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

2. E constitucionalmente legitimo o uso da idade
como critério de diferenciacao entre os individuos
e/ou grupos sociais, salvo se for manifestamente
desproporcional ou injustificado, como corolario
logico do principio da igualdade material, da
dignidade da pessoa humana e do dever de amparo
as pessoas idosas.
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3. A Constituicdo Federal de 1988 permite a
regulagao pelo ente estatal de relagdes privadas, de
modo a afastar interpretagdes 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 imposigao de regime de separacao
obrigatoria de bens aos maiores de 70 anos, nos
termos do art. 1.641, II, do Coédigo 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 protegao a
propriedade e a heranca e do dever de amparo as
pessoas idosas.

5. Aplica-se o regime de separacao obrigatdria de
bens, previsto no art. 1.694, 1I, do Cddigo Civil, a
unidao estdvel contraida por individuo maior de 70
anos, como corolario 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
protecao integral pela sociedade (ADI 6.727).

6. Proposta de tese de repercussao geral:

E constitucional o regime de separacio 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.
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Excelentissimo Senhor Ministro Roberto Barroso,

Trata-se de recurso extraordindrio, leading case do Tema 1236 da
sistematica de Repercussao Geral, cujo objeto consiste em definir o “regime de

bens aplicdvel no casamento e na unido estdvel de maiores de setenta anos” .

Na origem, discute-se, em acao de inventario, qual seria o regime de
bens a ser aplicado a uniao estavel que se iniciou quando o de cujus ja tinha mais

de 70 (setenta) anos.

O juizo de primeiro grau reconheceu a companheira sobrevivente o
direito de participar da sucessao hereditaria em concurso com os descendentes e
legatarios do autor da heranca e declarou a inconstitucionalidade incidental do
art. 1.641, inciso II, do Cddigo Civil de 2002, entendendo aplicavel a unido

estavel o regime da comunhao parcial de bens (art. 1.725 do CC).

Em agravo de instrumento, o Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo reformou a decisao de primeiro grau, em acérddo assim ementado:

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

Desprovidos os embargos de declaragao, foram interpostos recursos

especial e extraordindrio.

No recurso extraordindrio, a recorrente sustentou que o acordao
impugnado teria ofendido os arts. 1¢, III; 3° IV; 59, I, X, LIV; 226, § 3% e 230,
todos da Constituicao Federal, argumentando a inconstitucionalidade do art.

1.641, 11, do CC.

Para tanto, afirmou que a pessoa maior de setenta anos ¢é
plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da vida civil, podendo

escolher livremente o regime de bens no casamento e na uniao estavel.

Também invocou a impossibilidade de interpretacao extensiva de
norma restritiva para fazer incidir o regime de separacao legal na uniao
estavel, compreendendo que o art. 1.641 regulamenta somente as relacoes de

casamento.
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Acrescentou que “ndo careceria ao Estado interferir em deliberacoes de
cunho estritamente pessoais, visto que a preferéncia quanto ao regime de bens

incumbe somente aos conjuges”.

Inadmitidos os recursos excepcionais pelo Tribunal de origem,

seguiu-se a interposi¢ao de agravos.

No Superior Tribunal de Justica, o agravo em recurso especial nao
foi conhecido (AREsp 1.681.041/SP), e, transitado em julgado o acdérdao, o

presente agravo em recurso extraordindrio ascendeu ao STF.

Submetido ao Plendrio Virtual dessa Suprema Corte, foi
reconhecida, por maioria, a existéncia de repercussao geral da controvérsia e

delimitado o tema a ser examinado neste leading case:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. REGIME DE BENS
APLICAVEL NO CASAMENTO E NA UNIAO ESTAVEL DE
MAIORES DE SETENTA ANOS.

1. Possui cardter constitucional a controvérsia acerca da validade do
art. 1.641, 11, do CC/02, que estabelece ser obrigatdrio o regime da
separagdo de bens no casamento da pessoa maior de setenta anos, e da
aplicagdo dessa regra as unides estdveis.

2. Questdo de relevincia social, juridica e econdmica que ultrapassa
0s interesses subjetivos da causa.

3. Repercussdo geral reconhecida.
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O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), o Ministério
Pablico do Estado de Sao Paulo, a Associacao de Direito de Familia e das
Sucessoes (ADFAS) e o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) pleitearam

o ingresso no feito, na condi¢ao de amicus curiae.

Vieram os autos a Procuradoria-Geral da Republica para parecer.

1. EXAME DO TEMA 1236 DA REPERCUSSAO GERAL

1.1 Delimitaciao da controvérsia.

Foi delimitado como tema para o exame sob a sistematica da
Repercussao Geral nestes autos analisar o “regime de bens aplicivel no

casamento e na unido estavel de maiores de setenta anos”.

Na origem, o Tribunal aplicou a unidao estavel o regime de
separacdo legal de bens, em observancia ao art. 1.641, II, c/c o art. 1.829,
ambos do Codigo Civil de 2020, bem como reconheceu a companheira
sobrevivente o direito a metade dos bens adquiridos na constancia da uniao

estavel, nos termos da Simula 377 do STF".

1 Stmula 377/STF: “No regime de separacio legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constdncia do casamento”.
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A questao em andlise consiste em saber se o regime de bens
obrigatdrio previsto no inciso II do art. 1.641 do Cddigo Civil é compativel
com a ordem constitucional e, ainda, “se tal restricio normativa alcancaria

também as unioes estaveis”.

Eis o teor do mencionado dispositivo para compreensao:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio de bens no
casamento: [...]
II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacgdo dada pela Lei n®
12.344, de 2010)

Ao votar pela existéncia de Repercussao Geral, o0 Ministro Relator
entendeu que, em favor da inconstitucionalidade do dispositivo, estaria a
capacidade de escolha, livre e consciente, do regime de bens de relacao
conjugal contraida por individuo com 70 (setenta) anos ou mais, a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, da proibig¢ao a discriminagao aos
idosos, da protecdo as unides estaveis e do dever de amparo aos idosos (arts.

1¢, 1IT; 3° IV; 226, § 3% e 230, CF).

Em  contrapartida, sinalizou que, a favor da sua
constitucionalidade, ter-se-ia a andlise da protecao de “umnides familiares
formadas sem bases afetivas consistentes, integradas por pessoas idosas e outras que

tenham por objetivo principal a obtengdo de vantagens econdmicas”, sob o viés da
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preservagao aos direitos de propriedade do idoso e de sua heranga (art. 5°

XXII e XXX, CF).

Diante disso, identificou a relevancia dos seguintes aspectos: “(i)
social, ja que a definicdo do regime de bens aplicdvel as unioes familiares contraidas
por maiores de setenta anos produz impactos diretos na organizacdo da vida da
sociedade brasileira; (ii) juridico, porque a questio guarda relacdo com a interpretagdo
e o alcance de normas constitucionais que asseguram especial protecdo a pessoas
idosas; e (iii) econOmico, eis que a tese a ser fixada produzird impacto direto nos

regimes patrimonial e sucessorio de maiores de setenta anos”.

Para o enfrentamento do tema, had de se sopesar as duas
dimensodes do principio da igualdade, para se concluir pela possibilidade
ou nao de regramento constitucional diferenciado a determinadas relagoes

ou grupos de individuos, inclusive na seara privada.

Em seguida, ha de se rememorar os aspectos sociais e juridicos
relacionados a vulnerabilidade relativa da pessoa idosa, levando-se em
conta os dados da Organizacao Mundial de Satide, as metas estabelecidas
pela Agenda 2030 e as normas e decisOes existentes tanto no ambito

internacional quanto nacional sobre o tema.
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A partir da compreensao da concretude da igualdade material, da
vulnerabilidade e dos cendrios fatico e juridico existentes, a instituicao do
regime de separacao obrigatdria de bens ha de ser analisada pela origem

das normas, desde o Cédigo Civil de 1916.

H4 de se examinar, ainda, os aspectos justificadores da norma
(art. 1.641, II, do CC) pela perspectiva das disposi¢Oes constitucionais e de
direito internacional relativas ao usufruto digno da propriedade pela
pessoa idosa e do seu direito a preservagao da sua heranca, levando-se em
consideracao, ademais, a autonomia de vontade, livre e consciente, dela

administrar seus bens em vida (itens 1.5 e 1.6).

Sopesadas as possiveis justificativas para o recorte etdrio e
realizado o juizo de conformacao do art. 1.641, II, do Codigo Civil com a
ordem juridico-constitucional, hd de ser analisada a sua incidéncia nas
hipdteses de unides estaveis, tendo como parametro o entendimento da

Suprema Corte no julgamento do Tema 809 da sistematica da Repercussao

Geral.

1.2 A igualdade material como fundamento para a constitucionalidade do

regramento diferenciado para maiores de 70 anos.
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O principio constitucional da igualdade, como base fundamental da
Republica e da democracia, permite que a lei estabeleca tratamento
diferenciado entre pessoas que guardem distingdes de grupo social, de sexo,
de profissao, de condi¢ao economica ou de idade, dentre outras. O que se
afasta € o proceder discrepante e arbitrario, de forma desarrazoada, sem o

correspondente pressuposto ldgico e racional que o justifique.

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de assentar que
“tratamento juridico diferenciado conferido a um determinado individuo ou grupo de
individuos nem sempre € inconstitucional em si mesmo, sendo indispensdvel, para se
chegar a essa conclusdo, averiguar-se a legitimidade das causas que ensejaram a

desequiparagdo””.

Conceitua-se como igualdade formal, dentro da concepcao de
Estado liberal, a prescri¢ao abstrata de igualdade perante a lei no sentido de
que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza” (art. 5°,
caput, CF). Ja a igualdade material funda-se na concretizacao desse comando
pelo Estado, ao criar mecanismos efetivos que assegurem o exercicio dos
direitos, seja por meio da elaboragao de leis ou por implementagao de

politicas publicas tendentes a extinguir ou diminuir as desigualdades de fato.

2 ADI 4.976/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 29/10/2014.

10
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O constituinte de 1988 estabeleceu precedéncia da igualdade
material sobre a formal, permitindo ao Estado intervir para corrigir as
distor¢oes oriundas de aspectos historicos que desembocaram em diferencas
de indole econdmica, social e cultural entre os grupos sociais’. O que decorre
a identificagdo da discriminagao positiva constitucionalmente legitima pelo
Estado, com vistas a estimular a inclusao de grupos tradicionalmente

excluidos®.

3 No julgamento da ADPF 186/DF, o Min. Relator Ricardo Lewandowski destacou:

“E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a evolucdo politica, doutrindria e
jurisprudencial pela qual passou esse conceito — ndo se restringiu apenas a proclamar
solenemente, em palavras grandiloquentes, a igualdade de todos diante da lei.

A toda evidéncia, ndo se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da isonomia no plano
formal, mas buscou emprestar a maxima concregdo a esse importante postulado, de maneira a
assegurar a igualdade material ou substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vivem
no Pais, levando em consideragio — ¢ claro — a diferenca que os distingue por razoes naturais,
culturais, sociais, econdmicas ou até mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial, para
a desequiparagdo ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos grupos sociais.

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado pode
langar mdo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um niimero indeterminado
de individuos, mediante acoes de natureza estrutural, seja de agoes afirmativas, que atingem
grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um
tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de situagoes
histéricas particulares.”

4 Em voto, o Ministro Marco Aurélio destaou que “Ndao se pode olvidar, na atualidade, uma
consciéncia constitucional sobre a diferenga e sobre a especificagio dos sujeitos de direito, o que
traz legitimacdo as discriminagoes positivas voltadas a atender as peculiaridades de grupos
menos favorecidos e a compensar desigualdades de fato, decorrentes da cristalizagdo cultural do
preconceito” (ADI 4.424, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 1°/8/2014). Confira-se também
ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,DJe 17/10/2014.
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Dessa quadra, estabelece-se duas hipdteses validas para o

tratamento diferenciado:

(1) as previstas na propria Constitui¢ao Federal, como por
exemplo, aposentadoria com menor idade para mulheres
(arts. 40, § 1°, III, e 201, § 7°), aposentadoria compulsoria
(art. 40, § 1°), idade minima e méaxima para o exercicio de
fungdes publicas, em especial dos proprios Ministros do
STF (arts. 14, § 3%, V; 73; 89, VII; 101; 103-B; 104, paragrafo
unico), preferéncia no pagamento de precatérios de
natureza alimenticia (art. 100, § 2°%); e

(2) as determinadas por lei, em consonancia com os
valores tutelados pela Constituicao, a exemplo do
Estatuto da Pessoa Idosa (Lei 10.741/2003) que garante aos
idosos, dentre outros direitos, a gratuidade nos
transportes coletivos e nos medicamentos, preferéncia em
filas de bancos, entre outros.

Tais mecanismos, constitucionais e legais, garantem ao Estado
buscar efetivamente que todos possam gozar dos mesmos direitos e
obrigagbes, mesmo que para isso seja necessdrio criar instrumentos

diferenciadores, com vistas a promocao da igualdade material.

1.3 A vulnerabilidade da pessoa idosa e a especial protecdo as minorias como
fundamento para a constitucionalidade do regramento diferenciado para

maiores de 70 anos.
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A nogao de igualdade € reforcada pela necessidade de
reconhecimento dos direitos das minorias’. H4 o ente publico de se preocupar
com os particularismos que integram os diversos grupos sociais, respeitando

a identidade dessas categorias.

As minorias possuem interface de vulnerabilidade a indicar
situacao de risco e fragilidade, por varios motivos, dentre eles, sociais,
econdmicos, ambientais, que permitem definir algo como risco social. De
acordo com Cezar Roberto Bitencourt®, tendo em vista os diversos enfoques,
ha duas categorias de vulnerabilidade: a relativa, em que o ser humano detém
determinada autonomia, e a absoluta, quando carece de amparo pleno para

administrar sua vida, sendo uma questao de interpretacao.

De acordo com a Organizacado Mundial de Satde - OMS’, a
populacao mundial com mais de 60 (sessenta) anos estimada serd, até 2050,

de 2 bilhoes. Segundo a publicacao, “Mais de 8% da populagio tinha 65 anos ou

5 Termo empregado para designar a compreensao de minoria histérica e socialmente
excluida, afastando-se o conceito meramente quantitativo.
6 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-jun-19/cezar-bitencourt-conceito-

vulnerabilidade-violencia-implicita#:~:text=0%20legislador%20atribui%2C%20num
%20primeiro,causa%2C%20n%C3%A30%20possa%20oferecer%20resist %C3%Aancia.
Acesso em 22/6/2023.

7 Dados  disponiveis em:  https://www.paho.org/pt/decada-do-envelhecimento-

saudavel-nas-americas-2021-2030 e  https://brasil.un.org/pt-br/55124-mundo-ter
20C3%A1-2-bilh%C3%B5es-de-idosos-em-2050-oms-diz-que-envelhecer-bem-deve-
ser-prioridade-global. Acesso em 21/6/2023.
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mais em 2020 e estima-se que essa porcentagem dobre até 2050 e exceda 30% até o

final do século”.

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em dezembro de 2020,
declarou a “Década do Envelhecimento Saudavel 2021-2030”, como principal
estratégia para construir uma sociedade para todas as idades. Também
instituiu, na Agenda 2030, o Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
3 que visa “assegurar uma vida sauddivel e promover o bem-estar para todos, em

todas as idades” .

No ambito normativo internacional, a Organizagao dos Estados
Americanos (OEA) aprovou, em 15 de junho de 2015 a Convencao
Interamericana sobre Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos, assinado
pelo Brasil e pendente de ratificacdo, com o propdsito de regular de forma
completa a sistematica dos direitos a essa parcela da populacdo®. De acordo
com o texto, “O objetivo da Convencdo é promover, proteger e assegurar o
reconhecimento e o pleno gozo e exercicio, em condigoes de igualdade, de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais do idoso, a fim de contribuir para sua

plena inclusdo, integragdo e participagdo na sociedade” .

8 O Protocolo Adicional a Convengao Americana de Direitos Humanos, promulgado
pelo Decreto 3.321/1999, é considerado o primeiro instrumento vinculante que
incorpora especificamente os direitos das pessoas idosas.
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Por sua vez, a Corte Interamericana de Direito Humanos ja teve
oportunidade de ressaltar a suscetibilidade a violagoes desse grupo. Ao julgar
o caso da Associagdo Nacional de Desempregados e Aposentados da
Superintendéncia Nacional de Administra¢ao Tributaria (ANCEJUB-SUNAT)
vs. Peru, decidiu que a falta de pagamento de pensoes afeta a qualidade de
vida dos idosos, na medida em que “implica anguistia, inseguranca e incerteza
quanto ao futuro de um idoso devido a eventual falta de recursos economicos para a
sua subsisténcia, uma vez que a privagio de uma renda acarreta intrinsecamente
privagoes no avango e desenvolvimento de sua qualidade de vida e de sua integridade

pessoal”.

E, no Caso Professores de Chanaral e outras municipalidades vs.
Chile, a Corte IDH assentou que “pode-se deduzir que, quando se trata de pessoas
em situagdo de vulnerabilidade, como as supostas vitimas do presente caso, todas elas
pessoas idosas [...], exige-se um critério de celeridade reforcado em todos os processos

judiciais e administrativos, incluindo a execucio de sentencas””.

J& no ambito nacional, tem-se alertado para uma especial
visibilidade a existéncia digna das pessoas “com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos”, de acordo com o Estatuto da Pessoa Idosa (art. 1° da Lei

9 Citagoes dos julgados disponiveis em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/
STF ConvencaoAmericanaSobreDireitosHumanos SegundaEdicao.pdf. Acesso em
27/6/2023.
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10.741/2003), a abarcar todas as searas da vida, publica ou particular, desse

individuo.

A perspectiva da vulnerabilidade das pessoas maiores de 60 anos
foi especialmente considerada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
ADI 6.727 em que se discutia a protecio do idoso contra o
superendividamento. Na ocasido, decidiu-se que tais individuos hao de

“receber tratamento prioritdrio e protecdo integral pela sociedade”, a luz do que

prescreve o art. 230 da Constituicao Federal ™.

A partir de tais constatagoes faticas e juridicas, no modelo de justica
social, decorre diretamente do texto constitucional e dos tratados de direitos

humanos, que a Republica Federativa do Brasil aderiu o papel do Estado, ao

10  Eis o acérdao assim ementado:
“[...]1 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.
[...] VULNERABILIDADE ECONOMICA E SOCIAL DE APOSENTADOS E
PENSIONISTAS. PROTECAO INTEGRAL AO IDOSO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE.
1. Proibigdo da Lei paranaense n. 20.276/2020 a instituicoes financeiras, correspondentes
bancdrios 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 defesa do consumidor,
suplementando-se os principios e as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor e reforgando-
se a protecdo de grupo em situagdo de especial vulnerabilidade econdmica e social. [...]
(ADI 6.727, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 19/5/2021)
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assumir ativamente a protecao desses grupos relativamente vulneraveis,
usando como pano de fundo a garantia, em vida, de atencao ao bem-estar

digno.

Dessa quadra, em regra, considerando a especial protecao a ser
dada a pessoa idosa, é constitucionalmente legitimo o uso da idade como
critério de diferenciacdo entre os individuos e/ou grupos sociais, salvo se for

manifestamente desproporcional ou injustificada.

1.4 A evolugdo legislativa do regime de bens e a justificacdo para o recorte

juridico etario.

Dada a amplitude conceitual de enquadramento da pessoa idosa na
condicdao coletivista de vulnerabilidade relativa'’, assim como o aumento
mundial na longevidade do individuo e a necessidade de se impor
diferenciagao legal por faixas etarias, ha de se verificar a compatibilidade do
estabelecimento do regime obrigatorio de separacao de bens (art. 1.641, II, do

CC), a partir da sua origem.

11  Em tese intitulada “O reconhecimento das capacidades humanas em uma sociedade decente:
por um conceito juridico de vulnerabilidade para as pessoas idosas”, Celany Queiroz
Andrade conclui que, “até mesmo no que tange as vdrias ideologias imponiveis por
intermédio das instituigoes sociais e politicas, as pessoas idosas sdo passiveis de vulneragio
mais acentuada, especialmente em decorréncia de suas fragilidades caracteristicas”.
Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/11836/Celany
%20Queiroz%20Andrade .pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 22/6/2023.

17

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADOR- GERAL DA REPUBLI CA ANTONI O AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, em 03/07/2023 15:14. Para verificar a assinatura acesse

Chave 6a37f 3cd. 1f e523f 9. 65b4a9cd. cc85cef 2

http://ww.transparenci a. npf. np. br/val i dacaodocunent o.


http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/11836/Celany%20Queiroz%20Andrade_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/11836/Celany%20Queiroz%20Andrade_.pdf?sequence=1&isAllowed=y

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

Com a edicao do Codigo Civil em 1916 (Lei 3.071/2016) que vigorou
até 10 de janeiro de 2003, foram instituidos os regimes de bens no casamento
da comunhao parcial, da comunhdo universal, dotal e da separagao de bens.
O seu art. 258, pardgrafo unico, inciso II, disciplinava que o regime de
separagao de bens seria de cunho obrigatdrio para os homens maiores de 60

anos e para as mulheres maiores de 50 anos.

Em seguida, o Cddigo Civil de 2002 estabeleceu o regime da
participacao final nos aquestos, mantendo os regimes da comunhao parcial,
da comunhao universal e da separacao legal de bens. Esta, por sua vez, se
destinava inicialmente as pessoas maiores de 60 anos e, a partir de 2010, o

legislador aumentou para os maiores de 70 anos (Lei 12.344/2010).

s

E certo que o intuito do regime de separacao obrigatdria, e a sua
manutencao em 2002, foi o de desestimular casamentos eivados da intencao
de enriquecimento ilicito, bem como o de preservar tanto o bem-estar de
individuos em condi¢oes vulnerdveis quanto o patrimonio de seus

herdeiros™.

12 Nas palavras de Mairan Gongalves Maia Junior: “Por mais que a regra geral na fixagio do
regime patrimonial seja a autonomia privada, o CC, no caso do art. 1.641, 1, esta é afastada
para impor a adogdo de regime de separacio de bens. Na verdade, pretende o legislador tutelar
ndo a pessoa do nubente, mas o patrimonio da familia, evitando sua dispersdo em beneficio de
terceiros e em detrimento dos integrantes do niicleo familiar, pois o casamento é permitido, ndo
pode é haver a comunicagdo dos bens dos conjuges” (MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves.
Do Regime da Comunhao Parcial de Bens no Casamento e na Unido Estavel. Sao
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Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, ao

analisar a questao pelo viés infraconstitucional, refor¢a que:

A mens legis do art. 1.641, 11, do Codigo Civil é conferir protegio ao
patrimonio do idoso que estd se casando e aos interesses de sua prole,
impedindo a comunicagio dos aquestos. Por uma interpretagio
teleoldgica da norma, é possivel que o pacto antenupcial venha a
estabelecer clausula ainda mais protetiva aos bens do nubente
septuagendrio, preservando o espirito do Codigo Civil de impedir a
comunhao dos bens do ancido. (REsp 1.922.347/PR, Rel. Min. Luis
Felipe Salomdo, julgado em 7/12/2021).

O STF, no julgamento da ADI 4.976", ao analisar a Lei 12.663/2012
(Lei Geral da Copa), expressamente assentou ser “plenamente justificada a
iniciativa dos legisladores federais — legitimos representantes que sio da vontade
popular”. Na oportunidade, a Ministra Carmen Lucia destacou, em seu voto, a
necessidade de se verificar o fator que discrimina constitucionalmente uma
norma, “[...] se hd uma razdo juridica legitimamente aceita e aceitdvel daquilo que se
poe para diferenciar uma situagio de outra. Se é boa, ou ndo, a razdo, a mim nao

compete dizer, desde que o fator de identificacio seja constitucionalmente legitimo” .

Como visto, partindo-se do pressuposto de validade constitucional
do recorte etario para o usufruto de determinados direitos, passa-se a analise

do enfoque do direito que se pretende proteger no presente caso, isto €, o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2010).
13 Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, DJe 29/10/2014.
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exercicio constitucional do direito de propriedade da pessoa maior de 70 anos
e, consequentemente, do direito de heranca como expressao do direito de

propriedade desse individuo.

1.5 A protecdo ao direito de propriedade e a heranca como fundamento para a
constitucionalidade do regime regramento diferenciado para maiores de 70
anos.

Tendo em vista o foco na pessoa vulneravel, prevalece a
necessidade de resguardo do seu bem-estar e da sua velhice em condicOes

dignas que sdao proporcionados, dentre outras protecdes estatais, por meio do

usufruto de seus bens adquiridos em vida'.

Essa prevaléncia é refor¢cada pela compreensao de que o direito de
propriedade (art. 5%, XXII, CF) é classificado como norma constitucional de
eficacia contida que, embora esteja regulada pelo constituinte originario, é
possivel a atuagdo restritiva por parte da competéncia discriciondria do

Estado®.

14  Confira-se: VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil interpretado. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 1.511-1.512.

15 O professor José Afonso da Silva leciona: “[...] Sdo outros tantos conceitos que intereferem
na eficicia de determinadas normas constitucionais. Com base neles o poder publico pode
limitar situagoes subjetivas, circunscrevendo a autonomia de sujeitos privados, especialmente
em relagdo ao direito de propriedade” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. 72 Edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2007).
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Do mesmo modo, tratando-se de desdobramento do direito de
propriedade, o direito de heranca (art. 52, XXX, CF) possui a perspectiva do
proprietario, no caso a pessoa maior de 70 anos, que “[...] tem a garantia de que
o patrimonio que acumulou durante toda sua vida poderd ser transmitido conforme

sua vontade, nos termos da lei, nio representando sua morte oportunidade para o

Estado apropriar-se de seus bens” .

Esse panorama também encontra substrato na Convengao
Interamericana sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos, que
reguarda a protecao, em vida, do direito de propriedade da pessoa idosa, ao

prever em seu art. 23:

Todo idoso tem direito ao uso e gozo de seus bens e a nio 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 indenizagdo justa, por razoes de utilidade puiblica ou de
interesse social, nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

Os Estados Partes adotardo todas as medidas necessdrias para
garantir ao idoso o exercicio do direito a propriedade, incluindo a
livre disposicdo de seus bens, e para prevenir o abuso e a alienagdo
ilegal de sua propriedade.

Os Estados Partes se comprometem a adotar medidas para eliminar
toda prdtica administrativa ou financeira que discrimine o idoso,
principalmente as mulheres idosas e os grupos em situagio de

16 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado.
92 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método: 2012, p. 152.
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vulnerabilidade no que se refere ao exercicio de seu direito a
propriedade.

Portanto, o recorte juridico etdrio disciplinado pelo art. 1.641 do
Codigo Civil encontra justificativa plausivel para sua validade, pois protege,
ao mesmo tempo, o direito fundamental a conservagao do patrimonio de
pessoa relativamente vulneravel, assegurando existéncia digna, e dos seus

sucessores.

1.6 Resguardo a autonomia de vontade. Disposi¢cdo dos bens em vida.

O inciso II do art. 1.641 do Cddigo Civil, apesar de impor o regime
diferenciado, resguarda a autonomia da vontade da pessoa idosa que pode, em

vida, dispor dos seus bens da maneira que entender melhor.

De fato, a pessoa septuagenaria que contrair uma relagao conjugal nao
podera escolher o regime de casamento, conforme previsao expressa na lei.
Dessa compreensdo, contudo, encontra-se ausente a premissa genérica de que
lhe falta a oportunidade de dispor de outra(s) forma(s) do seu patrimonio,
porque, ainda que caracterizada a sua vulnerabilidade relativa, persiste a
liberdade de administrar sua vida, seus bens, assegurando-se sua autonomia de

vontade.

22

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADOR- GERAL DA REPUBLI CA ANTONI O AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, em 03/07/2023 15:14. Para verificar a assinatura acesse

Chave 6a37f 3cd. 1f e523f 9. 65b4a9cd. cc85cef 2

http://ww.transparenci a. npf. np. br/val i dacaodocunent o.



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

Esse ¢ o comando exposto no proprio Codigo Civil ao assim

disciplinar no capitulo “Do Regime de Separacio de Bens”:

Art. 1.687. Estipulada a separacio de bens, estes permanecerdo sob a
administragdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os poderd
livremente alienar ou gravar de 6nus real.

Art. 1.688. Ambos os conjuges sio obrigados a contribuir para as
despesas do casal na proporcdo dos rendimentos de seu trabalho e de
seus bens, salvo estipulagdo em contrdrio no pacto antenupcial.

Considerando a auséncia de arbitrariedade, a referida orientacao
harmoniza-se igualmente com a determinacao do art. 30 da Convencao

Interamericana sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos:

Sem prejuizo do disposto no presente Artigo, os Estados Partes
tomardo todas as medidas pertinentes e efetivas para garantir o
direito do idoso, em igualdade de condicOes com as demais pessoas, a
ser proprietdrio e herdar bens, controlar seus proprios assuntos
economicos e ter acesso em igualdade de condicoes a empréstimos
bancdrios, hipotecas e outras modalidades de crédito financeiro e
zelardo para que o idoso ndo seja privado de seus bens de maneira
arbitrdria.

Por se tratar de protecao na perspectiva exclusiva da pessoa idosa,

ha de se afastar interpretacdes que privilegiem a parte contraria da relagdo ou

117

se limitem a declarar que se trata de uma relacao puramente contratual . Em

17  Sobre o assunto, Washington de Barros Monteiro, atualizado por Regina Beatriz
Tavares da Silva, observa que: “(...) os limites a liberdade individual existem em virias
regras desse ordenamento, especialmente no direito de familia, que vio dos impedimentos
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outras palavras, a norma em questao estabeleceu apenas o regime de bens a
regular relagdo conjugal, sem adentrar e disciplinar aspectos atinentes a
disposi¢ao do patrimoénio em vida da pessoa maior de 70 anos, enquanto

manifestacao da vontade livre e consciente.

O estabelecimento de regime de bens diverso da separagao legal
poderia acarretar consequéncias ruinosas ao conjuge idoso, na hipotese de
dissolugao inter vivos da sociedade conjugal, ou aos seus filhos, no caso de

dissolucao causa mortis.

Além disso, pelo principio da variabilidade, a autonomia da
vontade marcada pelo direito de escolha entre os regimes de casamento
existentes, ou até mesmo criar um outro regime, nao ¢ absoluto, pois sera

exercido desde que nado contrarie a lei — no caso, o art. 1.641 do CC.

Esse arcabougo fatico e normativo legitima a protegio na
perspectiva, em primeiro lugar, da pessoa idosa, calcada justamente nos

principios constitucionais da solidariedade e da dignidade da pessoa humana

matrimoniais (art. 1.521, I a VII), que vedam o casamento de certas pessoas, até a fidelidade,
que limita a liberdade sexual fora do casamento (art. 1.566, I). E ainda de salientar que nio
pode o direito de familia aceitar que, se reconhecidos os maiores atrativos de quem tem fortuna,
um casamento seja realizado por meros interesses financeiros, em prejuizo do conjuge idoso e
de seus familiares” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil 2. Sao
Paulo: Saraiva, 2016).
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(art. 1° I e ITI), da legalidade (art. 5 II), da proibicao de privacao de seus bens

(art. 5% LIV) e do dever de amparo as pessoas idosas (art. 230).

Por todo o exposto, o art. 1.641, II, do Codigo Civil conforma-se
com a ordem juridico-constitucional, porque (i) a CF prevé diferengas etarias;
(i) é constitucionalmente possivel ao estado regular relagoes privadas; (iii) a
pessoa idosa merece atencao estatal e é sujeito de direitos na acepg¢ao de
relativamente vulneravel; (iv) houve justificativa plausivel na criacao e
manutencao do regime diferenciado, assegurando o direito a propriedade da
pessoa idosa e a heranca por seus herdeiros; (v) a contemporaneidade
democratica pela escolha do legislador federal também ¢é fator de validade; e

(vi) ha resguardo a autonomia de vontade.

1.7 Aplicabilidade do regime da separacdo obrigatoria ds unides estdveis:

aderéncia a tese fixada no Tema 809 da Repercussdo Geral.

O Supremo Tribunal Federal, nos Temas 498 (RE 646.721) e 809 (RE
878.694), fixou a seguinte tese: “E inconstitucional a distingio de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002,

devendo ser aplicado, tanto nas hipédteses de casamento quanto nas de unido estdvel, o

regime do art. 1.829 do CC/2002”.
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Na oportunidade, a ementa destacou que a “hierarquizacio entre
entidades familiares é incompativel com a Constituicio de 1988”, a luz dos
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como

vedacgao a protecao deficiente e da vedagao de retrocesso.

Partindo-se do pressuposto juridico ja estabelecido pela Suprema
Corte de que € ilegitima qualquer diferenciacdo entre conjuge e companheiro,
bem como que a sucessao patrimonial sera regida pelo art. 1.829 do CC, ha de
ser realizada a compatibilidade do art. 1.725 do Codigo Civil (“Na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagoes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens”) com a

imposicao do regime de separagdo obrigatdria.

Ou seja, a garantia as partes dos mesmos direitos e deveres
previstos no casamento gera como consequéncia logica a mesma regra de
que, na uniao estavel, o regime serd da comunhao parcial ou o convencionado
pelas partes, exceto no caso de uniao com pessoa maior 70 anos em que

vigorara invariavelmente o regime de separacao obrigatdria de bens.

Esse raciocinio permite igualmente afastar a compreensao tanto da

inaplicabilidade de norma mais restritiva quanto do fato de que a unido
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estdvel é uma relacao contratual e, como tal, haveria o regime de ser o

estipulado pelas partes.

Como corolario ldgico do entendimento da Suprema Corte, tanto
proferido no Tema 809 da Repercussao Geral, quanto na necessidade de
conceder a pessoa idosa tratamento prioritario e protecao integral pela
sociedade (ADI 6.727), ante a possibilidade de interpretacdo em sentido
discriminatorio do art. 1.641, II, do CC/2002, faz-se necessaria a utilizacao da
técnica de “interpretacio conforme a Constituicio”, para reconhecer a incidéncia
a uniao estavel, contraida por individuo maior de 70 anos, das mesmas regras
e consequéncias do regime de separagao legal de bens previsto para o

casamento.

2. APLICACAO DO DIREITO AO PROCESSO

A recorrente entende que ha de ser aplicada a unido estavel o
regime da comunhao parcial, na auséncia de pactuacao de outra forma
contratual, “até porque o autor da heranca contava com 72 anos e a norma
constitucional determina aposentadoria compulsdria apenas aos 75 anos”, assim
como porque “o autor estava em sua plena capacidade laboral e cognitiva tanto que

até o momento da sua morte mantinha sua atividade agropastoril”, sob pena de
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ofensa, em especial, aos principios da dignidade da pessoa humana, da

liberdade e da igualdade juridica.

Também argumenta a existéncia de “intervencionismo excessivo por
parte do Estado” ao regular relacdes do ramo do direito privado, assim como

a impossibilidade de extensao a uniao estavel da obrigatoriedade de regime.

Primeiramente, inexiste substrato juridico para legitimar a suposta
vinculagao argumentativa entre o direito patrimonial de regime de bens com
o direito previdencidrio a aposentadoria compulsoéria. Sao institutos
completamente diversos e independentes. Tampouco se estd em discussao
parametros etarios, como parece crer a recorrente ao diferenciar as idades,

para a incidéncia do regime de separagado obrigatoria.

Trata-se, na verdade, como visto, na escolha do poder constituinte
de 1988, com a concretude do legislador federal, de protegao a individuos e
grupos sociais relativamente vulneraveis, dentre eles as pessoas maiores de

70 anos, como forma de protecao estatal, social e familiar.

Esse recorte etdrio para o exercicio de determinados direitos
constitucionais e infraconstitucionais afasta sobremaneira interpretagoes
relacionadas a incapacidade absoluta das pessoas idosas. Pelo contrario, a

legislagao (arts. 1.687 e 1.688 do Cddigo Civil c¢/c arts. 23 e 30 da Convengao
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Interamericana sobre a Prote¢ao dos Direitos Humanos dos Idosos) prestigia
e assegura a autonomia de vontade, livre e consciente, de pessoas maiores
de 70 anos administrarem e disporem sobre seu patrimonio, dentro dos

limites legais.

Em havendo justificativa plausivel e razoavel na criacao e
manutencao do regime diferenciado, ha de ser reconhecida a validade da

norma prevista no art. 1.641, II, do CC.

Por outro lado, a obrigatoriedade do regime de separacao legal de
bens atinge as unides estaveis, por ser inconstitucional a distingao de
regimes sucessOrios entre conjuges e companheiros (Tema 809 de
Repercussao Geral) como também para preservar a protecao constitucional

ao patrimonio da pessoa idosa e dos seus herdeiros.

Portanto, o recurso extraordinario ha de ser desprovido, para que,
confirmando-se o acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,

seja mantido o regime obrigatorio de separagao de bens na unido estavel.

3. CONCLUSAO

Em face do exposto, opina 0 PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

pelo desprovimento do recurso extraordinario. Considerados a sistematica da
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Repercussao Geral e os efeitos do julgamento deste recurso em relacao aos
demais casos que tratem ou venham a tratar do Tema 1236, sugere a fixagao

da seguinte tese:

E constitucional o regime de separacio legal de bens no
casamento e na unido estavel da pessoa maior de 70
(setenta) anos, tendo em conta a tutela ao direito de
propriedade e a heranga.

Brasilia, data da assinatura digital.

Augusto Aras

Procurador-Geral da Republica
Assinado digitalmente

[CPT-MCTF]
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