteracdo do regime de bens, nos moldes do
principio da mutabilidade justificada (Tartuce, 2016).

Tal inovagdo € significativa na medida em que representa um avanco no
campo da autonomia privada do individuo, e encontra-se disposta no art. 1.639, § 2°
do Codigo Civil de 2002. A modificacdo exige a pretensdo bilateralmente
manifestada a qualquer tempo: o pedido deve ser feito em conjunto, e a autoridade

analisara os fundamentos e a razoabilidade do pleito.
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E imprescindivel a instauracdo de procedimento judicial de jurisdic&do
voluntaria, ndo podendo a mudanca do estatuto patrimonial se dar
administrativamente. Logo, restardo efetivada mediante sentenca judicial, ressalvada
os direitos de terceiros.

Ademais, influenciado pelo principio da variabilidade dos regimes de bens, o
Cddigo Civil de 2002 estabeleceu no ordenamento juridico brasileiro quatro
regramentos passiveis de adoc¢éo, sobre os quais discorreremos a seguir: comunhao
parcial de bens, comunhdo universal de bens, participacdo final nos aquestos e
separacao total de bens, subdividida em convencional e obrigatoria.

Nessa perspectiva, torna-se fundamental mencionar que, em 2017, a deciséo
do Supremo Tribunal Federal que julgou o Recurso Extraordinario n® 878.694 com
repercussao geral (Tema n° 809) promoveu a equiparacdo entre o casamento e a
unido estavel, proibindo a distingdo entre cOnjuges e companheiros no tocante a
matéria sucessoria.

Sendo assim, € imprescindivel ressaltar que quando o presente trabalho se
referir ao instituto do casamento, relativamente aos nubentes e conjuges, 0 mesmo
entendimento vale para a unido estavel, seus conviventes e companheiros.

Seguindo essa perspectiva, em 2011, o Plenério da Suprema Corte também
equiparou, de forma unanime, as relacfes estaveis homoafetivas aquelas existentes
entre homens e mulheres, de modo a reconhecé-las como um nudcleo familiar.
Portanto, as regras aqui analisadas incidem equitativamente sobre tais entidades

familiares, sem quaisquer distin¢gdes (Tartuce, 2016).

2.1 DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS

Desde a entrada em vigor da Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/1977), o regime
legal supletivo tornou-se o da comunhdo parcial de bens, entendimento que foi
mantido pelo Cédigo Civil de 2002. Nesse sentido, se os consortes forem silentes,
inexistindo convencao entre as partes, ou sendo ela invalida, incidirdo as regras do
mencionado regramento sobre o casamento (art. 1.640) e sobre a unido estavel (art.
1.725).

Dessa maneira, tal estatuto patrimonial é considerado congruente na medida

em que estabelece como regra geral a separagéo entre os bens amealhados antes
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da unido, que continuam exclusivos das partes, e institui a fusdo daqueles que a
sobrevierem, adquiridos onerosamente por um ou ambos 0s cOnjuges.

Logo, apds a formalizagcdo do casamento ou da unido estavel, o patrimoénio
conquistado individualmente passa a ser comum ao casal, e, em caso de dissolucao
do vinculo conjugal, serd partihado de forma equanime entre os dois,
independentemente do grau de contribuicdo isolada de cada um dos nubentes.
Dessa forma, o art. 1.658 do Cddigo Civil de 2002, informa que se comunicam 0S
bens adquiridos durante o casamento, com as excecdes dos artigos seguintes
(Brasil, 2002).

Por sua vez, o art. 1.659 traz os bens e obrigacbes que estardo excluidos da

comunhao:

Art. 1.659. Excluem-se da comunh&o:

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

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cOnjuges em sub-rogac¢édo dos bens particulares;

Il - as obrigacOes anteriores ao casamento;

IV - as obriga¢des provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

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

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge;

VIl - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes
(Brasil, 2002, s/p).

Em via oposta, o art. 1.660 da legislacao civil em vigor, apresenta os bens
gue sao considerados aquestos, ou seja, aqueles que entram na comunhdo, caso

nao haja disposicao em contrario no pacto antenupcial:

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6 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 doacéo, heran¢a 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, s/p).

Relativamente aos bens méveis, a lei presume que foram adquiridos na

constancia da unido, de modo que ha comunicacédo (art. 1.662) (Tartuce, 2016).
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Entretanto, essa constatagcdo mostra-se relativa, pois se admite prova em contrario

para aquele que defende a exclusividade do bem.

Posto isso, deve-se destacar que a administracdo do patriménio comum cabe
a qualquer um dos nubentes (art. 1.663), visto que h& uma relacdo de
interdependéncia, em que os interesses de ambos se coadunam. Além disso, as
dividas decorrentes dessa atividade vinculam tanto os bens comuns como 0S
particulares do conjuge administrador, e do outro na proporcdo do proveito (art.
1.663, § 1°).

Por se tratar de um regime de comunh&o parcial, em que parte do patrimonio
é individual e parte se comunica, depreende-se a necessidade da concordancia dos
nubentes para a realizacdo de determinados atos, a titulo gratuito, que impliquem
cesséo do uso ou gozo dos bens comuns, na forma do art. 1.663, § 2°.

Ademais, é fundamental lembrar que os bens comuns respondem pelas
obrigacbes contraidas em prol das despesas familiares e dos encargos de
administracdo por um dos nubentes (art. 1.664). Além disso, compete a cada
cObnjuge proprietario a administracdo e a disposicao dos bens constitutivos do
patrimonio particular, ressalvado o disposto na convencéo das partes (art. 1.665),
assim como também respondem pelas dividas contraidas na administracdo do

respectivo patriménio particular, que ndo obriga o comum (art. 1.666).

2.2 DA COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

Antes da entrada em vigor da Lei do Divércio, sempre que as partes nao
estipulassem outra coisa, vingaria a comunhdo universal de bens, entdo regime
supletério do ordenamento juridico brasileiro. Posteriormente a 1977, a sua adocao
passou a necessitar de pacto antenupcial. Estabelece o art. 1.667 do Cédigo Civil de
2002, que o regime de comunhdo universal envolve a comunicacdo de todos os
bens atualizados e vindouros dos cOnjuges e suas dividas passivas, com as
excecOes do artigo seguinte (Brasil, 2002).

Em regra geral, vé-se que se comunicam tanto os bens anteriores ou
presentes quanto os posteriores a celebracdo do casamento, de modo que h4 uma
comunhdo total ou plena nos aquestos, inclusive das dividas passivas de ambos

(Tartuce, 2016). A ideia essencial € a de unicidade de bens, a qual atinge créditos e
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débitos e comunica os pretéritos e futuros, havidos a titulo gratuito ou oneroso
(Farias; Rosenvald, 2016).

Entretanto, malgrado a comunh&o seja ampla, ndo é absoluta, e comporta
excecOes, como dispde o rol do art. 1.668 da legislacao civil, que diz que estarem
excluidos da comunhdo, em seu inciso |, os bens doados ou herdados com a
clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar (Brasil, 2002).

Sabe-se gque tantos os bens recebidos a titulo gratuito — por meio de heranca
ou doacdo — como 0s sub-rogados (substituidos) em seu lugar, comunicam-se
durante a vigéncia do referido estatuto patrimonial. Geralmente, quando um dos
consortes recebe uma doacgédo ou a heranca, ocorre a comunicabilidade dos bens,
de modo que em uma futura partilha, serdo objetos da meacéao.

Contudo, quando o patriménio € gravado com clausula de incomunicabilidade,
o0 beneficiario ndo pode compartilhar ou transferir esses bens ao cdnjuge ou parceiro
de forma que os tornem propriedade conjunta. Logo, a titularidade fica restrita ao
individuo que recebeu ou herdou o patriménio e a transmissibilidade ndo se impde,
visto que tais bens ndo podem ser partilhados em caso de divorcio ou dissolucédo da
unido estavel.

Faz-se importante aqui mencionar o inciso Il do art. 1.668 da legislacéo civil,
ao determinar que os bens registrados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de concretizada a condicdo suspensiva, remete a priori, que
se deve saber que o fideicomisso € um instituto de direito sucessoério que
compreende a transferéncia de bens de uma pessoa (o testador ou o doador) para
outra (o fiduciario), a fim de que, apo0s a concretizacdo de um evento especifico, 0s
bens sejam enfim transmitidos a um terceiro, o fideicomissario. Nesses casos, 0S
bens sujeitos ao fideicomisso ndo entram na comunhao de bens até que a condi¢éo
preestabelecida seja cumprida (Brasil, 2002).

O inciso Il do codigo acima citado traz que as dividas precedentes ao
casamento sao excluidas da comunhdao, salvo se decorrerem de despesas com seus
aprestos, ou se reverterem em proveito comum. Nesse aspecto, as dividas
adquiridas previamente por cada um dos conjuges pertencem unicamente a eles, ou
seja, ndo se comunicam, ressalvada a hipotese de tais incumbéncias haverem sido
revertidas em proveito matuo do casal. A esses compromissos da-se o nome de
aprestos, que séo os preparativos e as despesas relacionadas a cerimonia e a festa

de casamento, que incluem uma ampla variedade de aspectos. Haja vista as dividas
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serem contraidas em beneficio dos consortes, faz-se mister que ambos suportem o0s
onus.

Outro ponto se refere a clausula de incomunicabilidade, quando incluida em uma
doacéo antenupcial, significa que os bens doados ndo podem ser compartilhados ou
integrados a comunhao de bens do casal, 0 que esta posto no paragrafo IV do artigo
art. 1.668, quando diz que as doagOes antenupciais perpetradas por um dos
cOnjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade. Em outras palavras, esses
bens permanecem exclusivamente sob o controle e propriedade do cénjuge que 0s
recebeu, e ndo séo considerados bens do casal para fins de partilha.

Importante mencionar que o disposto no artigo anteriormente analisado néo se
estende aos frutos, quando se percebam ou vencam durante o casamento, nos
moldes do art. 1.669. Além disso, em relacdo a administracao dos bens (art. 1.670),
aplicam-se as regras da comunhé&o parcial.

Por fim, cumpre ressaltar que o estado de comunh&o universal somente
perdura enquanto o casal estiver convivendo e, consequentemente, houver
colaboracédo reciproca (Farias; Rosenvald, 2016). Assim, caso haja separacdo de

fato, cessa a comunicacéo dos bens adquiridos individualmente.

2.3 DA PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS

O regime da participacao final nos aquestos surgiu a partir do Codigo Civil de

2002 — em substituicdo ao regime dotal da codificacdo anterior de 1916 -

influenciado pela legislacdo da Costa Rica e de outros Estados que também o

adotaram, respeitadas as suas especificidades, a exemplo da Alemanha e da Franca
(Gagliano; Filho, 2018). Disp6e o art. 1.672 da legislacdo supramencionada:

Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada coénjuge

possui patriménio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe

cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos

bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento
(Brasil, 2002, s/p).

A vista disso, infere-se que se trata de um regime hibrido: na constancia do
casamento, cada conjuge possui seu proprio patriménio, de modo a administrar de

maneira exclusiva os seus bens; contudo, em caso de dissolu¢cdo do casamento e
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da sociedade conjugal, subsiste o direito de meacg&o sobre os bens onerosamente
adquiridos pelo casal.

E valido mencionar que ndo se confunde com o regime da comunh&o parcial
de bens, visto que séo juridicamente autbnomos e possuem estrutura distinta. Na
participacdo final nos aquestos, a comunicabilidade se da em relacdo ao patriménio
adquirido em conjunto, sendo necessario comprovar o esforco comum dos
consortes.

Em contrapartida, no regime supletivo, apés a celebracdo do casamento,
ocorre a comunhdo dos bens adquiridos por um ou por ambos os coOnjuges,
independentemente de contribuicAo concomitante para a sua aquisicdo. Assim
dispde Tartuce (2016, p.188):

Conforme o art. 1.673, integram o patriménio préprio os bens que cada
cbnjuge possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na
constancia do casamento. A administracdo desses bens é exclusiva de
cada conjuge, que os podera liviemente alienar, se forem méveis, na
constancia da unido. Aqui reside a diferenca em relagdo a comunhé&o
parcial, pois no ultimo caso os bens adquiridos durante a unido, em regra,
presumem-se de ambos.

Além disso, persiste um equivoco relativo a aplicacdo da Sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal, que dispbe: “No regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”. Editada em 3 de abril de
1964, entrou em vigor com o objetivo de atenuar os efeitos da separacao obrigatoria
de bens, permitindo a comunh&o do patriménio amealhado durante a constancia do
vinculo conjugal.

Em seguida, foi recepcionada pela ConstituicAo Federal de 1988, que,
influenciada pelo principio da solidariedade social, da isonomia e da razoabilidade,
pretendeu evitar o enriquecimento sem causa de um nubente em detrimento do
outro. A partir da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, o entendimento trazido
pela sumula continuou sendo mantido, haja vista a nova legislacao trazer a previsao
da separacéao legal de bens, tendo apenas alterado a idade para 60 anos tanto para
homem como para mulher, e, posteriormente, aumentado para 70 anos.

Entretanto, a previsao trazida pela sumula diz respeito somente a separagao
legal de bens, ndo apresentando simetria em relacdo a partilha do patrimdnio

comum na participagédo final nos aquestos. O regime de bens analisando nesse
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topico possui regramento proprio concernente ao calculo da massa patrimonial
partilhavel, nos moldes do art. 1.614, e seguintes (Gagliano; Pamplona Filho, 2018).

Ademais, a dispensa da outorga conjugal somente se da nos casos do regime
de separacdo absoluta de bens, conforme o art. 1.647 do Codigo Civil de 2002.
Portanto, os demais regimes carecem da autorizagdo conjugal para a pratica dos
atos arrolados no referido dispositivo. Contudo, mostra-se possivel que os consortes
convencionem livremente as disposicdes tdo somente acerca dos bens imoveis,
desde que sejam particulares, por meio do pacto antenupcial, dispensando-se a
vénia conjugal (art. 1.656).

O fato € que, na ocorréncia da dissolucao conjugal, seja por divércio ou por
morte de um dos cbnjuges, realiza-se uma apuracdo dos ganhos e perdas de cada
um ao longo do casamento, de modo que os individuos ficam associados nos
primeiros e dissociados naquelas. O calculo envolve a soma de todos os bens
adquiridos onerosamente por cada conjuge durante o vinculo, assim como os frutos
desse patriménio.

Por conseguinte, apds a apuracdo, subtraem-se os patriménios iniciais de
cada co6njuge do patriménio final de cada um ao término da unido. Feito isso, na
hip6tese de um dos cbnjuges possuir mais bens ao final do casamento do que tinha
no inicio, tera direito a uma parte dos bens do outro cénjuge, calculada com base na
diferenca entre os patriménios finais de cada um. Ratificando tal entendimento,

Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 390) afirmam:

[...] a partilha do patrimdnio comum, na participacéo final, visa, em verdade,
a consagrar um regime de compensacdo, para evitar que um dos cbnjuges
se locuplete as custas do outro.

Em conclusdo, depreende-se que o estatuto patrimonial em analise possui
uma natureza contabil e complexa (Tartuce, 2016), tendo sido utilizado de maneira
limitada no pais, haja vista a escassa jurisprudéncia acerca do assunto e as
inUmeras duvidas no cerne académico, o que mitigou a sua concretizacdo. Ha,
inclusive, um Projeto de Lei, denominado “Estatuto das Familias” do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que almeja a supressdo do regime,

considerado assimétrico na pratica familiarista nacional.



23

2.4 DA SEPARACAO TOTAL DE BENS

Conforme visto anteriormente, durante uma secular tradi¢cdo, e na vigéncia do
Caodigo Civil de 1916, o regime supletivo era o da comunhao universal de bens. A
partir da entrada em vigor da Lei do Divoércio (Lei n. 6.515/77), passou a ser o da
comunhdao parcial, tendo sido absorvido pelo Cdadigo Civil de 2002, o qual prevalece
no siléncio das partes ou nos casos de invalidade do pacto antenupcial.

Apesar disso, “parte da doutrina considera que a opgao mais razoavel seria
adotar a separacéo de bens como o regime supletivo, considerado o0 mais justo e o
que melhor respeita a dignidade e a liberdade de cada conjuge” (LOBO, 2016, p.
368). Essa parece ser a opc¢ao mais simplificada no que tange a independéncia
absoluta dos nubentes em relacdo ao seu patriménio, pois, ndo existindo ponto de
intersecdo entre os bens, resta como prioridade o vinculo afetivo em detrimento do
vinculo monetério.

Contudo, no ordenamento juridico atual, para que o regime da separacao
convencional de bens seja adotado, faz-se mister que a vontade das partes seja
manifestada no pacto antenupcial. Diferentemente da separacdo obrigatoria, que
decorre de uma imposicdo legal, o estatuto patrimonial supramencionado exige a
expressdo do principio da autonomia privada, visto que se trata de decisdo
proveniente do campo intimo do individuo.

Nesse caso, inexiste comunicabilidade entre os bens adquiridos por cada
cbnjuge, antes ou depois do casamento, seja a titulo oneroso ou gratuito. O
patriménio de cada um é administrado de maneira particular e livre, de modo que se
torna prescindivel a outorga de uma das partes para alienar ou onerar bens imoveis
e para prestar fianca ou aval, posto que a vénia alheia seja desnecesséaria. Nessa
linha, dispbe o art. 1.687 do Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 1.687, quando diz:
“‘Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracao
exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de
onus real” (Brasil, 2002, s/p).

Tal perspectiva sintetiza duas caracteristicas fundamentais do regime em
analise: a administracao individual dos bens por cada consorte e a liberdade de
atuacdo do titular sobre a forma como ira dispor do seu patrimdénio (Farias;
Rosenvald, 2016). Ademais, ha um terceiro ponto crucial: a responsabilidade

patrimonial pelas dividas assumidas pelo consorte, o qual responde individualmente
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pelas referidas obrigacdes sem vincular os recursos alheios. A vista disso, conclui-se
gue a separacao convencional corrobora uma situacéo de separacdo absoluta.

Entretanto, ha uma Unica circunstancia de convergéncia patrimonial, em que
ocorre a divisdo das despesas decorrentes da manutencdo do lar, gastos
necessarios ao funcionamento da moradia e em beneficio da prole e da familia em
geral, proporcionalmente aos ganhos dos individuos, conforme o art. 1.688 da
legislagao civil hodierna, referindo no art. 1.688: “Ambos os cdnjuges sao obrigados
a contribuir para as despesas do casal na proporcdo dos rendimentos de seu
trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial”
(Brasil, 2002, s/p).

Por fim, resta lembrar que, em termos sucessorios, o conjuge sobrevivente
gue fora casado com o falecido em regime de separacdo convencional, concorrera
com os descendentes do de cujus. Em vida, a norma de direito de familia prevé a
incomunicabilidade patrimonial, ao passo que a norma de direito das sucessodes
admite, apés a morte do autor da heranca, a possibilidade de o vilvo ou a vilva
concorrerem com os descendentes (Gagliano; Pamplona Filho, 2018).

Diferentemente da separagcdo convencional de bens, a separa¢do obrigatoria
independe da autonomia da vontade do individuo, visto que decorre de uma
imposicao legal. Nesse caso, o0 legislador ndo deixou a cargo dos cOnjuges e
companheiros essa escolha fundamental.

Existem trés hipGteses taxativas no art. 1.641 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebrac&o do casamento;

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial (Brasil,
2002, s/p).

Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2018) as hipdteses taxativas postas
acima, nao comportam interpretacdo extensiva, ampliativa ou analdgica. A
disposi¢do contida no inciso | relaciona-se as pessoas que contrairam matriménio
sem se atentar as causas suspensivas do art. 1.523 da legislag&o civil, as quais nédo

provocam a invalidade do casamento, mas a sua irregularidade. Diante disso, a lei
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retira a liberdade dos nubentes e impde a obrigatoriedade de tal regime de bens
para evitar uma confuséo de natureza patrimonial.

Com efeito, o objetivo do legislador € evitar uma suposta mistura de bens em
determinadas situacdes, a fim de ndo prejudicar aspectos patrimoniais referentes ao
filho do falecido de um antigo casamento ou unido estavel (quando o conjuge viavo
ainda nao fez a partilha dos bens comuns ou quando a ex-esposa pretende se casar
antes do término do prazo de presuncédo de paternidade, que € de 300 dias), do
divorciado (quando o seu ex-consorte quer casar sem realizar a prévia partilha de
bens) e do tutelado e curatelado (quando o seu tutor ou curador poderia se
aproveitar do munus) (Farias; Rosenvald, 2015).

Por sua vez, o inciso lll refere-se as pessoas menores, que atingiram a idade
nabil, mas dependem de autorizacdo judicial para casar, seja o suprimento judicial
de idade ou o suprimento judicial de consentimento dos pais. O dispositivo almeja
garantir a prote¢cdo de individuos que se encontram em uma situacdo de maior
vulnerabilidade, instituindo essa sancdo de cunho patrimonial com o objetivo de
salvaguardar os bens dos cénjuges (Gagliano; Pamplona Filho, 2018).

Por questdes metodoldgicas, o inciso Il do artigo supramencionado sera
analisado em ultimo plano por se tratar do foco do presente trabalho. Tal
diferenciacéo é motivada, inclusive, pelo fato de as hipoteses trazidas nos incisos | e
Il serem passiveis de superacdo: cessadas as circunstancias que ensejaram a
imposicdo desse regime de bens, é possivel que os nubentes o modifiquem,
tornando a separac¢do ndo mais obrigatéria.

Diversamente, a pessoa maior de 70 anos que se casa n&o tem controle
sobre o fator etario que promove a restricdo ao exercicio da sua liberdade de
escolha. O parametro cronoldgico utilizado, que na verséao original do dispositivo era
sessenta anos e foi alterado pela Lei n°® 12.344, de 9.12.10, corrobora o caréater
cogente e imutavel dessa norma civil.

Parte majoritaria da doutrina entende que a regra € flagrantemente
inconstitucional, violando os principios da dignidade humana e da igualdade, a
exemplo de Veloso (2019). O art. 8° do Estatuto da Pessoa Idosa dispde: “O
envelhecimento € um direito personalissimo e a sua protecdo um direito social”
(Brasil, 2013, p. 15), de modo que a intervencdo estatal excessiva sobre pessoa
considerada maior e plenamente capaz para todos os atos da vida civil é

preconceituosa e limitante.
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Apesar de ambos fazerem parte do mesmo género, o regime obrigatorio
difere do regime convencional em relagcdo ao carater ndo absoluto da separacéo.
Conforme a Sumula 377 do STF, sob a égide da separacdo obrigatéria, havera
comunhéo dos bens adquiridos na constancia do casamento. Por consequéncia da
comunicabilidade, tem-se a exigéncia da outorga do conjuge para alienar ou onerar
bens imoOveis e para prestar fianga ou aval, desnecessario se o casamento é regido
pela separacdo convencional.

Ainda, outro ponto fundamental € aquele determinado pela Sumula 655 do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), que dispde: “Aplica-se a unido estavel contraida
por septuagendrio o regime da separacao obrigatéria de bens, comunicando-se os
adquiridos na constancia, quando comprovado o esforgo comum”.

A priori, os legisladores entenderam que as trés hipoteses do art. 1.641
estavam previstas e reguladas somente para o casamento (Gagliano; Pamplona
Filho, 2018). Contudo, a jurisprudéncia do STJ fez incidir o regramento obrigatorio
sobre as unifes estaveis contraidas por pessoas maiores de 70 anos, de modo a
comunicar os bens adquiridos na constancia dessas relacdes, desde que preenchido
0 requisito do esforgo conjunto.

Diante desse cendrio controvertido, no dia 1° de fevereiro de 2024, o Plenério
do Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, que o regime obrigatério de
separacdo de bens nos casamentos e unides estaveis que envolvam pessoas
maiores de 70 anos pode ser alterado pela vontade das partes, pondo fim ao
julgamento do Agravo em Recurso Extraordinério n. 1.309.642-SP (Tema 1.236).

Logo, restou autorizado que cdnjuges e companheiros septuagenarios podem
optar por qualquer um dos regimes de bens existentes no pais por meio de escritura
publica firmada em cartério. Nos proximos topicos, discorrer-se-a acerca do
desenvolvimento do regime obrigatério de bens para maiores de 70 anos no decurso

do tempo e analisardo os efeitos da decisédo do Tribunal da Cidadania.
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3 PANORAMA DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS NO BRASIL

E unanime que quando duas pessoas resolvem convolar nlpcias, se opera
uma unido de interesses e, naturalmente, ocorre confusdo material entre seus bens,
surgindo necessidades e obrigacdes comuns. Nesse lume, é de fundamental
importédncia que os conjuges tenham plena ciéncia de quais serdao as normas
juridicas que regerao o patriménio do casal.

N&o obstante a importancia dessa matéria na vida a dois, muitos nubentes
deixam de discuti-la devido ao receio de que a abordagem do tema cause desgaste
na relagcdo. Assim, deixam essa questdo, que possui suma importancia, para
momento posterior.

Ocorre que, a falta de discussdo e definicdo nitida desse aspecto pode
acarretar prejuizos significativos para os cbnjuges, tanto no aspecto patrimonial
guanto emocional, pois a nao discussédo dos regimes de bens pode gerar impactos
de diversas ordens.

A falta de transparéncia e didlogo sobre questdes financeiras tende a criar
desconfianca e inseguranca na relacdo, prejudicando a harmonia e a confianca
mutua. A descoberta de divergéncias quanto as expectativas no que tange ao
patriménio do casal é propensa a gerar conflitos e desgastes para 0s consortes,
impactando o bem-estar emocional de ambas as partes. Nesse sentido, 0os casais
acabam, muitas vezes, por ndo decidir qual regime de bens sera aplicavel ao
casamento e a unido estavel, sujeitando-se ao que o legislador define na auséncia
de pacto antenupcial (Gagliano; Pamplona Filho, 2018).

Diante da importancia que esse tema possui na vida comum do casal, a regra
do atual arcabouco juridico brasileiro é a de que os nubentes possuem ampla
liberdade para livremente escolher quais serdo as normas de regéncia do seu
patrimonio. Trata-se da positivacdo do principio da autonomia da vontade no ambito
do Direito de Familia, haja vista conferir as partes a capacidade de regular seus
interesses de acordo com suas vontades e necessidades.

Dentro desse contexto, a escolha do regime de bens é uma das
manifestagdes mais significativas da autonomia privada dos individuos, uma vez que
tal deciséo iré influenciar diretamente as partes envolvidas (Gongalves, 2016).

Necessario pontuar que essa liberdade de escolha reflete a valorizacdo da

dignidade da pessoa humana e da liberdade individual, principios fundamentais do
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ordenamento juridico. Dessa forma, a autonomia privada permite que os individuos
exercam o direito de autodeterminacéo na regulagéo de seus interesses patrimoniais
no ambito conjugal.

Igualmente, o principio da intervencdo minima do Estado na familia,
consagrado no art. 1.513 do Cdédigo Civil, fundamenta a regra de que os conjuges
possuem liberdade para escolher o regime de bens que regera a uniao, in verbis, o
que mostra o art. 1.513, quando diz: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico
ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia” (Brasil, 2002, s/p).

Trata-se de uma das bases do Direito de Familia. Ao estabelecer a
interferéncia estatal minima nas relacdes familiares, privilegia a autonomia e a
privacidade das pessoas que compdem essa unidade fundamental da sociedade.

No contexto da liberdade de escolha do regime de bens, garante que 0s
individuos tenham a prerrogativa de definir livremente as regras patrimoniais que
regerao o seu casamento ou unido estavel.

Nesse sentido, como regra, infere-se que o Estado deve adotar uma postura
de ndo intromissdo excessiva na escolha do regime de bens, respeitando a
diversidade de arranjos familiares e a pluralidade de valores presentes na
sociedade.

Desse modo, a intervencdo s6 deve existir se pautada na protecdo dos
interesses das partes mais vulneraveis. Nesses casos, hecessita-se de uma
justificativa forma proporcional e subsidiaria, visando a preservar a dignidade e a
igualdade das partes envolvidas, sem desconsiderar a liberdade de escolha e a
autonomia privada.

Todavia, em que pese a regra seja a liberdade, existem situacdes em que a
lei tolhe a possibilidade de escolha do regime de bens, havendo imposicao
relativamente ao codigo patrimonial aplicavel naquela situacdo, consoante exposto
no topico anterior referente ao regime da separacao obrigatéria de bens.

Atualmente, como regra geral, o Codigo Civil Brasileiro adota como regime
supletério a comunhdo parcial de bens. Tal op¢do do legislador calca-se na
presuncdo de que, com a unido de vida, ambos o0os cOnjuges contribuam para
formacao do patriménio familiar.

Neste sentido, conforme Diniz (2012) o regime da comunhé&o parcial de bens,
tomado pelo Cddigo Civil de 2002 como regime legal, ou seja, aquele que vale na

auséncia de designio pelos nubentes, baseia-se no conceito de compartilhamento
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dos bens contraidos onerosamente durante o casamento. Essa escolha legislativa
ajuiza a percepcao de que o casamento concebe uma parceria em que ambos 0s
conjuges, independente de ajuda direta financeira, contribuem para a constituicao e
mantimento do patrimbénio comum. Dessa forma, o regime de comunh&o parcial de
bens busca afiancar a justa divisdo dos produtos dessa cooperagdo reciproca,
prevendo-se que ambos o0s cOnjuges colaboram, de alguma forma, para a
concepcao do patriménio familiar.

Ocorre que o legislador brasileiro, em algumas situacdes, achou por bem
afastar a presuncdo de contribuicdo muatua para formacdo do patriménio familiar,
impondo aos nubentes a vedacgdo a constituicdo de um patriménio comum do casal.

Como dito alhures, os septuagenarios, pelas letras frias da legislacédo civil
patria, ndo possuem o direito de escolher o estatuto patrimonial que regera a uniao,
sendo imposto a eles o regime da separacéo obrigatéria de bens. Dessa forma, a
presuncgéo trazida acima néo foi positivada na norma para as unides em que um dos
cOnjuges possui mais de setenta anos.

Consoante leciona o professor Veloso (2019), a intencao do legislador é coibir
que pessoas se cologuem em relacbes regidas pelo mero interesse patrimonial,
observando-se que, nessa situacdo, mais do que em outros casos, é real o designio
do legislador de evitar que a pessoa mais jovem busque casar-se com outra bem
mais idosa, seduzida menos pelos atrativos pessoais do que pelo patrimbnio de seu
companheiro.

Essa ideia, em nosso sentir, traz em seu DNA o defeito congénito do
preconceito e uma presungao, que ndo encontra amparo na realidade, de que o
idoso ndo tem a capacidade de reconhecer situacbes em que o cbnjuge ou
companheiro estd com ele exclusivamente visando as suas posSSes e recursos
financeiros. Conforme Villela (1980), o idoso, apenas pela condicdo de ser idoso,
nao é civilmente incapaz. Desse modo, ndo tem contra si a altivez de que lhe faltem
os predicados da consciéncia e veleidade necessarios para a concordancia
matrimonial em todas suas dimensdes e com todas as suas implicagbes. O
impedimento, na verdade, € representacdo da postura patrimonialista do Cdédigo e
compde mais um dos afrontes gratuitos que a cultura impde a terceira idade.

Nesse diapaséao, faz-se mister que estudemos o0s antecedentes historicos da

separacdo obrigatoria de bens para maiores de 70 anos ao longo das legislagbes
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civis brasileiras e a incompatibilidade desse instituto do direito civil com os principios
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.

3.1 A SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS PARA MAIORES DE 70 ANOS NOS
CODIGOS CIVIS DE 1916 E 2002

E unissono que o Direito de Familia reflete demasiadamente a forma de
pensar das sociedades, sofrendo os efeitos das mudancas culturais dos povos e das
suas épocas, de modo a estar em constante adaptacdo as novas realidades.
Portanto, faz-se necessaria uma digressao histérica para entender as raizes da
separacao obrigatéria de bens para maiores de 70 anos no Brasil.

O Cddigo Civil de 1916 trazia em seu amago a previsado de quatro regimes de
bens: comunh&o universal, comunhé&o parcial, dotal e separacéo total. Em que pese
a lei elaborada pelo jurista Cldvis Bevilacqua estabelecesse a liberdade de escolha,
nao havendo convencado entre as partes, ou sendo ela nula, vigoravam as regras da
comunhdo universal, entdo regime supletorio (art. 258).

Por conseguinte, a legislacéo civil pretérita foi a responsavel por introduzir a
obrigatoriedade da separacao de bens no casamento de pessoas idosas no contexto
nacional. Durante a sua vigéncia, os homens maiores de sessenta e as mulheres
maiores de cinquenta anos deveriam se submeter a esse estatuto patrimonial (art.
258, paragrafo unico, II).

Tal dispositivo traz consigo, em nosso sentir, dois preconceitos bem
delineados: o etarismo, na medida em que presume de maneira absoluta que apés
certa idade as pessoas ndao podem mais decidir qual regime de bens regera a uniao
conjugal, e o sexismo, no sentido de que ha uma distincdo entre a idade do homem
e da mulher.

Com efeito, a promulgacédo do Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62),
gue reconheceu a capacidade plena das mulheres para todos os atos da vida civil,
independentemente da autorizacdo do marido, e a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77),
gue mudou o regime supletdrio para o da comunhao parcial de bens, representam
marcos legislativos importantes que ratificam a luta da emancipacdo feminina no

pais.
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Além disso, a edicdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal mitigou o
carater absoluto da separacdo obrigatoria ao possibilitar a comunicacdo dos bens
adquiridos durante a constancia do casamento, a fim de que o patriménio adquirido
por ambas as partes ndo ficasse apenas com uma delas. Assim dispbe Rolf

Madaleno:

[...] um dos evidentes propdsitos do Supremo Tribunal Federal ao editar a
Sumula 377, a par da questdo pontual do artigo 259 do Codigo Civil de
1916, também foi o de evitar o enriquecimento ilicito nos casamentos de
imposicao do regime da separacdo de bens, porque o patrimdnio adquirido
na constancia do casamento pelo esforco comum terminava em méaos de sé
um dos cbnjuges, de habito o vardo, sob cuja titularidade restava inscrito, o
acervo construido durante toda a histéria do matriménio (Madaleno, 2011, p.
73).

Em relacdo ao sexismo, a legislacdo brasileira evoluiu e estabeleceu a
igualdade entre os cbnjuges, extirpando qualquer distingdo por razao de sexo. Sob a
égide da Constituicdo Federal de 1988, o novo ordenamento civil institui o
tratamento isondmico entre homens e mulheres, cujos direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal devem ser exercidos de maneira homogénea (arts. 5°, | e 226,
paragrafo 5°) (Brasil, 1988).

Por conseguinte, o Cdédigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406/02) rompeu com 0
carater eminentemente patriarcal da codificacdo anterior, ao igualar as idades sobre
as quais se impunha a separacdo obrigatéria de bens. Em sua redacao original,
determinou a imperatividade do regramento tanto para homens como para mulheres
acima de sessenta anos (art. 1.641, II) (Brasil, 2002).

Entretanto, a Lei n° 12.344, de 9 de dezembro de 2010, alterou o inciso Il do
art. 1.641 do Cddigo Civil de 2002 e aumentou para setenta anos a idade a partir da
qual se torna obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento, dispositivo
que continua valido até os dias atuais. Tal mudanca nédo afastou a problemética, e a
inconstitucionalidade restou mantida (Tartuce, 2024).

Entretanto, apesar dessa alteracdo indicar que a legislacgdo empreendeu
avangos e acompanhou o aumento da longevidade e da expectativa de vida no pais,
alguns tratamentos discriminatérios perduraram. A persisténcia do fator etario como
indicativo de uma menor capacidade para tomar decisbes mostra-se anacronico.
Dissertando sobre o tema no Acérddo do Agravo em Recurso Extraordinario n.
1.309.642-SP, pontuou o Ministro Luis Edson Fachin:
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O etarismo esta presente em diferentes espacos da vida publica e privada.
Nas relacdes interpessoais, é frequente o controle sobre a forma como se
comportam as pessoas idosas, o descrédito as suas acles e a
desconsideracédo de sua vontade. O preconceito reforca hierarquias, nega
oportunidades e abala a autoestima das pessoas idosas, fazendo com que
internalizem uma imagem negativa e limitada de si. Por isso, trata-se de
grave problema de direitos humanos (STF, 2024, p.3).

Seguindo esse entendimento, consoante anunciou o Ministro Relator Luis
Roberto Barroso em seu voto (STF, 2024), a tendéncia demografica no Brasil vem
demonstrando um envelhecimento progressivo e continuo de sua populacdo. No ano
de 2022, foi registrado que o contingente de individuos que atingiram ou
ultrapassaram a marca dos 65 anos de idade ascendeu a um numero superior a 22
milhGes de pessoas.

Este quantitativo € significativo, correspondendo a aproximadamente 11% da
populacdo total do pais. Fatores como a diminuicdo acentuada nas taxas de
natalidade, combinados com avancos na area da salde que propiciam um
prolongamento da vida, tém sido os propulsores dessa transformacdo demogréfica.
Como consequéncia direta dessas mudancas, percebe-se um estreitamento na base
da piramide etaria brasileira, uma tendéncia que tem se tornado mais notavel desde
0 ano de 2010 (STF, 2024).

Nessa toada, 0 combate ao preconceito relacionado a idade é medida que se
impde, pois, como demonstram as pesquisas, o crescimento do nimero de idosos €
diretamente proporcional a quantidade de pessoas que terdo sua liberdade cerceada
pela lei, caso desejem convolar nuUpcias ou constituir unido estavel. A
desequiparacdo promovida entre os individuos maiores de setenta anos e o restante
da sociedade é desproporcional, pois ndo se pode fundamenta-la de forma
presumida.

E injusto desconsiderar as vontades e anseios de pessoas plenamente
capazes, que nada demonstraram no tocante a diminuicdo do exercicio de suas
faculdades mentais. Portanto, ocorre que mesmo diante do envelhecimento da
populacao brasileira, a legislacdo privada atual repete a visdo preconceituosa da
codificacéo anterior, e retira dos anciaos a capacidade de escolher o regime de bens
que melhor lhes aprouver. Neste sentido, o codigo traz consigo uma previsao
desarrazoada de que a pessoa idosa, por uma condicdo pressuposta de
vulnerabilidade, deveria ter sua capacidade de escolher o regime de bens, tolhida.
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3.2 DA REFORMA AO CODIGO CIVIL DE 2002

Convém pontuar que a elaboracdo do Cadigo Civil de 2002 iniciou-se em
1969, durante o periodo militar no Brasil, e a sua tramitacdo se deu apenas em
1975. O texto final, por sua vez, foi aprovado no dia 15 de agosto de 2001. Apesar
de sua origem remontar a uma época de restricdo de direitos, a legislagdo civil
recebeu influéncias positivas da Constituicdo Federal de 1988 e de seus principios
fundamentais, que fortaleceram o ideal de repersonalizacdo das relacdes de
natureza privada.

Entretanto, o tempo torna-se implacavel no que tange as transformacdes da
sociedade e os institutos civilistas em vigor necessitam de revisdo e atualizacao,
sobretudo aqueles concernentes ao Direito de Familia e das Sucessbes, por se
tratarem de ramos juridicos sujeitos ao influxo da realidade material. Em
conformidade a isso, lecionam o Ministro Luis Felipe Salomé&o e o professor Luciano

Oliveira de Morais:

Em que pese todos os avangos do Cdédigo Civil de 2002 - Lei n°® 10.406, de
10 de janeiro de 2002 —, houve as mais intensas mudancas na sociedade
brasileira experimentadas ao longo do século 20, desde novos modelos
negociais e contratuais, passando pela engenharia genética, aos novos
arranjos familiares e o impacto no plano sucessoério. As alteracdes
legislativas implementadas simplesmente ndo conseguiram suprir em tempo
habil todas as necessidades dos segmentos sociais, politicos e econdmicos
em constante evolu¢éo (Salom&o; Moraes, 2024, p. 12).

Diante desse cenario, no dia 24 de agosto de 2023, Rodrigo Pacheco, atual
Presidente do Senado Federal, por meio do Ato n° 11, formou uma comisséo
composta por 37 juristas para atuar conjuntamente em torno da imperiosa reforma
do Cddigo Civil de 2002. Esse grupo de operadores do Direito foi dividido em nove
subcomissdes tematicas: Parte Geral, Obrigacdes, Responsabilidade Civil e
Enriquecimento sem Causa, Contratos, Direito Empresarial, Direito das Coisas,
Direito de Familia, Direito das Sucessbes e Direito Digital. Cada comissédo é
composta pelos juristas com a designacdo de sub-relator parcial, as quais foram
responsaveis pela elaboracdo de relatério parcial para posterior consolidagcéo pelos

relatores-gerais (Morais; Salomao, 2024).
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O Ministro Luis Felipe Salomé&o foi designado presidente; o Ministro Marco
Aurélio Bellizze, vice-presidente; por seu turno, as sub-relatorias gerais couberam
aos juristas, Flavio Tartuce e Rosa Maria de Andrade Nery. Conforme afirma Tartuce
(2024), a ideia principal € desburocratizar e minimizar os entraves relacionados ao
Direito Privado Brasileiro, no que for plausivel em prol da operabilidade, um dos
principios basilares do Codigo Civil de 2002.

Nesse particular, é crucial ressaltar que pela primeira vez na historia do pais,
ha a eminente participacao feminina na elaboracdo de um Caodigo Civil. Sabe-se que
0 primeiro compilado de normas civis em uma uUnica obra foi elaborado pelo
advogado Augusto Teixeira de Freitas, denominado “Consolidacdo das Leis Civis”,
que, em seguida, se encaminhou para um anteprojeto de Cdédigo Civil, conhecido
como “Cadigo Civil - Esbogo”. Apesar da sua importancia, nao teve a apreciagao que
se imaginava, nunca tendo sido transformado em lei.

Posteriormente, deu-se a incumbéncia ao professor Clovis Bevilacqua de
minutar um anteprojeto que expressasse as vontades e suprisse as necessidades da
sociedade em que estava inserido, que veio a ser o Cdédigo Civil de 1916 (Lei n.
3.071/16). Esse primeiro estatuto da vida civil brasileira, fortemente influenciado pela
religido, ndo estabeleceu a possibilidade de divércio, além de ndo conceder os
mesmos direitos e deveres para homens e mulheres, refletindo a visdo machista e
retrograda da época.

Em seguida, no final da década de 1960, o professor Miguel Reale aceitou a
missdo de elaborar uma nova legislacéo civil, que se harmonizasse aos ditames da
ordem constitucional de 1988: o Cdédigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406/02). A intencéo
do referido jurista foi promover a revisdo da norma de 1916, e “somente inserir no
Codigo matéria ja consolidada ou com relevante grau de experiéncia critica”
(Ferreira, 2003, p. 48). Logo, segundo as palavras de Judith Martins-Costa e Gerson

Branco, vé-se que a intencéo nao era:

[...] a de fazer uma revolu¢éo ou de solucionar todos os problemas do Brasil
com um novo Codigo, mas de dotar o ordenamento com um instrumento
normativo que fosse ao mesmo tempo aberto as mudancgas, e um conjunto
de regras que representasse ‘a constituicdo do homem comum (Martins-
Costa; Branco, 2002, p. 45-46).
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Portanto, apds essa breve digresséo historica, depreende-se a relevancia da
contribuicdo de inUmeras brasileiras na elaboracdo do anteprojeto que reformaré o
Caodigo Civil de 2002. Trata-se de um envolvimento fundamental para que a norma
em construcao seja 0 mais isondmica possivel. Assim, tem-se o trabalho das juristas
Angélica Lucia Carlini, Ana Claudia Squalquette, Claudia Lima Marques, Estela
Aranha, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Laura Porto, Layla Abdo Ribeiro
de Andrada, Maria Berenice Dias, Maria Cristina Paiva Santiago, Maria Isabel Diniz
Gallotti Rodrigues, Patricia Carrijo, Paula Andrea Forgioni, Rosa Maria de Andrade
Nery.

No que é pertinente ao presente trabalho, vale mencionar a composi¢ao da
Comisséo de Familia com Pablo Stolze Gagliano (sub-relator), Rolf Madaleno, Maria
Berenice Dias e Marco Buzzi; e a Comissao de Sucessdes com Mario Luiz Delgado
Régis (sub-relator), Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e César Asfor
Rocha.

Devido a importancia e ao interesse publico em questbes referentes ao
Caddigo Civil, adotou-se a estratégia de dar maior visibilidade aos debates e
incentivar a colaboracéo tanto do publico em geral quanto de especialistas. Isso se
realizou por meio da extensa divulgacdo dos esforcos da comissdo, que incluiu o
envio de mais de 445 oficios a varias instituicdes como tribunais, procuradorias do
Ministério Publico nas esferas estadual e federal, unidades da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), Defensorias Publicas, escolas judiciarias, diversas
associacles e entidades, além de disponibilizar um canal aberto a sugestdes, que
culminou na recepgdo de 265 comunicados. O portal e-Cidadania do Senado
Federal também observou uma significativa participacdo do publico, que contribuiu
com perguntas e propostas a comissao (Morais; Salomao, 2024).

Essa grande publicizacdo gerou diversas consequéncias, dentre os quais
destacam-se, na area de Familia e de Sucessdes, as seguintes: o divorcio unilateral
e desjudicializado (art. 1.528-A do anteprojeto), o regramento das despesas com
animais de companhia (art. 1.703 do anteprojeto), a retirada da vedacdo a pacta
corvina (art. 426 do anteprojeto), a retirada do conjuge da condi¢cdo de herdeiro
necessario (art. 1.845 do anteprojeto). Ainda, ampliou-se o conceito de familia para
incluir vinculos ndo conjugais, além do implemento de uma nova redagdo que nao

faz mencdo a homem e mulher relativamente a casais e a familia, no sentido de
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prestigiar e proteger as unides homoafetivas, reconhecidas em 2011 pelo Supremo
Tribunal Federal.

Em face do exposto, o referido anteprojeto também traz em seu amago a
revogacdo completa do artigo 1.641 da Lei n. 10.406/02 (Cddigo Civil de 2002).
Nesse particular, cumpre ressaltar que desde a sua entrada em vigor no
ordenamento juridico nacional, diversos juristas e doutrinadores se manifestaram,
especificamente, contra a permanéncia do inciso Il do art. 1.641. Em 2003, o
Enunciado n. 125 da | Jornada de Direito Civil propds a revogacdo do dispositivo,
alegando a sua inconstitucionalidade. A norma que torna imperativo o regime da
separacéo total de bens por causa da idade dos nubentes (qualquer que seja ela) é
manifestamente inconstitucional, malferindo o principio da dignidade da pessoa
humana, um dos alicerces da Republica, inscrito no atrio da Carta Magna (art. 1.°,
inc. Ill, da CF/1988) (Brasil, 1988).

Isso porgue introduz um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente
pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da
presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matriménio
pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses. Partindo dessa reflexéo,
uma inovacao significativa que foi proposta ao final, concernente a pauta das
Comissdes de Direito de Familia, de Direito das Sucess0des e de Direito Contratual, é
o fim do regime da separacao obrigatéria de bens (Tartuce, 2024).

Dessa maneira, a ideia € extirpar do ordenamento juridico patrio ndo apenas
a hip6tese que incide sobre o casamento das pessoas maiores de 70 anos (art.
1.641, 1l), mas também os casos dos individuos que contrairem casamento com
inobservancia de suas causas suspensivas e daqueles que dependerem de
suprimento judicial para casar, consoante os incisos | e lll do citado dispositivo.

Ainda, segundo leciona Tartuce (2024):

Além do citado problema de inconstitucionalidade, a verdade é que o regime
da separacao obrigatéria de bens, em todos os incisos do art. 1.641 do
vigente Cddigo Civil, revelou-se absolutamente anacrénico, excessivamente
limitador da liberdade, distante da realidade contemporanea e s6 gerou
problemas nos ultimos anos, além de uma desnecessaria, e excessiva
judicializacéo (Tartuce, 2024, s/p).

Nesse sentido, infere-se que a ideia de extinguir o dispositivo em sua

totalidade remete a simplificacdo do processo de escolha dos regimes de bens,
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tornando-o mais flexivel e compativel com as necessidades dos cOnjuges e
companheiros. Assim, 0s planejamentos patrimoniais e sucessorios se tornariam
mais acessiveis e menos burocraticos, pois se coadunariam as vontades dos
individuos.

Igualmente, a imposicao de um regime de separacao obrigatoria de bens em
qualguer uma das hipoteses representa uma interferéncia excessiva na esfera
privada e na liberdade dos cidaddos. A presuncao injustificada de que certas
pessoas necessitam de que a lei tome decisdes por elas ndo se sustenta, pois a
incapacidade deve ser constatada materialmente, se houver.

Logo, de acordo com a subcomisséo de Direito de Familia:

[...] foi proposta a revogagdo de todo o artigo 1.641, com consequente
ajuste redacional no art. 1.654. Com a revogacdao, o instituto da separacéo
obrigatéria de bens em razdo da idade ou da pseudoconfusé@o de bens por
ndo haver sido feito a partilha ou o inventario de um relacionamento
anterior, deixa de existir em nosso sistema. A normatizagdo revogada
discrimina as pessoas no tocante a sua capacidade de discernimento,
apenas porque septuagenarios, assim como é incoerente impor um regime
obrigatorio, de separacao de bens por supor que pudessem ser confundidos
0s bens da relagdo afetiva anterior com o novo relacionamento conjugal ou
convivencial, sabido que toda classe de bens goza de facil comprovacédo
quanto a sua aquisicdo, quer se tratem de imoveis, mdveis, semoventes,
automoveis, depdsitos e aplicagfes financeiras, constituicées de sociedades
empresérias (Tartuce, 2024, s/p).

Destarte, depreende-se que a Reforma do Codigo Civil de 2002 é um marco
fundamental no ordenamento juridico patrio, e uma oportunidade de atualizar e
modernizar a lei, haja vista as inGmeras mudancas sociais, econdmicas e culturais
gue ocorreram desde a entrada em vigor da legislacao.

Todavia, é imprescindivel que para a sua concretizacdo, haja debates e
analises que garantam que os interesses e direitos dos cidadaos sejam devidamente
protegidos. E crucial alinhar os institutos de direito civil s realidades e necessidades
contemporaneas das familias brasileiras.

Posto isso, apOs oito meses de trabalho, no dia 5 de abril de 2024, a
Comisséo de Juristas concluiu a votacdo de propostas de atualizacdo do Caodigo
Civil, e, de acordo com o Requerimento n® 238 proposto pelo Presidente Rodrigo
Pacheco, no dia 17 de abril, o Plenario do Senado fara uma sessdo de debate

tematico que servird para o recebimento, a exposicdo e o debate do anteprojeto
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elaborado. Assim, o texto do anteprojeto segue para a camara alta do legislativo
brasileiro para regular a tramitacao da reforma.
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4 DA DECISAO DO STF SOBRE O REGIME DA SEPARACAO DE BENS PARA
MAIORES DE 70 ANOS

Em 18 de outubro de 2023, iniciou-se o julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario n. 1.309.642-SP em torno da constitucionalidade do dispositivo que
institui 0 regime da separacdo obrigatéria de bens aos casamentos de pessoas
maiores de 70 (setenta) anos e a sua aplicacéo as unides estaveis.

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, em 29 de setembro de 2022,
decidiu pela existéncia de repercussao geral da matéria (Tema 1.236) por entender
ser uma questao de relevancia social, juridica e econdmica, que ultrapassa 0s
interesses subjetivos da causa (Barroso, 2024), conforme dispde a ementa,

publicada no dia seguinte:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. REGIME DE BENS APLICAVEL NO CASAMENTO E NA
UNIAO ESTAVEL DE MAIORES DE SETENTA ANOS. 1. Possui carater
constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.641, Il, do CC/02,
que estabelece ser obrigatério o regime da separacdo de bens no
casamento da pessoa maior de setenta anos, e da aplicacdo dessa regra as
unides estaveis. 2. Questdo de relevancia social, juridica e econémica que
ultrapassa o0s interesses subjetivos da causa. 3. Repercussdo geral
reconhecida.

A priori, torna-se imprescindivel a analise do caso concreto: uma acédo de
inventario em que se discute a respeito de qual regime de bens incidira sobre uma
unido estavel iniciada quando o falecido possuia idade superior a 70 anos. A
companheira pleiteou a aplicagdo da comunh&o parcial para fins de heranca, e o
reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 1.641, Il do Cddigo Civil de 2002.
De acordo com o Acérdao do ARE n. 1.309.642-SP, publicado no dia 1° de fevereiro

de 2024:

INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAO. I. O CASO EM
EXAME 1. O recurso. Recurso extraordinario com agravo e repercussao
geral reconhecida contra decisdo que considerou constitucional o art. 1.641,
Il, do Cddigo Civil e estendeu sua aplicagcao as unides estaveis. O referido
dispositivo prevé a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no
casamento de pessoa maior de setenta anos. 2. O fato relevante.
Companheira em unido estavel postula participacdo na sucessao de seu
falecido companheiro em igualdade de condicbes com os herdeiros
necessérios. 3. As decisdes anteriores. O juiz de primeiro grau considerou
inconstitucional o dispositivo do Cddigo Civil e reconheceu o direito da
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companheira em concorréncia com os herdeiros. O Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo reformou a decisdo, considerando a norma que impde
a separacao obrigatdria de bens valida (STF, 2024, s/p).

Posto isso, depreende-se que 0 juizo de primeira instancia afastou a
separacao obrigatéria, impds o regime supletdrio, colocando a requerente em
concurso com os descendentes do autor da heranca, e declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da norma, por entendé-la atentatéria a dignidade da pessoa
humana e a igualdade.

Dessa forma, reconheceu o direito da autora de participar da sucessao
hereditaria com os filhos do falecido, aplicando e reiterando a tese fixada pela
Suprema Corte no Recurso Extraordinario n. 646.721, que afirma ser inconstitucional
a distincdo de regimes sucessoérios entre conjuges e companheiros, devendo ser

aplicado o disposto no art. 1.829 da legislacdo privada.

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (Brasil, 2002, s/p).

Na contramao desse entendimento, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ-
SP) reformou a decisdo e aplicou o regime da separacao de bens. Sob a justificativa
de estar impedindo uma situacdo de vulnerabilidade envolvendo a pessoa idosa e
seus herdeiros necessarios, o segundo grau pretendeu evitar prejuizos de natureza
patrimonial que os colocassem em posi¢cdo de desvantagem e injustica.

Concluiu sobre a constitucionalidade da separacdo obrigatéria de bens,
alegando que tal restricdo a autonomia da vontade visa a evitar casamentos e
unibes estaveis constituidos meramente por interesses econdémicos. Por fim, nos
moldes da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, garantiu a pleiteante somente
o direito a metade dos bens adquiridos onerosamente durante a constancia da uniao

estavel.
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Em face do exposto, o ordenamento juridico patrio assistiu durante meses ao
julgamento da constitucionalidade do artigo 1.641, Il, do Cdodigo Civil no Pretério
Excelso, que analisou a validade da norma em conformidade aos principios
fundamentais contidos nos arts. 1°, Ill, 30, IV, 50, I, X, LIV, 226, § 3° e 230 da
Constituicdo Federal (Barroso, 2024).

EMENTA: Ementa: Direito Constitucional e Civil. Recurso extraordinario com
agravo. Repercusséao geral. Separagdo obrigatoria de bens nos casamentos
e unifes estaveis com pessoa maior de setenta anos. Interpretacao
conforme a Constituicdo. I. O caso em exame 1. O recurso. Recurso
extraordinario com agravo e repercussdo geral reconhecida contra decisédo
que considerou constitucional o art. 1.641, 1l, do Cédigo Civil e estendeu sua
aplicacédo as unides estaveis. O referido dispositivo prevé a obrigatoriedade
do regime de separacéo de bens no casamento de pessoa maior de setenta
anos. 2. O fato relevante. Companheira em unido estavel postula
participagdo na sucessdo de seu falecido companheiro em igualdade de
condi¢gbes com os herdeiros necessarios. 3. As decisdes anteriores. O juiz
de primeiro grau considerou inconstitucional o dispositivo do Cdadigo Civil e
reconheceu o direito da companheira em concorréncia com os herdeiros. O
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo reformou a deciséo,
considerando a norma que impde a separa¢do obrigatdria de bens valida. Il.
A questdo juridica em discussdo 4. O presente recurso discute duas
questdes: (i) a constitucionalidade do dispositivo que impde o regime da
separacdo de bens aos casamentos com pessoa maior de setenta anos; e
(ii) a aplicacéo dessa regra as unides estaveis. lll. A solugédo do problema 5.
O dispositivo aqui questionado, se interpretado de maneira absoluta, como
norma cogente, viola o principio da dignidade da pessoa humana e o da
igualdade. 6. O principio da dignidade humana é violado em duas de suas
vertentes: (i) da autonomia individual, porque impede que pessoas capazes
para praticar atos da vida civil fagam suas escolhas existenciais livremente;
e (ii) do valor intrinseco de toda pessoa, por tratar idosos como instrumentos
para a satisfacdo do interesse patrimonial dos herdeiros. 7. O principio da
igualdade, por sua vez, é violado por utilizar a idade como elemento de
desequiparacdo entre as pessoas, o que é vedado pelo art. 3° 1V, da
Constituicdo, salvo se demonstrado que se trata de fundamento razoavel
para realizacdo de um fim legitimo. Ndo € isso o que ocorre na hipotese,
pois as pessoas idosas, enquanto conservarem sua capacidade mental, tém
o direito de fazer escolhas acerca da sua vida e da disposicdo de seus
bens. 8. E possivel, todavia, dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao
art. 1.641, Il, do Cddigo Civil, atribuindo-lhe o sentido de norma dispositiva,
que deve prevalecer a falta de convencao das partes em sentido diverso,
mas que pode ser afastada por vontade dos nubentes, dos cdnjuges ou dos
companheiros. Ou seja: trata-se de regime legal facultativo e ndo cogente.
9. A possibilidade de escolha do regime de bens deve ser estendida as
unides estaveis. Isso porque o Supremo Tribunal Federal entende que
“[nJao é legitimo desequiparar, para fins sucessoérios, os cdnjuges e 0s
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel” (RE 878.694, sob minha relatoria, j. em 10.05.2017). 10. A
presente decisdo tem efeitos prospectivos, ndo afetando as situacdes
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juridicas ja definitivamente constituidas. E possivel, todavia, a mudanca
consensual de regime, nos casos em que validamente admitida (e.g., art.
1.639, 8 2° do Cddigo Civil). 11. No caso concreto, como ndo houve
manifestacdo do falecido, que vivia em unido estavel, no sentido de
derrogacdo do art. 1.641, Il, do Cdédigo Civil, a norma é aplicavel. IV.
Dispositivo e tese 12. Recurso extraordinario a que se nega provimento.
Tese de julgamento: “Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa
maior de 70 anos, o regime de separacdo de bens previsto no art. 1.641, Il,
do Cddigo Civil pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade
das partes, mediante escritura publica” (STF, 2024, s/p).

Sabe-se que o estatuto patrimonial € expressdo da capacidade do individuo
de exercer seus direitos, de acordo com suas vontades, garantia que ndo pode ser
suprimida ou mitigada pelo avancar da idade. Portanto, o julgamento do dispositivo é
de suma importancia juridica necesséria para constituir suas familias livremente.
Trata-se, portanto, de um entrave que urge por solucdo, haja vista promover
impactos diretos sobre para que os individuos acima de 70 anos tenham a
seguranca 0s regimes patrimoniais e sucessorios dos idosos. Dessa forma,
partiremos para uma analise minuciosa da decisdo, contemplando referéncias

doutrinarias e entendimentos jurisprudenciais acerca do recente tema.

4.1 DA ANALISE DA DECISAO

Em 1° de fevereiro de 2024, o Plenario do Supremo Tribunal Federal pés fim
a pendéncia do julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.309.642
(Tema 1.236) ao proferir a seguinte decisdo no Acérddo publicado em 1° de

fevereiro de 2024:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s Ministros do
Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, por unanimidade de
votos, em, apreciando o tema 1.236 da repercusséo geral, hegar provimento
ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Relator, Ministro Luis
Roberto Barroso (Presidente). Foi fixada a seguinte tese: "Nos casamentos
e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de
separacao de bens previsto no art. 1.641, Il, do Cddigo Civil, pode ser
afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes, mediante
escritura publica”. Brasilia, 1° de fevereiro de 2024. Ministro LUIS
ROBERTO BARROSO - Presidente e Relator (STF, 2024, s/p).
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Em relacdo a situacdo em exame, a Suprema Corte negou provimento ao
recurso extraordinério, e manteve a decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
concluindo pela aplicacdo do regime da separacdo obrigatoria de bens a referida
unido estavel. Tendo em vista a auséncia de manifestacdo do companheiro em vida
no tocante a tematica dos regimes de bens, impediu-se o ingresso da companheira
no inventario.

Todavia, restou decidido que o regime obrigatorio de separacdo de bens nos
casamentos e unifes estaveis que envolvam pessoas maiores de 70 anos pode ser
alterado pela vontade das partes, por meio de escritura publica, firmada em cartério.

Dessa forma, cOnjuges e companheiros, plenamente capazes para todos 0s
atos da vida civil, elegerdo com a liberdade necessaria, na forma do principio da
autonomia da vontade, o regime de bens de sua preferéncia, ndo estando mais
condicionados aquele previsto em lei.

Sendo assim, faz-se mister que os nubentes procurem um tabelido de notas e
realizem um pacto antenupcial, de modo a optar por um dos quatro regramentos
previstos na legislacdo civil, comunhdo parcial, comunh&o universal, participacao
final nos aguestos e separacédo convencional, ou por um regime hibrido. No caso de
se manterem silentes, prevalece o inciso Il do art. 1.641 do Cédigo Civil de 2002
(Brasil, 2002).

A base da decisdo dos Ministros € o principio da dignidade da pessoa
humana: valor intrinseco ao ser humano e, portanto, inalienavel. Trata-se de um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, 1ll, da Constituicdo Federal de 1988), que institui
0 tratamento isondmico, no qual os individuos estdo submetidos dentro de um
Estado Democratico de Direito, tal qual afirma Gagliano e Pamplona Filho (2018, p.
82):

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é missao das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a noc¢ao juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades, e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade. Mais do
gue garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se
viver plenamente, sem quaisquer intervengBes espurias — estatais ou
particulares — na realizacdo dessa finalidade.
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Desse modo, vé-se que a dignidade humana é o elo responsavel por
equalizar os individuos, independentemente de suas diferencas. Em uma sociedade
plural, garante que todas as pessoas tenham a sua autonomia, integridade e valor
respeitados, apesar de qualquer condi¢do especifica, incluindo a idade.

Nesse sentido, a imposicédo da separacao de bens representa um desrespeito
a autonomia das pessoas maiores de 70 anos, que tém suprimida a liberdade de
tomar decisdes e de agir de acordo com a propria vontade, devido a um critério
etario, que nada indica sobre o grau de higidez mental desses individuos (Veloso,
2019).

Com efeito, a justificativa cronoldgica utilizada como parametro limitador da
autodeterminacado dos idosos também fere o principio da igualdade. Trata-se de uma
forma de discriminacdo, que reforca um esteredtipo etarista, pois ndo reconhece a
capacidade das pessoas com mais de 70 anos de tomar decisGes responsaveis pelo
patrimoénio que construiram (Barroso, 2024).

A incapacidade civil € condi¢cdo que ndo pode ser pressuposta anteriormente
por lei, mas deve ser constatada materialmente no caso concreto. Logo, a
desequiparacdo corroborada pelo art. 1.641, Il do Cdédigo Civil, é dotada de
preconceitos e esta em dissonancia com os ditames constitucionais (Brasil, 2002).

Logo, a nocdo erronea de que os idosos se encontram em uma posi¢céo de
desamparo, suscetiveis ao denominado golpe do bau, ndo é argumento suficiente

para a imposi¢cao da separacao de bens. Nas palavras de Tartuce (2024, s/p):

O inciso Il do art. 1.641 do CC visa, supostamente, a tutela do idoso,
potencial vitima de um golpe do bal, em geral praticado por pessoa mais
jovem, com mas inten¢des. De qualquer forma, até para sustentar a tese de
inconstitucionalidade a seguir demonstrada, a este autor parece que a
norma tende a proteger ndo o0 idoso, mas 0s seus interesses patrimoniais
dos seus herdeiros que, muitas vezes a espreita, esperam a morte do
familiar e o recebimento do acervo patrimonial.

Da mesma maneira que pessoas mais velhas podem ser vitimas de
casamentos e unides estaveis oportunistas, também é plenamente consideravel que
aquelas com menos idade também incorram em situac¢des fraudulentas. Logo, a
obrigatoriedade do regime pela lei suprime o poder de faculdade de individuos

plenamente capazes, corroborando o desestimulo a constituicdo de lagos afetivos
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por pessoas idosas. Nesse sentido, Pereira (2020) traz em seus escritos se € correto
a ocorréncia desses matriménios por interesse nessas faixas etarias, adequado
também que em todas as idades 0 mesmo pode acontecer.

A justificativa que permeia a intervencdo desmedida do Estado é a de uma
pretensa protecdo, mas se despreza o entendimento de que a personalidade do
sujeito e o direito de amar devem ser soberanos. Por trds de uma roupagem de
defesa daqueles considerados mais vulneraveis, ha uma evidente priorizacdo do
aspecto patrimonial em detrimento da liberdade, que é incompativel com a
personalizacao do Direito Civil.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal concluiu que a imposi¢cdo de um
determinado regime de bens a essas pessoas trata-se de uma presuncao de ma-fé e
de uma diminuicdo injustificavel de suas capacidades, que se distancia do estagio
em que se encontra a sociedade hodierna.

E evidente que o Estado necessita impor limites & autonomia privada dos
individuos em prol do bem comum, mas essa é uma questdo propria do ambito
privado, ndo cabendo a sua atuacdo desarrazoada. As relacbes afetivas pertencem
ao foro intimo das pessoas, que, em pleno gozo das suas faculdades mentais,
possuem o direito de fazer suas escolhas existenciais. Assim afirma o Relator no

Acordao:

A regra prevista no art. 1.641, Il, do Cddigo Civil se baseia na falsa premissa
de que individuos maiores de setenta anos tendem a se sujeitar a caréncias
afetivas, ndo tém perspicécia para identificar aproximagbes por interesse
nem capacidade de proteger o0 seu patriménio. Trata-se de medida
paternalista, que se baseia na presuncdo absoluta de vulnerabilidade de
pessoas capazes para interditar a realizagdo de escolha existencial (Brasil,
2002, s/p).

Além disso, a sociedade brasileira se encaminha para o envelhecimento de
sua populacdo, devido ao aumento da longevidade e da qualidade de vida
proporcionada pelo avanco da medicina e da ciéncia, de modo que se torna
primordial combater essas concepc¢des que pressupdem a impoténcia e a fragilidade
dos idosos de forma arbitréaria.

A jurisprudéncia e parte minoritaria da doutrina alegam o aparente carater

protetivo da legislagcéo intrinsecamente, seus herdeiros necessarios e casamentos
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pactuados ou unifes estaveis que venham a ser reconhecidas em decorréncia de
interesses meramente econdmicos e patrimoniais.

Entretanto, o argumento de uma suposta preservagao financeira ndo encontra
sustentaculo. E inconcebivel presumir uma situacédo de obtencdo de vantagem de
uma das partes em relacdo ao idoso, pois, assim, a lei estaria desrespeitando a
pessoa em relacdo a forma como decide viver seus relacionamentos.

Ademais, esse critério proibitivo que obsta a eleicdo um regime diverso da
separacdo obrigatoria de bens utiliza o idoso para satisfazer o interesse
eminentemente patrimonial dos herdeiros, materializado pela heranca. Destarte, 0s
individuos que passaram a vida construindo seu patriménio se veem impedidos de
fazer escolhas que possam limitar a heranca de seus sucessores. Nesse aspecto,

afirma Tartuce (2024, s/p):

Em relacdo ao seu inciso Il, sempre foi forte a corrente doutrinaria que
sustenta a sua inconstitucionalidade, por trazer situacdo discriminatéria ao
idoso, tratando-o como incapaz para o casamento. Tem-se afirmado que tal
previsdo ndo visa a proteger o idoso, mas seus herdeiros, tendo feicdo
estritamente patrimonialista, na contraméo da tendéncia do Direito Privado
contemporéneo, de proteger a pessoa humana.

Outro ponto crucial da decisdo: o Supremo Tribunal Federal entendeu que as
pessoas que vivem em unido estavel também podem escolher um regime de bens
diferente da separacao obrigatoria. Portanto, prestigiou a visdo constitucional de que
todas as entidades familiares merecem ser tuteladas sem distingdo, na forma do

Recurso Extraordinario n. 878.694, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso:

N&o é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os cOnjuges e 0s
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel
com a Constituicdo de 1988 (STF, 2024, p. 3).

Em que pese tal decisdo dos ministros tenha se apoiado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, representando um progresso no

campo do respeito a autodeterminacdo das pessoas idosas, o preceito nao foi

declarado inconstitucional, como parte majoritaria da doutrina entende ser o correto,
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de modo que a norma continua em plena vigéncia no ordenamento juridico
brasileiro. Nas palavras da Presidente da Comisséo do Idoso do IBDFAM-ES,

Patricia Novais Calmon, e do advogado Vitor Almeida:

Em primeira e superficial analise, revela avanco inegavel em superacéo ao
odioso regime da separacao obrigatdria para pessoas maiores de 70 anos,
em claro descompasso com o0 processo continuo e crescente do
envelhecimento populacional, bem como com uma ordem juridica voltada a
promocéao da liberdade existencial na legalidade constitucional. Em segundo
lugar, um exame mais detido da decisdo descortina que a discriminacao é
silenciosa e mesmo diante de conquistas civilizatérias e em movimento
contramajoritario do Poder Judiciario, ela la permanece, a espreita, com
silhueta de etarismo as avessas (Calmon; Almeida 2024, s/p).

Infere-se que houve um avanco no campo das liberdades sociais, a partir da
flexibilizacdo da rigidez do regime legal para pessoas maiores de 70 anos. A partir
dessa decisdo, o0 carater obrigatério passa a inexistir, sendo possivel a adocédo do
regime matrimonial de bens que melhor satisfizer a necessidade dos conjuges.

Contudo, critica-se o fato de a Suprema Corte ter inaugurado a tese segundo
a qual o art. 1.641, Il do Cddigo Civil ndo é mais uma norma cogente ou de ordem
publica, como se sustentava de forma unanime. Antes, era de observancia
obrigatoria, ao passo que, agora, passa a ser norma dispositiva ou de ordem privada
(Tartuce, 2024).

Isso significa que, anteriormente ao julgamento, os efeitos dessa norma civil
irradiavam por todo o ordenamento patrio, ndo podendo ser alterado pela vontade
das partes. Atualmente, o regime legal pode ser mitigado pela convencdo dos
individuos envolvidos, através do pacto antenupcial.

E interessante observar a forma como o Pretdrio Excelso encontrou solucg&o
para essa problematica. Em vez de extirpar definitivamente o dispositivo do Cédigo
Civil de 2002, preferiu torna-lo uma norma nédo obrigatéria, através de uma decisao
surpreendente, a qual nunca havia sido suscitada por nenhum doutrinador ou
Tribunal Brasileiro anteriormente. A decisédo almeja se afastar da polarizacéo entre o
manto constitucional ou sua manifesta inconstitucionalidade (Almeida; Calmon,
2024).

Verifica-se, portanto, o0 surgimento de dois regimes supletivos no

ordenamento juridico nacional. Como regra para a maior parte da populacéo, tem-se
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a comunhao parcial de bens no siléncio dos conjuges e companheiros; em relagao
aos maiores de 70 anos, aplica-se a separacao legal de bens de forma subsidiaria,
na falta do acordo pré-nupcial.

Sabe-se que a eleicdo da comunhdo parcial de bens comumente dispensa
convengao entre as partes. Contudo, em consequéncia ao novo entendimento, tendo
em vista ndo ser o regime supletorio dos idosos, exige-se a realizagcdo de pacto
antenupcial para a sua adoc¢éo. Logo, surge a necessidade de um acordo que verse
sobre comunhéo parcial de bens para os maiores de 70 anos, antes ndo existente.

Nessa perspectiva, inaugura-se o inédito no cenario nacional: um regime legal
facultativo. Sob um angulo, o dispositivo assume um carater supletério, visto que se
torna a regra do Cdédigo Civil de 2002 para o casamento e unido estavel dos maiores
de 70 anos, no siléncio das partes.

Todavia, a obrigatoriedade que se impunha antes da decisdo passa a poder
ser mitigada pela via notarial, de modo que a separacdo de bens assume um carater
sugestivo, e ndo mais sancionatério. Assim afirma o advogado e professor Carlos
Eduardo Elias de Oliveira, membro do IBDFAM, em matéria postada no dia 08 de

fevereiro de 2024:

Trata-se de uma técnica conhecida como interpretacdo conforme a
Constituicdo. Nesse sentido, o STF entendeu que o regime da separacao
legal é o regime aplicavel para o septuagenério, salvo se o0 septuagenario
firmar pacto antenupcial e escolher outro regime de bens. No caso de
casamento, sera por meio de escritura publica; j& no caso de unido estavel,
serd por meio de um contrato de convivéncia, que tem que ser feito por
escritura publica (Oliveira, 2024, s/p).

Destarte, em uma demonstracdo de prestigio a vontade do idoso, restou
alterado um ponto pelo Pretdrio Excelso: 0os nubentes encontram-se autorizados a
escolher de forma independente o regime de bens que Ihes convier. Mantém-se a
imperatividade da separacdo de bens, garantida pela lei, mas assegura-se o

exercicio liberdade de escolher de modo diverso.
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4.2 DOS EFEITOS DA DECISAO

Inicialmente, faz-se mister enunciar que os efeitos decorrentes da decisao do
Supremo Tribunal Federal ainda serdo vistos e confirmados pelos tribunais, haja
vista o carater recente da decisdo. Portanto, o presente estudo trata-se de uma
analise especulativa das consequéncias préticas do julgamento.

Sabe-se que desde a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, o inciso Il do
art. 1.641 é alvo de discussodes. O jurista Paulo L6bo € um dos principais homes que
guestiona a constitucionalidade da norma, por entender que a idade avancada
exclusivamente ndo é causadora de incapacidade civil, e que o dispositivo obsta o
direito ao amor e a expressao plena dos sentimentos desses individuos (Lébo,
2016).

Diante da tendéncia mundial de respeito e prestigio as pessoas idosas, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal pretendeu reformular o referido impedimento
conjugal, em conformidade ao disposto nos arts. 8° e 9° do Estatuto da Pessoa

Idosa:

Art. 8% O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua prote¢cdo um
direito social, nos termos desta Lei e da legislacdo vigente.

Art. 9° E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a protecdo a vida e a
salde, mediante efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam um
envelhecimento saudavel e em condicdes de dignidade (Brasil, 2013, p.13).

A expectativa em torno do tema é significativa, pois seus efeitos determinam o
grau de limitacdo para certos atos da vida civil em decorréncia da idade, e a linha
entre discriminar e proteger mostra-se sutil.

Assim, inicialmente, torna-se imprescindivel compreender que a separacao
legal de bens para pessoas maiores de 70 anos ndo foi declarada inconstitucional.
Pelo contrério, o inciso Il do art. 1.641 permanece valido na legislacéo civil. Perde-se
apenas a sua anterior obrigatoriedade, haja vista os nubentes poderem optar por
outro regime matrimonial de bens (Brasil, 2002).

Por conseguinte, assume um carater supletério: no siléncio das partes, vigora
a separacdo de bens para os casamentos e unifes estaveis entre individuos

maiores de setenta anos. Inaugura-se um novo regime legal no cenario juridico,
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direcionado para os respectivos idosos, que, no momento de escolherem seus
estatutos patrimoniais, terdo essa recomendacao da lei.

Quando se pensa em um regime obrigatorio, imediatamente vem a ideia de
sancédo e de algo peremptorio, que inadmite volicdo (Tartuce, 2024). Nesses casos,
o Estado assume a posicdo de regulador das relacbes sociais, cerceando a
liberdade e limitando os efeitos dos regimes de bens. Portanto, o dispositivo em
analise é muito peculiar: trata-se de uma regra que pode ser flexibilizada.

Inegavelmente, o Supremo Tribunal Federal temeu as repercussdes de
natureza patrimonial que a declaracdo de inconstitucionalidade produziria. Porém,
ao ndo fazé-lo, também gerou situacBes até entdo inexistentes e seus respectivos
efeitos, que no presente momento passam a influenciar diversas estruturas
familiares.

E necessario compreender que, embora a mudanca promovida em defesa da
liberdade de escolha do regime de bens se dirija a todos os idosos, sabe-se que
apenas uma parcela minoritaria da populacdo tera acesso a esse direito. A
necessidade do registro da manifestacdo da vontade em cartdrio, através da
escritura publica, € inacessivel para muitos cidadaos, que se encontram a margem
dessa garantia.

Nessa perspectiva, nota-se que a deliberacdo caminha na contram&o da
tendéncia de diminuicdo das burocracias concernentes aos atos existenciais
familiares, os quais urgem por celeridade (Tartuce, 2024). As formalidades
necessarias para a mudanca do estatuto patrimonial representam um entrave para a
resolucdo de problematicas da seara privada, decisdes que geram indmeros
impactos nas vidas das pessoas.

Assim, apesar de o julgamento ser favoravel para os idosos, que podem
eleger o regramento de sua preferéncia, h4 uma contrapartida onerosa: aos 70 anos,
precisardo gastar com pactos antenupciais e escrituras publicas. Para se
submeterem a separacdo obrigatoria, nenhum 6nus adicional. Para exercerem seu
direito de escolha, os gastos sdo inevitaveis. De acordo com os advogados Patricia

Novais Calmon e Vitor Almeida, membros do IBDFAM:

Além disso, em matéria de educacdo e acesso de direitos, pergunta-se a
quem a norma se dirige e qual o seu alcance, eis que ao mirar no alvo de
antidiscriminacdo etarista, pode ter incorrido em preconceito elitista
(Calmon; Almeida, 2024, s/p).
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Nesse sentido, existem as hipéteses das pessoas que estardo sujeitas ao
regime da separacgdo obrigatéria sem nem mesmo terem ciéncia disso, pois, em que
pese a lei ser publica e haver a presuncgéo iure et de iure de que toda a sociedade a
conhece, sabe-se que, na realidade material, isso ndo ocorre. Depreende-se,
portanto, que o Estado continua intervindo excessivamente nas decisdes de pessoas
plenamente capazes. Apesar de ndo ser mais obrigatdria, a separacédo legal de bens
se impde de tal forma, que para escolher outro regime, os individuos se deparam
com dificuldades praticas, que limitam a realizacdo dos atos da vida civil (Tartuce,
2024).

Outrossim, o tabelido de notas assume o0 protagonismo desses casos, pois
sdo responsaveis pela feitura do pacto antenupcial que formaliza a vontade das
partes. Consoante as palavras do professor e advogado Carlos Eduardo Elias de

Oliveira:

O STF exige escritura publica, que é lavrada por um tabelido de notas. Isso,
porque o tabelido tem o dever de apurar a capacidade dos declarantes (art.
215, § 19 Il, CC), fato que reduzird os riscos de golpes contra a pessoa
idosa. Trata-se de cautela importante, diante da maior vulnerabilidade a que
podem estar expostas as pessoas idosas (Oliveira, 2024, s/p).

Ademais, ha outro ponto importante: os individuos que ja sdo casados ou
vivem em unido estavel também se encontram aptos a modificar o seu status quo,
nos moldes do art. 1.639, § 2° do Coddigo Civil de 2002, que assegura a
possibilidade de alteracdo do regime de bens (Brasil, 2002). Para isso, é preciso
recorrer aos cartérios mais uma vez, como explica a Presidente da Comissédo de

Notéarios do IBDFAM, Priscila de Castro Teixeira Pinto Lopes Agapito:

Se as pessoas ja forem casadas, elas devem contratar um advogado e pedir
a alteracao judicial deste regime de bens nos termos do artigo 1.639 (pedido
judicial e motivado). Se o casal viver em unido estavel, basta ir até o
tabelionato de sua preferéncia (se o ato for fisico) ou buscar o tabelido de
seu domicilio (se o ato for digital), dispensada a presenca de advogado, e
solicitarem a alteracdo do regime de bens por escritura publica (Agapito,
2024, sip).

N&o obstante o regime de bens escolhido pelos cbnjuges ter impacto
principalmente nas relacbes que os envolvem, é preciso mencionar que também

incidem nas relagbes com terceiros. Logo, também afirma a advogada que, em
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todos o0s casos, 0s casais serdo responsabilizados por n&o ferirem e por
ressguardarem os direitos de terceiros, afirmando que ndo ha dolo nessa alteracéo,
cujos resultados serdo ex nunc: nao retroativos.

Com efeito, percebe-se que a decisdo gerou uma infinidade de planejamentos
sucessorios ndo existentes anteriormente. Caso 0s cOnjuges e companheiros
permanecam em siléncio, ndo fazendo, respectivamente, um pacto antenupcial ou
um pacto de unido estavel elegendo um dos quatro regimes disponiveis, a
separacao obrigatoria de bens vigorara. Logo, em caso de divércio ou dissolucéo de
unido estavel, ndo havera divisdo dos bens. Em se tratando de morte, o cénjuge ou
companheiro sobrevivente ndo tera direito a heranca, somente podendo os bens ser
deixados por meio de testamento.

Entretanto, € crucial relembrar a incidéncia da Sumula 377 do Supremo
Tribunal Federal sobre a separacéo obrigatéria, que impde a comunicacao dos bens
adquiridos na constancia do casamento e, por analogia, da unido estavel, desde que
comprovado o esforco comum para a sua aquisicdo, conforme entendimento da
Sumula 655 do Superior Tribunal de Justica. A edicdo da sumula do Pretdrio Excelso
objetivou atenuar a rigidez da separacdo obrigatéria de bens, haja vista que
possibilita a comunh&o do patrimdénio conquistado mediante esfor¢o conjunto, a fim
de se evitar o enriquecimento sem causa.

E importante mencionar que, mesmo antes da decisdo da Suprema Corte, ja
era possivel os individuos do rol do art. 1.641 do Cédigo Civil estabelecerem um
pacto antenupcial optando pelo afastamento da Sumula 377 do STF. Por isso, ha
que se pensar se faz sentido a sua prevaléncia ap6s a decisdo, conforme anuncia
Tartuce (2024, s/p):

Com a decisdo do STF em estudo, esse pilar do sistema é alterado. Isso
porque, se ha a possibilidade de as partes com idade superior a setenta
anos preverem ou convencionarem o contrario da separacdo de bens,
escolhendo outro regime, ou alterarem o regime judicialmente, ndo ha que
se falar mais em aplicacdo da sumular, pois ela era justificada pela falta de
opcbes de outros caminhos de escolha aos cbnjuges ou conviventes. Se
essa posi¢cao ndo prevalecer na jurisprudéncia, € preciso, a0 menos, que as
Cortes Brasileiras, especialmente o STJ, debatam e digam se isso foi
alterado ou néo.
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Dito isso, hd mais um entrave em aberto decorrente da decisdo: cabera ao
Tribunal da Cidadania e ao Superior Tribunal de Justica examinarem a manutencao
ou ndo da Stumula 377 no ordenamento juridico nacional. E necessario entender se
ainda é aplicavel mesmo apos a decisdo em prol da possibilidade de afastamento da
obrigatoriedade da separagdo de bens para pessoas maiores de 70 anos, pois se
entende que ela perdeu sua funcéo.

Historicamente, € designado, sobretudo ao Superior Tribunal de Justica o
papel de interpretar e uniformizar a jurisprudéncia infraconstitucional, no tocante aos
conceitos de ética, boa-fé objetiva, socialidade e operabilidade, que devem ser
resguardados. De acordo com o Ministro Luis Felipe Salomdo e com o jurista

Luciano Oliveira de Moraes:

Destarte, é a prépria Carta Magna que outorga ao Superior Tribunal de
Justica a funcé@o de intérprete méaximo do estatuto das relagdes sociais,
adequando os inimeros conceitos abertos ao contexto econdmico, social e
politco da nossa realidade democratica, operacionalizando sua
aplicabilidade no sentido de indicar condutas e dirimir conflitos de interesses
(Saloméo; Moraes, 2024, p.18).

Em seguida, como dito anteriormente, na acdo originaria, a recorrente
almejava a aplicabilidade do regime da comunh&o parcial de bens no caso concreto,
e a declaracdo de inconstitucionalidade da separacédo obrigatoria de bens para
maiores de 70 anos no Coddigo Civil. Entretanto, o Pretorio Excelso negou
provimento ao recurso, pois a decisdo se estabelece a partir do julgamento da
Suprema Corte, nas palavras do Ministro Relator, quando afirma que a presente
decisdo tem consequéncias prospectivas, ndo comprometendo as circunstancias
juridicas ja categoricamente constituidas.

Portanto, os efeitos ex nunc sao aqueles que nao retroagem, mas comecgcam a
ser produzidos apdés o julgamento. A solucdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal garante a seguranca juridica almejada pelas pessoas que nao desejam que
seus processos de heranca e de divisdo de bens que estejam em andamento sejam
afetados, nem que aqueles que ja estejam definidos sejam reabertos.

Embora a opcao admitida pelo Tribunal da Cidadania vise a estabilidade em
matéria sucessoria, € notério que muito se questionara a respeito dessa modulagéao

dos efeitos. Isso denota que processos de inventario de pessoas maiores de 70
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anos, que foram conduzidos sob a égide da obrigatoriedade da separacédo de bens
serdo questionados quanto a sua validade, sobretudo se as partes da acéo
desejarem aplicar o novo entendimento. No tocante aos inventarios que estdo em

tramite, analisa Tartuce (2024, s/p):

Como outro aspecto fundamental que gostaria de trazer para debate para a
civilistica, e com o devido respeito ao que esta sendo fixado pelo STF
quanto a modulacdo de efeitos, penso que a nova tese nao atingir os
processos de inventario ainda em curso, e com partilha ainda nao
encerrada, representa uma situacdo de total injustica e de verdadeira
afronta & estabilidade e a seguranga. Isso porque, na linha dos Ultimos
julgados colacionados, o0s cdnjuges e conviventes viviam em um sistema em
que ndo havia a opgdo de se convencionar 0 contrario ao regime de
separacdo obrigatéria. Dito de outra forma, ndo havia qualquer op¢éo de
planejamento familiar e sucessério, ao contrario do que esta sendo afirmado
agora pela Corte Suprema? De forma inédita reitere-se. Se tivessem antes
essa opgdo, muitos conjuges e conviventes a teriam adotado, ndo podendo
agora ser prejudicados.

Vé-se que, por ndo configurarem situacdes definitivas, ha debate na doutrina
acerca de como ficardo os inventarios que estdo em curso: parte acredita que ainda
€ possivel a alteracdo do regime de bens e, portanto, de um novo desfecho para os
processos ndo encerrados, ao passo que outra corrente entende que ndo € mais
possivel alterar o regime de bens nesses casos.

Por conseguinte, a alteragdo promovida pelo Supremo Tribunal Federal
motiva entraves entre os herdeiros relacionados a propriedade dos bens que antes
eram separados por forca do regime obrigatério. Portanto, ocorre que o cénjuge ou
companheiro que a priori ndo tinha direito a uma parte do patriménio, pode passar a
reivindica-la apos a mudanca.

Sendo assim, as probleméticas advindas da decisdo provocardo atrasos nos
processos, pois € possivel que muitas pessoas requeiram o direito de reavaliar os
inventarios em andamento de acordo com a nova jurisprudéncia. Assim, o cenario
juridico nacional retardara a resolugcdo de muitos processos concernentes a partilha
de bens.

Nessa perspectiva, 0s herdeiros se encontrardo em uma situagdo de
incertezas, permeada por disputas legais, haja vista que buscardo revisar 0s casos

em que estao inseridos, reconsiderando suas posi¢oes e tutelando seus direitos.
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Por fim, vislumbra-se uma conjuntura de muitas interpretacfes dubias e
inconsistentes, haja vista ser uma decisdo contemporanea, que inaugurou um novo
regime legal de bens no Brasil. A decisdo proferida pela Suprema Corte produzira
diferentes compreensfes acerca do tema por parte dos tribunais inferiores, que
poderdo conflitar no tocante a mesma questao juridica.

E importante mencionar que o acérd&o transitou em julgado no dia 10 de abril
de 2024. Logo, se restou decidido que a separacdo de bens ndo é mais obrigatoria
para pessoas maiores de 70 anos, e pode ser afastada por escritura publica. Apesar
disso, o entendimento continua perpetuando diferencas simplesmente por fatores
cronoldgicos, aplicando regimes supletivos distintos aos septuagenarios e ao
restante da sociedade (Calmon; Almeida, 2024).

Além desse tratamento diferenciado, ha um agravante: dentro do contexto
das pessoas com idade avancada, existem aquelas que se encontram em uma
posicdo de acentuada vulnerabilidade, que, na falta de direitos, continuardo a ter sua
liberdade afetiva cerceada, proporcional a falta de homogeneidade em relacdo a
essa matéria.

Tal fragilidade jurisprudencial corrobora situa¢des de injustica social, pois faz
com que individuos em circunstancias similares, obtenham tratamentos juridicos
distintos, a depender da competéncia de quem esté julgando a acdo. Trata-se de um
contexto inconcebivel, que clama por mais esclarecimentos por parte da doutrina e

uniformizacéo por parte dos Tribunais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A autonomia privada € uma garantia essencial aos cidaddos em sociedades
democraticas, pois da aos individuos o poder de tomar decisfes sobre suas vidas
sem a interferéncia indevida do Estado ou de terceiros. O exercicio desse principio
promove a liberdade de escolha em areas como a vida pessoal, familiar, profissional
e religiosa, permitindo que as pessoas ajam de acordo com seus valores, crengas e
preferéncias.

E importante ressaltar que no Direito de Familia, a autodeterminacdo ganha
especial relevancia em relagdo a possibilidade dos nubentes escolherem o
regramento que regera o patrimoénio do casal. Torna-se essencial que aos individuos
seja garantido o direito de determinar como seus bens serdo administrados durante
a constancia da relagdo, e como serdao partilhados, em caso de uma possivel
separacéo ou dissolucdo da unido estavel.

Ao optarem por um regime de bens que melhor se adeque as suas
circunstancias e interesses, as partes conseguem estabelecer acordos que reflitam
suas expectativas e necessidades, corroborando maior seguranca juridica e
equilibrio na seara conjugal. Dessa forma, a liberdade de escolha do cédigo
patrimonial ndo apenas respeita a individualidade de cada membro, mas contribui
para a construcao de relacdes mais transparentes e conscientes.

Diante dessa realidade, o avanco da idade ndo pode ser considerado um fator
limitador da capacidade civil dos sujeitos, pois nada indica em relacdo ao grau de
consciéncia colocado nas suas escolhas existenciais. Nao se pode presumir a
incapacidade dos idosos de forma arbitraria sob a pena de se estar atentando contra
a preservacao da dignidade humana e da personalidade desses cidadéaos.

Com efeito, o presente estudo teceu uma andlise acerca dos aspectos
juridicos do Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.309.642 (Tema 1.236), do
Supremo Tribunal Federal, que tornou possivel o afastamento da separagédo
obrigatéria de bens para pessoas maiores de 70 anos por meio de expressa
manifestacéo de vontade das partes, mediante escritura publica.

Em prol de uma melhor compreenséo do tema, inicialmente, foi realizada uma
investigacdo quanto aos quatro regimes de bens existentes no Brasil, comunhao

parcial, comunh&o universal, participacdo final nos aquestos e separagéo total,
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esmiucando as suas caracteristicas, especificidades, aplicabilidades e diferencas
praticas.

Importante enfatizar que foi realizada uma digressdo temporal acerca da
historicizacéo do regime da separacao obrigatéria de bens para maiores de 70 anos.
Observou-se que tal estatuto patrimonial foi introduzido pelo Cédigo Civil de 1916 e
sofreu transformacdes até a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002.

Foi constatado que, tradicionalmente, esse regramento é visto como um
instrumento utilizado para proteger os interesses econémicos dos herdeiros e evitar
que o matrimonio seja utilizado como mecanismo de exploragao patrimonial. Assim,
foi realizada uma analise da emblemética decisdo da Suprema Corte, no que tange
ao ARE n. 1.309.642-SP. Indubitavelmente, a possibilidade de afastamento da
separacao obrigatéria de bens pelos septuagendrios representa um marco no
ordenamento juridico, pois reconhece a importancia da autonomia dos idosos na
gestédo de seu patrimonio.

E inegavel decisdo que a solucdo possui repercussdes significativas de
natureza social e humanitaria. Ao reconhecer a capacidade plena dos idosos de
gerir seus bens sob a luz do regramento que melhor lhes aprouver, o Tribunal
corroborou o respeito a autodeterminacédo desses individuos, de modo a combater
estigmas e preconceitos relacionados a idade avancada.

Nessa perspectiva, a separacdo de bens perdeu sua obrigatoriedade, mas
manteve-se 0 seu carater legal. Logo, 0s casais precisam realizar um pacto
antenupcial em cart6rio para escolher outro regime de bens que for do seu interesse.
Caso nao o facam, a separacédo de bens se impde de forma supletoria. Dessa forma,
infere-se que a flexibilizacdo do regime legal de bens para pessoas acima de 70
anos corroborou uma visdo desses individuos mais velhos ndo como sujeitos
passivos de protecdo, mas como pessoas ativas, capazes de tomar decisdes
importantes sobre seus patrimonios e vidas afetivas.

E manifesto que a Suprema Corte almejou a liberdade plena dos
septuagenarios no tocante as suas escolhas existenciais, contudo, ao optar pela
possibilidade de afastamento através do tabelionato de notas e pela ndo declaragéao
de inconstitucionalidade do dispositivo, gera consequéncias juridicas ndo pacificadas
no cenario nacional.

Com efeito, a mudanca nao afeta situagbes juridicamente consolidadas,

sendo os efeitos da decisdo prospetivos e nao retroativos. Em parte, a intencéo &
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garantir a seguranca juridica para aqueles inventarios que ja foram definitivamente
concluidos, mas pode gerar um sentimento de injustica social por parte das pessoas
gue néo tiveram os bens de seus familiares contemplados pelo novo entendimento.

Malgrado possam optar por outro regime de bens, a exigéncia de pactos
antenupciais e escrituras publicas para formalizar a vontade das partes, €
inacessivel para grande parte da sociedade, pois 0 processo € oneroso e
burocratico, dificultando o exercicio efetivo desse direito. Ademais, muitos idosos
podem néo ter conhecimento acerca dessa possibilidade por causa de informacdes
inacessiveis sobre o assunto.

Além disso, a Comissdo de Reforma do Cddigo Civil de 2002 caminha no
entendimento de extirpar do ordenamento juridico patrio ndo sé a hipotese de
separacao obrigatéria de bens para os maiores de setenta anos, mas também
aquelas referentes as pessoas que contrairem casamento com inobservancia das
causas suspensivas e das que dependerem de suprimento judicial para casar.

Logo, € majoritario o entendimento de que o art. 1.641 da legislacédo privada
brasileira € flagrantemente inconstitucional e deve ser suprimido, pois carrega
consigo um anacronismo prejudicial & protagonismo das pessoas no tocante as suas
decisGes e um desestimulo a constituicdo de novos lagos.

Portanto, faz-se mister que haja uma pacificacdo do tema pelos Tribunais
Brasileiros, a fim de que se instale um entendimento uniforme a respeito do tema,
em prol de n&o corroborar injusticas sociais. E fundamental que esse novo olhar
sobre o envelhecimento e a capacidade civil possa contribuir no combate ao
etarismo e no fomento a uma cultura de respeito e incluséo dos idosos no Brasil.

Por fim, a implementacdo de politicas publicas e acdes afirmativas da
sociedade que promovam a conscientizacdo e o empoderamento dos idosos,
visando a diminuicdo do preconceito baseado na idade, mostra-se essencial o
enfrentamento desses estereotipos. Ao proteger os direitos dos idosos, edifica-se
um futuro mais inclusivo para que todas as pessoas desenvolvam seu pleno

potencial como seres humanos.
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