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ARE 1309642-SP 

TEMA 1236: Regime de bens aplicável no casamento e na união estável de 

maiores de setenta anos. 

 

A ASSOCIAÇÃO DE DIREITO DE FAMÍLIA E DAS SUCESSÕES (ADFAS), com sede 

em São Paulo/SP, na Rua Maria Figueiredo, nº 595, 5º andar, São Paulo/SP, inscrita no 

CNPJ sob o nº 20.176.976/0001-27, por meio de sua Presidente, Regina Beatriz 

Tavares da Silva, brasileira, divorciada, advogada, inscrita na OAB/SP sob o nº 60.415, 

portadora da cédula de identidade RG nº 7.845.881-X-SSP/SP e inscrita no CPF/MF 

sob o nº 049.741.548-85, com endereço na Rua Maria Figueiredo, 595, 5º andar, São 

Paulo/SP (documento anexo), e-mail reginabeatriz@adfas.org.br, de Caio Chaves 

Morau, brasileiro, solteiro, advogado, inscrito na OAB/SP sob o n. 357.111, com 

endereço em SAUS, Quadra 4, Bloco A, Edifício Victoria Office Tower, Salas 

1122/1123, Brasília/DF, e de Venceslau Tavares Costa Filho, brasileiro, casado, 

advogado, inscrito na OAB/PE sob o n. 22.407, com endereço a Avenida Fernando 

Simões Barbosa, n. 374, ap. 703, Boa Viagem, Recife-PE (procuração anexa), vem, 

respeitosamente, com fundamento no artigo 138 do Código de Processo Civil (CPC), 

requerer a sua admissão na qualidade de 

 

AMICUS CURIAE 

 

nos autos do Recurso Extraordinário com Agravo em epígrafe, para manifestar-se sobre 

a constitucionalidade do art. 1.641, II, do Código Civil (CC), com os seguintes 

fundamentos de direito. 



 

 

I. LEGITIMIDADE DA ADFAS  

 

1. Preliminarmente, demonstra-se a legitimidade da Associação de Direito de 

Família e das Sucessões (ADFAS) para figurar como amicus curiae no presente 

recurso, tendo em vista o art. 2º, caput e inciso XII de seu Estatuto 

(https://adfas.org.br/estatuto/ - grifos nossos): 

 

Art. 2º– Considerando que a família, como base e núcleo fundamental da 

sociedade, necessita de proteção e segurança jurídica em consonância com 

a ordem constitucional e os anseios da sociedade; considerando que a 

família é o núcleo natural para a realização das pessoas, assim como para a 

criação, educação e formação de crianças, adolescentes e jovens, bem 

como para a proteção de idosos; considerando que na família deve ser 

priorizada a segurança jurídica e que o Direito de Família e das Sucessões 

não é limitado apenas pelos interesses individuais; considerando que o 

direito de família e de sucessões também preserva o interesse jurídico 

patrimonial dos membros da família, são objetivos institucionais da ADFAS: 

I- estudar e difundir o Direito de Família e das Sucessões e as disciplinas 

correlatas; 

II- incentivar, aprofundar e difundir o estudo dogmático do Direito de Família e das 

Sucessões; 

III- promover a definição jurídico-institucional de família, como núcleo fundamental 

da sociedade; 

IV – promover a tutela dos direitos da personalidade dos membros da família; 

V – ter como princípio a monogamia nas relações conjugais, de casamento e de 

união estável; 

VI – debater, acompanhar e elaborar estudos para subsidiar os projetos de 

reforma legislativa no âmbito do Direito de Família e do Direito das Sucessões e 

em áreas correlatas; 

VII – estabelecer intercâmbios com universidades, centros e instituições em prol 

do estudo e do desenvolvimento do Direito de Família e das Sucessões para 

contribuir nas atuações dos Poderes do Estado; 

VIII- editar publicações impressas e eletrônicas, especialmente a Revista de 

Direito de Família e das Sucessões – RDFAS – órgão de difusão científica e 

cultural da ADFAS; 

IX- fazer-se representar em congressos de âmbito nacional e internacional, bem 

assim realizar cursos, seminários, eventos jurídicos e concursos de monografias 

destinados à difusão e debate do Direito de Família e das Sucessões; 

X- organizar biblioteca especializada e reunir textos normativos, doutrinários e 

jurisprudenciais brasileiros e estrangeiros sobre assuntos referentes ao Direito de 

Família e das Sucessões; 



 

 

XI– elaborar coletânea jurisprudencial de Direito de Família e das Sucessões, nos 

diversos tribunais e instâncias; 

XII- prestar colaboração, mediante convênios ou figuras jurídicas afins, 

inclusive como amicus curiae, aos poderes públicos no estudo das 

questões de Direito de Família e das Sucessões; 

XIII- ajuizar ações civis públicas e intervir em inquéritos civis, para defesa de 

interesses difusos, coletivos ou individuais homogêneos, em matéria de família e 

de seus membros, de sucessões e de biodireito; 

XIV- demandar na esfera administrativa, inclusive contenciosa, e no âmbito 

extrajudicial para defesa da família, de seus membros, das sucessões e do 

biodireito; 

XV- realizar pesquisas de opinião e de dados sociais relativos à família como 

meio de subsidiar as políticas públicas; 

XVI- fomentar o estudo, o debate e a difusão do Direito de Família e das 

Sucessões, bem como de disciplinas afins, jurídicas e não jurídicas, nas 

universidades, centros de ensino e faculdades junto aos alunos de graduação e 

pós-graduação; 

XVII- fomentar o intercâmbio acadêmico internacional para o mesmo estudo, 

debate e difusão; e 

XVIII – criar Seções Regionais e Seções Estaduais nas unidades da Federação, 

atendidas as condições previstas nas normas associativas. 

 

 

II. BREVE SÍNTESE DO PROCESSADO  

 

 

2. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existência de repercussão geral em 

r. decisão colegiada, sob a Relatoria do Ministro Luís Roberto Barroso, proferida no 

ARE 1.309.642-SP, em que foi formulado o tema n. 1.236:  

 

Regime de bens aplicável no casamento e na união estável de 

maiores de setenta anos. 

 

3. O debate versa sobre a constitucionalidade do regime da separação obrigatória 

aos que se casam com mais do que 70 anos, na forma do Código Civil (CC), art. 1.641, 

II e a aplicação desta norma às uniões estáveis. 

 



 

 

4. A repercussão geral foi reconhecida a partir de precedente do Tribunal de 

Justiça de São Paulo (AI 2094514-81.2018.8.26.0000), em que foi pleiteado o 

reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 1.641, II do Código Civil (CC), sob a 

alegação de afronta à autonomia de vontade dos companheiros na escolha do regime 

de bens: 

 

Agravo de instrumento. Inventário. Decisão que determinou a 
apresentação de plano de partilha pela inventariante, com observância 
da sistemática introduzida pelo RE nº 646.721/RS, e declarou a 
inconstitucionalidade do art. 1.641, II do CC. Irresignação. Regime da 
separação obrigatória de bens que, ao restringir a autonomia de 
vontade dos nubentes, busca proteger a pessoa idosa de casamentos 
realizados com exclusiva finalidade patrimonial. Inconstitucionalidade 
não configurada. Restrição legal que se aplica igualmente ao 
casamento e à união estável. Precedentes do STJ e desta Corte. 
Companheira que, no entanto, tem direito à metade dos bens 
adquiridos durante a união estável. Incidência da Súmula nº 377 do 
STF. Decisão reformada. Agravo provido (TJSP, 3ª Câmara de Direito 
Privado, AI 2094514-81.2018.8.26.0000, Rel. Des. Alexandre 
Marcondes, j. 25.06.2019). 
 
 
 

5. O v. acórdão do Tribunal Estadual de São Paulo reconheceu a constitucionalidade 

do art. 1.641, II do CC, que estabelece o regime da separação obrigatória em 

casamento celebrado por pessoa maior de 70 anos, assim como sua aplicação à união 

estável. Destacou-se que a limitação da autonomia da vontade tem por objetivo 

proteger a pessoa idosa.  

 

 

6. O leading case extraído do ARE 1309642 é assim descrito: 

 

Recurso extraordinário em que se discute, à luz dos artigos 1º, III, 3º, 

IV, 5º, I, X e LIV, 226, § 3º e 230 da Constituição Federal, a 

constitucionalidade do artigo 1.641, II, do Código Civil, que estabelece 

ser obrigatório o regime da separação de bens no casamento da 

pessoa maior de setenta anos, e a aplicação dessa regra às uniões 

estáveis, considerando o respeito à autonomia e à dignidade humana, 

a vedação à discriminação contra idosos e a proteção às uniões 

estáveis. 

 

 



 

 

III. A PRESUNÇÃO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS 

INFRACONSTITUCIONAIS 

 

7. O princípio da presunção de constitucionalidade traduz-se na convicção de que a 

violação da Constituição da República Federativa do Brasil (CF) na declaração de 

inconstitucionalidade de um dispositivo legal há de ser manifesta, flagrante e 

incontestável, o que não se vislumbra in casu. 

 

8. É da lavra doutrinária do Ministro Luis Roberto Barroso, Excelentíssimo Relator 

no presente recurso:  

 

“O princípio da presunção de constitucionalidade dos atos do Poder 
Público, notadamente das leis, é uma decorrência do princípio geral da 
separação dos Poderes e funciona como fator de autolimitação da 
atividade do Judiciário, que, em reverência à atuação dos demais 
Poderes, somente deve invalidar-lhes os atos diante de casos de 
inconstitucionalidade flagrante e incontestável”1. 

 

9. Assim, a inconstitucionalidade precisa ser manifestamente flagrante e 

incontestável, vez que se trata de intervenção do Poder Judiciário nas atribuições do 

Poder Legislativo. Por outras palavras, o ordenamento jurídico deve ser interpretado no 

sentido de conformar diferentes disposições sem criar artificialmente 

inconstitucionalidades, inexistentes na hipótese sub judice.  

 

10. A interpretação da Constituição Federal com desapego ao texto constitucional, a 

argumentação supostamente inconstitucional sem apego à legislação constituída 

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.  

 

11. Nessa toada, ignoram-se as leis por meio de argumentos amparados em uma 

"constituição imaginária". Ignora-se nesse caminho o espaço de conformação conferido 

pela própria Constituição à legislação ordinária.  

 

 
1 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma 
dogmática constitucional transformadora. 7ª ed., São Paulo: Saraiva, 2009, p. 193. 



 

 

12. A questão coloca-se no significado do controle da constitucionalidade de uma 

disposição legal. Este controle deve sempre ter em vista examinar se a legislação 

ordinária contém disposição normativa dentro da moldura que lhe foi conferida como 

espaço de conformação jurídica pelo documento constitucional e se o legislador agiu 

em conformidade com as competências constitucionais. 
 

13. No presente tema de repercussão geral, não há mandamento constitucional 

que suporte a declaração de inconstitucionalidade do art. 1641, II, do Código Civil.  

 
 

IV. PROTEÇÃO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIFERENCIAÇÃO 

PROTETIVA E NÃO DISCRIMINATÓRIA.  
 

14. Para que as diferenciações normativas possam ser consideradas 

discriminatórias, é indispensável que exista uma justificativa objetiva e razoável, que 

não há no caso. 

 

15. O pensamento de que a obrigatoriedade do regime da separação absoluta de 

bens é restrição atentatória da liberdade individual ou autonomia da vontade é 

examinado em doutrina com afirmações como a de que: 

“uma das vantagens da fortuna consiste em aumentar os atrativos 
matrimoniais de quem a detém”, e ainda que “não há inconveniente 
social de qualquer espécie em permitir que um sexagenário ou uma 
sexagenária ricos se casem pelo regime da comunhão, se assim lhe 
prouver”2 . 

 

16. Por outro lado, a doutrina que oferece apoio ao regime da separação obrigatória 

enfatiza que o direito à liberdade, tutelado pela CF em vários dos incisos de seu art. 5º, 

concede:  

“o poder de fazer tudo o que se quer, nos limites resultantes do 
ordenamento jurídico”, de modo que “os limites à liberdade individual 
existem em várias regras desse ordenamento, especialmente no direito 
de família, que vão dos impedimentos 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). É ainda de 
salientar-se que não pode o direito de família aceitar que, se 
reconhecidos os maiores atrativos de quem tem fortuna, um casamento 
seja realizado por meros interesses financeiros, em prejuízo do 
cônjuge idoso e de seus familiares de sangue.”3.  

 

 
2 V. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito da família. 27. ed. atual. por Francisco José Cahali, São 
Paulo, Saraiva, 2002, p.183 – leia-se septuagenário e septuagenária. 
3 MONTEIRO, Washington de Barros e TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil, 
43ª ed., 2016, p. 320. 



 

 

17. Efetivamente, como bem justificou o Senador Josaphat Marinho, Relator do 

Projeto de Código Civil, na fase senatorial, tendo em vista a redação do art. 1.641, II 

(CC), trata-se de prudência legislativa em favor das pessoas e de suas famílias, 

considerando a idade dos nubentes: 

 “não em razão de suspeita de casamento por interesse, nem de 
espírito patrimonialista, mas de prudência legislativa em favor das 
pessoas e de suas famílias, considerando a idade do nubente.” 4. 

 

 

18. No entanto, em que pese a elegância do saudoso Senador, é de lembrar que, 

conforme os anos passam, a idade avançada acarreta maiores carências afetivas e, 

portanto, riscos maiores corre aquele que tem mais de setenta anos de sujeitar-se a um 

casamento em que o outro nubente tenha em vista vantagens financeiras. Possibilitar, 

por exemplo, a adoção do regime da comunhão universal de bens, num casamento 

assim celebrado, pode acarretar consequências desastrosas ao cônjuge idoso, numa 

dissolução inter vivos de sua sociedade ou de seu vínculo conjugal, ou mesmo a seus 

filhos, numa dissolução causa mortis do casamento. 

 

 

19. Acentue-se que nessa fase da vida presumivelmente o patrimônio de um ou de 

ambos os nubentes ou conviventes já está estabilizado e o consórcio não se dá no  

início ou durante a atividade laborativa quando, aqui, sim, a construção patrimonial do 

casal possa ocorrer. 

 

 

20. Na conformidade da doutrina:  

“Por mais que a regra geral na fixação do regime patrimonial seja a 
autonomia privada, o CC, no caso do art. 1.641, II, esta é afastada para 
impor a adoção de regime de separação de bens. Na verdade, 
pretende o legislador tutelar não a pessoa do nubente, mas o 
patrimônio da família, evitando sua dispersão em benefício de terceiros 
e em detrimento dos integrantes do núcleo familiar, pois o casamento é 
permitido, não pode é haver a comunicação dos bens dos cônjuges.”5  

 

 

 

 
4 V. Código Civil Comentado (coord. Regina Beatriz Tavares da Silva e Ricardo Fiuza), 10ª ed. 2016, 
p. 1705. 
5 MAIA JUNIOR, Mairan Gonçalves. Do Regime da Comunhão Parcial de Bens no Casamento e na 
União Estável. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 279. 



 

 

21. Cite-se, em continuidade da doutrina que apoia a constitucionalidade do 

dispositivo legal em tela as palavras, como sempre, contundentes do seguinte autor:  

“De nossa parte, advogamos, para o tema, uma solução intermediária. 
Embora reconheçamos que as pessoas de idade alta ou avançada não 
estão destituídas de impulsos afetivos e da possibilidade de sentirem 
amor, ternura, pretendendo, desinteressadamente, unir-se 
matrimonialmente com outrem, devemos também concordar que, na 
prática, será muito difícil acreditar-se que uma jovem de 18, 20 anos, 
esteja sinceramente apaixonada por um homem maior de 60 anos, 
nem, muito menos, que um rapaz de 20 anos venha a sentir amor e 
pura ou verdadeira atração por uma senhora de mais de 50 anos. 
Tirando as honrosas exceções de praxe, na maioria dos casos, é 
razoável suspeitar-se de um casamento por interesse. [...] Achamos, 
porém, que a regra protetiva - o casamento sob o regime imperativo da 
separação - deve ser mantida. Os amores crepusculares tornam as 
pessoas presas fáceis de gente esperta, que quer enriquecer por via 
de um casamento de conveniência, o que na linguagem popular se 
conhece por "golpe do baú"6 . 

 

22. Observe-se que a Lei n. 12.344/2010 elevou a idade limite para “pessoa maior 

de setenta anos” (art. 1.641, II). Essa majoração atende à contemporaneidade, tendo 

em vista novos padrões de longevidade e saúde. 

 

23. Portanto, no dispositivo em tela, não há vedação legal discriminatória, mas, 

sim, protetiva à pessoa do idoso, em tutela de sua dignidade, com a preservação 

de sua autonomia da vontade em casar-se ou constituir união estável, assim 

como em celebrar negócios jurídicos e testamento, como será visto adiante. 

 

24. Não há violação na norma infraconstitucional em tela dos artigos 1º, III e 3º, 

IV da CF, não se tratando de preconceito em razão de idade ou outra forma de 

discriminação o regime de separação obrigatória estabelecido pelo art. 1641, II do 

CC aos maiores de 70 anos que se casam ou constituem união estável. 

 

25. Ainda, é de evidência solar que a norma infraconstitucional não viola o 

princípio da igualdade entre homens e mulheres, estabelecido no art. 5º, I da CF, 

já que se aplica igualmente a ambos os gêneros, tampouco há violação à 

intimidade, à vida privada, à honra e à imagem da pessoa maior de 70 anos, 

direitos estes constantes do art. 5º X da CF. 

 

 
6 VELOSO, Zeno. Regime matrimoniais de bens. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. 



 

 

V. A VERDADEIRA SALVAGUARDA DA AUTONOMIA PRIVADA DAS PESSOAS 

MAIORES DE 70 ANOS  

 

26. No passado da tradição jurídica luso-brasileira, a tutela jurídica do casamento 

não pressupunha a imposição de determinado regime de bens aos nubentes, posto que 

se entedia que a realização das finalidades do casamento eram alcançadas “seja qual 

for o regimen, isto é, a fórma, porque se regule a fortuna dos cônjuges; porque não tem 

com ella relação senão indirecta e mui remota” (ROCHA, Manuel António Coelho da. 

Instituições de Direito Civil Portuguez – Tomo I. 3 ed. Coimbra: Imprensa da 

Universidade, 1852, p. 164). É por isto que a antiga e superada legislação conferia aos 

cônjuges ampla liberdade para decidirem a respeito de seus bens. Confira-se, neste 

sentido, o que dispunha o Título XLVI do Livro 4 das Ordenações Filipinas (com grifos 

nossos):  

“Como marido e mulher são meeiros em seus bens. Todos os 
casamentos feitos em nossos Reinos e senhorios se entendem 
feitos por Carta de ametade; salvo quando entre as partes outra 
cousa fòr acordada e contractada, porque então se guardará o 
que entre elles fòr contractado”. 

 

 

35. Tal liberdade de escolha entre os diversos regimes de bens também era 

assegurada na união estável. Na ausência de pactuação expressa no que dizia respeito 

ao regime de bens, o legislador pressupunha ordinariamente a constituição de uma 

espécie de sociedade universal, dada a similitude com a união e intimidade próprias do 

matrimônio, “e então coherente com o princípio da igualdade, estabelece a communhão 

ou communicação, que não é outra coisa, senão a sociedade dos bens entre os 

conjuges, Ord. L. 4 tit 46 pr”7.  

 

36. Contudo, não se pode olvidar que a comunhão patrimonial no casamento 

decorria da “crença católica” de que homem e mulher se tornariam uma só entidade 

física e espiritual pelo matrimônio (carne una, ou seja, uma só carne). Assim, a 

preferência do legislador pelo regime da comunhão universal de bens enquanto regime 

ordinário legal perdurou até o advento da Lei do Divórcio, em 1977 e podia ser 

justificada pela influência até então presente da religião católica no ordenamento 

jurídico, assim como a partir da dependência da mulher em relação ao homem provedor 

do lar, marcante na sociedade daquela época. 

 
7 ROCHA, Manuel António Coelho da. Instituições de Direito Civil Portuguez – Tomo I. 3 ed. Coimbra: 
Imprensa da Universidade, 1852, p. 164. 



 

 

37. Note-se que na doutrina alemã dominante na primeira metade do século XIX, 

considerava-se que a defesa das liberdades individuais deveria justificar e limitar o 

poder estatal, na doutrina da Finalidade Individual do Estado (Lehre vom 

individualistischen Staatsweck)8. 

 

38. As diversas mudanças sociais levaram o legislador de 1977, na chamada “Lei do 

Divórcio”, a estabelecer o regime da comunhão parcial, como regime legal, no 

casamento, reiterado pelo CC em seu art. 1.640. Passaram a se comunicar somente os 

bens adquiridos a título oneroso e aqueles advindos de fato eventual, assim como os 

frutos civis dos bens particulares. Portanto, já no século passado, a crença de que o 

casamento formaria uma comunhão total de vidas estava afrouxada, de modo que se 

pretendeu proteger o patrimônio individual que não decorre da presunção do esforço 

comum ou de fato eventual em sua aquisição. 

 

39. Na atualidade é inegável que outras mudanças ocorreram e levaram nubentes a 

preferir muitas vezes o regime da separação de bens. Neste sentido:  

“Em períodos de maior participação da mulher no papel de partícipe da 
construção material da entidade familiar, sua posição tem reflexo direto 
na mudança dos regimes patrimoniais, podendo ser observado que 
atualmente no Brasil há forte inclinação pelo regime convencional da 
separação de bens, chamando atenção para o Enunciado 634 da VIII 
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal, que reforça a 
percepção da crescente escolha pelo regime convencional da 
separação de bens, inclusive para aqueles que são obrigados à 
adoção do regime legal de separação de bens, ao dispor que: ‘É lícito 
aos que se enquadrem no rol de pessoas sujeitas ao regime da 
separação obrigatória de bens (art. 1.641 do Código Civil) estipular, por 
pacto antenupcial ou contrato de convivência, o regime da separação 
de bens, a fim de assegurar os efeitos de tal regime e afastar a 
incidência da Súmula 377 do STF’. O grande pilar dos regimes de 
comunicação total ou parcial de bens estava fundado na solidariedade 
matrimonial, centrado em um modelo de matrimônio que restringia a 
capacidade produtiva da esposa, e os regimes de comunhão serviam 
para equilibrar fortunas desproporcionais”.9  

 
 

40. A redução das desigualdades verificadas entre homens e mulheres na família e na 

vida profissional, assim como a laicidade do Estado, que não pode ser influenciado 

pelos ditames religiosos da absoluta comunhão de vidas, reforçam na atualidade a 

necessidade de garantia à individualidade patrimonial, de modo que o poder estatal 

pode limitar as liberdades individuais na proteção da dignidade da pessoa humana.  

 
8 COSTA FILHO, Venceslau Tavares; CORREIA, Atalá; LEAL, Adisson. Direito de Família: 
Problemas e Perspectivas. São Paulo: Almedina, 2022, p. 92. 
9 MADALENO, Rolf. Direito de Família. 12ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 812. E-book. 



 

 

 

41. No Constitucionalismo contemporâneo, pode-se afirmar que a Constituição Federal 

concede aos particulares poder normativo para que possam negociar e criar suas 

regras, mas não deixam de sujeitar-se àquelas que estão contidas em normas legais 

cogentes que dizem respeito aos que nelas se enquadram10. 
 

 

42. Neste diapasão, textos normativos de caráter intervencionista e com funções 

interpretativas podem atribuir em determinados casos “o significado de determinados 

conceitos, de ordem pública, agindo de modo imperativo” na celebração dos negócios 

jurídicos privados. É o caso, por exemplo, da imposição do regime da separação 

obrigatória aos maiores de 70 anos, que – como será demonstrado – visa a assegurar 

grau mais elevado de autonomia aos indivíduos em maior idade do que possa parecer 

numa primeira e rasa vista. 

 

43. Se o fundamento de legitimidade dos negócios jurídicos privados é a autonomia 

privada, deve-se considerar que as leis que os regulamentam serão havidas como 

constitucionais se tiverem a finalidade de ordená-los segundo os princípios da Lei Maior 

que protegem a pessoa humana e sua dignidade, no sentido real desta expressão. 

 

44. Diz-se e reafirma-se a dignidade humana, na conformidade do art. 1º, III da CF, 

como bem acentua o Ministro Alexandre de Moraes: 

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que 
se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e 
responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao 
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um 
mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de 
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas 
limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas, sempre 
sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as 
pessoas enquanto seres humanos.11 

 
 

44. Uma parte da doutrina afirma que a imposição do regime da separação obrigatória 

aos maiores de 70 anos representa discrime em razão da idade, importando em 

espécie de “interdição” parcial, retirando do idoso autonomia para dispor livremente de 

seus bens. Trata-se, contudo, de raciocínio equivocado, porque a norma protege o 

 
10 TÔRRES, Heleno Taveira. O conceito constitucional de autonomia privada como poder normativo 
dos particulares e os limites da intervenção estatal. In TORRES, Heleno Taveira (coord). Direito e 
Poder: nas instituições e nos valores do público e do privado contemporâneos. Barueri: Manole, 
2005, p. 570. 
11 MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil Interpretada. 5ª ed. São Paulo: Atlas, 2005. p. 129. 



 

 

idoso e sua dignidade, conferindo-lhe maior autonomia no exercício da vontade 

negocial. 

 

45. Os septuagenários casados, em verdade, têm preservada a autonomia no que diz 

respeito à livre disposição de seus bens. Assim como todas as pessoas que se casam 

em menor idade, os maiores de 70 anos podem realizar doações a seus cônjuges (CC, 

art. 544), ou podem celebrar testamento com atribuição livre em sua cota disponível 

inclusive ao seu cônjuge (CC, art. 1.846), ou podem, mais ainda do que os que se 

casam em comunhão de bens, optar por celebrar com o outro cônjuge contrato de 

compra e venda (CC, art. 499). 

 

46. Por outro lado, as pessoas casadas no regime da comunhão de bens, seja total, 

seja parcial, não podem celebrar certos negócios jurídicos validamente sem o 

consentimento ou assentimento de seus cônjuges. Somente no regime da separação de 

bens existe a plena autonomia na alienação do patrimônio (CC, art. 1.647). Em razão 

da adoção do regime da separação de bens, os bens permanecerão sob a 

administração exclusiva de cada um dos cônjuges, que poderá livremente gravar de 

ônus real ou alienar tais bens (CC, art. 1.687). 

 

47. Note-se, ainda, que na compra e venda entre ascendentes e descendentes, 

dispensa-se a necessidade do assentimento do cônjuge se o regime de bens é o da 

separação obrigatória (CC, art. 496).  

 

48. Apenas os cônjuges casados sob o regime da separação não precisarão do 

consentimento do outro para propor ações que versem sobre direitos reais imobiliários 

(CPC, art. 73); bem como poderão realizar validamente confissão em juízo nas ações 

que versarem sobre bens imóveis ou direitos reais sobre imóveis alheios sem a 

necessidade de idêntica confissão de seu consorte (CPC, art. 391). 

49. Ademais, recaindo penhora sobre bem imóvel ou direito real sobre imóvel de 

pessoa casada, não se fará necessária a intimação do cônjuge dos que se casaram sob 

o regime da separação de bens (CPC, art. 842); além do executado poder oferecer bem 

imóvel em substituição de bem penhorado sem a necessidade de vênia conjugal se 

casado sob o regime da separação absoluta de bens (CPC, art. 847). 

 



 

 

50. Se a pessoa maior de 70 anos fosse forçada a obter a outorga uxória e não pudesse 

livremente dispor de seus bens em atos de vontade negocial, como doações e compra 

e venda de bens inclusive ao cônjuge, ou atos de ordem processual, assim como se lhe 

fosse vedada a celebração de testamento com disposição de sua cota disponível, aí sim 

estaria violada sua liberdade. 

51. Em suma, a adoção do regime da separação obrigatória para o casamento 

das pessoas maiores de 70 anos, termina por assegurar maior liberdade na 

administração e alienação ou oneração dos seus bens, ante a dispensa da 

outorga uxória ou marital para a prática de diversos atos jurídicos.  

52. A defesa do idoso, como garantia constitucional ou espécie de direito 

fundamental, leva à convicção de que sua autonomia da vontade está preservada 

pela norma legal em tela no presente recurso e tema de repercussão geral, 

inclusive diante da observação sobre a função do direito privado que é uma 

espécie de “filtragem” dos direitos fundamentais12. 

 

53. Privação da liberdade ou dos bens do idoso haveria, isto sim, se não lhe fosse 

permitida a livre disposição de seu patrimônio, em negócios jurídicos e na 

celebração de testamento, de modo que não há violação ao disposto no art. 5º, 

LIX da CF. 

 

VI. PROTEÇÃO DA UNIÃO ESTÁVEL EQUIPARÁVEL À TUTELA DO 

CASAMENTO NA INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA DO CÓDIGO CIVIL. 

APLICABILIDADE DO REGIME DE BENS DA SEPARAÇÃO OBRIGATÓRIA À 

UNIÃO ESTÁVEL 

 

54. O regime de bens, decorrente de lei, na união estável era regulado pela Lei nº 

9.278/96, que em seu artigo 5º dispunha que: “Os bens móveis e imóveis adquiridos por 

um ou por ambos os conviventes, na constância da união estável e a título oneroso, são 

considerados fruto do trabalho e da colaboração comum, passando a pertencer a 

ambos, em condomínio e em partes iguais, salvo estipulação contrária em contrato 

escrito”. 

 
12 RODRIGUES JR, Otávio Luiz. Direito Civil Contemporâneo: estatuto epistemológico, constituição e 
direitos fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2019, § 65, C. E-book. 



 

 

 

55. Com a edição do CC/2002, o legislador aprimorou a regulamentação do regime 

de bens na união estável, passando a dispor no art. 1.725 que: “Na união estável, salvo 

contrato escrito entre os companheiros, aplica-se às relações patrimoniais, no que 

couber, o regime da comunhão parcial de bens”. 

 

 

56. Com isso, a união estável equipara-se ao casamento nos efeitos patrimoniais, 

estabelecendo o regime legal da comunhão parcial (art. 1.725), e nos efeitos pessoais, 

como no dever de assistência material que pode resultar em dever de prestar alimentos 

na dissolução dessa entidade familiar (CC, art. 1.724). 

 

 

57. É de convir que, o Código Civil, ao estabelecer no seu art. 1.725 que se aplicam 

à união estável, no que couberem, as regras da comunhão parcial, aponta para a 

aplicação das regras do mesmo diploma legal nas suas disposições especiais (CC, 

artigos 1.658 a 1.666) e nas disposições gerais (CC, artigos 1.639 e seguintes) sobre o 

regime de bens13. 

 

 

58. Afinal, nada haveria de regulamentação patrimonial sobre a união estável no 

citado art. 1.725, se não fossem aplicadas as disposições gerais e as especiais sobre 

esse regime legal da comunhão parcial que estão dispostas para o casamento no 

Código Civil. Seria o art. 1.725 um dispositivo vazio de conteúdo.  

 

 

59. Entre as disposições gerais dos regimes de bens do casamento no Código Civil 

está o art. 1.641, II.  

 

 

 

 
13 MONTEIRO, Washington de Barros e TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil, 
2: Direito de Família, 43ª edição, São Paulo: Saraiva, 2016, p. 92 a 95. TAVARES DA SILVA, Regina 
Beatriz: “A frouxidão dos requisitos da união estável e a equiparação de seus efeitos aos do 
casamento no Direito Brasileiro”. In Tratado da União de Fato (Coordenadores: Correia, Atalá; 
Solavagione, Alicia Garcia de (coordenadores). São Paulo: Almedina, 2021, p. 419 a 448. 



 

 

60. Assim, esse dispositivo que determina ser obrigatório o regime da separação de 

bens no casamento da pessoa maior de setenta anos aplica-se à união estável, como 

reconhece o Superior Tribunal de Justiça (STJ) em jurisprudência inaugurada pelo 

Excelentíssimo Ministro Luis Felipe Salomão: 

Direito de família. União estável. Companheiro sexagenário. Separação 
obrigatória de bens. Art. 258, § único, inciso II, do Código Civil de 1916. 
1. Por força do art. 258, § único, inciso II, do Código Civil de 1916 
(equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso II, do Código Civil de 
2002), ao casamento de sexagenário, se homem, ou cinquentenária, 
se mulher, é imposto o regime de separação obrigatória de bens. Por 
esse motivo, às uniões estáveis é aplicável a mesma regra, impondo-
se seja observado o regime de separação obrigatória, sendo o homem 
maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta. 2. Nesse 
passo, apenas os bens adquiridos na constância da união estável, e 
desde que comprovado o esforço comum, devem ser amealhados pela 
companheira, nos termos da Súmula n.º 377 do STF. Recurso Especial 
provido (STJ, REsp 646.259/RS, 4ª T., Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 
22-06-10). 

 

61. A jurisprudência inaugurada em 2010 se mantém no STJ, conforme se 

depreende da leitura de outro v. acórdão de relatoria do mesmo Ministro:  

1. Por força do art. 258, parágrafo único, inciso II, do Código Civil de 
1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso II, do Código Civil de 
2002), ao casamento de sexagenário, se homem, ou cinquentenária, 
se mulher, é imposto o regime de separação obrigatória de bens 
(recentemente, a Lei 12.344/2010 alterou a redação do art. 1.641, II, do 
CC, modificando a idade protetiva de 60 para 70 anos). Por esse 
motivo, às uniões estáveis é aplicável a mesma regra, impondo-se seja 
observado o regime de separação obrigatória, sendo o homem maior 
de sessenta anos ou a mulher maior de cinquenta. Precedentes. 2. A 
ratio legis foi a de proteger o idoso e seus herdeiros necessários dos 
casamentos realizados por interesse estritamente econômico, evitando 
que este seja o principal fator a mover o consorte para o enlace. 3. A 
Segunda Seção do STJ, seguindo a linha da Súmula n.º 377 do STF, 
pacificou o entendimento de que "apenas os bens adquiridos 
onerosamente na constância da união estável, e desde que 
comprovado o esforço comum na sua aquisição, devem ser objeto de 
partilha" (EREsp 1171820/PR, Rel. Ministro Raul Araújo, Segunda 
Seção, julgado em 26/08/2015, DJe 21/09/2015) (REsp n. 
1.689.152/SC, relator Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, 
julgado em 24/10/2017, DJe de 22/11/2017). 
 

 

62. No mesmo sentido, o v. acórdão proferido pelo Ministro Raul Araújo, que cita 

outro v. acórdão da lavra do Ministro Lázaro Guimarães, reconhecendo a 

obrigatoriedade do regime da separação obrigatória de bens ao companheiro 

sexagenário (atualmente, septuagenário):  



 

 

Agravo Interno no Recurso Especial. Direito de Família. 
Reconhecimento e dissolução de união estável. Companheiro 
sexagenário. Redação original do art. 1.641, II, do CC/2002. Aplicação. 
Regime de separação obrigatória de bens. Partilha. Bens adquiridos 
onerosamente. Necessidade de prova do esforço comum. Agravo 
Interno não provido. 1. De acordo com a redação originária do art. 
1.641, II, do Código Civil de 2002, vigente à época do início da união 
estável, impõe-se ao nubente ou companheiro sexagenário o regime 
de separação obrigatória de bens. 2.  "No regime de separação legal 
de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento, 
desde que comprovado o esforço comum para sua aquisição" (EREsp 
1.623.858/MG, Rel. Ministro Lázaro Guimarães - Desembargador 
convocado do TRF 5ª Região -, Segunda Seção, julgado em 
23/05/2018, DJe de 30/05/2018)..” (STJ, AgInt no REsp 1.637.695/MG, 
4ª T., Rel. Min. Raul Araújo, j. 10-10-2019). 

 

 

63. Desta forma, diante da interpretação sistemática do Código Civil, verifica-

se a aplicação na união estável do regime da separação obrigatória de bens aos 

maiores de 70 anos, como forma de preservar o patrimônio econômico-financeiro 

do idoso.  

 

VII. APLICAÇÃO DA ESPECIAL PROTEÇÃO ESTATAL À FAMÍLIA E ÀS 

PESSOAS IDOSAS, EM DEFESA DE SUA DIGNIDADE E BEM-ESTAR 

 

64. Diante de todo o exposto, os outros dispositivos constitucionais citados na 

descrição do presente tema de repercussão geral e a seguir mencionados levam à 

convicção de que a norma prevista no art. 1.641, II do CC está em perfeita consonância 

com a Lei Maior. 

 

65. Conforme estabelece o art. 226, caput da CF, A família, base da sociedade, tem 

especial proteção do Estado.  

 

66. E o art. 230 da CF, dispõe que A família, a sociedade e o Estado têm o dever de 

amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo 

sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida. 

 

67. Efetivamente, a norma infraconstitucional debatida neste leading case 

oferece especial proteção à família e privilegia a tutela à pessoa maior de 70 anos, 

em defesa de sua dignidade e bem-estar. 



 

 

VIII. PEDIDO E REQUERIMENTOS 

 

68. Por todo o exposto, a Associação de Direito de Família e das Sucessões 

(ADFAS) requer sua admissão nos autos, na qualidade de amicus curiae, para que 

possa contribuir com subsídios para o improvimento do presente Recurso 

Extraordinário com Agravo, tendo em vista a constitucionalidade do art. 1.641, II 

do Código Civil. 

 

69. Requer-se seja franqueada à ADFAS a apresentação de razões suplementares 

e, memoriais e realização de sustentação oral, assim como tudo mais que lhe permite o 

ordenamento jurídico. 

 

70. Requer-se que o julgamento deste recurso seja realizado de forma presencial ou 

telepresencial. 

 

Termos em que, pede deferimento. 

São Paulo, 07 de novembro de 2022. 

Regina Beatriz Tavares da Silva 

OAB/SP 60.415 

 

Caio Chaves Morau 

 OAB/SP 357.111 

 

Venceslau Tavares Costa Filho 

OAB/PE sob o n. 22.407 

 


		2022-11-07T14:55:15-0300
	REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA:04974154885




