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INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.

I. O CASO EM EXAME

1. O recurso. Recurso extraordindrio com agravo e
repercussao geral reconhecida contra decisao que considerou
constitucional o art. 1.641, II, do Cdédigo Civil e estendeu sua aplicacdo as
unides estaveis. O referido dispositivo prevé a obrigatoriedade do regime
de separacao 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
condicOes com os herdeiros necessarios.

3. As decisoes anteriores. O juiz de primeiro grau considerou
inconstitucional o dispositivo do Cdédigo Civil e reconheceu o direito da
companheira em concorréncia com os herdeiros. O Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo reformou a decisdao, considerando a norma que
impOe a separagao obrigatdria de bens valida.

II. A QUESTAO JURIDICA EM DISCUSSAO

4. O presente recurso discute duas questdes: (i) a
constitucionalidade do dispositivo que impde o regime da separagao de
bens aos casamentos com pessoa maior de setenta anos; e (ii) a aplicacao
dessa regra as unides estaveis.

ITI. A SOLUCAO 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 facam 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, € violado por utilizar a
idade como elemento de desequiparagao entre as pessoas, o que € vedado
pelo art. 3% IV, da Constitui¢dao, salvo se demonstrado que se trata de
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fundamento razoavel para realizagao de um fim legitimo. Nao ¢é isso o
que ocorre na hipdtese, pois as pessoas idosas, enquanto conservarem sua
capacidade mental, tém o direito de fazer escolhas acerca da sua vida e da
disposigao de seus bens.

8. E possivel, todavia, dar interpretacio conforme a
Constituicao ao art. 1.641, II, 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 conjuges ou dos companheiros. Ou seja: trata-se de regime legal
facultativo e nao cogente.

9. A possibilidade de escolha do regime de bens deve ser
estendida as unides estaveis. Isso porque o Supremo Tribunal Federal
entende que “[n]ao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os
cOnjuges e os 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 decisao tem efeitos prospectivos, nao afetando
as situagOes juridicas ja definitivamente constituidas. E possivel, todavia,
a mudanca consensual de regime, nos casos em que validamente
admitida (e.g., art. 1.639, § 22, do Codigo Civil).

11. No caso concreto, como nao houve manifestacao do
falecido, que vivia em unidao estavel, no sentido de derrogacdo do art.
1.641, II, do Cddigo 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 separagao de bens previsto no art.
1.641, II, do Codigo Civil pode ser afastado por expressa manifestagao de
vontade das partes, mediante escritura publica”.

Atos normativos citados: Constituicao Federal, arts. 1¢ III; 3¢ 1V; 59 1,
X; 226, § 3% 230, e Cddigo Civil, arts. 1.641, II; e 1.639, § 2°.
Jurisprudéncia citada: RE 878.694 (2017), Rel. Min. Luis Roberto
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Barroso.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, por unanimidade de
votos, em, apreciando o tema 1.236 da repercussao geral, negar
provimento ao recurso extraordindrio, 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 separacdo de bens previsto no art. 1.641, II, do Cddigo Civil,
pode ser afastado por expressa manifestacao de vontade das partes,
mediante escritura publica”.

Brasilia, 12 de fevereiro de 2024.

Ministro LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente e Relator
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1. Trata-se de recurso extraordindrio com agravo, com
repercussao geral reconhecida, em que se discute a constitucionalidade
da regra prevista no art. 1.641, II, do Cdédigo Civil, que assim enuncia: “é
obrigatdrio o regime da separacao de bens no casamento da pessoa maior
de 70 (setenta) anos”. Debate-se, ainda, se tal restricio normativa

alcancgaria também as unides estaveis.

2. No caso concreto em discussao, trata-se de acao de
inventdrio em que se discute qual regime de bens deve ser aplicado a
unido estavel que se iniciou quando o falecido ja possuia mais de setenta
anos. O juizo de primeiro grau declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 1.641, II, do Cddigo Civil, considerando
aplicavel a unido estavel o regime supletivo da comunhao parcial de bens
(art. 1.725 do Codigo Civil). Como resultado, reconheceu a companheira
sobrevivente o direito de participar da sucessao hereditdria em concurso
com os descendentes do autor da heranca, aplicando tese fixada por esta
Corte no sentido de que “é inconstitucional a distincdo de regimes
sucessOrios entre coOnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
Codigo Civil, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de casamento
quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do Cédigo Civil” (RE
646.721, redator do acérdao Min. Luis Roberto Barroso, j. em 10.05.2017).
Os fundamentos utilizados pela decisdao foram os seguintes:

[...] sobre a questao atinente ao artigo 1641, inciso II, do
CC, observa-se que tal dispositivo é inconstitucional, ja que fere
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
previstos em norma constitucional.

O contraente com 70 anos ou mais é plenamente capaz
para o exercicio de todos os atos da vida civil e para a livre
disposicdo de seus bens. Desse modo, ndo ha justificativa
plausivel para a mencionada limitagao.

Ademais, tal restricdo foi prevista para o casamento,
sendo vedada a interpretagao extensiva de norma restritiva de
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direitos.
3. Em agravo de instrumento, o Tribunal de Justica do Estado

de Sao Paulo reformou a decisdo, aplicando a unido estavel iniciada por
pessoa de mais de setenta anos o regime obrigatdrio da separacao de
bens, conforme o art. 1.641, II, do Codigo Civil. Concluiu que tal
dispositivo é constitucional, uma vez que “a intencdo do legislador, ao
restringir a autonomia da vontade, foi justamente proteger a pessoa do
idoso e seus herdeiros necessarios de casamentos realizados tnica e
exclusivamente por interesses econdmico-patrimoniais”. Reconheceu a
companheira sobrevivente apenas o direito a metade dos bens adquiridos
de forma onerosa durante a uniao estavel, nos termos da Sumula
377/STF[1]. Confira-se a ementa do acordao:

Agravo de instrumento. Inventdrio. Decisao que
determinou a apresentacdo de plano de partilha pela
inventariante, com observancia da sistematica introduzida pelo
RE n® 646.721/RS, e declarou a inconstitucionalidade do art.
1.641, II do CC. Irresignacdo. Regime da separa¢dao obrigatdria
de bens que, ao restringir a autonomia de vontade dos
nubentes, busca proteger a pessoa idosa de casamentos
realizados ~ com  exclusiva  finalidade  patrimonial.
Inconstitucionalidade nao configurada. Restri¢ao legal que se
aplica igualmente ao casamento e a unido estavel. Precedentes
do STJ e desta Corte. Companheira que, no entanto, tem direito
a metade dos bens adquiridos durante a unido estavel.
Incidéncia da Stmula n® 377 do STF. Decisao reformada.

Agravo provido.

4. Os embargos de declaracdo opostos contra o acdérdao

foram rejeitados.

5. A recorrente, entao, interp0s recursos extraordindrio e
especial. No recurso extraordindrio, ora em julgamento, sustenta que o
art. 1.641, II, do Codigo Civil é inconstitucional, por violar os principios

3
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da dignidade e da igualdade. Afirma que a pessoa com setenta anos ou
mais é plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da vida civil e
para a livre disposigao de seus bens. Argumenta também que o art. 1.641,
IT, do Cddigo Civil preve textualmente que o regime da separagao de bens
deve se aplicar ao casamento, sendo defeso interpreta-lo extensivamente
para se concluir que a regra também se aplica a unido estavel. Ambos os

recursos excepcionais foram inadmitidos na origem.

6. O Superior Tribunal de Justica ndo conheceu do agravo
contra a decisdo que inadmitiu o recurso especial, em razdo da auséncia
de impugnacao de um de seus fundamentos. Em seguida, os autos foram
encaminhados ao Supremo Tribunal Federal para processamento do
agravo em recurso extraordinario, tendo sido entdo distribuidos a minha
relatoria.

7. Com dez votos favoraveis, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de questao constitucional e atribuiu repercussao

geral a questao, nos termos da 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, II, do CC/02, que estabelece ser
obrigatorio o regime da separacdao de bens no casamento da
pessoa maior de setenta anos, e da aplicagdo dessa regra as
unides estaveis.

2. Questao de relevancia social, juridica e econémica que
ultrapassa os interesses subjetivos da causa.

3. Repercussao geral reconhecida.

8. A Procuradoria-Geral da Republica se manifestou pelo
desprovimento do recurso extraordindrio, tendo sugerido a fixagdo da
seguinte tese de julgamento: “E constitucional o regime de separacio legal de
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bens no casamento e na unido estdvel da pessoa maior de 70 (setenta) anos, tendo
em conta a tutela ao direito de propriedade e a heranca” .

9. Admiti o ingresso no feito, na qualidade de amici curiae,
das seguintes institui¢des: (i) Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM); (ii) Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (MP-SP); (iii)
Associacao de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS); (iv) Instituto
dos Advogados Brasileiros (IAB); e (v) Defensoria Publica da Unido.

10. E o relatdrio.

Nota:
[1] Samula 377/STF: “No regime da separagao legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.
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OBSERVACAO
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Pares. Peco apenas licenca para saudar essa metodologia que, ja neste
primeiro caso, em sustentacOes orais, estd se revelando bastante
proveitosa e frutifera.

Em vez de iniciarmos os julgamentos com formagdes cognitivas ja
realizadas, iniciamos o julgamento com duvidas e interrogacdes cujas
respostas vao ser buscadas nao apenas nos autos, cujo exame primeiro ja
fizemos, na revisita aos autos e no prestigiamento das sustentagoes orais,
como tivemos hoje aqui com elegancia e firmeza, em sentidos obviamente
opostos.

De um lado, Presidente, nao é apenas uma inovagao metodoldgica
que merece Os NOssos cumprimentos, mas, de outro, ainda mais
importante, creio que o conceito de causa madura, do amadurecimento
da controvérsia, ganha bastante espaco.

Por exemplo, no dia de hoje, todos nds aqui ouvindo as sustentac¢des
orais, certamente iremos buscar o desempenho do respectivo Onus
argumentativo, para mostrar se estamos diante de uma restricio a
autonomia privada desproporcional, ou se ela é adequada.

Quem sustenta a constitucionalidade certamente se empenhou em
mostrar que ela é adequada. Quem sustenta a inconstitucionalidade
procurou se empenhar em demonstrar a incompatibilidade dessa regra
diante da tdbua normativa de principios e, portanto, de normas que estao
na Constituicgao.

Desse modo, Presidente, a intervencao € apenas para louvar a
iniciativa de Vossa Exceléncia, bem como as sustentacoes orais.

Muito obrigado!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE)
- Muito obrigado ao Ministro Edson Fachin, que se encontra em Freiburg,
em um evento académico de juizes de supremas cortes e professores,
representando - e certamente bem representando - o Supremo Tribunal
Federal.

Esta suspenso este julgamento e o retomaremos em breve, como sera

anunciado.
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ADV. (A/S) : AGEU LIBONATI JUNIOR (144716/SP)

ADV. (A/S) ALEX LIBONATI (159402/SP)

RECDO. (A/S) : SONIA MARIA RAYES PEREIRA E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : MARCELO AUGUSTO DE SOUZA GARMS (212791/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO LOPES GARMS (159092/SP)

ADV. (A/S) : HERALDO GARCIA VITTA (22721/MS, 458002/SP)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (IBDFAM)
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (32863/DF, 68108A/GO, 74024/RS)
ADV. (A/S) : RONNER BOTELHO SOARES (117094/MG)

ADV. (A/S) : MARIA LUIZA POVOA CRUZ (32005/GO)

AM. CURIAE. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES
(ADFAS)

ADV. (A/S REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA (60415/SP)

ADV. (A/S MONICA DEL ROSSO SCRASSULO (310883/SP)

ADV.

)

( )t

(A/S) : CARLOS ALBERTO GARBI (80566/SP)
ADV. (A/S) :

( )

(

CAIO CHAVES MORAU (69541/DF, 357111/SP)
ADV. (A/S) : VENCESLAU TAVARES COSTA FILHO (22407/PE)
ADV. (A/S) : DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA (46360/DF)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB)
ADV. (A/S) : LUIZ PAULO VIEIRA DE CARVALHO (029117/RJ)
ADV. (A/S) : PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO (183330/RJ)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentag¢des orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelos
recorridos, o Dr. Heraldo Garcia Vitta; pelo amicus curiae
Instituto Brasileiro de Direito de Familia-IBDFAM, a Dra. Maria
Luiza Po6voa Cruz; pelo amicus curiae Ministério Publico do Estado
de S&o Paulo, o Dr. Mario Luilz Sarrubbo, Procurador-Geral de
Justica do Estado de Sdo Paulo; pelo amicus curiae Associacdo de
Direito de Familia e das Sucessdes — ADFAS, a Dra. Regina Beatriz
Tavares da Silva; e, pelo amicus curiae Defensoria Publica da
Unido, o Dr. Gustavo Zortéa da Silva, Defensor Publico Federal.
Presidéncia do Ministro Luis Roberto Barroso. Plenéario,
18.10.2023.
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Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso. Presentes
a sessdo os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias
Toffoli, ©Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes
Marques, André Mendonca e Cristiano Zanin.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Ana Borges Coélho
dos Santos.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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01/02/2024 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Meu voto é bastante simples, porque
considero a questdo relativamente simples, mas estarei pronto para o
debate.

Digo, resumindo a hipotese: recurso extraordinario com repercussao
geral contra decisdao que considerou constitucional o art. 1.641, II, do
Codigo Civil e estendeu sua aplicagdo as unides estaveis. O referido
dispositivo prevé a obrigatoriedade do regime de separagao de bens no
casamento de pessoa maior de setenta anos. A decisao do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, aqui impugnada, reformou a decisdo, para
estabelecer a validade do dispositivo.

Na realidade, sao duas as questoes juridicas em discussao: I) saber se
€ constitucional esse dispositivo do Cdédigo Civil, que exige que maiores
de setenta anos sé se possam casar com separagao de bens; II) saber se
essa regra se estende ou ndo as unides estaveis, posto que o dispositivo sd
fala em casamento.

Posta a questdo, passo a solu¢ao do problema.

O dispositivo aqui questionado, se interpretado de maneira absoluta,
como norma cogente, viola o principio da dignidade da pessoa humana e
o da igualdade.

Apenas em nome da linguagem simples, porque ninguém aqui
precisaria dessa explicagao, as normas juridicas, em geral, dividem-se em
duas grandes categorias: as normas cogentes, ou de ordem publica, de
observancia obrigatoria; e as chamadas normas dispositivas, que valem,
mas podem ser afastadas por acordo de vontade entre as partes
envolvidas.

Se for interpretada como uma norma cogente, de imposigao
obrigatdria, ela seria inconstitucional por violagdo do principio da

dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade.
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Por que viola o principio da dignidade da pessoa humana?

O principio da dignidade da pessoa humana, como estad exposto no
voto, tem, na minha visao, trés grandes contetidos. Significa, em primeiro
lugar, o valor intrinseco da pessoa humana, ninguém nessa vida existe
como um meio para realizacdo de fins alheios. Em segundo lugar,
dignidade da pessoa humana significa autonomia de vontade, as pessoas
tém o direito de fazerem suas escolhas existenciais; e, em terceiro lugar, a
dignidade da pessoa humana é limitada por valores comunitarios, a
sociedade pode impor alguns limites a autonomia em nome de alguns
valores que deseje preservar.

Por que, a meu ver, ha violacao da dignidade da pessoa humana?

Em duas das suas vertentes, viola-se a autonomia individual, por
impedir que pessoas capazes para praticar atos da vida civil fagam
livremente suas escolhas existenciais; e, em segundo lugar, viola o valor
intrinseco de toda pessoa, por tratar idosos como instrumentos para a
satisfacdo do interesse patrimonial de seus herdeiros. No fundo, esse art.
1.641, 1II, estd ali para proteger os herdeiros. Estd-se impedindo uma
pessoa maior e capaz de manter com a pessoa que escolha para repartir a
sua vida o regime que melhor lhe aprouver em beneficio de terceiros, em
beneficio dos herdeiros.

Entendo que ha violagao da dignidade humana nas duas vertentes:
uma ilegitima limitacdo da autonomia de vontade, funcionalizando
aquela pessoa aos interesses dos seus herdeiros. Em segundo lugar,
entendi que viola o principio da igualdade por utilizar a idade como
elemento de desequiparagao entre as pessoas, o que é vedado pelo art. 32,
IV, da Constituicao Federal brasileira, que, textualmente, diz:

"Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

(..

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao."
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Essas sao as categorias suspeitas no direito brasileiro para fins de
desequiparacio entre as pessoas: origem, raca, sexo, cor e idade. E claro
que, em certas situagoes, vocé pode desequiparar com base em um desses
fundamentos, mas € preciso que o fundamento seja razoavel e que a
finalidade seja legitima. Se vocé quiser fazer uma celebragao pelo Dia da
Consciéncia Negra, vocé pode contratar apenas artistas que assim se
identificam ou, se vocé precisar contratar uma dancarina para encenar
Julieta, vocé evidentemente pode discriminar em razdo do sexo. E preciso
que o fundamento seja razoavel e a finalidade seja legitima.

Aqui, estou entendendo que a utilizagdao da idade como fator de
discrime, de desequiparacdo, ndo ¢ um fundamento legitimo. Estamos
lidando com pessoas maiores e capazes que, enquanto conservarem suas
faculdades mentais, tém o direito de fazer suas escolhas existenciais.
Considero, como disse, que interpretacio que dé cogéncia a esse
dispositivo seria inconstitucional.

Digo eu ainda que a possibilidade de escolha do regime de bens
deve ser estendida as unides estaveis. O Supremo Tribunal Federal ja
entendeu que "ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessOrios, os
cOnjuges e os companheiros”, isto €, a familia formada pelo casamento e a
formada por unido estavel. Se entendemos previamente que o regime
sucessorio do casamento e o das unides estaveis tém que seguir a mesma
normatizagdo, também aqui o que vale para o casamento vale para as
unides estaveis.

No entanto, penso ser possivel salvar esse dispositivo do Cddigo
Civil, sem fulmina-lo de maneira absoluta de invalidade, se a ele dermos
uma interpretacao conforme a Constituigao.

Interpretacdo conforme a Constituicado, de novo, em nome da
linguagem simples, em uma situagdo como essa, significa a exclusao por
inconstitucional de uma interpretagao possivel e a afirmacao de outra
como sendo a interpretagao valida.

Estou propondo dar interpretacdao conforme a Constitui¢ao ao art.
1.641, 1I, do Cddigo Civil, dando-lhe o sentido de norma dispositiva que
deve prevalecer a falta de convencao das partes em sentido diverso, mas
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que pode ser afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou dos
companheiros. Ou seja, trata-se de regime legal facultativo, e nao cogente.
Dito em linguagem simples, o dispositivo vale se as partes nao
convencionarem de maneira diferente. Se convencionarem de maneira
diferente, essa norma pode ser derrogada, essa norma pode ser afastada.

No caso concreto, como nao houve manifestacao do falecido que
vivia em unido estavel no sentido da derrogacao do art. 1.641, II, do
Codigo Civil, a norma é aplicavel.

Passo ao dispositivo.

Estamos negando provimento a este recurso extraordinario. Se nao
déssemos efeitos apenas prospectivos, reabririamos todas as sucessoes
que ja ocorreram até aqui. Evidentemente, ninguém deseja produzir esta
inseguranca juridica.

Estou propondo negar provimento e, no caso concreto, vou dizer a
tese original com um pequeno reajuste sugerido pelo Ministro André
Mendonga.

A tese original é:

Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de
setenta anos, o regime de separacao de bens previsto no art. 1.641-1I, do
Codigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestacao de vontade
das partes.

O Ministro André Mendonga, na breve conversa que tivemos ainda
na sala de lanche, pediu a explicitagdo de que a manifestacao de vontade
devesse ser por escritura publica. Por mim, esta bem. Ficaria assim a tese:

Nos casamentos e unides estdveis envolvendo pessoa maior de
setenta anos, o regime de separacao de bens previsto no art. 1.641-II, do
Codigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagao de vontade
das partes, mediante escritura publica.

Essa € a minha proposta de julgamento, prezados Colegas, para essa
questao.
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

VOTO:
O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

1. Conforme relatado, a questao em discussao diz respeito a
constitucionalidade (i) da imposi¢ao do regime da separacao de bens aos
casamentos com pessoa maior de setenta anos (art. 1.641, II, do Cddigo
Civil) e (ii) da aplicacao dessa regra as unides estaveis. Argumenta-se que
essas normas seriam contrarias aos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade e as previsdes de reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar e de protecao as pessoas idosas (arts. 1%,
I0I; 32, IV; 5%, 1, X; 226, § 3% 230, da Constituigao).

L BREVE APRESENTACAO: O REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS NOS CASAMENTOS E UNIOES ESTAVEIS

2. A previsao de separagao obrigatdria de bens no casamento
de pessoas idosas foi introduzida no Brasil pelo Cédigo Civil de 1916, que
obrigava a adocao desse regime pelo maior de 60 e pela maior de 50 anos
(art. 258, paragrafo unico, II). Em 2002, a reda¢do origindria do atual
Codigo Civil manteve a regra, mas igualou as idades para sua aplicagao,
prevendo que incidiria para homens e mulheres maiores de 60 anos (art.
1.641, II). Em 2010, com a edi¢ao da Lei n® 12.344/2010, entrou em vigor a
redagao atual, que passou a prever a separacao obrigatoria de bens
quando um dos conjuges for maior de 70 anos (art. 1.641, II). O historico
legislativo revela, portanto, que a norma foi sendo conformada ao
aumento da longevidade da populacdo brasileira.

3. O rigor da previsdao de separacdo obrigatoria de bens foi
atenuado com a edicdo da Stmula 377/STF[1], segundo a qual “[n]o
regime de separagao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
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constancia do casamento”. Ao interpretar esse enunciado, o Superior
Tribunal de Justica vem decidindo que “[c]aberd ao interessado
comprovar que teve efetiva e relevante (ainda que ndo financeira)
participagao no esfor¢o para aquisi¢ao onerosa de determinado bem a ser
partilhado com a dissolugdo da wunido (prova positiva)”’[2]. Esse
entendimento foi recentemente sedimentado na Stumula 655/ST][3].

4. Outras teses importantes sobre o tema constaram de
enunciados das Jornadas de Direito Civil do Conselho de Justica Federal.
O Enunciado n® 261, da III Jornada, estabelece que “[a] obrigatoriedade
do regime da separagdo de bens nado se aplica a pessoa maior de sessenta
anos, quando o casamento for precedido de unido estavel iniciada antes
dessa idade”[4]. O enunciado decorreu dos trabalhos realizados por
comissao coordenada, em 2004, pelo Min. Luiz Edson Fachin. O
Enunciado n® 634, da VIII Jornada, estabelece a possibilidade de as
pessoas sujeitas ao regime da separacao obrigatoria de bens estipularem,
se quiserem, o regime da separacao convencional, de modo a afastar os
efeitos da comunhao de aquestos (Simula 377/STF).

5. Assim, segundo a compreensao atualmente predominante,
o regime da separagao de bens é obrigatorio para os casamentos e unides
estaveis com pessoa maior de setenta anos. Comunicam-se os bens
adquiridos onerosamente durante a relacdo familiar, se comprovado o

esforco comum para a aquisicao, ainda que nao financeiro.

II. O ENVELHECIMENTO DA POPULACAO BRASILEIRA E A NECESSIDADE
DE COMBATER O ETARISMO

6. A populagao brasileira estd envelhecendo
progressivamente. Em 2022, o nimero de pessoas com 65 anos ou mais
chegou a mais de 22 milhdes, o que representa quase 11% do total[5]. A
redugao da taxa de fecundidade e o aumento da expectativa de vida tém
provocado o estreitamento da base da piramide etaria nacional. De 2010 a
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2022, embora a populagao tenha crescido 6,43%, o nimero de idosos teve
alta de 57,4%. Atualmente, para cada 100 criangas de 0 a 14 anos, ha 55
pessoas com 65 anos ou mais. Em 2010, esse indice era de 30,7. A
expectativa de vida, por sua vez, é de 77 anos, sendo 80,5 anos para as
mulheres e 73,6 anos para os homens.

7. A alteracdo da demografia Dbrasileira promove
transformacgdes sociais para as quais o pais precisa se adaptar. Diante
desse cendrio, serd necessario desenvolver politicas publicas para atender
as pessoas idosas e superar estigmas que ainda recaem sobre essa parcela
da populagao. Nesse contexto, o pais precisa rechacar toda e qualquer
forma de etarismo (ou idadismo) contra pessoas idosas. Esse tipo de
preconceito diz respeito a “esteredtipos (como pensamos), preconceitos
(como nos sentimos) e discriminagao (como agimos) direcionados as
pessoas com base na idade que tém”[6]. Segundo a Organizagao Pan-
Americana de Saude (OPAS), uma em cada duas pessoas no mundo tem
atitudes etaristas, sendo esse um fendomeno mais comum nos paises de

renda baixa e média[7].

8. O etarismo esta presente em diferentes espagos da vida
publica e privada. Nas relagOes interpessoais, sdo frequentes o controle
sobre a forma como se comportam as pessoas idosas, o descrédito as suas
acoes e a desconsideracdo 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.

III. A INCONSTITUCIONALIDADE DA IMPOSICAO DO REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS PARA OS MAIORES DE SETENTA ANOS

II1.1. Violacao ao principio da dignidade humana

9. A dignidade humana é um fundamento da Reptblica (art.
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1¢, III, da Constituigdo) e um principio juridico. Em tal concepgao, a
dignidade humana identifica (i) o valor intrinseco de todos os seres
humanos, assim como (ii) a autonomia de cada individuo, (iii) limitada
por algumas restricdes legitimas impostas a ela em nome de valores
sociais ou interesses estatais (valor comunitario)[8]. O dispositivo aqui
questionado, se interpretado de maneira absoluta, como norma cogente,
viola o principio da dignidade da pessoa humana em duas de suas

vertentes.

10. Em primeiro lugar, a imposicao da separagao de bens aos
casamentos com pessoa maior de setenta anos viola a ideia de dignidade
como autonomia, que compreende a capacidade de alguém tomar
decisOes, fazer escolhas pessoais e ditar o que é bom ou ruim para si.
Contempla “o direito da pessoa de tomar decisOes por quaisquer
motivagoes: juizos morais, calculos instrumentais, sentimentos, desejos e
até idiossincrasias incompreensiveis para terceiros”’[9]. Isso inclui,
conforme reconhecido por esta Corte, a decisao pessoal de constituir
familia[10].

11. A regra prevista no art. 1.641, II, do Cddigo Civil se baseia
na falsa premissa de que individuos maiores de setenta anos tendem a se
sujeitar a caréncias afetivas, ndo tém perspicacia para identificar
aproximagdes por interesse nem capacidade de proteger o seu
patrimonio[11]. Trata-se de medida paternalista, que se baseia na
presungao absoluta de vulnerabilidade de pessoas capazes para interditar
a realizacao de escolha existencial.

12. A norma estd em descompasso, ainda, com o principio da
intervencao minima no direito das familias, que deriva da necessidade de
preservacao da autonomia individual. Pode ser extraido do art. 226, § 7¢,
da Constitui¢ao[12], segundo o qual “o planejamento familiar é de livre
decisao do casal”, e do art. 1.513 do Cddigo Civil, de acordo com o qual
“é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
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comunhdo de vida instituida pela familia”. O ambiente familiar é,
portanto, um espaco de livre elei¢ao da melhor forma de viver pelos seus
integrantes, no qual o Estado somente deve intervir para a protecao de
sujeitos vulneraveis. Nao é esse, contudo, o caso de que se cuida. Dizer
que o avang¢o da idade justifica, por si sO, a restricao de direitos da

personalidade significa reproduzir um estereétipo etarista.

13. Além disso, a medida vai na contramado da revolugao
operada na teoria das incapacidades pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015). Até entdao, adotava-se uma perspectiva
médica e assistencialista, na qual se tratava como incapazes aqueles que
tinham uma deficiéncia psiquica ou mental. A nova legislacao estipula
que as pessoas com deficiéncia sao, em regra, plenamente capazes para os
atos da vida civil, sendo a curatela medida protetiva excepcional[13], que
nao afeta os direitos de natureza existencial, como o de se casar[14].
Nesse contexto, a aplicagao do art. 1.641, II, do Cdédigo Civil faz com que
idosos sejam submetidos a um tratamento mais restritivo de sua

autonomia individual do que aquele aplicavel as pessoas com deficiéncia.

14. Em segundo lugar, a obrigatoriedade da separagao de bens
em unides com maiores de setenta anos viola a ideia de dignidade como o
valor intrinseco de toda pessoa. De acordo com essa vertente, as pessoas
devem ser tratadas como fins em si, e nunca como meios para realizacao
de objetivos alheios ou metas coletivas. Seguindo essa ldgica, impedir a
eleicdo do regime de bens para resguardar o patrimonio para a futura
heranga significaria tratar o idoso como instrumento para a satisfacao do
interesse patrimonial de seus herdeiros. Nao a toa, o proprio Coédigo Civil
proibiu a celebragao de contrato cujo objeto seja heranga de pessoa viva —
o chamado pacta corvina[15]. Até que se prove o contrario, os maiores de
setenta anos sdo plenamente capazes para exercer os atos da vida civil.
Caso nao sejam, o direito possui ferramentas para protegé-los, como a
fixagdo dos limites da curatela, a tomada de decisdo apoiada e, até
mesmo, a anulagdo do casamento (ou apenas do regime de bens
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escolhido).

III.2. A violacdo a igualdade, a ndo discriminacio e ao
reconhecimento

15. O art. 1.641, I, do Cddigo Civil também contraria o
principio da igualdade (arts. 3% IV, e 5% caput, da Constitui¢ao), porque
utiliza a idade como elemento de desequiparacao entre as pessoas, o que
¢ vedado pelo art. 3% IV, da Constituicao, salvo se demonstrado que se
trata de fundamento razoavel para realiza¢cdo de um fim legitimo. Nao é
isso 0o que ocorre na hipotese, pois as pessoas idosas, enquanto
conservarem sua capacidade mental, tém o direito de fazer escolhas

acerca da sua vida e a disposigao de seus bens.

16. Com efeito, o art. 230 da Constituicdo estabelece que a
“familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. O Estatuto da
Pessoa Idosa (Lei n® 10.741/2003) prevé que a “pessoa idosa goza de todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecao integral de que trata esta lei” (art. 2°) e que “nao serd objeto de
qualquer tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia, crueldade ou
opressao, e todo atentado aos seus direitos, por agdo ou omissdo, sera

punido na forma da lei” (art. 4% caput).

17. Apesar disso, a discriminagao por razao de idade continua
a ser uma preocupacao para as pessoas idosas. Em relac¢ao a esse grupo, o
maior problema estd na exclusdo social. Segundo o Conselho de Direitos
Humanos da ONU, trata-se de processo complexo que envolve, além da
falta ou da negacao de recursos, direitos, bens e servigos a medida que as
pessoas envelhecem, a incapacidade de participar de rela¢Oes e atividades
sociais[16]. Uma das principais formas de exclusdo social que afeta as
pessoas idosas é a privagdo de recursos materiais e financeiros. A medida
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em que essas pessoas envelhecem, tendem a ser excluidas do mercado de
trabalho. Nao sendo suficientemente assistidas pelo sistema de protecao
social, passam a depender de algum familiar.

18. Nesse contexto, verifica-se que o critério adotado pela
legislacao é ilegitimo, visto que se baseia na visdo equivocada de que a
idade retira das pessoas a capacidade de fazer escolhas informadas sobre
seu modo de vida e a disposi¢ao de seus bens. Trata-se de presungao
baseada em esteredtipos etaristas, que reforca a ideia de exclusao social
ao encarar as pessoas maiores de setenta anos como frageis, doentes e
dependentes, a ponto de impedi-las de elegerem o regime de bens do seu
proprio casamento[17].

19. A imposicao da separacao de bens as pessoas maiores de
setenta anos também lhes nega reconhecimento. Uma das formas mais
comuns de fazer isso é impossibilitar a fruicao de um direito universal em
razao de uma caracteristica associada a determinado grupo[18]. A
promogao da igualdade, contudo, pressupde a luta contra injusticas de
natureza cultural e simbdlica, que decorrem de modelos sociais de
representagao que produzem dominagao, falta de reconhecimento e
desprezo em relacdo a alguns grupos identitarios[19]. A concretizagao do
principio da igualdade envolve, entdo, combater praticas sociais que
reforcam hierarquias, aprofundam estigmas e trazem obstaculos para a
plena participacgao das pessoas na sociedade.

II1.3. Aplicacdo da solucdo as unides estaveis

20. A possibilidade de alteracdo do regime de bens também
deve se aplicar as unides estaveis. De acordo com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o casamento e a unido estavel sao entidades
familiares igualmente reconhecidas pela Constituicdo, de modo que ¢é
inconstitucional qualquer hierarquizacao ou distingao entre elas. Por esse
motivo, “[n]ao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges
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e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada
por uniado estavel” (RE 878.694, sob a minha relatoria, j. em 10.05.2017).
Assim, embora o art. 1.641, II, do Codigo Civil também se aplique as
unides estaveis, também deve ser excluida para tais entidades familiares a
interpretacao que impeca a alteracdo do regime da separacao legal de
bens.

IV. A SOLUCAO DA QUESTAO CONSTITUCIONAL E DO CASO SOB
JULGAMENTO

21. Conforme demonstrado, a imposicao legal do regime de
separacdo de bens aos casamentos e unides estaveis com pessoa maior de
setenta anos viola a dignidade da pessoa humana, a liberdade de
constituir familia, o principio da igualdade e o dever de amparar as
pessoas idosas (arts. 19, IIL; 3% IV; 5°% caput; 226; e 230, da Constituigao).
Assim, o art. 1.641, I, do Cdédigo Civil deve receber interpretacao
conforme a Constituicao que lhe dé 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 conjuges ou dos
companheiros, manifestada em escritura publica. Ou seja: trata-se de
regime legal facultativo e ndo cogente.

22. Seguindo essa logica, as pessoas ja casadas poderao alterar
seu regime de bens, desde que observem o procedimento de jurisdicao
voluntdria previsto no art. 1.639, § 22, do Cddigo Civil[20] e no art. 734 do
Codigo de Processo Civil[21]. Aquelas que vivam em unido estavel
poderdao fazé-lo em juizo ou no contrato de convivéncia. Para essa
finalidade, a manifestacdo valida da vontade dos cOnjuges deve ser
compreendida como motivacdo suficiente, sendo inexigivel a

demonstragao de qualquer outra finalidade especial.

23. A presente decisao tem efeitos prospectivos, nao afetando
as situagOes juridicas ja definitivamente constituidas. Assim, em atencao
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ao principio da seguranga juridica, eventual alteracao do regime de bens
somente produzird efeitos patrimoniais para o futuro, resguardados os

direitos adquiridos e atos juridicos perfeitos[22].

24. No caso concreto, ha discussao sobre a partilha de bens em
razdo de unido estavel que se iniciou quando o companheiro, ja falecido,
possuia mais de setenta anos. Como ndo houve manifestacao do falecido,
que vivia em unido estavel, no sentido de derrogacao do art. 1.641, II, do
Codigo Civil, a norma é aplicavel.

25. Diante do exposto, nego provimento ao recurso
extraordinario. Proponho a fixacao da seguinte tese de repercussao geral:
“Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos,
o regime de separacao de bens previsto no art. 1.641, II, do Codigo Civil
pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes,
mediante escritura publica”.

26. E como voto.

Notas:

[1] Stmula 377/STF: “No regime da separacdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

[2] ST, EREsp 1.623.858-MG, 22 Secao, Rel. Min. Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 5% Regiao), julgado em 23.05.2018.
No mesmo sentido: STJ, REsp 1.689.152/SC, 4* Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, julgado em 24.10.2017.

[3] Stmula 655/STJ: “Aplica-se a unido estavel contraida por
septuagendrio o regime da separacao obrigatdria de bens, comunicando-
se os adquiridos na constancia, quando comprovado o esfor¢co comum”

[4] A época, o art. 1.641, II, do Cddigo Civil previa a aplicagao do
regime da separagao obrigatoria de bens para maiores de 60 anos.

[5] Censo 2022: nimero de pessoas com 65 anos ou mais de idade
cresceu 57,4% em 12 anos. IBGE, 27.10.2023. Disponivel em:
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htttps://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-

de-noticias/noticias/38186-censo-2022-numero-de-pessoas-com-65-anos-

ou-mais-cresceub57-4-%-em-12-anos. Acesso em 06.12.2023.

[6] Organizacao Pan-Americana de Satude, Relatério mundial sobre
idadismo. Washington, D.C., 2022. p. XVIL

[7] Organizacao Pan-Americana de Satude. Relatério mundial sobre
idadismo. Washington, D.C., 2022. p. 25.

[8] Luis Roberto Barroso. Aqui, 14 e em todo lugar: A dignidade
humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional. Revista do
Ministério Publico, Rio de Janeiro: MPR]J, n® 50, out./dez. 2013. p. 120-136.

[9] Daniel Sarmento. Dignidade da pessoa humana: contetado,
trajetdrias e metodologia. 22 edicao. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 141.

[10] ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 05.05.2011.

[11] A separagao obrigatoria de bens aos maiores de setenta anos é
“prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas familias,
considerando a idade dos nubentes. E de lembrar que, conforme 0s anos
passam, a idade avancada acarreta maiores caréncias afetivas e, portanto,
maiores riscos corre aquele que tem mais de setenta anos de sujeitar-se a
um casamento em que o outro nubente tenha em vista somente vantagens
financeiras, ou seja, em que os atrativos matrimoniais sejam pautados em
fortuna e ndo no afeto” (Washington de Barros Monteiro. Curso de direito
civil: direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 295).

[12] Art. 226. (...) § 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas.

[13] Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas. § 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera
submetida a curatela, conforme a lei. § 2° E facultado a pessoa com
deficiéncia a adocao de processo de tomada de decisdo apoiada. § 32 A
definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
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protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias
de cada caso, e durard o menor tempo possivel. § 4° Os curadores sao
obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracdo ao juiz,
apresentando o balango do respectivo ano.

[14] Art. 6° A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da
pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir uniao estavel; II - exercer
direitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir sobre o
numero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo
vedada a esterilizacdo compulséria; V - exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitdria; e VI - exercer o direito a guarda, a
tutela, a curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas.

[15] Art. 426. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa
viva.

[16] United Nations, Human Rights Council. Report of the Independent
Expert on the enjoyment of all human rights by older persons. Thirty-ninth
session, September 2018. p. 6.

[17] Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal ja invalidou normas
que exigiam idade maxima de candidatos em concursos publicos. Nessas
ocasides, entendeu que se tratava de discriminagao por idade, uma vez
que a exigéncia nao guardava qualquer relagio com os requisitos
essenciais para o exercicio das atribuicbes do cargo pretendido. Cf. Al
1.58.404 AgR, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 25.03.1997; RE 141.357, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. em 14.09.2004; ARE 678.112, Rel. Min. Luiz
Fux, j. em 25.04.201; ADI 5.329, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em
15.12.2020; ADI 6.741, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. em 22.02.2023.

[18] Daniel Sarmento. Dignidade da pessoa humana: contetdo,
trajetdrias e metodologia. 22 edi¢ao. Belo Horizonte: Férum, 2016.

[19] Luis Roberto Barroso; Aline Osorio. “Sabe com quem esta
falando?”: Notas sobre o principio da igualdade no Brasil
contemporaneo. Revista Direito & Praxis, v. 7, n. 13, 2016. p. 214-216.

[20] Art. 1.639. (...) § 2° E admissivel alteracio do regime de bens,
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mediante autorizacao judicial em pedido motivado de ambos os conjuges,
apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros.

[21] Art. 734. A alteracdo do regime de bens do casamento,
observados os requisitos legais, podera ser requerida, motivadamente, em
peticao assinada por ambos os conjuges, na qual serdo expostas as razoes
que justificam a alteracdo, ressalvados os direitos de terceiros. § 1° Ao
receber a peticdo inicial, o juiz determinara a intimagao do Ministério
Publico e a publicacdo de edital que divulgue a pretendida alteracdo de
bens, somente podendo decidir depois de decorrido o prazo de 30 (trinta)
dias da publicacdo do edital. § 2° Os cOnjuges, na peti¢ao inicial ou em
peticao avulsa, podem propor ao juiz meio alternativo de divulgacao da
alteragao do regime de bens, a fim de resguardar direitos de terceiros. § 3°
Ap0s o transito em julgado da sentenga, serdao expedidos mandados de
averbacao aos cartorios de registro civil e de imdveis e, caso qualquer dos
cOnjuges seja empresario, ao Registro Publico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins.

[22] Art. 5% (...) XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada;
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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. Luis ROBERTO BARROSO

:MARIA CECILIA NISPECHE DA SILVA

: AGEU LIBONATI JUNIOR

: ALEX LIBONATI

:SONIA MARIA RAYES PEREIRA E OUTRO(A/S)
:MARCELO AUGUSTO DE SOUZA GARMS
:RODRIGO LOPES GARMS

:HERALDO GARCIA VITTA

:INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA

(IBDFAM)

:MARIA BERENICE DIAS

:RONNER BOTELHO SOARES

:MARIA LUizA POvOA CRUZ

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE

SAO PAULO

:ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS

SUCESSOES (ADFAS)

:REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA
:MONICA DEL ROSSO SCRASSULO

: CARLOS ALBERTO GARBI

:CAIO CHAVES MORAU

: VENCESLAU TAVARES COSTA FILHO

: DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA
:MARCO ANTONIO DA COSTA SABINO
:INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB)
:LU1Z PAULO VIEIRA DE CARVALHO
:PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

: DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

VOTO

O Senhor Ministro CRISTIANO ZANIN (Vogal): Adoto o bem lan¢ado
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relatdrio pelo eminente Ministro Relator. Ressalto apenas que se trata de
agravo convertido em recurso extraordindrio, com fundamento no art.
102, III, a, da Constituicdo Federal - CF, em que foi reconhecida a
repercussao geral - Tema 1236:

“Regime de bens aplicdvel no casamento e na uniao
estavel de maiores de setenta anos. - Recurso extraordinario em
que se discute, a luz dos artigos 1°, 111, 30, IV, 50, L, X, LIV, 226, §
32 e 230 da Constituicao Federal, a constitucionalidade do artigo
1.641, II, do Coddigo Civil, que estabelece ser obrigatério o
regime da separacao de bens no casamento da pessoa maior de
setenta anos, e a aplicagdo dessa regra as unides estaveis,
considerando o respeito a autonomia e a dignidade humana, a
vedagao a discriminac¢ao contra idosos e a protecao as unides

estaveis”.

Discute-se, portanto, a validade constitucional do art. 1.641, II, do
Codigo Civil - CC, que impde a adocao obrigatéria do regime de
separagao de bens ao casamento de pessoa maior de setenta anos. Ainda,
debate-se a aplicacdo da referida regra as unides estaveis, ja que, no caso
concreto, trata-se de agao de inventdrio em que se questiona o regime de
bens aplicdvel a unido estavel que teve inicio quando o falecido tinha
mais de setenta anos.

Eis o teor do dispositivo, presente no Codigo Civil, objeto de
questionamento:

“Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacio de bens
no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebragao do casamento;

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada
pela Lei n® 12.344, de 2010)

III - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial”.
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A matéria envolve a contraposicao de direitos com efeitos sociais,
juridicos e econdmicos. De um lado, sustenta-se a constitucionalidade da
norma por proteger pessoas idosas de unides afetivas que visem a
obtencao de vantagem econOmica, sendo tutelado o direito de
propriedade dos maiores de setenta anos e o direito a heranca de
eventuais herdeiros, com base no art. 5%, XXII e XXX, da CF. De outro,
argumenta-se a presuncgao de incapacidade de maiores de setenta anos
para decidir sobre o regime patrimonial nos casos de unides afetivas, o
que ofende a autonomia da vontade e, com isso, a dignidade da pessoa
humana (art. 19 III, da CF). Além disso, veicula-se discriminacao contra
idosos (art. 3% 1V, da CF), violagao a protecao de unides estaveis (art. 226,
§ 3%, da CF) e do dever de amparo as pessoas idosas (art. 230, da CF).

De inicio, cumpre resgatar que a obrigatoriedade de regime de bens
por fatores etdrios ndo € uma novidade do atual Coédigo Civil de 2002.
José Fernando Simao (Direito de Familia: novas tendéncias e julgamentos
emblematicos. 22 ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2012) explica que,
desde 1890, o Decreto n® 181, responsavel por tornar laico o casamento no
Brasil, também impunha restri¢des a vontade dos nubentes ao prever:

“Art. 58. Também nao havera comunhao de bens:
§12 Si a mulher for menor de 14 anos, ou maior de 50.
§2° 5i 0 marido for menor de 16, ou maior de 60” (grifei).

O Cddigo Civil de 1916 reproduziu tal disposi¢ao no art. 258,
paragrafo tnico, II, ao impor a obrigatoriedade do regime de separacao
de bens no casamento de homens maiores de sessenta anos e de mulheres
maiores de cinquenta. (SIMAO, José Fernando. Direito de Familia: novas
tendéncias e julgamentos emblemdticos. 22 ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2012)

Contudo, os efeitos da imposi¢ao do regime de separagao obrigatdria

eram mitigados pelo art. 259, do mesmo diploma, ja que a separagao so
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teria eficacia ampla se fosse expressamente consignada a
incomunicabilidade dos aquestos em pacto antenupcial. Veja-se:

“Art. 258. Nao havendo convencao, ou sendo nula,
vigorara, quanto aos bens, entre os cOnjuges, o regime da
comunhado universal.

Paragrafo tnico. E, porém, obrigatério o da separacio de
bens no casamento:

[..]

II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

Art. 259. Embora o regime ndo seja o da comunhao de
bens, prevalecerao, no siléncio do contrato, os principios dela,
quanto a comunicacdo dos adquiridos na constincia do
casamento”.

A lei impunha o regime da separagao de bens em determinadas
hipoteses, inclusive a partir dos cinquenta anos para as mulheres e dos
sessenta anos para os homens, mas determinava que haveria
comunicabilidade dos bens adquiridos apds o casamento, se nada fosse
estipulado em pacto antenupcial. Como a época vigorava o regime legal
de comunhao universal, surgiram diversas controvérsias juridicas na
doutrina e nos tribunais sobre quais seriam os efeitos do regime de
separacdo legal ou obrigatoria de bens.

Com isso, a comunhao se aplicava tanto ao regime legal de
separacao de bens quanto ao convencional, exceto quando as partes
declaravam expressamente a incomunicabilidade dos aquestos. De outro
lado, argumentava-se que esse entendimento frustrava a finalidade da lei
que havia imposto o regime de separacao obrigatoria e, por isso, a
incomunicabilidade dos bens sé poderia ocorrer no caso da separacao
contratual.

Foi nesse contexto que o Supremo Tribunal Federal aprovou o
enunciado da Sumula 377, em 1964, segundo o qual: “[nJo regime de
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separagao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”. Entendeu-se que o regime legal da separacao patrimonial
nao proibia que os cOnjuges se associassem e reunissem o0s bens
adquiridos pela atividade comum de ambos:

“Entendo que a realizagao do Direito pelos tribunais nao é
obra exclusiva decorrente da aplicacao das leis. Sofre também a
influéncia benéfica dos estimulos da justica e dos preceitos
superiores da ética. Ora, nada melhor nem mais adequado que
o emprego desses fatores do direito no caso da
comunicabilidade dos aquestos no regime de casamento, em
que ha separacdo de bens. Desde que a comunicag¢do [nado tenha
sido] expressamente proibida, mandam os principios de justica,
assim como os preceitos de ordem moral, que se dé — sobretudo
a mulher que € a parte fragil na sociedade conjugal — o direito
de participar dos frutos das economias do casal (...). Proibir,
pela exegese do art. 259 do Codigo Civil, o direito de
participacdo da mulher na comunhao dos aquestos, é faltar, a
meu ver, e data vénia dos que pensam de modo contrario, a
esse sentimento de justica, a realidade de uma contribuicao que
tem todo valor econdmico” (Precedente de edi¢ao do enunciado
da Saimula 377 do STF, RE 8.984, Voto do Ministro Abner de
Vasconcelos, Rel. Min. Hahnemann Guimaraes, Tribunal Pleno,
julgado em 8/11/1948, DJe de 11/1/1951).

A edicdo original do Cddigo Civil de 2002 cuidou de reeditar a
mesma reda¢ao quanto a adog¢ao do regime de separagao obrigatoria para
os maiores de sessenta anos de ambos os géneros e, finalmente, a Lei
12.344/2010 alterou o dispositivo elevando a idade para 70 anos.

Contudo, o Cédigo Civil de 2002 nao trouxe disposi¢ao semelhante
ao art. 259, previsto no Cddigo Civil de 1916. Apesar disso, a Simula 377
do STF nao foi cancelada e continuou a ser aplicada pelos Tribunais,
ensejando duvidas sobre a sua incidéncia apos o advento do Codigo Civil
de 2002. Sobre isso discorre Flavio Tartuce:
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“A simula — de abril de 1964 —, enuncia que ‘(...)". Assim,
no regime da separagdo obrigatoria haveria algo proximo de
uma comunhdo parcial, comunicando-se os bens havidos
durante a unido, pelo esfor¢o patrimonial dos conjuges. Em
suma, se ainda incidente a sumula, na separacdo legal nao
haveria uma separagao absoluta, pois alguns bens se

comunicam” (Manual de direito civil: volume tinico. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2016.).

A rigor, ausente a possibilidade de convengao antenupcial, nos casos
previstos no ambito do art. 1.641, do CC, tanto das pessoas maiores de
setenta anos, como também das pessoas que contrairem casamento sem
observar as causas suspensivas de celebracao e daquelas que dependerem
de suprimento judicial para se casar, ha limitacdo da autonomia da
vontade dos nubentes.

A imposicao da separagao obrigatdria de bens aos maiores de setenta
anos se deve a crenca de que a partir de uma certa idade as pessoas
podem ser mais facilmente enganadas e atrair relacionamentos por
interesse financeiro. Por isso, seria necessdrio preservar os interesses

patrimoniais dos herdeiros, conforme explica José Fernando Simao:

“Os motivos, a chamada teleologia ou finalidade da
norma, ja eram explicados por Clovis Bevilaqua: “essas pessoas
ja passaram da idade em que o casamento se realiza por
impulso afetivo. Receando que interesses subalternos, ou
especulagdes pouco escrupulosas, arrastem sexagenarios e
quinquagenadrias a enlaces inadequados ou inconvenientes, a lei
pOe entreva a ambigdes, ndao permitindo que seus haveres
passem ao outro conjuge (...). Em outras palavras, pensava
Bevildqua no inicio do século XX que, depois de certa idade, a
pessoa se fragiliza afetivamente e se torna vitima de golpistas
inescrupulosos. (..) lembro-me da lapidar frase de Silvio
Rodrigues: ‘E nitido o propésito do legislador de impedir que
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pessoa moga procure casar com outra bem mais idosa, atraida
menos pelos encantos pessoais do que pela fazenda de seu
consorte’ (...). A regra evita o popular ‘golpe do bat’, de acordo
com a doutrina patria” (Direito de Familia: novas tendéncias e
julgamentos emblemdticos. 2* ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2012.).

O projeto do Codigo Civil de 1916, em tramite na Camara dos
Deputados, pretendia inclusive limitar o regime de bens apenas se os
nubentes tivessem herdeiros necessarios (SIMAO, José Fernando. Direito
de Familia: novas tendéncias e julgamentos emblematicos. 2* ed. Sao Paulo:
Editora Atlas S.A., 2012).

Questiona-se se a norma que limita a vontade privada em
detrimento do direito de herdeiros poderia cumprir o dever
constitucional de protecdao a pessoa idosa ou representar um discrimen
positivo que tornaria efetiva a nogao de igualdade material.

Nesse ponto, faz-se necessario recordar que a Constituicao Federal é
dotada de forca normativa, impondo que o direito seja analisado na
perspectiva dos direitos fundamentais, com valorizagao e em respeito a
dignidade da pessoa humana. A hermenéutica juridica impde que a
interpretacao e a aplicacao das leis, portanto, obedecam as normas
constitucionais e os principios juridicos. Essa caracteristica do
pensamento juridico contemporaneo vincula a sociedade e o Estado.

Sendo assim, o respeito a dignidade humana - fundamento da
Reptblica brasileira (art. 12 III) e valor central do ordenamento juridico —
implica assegurar aos individuos a possibilidade de desenvolver
plenamente sua personalidade por meio das escolhas existenciais e
legitimas de vida.

Nessa ordem de ideias se insere a autonomia da vontade, como

emanacao do principio da dignidade da pessoa humana, sendo
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considerada inclusive “clausula pétrea”, nos termos do inciso IV, do §4°,
do art. 60, da CF, que abrange “os direitos e garantias individuais” de

origem constitucional.

A autonomia da vontade constitui-se, portanto, direito subjetivo ou
situagao juridica ativa que, ao lado das classicas liberdades individuais,

impoe-se ao Estado e a sociedade.

De acordo com o Ministro Edson Fachin, traduz-se na previsao de

que

“o individuo mereca do Estado e dos particulares o
tratamento de sujeito e ndo de objeto de direito, respeitando-se-
lhe a autonomia, pela sua simples condi¢do de ser humano.
Assim sendo, incumbe ao Estado garantir aos individuos a livre
busca das suas realizacdes de vida pessoal. Ilustrativamente,
confiram-se, por sua acurdcia, as palavras do eminente jurista
alemdao ERNST BENDA (Dignidad Humana y Derechos de La
Personalidad. In BENDA, Ernst et al.. Manual de Derecho
Constitucional. 2. edi¢do. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 125):
[...] a0 menos idealmente toda pessoa esta capacitada para sua
autorrealizagdo moral. Esta vedado ao Estado distinguir os
individuos em funcao de seu presumido valor moral. O Estado
nao se deve arrogar o direito de pronunciar um juizo absoluto
sobre os individuos submetidos a seu império. O Estado
respeitard o ser humano cuja dignidade se mostra no fato de
tratar de realizar-se na medida de suas possibilidades. Inclusive
quando tal esperanca pareca va, seja por predisposi¢oes
genéticas e suas metamorfoses, seja por culpa prdpria, nunca
devera o Estado emitir um juizo de valor concludente e
negativo sobre o individuo” (ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto,
DJe 14/10/2011).

Nesse sentido, o principio da nao intervencao ou da liberdade foi

expressamente consignado no art. 1.513, do Cddigo Civil brasileiro,
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segundo o qual: “[é] defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou

privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia”.

A autonomia privada, portanto, consiste em um principio
normativo-juridico que fundamenta o Direito Civil-Constitucional e,
embora tenha sofrido diferentes concepgoes ao longo da histdria, pode ser
compreendida atualmente, como a capacidade de o individuo ser livre
para criar direitos e contrair obrigagoes pela declaragao de sua vontade e
em conformidade com a lei. (BAEZ, Narciso Leandro Xavier; LIMA,
Germano Alves de. Os limites da autonomia privada em face da perspectiva
civil-constitucional. Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano
10, n. 34, p. 115-131, jan./jun. 2016)

Também sdo de natureza privada os regimes matrimoniais previstos
no ordenamento juridico, cuja finalidade € disciplinar os interesses
patrimoniais ou econdmicos que resultam da formacgao de uma entidade
tamiliar. (TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 18% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2023.). Por isso mesmo, o Cddigo Civil estabelece a
ampla liberdade na escolha do regime de bens para as unides e admite,

ainda, a possibilidade de alteracao do regime no curso do casamento,

cumpridos os requisitos do art. 1.639, § 2°:

“Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o

casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 29 E admissivel alteracio do regime de bens, mediante
autorizagao judicial em pedido motivado de ambos os conjuges,
apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os
direitos de terceiros”.

A vontade dos conjuges esta também no fundamento da edicao da
Emenda Constitucional 66, de 2010, que suprimiu exigéncias formais para
a dissolucao da sociedade conjugal. Conforme recente decisao desta

Suprema Corte, a efetivagao do divorcio deixou de ter qualquer requisito,

9
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a nao ser a autonomia privada da vontade dos cOnjuges:

“Ap0s a promulgacao da Emenda Constitucional 66/2010,
a separacao judicial ndo € mais requisito para o divorcio, nem
subsiste como figura autobnoma no ordenamento juridico. Sem
prejuizo, preserva-se o estado civil das pessoas que ja estdao
separadas por decisdo judicial ou escritura publica, por se tratar
de um ato juridico perfeito” (Tese definida no RE 1.167.478, Rel.
Min. Luiz Fux, DJe 10/11/2023).

Atualmente, caso os nubentes ndo escolham um determinado regime
de casamento, o Codigo Civil em vigor disciplina a comunhao parcial de
bens como regra geral (art. 1.640), regime supletivo definido também para
a uniao estavel (art. 1.723). A partir da interpretacao do art. 1.641, I, do
CC, enquanto norma cogente, os septuagenérios estariam restritos a um
unico regime de bens no casamento, imposto pela lei, independentemente

de sua vontade.

Assim como ocorre em relacao a determinados grupos sociais, a
Constituicao Federal de 1988 conferiu um tratamento juridico
diferenciado aos idosos, determinando a todos o dever de amparo,
inclusao na comunidade, defesa da dignidade, do bem-estar-estar e da

vida. In verbis:

“Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagao na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e

garantindo-lhes o direito a vida”.

Sobre o tema, importante pontuar que a norma questionada
fundamenta-se em suposi¢do com viés discriminatorio. Associa a
longevidade a suposta inépcia cognitiva e presume a ma-fé de enlaces a
partir de determinada faixa etaria.

10
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Ao limitar a autonomia da vontade do maior de setenta anos para
resguardar os interesses patrimoniais de herdeiros, obsta o livre exercicio
de sua personalidade e viola sua dignidade (art. 1°, III), além de infringir
outros preceitos constitucionais como o da igualdade (art. 5% I), da
vedacao a discriminagcdo em razao da idade (art. 3%, IV) e do dever de
amparo a pessoa idosa (art. 230).

Ademais, 0 mundo vem experimentando um aumento substancial
na expectativa de vida, sendo envelhecimento uma das transformacgdes
mais significativas do século XXI, com implicagdes transversais em
diversos setores: mercado de trabalho, habitacao, transporte, saude,
educacao e protecao social.

No Brasil, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) divulgados em 2022 indicam que, afastando-se os indicadores de
mortalidade relativos a pandemia da Covid-19, a expectativa de vida do
brasileiro seria de 77 anos. (Nota sobre as Tabuas Completas de Mortalidade
2021 e a pandemia de Covid-19. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/novo-portal-destaques/35600-nota-sobre-as-
tabuas-completas-de-mortalidade-2021-e-a-pandemia-de-covid-19.html>.
Acesso em: 12 dez. 2023).

O Censo Demografico de 2022 indicou que o total de pessoas com 65
anos ou mais no pais chegou a 10,9% da populacao. Um aumento de
57,4% em relagao ao ano de 2010, quando essa populacdo representava
7,4% da populacao. (Secretaria de Comunicagao Social. Censo: niimero de
idosos no Brasil cresceu 57,4% em 12 anos. Disponivel em:
https://www.gov.br/secom/pt-br/assuntos/noticias/2023/10/censo-2022-
numero-de-idosos-na-populacao-do-pais-cresceu-57-4-em-12-anos Acesso
em: 16 nov. 2023).

Esse quadro exige um novo olhar da sociedade em relacdo a
populacdo idosa com o objetivo de evitar o etarismo, que, segundo a

11
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Organizacao Mundial de Satide (OMS), caracteriza-se pela discriminacao

as pessoas com base exclusivamente na idade.

A suposicao aprioristica de que hd perda da capacidade cognitiva a
partir de determinada idade consubstancia clara manifestacao de
etarismo. Contudo, ndo se pode supor que a pessoa maior de setenta anos

nao seja plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da vida civil.

A respeito, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
publicou recentemente o relatorio “Direitos humanos das pessoas idosas
e sistemas nacionais de protecao nas Américas” — pioneiro na abordagem
especifica dos direitos humanos das pessoas idosas nessa regidao. (OEA.
Inter-American Comission on Human Rights. Derechos humanos de las
personas mayores y sistemas nacionales de proteccion en las Américas: aprobado
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 31 de diciembre de
2022. Disponivel em:
<https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/2023/PersonasMayores_ES.p
df<. Acesso em: 16, nov. 2023).

O relatdrio se baseia no novo paradigma consagrado na Convencao
Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos das Pessoas
Idosas. Esse importante documento assinado pelo Brasil, embora ainda
nao ratificado, confere nova perspectiva ao envelhecimento: a de que a
velhice é apenas mais uma etapa no ciclo de vida das pessoas, valiosa e

digna por si mesma.

A luz dessa perspectiva, destaca-se o debate sobre a capacidade das
pessoas idosas e os processos de interdi¢cdo que anulam juridicamente o
seu consentimento, o que, por exemplo, pode ser reivindicado nos casos
de atentado ao direito a propriedade e a autonomia financeira. Nesse

ponto, interessante observar o consignado no art. 79, da citada convencgao:

“Artigo 7° Direito a independéncia e a autonomia
Os Estados Partes na presente Convencao reconhecem o

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 8EF3-82E4-8508-0312 e senha AEEC-ECB8-02A3-E41F



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 42 de 162

ARE 1309642 / SP

direito do idoso a tomar decisoes, a definir seu plano de vida,
a desenvolver uma vida autonoma e independente, conforme
suas tradicdes e crencas, em igualdade de condices, e a
dispor de mecanismos para poder exercer seus direitos.

Os Estados Partes adotardao programas, politicas ou agdes
para facilitar e promover o pleno gozo desses direitos pelo
idoso, propiciando sua autorrealizagao, o fortalecimento de
todas as familias, de seus lacos familiares e sociais e de suas
relagOes afetivas. Em especial, assegurarao:

a. O respeito a autonomia do idoso na tomada de suas
decisdes, bem como a independéncia na realizacio de seus
atos;” (grifei).

Segundo o relatério da CIDH, os conceitos de independéncia e
autonomia sao fundamentais na protecdo dos direitos humanos das
pessoas idosas e foram formulados como principios gerais e direitos
autdbnomos em instrumentos internacionais sobre o assunto. Como
principios gerais, a independéncia e a autonomia devem orientar a
interpretagao e a aplicagao dos direitos humanos dos idosos. Além disso,

1

a CIDH considera que “viver de forma independente” significa que as
pessoas idosas devem poder dispor de todos os meios necessdrios para
fazer escolhas e exercer controle sobre a prépria vida, bem como para
tomar todas as decisdes que lhes afetem. A autonomia do idoso inclui o
reconhecimento da sua personalidade juridica, o que envolve o
reconhecimento da capacidade juridica em igualdade de condigbes, em
todos os aspectos da vida, inclusive para a tomada de decisOes sobre a

sua propria vida.

Além disso, importante ressaltar que a Constituicdo Federal
estabeleceu o direito a isonomia, reforcando a norma geral da igualdade
de todos perante a lei, sem qualquer distingao, previsto no art. 5%, caput,
da CF. Confira-se:

“Art. 5 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

13
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estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]"”.

Trata-se de valor indissocidvel a protecao da dignidade humana e
intrinseco a propria nogao de democracia e justica. Nao apenas aplicavel
no sentido formal, a Constituicdo de 1988 trouxe a importancia da
realidade fatica, a fim de atender as garantias fundamentais e estabelecer
a igualdade material entre os cidadaos, por meio da distribuicao mais
equitativa de bens sociais.

Contudo, isso ndo afasta a legitimidade do Estado em identificar
grupos tradicionalmente excluidos econdmica, social ou culturalmente e
intervir criando discriminagOes positivas que busquem corrigir
distor¢Oes, diferencas e desigualdades historicas. A idade, em principio,
pode ser considerada como critério de diferencia¢do entre os individuos e
grupos sociais, desde que a distingdo nao seja manifestamente
desproporcional ou injustificada.

Outrossim, a limitagdo da escolha do regime matrimonial do idoso
totalmente capaz para os atos da vida civil pode representar uma forma
de discriminagdo, o que afronta um dos objetivos fundamentais da
Reptblica Federativa do Brasil da promogao do bem de todos e combate a
todas as formas de discriminacao, conforme art. 3% 1V, da CF, in verbis:

“Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”.

O preceito constitucional expressamente posiciona a Republica
Federativa do Brasil contra o preconceito seja ele de origem, raga, cor,
idade ou sexo, além de quaisquer outras formas de discrimina¢ao. Nesse
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sentido, a contrario sensu, poderia-se entender que o avanco da idade
implicaria mais experiéncia, sabedoria ou discernimento, inclusive para
dispor, como lhe aprouver, do patrimdnio amealhado no decorrer da

vida.

Da mesma forma, pode-se entender como discriminatdria a
presuncao de que o enlace em determinada idade tem fundamento em

interesses escusos.

E nesse sentido a Sentenza 174, de 2016, da Corte Constitucional da
[talia' em caso sobre a validade constitucional de dispositivo de lei* que
limitava o valor de pensao, quando o conjuge falecido tivesse se casado
com mais de setenta anos e o cOnjuge sobrevivente fosse pelo menos vinte

anos mais novo.

Segundo a Corte, as limita¢gdes introduzidas pela lei — declarada
inconstitucional — estavam ligadas a presuncao de que os casamentos
contraidos por maior de setenta anos com pessoa vinte anos mais jovem
tinham a intencao de fraudar o erdrio. O Tribunal considerou que o

direito a pensdao deve respeitar os principios da igualdade, da

1 ITALIA. Corte Constitucional da Italia. Sentenza 174, de 2016. Julgado em 15/6/2016,
publicado em 14/6/2016. Disponivel em:
<https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2016&numero=174>.
Acesso em 19 out. 2023.

2 Art. 18, paragrafo 5, do decreto legislativo de 6 de julho de 2011, n. 98, previa que:
“Con effetto sulle pensioni decorrenti dal 1° gennaio 2012 I'aliquota percentuale della pensione a
favore dei superstiti di assicurato e pensionato nell’ambito del regime dell’assicurazione generale
obbligatoria e delle forme esclusive o sostitutive di detto regime, nonché della gestione separata di cui
all’articolo 2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335, é ridotta, nei casi in cui il matrimonio con
il dante causa sia stato contratto ad eta del medesimo superiori a settanta anni e la differenza di eta tra
i coniugi sia superiore a venti anni, del 10 per cento in ragione di ogni anno di matrimonio con il
dante causa mancante rispetto al numero di 10. Nei casi di frazione di anno la predetta riduzione
percentuale e proporzionalmente rideterminata. Le disposizioni di cui al presente comma non si
applicano nei casi di presenza di figli di minore eta, studenti, ovvero inabili. Resta fermo il regime di

cumulabilita disciplinato dall’articolo 1, comma 41, della predetta legge n. 335 del 1995”

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 8EF3-82E4-8508-0312 e senha AEEC-ECB8-02A3-E41F



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 45 de 162

ARE 1309642 / SP

razoabilidade e da solidariedade, que estd na base do tratamento
previdencidrio, e nao deve interferir nas escolhas de vida dos individuos,
por serem expressao das liberdades fundamentais. Veja-se trecho do
referido julgado:

“Em um contexto que conjuga escolhas eminentemente
pessoais e liberdades intangiveis, os principios de igualdade e
razoabilidade desempenham um papel crucial na orienta¢ao da
intervencao do legislador. Este, vinculado a garantir uma
protecdo previdencidria adequada, por um lado, ndo deve
interferir nas decisdes dos individuos que, mesmo em idade
avangada, buscam uma realizagdo plena de sua esfera afetiva e,
por outro lado, é chamado a realizar um equilibrado ajuste de
multiplos fatores relevantes, com o objetivo de garantir a
estrutura do sistema previdenciario globalmente concebido”
(tradugao nossa).

Para a Corte italiana, a plena liberdade para determinar a propria
vida emocional estaria ligada ao prolongamento da expectativa de vida.
Em particular, a decisdo considerou inaceitdveis limita¢oes baseadas em
fator puramente naturalista, tal como, a idade, sacrificando
injustificadamente os direitos previdenciarios do conjuge sobrevivente.

Em pesquisa realizada sobre ordenamentos estrangeiros de diversos
paises, constatou-se que apenas Portugal possui dispositivo semelhante
ao brasileiro. Diz o art. 1720 do Cdédigo Civil portugués:

“Regime imperativo da separacdo de bens

1. Consideram-se sempre contraidos sob o regime da
separacao de bens: a) O casamento celebrado sem precedéncia
do processo preliminar de casamento; b) O casamento
celebrado por quem tenha completado sessenta anos de idade.

2. O disposto no numero anterior nao obsta a que os
nubentes facam entre si doagoes”.

16
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A rigor, o artigo foi inspirado na disposi¢ao do Codigo Civil do
Brasil, sendo bastante criticado pela doutrina lus6fona, assim como pela
brasileira.

Nesse sentido, em 2002, durante a I Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica
Federal, foi aprovado o Enunciado n. 125 que propunha a revogacao do
art. 1.641, II, do Cddigo Civil:

“A norma que torna obrigatdrio o regime da separagao
absoluta de bens em razao da idade dos nubentes nao leva em
consideracdo a alteracio da expectativa de vida, com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos ultimos
anos. Também mantém 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”
(VELOSO, Zeno. Separagao obrigatoria de bens — controvérsias
— doagao entre conjuges. Revista IBDFAM: Familias e Sucessoes,
Belo Horizonte, n. 20, mar./abr. 2017.).

A total restricao da autonomia da vontade e do direito de escolha ao
regime de casamento pelos septuagendrios € inclusive considerado
incompativel com o sistema de capacidade estabelecido pelo direito civil,
a saber: o direito de votar e de ser votado (art. 14, § 1%, II, b, da CF/88); de
ocupar cargo publico (art. 40, §1% II da CF/88); de comprar e vender
imoveis; de doar bens; ou mesmo de dirigir.

Nota-se, inclusive, que a sistematica relacionada a curatela da pessoa
incapaz, trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, garantiu mais
autonomia a pessoa incapaz do que ao maior de setenta anos. Isso porque
assegurou aquele o direito ao exercicio de sua capacidade legal em

igualdade de condigdes com as demais pessoas. A curatela, quando
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necessaria, nao alcancgaria o direito ao matrimonio:

“Como dito, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou
profundamente a sistematica da teoria das incapacidades.
Inaugurou um regime juridico distinto para a curatela, que, a
partir de entdo, somente abrangera questdes patrimoniais e
negociais, permanecendo dentro do campo da autonomia da
pessoa incapaz a pratica dos atos de natureza existencial. Isto &,
ela poderd realizar estes atos de maneira pessoal, sem
assisténcia do curador. Assim, conforme previsao do art. 85 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a curatela nao alcanca o
direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacao, a saude, ao trabalho e ao voto. Mesmo
definindo que o matrimonio pode ser livremente exercido
pela pessoa incapaz (curatelada), nada definiu sobre o regime
de bens aplicavel ao caso. Setores da doutrina comegaram a
disseminar a ideia de que o regramento deveria ser aplicado da
seguinte forma: caso o matrimdnio seja realizado sem
assisténcia do curador (que necessariamente deveria auxiliar na
confeccdo de um pacto antenupcial), deveria incidir o regime
legal supletivo, isto é, o regime de comunhao parcial de bens. A
mesma logica deveria ser aplicada no caso de formagao de
unides estaveis. Pense que situacdo incoerente: pela nova
normativa inaugurada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a pessoa incapaz teria mais autonomia do que a
pessoa capaz septuagenaria” (CALMON, Patricia Novais. O
direito a autonomia na escolha do regime de bens: entre idade e
vulnerabilidade. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/1976/O+direito+
%EO0+autonomia+na+escolhat+do+regime+de+bens%3A+
+Entretidadet+e+vulnerabilidade>. Publicado em 11 maio 2023.
Acesso em: 18, out. 2023.) .

Concluo que o artigo questionado, interpretado de maneira literal,
como norma cogente, configura uma intervengao excessiva do Estado na

liberdade individual da pessoa e privilegia o aspecto patrimonial sobre
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questdo de foro intimo e existencial do ser humano.

Contudo, entendo ser possivel incidir balizas interpretativas capazes
de mitigar os efeitos nocivos da norma e adequé-la aos ditames
constitucionais. Com isso, preserva-se o texto original, em deferéncia ao
principio democratico e a livre conformacao do legislador, de forma que o
regime obrigatdrio de separacao de bens deve incidir apenas na hipdtese
de siléncio dos nubentes. Logo, quando nao houver manifestacio em
sentido diverso, caberd a separacao de bens nas unides envolvendo

pessoa maior de setenta anos.

No que tange a extensao de tal entendimento as unides estaveis, ja
nao restam duavidas. O advento da Constituicao Federal de 1988 reforcou
o reconhecimento das distintas formas de entidade familiar, desde as
tradicionais, fundadas na solenidade da celebragao do casamento, quanto
as informais, construidas pela unido estavel, bem como as hétero ou
homoafetivas, por lagos de conjugalidade ou parentalidade, ou mesmo as
monoparentais (E.g.: ADPF 132 e ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de
13/5/2011; RE 646.721, Red. do ac. Min. Luis Roberto Barroso, DJe de
11/9/2017, Tema 498; RE 878.694, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe de 6-
2-2018, Tema 809).

Isto porque é cedico que a consolidagao do ntcleo familiar tem por
base o afeto, além da estabilidade e convivéncia publica. A hermenéutica
constitucional, baseada na dignidade, igualdade e liberdade, respeita a
esfera de atuagdo privada e intima na qual essas relagdes sao
desenvolvidas. Por isso, a atuagao do Estado nesse campo baseia-se no
dever de protegao e no principio da minima intervengao, com respeito a
autonomia privada, expressao da liberdade individual das pessoas,
garantida pelo art. 1¢ III, da Constituigao Federal de 1988.

No que tange ao presente debate, portanto, ndo ha que se falar em
distingao entre a entidade familiar fundada na solenidade do casamento e

19
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aquela construida por meio de unido estavel. Nesse sentido, vislumbra-se
o Tema 809, Leading Case RE 878.694, de Relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, julgado por este Supremo Tribunal Federal, cuja tese
firmada diz:

“Tema 809

Tese: E inconstitucional a distingao de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de

casamento quanto nas de uniao estavel, o regime do art. 1.829
do CC/2002".

Registro, por fim, que, no caso concreto, a recorrente afirmou no
ambito do recurso extraordindrio (fls. 19 do documento) que ndo ha
contrato escrito de unido estdvel com o falecido, afastando qualquer
possibilidade de expressa manifestacao do casal em sentido contrario ao

que dispde o inciso II, do art. 1.641, do Cddigo Civil.

Posto isso, acompanho o relator e nego provimento ao recurso
extraordindrio, a fim de conferir interpretacdo conforme a Constitui¢ao
do inciso II, do art. 1.641, do Cddigo Civil, admitindo-se que expressa
manifestacdo de vontade da pessoa maior de setenta anos disponha sobre

o regime de bens aplicavel.

Acompanho também o Relator quanto a fixagdo da tese de
repercussao por ele proposta em seu voto, nos seguintes termos:

“Nos casamentos e unies estaveis envolvendo pessoa
maior de setenta anos, o regime de separacdo de bens previsto
no art. 1.641, II, do Cddigo Civil, pode ser afastado por expressa
manifestacio de vontade das partes, mediante escritura
publica”.

Ainda, considerando-se os impactos gerados por este julgamento, a

20
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seguranga juridica e a expectativa de nubentes e terceiros interessados,
proponho a modulacao dos efeitos da decisao, resguardando-se os atos
perfeitamente legais que aplicaram o inciso II, do art. 1.641 do Cddigo
Civil como norma cogente por impor a obrigatoriedade do regime de
separacdo aos casamentos e unides estaveis de pessoas maiores de setenta

anos. Ressalva-se, outrossim, que se admite a alteracdo do regime de

bens, cumpridos os requisitos do art. 1.639, § 29 do Codigo Civil.

Ainda nessa proposta de modulagdo, a admissao de expressa
manifestacdo dispondo sobre regime de bens diverso em unides
envolvendo pessoa maior de setenta anos tera eficacia apenas a partir da
publicacao da ata do acérdado deste julgamento.

E como voto.
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Muito obrigado, Ministro Cristiano Zanin!

Como antecipei, ja estd incorporado ao voto para deixar explicitado
que nada do que esta sendo decidido aqui afeta o passado, a menos que,
em manifestacdo de vontade presente ou doravante, queira-se mudar o
regime de bens ou, no caso de unido estavel, explicitar a possibilidade de
heranca.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, permita-me s6 para debater por enquanto. E
muito relevante a observacao do Ministro Cristiano Zanin. Até o novo
Codigo Civil, que foi sancionado em 2002 e entrou em vigor e passou a
ter eficicia em janeiro de 2003, uma vez pactuado o regime de bens pelo
pacto antenupcial, ele era imutdvel durante o casamento. Aqui, ndo
estamos a falar de idade. Estamos tratando da possibilidade de mudanga,
por meio de escritura publica, daquele regime de bens, seja o legal, para
quem nao pactuou antes do casamento, seja o regime de bens pactuado
em escritura publica registrada antes de se contrair o matrimonio pelos
nubentes. Esse regime, que, até janeiro de 2003, era imutavel, a partir do
Novo Codigo Civil em vigor — ja se completaram 21 anos de sua eficacia
(em 5 de janeiro passado) —, passou a permitir aos cOnjuges alterar o
regime de bens a qualquer tempo.

Penso que essa observacdo feita pelo Ministro Cristiano Zanin ¢é
bastante pertinente, s4 para auxiliar nos debates, sem adiantar posicao.
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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

RELATOR : MIN. Luis ROBERTO BARROSO

RECTE.(S) :MARIA CECILIA NISPECHE DA SILVA

ADV.(A/S) : AGEU LIBONATI JUNIOR

ADV.(A/S) : ALEX LIBONATI

RECDO.(A/S) :SONIA MARIA RAYES PEREIRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) :MARCELO AUGUSTO DE SOUZA GARMS

ADV.(A/S) :RODRIGO LOPES GARMS

ADV.(A/S) :HERALDO GARCIA VITTA

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA
(IBDFAM)

ADV.(A/S) :MARIA BERENICE DIAS

ADV.(A/S) :RONNER BOTELHO SOARES

ADV.(A/S) :MARIA LUIZA POVOA CRUZ

AM. CURIAE. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES (ADFAS)

ADV.(A/S) :REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA

ADV.(A/S) :MONICA DEL ROSSO SCRASSULO

ADV.(A/S) : CARLOS ALBERTO GARBI

ADV.(A/S) :CAI0 CHAVES MORAU

ADV.(A/S) : VENCESLAU TAVARES COSTA FILHO

ADV.(A/S) :DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA

ADV.(A/S) :MARCO ANTONIO DA COSTA SABINO

AM. CURIAE. :INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB)

ADV.(A/S) :LUIZ PAULO VIEIRA DE CARVALHO

ADV.(A/S) :PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES)

:DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA -
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Senhor Presidente, Ministro Luis Roberto Barroso, minha saudacao a
Vossa Exceléncia. Cumprimento-o também em funcdo da possibilidade
desses debates prévios, que tém sido muito salutar e cada dia com mais
énfase praticados no ambito do Supremo Tribunal Federal. Meus
cumprimentos ao eminente Decano, Ministro Gilmar Mendes, e, na sua
pessoa e da Ministra Carmen Lucia, cumprimento também os demais
Ministros. Minha saudacao ao Professor Paulo Gonet, eminente
Procurador-Geral da Republica, eminentes advogados e advogadas que
aqui se fazem presentes e todos aqueles que nos acompanham.

Senhor Presidente, também agradeco a Vossa
Exceléncia pela pronta insercao e adaptacao em funcao da observacao que
haviamos feito anteriormente. Penso que assim se garante ao mesmo
tempo a liberdade de manifestacao das pessoas acima de setenta anos, ao
mesmo tempo que, em func¢iao de algumas enfermidades que tendem a
acometer essas pessoas, como Alzheimer e outras doengas que afetam
pessoas mais idosas, traz-se uma formalidade que me parece garantir a
livre manifestacao das pessoas no sentido do que melhor lhes convier na
formalizacdo do casamento ou da propria unido estavel, de modo mais

especifico referente a essa insercao.
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Também meus cumprimentos ao Ministro Cristiano
Zanin pela observagao feita e, na mesma linha, acompanho o voto do
eminente Ministro-Relator, Ministro-Presidente, com as adesoOes
sugeridas pelo Ministro Cristiano Zanin.

E como voto, Senhor Presidente.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Senhor Presidente
Ministro Luis Roberto Barroso, Ministro Gilmar Mendes, Ministra
Carmen Ltcia, Ministro Dias Toffoli, Ministro Luiz Fux, Ministro Edson
Fachin, Ministro Alexandre de Moraes, Ministro André Mendonga,
Ministro Cristiano Zanin, minha saudagao especial a todos. Também
minha saudagao especial ao nosso Procurador-Geral da Republica, Paulo

Gonet, aos Advogados e Advogadas, Servidores e Servidoras.

Senhor Presidente, nao vou ler o voto, mas confesso que claudiquei a
chegar a conclusao e ainda me mantenho aberto aos debates. As duas
solucdes me parecem bastante razoaveis, até porque existe um
argumento, da corrente contraria, segundo o qual o proprio Codigo Civil
permitiu a livre disposicdo dos bens por pessoas que contraiam
casamento apds os setenta anos, ou seja, se houver motivacdo mais
rasteira, isso pode ser contornado pelo livre dispor de seus bens. Ele
pode dar a destinacao que quiser.

Por outro lado, e ainda nessa corrente, temos a protecao da familia.
Nao podemos esquecer o patrimonio dos herdeiros, de quem também
ajudou a construir. Vossa Exceléncia trouxe op¢ao mais ampla, que nao
afasta essa. Por isso, ao fim, conclui, acompanhando o voto de Vossa
Exceléncia, entendendo que essa alternativa possibilita, de um lado,
manter o regime legal, ou seja, sem que haja pacto antenupcial — e esse é o
regime a ser estabelecido —, e de outro, por meio da livre vontade dos
nubentes, afastar esse regime e adotar um diferenciado. Essa opgdo é um

pouco mais ampla.

Concordo, também, com as colaboragdes trazidas pelo ministro

Cristiano Zanin e pelo ministro André Mendonga. Faria apenas uma
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proposta minima de ajuste na expressao “de escritura publica” a ser
utilizada ao final. Isso pode gerar certa confusao, ja adiantada na visao do
ministro Dias Toffoli. Quando Vossa Exceléncia diz que, nos casamentos
ou unides estaveis envolvendo pessoa maior de setenta anos, o regime de
separagao de bens previsto no art. 1.641 pode ser afastado por expressa
manifestacdo de vontade das partes, mediante escritura publica, mesmo
fazendo correlacao légica com o caso concreto, no qual estamos
impedindo que isso ocorra apds o casamento, pode haver a sensacao de
que essa escritura publica tem a capacidade de desfazer, quando, na
realidade, estamos querendo falar em pacto antenupcial feito mediante
escritura publica. Minha proposta é na mesma dire¢ao do ministro André
Mendonga: substituir a expressao “escritura publica” por “pacto
antenupcial”, porque fica muito claro que isso s6 pode ser feito antes do
casamento e ndo apos.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - E porque, Ministro Kassio, no caso de
unido estavel ndo tem pacto antenupcial, ai teria que ser por escritura
publica. Escritura publica é mais genérico. Além do que, como observou o
Ministro Cristiano Zanin, existe a possibilidade de mudanca de regime de
bens por vontade mutua das partes. Pacto antenupcial talvez seja, como
Vossa Exceléncia observa, a modalidade mais importante, mas nao sera a
unica. Por essa razdo, pareceu-me que escritura publica, mais
genericamente, ficaria melhor, mas entendo perfeitamente sua
observacao.

Vossa Exceléncia acompanha?

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Acompanho porque,
de fato, para os casamentos seria mais apropriado, mas, em se tratando
de uniado estavel, em que nao ha nenhum pacto — na realidade, nao ha
nenhum contrato, em que pese alguns serem celebrados, mas nao existe
previsao para isso (sO se reconhece a uniao quando da dissolugao) —, nao
seria pratico e usual se fazer um pacto antenupcial.
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Eu acompanho.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia ja deu uma dica boa: quem nao quiser
ter o trabalho, faca um testamento.
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. Luis ROBERTO BARROSO

:MARIA CECILIA NISPECHE DA SILVA

: AGEU LIBONATI JUNIOR

: ALEX LIBONATI

:SONIA MARIA RAYES PEREIRA E OUTRO(A/S)
:MARCELO AUGUSTO DE SOUZA GARMS
:RODRIGO LOPES GARMS

:HERALDO GARCIA VITTA

:INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA

(IBDFAM)

:MARIA BERENICE DIAS

:RONNER BOTELHO SOARES

:MARIA LUizA POvOA CRUZ

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE

SAO PAULO

:ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS

SUCESSOES (ADFAS)

:REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA
:MONICA DEL ROSSO SCRASSULO

: CARLOS ALBERTO GARBI

:CAIO CHAVES MORAU

: VENCESLAU TAVARES COSTA FILHO

: DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA
:MARCO ANTONIO DA COSTA SABINO
:INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB)
:LU1Z PAULO VIEIRA DE CARVALHO
:PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

: DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Trata-se de agravo
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em recurso extraordinario interposto por Maria Cecilia Nispeche da Silva
contra decisdo em que o Presidente da Secao de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo inadmitiu o recurso
excepcional formalizado, com base no art. 102, III, “a”, da Constitui¢ao
Federal, em face do acérdao da Corte local assim resumido:

Agravo de instrumento. Inventdrio. Decisdo que
determinou a apresentacio de plano de partilha pela
inventariante, com observancia da sistematica introduzida pelo
RE n? 646.721/RS, e declarou a inconstitucionalidade do art.
1.641, II do CC. Irresignacdo. Regime da separacdo obrigatdria
de bens que, ao restringir a autonomia de vontade dos
nubentes, busca proteger a pessoa idosa de casamentos
realizados com exclusiva finalidade patrimonial.
Inconstitucionalidade ndo configurada. Restricdo legal que se
aplica igualmente ao casamento e a unido estdvel. Precedentes
do STJ e desta Corte. Companheira que, no entanto, tem direito
a metade dos bens adquiridos durante a unido estavel.
Incidéncia da Samula n® 377 do STF. Decisao reformada.

Agravo provido.

Rejeitados os embargos de declaragao na origem, foram interpostos

recursos especial e extraordinario.

Nas razoes desse ultimo, a parte alega violagao aos arts. 1, III; 32 1V;
5% 1, X e LIV; 226, § 3% e 230 da Carta da Republica, nos seguintes termos:

No presente caso, possui natureza constitucional o debate
acerca da validade de dispositivo que prevé que “E obrigatério
o regime da separacao de bens no casamento da pessoa maior
de70 (setenta) anos” (art. 1.641, II, CC), tratando-se de direitos
sucessOrios ao maior de 70 anos, quando a Constituicao
determina a aposentadora compulsodria apenas aos 75 anos.

[...]

Além disso, o debate apresenta repercussao geral,
especialmente do ponto de vista social e juridico: (i) social, por

2
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tratar do regime de casamento nas rela¢gdes de familia num
momento em que nao se pode considerar o maior de 70 anos
incapaz para determinar o regime de casamento, quando a
propria Constituicdo Federal permite o servigo publico até o 75
anos, o que pode resultar numa situagao de total desarmonia do
sistema legal que contraria norma [da] constitui¢do, desamparo
nao apenas emocional, como também financeiro os conjuges
sobreviventes; e (ii) juridico, porque relacionado a ”especial
protecao” conferida pelo Estado a familia, como preveem os
arts. 226, caput, e 230, todos da Constitui¢ao de 1988.

[...]

Sobre a questdo atinente ao artigo 1641, inciso II, do CC,
observa-se que tal dispositivo é inconstitucional, ja que fere os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
previstos em norma constitucional. O contraente com 70 anos
ou mais € plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da
vida civil e para a livre disposi¢ao de seus bens. Desse modo,
ndo ha justificativa plausivel para a mencionada limitacao.
Ademais, tal restricdo foi prevista para o casamento, sendo
vedada a interpretacdo extensiva de norma restritiva de
direitos.

[...]

Nao é necessario, chamando o Estatuto do Idoso, perfilhar
que ¢é estritamente vedada qualquer forma discriminatoria em
razao da idade avangada das pessoas, como elencado no artigo
4° abaixo exposto:

“Art. 4° Nenhum idoso serd objeto de qualquer tipo
de negligéncia, discriminagdao, violéncia, crueldade ou
opressao, e todo atentado aos seus direitos, por acdo ou
omissao, serd punido na forma da lei.”

Neste liame, ndao é admissivel a argumentacao de que a
pessoa idosa deva ser protegida dos “aventureiros” que
desejem contrair matrimoénio com fins puramente patrimoniais.
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O idoso tem condicoes de escolher e tomar o melhor
regime patrimonial que lhe agradar, assim como tem aptidao
para escolher a pessoa com quem almeja contrair matrimonio.

[...]

Adentrando a alusdo aos juristas, vem a conclusdo
firmada na Primeira Jornada de Direito Civil, em que no
enunciado numero 125 assevera pela inconstitucionalidade do
inciso II, do artigo 1641, do Codigo Civil:

“A norma que torna obrigatdrio o regime da
separacao absoluta de bens em razao da idade dos
nubentes (qualquer que seja ela) é manifestamente
inconstitucional, malferindo o principio da dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos da Republica,
inscrito no portico da Carta Magna (art. 1% inc. III, da CF).
Isso porque introduz um preconceito quanto as pessoas
idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etdrio, passam a gozar da presungao
absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair
matrimonio pelo regime de bens que melhor consultar
seus interesses.”

[...]

Por fim, remata-se que o principio da liberdade tem dado
aos cidadaos a possibilidade, dentro dos limites da lei, de
conduzirem a sua propria vida antes de sua pretensao, isto é, o
modo mais claro para garantir a um individuo o direito que
este tem de reger a sua propria vida como melhor lhe aprouver,
dentro dos parametros legais, sem alancear os direitos dos
outros, conhecendo que a liberdade apresentada pela nossa
Constituicao estende-se aos titulos recebidos.

[...]

De fato, a requisi¢ao aclarada pelo dispositivo 1.641, inciso
II, do CC, ndo encontra nenhum escudo legal ou constitucional
para distinguir os maiores de 70 anos das parcelas restantes da
populacao, o que torna este dispositivo discriminatdrio, eis que
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as regras que criam distingdes injustificadas ou injustas sdo
conflitantes com os principios constitucionais (MORAES, 2010),

violando nitidamente o principio da igualdade.

[...]

Nao ha previsdo no ordenamento juridico brasileiro de
que os maiores de setenta anos serao tidos por incapazes. Desta
feita, a obrigatoriedade atribuida pelo artigo 1.641, inciso II, do
Codigo Civil, que institui o regime de separagao de bens para
os maiores de setenta anos, nao possui resguardo legal, apenas
ensejando cada vez mais a discriminacdo inserida neste
dispositivo.

[...]

Nesta acepc¢ao, o que se deve levar em consideragao € que,
ultimamente, com os progressos da medicina e os avangos

tecnoldgicos, os idosos estao vivendo cada vez mais.

Inadmitidos o0s recursos excepcionais, foram interpostos os

respectivos agravos.

O agravo em recurso especial nao foi conhecido pelo Superior
Tribunal de Justica. Alcancada a preclusao maior da decisao, o agravo em

recurso extraordinario subiu ao Supremo.

Aqui, o Relator, ministro Luis Roberto Barroso, determinou que,
uma vez reconhecidos pelo Plendrio o carater constitucional da matéria e
a repercussao geral da questao suscitada, houvesse a conversao do agravo

em recurso extraordinario.

De fato, o Plenario Virtual, vencido o ministro Ricardo
Lewandowski, reputou constitucional a controvérsia, bem assim
reconheceu a repercussao geral da questdo, em acédrdao que recebeu a
seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. REGIME DE BENS
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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, II, do CC/02, que estabelece ser
obrigatdrio o regime da separagao de bens no casamento da
pessoa maior de setenta anos, e da aplicagdo dessa regra as
unides estaveis.

2. Questao de relevancia social, juridica e econémica que
ultrapassa os interesses subjetivos da causa.

3. Repercussao geral reconhecida.

O Ministério Pablico Federal, em parecer subscrito pelo Procurador-
Geral da Republica a época, Dr. Augusto Aras, opina pelo desprovimento

do extraordinario. Eis a sintese do pronunciamento:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO.
CONSTITUCIONAL.  CIVIL. CASAMENTO. UNIAO
ESTAVEL. REGIME LEGAL DE BENS. PESSOA MAIOR DE 70
ANOS. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1236. ART. 1641, 11, DO
CODIGO CIVIL. COMPATIBILIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL. HARMONIA ENTRE VALORES
TUTELADOS. CONSTITUCIONALIDADE.
DESPROVIMENTO.

1. Recurso Extraordindrio representativo do Tema 1.236 da
sistematica da Repercussao Geral: “regime de bens aplicavel no
casamento e na unido estavel de maiores de setenta anos”.

2. E constitucionalmente legitimo o uso da idade como
critério de diferenciacdo entre os individuos e/ou grupos
sociais, salvo se for manifestamente desproporcional ou
injustificado, como corolario lo6gico do principio da igualdade
material, da dignidade da pessoa humana e do dever de
amparo as pessoas idosas.

3. A Constituicao Federal de 1988 permite a regulacdo pelo
ente estatal de relagdes privadas, de modo a afastar
interpretacdes que desconsideram a possibilidade de que sejam
criados instrumentos diferenciadores para garantir, no caso, os
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direitos individuais e coletivos da populagao idosa.

4. A validade da imposicao de regime de separagao
obrigatdria de bens aos maiores de 70 anos, nos termos do art.
1.641, II, do Cédigo Civil, justifica-se pela razoabilidade e
proporcionalidade na sua criagdo e manutencao (mens legis),
pela contemporaneidade democratica de escolha do legislador
federal e pelo resguardo a autonomia de vontade do individuo
idoso, em respeito aos principios da dignidade humana, da
protecao a propriedade e a heranca e do dever de amparo as
pessoas idosas.

5. Aplica-se o regime de separacdao obrigatoria de bens,
previsto no art. 1.694, II, do Cddigo Civil, a unido estavel
contraida por individuo maior de 70 anos, como coroldrio
logico do entendimento da Suprema Corte, tanto proferido no
Tema 809 da Repercussao Geral, quanto de necessidade de
conceder a pessoa idosa tratamento prioritario e protecdo
integral pela sociedade (ADI 6.727).

6. Proposta de tese de repercussio geral: E constitucional o
regime de separacdo legal de bens no casamento e na uniao
estavel da pessoa maior de 70 (setenta anos), tendo em conta a
tutela ao direito de propriedade e a heranga.

— Parecer pelo desprovimento do recurso extraordindrio,

com a fixacdo da tese nos termos sugeridos.

Foram admitidos no processo, na condic¢do de amici curiae, o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), o Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, a Associacdao de Direito de Familia e das Sucessoes
(ADFAS) e o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB).

E o relato do essencial. Passo ao voto.

O cerne da controvérsia reside em saber se é constitucional, ou nao,
o art. 1.641, II, do Cddigo Civil, que tornou obrigatério o regime da
separacao de bens no casamento de pessoa maior de 70 (setenta) anos,

bem como se a regra é aplicavel as unides estaveis.
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1. Do regime da separacao de bens no casamento de pessoa maior
de 70 (setenta) anos

Por regime de bens entende-se o conjunto de normas que regula a
questao patrimonial em um relacionamento afetivo. Consideram-se, nesse
caso, tanto o patrimdnio preexistente ao vinculo quanto o construido
durante a unido. Nas palavras de Flavio Tartuce’, cuida-se do “conjunto
de regras relacionadas com interesses patrimoniais ou econdmicos
resultantes da entidade familiar, sendo as suas normas, em regra, de

ordem privada”.

O Cddigo Civil de 1916 instituiu, para o casamento, os regimes de
comunhao parcial, universal ou total e de separacao de bens. Seu art. 258,
paragrafo unico, II, disciplinava que esse ultimo teria cunho obrigatdrio
para homens com mais de 60 (sessenta) anos e mulheres com mais de 50

(cinquenta).

Por sua vez, o Codigo Civil de 2002 passou a prever quatro espécies
de regime de bens: comunhao parcial, comunhdo universal, participacao

final nos aquestos e separacao de bens.

O diploma civilista, com a redagao dada pela Lei n. 12.344/2010,
assim dispOe em seu art. 1641, 1I:

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

[...]

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Como se pode notar, o legislador buscou impedir a comunicacao

patrimonial em wunides familiares formadas sem bases afetivas

1 TARTUCE, Flavio. Direito civil. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2018. v. 5: direito de familia, p. 132.
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consistentes, integradas por pessoas idosas e outras cujo objetivo
principal seja a obtencdo de vantagens econOmicas. A intencdo seria
tutelar tanto o direito de propriedade dos maiores de 70 (setenta) anos
quanto o direito a heranca de eventuais herdeiros, ambos protegidos nos
termos do art. 52, XXII e XXX, da Constituicao Federal.

A intervencdo do Estado no assunto é, pois, de ordem preventiva.
Tem por fim dltimo a garantia da paz familiar, ante a possibilidade de o
patrimonio adquirido ao longo de uma histéria de lutas, dificuldades e
sacrificios ser dissolvido com a mesma rapidez com que se encerra o
afeto.

Em tal contexto, ndo se sustenta a alegada violagao ao principio da
isonomia. Esse, também conhecido como principio da igualdade, dispde
que a lei sera aplicada de forma igualitdria entre as pessoas e se divide em

formal e material.

A primeira remonta a Revolugdo Francesa, marco na defesa da
igualdade das pessoas perante a lei.

Ja a igualdade material, que ganhou for¢a no cenario mundial apds a
Segunda Guerra, quando se tornaram evidentes as consequéncias
alarmantes da disparidade entre os seres humanos, pode ser resumida na
célebre frase: “Tratar desigualmente os desiguais, na medida de sua

desigualdade.”

Na espécie, a recorrente alega ter a norma estabelecido distingao
entre as pessoas com mais de 70 (setenta) anos e as demais.

Ocorre que o principio da igualdade permite a lei prever tratamento
diverso entre aqueles que se diferenciem em termos de grupo social, sexo,
profissao, condi¢ao econdmica, idade. O que se proibe ¢é a diferenciacao
arbitraria e desarrazoada.
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E dizer, a Carta Politica de 1988 autoriza a discriminacgao positiva,
voltada a corrigir distor¢des decorrentes de fatos histdricos ou de indole
econdmica, social ou cultural que afetem grupos menos favorecidos.

Trata-se de um meio para atingir a igualdade material.

A par disso, busca preservar os direitos das minorias, especialmente
daquelas mais vulneraveis, como € o caso das pessoas com idade superior
a 70 (setenta) anos.

Bem por isso, ao apreciar, sob a relatoria da ministra Cadrmen Ltcia,
a ADI 6.727 — em que se discutia a protecdo do idoso frente ao
superendividamento —, o Supremo ressaltou a necessidade de garantir a
esse grupo o tratamento prioritario e a protecao integral. Eis a ementa do
julgado:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONVERSAO EM
JULGAMENTO DEFINITIVO. LEI N. 20.276 DO PARANA.
PROIBICAO A INSTITUICOES FINANCEIRAS,
CORRESPONDENTES BANCARIOS E SOCIEDADES DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL DE REALIZAREM
PUBLICIDADE OU ATIVIDADE DE CONVENCIMENTO
DE APOSENTADOS E PENSIONISTAS PARA A
CONTRATACAO DE EMPRESTIMOS. COMPETENCIA
CONCORRENTE DO ESTADO PARA LEGISLAR SOBRE
PROTECAO AO CONSUMIDOR. VULNERABILIDADE
ECONOMICA E SOCIAL DE APOSENTADOS E
PENSIONISTAS. PROTECAO INTEGRAL AO IDOSO.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA
IMPROCEDENTE.

1. Proibicdo da Lei paranaense n. 20.276/2020 a
instituicdes financeiras, correspondentes bancarios e
sociedades de arrendamento mercantil realizarem
telemarketing, oferta comercial, proposta, publicidade ou

10
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qualquer tipo de atividade tendente a convencer aposentados
e pensionistas a celebrarem contratos de empréstimos resulta
do legitimo exercicio da competéncia concorrente do ente
federado em matéria de defesa do consumidor, suplementando-
se os principios e as normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor e reforcando-se a protecao de grupo em situacao
de especial vulnerabilidade econémica e social.
2. Agao direta julgada improcedente.

(Com meus grifos)

Portanto, em atencao a especial protecao a pessoa idosa, mostra-se
constitucionalmente legitimo o wuso da idade como critério de
diferenciacdo entre os individuos, desde que nao se revele parametro
arbitrario ou desproporcional.

Por outro lado, nos termos do art. 226 da Carta da Republica, “a
familia é a base da sociedade e tem especial protecio do Estado”,
existindo momentos em que este precisa interferir para conservar e
fortalecer aquela.

O legislador, ao inserir no Codigo Civil de 2002 o inciso II do art.
1.641, visou a protecao do patrimonio, tanto dos idosos quanto dos
herdeiros. Por isso fixou a obrigatoriedade do regime de separagao de
bens na fase da vida em que o ser humano esta mais vulneravel.

Ora, o direito de propriedade (CF, art. 5%, XXII) e o de heranca (CF,
art. 59, XXX) constituem direitos fundamentais que sao e devem sempre
ser resguardados. No caso concreto, todavia, se conflitarem com outros
valores, precisam ser ponderados.

Assim é que o art. 1.641, II, do Codigo Civil, nada obstante imponha
um regime diferenciado, resguarda a autonomia da vontade da pessoa
idosa, autorizando-a a dispor, em vida, de seus bens da maneira que
entender melhor, inclusive transferindo-os por testamento a

11
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companheira.

No mais, ha de ser respeitada a escolha do Legislativo, representante
legitimo da vontade popular, cabendo ao Judiciario a autocontengao.
Nessa linha foi o voto proferido pela ministra Carmen Lucia por ocasidao
do julgamento da ADI 4.976, Relator o ministro Ricardo Lewandowski.
Confira-se:

[...] se hda uma razao juridica legitimamente aceita e
aceitavel daquilo que se pde para diferenciar uma situacdo de
outra. Se é boa, ou ndo, a razdo, a mim nao compete dizer,
desde que o fator de identificacdo seja constitucionalmente
legitimo.

Destaco, a propodsito, importante raciocinio trazido aos autos pela
Associagao de Direito de Familia e das Sucessoes (ADFAS):

O principio da presungado de constitucionalidade traduz-se
na convic¢do de que a violagao da Constitui¢ao da Republica
Federativa  do  Brasil (CF) na  declaracao de
inconstitucionalidade de um dispositivo legal ha de ser
manifesta, flagrante e incontestavel, o que nao se vislumbra in
casu.

E da lavra doutrindria do Ministro Luis Roberto Barroso,
Excelentissimo Relator no presente recurso:

“O principio da presuncao de constitucionalidade
dos atos do Poder Publico, notadamente das leis, é uma
decorréncia do principio geral da separacao dos Poderes e
funciona como fator de autolimitacdo da atividade do
Judiciario, que, em reveréncia a atuacdo dos demais
Poderes, somente deve invalidar-lhes os atos diante de

casos de inconstitucionalidade flagrante e incontestavel”.

Assim, a inconstitucionalidade precisa ser manifestamente

12
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flagrante e incontestavel, vez que se trata de intervencdo do
Poder Judicidrio nas atribui¢des do Poder Legislativo. Por
outras palavras, o ordenamento juridico deve ser interpretado
no sentido de conformar diferentes disposi¢bes sem criar
artificialmente inconstitucionalidades, inexistentes na hipotese
sub judice.

A interpretacao da Constituigao Federal com desapego ao
texto  constitucional, a  argumentacdo  supostamente
inconstitucional sem apego a legislacdao constituida acarreta
uma espécie de law-making, de modo a afirmar-se ser
inconstitucional o que o recorrente gostaria que assim fosse e
confundindo o direito constitucional com seus desejos ou
interesses pessoais.

Vé-se, assim, que a norma em debate ndo fere a dignidade da pessoa
humana nem gera qualquer tipo de discriminagao, porquanto busca, em
verdade, preservar nao apenas o interesse do proprio idoso, que
amealhou seu patrimonio por esfor¢o préprio durante toda a vida, como

também de seus herdeiros.

Essa vem sendo a orientacdo adotada pelo Superior Tribunal de
Justica, que tem se manifestado pela validade da aplicacao do art. 1.641,
II, do Cddigo Civil. Transcrevo, a titulo de exemplo, a ementa do REsp
1.689.152, Quarta Turma, Relator o ministro Luis Felipe Salomao, julgado
em 24 de outubro de 2017:

RECURSO ESPECIAL. DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. PARTILHA DE BENS. COMPANHEIRO
SEXAGENARIO. SUMULA 377 DO STF. BENS ADQUIRIDOS
NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL QUE DEVEM SER
PARTILHADOS DE FORMA IGUALITARIA. NECESSIDADE
DE DEMONSTRACAO DO ESFORCO COMUM DOS
COMPANHEIROS PARA LEGITIMAR A DIVISAO. PREMIO
DE LOTERIA (LOTOMANIA). FATO EVENTUAL OCORRIDO
NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL. NECESSIDADE DE
MEACAO.

13
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1. Por forca do art. 258, paragrafo unico, inciso II, do
Codigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641,
inciso II, do Cddigo Civil de 2002), ao casamento de
sexagenario, se homem, ou cinquentendria, se mulher, é
imposto o regime de separacio obrigatéria de bens
(recentemente, a Lei 12.344/2010 alterou a redacao do art. 1.641,
II, do CC, modificando a idade protetiva de 60 para70 anos).
Por esse motivo, as unides estaveis é aplicavel a mesma regra,
impondo-se seja observado o regime de separacdo obrigatdria,
sendo o homem maior de sessenta anos ou a mulher maior de
cinquenta. Precedentes.

2. A ratio leais foi a de proteger o idoso e seus herdeiros
necessarios dos casamentos realizados por interesse
estritamente econdmico, evitando que este seja o principal fator
a mover o consorte para o enlace.

3. A Segunda Secao do STJ, seguindo a linha da Simula n®
377 do STF, pacificou o entendimento de que “apenas os bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, e
desde que comprovado o esfor¢o comum na sua aquisigao,
devem ser objeto de partilha” (EREsp 1171820/PR, Rel. Ministro
Raul Aragjo, Segunda Secdo, julgado em 26/08/2015, DJe
21/09/2015).

[...]

6. Recurso especial parcialmente provido.

(Grifei)

Em suma: com fundamento na igualdade material na
vulnerabilidade relativa da pessoa idosa, na protecao das minorias, na
protecao ao direito de propriedade e da heranca, e resguardada, ainda, a
autonomia da vontade da pessoa pela livre disposi¢ao dos bens em vida,
reputo constitucional e legitima a escolha legislativa, estampada no art.
1.641, II, do Codigo Civil de 2002, pelo regime obrigatdrio da separagao

de bens aplicavel ao casamento de pessoas maiores de 70 (setenta) anos.

2. Da aplicacdo da regra do art. 1.641, II, do Cddigo Civil as unides
estaveis

14
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Em 10 de maio de 2017, esta Corte declarou inconstitucional a
distingdo de regimes sucessOrios entre conjuges e companheiros,
assentando, por conseguinte, aplicdvel a ambos o regime estabelecido no
art. 1.829 do Cddigo Civil de 2002. A conclusao, alcangada no RE 646.721,
Redator do acérdao o ministro Luis Roberto Barroso, ficou assim

resumida:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO
DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL A SUCESSAO EM
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME
SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constituigao brasileira contempla diferentes formas
de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse
rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel,
hetero ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a “inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constituicio de um novo e autonomizado nucleo
doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo as mesmas regras e mesas consequéncias da uniao
estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres
Britto, j. 05.05.2011)

2. Nao ¢é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os
cOnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacado
entre entidades familiares € incompativel com a Constituicao de
1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as
Leis n® 8.971/1994 e n® 9.278/1996 e discriminar a companheira
(ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedagao a protegao
deficiente e da vedacao do retrocesso.

3. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
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entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventdrios
judiciais em que nao tenha havido transito em julgado da
sentenca de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda
nao haja escritura publica.

4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagao, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre
conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos o0s casos, o
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.

Na oportunidade, consignou-se, ainda, a “inexisténcia de hierarquia
ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢ao
de um novo e autonomizado nucleo doméstico”, a revelar ilegitima

qualquer diferenciacdo entre conjuge e companheiro.

Quanto a esse ponto, o Superior Tribunal de Justica também tem
concluido pela aplicagao do art. 1.614, I, as unides estaveis:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENARIO.
INDEFERIMENTO DE PROVA DOCUMENTAL PARA
COMPROVAR A  CAPACIDADE LABORATIVA E
INDEPENDENCIA ECONOMICA DA COMPANHEIRA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA. EFEITOS
PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL. REGIME DA
SEPARACAO TOTAL. APLICAGCAO DO ART. 1.641, II, DO CC.
OPORTUNIDADE PARA COMPROVAR O ESFORCO
COMUM. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM. DECISAO
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.

1. Nao configura ofensa ao art. 535 do CPC/73 o fato de o
col. Tribunal de origem, embora sem examinar individualmente
cada um dos argumentos suscitados, adotar fundamentacao
contraria a pretensao da parte, suficiente para decidir
integralmente a controvérsia.

[...]

16
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3. No que se refere aos efeitos patrimoniais decorrentes da
existéncia da uniao estavel, as instancias ordinarias afastaram a
aplicagio da regra da separacao obrigatoria de bens, ao
fundamento de que a disposicao legal s6 se aplica ao
casamento. Todavia, esta Corte tem entendimento de que
estende-se a unido estavel a disposicio do art. 1.641, II, do
Codigo Civil, segundo o qual ao casamento de sexagenario, se
homem, ou cinquentenaria, se mulher, é imposto o regime de
separacao obrigatdria de bens. [...]

6. Agravo interno nao provido.

(AgInt no REsp 1.628.268-DF 2014/0189575-8, Quarta
Turma, ministro Lazaro Guimardes - Desembargador
convocado do TRF 52 Regido —, julgamento em 18 de setembro
de 2018, DJe de 27 de setembro de 2018 — grifei)

Ante a impossibilidade de distin¢ao de regimes entre cOnjuges e
companheiros, compreendo que deve ser aplicado, tanto na hipotese de
casamento quanto na de unido estdvel de pessoa maior de 70 (setenta)
anos, o regime de separagao obrigatoria de bens (CC/2002, art. 1.641, II).

3. Do caso concreto

Na origem, trata-se do inventario de Dario Rayes, casado com Edna
Clorinda Rosa de Biazi Rayes, sob o regime de comunhao de bens, entre
30 de dezembro de 1951 e 20 de setembro de 2002, quando veio a se
tornar viuvo.

Os bens do casal foram partilhados em 16 de agosto de 2006.

Em 4 de janeiro de 2014, sobreveio o falecimento de Dario Rayes.

Aberto o processo de inventario, compareceu Maria Cecilia Nispache

da Silva, ora recorrente, alegando ter sido, desde 2002, companheira do

autor da heranca.
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Pois bem.

Conforme se constata dos autos, considerada, em especial, a
apreciacao da apelacdao n. 1001326-71.2014.8.26.0071 pela 3 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, cujo
acordao transitou em julgado em 19 de marco de 2019, revela-se
incontroversa a unido estavel mantida entre a recorrente e o de cujus no
periodo de 20 de setembro de 2002 a 4 de janeiro de 2014.

Por outro lado, é indubitdvel que Dario Rayes, a época da
constitui¢ao da uniao estavel, contava com mais de 70 (setenta) anos de
idade, visto que nasceu em 29 de julho de 1930 (fls. 10-11 dos autos de

origem).

Sendo assim, e diante da constitucionalidade do art. 1.641, II, do
Codigo Civil de 2002, tem-se que o regime de bens do relacionamento
estabelecido na espécie é o da separagao obrigatoria. Ressalte-se, contudo,
que, no plano de partilha a ser elaborado, ha que atentar para o direito da
recorrente a metade dos bens adquiridos durante essa uniao, por forca da
disposi¢do contida no enunciado n. 377 da Simula do Supremo?, desde

que comprovado o esfor¢o comum na aquisigao.

4. Dispositivo

Do exposto, nego provimento ao recurso extraordindrio.

Proponho, ainda, a seguinte tese para o Tema n. 1.236 da repercussao
geral: “E constitucional o art. 1.641, II, do Codigo Civil de 2002, que estabelece
a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no casamento de pessoa maior

de 70 (setenta) anos, aplicando-se essa regra as unides estdveis.”

E como voto.

2 Enunciado n. 377 da Samula/STF: “No regime de separagao legal de bens,

comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.”
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Boa tarde,
Presidente! Cumprimento Vossa Exceléncia e parabenizo Vossa
Exceléncia pelo discurso de hoje na abertura do ano judicidrio.

Cumprimento a Ministra Carmen, os eminentes Colegas e o Senhor
Paulo Gonet, Procurador-Geral da Republica.

Presidente, assim como os demais, também acompanho
integralmente Vossa Exceléncia. No caso em questao, na hipodtese
impugnada, parece-me que houve uma op¢ao do legislador e, a partir dai,
um exagero do ponto de vista, como Vossa Exceléncia bem destacou, do
elemento discriminador.

A opcao foi fixar o regime de casamento como ha a fixacao para os
casamentos das demais pessoas, independentemente da idade. Essa
opgao foi impositiva, sem a possibilidade daquele que pretende casar-se
poder, por manifestagdao livre e consciente, como bem relembrou o
Ministro André, alterar.

Parece-me que devemos manter exatamente a primeira opcao do
legislador, ou seja, na auséncia de uma manifestacdo de vontade, vale o
regime escolhido pelo legislador, possibilitando-se que, por vontade livre
e consciente - como levantado pelo Ministro André, a necessidade de uma
escritura publica resguarda realmente essa vontade livre e consciente -,
possa haver alteragao.

Acompanho Vossa Exceléncia tanto no julgamento do caso concreto -
Vossa Exceléncia negou provimento ao recurso - quanto na tese
apresentada.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
(PRESIDENTE E RELATOR) - Obrigado, Ministro Alexandre! Até pensei
algumas vezes, no caso concreto, porque foi uma unido estavel de onze

anos, mas nao tinha como a gente dar um efeito retroativo sem abalar a
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seguranca juridica.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Isso poderia
rever todos os casamentos, todas as uniOes estaveis, geraria uma
inseguranca muito grande. Inclusive poderia ocorrer o ajuizamento de
acOes de pessoas que ja morreram, que ja repartiram a herancga. Isso daria
uma inseguranca juridica gigantesca, nao s6 para quem esta agora, mas
para todo mundo que herdou. Seria um grande problema.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - A gente tem que atentar para o impacto

sistémico do que a gente decide.
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O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de Recurso
Extraordindrio com Agravo contra decisao que inadmitiu o apelo extremo
interposto pela parte contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, que declarou a inconstitucionalidade da imposigao
do regime de separagao obrigatoria de bens para pessoas maiores de
setenta anos. Eis a ementa do julgado impugnado: (vol. 10, p. 64):

“Agravo de instrumento. Inventdrio. Decisdo que
determinou a apresentacio de plano de partilha pela
inventariante, com observancia da sistematica introduzida pelo
RE n? 646.721/RS, e declarou a inconstitucionalidade do art.
1.641, II do CC. Irresignagao. Regime da separagao obrigatoria
de bens que, ao restringir a autonomia de vontade dos
nubentes, busca proteger a pessoa idosa de casamentos
realizados ~ com  exclusiva  finalidade  patrimonial.
Inconstitucionalidade nao configurada. Restri¢ao legal que se
aplica igualmente ao casamento e a unidao estavel. Precedentes
do STJ e desta Corte. Companheira que, no entanto, tem direito
a metade dos bens adquiridos durante a unidao estavel.
Incidéncia da Samula n® 377 do STF. Decisao reformada.
Agravo provido”.

Na origem, cuida-se de processo de inventario em que concorrem a
heranca do falecido tanto seus descendentes quanto sua companheira,
cuja unido estdvel fora judicialmente reconhecida. O juiz de primeiro
grau, entre outras deliberag¢des, declarou incidentalmente inconstitucional
o dispositivo contido no art. 1.641, II, do Coédigo Civil, em decisdao da qual
destaco o seguinte trecho (vol. 7, p. 18):

“Ademais, sobre a questao atinente ao artigo 1641, inciso
I, do CC, observa-se que tal dispositivo € inconstitucional, ja
que fere os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, previstos em norma constitucional.

O contraente com 70 anos ou mais € plenamente capaz

para o exercicio de todos os atos da vida civil e para a livre
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disposicdo de seus bens. Desse modo, ndo ha justificativa
plausivel para a mencionada limitagao.

Ademais, tal restricdo foi prevista para o casamento,
sendo vedada a interpretagao extensiva de norma restritiva de
direitos”.

Ato continuo, foi interposto agravo de instrumento (vol. 1, p. 1)
pelos descendentes do de cujus contra a decisao do juizo. Almejavam, com
isto, reconhecer a constitucionalidade do art. 1.641, II, do Cddigo Civil,
restabelecendo, assim, o regime de separacdo obrigatoria de bens entre o
falecido e sua companheira (art. 1.641, II), o que romperia a concorréncia
sucessOria entre descendentes e conjuge sobrevivente (art. 1.829, I),
consequéncia que seria igualmente aplicavel as companheiras por forga
da equiparacao jurisprudencial entre ambos os regime legais.

Proferido o acérdado supracitado, que reformou a decisao a quo para
reconhecer a validade do preceito civilista em questdo, consignou seu
relator que (vol. 10, p. 65):

“[...] embora correta a indicacdo de que o plano de
partilha deve obedecer a nova sistematica adotada pelo E.
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordindrio n°® 646.721/RS, no qual se decidiu pela
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil,
aplicando-se o regramento do artigo 1.829 do mesmo cddex ao
casamento e a unido estavel, ndo se vislumbra a
inconstitucionalidade declarada pela MM. Juiza de Direito a
quo.

Ora, a intencao do legislador, ao restringir a autonomia da
vontade, foi de justamente proteger a pessoa do idoso e seus
herdeiros necessdrios de casamentos realizados tunica e
exclusivamente por interesses economico-patrimoniais. Isso
nada tem de irregular.

Vale anotar que o proprio artigo 1.829, indicado como de
observancia obrigatdria na r. decisdo agravada, garante a
sucessao legitima “aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
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sobrevivente, salvo se casado este como o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatdria de bens”.

Por outro lado, € pacifica a jurisprudéncia do C. Superior
Tribunal de Justica no sentido de que a restri¢do prevista no
artigo 1.641, II do Coddigo Civil é igualmente aplicavel ao

casamento e a unido estavel:

[...]

Destarte, forcoso reconhecer que o regime de bens da
unido estavel da agravada e o de cujus é mesmo o da separagao
obrigatoria, devendo o plano de partilha a ser elaborado
observar, contudo, que a recorrida tem direito a metade dos
bens adquiridos durante a uniao por for¢a da Simula n® 377 do
E. Supremo Tribunal Federal, segundo a qual: “No regime de
separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constdncia do
casamento” .

O julgamento colegiado foi posteriormente mantido em sede de
embargos de declaracao (vol. 11, p. 18), em face do que foram interpostos
recurso especial e recurso extraordindrio, ambos inadmitidos pelo
tribunal estadual por decisdes, entdo, agravadas.

O agravo em recurso especial foi inadmitido monocraticamente pelo
Superior Tribunal de Justica em decisdo posteriormente ratificada pelo
colegiado em agravo interno (vol. 20, p. 12).

O recurso extraordinario (vol. 11, p. 25), por sua vez, fundamentado
no artigo 102, III, “a”, da Constitui¢do, aponta para a potencial violagao
ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1% III), ao objetivo
fundamental de combater a discriminagao (art. 3% 1V), a igualdade (art.
5% 1), a vida privada (art. 5% X), ao devido processo legal (art. 5%, LIV), ao
instituto da uniao estavel enquanto entidade familiar (art. 226, § 3°) e a
protecao ao idos (art. 230).

Seu autor argumenta, em sintese, que o septuagendrio € plenamente
capaz para a vida civil e que a restrigaio do art. 1.641 nao deveria ser
estendida as unides estaveis: “o contraente com 70 anos ou mais é plenamente
capaz para o exercicio de todos os atos da vida civil e para a livre disposigio de
seus bens. Desse modo, nio hd justificativa plausivel para a mencionada

4
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limitacdo. Ademais, tal restrigdo foi prevista para o casamento, sendo vedada a
interpretagio extensiva de norma restritiva de direitos”.

Os recorridos contra-arrazoaram o apelo extremo (vol. 15, p. 19) para
consignar, além do ndo cabimento da espécie impugnativa, que a
“alegacdo de inconstitucionalidade do referido dispositivo de lei sob o argumento
de que o contraente com 70 anos ou mais é plenamente capaz para o exercicio de
todos os atos da vida civil e para a livre disposi¢io de seus bens ndo se sustenta
porque ‘A ratio legis foi a de proteger o idoso e seus herdeiros necessdrios dos
casamentos realizados por interesse estritamente economico, evitando que este
seja o principal fator amover o consorte para o enlace’ (REsp 1689152/SC)” .

Distribuido a relatoria do Min. ROBERTO BARROSO, a questao
constitucional suscitada no agravo em recurso extraordindrio teve sua
repercussao geral reconhecida por esta SUPREMA CORTE, em acdrdao
assim ementado (vol. 44):

“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, II, do CC/02, que estabelece ser
obrigatdrio o regime da separagao de bens no casamento da
pessoa maior de setenta anos, e da aplicacdo dessa regra as
unides estaveis.

2. Questao de relevancia social, juridica e econdmica que
ultrapassa os interesses subjetivos da causa.

3. Repercussao geral reconhecida”.

Encaminhados os autos a Procuradoria-Geral da Republica, esta se
manifestou em defesa da constitucionalidade do art. 1.641, II, do Cddigo
Civil, em parecer com a seguinte ementa (vol. 50):

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
CONSTITUCIONAL. CIVIL. CASAMENTO. UNIAO
ESTAVEL. REGIME LEGAL DE BENS. PESSOA MAIOR DE 70
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ANOS. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1236. ART. 1641, II, DO
CODIGO CIVIL. COMPATIBILIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL. HARMONIA ENTRE VALORES
TUTELADOS. CONSTITUCIONALIDADE.
DESPROVIMENTO.

1. Recurso Extraordindrio representativo do Tema 1.236 da
sistemdtica da Repercussao Geral: “regime de bens aplicdvel no
casamento e na unido estdvel de maiores de setenta anos” .

2. E constitucionalmente legitimo o uso da idade como
critério de diferenciacdo entre os individuos e/ou grupos
sociais, salvo se for manifestamente desproporcional ou
injustificado, como coroldrio l6gico do principio da igualdade
material, da dignidade da pessoa humana e do dever de
amparo as pessoas idosas.

3. A Constitui¢ao Federal de 1988 permite a regulacdo pelo
ente estatal de relacdes privadas, de modo a afastar
interpretages que desconsideram a possibilidade de que sejam
criados instrumentos diferenciadores para garantir, no caso, os
direitos individuais e coletivos da populagao idosa.

4. A validade da imposicdo de regime de separagao
obrigatdria de bens aos maiores de 70 anos, nos termos do art.
1.641, II, do Cédigo Civil, justifica-se pela razoabilidade e
proporcionalidade na sua criagdo e manutencgao (mens legis),
pela contemporaneidade democratica de escolha do legislador
federal e pelo resguardo a autonomia de vontade do individuo
idoso, em respeito aos principios da dignidade humana, da
protecao a propriedade e a heranca e do dever de amparo as
pessoas idosas.

5. Aplica-se o regime de separacdao obrigatoria de bens,
previsto no art. 1.694, II, do Cddigo Civil, a unido estavel
contraida por individuo maior de 70 anos, como coroldrio
logico do entendimento da Suprema Corte, tanto proferido no
Tema 809 da Repercussao Geral, quanto de necessidade de
conceder a pessoa idosa tratamento prioritario e protecdo
integral pela sociedade (ADI 6.727).

6. Proposta de tese de repercussio geral: E constitucional o
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regime de separacdo legal de bens no casamento e na unido estdvel da
pessoa maior de 70 (setenta anos), tendo em conta a tutela ao direito
de propriedade e a heranga.

— Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario,
com a fixacdo da tese nos termos sugeridos”.

E o relatorio.

Trata-se, como visto, de controvérsia eminentemente constitucional
que busca averiguar se a limitacdo prescrita pelo art. 1.641, II, do Cddigo
Civil, regra impositiva que obriga os nubentes com mais de 70 anos de
idade a adotarem o regime de separagao de bens, hostiliza valores de

primeira ordem contidos na Constituigao Federal.
1. O EIXO AXIOLOGICO DA IGUALDADE

Conforme fiz registrar em sede doutrindria (Direito Constitucional.
Barueri: Atlas, 2022), a Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio
da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptiddao, uma
igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o
direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, o que se veda sdao as diferenciagOes arbitrdrias, as
discriminagdes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio
conceito de Justica, pois 0 que realmente protege sao certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o
elemento discriminador nao se encontra a servico de uma finalidade
acolhida pelo direito, sem que se esquega, porém, como ressalvado por
Fabio Konder Comparato, que as chamadas liberdades materiais tém por
objetivo a igualdade de condig¢Ges sociais, meta a ser alcangcada, nao so
por meio de leis, mas também pela aplicacdao de politicas ou programas
de acao estatal (COMPARATO, Fabio Konder. Direito Publico: estudos e
pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 59.).
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A igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de modo
que toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da
norma constitucional deve ser considerada nao recepcionada, se nao
demonstrar compatibilidade com os valores que a Constitui¢do, como
norma suprema, proclama.

O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo opera em
dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas
provisdrias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que encontram-se em situagOes idénticas. Em
outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade
publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitdria, sem
estabelecimento de diferenciacdes em razao de sexo, religido, convicgoes
filosdficas ou politicas, raga, classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
ndo razoavel ou arbitrdria um tratamento especifico a pessoas diversas.
Para que as diferenciagdes normativas possam ser consideradas nao
discriminatorias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa
objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagio a
finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por
isso uma razoavel relacdo de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os
direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdao compativeis
com a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma
finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. Principio da isonomia: desequiparacoes
proibidas e permitidas. Revista Trimestral de Direito Piiblico, n®1, p. 79).

Importante, igualmente, apontar a triplice finalidade limitadora do
principio da igualdade - limitagdo ao legislador, ao intérprete/autoridade
publica e ao particular (STF, TRIBUNAL PLENO, Mandado de Injuncao
58, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, Rel. p/Acérdao Min. CELSO DE
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MELLO, DJ de 19/4/1991). O legislador, no exercicio de sua fungao
constitucional de edi¢gao normativa, nao podera afastar-se do principio da
igualdade, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Assim, normas
que criem diferenciagdes abusivas, arbitrarias, sem qualquer finalidade
licita, serao incompativeis com a Constitui¢ao Federal.

O intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar as leis e atos
normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias. Ressalte-se que, em especial o Poder Judiciario,
no exercicio de sua funcdo jurisdicional de dizer o direito ao caso
concreto, devera utilizar os mecanismos constitucionais no sentido de dar
uma interpretacao unica e igualitdria as normas juridicas. Nesse sentido a
intenc¢ao do legislador constituinte ao prever o recurso extraordinario ao
Supremo Tribunal Federal (uniformizacdo na interpretacao da
Constituicao Federal) e o recurso especial ao Superior Tribunal de Justica
(uniformizagdo na interpretacio da legislacao federal). Além disso,
sempre em respeito ao principio da igualdade, a legislagdo processual
devera estabelecer mecanismos de uniformizacdao de jurisprudéncia a
todos os Tribunais.

Finalmente, o particular ndo podera pautar-se por condutas
discriminatorias, preconceituosas ou racistas, sob pena de
responsabilidade civil e penal, nos termos da legislagao em vigor.

Sobre o principio da igualdade, indispensavel recordarmos a li¢ao de
San Tiago Dantas:

“Quanto mais progridem e se organizam as
coletividades, maior € o grau de diferenciacdo a que atinge seu
sistema legislativo. A lei raramente colhe no mesmo comando
todos os individuos, quase sempre atende a diferencas de sexo,
de profissao, de atividade, de situagdo econdmica, de posigao
juridica, de direito anterior; raramente regula do mesmo modo
a situacdo de todos os bens, quase sempre se distingue
conforme a natureza, a utilidade, a raridade, a intensidade de
valia que ofereceu a todos; raramente qualifica de um modo

unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase
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sempre os distingue conforme as circunstancias em que se
produzem, ou conforme a repercussao que tém no interesse
geral. Todas essas situagOes, inspiradas no agrupamento natural
e racional dos individuos e dos fatos, sao essenciais ao processo
legislativo, e nao ferem o principio da igualdade. Servem,
porém, para indicar a necessidade de uma construcdo teorica,
que permita distinguir as leis arbitrarias das leis conforme o
direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do 6rgao do Poder
Judiciario” (DANTAS, F. C. San Tiago. Igualdade perante a lei e
due process of law: contribui¢do ao estudo da limitacdo
constitucional do Poder Legislativo. Revista Forense, v. 116, p.
357-367, Rio de Janeiro, 1948).

E esta a diregio interpretativa do principio da igualdade na doutrina
(BIANCHINI, Alice. A igualdade formal e material. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 5, n®
17, p. 202, out./dez. 1996; CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O
principio da isonomia e as classificagOes legislativas. Revista de Informagcio
Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano 16, n® 64, p. 89, out./dez. 1979;
CUNHA, Elke Mendes; FRISONI, Vera Bolcioni. Igualdade: extensao
constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 4, n° 16, p. 248, jul./ set. 1996, GOMES,
Joaquim B. Barbosa. Discriminacdo racial e principio constitucional da
igualdade. Revista de Informagio Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano
36, n® 142, p. 307, abr./jun. 1999; MELO, Mbnica de. O principio da
igualdade a luz das agOes afirmativas: o enfoque da discriminagao
positiva. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 6, n° 25, p. 79, out./ dez. 1998.; PIOVESAN,
Flavia;, PIOVESAN, Luciana; SATO, Priscila Kei. Implementacao do
direito a igualdade. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n® 28, p. 82, jul./ set. 1999;
DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 140) e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF, 22 T., RE 120.305-6, Rel. Min. Marco
Aurélio, DOU 110, 9-6-1995, p. 17.236; STF - Pleno - ADI 3330/ DF - Rel.

10
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Min. Ayres Britto, decisdao: 3-5-2012; STF, RE 597285/RS, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, decisao: 9-5-2012).

II. O TRATAMENTO ISONOMICO DA PESSOA IDOSA

A diferenciacdao normativa, ou seja, a desigualdade na lei, deve ser
operada em favor de um universo subjetivo que, objeto de uma tutela
protetiva especifica, requer determinado amparo em base legais distintas
do restante da coletividade.

Nessa perspectiva, embora a pessoa idosa materialize um eixo
especifico de protecdo, sobretudo no plano constitucional, ndo parece
razoavel restringir sua autonomia e sua liberdade em funcdo de um
instituto que acaba por tomar a forma da condescendéncia e do
patrimonialismo.

O texto constitucional elegeu, entre os objetivos fundamentais da
republica brasileira, vedar qualquer discriminagdo arbitrdria pautada na
idade da pessoa (art. 3%, IV). Langou, ainda, um claro comando
impositivo, dirigido tanto ao Estado quando a sociedade civil, de
efetivamente amparar as pessoas idosas, assegurando-se-lhes efetiva
participagao em suas respectivas comunidades. Em tais bases, é possivel
constatar:

“[...] que o constituinte buscou promover uma verdadeira
inclusao social dos idosos, levando em conta suas
peculiaridades. Assim, nao devem ser tratados como
subcidadaos, excluindo-os do exercicio de direitos que sao
usufruidos regularmente pelos demais individuos nem
simplesmente como pessoas que merecem um tratamento
caridoso do Estado” (TAVARES, Ademario Andrade; LEITE,
Glauco Salomao. A protecao constitucional da pessoa idosa. In:
MENDES, Gilmar et al (org.). Manual dos direitos da pessoa
idosa. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 53)

A tutela constitucional do idoso foi, ainda, pormenorizada nos

11
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avangos consolidados pelo Estatuto da Pessoa Idosa, entre os quais
transparece uma significativa correlagao entre o direito a liberdade e a
convivéncia familiar.

Constituicao Federal
“Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever

de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida”.

Estatuto da Pessoa Idosa (Lei 10.741/2003)

“Art. 10. E obrigacao do Estado e da sociedade assegurar a
pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa
humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e
sociais, garantidos na Constitui¢do e nas leis. (Redacdo dada
pela Lei n® 14.423, de 2022)

§ 1° O direito a liberdade compreende, entre outros, os
seguintes aspectos:

I — faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e
espagos comunitdrios, ressalvadas as restri¢oes legais;

II - opinido e expressao;

IIT - crenga e culto religioso;

IV — pratica de esportes e de diversoes;

V — participac¢do na vida familiar e comunitaria;

VI - participagao na vida politica, na forma da lei;

VII - faculdade de buscar reftigio, auxilio e orientagao”.

Compreendendo, pois, que a isonomia impede a continuidade de
diferenciacOes arbitrarias, que a tutela protetiva do idoso deve rechacar
presungdes que menosprezem as potencialidades da pessoa humana e
que a pessoa idosa ostenta um claro direito a convivéncia familiar de sua
livre escolha, torna-se possivel examinar o art. 1.641, II, do Cdédigo Civil

em bases constitucionais contemporaneas.

III. A SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS ETARIA

12
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O Coédigo Civil de 1916, reiterando uma constru¢do normativa
oriunda do século anterior, deu continuidade ao regramento previsto no
Decreto 181/1890, impondo aos nubentes de determinada faixa etdria a
adogao obrigatdria do regime de separagao legal de bens, em patamares
distintos a depender de cada género (homens maiores de 60 anos;
mulheres maiores de 50 anos).

Decreto 181/1890
“Art. 58. Tambem nao havera communhao de bens:

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

§ 29 Si 0o marido for menor de 16, ou maior de 60.

[.--]

Art. 59. Em cada um dos casos dos paragraphos do artigo
antecedente, todos os bens da mulher, presentes e futuros, serao
considerados dotaes, e como taes garantidos na férma do
direito civil”.

Codigo Civil de 1916

“Art. 258. Nao havendo convencao, ou sendo nula,
vigorara, quanto aos bens, entre os cOnjuges, o regime da
comunhado universal.

Paragrafo tnico. E, porém, obrigatério o da separacio de
bens no casamento:

I. Das pessoas que o celebrarem com infragdo do estatuto
no art. 183, n° XI a XVI (art. 216).

II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

III. Do orfao de pai e mae, ou do menor, nos termos dos
arts. 394 e 395.embora case, nos termos do art. 183, n® XI, com o
consentimento do tutor.

IV. E de todos os que dependerem, para casar, de
autorizacao judicial (arts. 183, n°® XI, 384, n®I1I, 426, n® I, e 453)”.

A época, compreendia-se que “essas pessoas ji passaram da idade em
que o casamento se realiza por impulso afetivo” (BEVILAQUA, Clévis. Codigo

13
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Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Paulo de
Azevedo, 1960, vol. II, p. 132), confirmando uma ratio legis que buscava
“evitar exploragbes, consistentes em levar-se ao casamento, para fins de
comunhdo de bens, mulheres em idade vulnerdvel, ou homens em fase de crise
afetiva” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, t. 8, p. 367).

A doutrina, entretanto, jd& se mostrava cética quanto a restricao a
autonomia da vontade no matrimonio. Caio Mario da Silva Pereira nao
vislumbrava motiva¢ao idonea para que o ordenamento civil fizesse tal

distincao em funcao da idade.

“[...] esta regra nao encontra justificativa econdmica ou
moral, pois que a desconfianca contra o casamento dessas
pessoas nao tem razao para subsistir. Se é certo que podem
ocorrer esses matrimonios por interesse nestas faixas etarias,
certo também que em todas as idades o mesmo pode existir”
(SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Institui¢des de Direito Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 5, p. 244).

Silvio Rodrigues, com brusca franqueza, enxergava uma intervengao

excessiva do Estado na liberdade individual.

“Tal restricao € atentatoria da liberdade individual. A
tutela excessiva do Estado, sobre pessoa maior e capaz, decerto
¢ descabida e injustificavel. Alias, talvez se possa dizer que uma
das vantagens da fortuna consiste em aumentar os atrativos
matrimoniais de quem a detém. Nao ha inconveniente social de
qualquer espécie em permitir que um sexagendario, ou uma
quinquagenadria ricos, se casem pelo regime da comunhao, se
assim lhes aprouver” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil:
Direito de Familia. Sao Paulo: Max Limonad, 1973, v. 6, p. 192)

Jodo Batista Vilella, ao pregar um modelo aberto de familia durante
palestra proferida na VIII Conferéncia da OAB realizada em 1980, evento

que teria como mote a liberdade em meio a abertura politica do pais,

14
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criticava a ingeréncia na autodeterminacao patrimonial dos conjuges:

“Outro ponto em que a autodeterminacdo patrimonial dos
conjuges sofre injusto limite do direito brasileiro estd na
obrigatoriedade do regime da separacdo de bens para os
maiores de sessenta e as maiores de cinqiienta anos (Codigo
Civil, art. 258, paragrafo unico, II). Custa crer que como
argumento para essa odiosa discriminacdo se tenha
considerado que, a tais idades, as pessoas ja ndo se casam “por
impulso afetivo’. A afetividade, enquanto tal, ndo é um atributo
da idade jovem. Seria até mais natural admitir-se que ela se
apura com o passar dos anos. De qualquer modo, a solugao é
contraditoria, porque a implicita suspeita de um casamento por
interesse que ela, no fundo, revela, deveria levar antes a
proibicao deste que a permiti-lo sob controle meramente
patrimonial. Que critério é esse da lei, que abandona a pessoa
aos riscos de uma humilhante manipulagao, mas defende-lhe
ciosamente os bens, como se estes excedessem aquela em
importancia? Se a pessoa, qualquer que seja a idade, ndo
apresenta limitagdes que a impecam de ter consciéncia de seus
atos e de os assumir pelo exercicio da vontade livre, ndo se lhe
pode restringir o uso das liberdades que a todos se devolvem. O
idoso, s6 por ser idoso, nao é civilmente incapaz. Portanto, nao
tem contra si a presuncao de que lhe faltem os atributos de
consciéncia e volicao necessarios ao consentimento matrimonial
em todas as suas dimensodes e com todas as suas conseqiiéncias.
A proibicdo, na verdade, é bem um reflexo da postura
patrimonial do Codigo e constitui mais um dos ultrajes
gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade”
(VILELLA, Joao Batista. Liberdade e familia. Anais da VIII
Conferéncia Nacional dos Advogados. Manaus: OAB, 1980, p.
675-676).

CEZAR PELUSO também ja havia alertado, em julgamento
proferido no Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo, que a imposi¢ao
obrigatdria do regime de separacao de bens em funcdo da idade, tal qual

15
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posta pelo Codigo Civil de 1916, ndo teria sido recepcionada pela
Constituicao de 1988, apresentando-se como medida irrazoavel a tolher a

dignidade da pessoa humana.

“[...] o disposto no art. 258, § tnico, I, do Codigo Civil,
refletindo concepcdes apenas inteligiveis no quadro de
referéncias sociais doutra época, ndo foi recepcionado, quando
menos, pela atual Constituicao da Republica, e, portanto, ja nao
vigendo, ndo incide nos fatos da causa. E que seu sentido
emergente, o de que vardo sexagendrio e mulher
quinquagenaria nao tém liberdade juridica para dispor acerca
do patrimonio mediante escolha do regime matrimonial de
bens, descansa num pressuposto extrajuridico ébvio, de todo
em todo incompativel com as representacdes dominantes da
pessoa humana e com as conseqiientes exigéncias éticas de
respeito a sua dignidade [...] Lei que, com o propdsito racional
de guardar o patrimonio dalgumas pessoas contra as fraquezas
da submissdo amorosa, priva-as a todas de exercitarem a
liberdade juridica de dispor sobre seus bens e de pautarem suas
acOes por razdes intimas, ressente-se de nexo de proporgao
entre o objetivo legitimo, que estd na tutela dos casos
particulares de debilidade senil, e o resultado pratico
exorbitante, que ¢, no fundo, a incapacitagdo da ampla classe
das pessoas validas na mesma faixa etaria. Ou seja, inabilita e
deprecia quase todos, por salvar uns poucos, que, alids, tém
outros meios juridicos para se redimir dos enganos das paixoes
crepusculares” (TJSP; Apelacago Com Revisao 0075501-
05.1996.8.26.0000; Relator (a): Antonio Cezar Peluso; ()rgéo
Julgador: 22 Camara de Direito Privado; Foro de Sao José do Rio
Preto - 3% Vara Civel; Data do Julgamento: N/A; Data de
Registro: 28/08/1998).

O Cddigo Civil de 2002 manteve a circunscri¢ao ao regime de bens
dos noivos com idade avangada, aplicando indistintamente a homens e a
mulheres 0 mesmo patamar etdrio restritivo (maior de 60 anos de idade

na redacgao original do diploma).

16
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Posteriormente, sobretudo em func¢dao de uma nova dinamica
demografica e social, o dispositivo foi modificado, de sorte a elevar o
limite anterior (maior de 70 anos de idade, consoante o atual teor da
norma impugnada).

Codigo Civil de 2002
“Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio de bens

no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebracdo do casamento;

II - da pessoa maior de sessenta anos;

II - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacao dada
pela Lei n°® 12.344, de 2010)

IIl - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial”.

Embora o ordenamento civil aparente ter sedimentado uma
filtragem constitucional do instituto ao equiparar os géneros no mesmo
patamar etario, o diploma civilista em questao nao promoveu alteragoes
necessarias sob outra otica constitucional, especificamente a necessidade
de assegurar a isonomia etaria, tanto derivada do objetivo fundamental
de rechagar a discriminacao por idade (art. 3% IV), promovendo a
igualdade (art. 59 caput), quanto da obrigacao consistente em jungir a
sociedade a protecao das pessoas idosas (art. 230, caput).

Restringir a autonomia da vontade, nesses termos, a perseverar uma
hermenéutica estritamente gramatical do dispositivo, mostra-se hostil a
diversos paradigmas constitucionais. Infringe, como visto, a isonomia,
impondo uma distingao desarrazoada a partir da idade dos nubentes,
suplanta a liberdade da pessoa idosa e, por fim, mina a dignidade
humana. Esta € justamente a opinido de parcela significativa da doutrina
civilista atual.

Paulo Lobo sustenta, acertadamente, que da idade avancada da
pessoa nao resulta qualquer incapacidade civil, devendo ser afastada a

regra que acaba por sobrepor interesses patrimonialistas e materiais ao
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direito existencial da pessoa idosa.

“[...] Entendemos que essa hipdtese é atentatdria do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por
reduzir sua autonomia como pessoa e constrange-lo a tutela
reducionista, além de estabelecer restricio a liberdade de
contrair matrimonio, que a Constitui¢ao nao faz. [...]

Além de sua inconsisténcia moral e inconstitucional, a
norma que impede aos maiores de 70 anos liberdade de escolha
do regime de bens cria, indiretamente, uma incapacidade de
exercicio de direito, sem o devido processo legal. A idade
avancada, por si s6, nao é geradora de incapacidade civil. A
norma € preconceituosa, na medida em que inibe o direito ao
amor, ao afeto matrimonial e a expressao plena dos sentimentos
da pessoa idosa. Historicamente, essa norma radica na primazia
do interesse patrimonial sobre o interesse existencial e a
realizacdo do projeto de vida de cada um. A difusao vulgar do
chamado “golpe do bati” mascara o preconceito contra o idoso,
que seria tido como incapaz de reagir a paixao, além de supor
que toda pessoa que dele se aproxime nao o faz motivado pelo
afeto, mas pelo interesse material. Nosso direito tem como regra
de ouro a proibicao de aquisi¢ao de direitos relativos a heranca
de pessoa viva. Assim, entre os provaveis futuros herdeiros e o
direito de viver como quiser a pessoa, inclusive desfazendo-se
de seu patriménio para viver plenamente a vida, este direito
prevalece, desde que preserve o0 minimo para sua
sobrevivéncia” (LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017).

Maria Helena Diniz questiona a criacdo de uma hipotese legal de
capitis diminutio baseada na idade, o que termina por ceifar o exercicio de
atos da vida civil:

“[...] ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal
capitis diminutio imposta pelo Estado, tem maturidade suficiente
para tomar uma decisdao relativamente aos seus bens e ¢é

18
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plenamente capaz de exercer atos na vida civil, logo, parece-nos
que, juridicamente, nao teria sentido essa restricao legal em
funcao de idade avancada do nubente, salvo o fato de se tornar
mais vulneravel psicologica ou emocionalmente, podendo, por
isso, ser alvo facil do famoso chamado “golpe do bau’ (DINIZ,
Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de
familia. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 5, p. 202).

Fabio Ulhoa Coelho, como tantos outros doutrinadores, argumenta
que cercear a margem de autonomia da vontade do noivo termina por
malferir o principio da dignidade humana:

“[...] é inconstitucional a lei quando impede a livre
decisdo quanto ao regime de bens aos que se casam com mais
de 70 anos. Trata-se de uma velharia, que remanesce dos
tempos em que se estranhava o casamento com idade elevada,
sendo entao legitima a preocupacdao da lei em evitar a
possibilidade de fraudes. Hoje em dia, a permanéncia da
obrigatoriedade do regime de separagao afronta o principio
constitucional da dignidade humana” (COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de direito civil: familia, sucessoes. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, v. 5, p. 93).

Maria Berenice Dias aponta para a inconstitucionalidade contida na
limitagdo matrimonial, uma vez que a capacidade civil, adquirida com a
maioridade, deve somente ser relegada diante de circunstancias

excepcionais.

“A limitagcao a autonomia da vontade por implemento de
determinada idade, além de odiosa, é para 1la de
inconstitucional. A restricao a escolha do regime de bens vem
sendo reconhecida como clara afronta ao canone constitucional
de respeito a dignidade, além de desrespeitar os principios da
igualdade e da liberdade. Ninguém pode ser discriminado em
funcao do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas

19
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naturais de incapacidade civil.

A plena capacidade é adquirida quando do implemento
da maioridade e s6 pode ser afastada em situagdes extremas e
através do processo judicial de interdicao (CPC 747 a 758). O
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia veio resgatar a dignidade e
assegurar os direitos civis a quem tem limita¢Oes fisicas ou
psiquicas, a ponto de se afirmar que nem existe mais agao de
interdicdo, mas somente curatela especifica, para determinados
atos.

O mais curioso é que uma pessoa com deficiéncia pode
casar (CC 1.550 § 2.%), manifestando sua vontade por meio de
seu representante, sem qualquer restricdo quanto ao regime de
bens. Mas o fato de alguém ter mais de 70 anos, ainda que seja
absolutamente capaz, ndo tem a mesma liberdade. Como diz
Zeno Veloso, o idoso, s6 por ser idoso, ndo € civilmente incapaz.
Portanto, ndo tem contra si a presuncao de que lhe faltem os
atributos da consciéncia e volicdo necessarios para o
consentimento matrimonial em todas as suas dimensdes e com
todas as suas consequéncias. A proibicao, na verdade, é bem um
reflexo da postura patrimonialista do Cédigo e constitui um dos
ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade”
(DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.
Salvador: JusPodivm, 2023, p. 441-442).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, por sua vez, defendem a
liberdade de escolha quanto ao regime de bens, pois a indigitada restricao
violaria tanto o principio da dignidade da pessoa humana quanto o

campo normativo de protegao ao idoso:

“Efetivamente, trata-se de dispositivo legal
inconstitucional, as escancaras, ferindo frontalmente o
fundamental principio da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 1%, IIl), por reduzir a sua autonomia como pessoa e
constrangé-lo pessoal e socialmente, impondo uma restrigao

que a norma constitucional nao previu.

[...]
20
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Ademais, atenta, por igual, contra a protecao integral e
prioritdria dedicada ao idoso pela Lei n® 10.741/01 - Estatuto do
Idoso, restringindo, indevidamente, a sua autodeterminacao. E,
enfim, um verdadeiro ultraje gratuito a melhor idade,
decorrente de uma cultura patrimonialista, que pouco se
acostumou a valorizar a pessoa e ndo o seu patrimonio. O ser e
nao o ter!

[...]

Sem duvida, € um absurdo caso de presungao absoluta de
incapacidade decorrente da senilidade, afrontando os direitos e
garantias fundamentais constitucionais, violando, ainda, a
dignidade do titular e razoabilidade entre a finalidade almejada
pela norma e os valores por ela comprometidos. Trata-se de
uma indevida e injustificada interdi¢do compulséria parcial,
para fins nupciais” (FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 245-246).

Especificamente sobre a fei¢ao discriminatdria da norma, comenta-se

igualmente sobre sua possivel invalidade:

“A regra revela-se discriminatdria, em face da descabida
presuncao de que aqueles que tém idade acima de setenta anos
nao tém capacidade para escolher o estatuto patrimonial que
norteara sua relagdo amorosa, coroada pelo casamento”
(TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.
267).

Tais reflexdes acabaram encampadas e sintetizadas no enunciado 125
do Conselho da Justica Federal, elaborado como proposta de modificacao
ao Cddigo Civil por ocasiao da I Jornada de Direito Civil, cujo teor
recomendou a revogacao expressa do art. 1.642, II, mediante a seguinte

justificativa:

21
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“A norma que torna obrigatdério o regime da separagao
absoluta de bens em razdo da idade dos nubentes ndo leva em
consideracao a alteragao da expectativa de vida com qualidade,
que se tem alterado drasticamente nos ultimos anos. Também
mantém um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente
pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam
a gozar da presuncao absoluta de incapacidade para alguns
atos, como contrair matrimonio pelo regime de bens que
melhor consultar seus interesses”.

Em didlogo com o enunciado, a doutrina também afasta a validade
do preceito civilista ante a implausibilidade de o ordenamento buscar
proteger o patrimonio de potenciais herdeiros, conforme se depreende de

comentario de Flavio Tartuce em obra coletiva:

“O enunciado doutrindrio é perfeito. Primeiro, porque o
dispositivo atacado € totalmente dissonante da realidade pds-
moderna ou contemporanea, que tende a proteger a pessoa.
Realmente, ao contrario de ser uma norma de tutela, trata-se de
uma norma de preconceito. Ademais, penso que constitui
exercicio da autonomia privada a pessoa da melhor idade casar-
se com quem bem entender. A justificativa de protecao
patrimonial dos herdeiros também nao é plausivel. Ora, se esses
querem juntar um bom patrimoénio, que o facam diante do seu
trabalho, pois herdeiro nao € profissao” (SCHREIBER,
Anderson et al. Coddigo civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 1427).

H4, portanto, razdes abundantes para compreender que a regra
prevista no art. 1.641, II, do Codigo Civil, materializa uma construcao
juridica arcaica e anacrOnica, em dissintonia com racionalidade juridica
vigente, sobretudo diante da irradiagio que a dignidade da pessoa
humana almeja alcangar enquanto principio estruturante da atual ordem

constitucional. Tal interpretacdo ja era intuida por parte significativa da
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doutrina sob o ordenamento civil pretérito, de feicao bevilacquiana, e
ampliou-se entre os civilistas contemporaneos.

A titulo de ilustragao, a presuncao juris et de jure da norma significa
que muitos magistrados septuagendrios atualmente em exercicio, em
plena atividade laborativa, que ainda nao atingiram a idade da
aposentadoria compulsdria, careceriam, embora ainda aptos a prestacao
jurisdicional (inclusive para realizar o controle de constitucionalidade do
objeto ora debatido), do discernimento necessario para escolher entre os
diversos regimes de bens caso viessem a contrair casamento. Nao me
parece razoavel.

Observo, por fim, que a Convengao Interamericana sobre a Protecao
dos Direitos Humanos dos Idosos, celebrada pelo Estado brasileiro em
2015, ainda se encontra em processo de internalizagdo, para o qual
recomendou-se o procedimento previsto no art. 5%, § 3%, da Constituicao
Federal (Mensagem 412/2017), de modo que passe a integrar o bloco de
constitucionalidade brasileiro.

Embora ainda despido de cogéncia e de assento constitucional, o
instrumento internacional consignou, entre outras relevantes balizas, “o0
direito do idoso a tomar decisoes, a definir seu plano de vida” e a obrigacao de
os Estados tomarem “as medidas necessdrias para garantir ao idoso o exercicio
do direito a propriedade, incluindo a livre disposicdo de seus bens”.

Convencao Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos dos Idosos

“Artigo 7¢

Direito a independéncia e a autonomia

Os Estados Partes na presente Convencao reconhecem o
direito do idoso a tomar decisdes, a definir seu plano de vida,
a desenvolver uma vida autonoma e independente, conforme
suas tradi¢Oes e crengas, em igualdade de condigOes, e a dispor
de mecanismos para poder exercer seus direitos.

Os Estados Partes adotarao programas, politicas ou agdes
para facilitar e promover o pleno gozo desses direitos pelo
idoso, propiciando sua autorrealizagao, o fortalecimento de

23
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todas as familias, de seus lacos familiares e sociais e de suas
relagOes afetivas. Em especial, assegurarao:

a) O respeito a autonomia do idoso na tomada de suas
decisdes, bem como a independéncia na realiza¢do de seus atos;

b) Que o idoso tenha a oportunidade de escolher seu lugar
de residéncia e onde e com quem viver, em igualdade de
condi¢Oes com as demais pessoas, e nao se veja obrigado a viver
de acordo com um sistema de vida especifico;

c¢) Que o idoso tenha acesso progressivamente a uma
variedade de servicos de assisténcia domiciliar, residencial e
outros servicos de apoio da comunidade, inclusive a assisténcia
pessoal que seja necessdria para facilitar sua existéncia e sua
inclusdo na comunidade e para evitar seu isolamento ou

separagao desta”.

Artigo 23

“Direito a propriedade

Todo idoso tem direito ao uso e gozo de seus bens e a ndo
ser privado deles por motivos de idade. A lei pode subordinar
tal uso e gozo ao interesse social.

Nenhum idoso pode ser privado de seus bens, salvo
mediante o pagamento de indenizacdo justa, por razdes de
utilidade publica ou de interesse social, nos casos e na forma
estabelecidos pela lei.

Os Estados Partes adotarao todas as medidas necessarias
para garantir ao idoso o exercicio do direito a propriedade,
incluindo a livre disposi¢do de seus bens, e para prevenir o
abuso e a alienagao ilegal de sua propriedade.

Os Estados Partes se comprometem a adotar medidas para
eliminar toda pratica administrativa ou financeira que
discrimine o idoso, principalmente as mulheres idosas e os
grupos em situacao de vulnerabilidade no que se refere ao

exercicio de seu direito a propriedade”.

A despeito de todas essas consideracdes, é possivel manter o

dispositivo impugnado na ordem juridica brasileira, desde que seja

24
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interpretado conforme a Constituicdo, como norma dispositiva, que deve
prevalecer a falta de de convencgao das partes em sentido diverso.

Dito de outro modo, o regime de separacao de bens previsto no art.
1.641, 11, do Codigo Civil, apenas se aplica nos casos em que nao houver
expressa manifestacao dos conjuges em sentido contrario. Portanto, de
modo a reguardar a liberdade individual, o regime pode ser afastado por
expressa manifestacao de vontade das partes.

No caso concreto, nao houve manifestacao do falecido que vivia em
unido estdvel relativamente ao regime de bens. Em consequéncia, é
aplicavel o art. 1.641, 11, do Codigo Civil.

Ante todo o exposto, ACOMPANHO integralmente o relator para
NEGAR PROVIMENTO ao recurso extraordindrio, fixando a seguinte
tese de julgamento: "Nos casamentos e unides estdveis envolvendo pessoa
maior de 70 anos, o regime de separacdo de bens previsto no art. 1.641, II, do
Cddigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagio de vontade das partes,
mediante escritura publica".

E o voto.

25
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DEBATE
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Antes de tomarmos essa decisdao — a qual, pelo que ja conversamos,
se afunila na linha do voto de Vossa Exceléncia, com os adendos ja
introduzidos por Vossa Exceléncia —, se nds nao deixarmos claro que essa
situacgao é pro futuro, o que ocorreria? Ocorreria que um cidaddao ou uma
cidada que se casou, ha 10 anos, com 71 anos de idade (hoje esta com 81)
e fosse ao cartério para fazer um pacto antenupcial, o cartordrio
simplesmente diria: "Nao é possivel, porque, em nossa leitura, até hoje a
norma € cogente”. Entdo, nao havia como fazer um pacto antenupcial.
Havia como fazer um testamento — preservada a “legitima” de 50% dos
herdeiros necessarios — ou doagoes, também respeitada a “legitima” dos
herdeiros necessarios. Entdo € realmente necessaria essa clausula em
nossa decisao.

Se me permite, Presidente, ja que estou falando, até para a economia
processual posterior, adiantar minha posicao, porque eu estava olhando
aqui o pedido, o ultimo pedido feito no recurso extraordindrio é a
inconstitucionalidade do art. 1.641, inciso II.

Eu sugeriria que a tese fosse iniciada no sentido de que é
constitucional o dispositivo, podendo, por escritura publica, vir a ser
afastado, bem como aplicavel a regra citada pelo Ministro Cristiano
Zanin, porque ela pode ser alterada ao longo do casamento ou da uniao
estavel.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: O que o Ministro
Presidente e Relator esta propondo é que haja facultatividade. A norma
interpreta-se de maneira que se diz que € constitucional, mas teria que
acrescentar: € constitucional com a interpretacdo que agora o Supremo
estd dando. Como aqui € recurso, teria que desprover mesmo. Mas, se

comecar com “é constitucional”, tem que acrescentar “desde que
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interpretado”, porque sendo a pessoa sO lé o primeiro. Enfim, s6 para
lembrar. Como diz o Presidente, estamos tentando facilitar e ndo gerar
duvidas. O “é constitucional” presume que ela esta vedando, e a vedagao
prevalece.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

A sintese da tese € que ela é constitucional, mas nao é cogente. Ela
pode ser afastada por acordo de vontades, na forma da legislacao civil.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: Ela é inconstitucional
“se”; ndo é inconstitucional podendo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Tal como interpretada até hoje, nos
estamos considerando inconstitucional.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - S¢ para esclarecer, Presidente,
Vossa Exceléncia esta propondo que, a mingua de uma escritura publica,
prevaleca a regra legal. E isso?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - E isso, exatamente.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
cumprimento Vossa Exceléncia de modo especial pela condugao da sessao
de abertura do Ano Judicidrio neste Supremo Tribunal Federal.
Cumprimento também os eminentes Pares, a eminente Ministra Carmen
Lucia, o Senhor Procurador-Geral da Republica.

Irei juntar declaracdo de voto, Senhor Presidente, que vai ao
encontro dos debates e didlogos que tivemos e da proposicao que Vossa
Exceléncia vem de formular com a incorporagao das sugestdes até aqui
formuladas.

Tenho, para mim, que o caso, do ponto de vista da técnica da
hermenéutica constitucional, é uma hipétese de interpretagao conforme,
para que esse dispositivo II migre da compreensao da cogéncia para a
compreensao da supletividade. Do modo atual com que esta formulada a
redagao, o proprio comego do art. 1.641 do Cdédigo Civil diz que é
obrigatorio. Aqui, hd uma imperatividade quanto a pessoa maior de
setenta anos.

Submetido este exame a um paradigma de controle, e o voto de
Vossa Exceléncia se utiliza de uma tadbua axioldgica vinculante, ou seja,
valores como igualdade e dignidade, para entender que essa regra, tal
como formulada, é discriminatoria. Injustificadamente, discriminatoria,
como, entre outros, escreveu sobre essa matéria o Professor Paulo Luiz
Neto Lobo, na 4area especifica, sobre direito de familia e regime
matrimonial de bens.

Creio que, aqui, salvo juizo em sentido diverso, esta-se a se
encontrar um equilibrio entre as duas vertentes de um recurso
extraordindrio que submete a apreciagao deste Tribunal matéria de
natureza constitucional. De um lado, o tema atinente a esfera individual,
ou seja, o caso concreto. E o caso concreto, em homenagem a seguranca
juridica e a estabilidade das relag¢des juridicas, ndo me parece que possa

ter outro desfecho que nao seja de negar provimento ao recurso.
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Efetivamente, até essa decisao vir, hipoteticamente, a ser tomada para,
por meio de uma interpretacao conforme, fazer migrar da cogéncia para a
supletividade, trata-se de um regime cogente. Portanto, as relacoes
estabelecidas anteriormente estdo preservadas. Isso corresponde a dizer, a
luz da observacao inicial feita pelo Ministro Cristiano Zanin, que todos os
atos praticados, portanto, estdo preservados.

Nada obstante, como também observou o Ministro Dias Toffoli, de
2003 para cd, admite-se a mutabilidade, a alterabilidade, do regime
matrimonial de bens. Isso significa que, havendo o meio préprio, a
escritura publica, podera hipoteticamente ocorrer, mas, para isso, ha um
procedimento, como se sabe, da propria legislagao.

Creio que aqui a esfera individual tenha esse desate. Por outro lado,
a luz do voto de Vossa Exceléncia, estamos construindo uma soluc¢ao ou
uma decisdo paradigma sobre a generalidade dos casos, produzindo
efeitos essa decisao, sem afetar as relagOes juridicas anteriores.

No voto, cuja declaracao irei juntar, Senhor Presidente, faco um
percurso nas razdes pelas quais, desde ha muito, tenho entendido que
nao se deve presumir a incapacidade por conta de um elemento objetivo
que fixe necessariamente um munus em relagao a pessoa idosa. H4 uma
protecao derivada do proprio estatuto, ou seja, nao sé do status, que é a
condicdo da pessoa, mas do regulamento proprio - o Estatuto do Idoso -,
que estabelece a prote¢ao do idoso para proteger, inclusive, sua liberdade,
guardadas as dimensdes protetivas em relacdo a eventuais atos que ele
mesmo venha a praticar. Dai, a seguranca da escritura publica, que se
mostra bastante acertada.

Em uma constru¢ao hermenéutica que busque efetividade, creio que
a tese como proposta por Vossa Exceléncia atende a esse equilibrio entre a
esfera individual e uma decisao paradigma. Aplicar os valores axiologicos
da dignidade humana na sua dimensao de reconhecimento da igualdade
também soa bastante oportuno.

Apenas aduzo aqui, a guisa de introduzir um elemento a mais de
sustentacdo, a constru¢do que se fez, ha muito, pelo menos ha dois
séculos, a luz do desenvolvimento do constitucionalismo norte-
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americano, desde os primoérdios da formulacdo da Constitui¢ao norte-
americana, do direito a busca da felicidade.

Assim, ha também o componente de que o Direito ha de proteger a
esfera da liberdade e busca da felicidade. Nao s a felicidade como bem
coletivo, mas também a realizagao pessoal de seus legitimos interesses. A
felicidade, jA na cldssica obra de Hannah Arendt, tem uma dimensado
privada e publica. Sao duas dimensdes que aqui se complementam.

Com base, portanto, nesses e em outros argumentos que reflito a luz
do Direito Civil Constitucional e da coexistencialidade que informa as
relagdes de familia no direito contemporaneo, também tenho a honra de
acompanhar integralmente Vossa Exceléncia.

E como voto.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Muito obrigado, Ministro Luiz Edson
Fachin, que, alids, lembrou que, desde a Declaragao de Independéncia de
1776, fala-se em direito a busca da felicidade.
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RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. Luis ROBERTO BARROSO

:MARIA CECILIA NISPECHE DA SILVA

: AGEU LIBONATI JUNIOR

: ALEX LIBONATI

:SONIA MARIA RAYES PEREIRA E OUTRO(A/S)
:MARCELO AUGUSTO DE SOUZA GARMS
:RODRIGO LOPES GARMS

:HERALDO GARCIA VITTA

:INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA

(IBDFAM)

:MARIA BERENICE DIAS

:RONNER BOTELHO SOARES

:MARIA LUizA POvOA CRUZ

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE

SAO PAULO

:ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS

SUCESSOES (ADFAS)

:REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA
:MONICA DEL ROSSO SCRASSULO

: CARLOS ALBERTO GARBI

:CAIO CHAVES MORAU

: VENCESLAU TAVARES COSTA FILHO

: DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA
:MARCO ANTONIO DA COSTA SABINO
:INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB)
:LU1Z PAULO VIEIRA DE CARVALHO
:PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

: DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Adoto o bem langado
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relatorio do Ministro Roberto Barroso.

A discussao dos autos cinge-se a saber se a obrigatoriedade do
regime de separacdo total de bens no casamento ou unido estavel de
pessoas maiores de 70 anos, disposta no art. 1.641, II, do Codigo Civil,
afronta, ou nao, a Constituicdo da Republica de 1988, especialmente os
principios da dignidade humana (art. 1°, III, CRFB); da isonomia (art. 5%,
caput, CRFB) e da autonomia da vontade dos idosos (art. 230 da CRFB).

Alega-se que a pessoa com 70 anos, ou mais, € plenamente capaz
para o exercicio de todos os atos da vida civil e para a livre disposigao de
seus bens, de modo que nao ha justificativa plausivel para a restricao
imposta pela norma impugnada.

Afirma-se, também, que a “opgio do regime de bens diz respeito, tdo
somente, aos conjuges, ja que toca a autonomia da vontade, e ndo hd fundamento
ou pretexto de ordem publica que consiga apoiar a validade da intervencdo”,
incidindo, no caso, uma excessiva intervencao estatal em matéria que nao
admite uma tal postura.

Postula-se, por fim, a declaracdo de inconstitucionalidade do art.
1.641, II, do Cdédigo Civil, sob o argumento de que a obrigatoriedade da
adocao do regime de separacao de bens atenta contra a dignidade da
pessoa humana, ao retirar da pessoa maior de setenta anos, sem
proporcionalidade ou razoabilidade, a livre escolha e decisdao sobre seus
proprios atos, presumindo sua incapacidade para a pratica de atos na
vida civil, em detrimento do afeto que permeia o tecido social e que
orienta a constitui¢ao das familias.

I - Do Direito Civil Constitucional

Das interse¢Oes sempre interessantes entre o Direito Civil e o Direito
Constitucional, cujo marco mais evidente € a centralidade no ser humano,
sujeito de direitos fundamentais, € preciso pontuar a protecdo dirigida a
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grupos vulneraveis ou vulnerabilizados.

Seja pela inegavel constitucionalizacao das relagOes interprivadas,
seja pela contundente humanizagao das relagdes dos particulares com
entes publicos ou delegatarios do poder publico, apresentam-se cada vez
mais visiveis as interferéncias reciprocas entre esses dois ramos do
Direito.

Para que as normas juridicas, seja dos codigos, seja das constituic¢oes,
possam ser, pela atuacao hermenéutica, transferidas e filtradas dos textos
para as realidades, torna-se necessario um movimento de aproximacao
entre a forca da letra da norma e a forca construtiva dos fatos, que se
impde, muitas vezes, pela interpretacdo da norma infraconstitucional
conforme os principios, valores e ética constitucionais.

Esse proceder fotografa a Constituicio como ser vivo, pulsante,
interveniente no seu tempo. A efetividade dos direitos, dos deveres e das
proprias relagdes juridicas nao dispensa, antes requer, atengao as

consequéncias e aos efeitos concretos.

As premissas de um direito civil constitucional para o futuro
indicam a ressignificacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
numa perspectiva que evoca tanto o direito civil quanto o direito
constitucional. E aqui é importante observar que as normas juridicas,
sejam legais, sejam constitucionais, tém substrato axiologico, de modo

que se projetam funcionalmente.

Uma das fungdes primordiais do Direito, nesse contexto, é a
constru¢do hermenéutica ativa da norma para que sua efetividade se
converta em proveito para as pessoas humanas e para as suas relagoes de
coexistencialidade.

As relagdes que se estabelecem a partir do Direito Civil devem
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considerar sujeitos e objetos concretos, fazendo referéncia as pessoas e
aos seus comportamentos inseridos no mundo da vida em que tais

relacoes acontecem. Conforme anotei em reflexao académica:

Em dimensao elastecida do objeto imediato se localiza um
determinado comportamento. A referéncia mediata é aquilo que
é tangivel ou corporeo. Portanto, o que passa a avultar no objeto
da relacdo juridica sao os comportamentos, ou seja, dar
relevancia, por exemplo, a boa-fé, a confianca, valores que
juridicamente passam a ser recuperados. O objeto nao € mais
algo em si, passa a ter fungao. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria
Critica do Direito Civil, 3a ed. Sao Paulo/Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 108.)

O direito contemporaneo encontra-se em crise a qual ndo somente
estd fincada na universalidade do sujeito, no individualismo e na
autonomia, os quais certamente contribuiram para tal fendmeno, mas
também na valorizacdo da abstracdo, da racionalidade tunica e na
auséncia de necessarias contraditas as verdades dogmaticas do discurso
cientifico. E preciso, pois, valorizar o respeito as diferencas e aos direitos
fundamentais dos sujeitos excluidos como premissas de um novo
paradigma. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, 3a ed.
Sao Paulo/Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 95-96)

O Estado Democratico e Social de Direito, nesse contexto, deve
direcionar todos os seus esfor¢os institucionais para o ser humano
considerado em sua comunidade, ou seja, aquela em que o outro é
tomado como sujeito de direitos e deveres, digno de inclusao no grupo
social e enredado por obrigacdes reciprocas. Pelo reconhecimento, todos
os sujeitos da comunidade sao fins em si mesmos, estimulando-se a mais
plena e possivel igualdade de direitos.
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II - Da dignidade humana como paradigma civil constitucional

O sujeito de direitos do século XXI é constituido e informado pela
comunidade como espaco social de concretizagio do principio da
dignidade da pessoa humana, inspirado na ideia de fraternidade,
preconizada como terceiro elemento da pauta ideoldgica da Revolucao
Francesa, bem como pelo ideal de felicidade, tal qual proposta dos
revoluciondrios norte-americanos. Eis o empods da constitucionalizacao,
sempre constituinte.

Os vetores axiologicos da dignidade da pessoa humana e da busca
da felicidade informam tanto a hermenéutica constitucional quanto a
intepretagao conforme a constitui¢ao. Sao informadores da Constituicao
substancial, norma da qual emerge a cidadania em emancipagdo, como

produto mais relevante da experiéncia juridica contemporanea.

Por dignidade da pessoa humana tem-se ndao somente o fundamento
do ordenamento constitucional em abstrato (artigo 12 III, da CRFB), mas,
principalmente, a exigéncia ética de protecdo concreta e real a todos e
todas, no sentido de que o ser humano, em suas experiéncias as mais
diversas, sdao igualmente merecedores de igual consideracdao e respeito
por parte do Estado e da propria comunidade circundante.

A dignidade da pessoa humana, assim, apresenta-se como
reconhecimento de que todos os seres humanos sao merecedores de igual
respeito e protecdo no ambito da comunidade em que estao inseridos.
Ingo Sarlet, sobre o tema, sintetiza:

“Neste sentido, hd como afirmar que a dignidade (numa acepgio
também ontoldgica, embora definitivamente ndo bioldgica) é a
qualidade reconhecida como intrinseca a pessoa humana, ou da
dignidade como reconhecimento, (...)” (SARLET, Ingo. As
dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel, in
SARLET, Ingo (org.). Dimensbes da dignidade: ensaios de
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filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2005, p. 26.)

Numa compreensao constitucional concretista, a dignidade humana
implica a vedacdo de coisificagio dos seres humanos, como também
resguarda uma dimensao de igual consideragao e respeito no ambito da

comunidade. Nessa linha, é a doutrina de Ingo Sarlet:

Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condic¢les existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos. (SARLET, Ingo. As dimensdes da
dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel, in SARLET, Ingo
(org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do
Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2005, p. 37.)

Numa dimensao mais verticalizada, em relagio a teoria do
reconhecimento, é possivel afirmar que a dignidade exige o respeito ao
outro, ou seja, observancia aos deveres de respeito aos outros, o que tem
como principal consequéncia a exigéncia de respeito a dignidade do
outro como condi¢do da prépria dignidade, exigindo das autoridades
publicas e dos individuos da comunidade atitudes de igual respeito e

considera¢ao mutuas. Beatrice Maurer, nesse diapasao, afirma:

Assim também o direito devera permitir e encorajar todas
as circunstancias necessdrias a integridade da dignidade
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fundamental do ser humano em sua dignidade atuada.
Manifestando-se a dignidade em atos, é em todos os niveis que
o direito poderd intervir, ordenar, a fim de permitir o melhor
desenvolvimento possivel das relagdes entre as pessoas.
(MAURER, Beatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da
pessoa humana...ou pequena fuga incompleta em torno de um
tema central. in SARLET, Ingo (org.). Dimensdes da dignidade:
ensaios de filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2005, p.87)

No contexto do respeito reciproco a dignidade, como dimensao
intrinseca da vida em comunidade, deve-se registrar que o principio da
dignidade humana nao apenas como aquele que vincula apenas os atos
das autoridades publicas, mas, também, e principalmente, os individuos

conviventes na comunidade.

Importante aqui deixar expresso que o objetivo maior de tal
concepgao do principio da dignidade humana é reconhecer garantias e
estabelecer deveres decorrentes, com o intuito de viabilizar condiges
concretas de os seres humanos tornarem-se, serem e permanecerem

pessoas. Explica Peter Haberle nesse sentido:

Com essa garantia juridica especifica de um ambito vital
do Ser-Pessoa, da identidade, a dignidade ocupa o seu lugar
central: o modo pelo qual o homem se torna pessoa também
fornece indicativos para o que é a dignidade humana. Duas
questoes devem ser distinguidas: i) como se constrdi a
identidade humana em uma sociedade; e ii) até que ponto se
pode partir de um conceito de identidade interculturalmente
valido(...). (HABERLE, Peter. A dignidade humana como
fundamento da comunidade estatal, in SARLET, Ingo (org.).
Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do Direito e
Direito Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2005,p. 124.)
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Deve-se ter em mente que o Estado Constitucional realiza a
dignidade humana quando reconhece nesse principio um direito a ter
direitos, ou seja, quando transforma os cidadaos em sujeitos de suas
acoes, pressupondo a dignidade humana como uma referéncia ao outro,
como uma ponte dogmatica para o enquadramento intersubjetivo da
dignidade de cada um. Oportunas as licdes de Peter Haberle nesse
sentido:

Assim, serd também compreensivel que a dignidade
humana constitui norma estrutural para o Estado e a sociedade.
A obrigagao de respeito e protecao abrange tendencialmente
também a sociedade. A dignidade humana possui eficacia em
relacdo a terceiros; ela constitui a sociedade. (HABERLE, Peter.
A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal,
in SARLET, Ingo (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de
filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2005, p. 130.)

Paralelamente a concepgao de dignidade da pessoa humana, esta a
protecdo e o reconhecimento da busca da felicidade, como premissa
axiologica da ética constitucional contemporanea.

Da importancia da revolugao americana como marco historico para o
modelo politico que norteia nossas relacoes em sociedade, conhecido
como Estado de Direito, ndo hd maiores divergéncias. Disso resulta que a
busca da felicidade, como vetor ético do constitucionalismo
contemporaneo, também estd, desde entdo, arraigado ao modelo

vivificado a partir da experiéncia norte-americana.

Thomas Jefferson exsurge como personagem central dessa historia,
produzindo material para debates que ja perduram por mais de dois
séculos. As muitas questdes podem ser substancialmente resumidas nas
razOes primeiras que conduziram Thomas Jefferson a inserir na
Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos o direito a busca da
felicidade como um direito inalienavel. (LEAL, Saul Tourinho. Direito a
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felicidade. Sao Paulo : Almedina, 2017, p. 155-156.)

Jetfferson era antes de tudo um estadista, ou seja, aquele para quem o
exercicio do poder estatal era um dever irrecusavel. Nesse contexto, a
felicidade, na visao de Thomas Jefferson, era a “felicidade publica”, ou
seja, aquele tipo de bem-estar coletivo que deveria prevalecer sobre o
bem-estar privado.(LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade. Sao
Paulo : Almedina, 2017, p. 158.)

A felicidade, pois, dos documentos historicos norte-americanos, € o
direito natural predecessor da propriedade, o qual ndo consistia na ideia
de “vida boa”, cercada de bens materiais valorizados pelos seres
humanos, mas num verdadeiro estado de bem-estar coletivo. Conforme
anota Saul Tourinho:

A felicidade nos Estados Unidos do século XVIII nao era
uma aspiragao concentrada na esfera privada. Nada obstante a
expressao “busca da felicidade”, imortalizada na Declaragao de
Independéncia, havia uma consciéncia de que a felicidade
estava também atrelada a esfera publica, por meio da
participacdo na vida politica. (LEAL, Saul Tourinho. Direito a
felicidade. Sao Paulo : Almedina, 2017, p. 162.)

Também ocupou-se da felicidade Hannah Arendt, apontando o seu
duplice sentido: a felicidade privada e a felicidade ptblica. Anotou, em
seu livro sobre a Revolugdo, que sempre se esteve diante do perigo de
confundir-se a felicidade publica com o bem-estar privado, embora seja
possivel supor que os pais fundadores nutriam a crenca geral de que
existe uma relagao intrinseca entre as virtudes publicas e a propria
felicidade publica, sendo a liberdade a mesma esséncia da felicidade.
(ARENDT, Hannah. Sobre a Revolugdo. Trad. Denise Bottmann. Sao
Paulo : Companhia das Letras, 2011.)

Thomas Jefferson afirmava que o governo tinha como objetivo
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primeiro e mais relevante o cuidado com a vida e a felicidade dos seres
humanos, ou seja, a vida e a felicidade dos cidadaos e cidadas.
Importante anotar, com Saul Tourinho, a associagdao entre busca da
felicidade e o direito de ter acesso a esfera publica, como o caminho para
a felicidade publica:

“Os habitantes do novo mundo que tiveram a coragem de
romper com a Gra-bretanha buscavam a liberdade que,
desfrutada, tornar-se-ia “felicidade publica”, consistindo,
segundo Arendt, “no direito do cidadao de ter acesso a esfera
publica, de ter uma parte no poder publico — ser ‘um
participante na condugdo dos assuntos’, na expressiva
formulacao de Jefferson. E, noutras palavras, o direito de ser
visto em agao.” (LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade. Sao
Paulo : Almedina, 2017, p. 164.)

A dicotomia entre felicidade publica e felicidade privada,
entrecortada pela ideia de liberdade, impde a compreensao de que
quando Thomas Jefferson falava de felicidade publica referia-se a um
modelo de organizagao politica, na qual “pessoas livres tivessem o direito
de participar ativamente das decisdes publicas, ou seja, que se
envolvessem com o funcionamento do Estado.”(LEAL, Saul Tourinho.
Direito a felicidade. Sao Paulo : Almedina, 2017, p. 166.)

Também Hannah Arendt corrobora essa concepgao:

“O proprio fato de escolher a palavra felicidade para
designar uma parcela do poder publico indicava incisivamente
que, antes da revolucao, existia no pais uma ‘felicidade publica’,
e que os homens sabiam que nao poderiam ser totalmente
felizes se sua felicidade se situasse e fosse usufruida apenas na
vida privada.”(ARENDT, Hannah. Sobre a Revolucao. Trad.
Denise Bottmann. Sao Paulo : Companhia das Letras, 2011, p.
173.)

Por fim, importante registrar a influéncia de George Mason, na

10
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compreensao normativa original da busca da felicidade como um vetor
do constitucionalismo contemporaneo. Foi George Mason o responsavel
pela presenca desse ideal na Declaracao de Independéncia dos Estados
Unidos, muito embora exista uma forte associacdo da expressao a autoria
de Thomas Jefferson. A Declaracao de Direitos de Virginia sagrou para a
posteridade a expressao “busca da felicidade” como um direito
devidamente protegido. Conforme registra Saul Tourinho:

“Que todos os homens sdao por natureza igualmente livres
e independentes e tém certos direitos inerentes, dos quais,
quando entram em um estado da sociedade, eles nao podem,
por qualquer acordo privar ou despojar sua posteridade, ou
seja, o gozo de vida e a liberdade, com os meios de adquirir e
possuir propriedade e perseguir o obter felicidade e
seguranca.” (JONES, Howard Mumford. The pursuit of
happiness, New York : Cornell Univ Press, 1953 apud LEAL,
Saul Tourinho. Direito a felicidade. Sao Paulo : Almedina, 2017,
p. 167.)

Diga-se ainda que o ideal da busca da felicidade nao corresponde a
uma nocao abstrata, metafisica e etérea, mas a uma acao consistente e
com alto grau de concretude, perceptivel a todos aqueles que
acompanham o devir das ideias e dos ideais do constitucionalismo
contemporaneo.

Nao se pode negar uma visao prospectiva do ideal da felicidade em
direcao ao Estado de Bem-Estar social, nem muito menos, uma
possibilidade 16gica de associacdo de uma dupla dimensao aos direitos
fundamentais dele decorrentes: a dimensdao negativa, propria dos
primeiros tempos; e a dimensao positiva, associada a uma segunda onda
de direitos. Assim anota Saul Tourinho:

“O ideal do direito a busca da felicidade comegou a surgir
em conexdo com o principio do governo, dentro de uma
perspectiva do direito natural. Essa expressao retrata a visao de

11
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Jefferson acerca da fun¢do do Estado na vida das pessoas, pois
rejeita a ideia de que os direitos civis teriam indole meramente
negativa, ou seja, conferidos aos cidadaos para que nao sofram
usurpagoes por parte do Estado ou de outros cidadaos.”(LEAL,
Saul Tourinho. Direito a felicidade. Sao Paulo : Almedina, 2017,
p- 168.)

E preciso ter equilibrio quando se estd a transportar o ideal
revoluciondrio norte-americano da busca da felicidade para os atuais
Estados Constitucionais, lembrando que a virtude, nesse contexto, esta
em perceber as condi¢Oes de possibilidade para animar os governos dos
dias de hoje a editarem politicas publicas inspiradas por esse vetor
constitucional.

Parece dbvio que nao deve haver imposicao de pautas de felicidade,
por parte dos governos, no ambito das relagdoes privadas. O que é
possivel, e de uma certa forma desejavel, seria a discussao sobre a faceta
publica da felicidade e de politicas publicas respectivas. O
reconhecimento e protecdo de garantias institucionais relacionadas aos
direitos de personalidade e aos direitos fundamentais sociais, tipicos das
discussoes dos dias de hoje, sao exemplos concretos de que sao factiveis
as agOes publicas e privadas na consecugao da felicidade.

Nessa direcao ja estd caminhando a jurisdicdo constitucional
brasileira, de forma que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
pode ser exortada como um exemplo, ainda incipiente, mas consistente,
da wutilizacado do direito a busca da felicidade como um vetor
constitucional para concretizagao de outros direitos fundamentais. Por
todos vide: ADPF 132 e ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto; RE 477554 AgR,
Rel. Min. Celso de Mello; RE 898060, Rel. Min Luiz Fux; RE 670422, Rel.
Min. Dias Toffoli; RE 1045273, Rel. Min. Alexandre de Moraes; ADI 4275,
Redator para o acéordao Min. Edson Fachin.

12
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IIT - Desafios do Direito Civil Constitucional contemporaneo

O direito civil contemporaneo brasileiro, nesse contexto, assume
alguns desafios. Um desses desafios a ser enfrentado pelo direito civil
constitucional contemporaneo repousa na necessidade de proceder-se a
travessia entre norma e realidade, sem descurar da pluralidade de fontes,
que implica vencer o reducionismo codificador. O problema juridico,
nesse contexto, deve ser tomado como problema social e genuinamente
constitucional, ou seja, pelo olhar constituinte do direito em movimento.

E nesse contexto que vejo também emergirem os desafios de
descobrir o direito pela forca criadora dos fatos e honrar seu
compromisso com a transformacao social. Isso para que o encontro entre
o Direito Civil e o Direito Constitucional possa resultar em uma dimensao
substancial e prospectiva dos principios, valores e ética constitucionais,
num processo continuo e incessante de prestacdo de contas a realidade

social e politica.

Por fim, o derradeiro e instrumental desafio é ndo tomar os proprios
desafios apresentados como propostas imutaveis a serem seguidas como
dogmas invenciveis, mas, sim, como indicagdo problematizadora da
construgao prospectiva de um Coddigo Civil e de uma Constituicao
Republicana que possam, juntos, enfrentar as complexidades e os
paradoxos de uma sociedade civil em arrojado movimento rumo aos
meandros do século XXI.

Tais suscitagdes demostram as possibilidades transformadoras da
construcao de um direito civil constitucional que se desenvolve na relagao
dialética entre o texto normativo e a ética da Constituicao substancial,
permitindo, a protecdo da pessoa humana em resisténcia as opressoes

contingenciais.
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Nao ha como negar que a interpretacao € constituinte do proprio
objeto, de modo que, conforme anotado em trabalho académico anterior:

“A investigacao da solugao correta, dentro de um sistema
aberto, poroso e plural, se assenta, nessa perspectiva, em
desenvolvimento nesta ocasido, num horizonte desafiante para
o intérprete, qual seja a de encontrar possibilidades dentro dos
limites, e ao assim fazé-lo ira arrostar sentidos formais,
substanciais e prospectivos das figuras juridicas em pauta, bem
como deverd considerar, simultaneamente, significados
pretéritos a serem reconstruidos, acepgdes presentes e aquelas
possiveis a serem edificadas na hipdtese.” (FACHIN, Luiz
Edson. Direito Civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de
Janeiro: Renovar, 2015, p. 116.)

IV - Das premissas do debate civil constitucional quanto ao
regime de casamento e unido estavel de pessoas com mais de 70
(setenta) anos

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
busca da felicidade, devem ser reconhecidos como informadores tanto da
hermenéutica constitucional quanto a interpretacdo conforme a
constituicdo. Ambos sao informadores da Constituicao substancial,
norma da qual emerge a cidadania em emancipagao, como produto mais
relevante da experiéncia juridica contemporanea. Nesse ponto, direito
constitucional e direito civil entrelacam seus objetivos para garantir aos

cidadaos e cidadas vida digna.

Por dignidade da pessoa humana tem-se ndao somente o fundamento
do ordenamento constitucional em abstrato (artigo 12 III, da CRFB), mas,
principalmente, a exigéncia ética de protecdo concreta e real a todos e
todas, no sentido de que o ser humano, em suas experiéncias as mais
diversas, sdao igualmente merecedores de igual consideracdao e respeito

por parte do Estado e da prépria comunidade circundante.
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A dignidade da pessoa humana, assim, apresenta-se como
reconhecimento de que todos os seres humanos sao merecedores de igual
respeito e protecdo no ambito da comunidade em que estao inseridos.
Como dimensao intrinseca da vida em comunidade, ¢ norma
constitucional que vincula ndo apenas os atos das autoridades publicas,
mas, também, e principalmente, os individuos conviventes na

comunidade.

Também é premissa do debate encetado no presente feito o fato de
que o legislador constituinte quis deixar expresso que a familia é base da
sociedade (art. 226, CRFB), sociedade esta que € livre, justa e solidaria,
construida, conforme preconizado pelo artigo 3% I, da Constituicao da
Republica, de modo que a ndo hierarquizar pessoas, nem atribuir-lhes
direitos em menor extensdo ou, mesmo, diferentes — sem que esse
discrimen se justifique na efetiva distin¢ao entre as situagoes juridicas em
que os individuos estdo inseridos — conforme também estd expressamente
posto no mesmo art. 39, §4°, CRFB.

A protecao a familia é direcionada a pessoa de cada um dos seus
integrantes, ndo sendo possivel diferenciar membros familiares, com a
atribuicdo de mais ou menos direitos. Trata-se da aplicacdo do principio
eudemonista, constante do artigo 226, paragrafo 8% da Constitui¢ao da
Reptblica:

O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relac¢des. (Art. 226, §8%, CRFB)

A pluralidade familiar apreendida pelo texto constitucional é
expressao da pluralidade moral que a Constituicio de uma Republica

livre, justa e solidaria tem como principio vetor.

Aqui, pode-se citar Ronald Dworkin, que, em sintese, reconhece a

essencialidade de uma liberdade positiva que se realiza no ambito de
15
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uma comunidade politica ‘verdadeira’, assim entendida como aquela que
i) detém as condigdes estruturais que permitam ao individuo reputar-se,
efetivamente, seu membro moral, bem como ii) expresse alguma
“concepgao de igualdade de considera¢dao para com os interesses de todos
os membros da comunidade” e iii) “seja feita de agentes morais
independentes”, ndo podendo, por exemplo, impor concepgdes unitarias
de bem aos seus integrantes. (DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da Constituicio norteamericana. Sao Paulo:
Martins-Fontes, 2006, p. 32-40.)

A ordem constitucional, ao disciplinar a familia, pauta-se, pois, na
realidade das relacdes de afeto e no valor da solidariedade. E isso que
restou apreendido pelo Constituinte ao proteger as diversas formas de
familia. Tanto o casamento quanto a unido estdvel sao atos essencialmente
existenciais em sua natureza, ainda que dotados tanto de efeitos pessoais
quanto patrimoniais. Trata-se, em um ou outro modelo, de comunhao de

vida afetiva.

Se, por um lado, o desafio esta na busca pelo equilibrio entre Justica
e Seguranca, também ¢ preciso jogar luzes para o processo de
dignificacao das relac¢des juridicas e para a criacao de condi¢oes de busca,
publica e privada, da felicidade humana, em seu sentido juridico-

normativo.

O Direito Civil e Constitucional, em didlogo, poderao impor-se,
reciprocamente, fundamentacao axioldgica para os problemas complexos
a serem enfrentados sob o palio da normatividade constitucional. Por
converter-se também em pratica, o Direito ganhard seu canone
substancial pela intrigante contextualizacao das suas possibilidades

teoricas.

Assim, consolida-se a atuacao da forca constituinte do mundo real e
ideal do Direito: uma via produtiva para a busca da solugdo mais

16
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adequada aos casos concretos, sempre a partir dos seus aspectos formais,
substanciais e prospectivos. Numa sintese apertada, ja estd resumido tal

pensamento:

“(...) reitere-se, que formal é a instancia do sentido da
regra  positivada (na  legislagdo  constitucional ou
infraconstitucional), com seus limites e possibilidades;
substancial é a expressao normativa e vinculante dos principios,
expressos ou implicitos na ordem constitucional positivada, e
que compdem o ordenamento; sua previsao explicita ou nao é
também elemento da unidade de sua compreensao e aplicacao;
e prospectiva é a atuacdo hermenéutica da reconstrugao
permanente, correta e adequada, dos significados que se
aplicam aos significantes que integram a teoria e a pratica do
Direito Civil.”(FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: sentidos,
transformacdes e fim. Rio de Janeiro : Renovar, 2015, p. 85-86).

As perspectivas da hermenéutica constitucional, nesse quadrante,
hdo de se encontrar com os institutos do Direito Civil para uma
renovagao prospectiva de expectativas de sua concretizacao. A mediagao
feita pela jurisdicao constitucional, nesse contexto, deve levar em
consideracdo as mutuas influéncias da realidade normativa e da forca
construtiva dos fatos sociais para que sejam prestigiados os seres
humanos, em sua dignidade e felicidade, no ambiente das relagdes

juridicas.

V - Protecao ao idoso como categoria civil constitucional no
ordenamento brasileiro

Um conjunto de precedentes do Supremo Tribunal Federal indica a
protecao das pessoas idosas como uma categoria constitucional com

regulacao especifica.

Como institui¢do republicana, o Supremo Tribunal Federal nao se

poder furtar ao dever de compor-se, e na sua tarefa de guardido da

17
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Constituigao, constituir-se, como um Orgao de cupula de poder, que, ao
exercer suas competéncias constitucionais estd em constante e perene

processo de legitimacao democratica e constitucional.

A Constituicao também constitui o Supremo Tribunal Federal, o
qual, em paridade com as demais fungdes de poder, e em cooperacao com
a sociedade civil, constituem a Constituicao. E um processo dinamico e
complexo, cujas regras estdo sempre sob o olhar e controle de todos os

seus interlocutores.

A preocupacdo com a efetiva garantia dos direitos fundamentais é
uma realidade que se impde para a propria efetivacao da cidadania e
consagracao do Estado Democratico de Direito, o qual é compreendido
como ordenamento juridico democratico, que se funda no
reconhecimento da dignidade da pessoa, na inviolabilidade dos direitos

fundamentais e no livre desenvolvimento da personalidade.

Assim sendo, as constitui¢des contemporaneas, além de enunciarem
principios fundamentais, que se irradiam para a concretizacdo dos
direitos e deveres do cidadao e da cidada, procuram coloca-los em real
possibilidade de fruicdo, por meio de garantias institucionais e
processuais, as quais ndo se restringem as iniciativas judiciais dos
titulares de situagOes juridicas subjetivas, mas também supdem o
compromisso de todos os Orgaos dos poderes publicos e/ou quase
publicos e politicos, no esforgo transubjetivo para a efetividade desses
direitos.

Um dos primeiros precedentes selecionados, nesse contexto,
reconheceu direito a prestacdao assistencial do Estado a pessoa idosa.

Assim estd expressa a ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMPUGNA
DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE ESTABELECE O
CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V DO

18
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ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM
FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE
REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA
DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PESSOA
PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA
LEI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO
ASSISTENCIAL DO  ESTADO. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. (ADI 1232, Relator(a): ILMAR GALVAO,
Relator(a) p/ Acérdao: NELSON JOBIM, Tribunal Pleno,
julgado em 27-08-1998, DJ 01-06-2001 PP-00075 EMENT VOL-
02033-01 PP-00095)

Também em sede de controle concentrado, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu eficicia a norma constitucional que expressava o
direito fundamental do idoso de gratuidade nos transportes publicos.
Confiram-se as ementas dos julgados:

EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N. 10.741, DE
1° DE OUTUBRO DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE
ASSEGURA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES PUBLICOS
URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65
(SESSENTA E CINCO) ANOS. DIREITO CONSTITUCIONAL.
NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA PLENA E
APLICABILIDADE IMEDIATO. NORMA LEGAL QUE
REPETE A NORMA CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO
DIREITO. IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O art. 39 da Lei n.
10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas repete o que dispde o §
2¢ do art. 230 da Constituicao do Brasil. A norma constitucional
€ de eficacia plena e aplicabilidade imediata, pelo que nao ha
eiva de invalidade juridica na norma legal que repete os seus
termos e determina que se concretize o quanto
constitucionalmente  disposto. 2. Acdo  direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADI 3768,
Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 19-09-
2007, DJe-131 DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-
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10-2007 PP-00028 EMENT VOL-02295-04 PP-00597 RTJ VOL-
00202-03 PP-01096)

EMENTA: Agravo Regimental em Suspensao de
Seguranga. 2. Transporte interestadual para idoso (art. 230 da
CF/88). Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). Existéncia de
matéria constitucional em debate nos autos principais. 3. Grave
lesao a ordem publica. 4. Agravo regimental desprovido. (SS
3052 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal
Pleno, julgado em 17-02-2010, DJe-045 DIVULG 11-03-2010
PUBLIC 12-03-2010 EMENT VOL-02393-01 PP-00138 LEXSTF wv.
32, n. 376, 2010, p. 232-246)

No que diz respeito ao direito fundamental a satde, o Supremo
Tribunal Federal garantiu que os contratos de planos de saude nao
praticassem aumentos abusivos em virtude da faixa etdria dos

beneficiarios. Assim ficou posto:

EMENTA DIREITO CIVIL. RELACAO CONTRATUAL.
ADESAO CONTRATUAL POSTERIOR AO ADVENTO DO
ESTATUTO DO IDOSO. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA DE
REAJUSTE DE MENSALIDADE POR MUDANCA DE FAIXA
ETARIA. LEGALIDADE. CONSUMIDOR IDOSO.
INOBSERVANCIA ~ DOS  PARAMETROS  LEGAIS.
ABUSIVIDADE DO AUMENTO. RESTAURACAO DO
EQUILIBRIO CONTRATUAL. EVENTUAL OFENSA REFLEXA
NAO VIABILIZA O MANEJO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ART. 102 DA LEI MAIOR. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 19.5.2015. 1. A controvérsia, a
teor do ja asseverado na decisdo guerreada, ndo alcanca
estatura constitucional. Nao ha falar em afronta aos preceitos
constitucionais indicados nas razdes recursais. Compreender de
modo diverso exigiria a analise da legislacdo infraconstitucional
encampada na decisdao da Corte de origem, a tornar obliqua e
reflexa eventual ofensa, insuscetivel, como tal, de viabilizar o
conhecimento do recurso extraordindrio. Desatendida a
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exigéncia do art. 102, III, “a”, da Lei Maior, nos termos da
remansosa jurisprudéncia desta Suprema Corte. 2. As razdes do
agravo regimental nao se mostram aptas a infirmar os
fundamentos que lastrearam a decisdo agravada. 3. Agravo
regimental conhecido e ndo provido. (ARE 916069 AgR,
Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 01-03-
2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-050 DIVULG 16-03-2016
PUBLIC 17-03-2016)

No mesmo sentido, foi reconhecido aos idosos direito aos cuidados
em estabelecimentos adequados, ainda que houvesse necessidade de
adaptacao de creches infantis para esse fim. Vide o precedente:

PROCESSO OBJETIVO - NORMA IMPUGNADA -
ALTERACAO MERAMENTE REDACIONAL - PREJUIZO -
AUSENCIA. Ausente alteracdo substancial no contetido do ato
normativo questionado, superveniente alteragio meramente
redacional nao implica prejuizo ao exame do mérito. CRECHES
— IDOSOS - COMPETENCIA NORMATIVA. Surge, no ambito
da competéncia concorrente prevista no artigo 25 da
Constituicao Federal, a disciplina do atendimento a idosos em
estabelecimentos privados, autorizando-os a manter espago
proprio, com as cautelas devidas, nas creches ditas destinadas a
criancas. (ADI 3534, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 10-10-2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-
231 DIVULG 23-10-2019 PUBLIC 24-10-2019)

No que diz respeito a reserva de mesas e cadeiras para os idosos, o
precedente do Supremo Tribunal Federal também reconheceu a
necessidade de protecao adequada por meio do exercicio de competéncia
concorrente:

Ementa: Agravo regimental em recurso extraordindrio
com agravo. 2. Direito Constitucional. 3. Lei do municipio do
Rio de Janeiro que estipulou percentual de mesas e cadeiras nas

pracas de alimentacdo como local preferencial para deficientes,
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idosos e gestantes. 4. Usurpacdo de competéncia nao
configurada. Concessao de concretude local a legislacao
nacional e estadual sobre a matéria. 5. Auséncia de argumentos
capazes de infirmar a decisdo agravada. 6. Agravo regimental a
que se nega provimento. Sem majora¢dao da verba honoraria.
(ARE 973559 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 30-08-2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-
193 DIVULG 04-09-2019 PUBLIC 05-09-2019)

Da mesma forma, reconheceu-se a constitucionalidade de lei
estadual que proibiu oferta comercial, publicidade ou qualquer outra
atividade de convencimento de aposentados e pensionistas a celebrarem
contratos de empréstimos, ao argumento de protecdo ao consumidor
dessa faixa etdria:

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONVERSAO EM
JULGAMENTO DEFINITIVO. LEI N. 20.276 DO PARANA.
PROIBICAO A INSTITUICOES FINANCEIRAS,
CORRESPONDENTES BANCARIOS E SOCIEDADES DE
ARRENDAMENTO  MERCANTIL DE  REALIZAREM
PUBLICIDADE OU ATIVIDADE DE CONVENCIMENTO DE
APOSENTADOS E PENSIONISTAS PARA A CONTRATACAO
DE EMPRESTIMOS. COMPETENCIA CONCORRENTE DO
ESTADO PARA LEGISLAR SOBRE PROTECAO AO
CONSUMIDOR. VULNERABILIDADE ECONOMICA E
SOCIAL DE APOSENTADOS E PENSIONISTAS. PROTECAO
INTEGRAL  AO IDOSO. ACAO DIRETA  DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. 1.
Proibicdo da Lei paranaense n. 20.276/2020 a instituigOes
financeiras, correspondentes bancarios e sociedades de
arrendamento mercantil realizarem telemarketing, oferta
comercial, proposta, publicidade ou qualquer tipo de atividade
tendente a convencer aposentados e pensionistas a celebrarem
contratos de empréstimos resulta do legitimo exercicio da
competéncia concorrente do ente federado em matéria de
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defesa do consumidor, suplementando-se os principios e as
normas do Codigo de Defesa do Consumidor e reforcando-se a
protecao de grupo em situacdo de especial vulnerabilidade
econdmica e social. 2. A¢do direta julgada improcedente. (ADI
6727, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
12-05-2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-096 DIVULG 19-05-
2021 PUBLIC 20-05-2021)

Também no que diz respeito ao direito do consumidor, foram
reconhecidos direitos especiais aos idosos para a aquisicio de
medicamentos em farmacias do Estado do Rio de Janeiro:

Ementa: Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Lei
3.452/2001 do Estado do Rio de Janeiro, que concede descontos
a consumidor idoso para aquisicio de medicamentos em
farmdcias localizadas no Estado. 3. A delimitacao do campo de
atuacdo legislativa dos entes federativos, em matéria de
competéncia concorrente (art. 24, CF), requer postura
interpretativa que considere: (i) a intensidade da situagao fatica
normatizada com a estrutura basica descrita no tipo da regra de
competéncia; (ii) valorizagdo do fim primario a que se destina a
norma, relacionado, no federalismo cooperativo, com o
principio da predominancia de interesses. 4. Na seara da
competéncia legislativa concorrente, a norma geral assenta-se
no pressuposto que a colaboragao federativa depende de uma
uniformizacdo do ambiente normativo. 5. Extrapola a
competéncia estadual para legislar sobre direito do consumidor
— e invade o ambito de competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais de protecao e defesa da saude, direito
econdOmico e protecao do consumidor — a lei estadual que,
estabelecendo politica publica voltada a satide, conflita com
plexo normativo federal que regula a definicdo do prego de
medicamentos em todo o territdrio nacional e o equilibrio
econdmico-financeiro no mercado farmacéutico. (ADI 2435,
Relator(a): CARMEN LUCIA, Relator(a) p/ Acérddo: GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 21-12-2020, PROCESSO
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ELETRONICO DJe-058 DIVULG 25-03-2021 PUBLIC 26-03-
2021)

Por fim, a gratuidade do acesso as salas de cinema a idosos,
estabelecida em lei municipal, foi considerada competéncia concorrente
entre os entes federativos, numa postura protetiva do rol de direitos
fundamentais destinados a protec¢ao integral do idoso:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. GRATUIDADE
DO  ACESSO AS SALAS DE PROJECAO
CINEMATOGRAFICAS A IDOSOS GARANTIDA POR
LEGISLACAO MUNICIPAL. COMPETENCIA
CONCORRENTE. PRECEDENTES. CONSONANCIA DA
DECISAO ORA RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRECEDENTES. ADI 3753
E ADI 3512. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. O entendimento
assinalado na decisdo ora agravada ndao diverge da
jurisprudéncia firmada nesta Corte Suprema. “O Supremo
Tribunal Federal, nas oportunidades em que apreciou situagoes
legislativas similares, concernentes a concessdo do direito a
meia-entrada aos estudantes e aos doadores de sangue em
estabelecimentos de cultura e lazer (ADI n® 1.950/SP e
3.512/ES), ambas de relatoria do Ministro Eros Grau, assentou
que a competéncia para legislar sobre direito econdmico ¢é
concorrente entre a Unido, os estados-membros, o Distrito
Federal e os municipios” (ADI 3753, Rel. Min. Dias Toffoli,
Pleno, DJe 29.4.2022). 2. As razdes do agravo interno nao se
mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a
decisao agravada. 3. Agravo interno conhecido e nao provido.
(ARE 1380096 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 15-05-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n
DIVULG 31-05-2023 PUBLIC 01-06-2023)

Em todos esses casos, € possivel reconhecer uma protegao objetiva
dos direitos fundamentais dos idosos, como verdadeiras garantias
institucionais para a protecgao integral dos cidaddos e cidadas numa faixa

24
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etaria mais avangada. A func¢ao principal das garantias institucionais é de
reforcar a protecao de determinadas institui¢des contra a erosao que
possa vir do legislador ordindrio, o que ressalta sua dimensao
preponderantemente defensiva.

As decisdes constitucionais tomadas pelo Supremo Tribunal Federal,
no exercicio do controle de constitucionalidade sao sempre mediadas pela
transubjetivacdo, o que implica o reconhecimento da importancia tanto
do caso concreto e das pessoas que trouxeram a demanda a Suprema
Corte brasileira — vidas humanas e suas adjacéncias — quanto da tese e
paradigma constitucionais que o precedente firmado pela Suprema Corte
estd a entregar para a sociedade civil em geral e para os demais 6rgaos e
institui¢des do Estado Democratico de Direito.

O exercicio da jurisdigao constitucional no ambito do controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal tem um duplo efeito,
necessario e sempre presente: i) o de atingir a esfera individual ou
coletiva de individuos concretos, com consequéncias reais para suas vidas
e personalidades; e, ii) a0 mesmo tempo e de forma imbrincada, entregar
uma decisdo-paradigma para a sociedade civil e demais 6rgaos e fungdes
de poder do Estado.

E, neste ponto, o bindmio Sociedade Civil e Estado Democratico de
Direito devem ser considerados em sua necessdria unidade, pois, no
exercicio do controle de constitucionalidade o Supremo Tribunal Federal
estd, a um sé tempo, dirigindo sua atuacao jurisdicional para cidadaos e
cidadas concretas e reais, os quais merecem a maxima efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana, bem como esta decidindo no
contexto e para a maxima concretizagio do interesse publico
transindividual.

No caso dos autos, mais um precedente do Supremo Tribunal
Federal, na tematica de conformac¢ao do ambito de protecdo dos direitos

25

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 41ED-39AD-832A-83EC e senha D7A5-E799-38FE-B73A



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 133 de 162

ARE 1309642 / SP

fundamentais e garantias institucionais do idoso, esta a se firmar. Mas
ndo se pode descurar dos atos ja consolidados com fundamento na

legislagao que ora se declara inconstitucional.

A seguranga juridica impde-se, no caso concreto, para que os efeitos
da presente decisio nao gere, no mundo dos fatos, davidas e
incongruéncias nas vidas e planejamentos familiares dos cidadaos e

cidadas brasileiras.

O idoso nao pode ser considerado como um ser humano isolado de
sua familia, de sua histdéria e de suas circunstancias especificas. A sua
liberdade, seu patrimOnio, sua autonomia de vontade estao
condicionados pela sua familia, pelos seus afetos e pelas conjunturas da
suas opgoes de vida, e, ndo apenas pela dimensao de sua autonomia

individual.

E por esse motivo, que no caso concreto, e em todos aqueles em que
a norma atualmente vigente foi aplicada, os efeitos juridicos devem ser
preservados, uma vez que a declaragao de inconstitucionalidade deve, no

presente caso, ter efeitos prospectivos.
VI - Conclusao

A norma impugnada torna os direitos fundamentais ineficazes, uma
vez que diminui a plenitude da capacidade dos que tem mais de 70 anos
para eleger, entre os regimes de bens elencados na legislacao patria, o que

melhor for de seu agrado.

Na linha da garantia institucional formalizada na Lei 10.741/2003 —
Estatuto do idoso —, veda qualquer forma discriminatoria em razao da
idade avangada das pessoas, nos termos do artigo 4% “Nenhum idoso serd
objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade ou
opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por agido ou omissdo, serd punido na

26
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forma da lei.”

O idoso tem condi¢oes de escolher e tomar o melhor regime
patrimonial que lhe agradar, assim como tem aptidao para escolher a
pessoa com quem deseja contrair matrimonio. Essa foi a conclusao a que
se chegou na Primeira Jornada de Direito Civil, registrado por meio de
seu Enunciado 125:

“A norma que torna obrigatorio o regime da separacdo
absoluta de bens em razdo da idade dos nubentes (qualquer
que seja ela) é manifestamente inconstitucional, malferindo o
principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica, inscrito no portico da Carta Magna
(art. 1% inc. III, da CF). Isso porque introduz um preconceito
quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da
presuncao absoluta de incapacidade para alguns atos, como
contrair matrimonio pelo regime de bens que melhor consultar
seus interesses”.

O artigo 1641, II, do Codigo Civil, pois, ndao encontra escudo
constitucional para distinguir os maiores de 70 anos das parcelas
restantes da populagao, o que torna este dispositivo discriminatorio, eis
que as regras que criam distingdes injustificadas ou injustas sao
conflitantes com os principios constitucionais da dignidade humana e da

isonomia.

Segundo licao de Paulo Lobo:

“(...) A intencado do legislador, em uma visdao
patrimonialista despreocupada com os aspectos existenciais, era
proteger os interesses da prole, evitar que a pessoa de idade
avancada corresse o risco de sujeitar-se a um casamento em que
o outro nubente tenha em vista somente vantagens financeiras.

(...)
27
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“A regra é flagrantemente discriminatdria, em face da
descabida presuncdo de que aqueles que tém idade acima de
setenta anos nao tem capacidade para escolher o estatuto
patrimonial que norteara a sua relagdo amorosa, coroada pelo
casamento.” (LOBO, Paulo. Comentarios ao art. 1641, in
TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES,
Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constituicio da Republica, vol IV. Rio de Janeiro, Renovar,
2014, p. 266-267)

Trata-se de norma inconstitucional por restringir
desproporcionalmente a liberdade individual de cidadaos e cidadas
maiores de 70 anos, submetendo-os a uma espécie de interdicdo
compulsoria, com afronta aos principios da igualdade, dignidade da

pessoa humana e da liberdade de construir entidade familiar.

Nao obstante, em nome da preservacao da estabilidade das relacoes
interpessoais que se estabeleceram em todos esses anos de vigéncia
normativa, no intuito de preservar o direito fundamental a seguranca
juridica, torna-se relevante afirmar que a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 1641, II, do Cddigo Civil tera efeitos
prospectivos.

Assim sendo, nego provimento ao presente recurso extraordinario
com agravo, porém, seguindo o voto do e. Ministro Relator, e levando em
conta os debates no Plenario do Supremo Tribunal Federal, dou
interpretacao conforme ao artigo 1641, II, do Cddigo Civil, conforme

deliberacao unanime.

E como voto.

28
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Primeiramente, queria saudar
Vossa Exceléncia pelo discurso da abertura do Ano Judicidrio, saudar a
primeira atuagao do eminente Procurador-Geral, Professor Paulo Gonet, e
saudar todos os Colegas na pessoa da nossa Decana, a Ministra Carmen
Lucia, e do nosso Decano, o Ministro Gilmar Mendes.

Senhor DPresidente, estou exatamente de acordo com Vossa
Exceléncia quando aborda essa questao a luz da autodeterminacao, que,
no fundo, na visao kantiana, é a dignidade da pessoa humana de se
autodeterminar na vida em sociedade.

Procurei, primeiro, um argumento interdisciplinar. Fui ao IBGE e
verifiquei que ha uma crescente longevidade da populacao. Hoje, aos
setenta anos, nao se justifica presumir, em razao da idade, qualquer tipo
de incapacidade. Por outro lado - vou também fazer uma juntada de voto
-, deparei-me com o seguinte paradoxo: uma pessoa com 70 anos tem
presungao de incapacidade, mas uma pessoa com 70 anos, por exemplo,
pela nova Constituicao, estd na idade para ingressar no Supremo Tribunal
Federal.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Ou permanecer.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ou permanecer até os 75,
como todos aqui - o Ministro Alexandre diz que vai continuar mais 5
anos. Essa pesquisa do IBGE realmente revela que ndao ha o menor
sentido. Pode fazer concurso publico, pode contrair empréstimo, nao tem
sentido essa limitagdo. Realmente, ela precisa de uma interpretagao
conforme, uma maneira também de se declarar a norma inconstitucional.

Por outro lado, essa solu¢ao tem um lado, digamos assim, de
consequencialismo a luz da ciéncia. O Professor Dworkin tem um livro
sobre o dominio da vida. Nesse livro, ele narra que, infelizmente, milhdes

de pessoas sofrem de Alzheimer a partir de uma idade muito inferior a 70
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anos.

Se Vossa Exceléncia mantiver a regra higida, salvo uma escritura
publica, evidentemente, no momento da lavratura da escritura publica,
pode-se aferir a higidez mental da mudanca desse regime de bens. Por
isso, fiz a pergunta se Vossa Exceléncia mantém a regra, salvo uma
manifestacdo em sentido contrario por escritura publica, sendo certo que
o Codigo Civil admite, a qualquer momento, a mudanga do regime de
bens.

Estou exatamente de acordo com sua proposta, por esses
fundamentos, e com a modulagao que se impde.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Obrigado, Ministro Luiz Fux!
Evidentemente é papel do tabelido aferir a higidez mental de quem presta
a declaracgao.

Lembrei de uma poesia - ja vou resgatar o nome do autor -, em que o
sujeito no testamento diz: "Deixo tudo que tenho porque nao posso levar".
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AGRAVO. DIREITO CONSTITUCIONAL.
DIREITO  CIVIL. INSTITUTO DO
CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL.
REGIME LEGAL DE BENS. PESSOA
MAIOR DE 70 ANOS. CONFLITO ENTRE
A PROTECAO PELO ESTADO DOS
IDOSOS X AUTONOMIA DA VONTADE.
CIZANIA ENTRE VALORES TUTELADOS
PELA CONSTITUICAO.
INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO DO INC. II do ART 1.641
DO CC/02.

1) A faixa etdria dos 70 anos idade,
hodiernamente, nao pressupoOe a
incapacidade relativa do idoso para exercer
atos da vida civil.

2) A autonomia privada deve prevalecer nas
decisdes de cunho patrimonial nas relagoes
familiares.

3) A regra proibitiva da escolha do regime
de bens aos maiores de 70 anos nao pode ter
como unico fundamento o critério etario.

4) A interpretacao conforme a Constitui¢ao
do inc. II do art. 1641 do CC/02 nao consiste
em uma protecao insuficiente pelo Estado
aos idosos, maxime porque mantidos os
demais instrumentos juridicos de protecao
ao idoso.

5) O regime da separagao obrigatoria de
bens aos maiores de 70 anos ao contrair
nupcias deve persistir na auséncia de
manifestacao solene dos nubentes ou na
hipotese de incapacidade.
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6) A escritura publica representa o
documento essencial para adogao de regime
diverso da separacdo obrigatoria nos
matrimonios contraidos por maiores de 70
anos.

7) E facultado aos maiores de 70 anos a
alteracdo do regime juridico de bens no
casamento, devendo ser observados os
requisitos legais para realizacdo da
modificacao.

8) PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX: Senhores Ministros, Senhora
Ministra, nobre Procurador-Geral do Parquet, advogados e advogadas,

demais presentes.

Ab initio, acolho o bem lancado relatorio disponibilizado pelo
eminente Ministro Relator e o congratulo pela herctlea tarefa de analisar
pormenorizadamente as contribui¢des de diversos atores sociais, na
qualidade de amici curige, porquanto muito contribui para o processo de
pluralizagdao da jurisdi¢do constitucional brasileira na linha apregoada
pelo jurista alemao, Peter Haberle (In: Hermenéutica constitucional. A
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao: contribuicdao para a
interpretagao pluralista e procedimental da Constitui¢ao. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegris: Editora Sergio Antonio Fabris, 1997).

A seguir passo a expor minhas (i) premissas tedricas acerca da
controvérsia constitucional ora em debate a fim de, posteriormente, (ii)

solucionar o caso concreto e (iii) firmar a tese de repercussao geral.

I. Premissa Tedrica: Analise da constitucionalidade da imposicao
legal do regime da separacdo obrigatoria de bens nos casamentos
contraidos por maiores de 70 anos.
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A priori, destaca-se que a expectativa de vida do brasileiro tem
crescido nos ultimos anos, conforme demonstram os dados oficiais
divulgados pelo IBGE em estudo publicado neste ano:

Segundo o ultimo resultado publicado pelo IBGE do censo
populacional, referente ao ano de 2022, houve um aumento de 57% da
populacdo com idade entre 70 e 74 durante o periodo de 2010 a 2022.

Os numeros revelam uma maior expectativa de vida da populagao
idosa brasileira, demonstrando a crescente longevidade da populacao,
fato este que traz consigo o aumento de situagdes juridicas relacionadas
aos idosos como, por exemplo, o casamento, dentre diversos outros atos
da vida civil. Essas mudancas sociais acarretam uma necessaria
readaptacao da atuacdo do Estado nas relagdes sociais, buscando atender
aos ensejos e necessidades da populacao.

O instituto juridico do casamento traz consigo dois efeitos juridicos
de sua realizacdo, que sado: a) efeitos pessoais; e b) efeitos patrimoniais.
Dispensada a analise dos efeitos pessoais do casamento, tendo em vista a
auséncia de pertinéncia com o presente julgamento, porém, ressaltando
que tal caracteristica € de suma importancia para a sociedade, pois
envolve questdes de afinidade, carinho e amor.

Os efeitos patrimoniais do casamento trazem consigo a necessaria
preocupacao do regime de bens entre os casados. Diante da sua
relevancia, o ordenamento juridico, inspirado nos principios da liberdade
e da autonomia privada, possibilitou aos nubentes a escolha de diversos
regime de bens ao contrair casamento. Ressalta-se que o Cddigo Civil de
2002 inovou no ordenamento juridico brasileiro ao permitir a alteragao do
regime de bens durante a constancia do casamento.

O saudoso jurista Caio Mdrio da Silva Pereira descreve em sua obra
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a importancia dos efeitos patrimoniais no casamento, destacando a
relevancia do regime de bens, in verbis:

A esséncia das relacoes econdmicas entre casados reside,
efetivamente, nos regimes de bens, sobre os quais a doutrina,
tanto nacional como a estrangeira, se estende, deles cogitando
igualmente as legislacdes. Nao se pode, em verdade, conceder
um casamento sem regime de bens, mesmo nos paises de
economia socialista, e ainda que os cOnjuges conservassem seus
patriménios  totalmente estanques e sem  encargos
matrimoniais, pois a lei que o estabelecesse estaria instituindo
desta maneira um regime de bens.

Os regimes de bens constituem, pois, os principios juridicos que
disciplinam as relagbes econOmicas entre os conjuges, na constancia do
matrimonio, ou, na definigao classica de Roguin: "Um conjunto de regras
determinando as relagdes pecunidrias que resultam do casamento".
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Volume 5.
Direito de Familia. Rio de Janeiro, Forense, 2006. pag. 187-188)

Portanto, é de clareza solar a importancia do regime de bens no
casamento para o ordenamento juridico, cabendo ao Estado o dever de
melhor regular esta relacdo patrimonial a luz das regras e principios
incidentes na ordem constitucional brasileira, com énfase na observancia

do principio da dignidade da pessoa humana.

Feito este breve introito sobre a importancia da regulacao estatal
sobre o regime de bens no casamento, passa-se a analise da restricao
imposta pela ordem civil para livre escolha do regime de bens no

casamento a ser realizado por pessoas acima de 70 anos de idade (inc. II,
do art. 1.641 do CC/02).

A imposicdo do regime da separagao obrigatoria de bens nao
consistiu em uma inovagao na ordem juridica na edi¢do do Cédigo Civil
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de 2002, mas sim uma reproducado da regra existente no Codigo Civil de

1916, porém, com adequacao etdria.

A redacdo origindria do Codigo Civil de 2002 previa a
obrigatoriedade da separagdao de bens ao contrair matrimoénio aos
maiores de 60 anos. A previsao legal do inc. II, do art. 1641 do CC/02, foi
alterada em decorréncia do Projeto de Lei n° 108/2007, apresentado pela
Deputada Federal Solange Amaral, convertido na Lei Ordindria n°
12.344/10.

A modificacao legislativa do Cddigo Civil buscou alterar a idade
para a obrigatoriedade do regime da separacao legal de bens, portanto,
deixou de ser mandatorio o referido regime nos casamentos dos maiores
de 60 anos, passando esta regra a incidir obrigatoriamente aos maiores de
70 anos.

A justificativa legislativa para mudanca etdria da restricao legal a
autonomia da vontade dos maiores de 70 anos para escolha do regime de
bens ao contrair matrimonio no projeto de lei carece de elementos
técnicos e cientificos. A justificativa apresentada no Poder Legislativo
fundamenta-se na maior expectativa de vida do brasileiro, necessitando a

revisao da idade anteriormente posta.

Portanto, a determinacao da idade de 70 anos nao foi feita a luz de
critérios cientificos, mas sim resultante de uma arbitrariedade legislativa.
Fixou-se a idade de 70 anos como uma presuncao de incapacidade
relativa para escolha livre e consciente do regime de bens ao se contrair

matrimonio.

1 Art. 258. Nao havendo convengao, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens, entre
os conjuges, o regime da comunhao universal.
Paragrafo tnico. E, porém, obrigatério o da separagao de bens no casamento:

II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.
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O Estado, observando o dever constitucional de protecao dos idosos
disposto no art. 230> da Constituicao de 1988, tem a obrigacdo de adotar
politicas publicas de protecdo aos idosos. Todavia, essa obrigacao
constitucional ndo possui o condao de substituir a autonomia privada dos
idosos. Nao cabe ao Estado efetuar escolhas de vida em funcao da idade
avanc¢ada do cidadao, devendo atuar com deferéncia a autonomia da
vontade dos idosos.

A obrigatoriedade do regime de separacao obrigatoria, ao contrair
matrimonio pelos maiores de 70 anos de idade, consiste em uma
presuncgao relativa de incapacidade em razao da idade, ja que o legislador
presume que, apos aos 70 anos, aquele individuo ndo possui
discernimento para eleger o melhor regime juridico de bens ao se casar.

A presuncao de incapacidade (ou falta de legitimacao) criada pelo
legislador no ordenamento juridico brasileiro restringe-se ao regime de
bens ao se contrair matrimonio. Isto porque, a mesma restri¢ao nao ocorre
na realizacdo de contratos de compra e venda, de empréstimos com
garantia, em doagOes, ou até mesmo na escolha de representantes
politicos, como Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos.

A restricdo imposta pelo Estado aos maiores de 70 anos na escolha
do regime de bens viola de forma direta e manifesta o principio da
autonomia privada. Em que pese o argumento da obrigagao legal ter sido
instituida com o intuito de proteger o idoso, tal restricdo acaba por
aniquilar o direito a autonomia privada dos idosos, criando uma
presuncao de incapacidade em razao da idade.

Daniel Sarmento, professor da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, discorre em artigo doutrindrio sobre a importancia do principio
da autonomia privada e a impossibilidade de o Estado estabelecer os fins

2 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-

estar e garantindo-lhes o direito a vida.
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pelos quais cada pessoa humana deve seguir:

Nao cabe ao Estado, a qualquer seita religiosa ou
instituicdlo comunitaria, a coletividade ou mesmo a
Constituigao estabelecer os fins que cada pessoa humana deve
perseguir, os valores e crengas que deve professar, o modo
como deve orientar sua vida, os caminhos que deve trilhar.
Compete a cada homem ou mulher determinar os rumos de sua
existéncia, de acordo com suas preferéncias subjetivas e
mundividéncias, respeitando as escolhas feitas por seus
semelhantes. Essa é uma idéia central ao Humanismo e ao
Direito Moderno. De fato, cumpre recordar que os poderes
publicos ndo possuem autonomia privada e estdo jungidos de
forma diferente a ordem juridica, pois s6 podem fazer o que ela
determina ou autoriza. O principio da legalidade, quando
enderecado ao Estado, assume compostura mais rigorosa no afa
de, por um lado, refrear o arbitrio estatal em beneficio da
liberdade individual, e, por outro, condicionar o exercicio do
poder ao consentimento dos governados, manifestado por
intermédio da lei aprovada por seus representantes. Ja os
particulares sdo titulares de wuma esfera de liberdade
juridicamente protegida, que deriva do reconhecimento da sua
dignidade.

Mas, se é certo que a autonomia privada recebe protecao
da ordem constitucional, também esta fora de davida que,
dentro do quadro axioldgico delineado pela Constituicao de
1988, essa tutela nao ¢ uniforme, sendo muito mais intensa no
plano concernente as escolhas existenciais da pessoa humana
do que no campo da sua vida patrimonial e econdmica. Por
outro lado, considerando a no¢ao de pessoa subjacente a ordem
constitucional brasileira, é facil inferir que a protecao da
autonomia privada, em cada caso, ndo pode prescindir de
consideragdes a propdsito das condi¢Oes efetivas de liberdade
do sujeito de direito no mundo da vida. Até que ponto um ato
aparentemente livre de um particular hipossuficiente, numa

relagao travada com outro mais poderoso, é o resultado da sua
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autodeterminacao, ou se trata do produto de constrangimentos
externos, de origem econdmica e social, aos quais o Direito nao
pode permanecer indiferente? Questdes como essa ndo devem
ser negligenciadas pelo intérprete, sobretudo no ambito de uma
sociedade tdo injusta e desigual como a brasileira.
(SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da
liberdade e da autonomia privada. Boletim Cientifico ESMPU,
Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005. Pag. 169-170)

O principio da liberdade se correlaciona ao livre poder de escolha ou
autonomia de constituicao, realizacao e extincao de entidade familiar,
sem imposi¢do ou restricdes externas, tanto de parentes, quanto da
sociedade ou até mesmo do legislador.

No seio da entidade familiar ndo cabe a interferéncia externa para
outras decisdes como procriar ou nao; a livre administracio do
patrimonio familiar; o livre planejamento familiar; a livre defini¢ao dos
modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; a liberdade de
agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral; a
liberdade de escolha e alteracdo do regime de bens; dentre outras
hipoteses que devem ser respeitadas dentro da observancia da ordem

juridica vigente.

A liberdade familiar concretiza-se essencialmente no espago privado,
permitindo a cada um dos integrantes da familia concretizar a busca da
felicidade para si e para os demais, desde que observados os limites

existentes na ordem juridica.

O Estado deve atuar com deferéncia ao intervir na liberdade
familiar, devendo agir de forma contida, respeitando o principio da
autonomia privada, da dignidade da pessoa humana e das escolhas livres

e conscientes efetuadas pelos membros familiares.

A doutrina do direito civil, ndo de forma unissona, mas de forma
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majoritaria, critica de forma veemente a espécie de interdicdo
compulsdria imposta pelo ordenamento juridico aos maiores de 70 anos
ao contrairem matrimonio e a impossibilidade de escolha do regime de

bens no casamento.

Dentre os diversos doutrinadores, podemos citar Gustavo Tepedino,
José Maria Leoni Lopes de Oliveira e Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, como defensores da inconstitucionalidade da regra prevista
no inc. I, do art. 1641 do CC/02:

(iii) casamento contraido quando pelo menos um dos
nubentes € maior de 70 anos. Essa disposi¢ao nao se justifica,
em face da incoeréncia axiologica da restricio imposta pelo
dispositivo aos maiores de 70 anos. De fato, o dispositivo legal
estabelece injustificada restricdo a liberdade pessoal do
septuagendrio, submetendo-o a verdadeira interdi¢dao
compulsdria, como se ele nao tivesse capacidade para escolher
os rumos patrimoniais da sua relacdo amorosa, em desapreco
ao principio da igualdade positivado no art. 5°, caput, da Carta
Constitucional. Dai a critica veemente da doutrina desde a
promulgacdo do Cddigo Civil. (TEPEDINO, Gustavo.
TEXEIRA, Ana Carolina Brochado. Direito de Familia — 12 ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 2020. Pag. 112)

Apesar do respeito que merecem as opinides em contrario,
sou pela absoluta inconstitucionalidade do inciso II do art. 1.641
do CC ao impor regime de separagao obrigatéria para as
pessoas com mais setenta anos. E assim pensamos, em
conformidade com grande parte da doutrina patria, porque a
imposicao do regime de separagao obrigatoria para os maiores
de setenta anos viola: a) o principio da dignidade da pessoa
humana; b) o principio da igualdade; c) o principio da
liberdade; d) além de criar uma presungao de incapacidade em
decorréncia da idade. Efetivamente, a CR/1988 estabelece no

10
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seu art. 1°, III, que a Reptblica Federativa do Brasil tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana. Portanto, quando
uma norma infraconstitucional veda a op¢ao do regime de bens
que ira reger seu casamento ou unido estavel, estd violando a
dignidade humana. Além disso, a referida norma viola o
principio da igualdade por permitir que os que tém menos de
setenta possam livremente escolher seu regime de bens
enquanto os que possuem mais de setenta nao possuem esse
direito. E facil imaginar a incoeréncia do sistema que em um dia
a pessoa pode casar-se escolhendo seu regime de bens, mas se
vier a se casar no dia seguinte, por ter feito setenta anos, ja nao
pode mais exercer esse direito. Viola ainda o principio da
liberdade quanto a livre escolha do regime de bens apregoado
pelo art. 1.639 do CC ao estabelecer que € licito aos nubentes,
antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver. Finalmente a imposi¢do aos maiores
de setenta anos de idade cria uma presuncao de incapacidade
da pessoa que nao encontra amparo no ordenamento juridico.
Observe-se que a menoridade cessa aos dezoito anos completos,
quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da
vida civil, nos termos do caput do art. 5 do CC, violando todo
o ordenamento juridico estabelecido pelo Estatuto do Idoso.
Como afirmei acima, a lei nao exige a prova de falta de
discernimento, mas simplesmente cria a limitagdo no poder de
escolher o regime de bens exclusivamente pelo fasto de a pessoa
ter atingido setenta anos. (OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes
de. Direito civil: familia — Rio de Janeiro: Forense, 2018. Pag.
562)

Efetivamente, trata-se de dispositivo legal
inconstitucional, as escancaras, ferindo frontalmente o
fundamental principio da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 1°, III), por reduzir a sua autonomia como pessoa e
constrangé-lo pessoal e socialmente, impondo uma restricao
que a norma constitucional nao previu.

11
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Sem duvida, € uma absurda hipotese de presuncao
absoluta de incapacidade decorrente da senilidade, afrontando
os direitos e garantias fundamentais constitucionais, violando,
ainda, a dignidade do titular e razoabilidade entre a finalidade
almejada pela norma e os valores por ela comprometidos. Trata-
se de uma indevida e injustificada interdigado compulsdria
parcial, para fins nupciais. (FARIAS, Cristiano Chaves de.
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: familias — 12 ed.
rev. e atual — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. Pags. 317-319)

Ante o exposto, pode-se fixar as seguintes premissas tedricas: i) a
inconstitucionalidade da regra imposta pelo inc. II, do art. 1.641 do
CC/02, em razdao da imposi¢ao do regime da separacdo obrigatoria de
bens aos maiores de 70 anos ao contrair matrimonio; ii) impossibilidade
da presungao de incapacidade relativa apenas pelo critério etario, salvo
na hipdtese de indicios da incapacidade; iii) a necessidade de
observancia pelo Estado do principio da autonomia privada na gestao
patrimonial de bens no casamento; e iv) os maiores de 70 anos podem
optar por outro regime juridico de bens ao contrair matrimoénio, desde
que o facam através de escritura publica. A auséncia de opgao por outra
modalidade de regime implica na adogao do regime da separacado
obrigatoria.

Por derradeiro, é importante frisar que o ordenamento juridico nao
ceifa a possibilidade de protecao do patrimonio dos idosos ao contrairem
matrimonio. Isto porque, ndo se afasta a possibilidade do instituto da
interdi¢ao, porém para sua incidéncia devem estar preenchidos todos os
requisitos legais, ndo bastando apenas o decurso da idade como um fator
de limitador da capacidade do idoso.

II. Solucionar o caso concreto: Interpretacio conforme a
Constituicdo do inc. II do art. 1641 do CC/02. Necessidade de
modulac¢ao dos efeitos.

12
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Fixadas as  premissas  tedricas, que  reconhecem a
inconstitucionalidade da obrigatoriedade da regra disposta no inc. II, do
art. 1.641 do CC/02, acarretando a necessdria interpretacao conforme a
constituicao do citado dispositivo legal para conferir liberalidade aos
nubentes maiores de 70 anos na escolha do regime de bens no
matrimonio, desde que observadas as solenidades. Passa-se a andlise do

caso concreto submetido ao julgamento desta Corte.

A priori, a solugao para o caso seria de facil resolugao. Isto porque,
bastaria realizar uma subsun¢do da premissa tedrica obtida e obter o
resultado esperado. Contudo, a presente solucao deve ser vista cum grano
salis, pois a declaragdao de inconstitucionalidade do inc. II do art. 1641 do
CC/02 busca resguardar a autonomia privada, o principio da dignidade
da pessoa humana, dentre outros.

O ordenamento civilista brasileiro dispde no art. 1.640 do CC/02°que
ndo havendo convencgao, ou sendo ela nula ou ineficaz, aplica-se o regime
de bens da comunhdo parcial de bens. Portanto, no presente caso o
reconhecimento da inconstitucionalidade do inc. II, do art. 1641 do CC/02,
implicaria na incidéncia do regime da comunhao parcial de bens.

A ressalva a aplicacdo da solugdo prevista no ordenamento civilista
decorre do fato que nao hda respeito a autonomia da vontade dos
nubentes. Isto porque, nao houve pelas partes qualquer irresignagao em
vida do regime de bens do casamento celebrado.

A aplicagao automatica da solugao prevista pelo legislador no art.
1641 do CC/02, aniquila a liberdade dos nubentes em escolher o regime

de bens no casamento, ferindo assim a autonomia da vontade.

3 Art. 1.640. Nao havendo convencao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto

aos bens entre os conjuges, o regime da comunhéo parcial.

13
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Os casamentos realizados até o presente julgamento que tenham
pelo menos um dos nubentes pessoa com idade superior a 70 anos devem
permanecer com o regime da separagao obrigatdria de bens, salvo
vontade expressa em sentido contrdrio pelos casados. Ressalta-se que o
ordenamento juridico patrio permite a mudanga de regime juridico do

casamento durante o matrimonio.

A necessidade de modulacao da declaragao de inconstitucionalidade
tem como escopo proteger o principio da dignidade da pessoa humana,
da autonomia privada e do ato juridico perfeito.

Desse modo, julgo improcedente o pedido efetuado no presente
recurso extraordinario, tendo em vista a necessidade de modulacao dos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade do inc. II, do art. 1.641, do
CC/02.

II1. Tese de Repercussao Geral:
Sugestao de tese a ser fixada em sede de repercussao geral:

1. Interpreta-se conforme a Constituicao a regra prevista no inc. II,
do art. 1.641 do CC/02, afastando a obrigatoriedade do regime da
separagdo obrigatoria de bens nos casamentos contraidos por maiores de
70 anos, salvo na hipdtese de incapacidade do idoso.

2. Os casamentos realizados antes da presente decisao terao o regime
de bens mantidos, salvo manifestagao de vontade expressa dos casados

em alterar o regime juridico de bens.

3. Os maiores de 70 anos podem optar por outro regime juridico de
bens ao contrair matrimonio, desde que o facam através de escritura
publica. A auséncia de opcao por outra modalidade de regime implica na
adocao do regime da separacdo obrigatdria.

14
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Ex positis, NEGO PROVIMENTO ao recurso extraordindrio.

E como voto.

15
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Senhor Presidente, saido a todos na pessoa de Vossa Exceléncia.

Ja falei bastante. A rigor, minha tendéncia era manter a cogéncia da
lei, porque estamos aqui no ambito do direito de familia. A principio,
entendo que isso nao fere a autonomia de vontade, porque, como ja foi
dito aqui também, ha outros instrumentos disponiveis, como testamento
e doagao; e o legislador optou por, dentro do matriménio, haver uma
convencao de idade. Mas, evidentemente, essa posicao ja esta superada
pelos debates, sempre conforme o espirito colaborativo.

No caso concreto, como ja foi dito, ndo havendo a possibilidade de
existir uma retroa¢ao sem acordo de vontades por escritura publica dos
participes, seja de uma unido estavel, seja de um matriménio, nao havera
a alteracao por convencao legal. Na auséncia de algum pacto, seja
antenupcial, seja pré-inicio de unido estavel, seja durante a uniao estavel,
seja posterior ao casamento na forma da legislacdo civil, estdao
preservados aqueles que ndo puderam dispor de sua vontade pelo
impedimento legal que era cogente até tomarmos essa decisao.

Com esse espirito colaborativo, entendo que a solucao dada se
adéqua aos parametros constitucionais, preserva a seguranga juridica e
evita o aumento da litigiosidade.

Com os acréscimos dos debates — sempre muito importantes —,
acompanho Vossa Exceléncia e os Colegas que ja votaram na solugao

dada por Vossa Exceléncia.
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

VOTO-VOGAL

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: Senhor Presidente,
cumprimento Vossa Exceléncia, mais uma vez, pela condugao da sessao
de abertura, e todos os Senhores Ministros, na pessoa do Decano, Senhor
Ministro Gilmar Mendes. Cumprimento o Procurador-Geral da
Republica, Doutor Paulo Gonet, os Senhores Advogados, os Servidores e
todos os que nos acompanham.

Senhor Presidente, ndao tenho duvida de que o encaminhamento
dado por Vossa Exceléncia é perfeitamente coerente com os principios
constitucionais da dignidade, da autonomia da vontade, da possibilidade
de a pessoa buscar a melhor forma de ser e de estar com o outro, no caso,
0 mais proximo, que é o companheiro, o marido, a esposa. Nesse sentido,
a obrigatoriedade que vinha sendo e estd expressa na norma é

incompativel com esses principios constitucionais.

Tivemos caso aqui, Senhor Presidente (acho que Vossa Exceléncia
ainda nao tinha chegado a integrar), em que o Ministro Peluso lembrava
isto: “Quer dizer que vou fazer 70 anos, continuo podendo julgar; agora, se eu
fizer 70 anos e for me casar, nio posso dispor da minha vontade; posso julgar
sobre isso, acham que estou legitimado para, mas ndo estou legitimado para a
minha vida pessoal por presuncdo legal?”.

Também, Presidente, considero a importancia que Vossa Exceléncia
ja enfatizou, porque o etarismo ¢ uma das formas de preconceito desta
sociedade enlouquecida na qual vivemos, quer dizer, precisa ser jovem e
feliz sempre! Ninguém ¢é jovem e feliz sempre, a ndo ser que morra antes

de poder continuar.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
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(PRESIDENTE E RELATOR) - Jovem é impossivel; feliz, até d4, nao é?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: Para sempre, o tempo
todo? Eu acho que tem de ter um toque de loucura nisso ai, porque feliz o
tempo todo, nesse mundo em que nods vivemos, nao ¢ tarefa realmente
facil. A dor de viver, para mim, faz parte; ela ndo pode é prevalecer sobre

a alegria.

Mas, de todo jeito, nds sabemos e, em sociedades como a nossa, por
exemplo, brasileira, os homens ficam maduros aos cinquenta, as mulheres
ficam velhas aos trinta, a partir dos trinta. Portanto, o preconceito é muito
maior. E nods estamos gerando uma sociedade de pessoas muito

adoecidas, Presidente.

O tal padrao de corpo, que agora prevalece também para os homens,
mas, para nos, mulheres, tem levado mulheres a fazerem, nao sé
mulheres, estou acentuando, mas foi predominante durante muito tempo
como vestimos, e agora nao podendo apenas se circunscrever ao vestir, as
pessoas cortam seus corpos, submetem-se a todo tipo de procedimento
dito estético. Pior ainda, agora chamam de harmonizacao.

Bem, eu, como sou uma mulher quase centendria, harmonizada
perfeitamente comigo mesma, eu tento me harmonizar com o mundo,
mas nao € cortando, recortando, submetendo a procedimentos loucos
para parecer o que nao se €, porque nao se € jovem aos setenta anos. Esse
€¢ um dado neste mundo em que nds vivemos. Pode ser que, daqui a

cinquenta anos, aos cem anos de idade, seja novo.

Mas nado significa também que seja incapaz, que ndo tenha
autonomia, que nao pode, até porque amar a gente pode sempre.
Imagino, digo pela longevidade da minha familia, porque a gente fica
realmente preocupado quando homens e mulheres comecam a se

apaixonar aos noventa, mas acontece. E, quando acontece, ¢ mais
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perigoso, porque, as vezes, nds, mulheres, ainda queremos um mais ou
menos parecido. Os homens em geral, o brasileiro gosta de... é sempre a
mulher de cabelo mais curto que é trocada por uma de cabelo mais longo,
Presidente, porque as jovens usam cabelos mais longos. Isso ¢ um dado.
Nao significa a obrigatoriedade de ter que se submeter a um regime de
casamento ou estar em unido estdvel, de qualquer forma,
obrigatoriamente, porque o legislador assim quis, porque isso ¢ uma

presungao de etarismo, de preconceito.

Vossa Exceléncia tem toda razao — idade, mesmo sexo, pode ser fator
de discrimen quando for coerente com a finalidade buscada e s se pode
obter aquela.

No celebérrimo parecer do Francisco Campos, ele diz que, se vai
contratar pessoa para cargo no qual é necessaria condigao fisica de que
pessoa mais velha ndo possa dispor comprovadamente, nessa situagao
comprova-se a impossibilidade do exercicio do cargo. Isso para cargo
publico. Entretanto nao significa que uma pessoa de setenta ou de oitenta
anos, eu digo pelo meu pai, por exemplo, que comandou a familia até os
noventa e sete, morreu com noventa e oito, mas mandando e
comandando e fazendo. Quer dizer, a cabeca funcionava muito bem,
portanto ele conseguiu isso até o final. H4 pessoas que com quarenta anos
ja nao podem comandar nem a propria vida. Isso também ¢é da dor do

viver.

Entdo, eu acho que a interpretacdo mantém a norma em reveréncia
ao Congresso Nacional, que agiu no sentido de tentar a protecao com
resguardo também de outros valores, como o da familia. Mas também
nao vejo, e acho que essa interpretacao é benéfica e coerente com os
valores e os principios constitucionais, porque também nao vejo como
filhos, parentes etc. ficarem preocupados s6 com o dinheiro, sendo que
muitas vezes a companheira, o companheiro, nesses momentos de
fragilidade, estdo ali construindo, reconstruindo e principalmente
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cuidando, na perspectiva que o Ministro Fachin agora lembra, do direito
de ser feliz até o ultimo minuto. Até porque a vida ndo pode ser
sofrimento, menos ainda no momento em que ja se batalhou, ja se
labutou, se constrdi alguma coisa, mas entao quem nem cuida, quem nem
comparece, quem nem visita, pressupde que aquilo lhe pertence. Nao ha
heranca de pessoa viva, a nao ser dos valores e exemplos que pai e mae
podem deixar. E mais, o pai e a mae também sao mulheres e homens com

todo o direito de serem felizes até o final.

Por isso, considero que essa interpretagao corresponde exatamente a
um dado, para também ndo ficar solto, porém ndo como a
obrigatoriedade. E considerado, portanto, o caso especifico, eu também
me conduzo no sentido de estender a unido estavel, porque nao estava
previsto, e fazer com que a interpretagao seja tida como a faculdade de
nao se submeter a essa norma de obrigatoriedade, podendo sempre haver
a faculdade de alterar o regime.

Portanto, nesse sentido, acompanho o voto de Vossa Exceléncia e a
tese também.
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642 SAO PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. Luis ROBERTO BARROSO

:MARIA CECILIA NISPECHE DA SILVA

: AGEU LIBONATI JUNIOR

: ALEX LIBONATI

:SONIA MARIA RAYES PEREIRA E OUTRO(A/S)
:MARCELO AUGUSTO DE SOUZA GARMS
:RODRIGO LOPES GARMS

:HERALDO GARCIA VITTA

:INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA

(IBDFAM)

:MARIA BERENICE DIAS

:RONNER BOTELHO SOARES

:MARIA LUizA POvOA CRUZ

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE

SAO PAULO

:ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS

SUCESSOES (ADFAS)

:REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA
:MONICA DEL ROSSO SCRASSULO

: CARLOS ALBERTO GARBI

:CAIO CHAVES MORAU

: VENCESLAU TAVARES COSTA FILHO

: DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA
:MARCO ANTONIO DA COSTA SABINO
:INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB)
:LU1Z PAULO VIEIRA DE CARVALHO
:PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

: DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Boa tarde, Presidente.
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Cumprimento-o pela brilhante alocugao que fez na abertura do Ano
Judicidrio. Cumprimento também nosso colega e amigo Paulo Gonet
Branco, e todos os Colegas, em nome da Ministra Carmen Lucia, e dizer
também, Presidente, que Vossa Exceléncia trouxe um tema que permitiria
uma série de consideragdes a luz da propria teoria constitucional. Muito
provavelmente, se estivéssemos a julgar este caso ha 10 anos ou mais,
talvez tivéssemos um outro resultado. Aqui, acho que, nos argumentos
trazidos, aparecem muitos argumentos na linha de um processo de
inconstitucionalizacao consolidado.

Os proprios dados estatisticos que Vossa Exceléncia e também outros
Ministros esgrimiram mostram exatamente que houve uma mudanga
significativa - aquela separacdo que Friedrich Miiller fazia entre o
programa normativo e o ambito normativo, quer dizer, a mudanga da
realidade que subjaz a norma, e isto, de certa forma, leva a revisao.

Também a solugao que se adota me parece bastante interessante no
que diz respeito a deferéncia para com a decisao do proprio Parlamento,
porque transforma uma norma inicialmente concebida como norma de
carater cogente em uma norma de carater supletivo. Entdo, a mim me
parece que também se faz justica em relagao a essa tematica, deixando em
aberto eventuais reformas que possam vir para o futuro.

De modo que eu, as inteiras, estou acompanhando o voto de Vossa
Exceléncia com os acréscimos ou as incorporagOes feitas a partir das
consideragOes trazidas pelo Ministro André Mendonga e pelo Ministro
Zanin.

Cumprimento-o pela construgao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642
PROCED. : SAQ PAULO
RELATOR : MIN. LUIS ROBERTO BARROSO

RECTE. (S) MARIA CECILIA NISPECHE DA SILVA

ADV. (A/S) : AGEU LIBONATI JUNIOR (144716/SP)

ADV. (A/S) ALEX LIBONATI (159402/SP)

RECDO. (A/S) : SONIA MARIA RAYES PEREIRA E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : MARCELO AUGUSTO DE SOUZA GARMS (212791/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO LOPES GARMS (159092/SP)

ADV. (A/S) : HERALDO GARCIA VITTA (22721/MS, 458002/SP)

AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (IBDFAM)
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (32863/DF, 68108A/GO, 74024/RS)
ADV. (A/S) : RONNER BOTELHO SOARES (117094/MG)

ADV. (A/S) : MARIA LUIZA POVOA CRUZ (32005/GO)

AM. CURIAE. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES
(ADFAS)

ADV. (A/S) REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA (60415/SP)

ADV. (A/S) MONICA DEL ROSSO SCRASSULO (310883/SP)

ADV. (A/S) CARLOS ALBERTO GARBI (80566/SP)

ADV. (A/S) CAIO CHAVES MORAU (69541/DF, 357111/SP)

ADV. (A/S) VENCESLAU TAVARES COSTA FILHO (22407/PE)

ADV. (A/S) : DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA (46360/DF)

ADV. (A/S) : MARCO ANTONIO DA COSTA SABINO (253961/RJ, 222937/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB)

ADV. (A/S) : LUIZ PAULO VIEIRA DE CARVALHO (029117/RJ)

ADV. (A/S) : PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO (183330/RJ)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIZAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAI FEDERAL

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacgdo das
sustentag¢des orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelos
recorridos, o Dr. Heraldo Garcia Vitta; pelo amicus curiae
Instituto Brasileiro de Direito de Familia-IBDFAM, a Dra. Maria
Luiza Pbévoa Cruz; pelo amicus curiae Ministério Publico do Estado
de S&o Paulo, o Dr. MAario Luiz Sarrubbo, Procurador-Geral de
Justica do Estado de S&do Paulo; pelo amicus curiae Associacdo de
Direito de Familia e das Sucess®es - ADFAS, a Dra. Regina Beatriz
Tavares da Silva; e, pelo amicus curiae Defensoria Publica da
Unido, o Dr. Gustavo Zortéa da Silva, Defensor Publico Federal.
Presidéncia do Ministro Luis Roberto Barroso. Plenério,
18.10.2023.
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Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 1.236
da repercussdo geral, negou provimento ao recurso extraordinario,
nos termos do voto do Relator, Ministro Luils Roberto Barroso
(Presidente). Em segquida, foi fixada a seguinte tese: “Nos
casamentos e unides estédveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o
regime de separacdo de bens previsto no art. 1.641, II, do Cdédigo
Civil, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das
partes, mediante escritura publica". Plendrio, 1°.2.2024.

Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias
Toffoli, ©Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes
Marques, André Mendonca e Cristiano Zanin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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