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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

O VII Encontro Virtual do CONPEDI, com o tema A PESQUISA JURIDICA NA
PERSPECTIVA DA TRANSDISCIPLINARIDADE, contou com um grupo de trabalho
sobre DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES.

A coordenacdo deste grupo ficou a cargo dos Professores César Augusto de Castro Fiuza
(UFMG), lara Pereira Ribeiro (FDRP - USP), Larissa Maia Freitas Salerno Miguel Santos
(FDF) e Monica Martinez de Campos (Universidade Portucalense/Instituto Juridico
Portucal ense — Portugal).

Deu-se inicio aos trabalhos no dia 24 de Junho, pelas 13h30, com a apresentacdo individual
de cada um dos Coordenadores e a indicag&o das regras a respeitar pelos autores dos artigos
gue integram atemética do Direito de Familia e das Sucessdes. A sequéncia da apresentacdo
dos artigos foi organizada por subtemas, divididos em blocos, com comentérios e debates ao
final de cada bloco.

No primeiro bloco foram apresentados cinco artigos que versaram sobre o papel da (1)
Inteligéncia Artificial nas relagbes familiares e sucessorias, foram apresentados efeitos
positivos e negativos na protecdo e efetivacdo desses direitos. As varias insuficiéncias e
incoeréncias descritas nos traba hos reclamam aintervencéo do poder legislativo e judiciario
e uma sensibilizacdo dos atores privados e publicos. Ora vejamos:

O primeiro artigo, intitulado “ADOCAO E APLICATIVOS DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL A LUZ DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE”, de Raissa Arantes Tobbin,
Valéria Silva Galdino Cardin, aborda o uso da inteligéncia artificial no @mbito do Direito de
Familia, suas potencialidades e vulnerabilidades, examinando também a experiéncia nacional
e internacional com aplicativos no processo de adocao de criangas e adolescentes. Os autores
verificaram que a utilizagdo de inteligéncia artificial pode contribuir como uma aternativa
para fins de fomento & adocéo, j& que permite maior aproximagdo entre os habilitados e as
criangas disponiveis para adogdo, mas € necessario observar durante todo o0 processo 0s
direitos da personalidade dos envolvidos e garantir que a utilizagdo de sistemas de
inteligéncia artificial (IA) ndo seja conduzida com base em esterebtipos e vieses
preconceituosos.



Raissa Arantes Tobbin e Valéria Silva Galdino Cardin, agora também com Tereza Rodrigues
Vieira, voltam atratar de inteligéncia artificial, mas numa perspectiva jurisdicional, com o
artigo intitulado “INTELIGENCIA ARTIFICIAL E PRESTACAO JURISDICIONAL NO
AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA: APOIO, SUBSTITUIGAO E DISRUPCAO A LUZ
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE”. Neste trabalho as autoras verificaram a
indispensabilidade da andlise e do elemento humano atinente as causas de familia, sobretudo
porque a seara do Direito de Familia envolve decisbes complexas diante do seu contetido
marcado por conflitos relacionais e a ata carga de subjetividade, em descompasso com
sistemas de |A puramente baseados em padronizacdo, previsibilidade e busca pela celeridade.
Contudo, consideram que € possivel utilizar a |A para fins de propagacdo de informacdes
legidlativas, fomentar o acesso a justica, por meio de servicos e apps e atendimento online
simultaneo ao presencial, que, em muitos casos, ainda cumpre com sua funcéo diante da
desigualdade de acesso atecnologia.

Nadieje de Mari Pepler, no seu artigo “MAPEAMENTO DIGITAL DA VOCACAO
HEREDITARIA PARA O BRASIL”, defende a criacio do Sistema Nacional Familiar e
Sucessorio, um eficaz mapeamento digital da vocacdo hereditaria, dados esses fidedignos, a
exemplo do SISBAJUD (CNJ), do RENAJUD (Denatran) e do SNIPER (Sistema Nacional
de Investigacdo Patrimonial e Recuperacdo de Ativos), a mais nova ferramenta articulada
pelo CNJ, exatamente, porque a vida humana ndo € menos importante do que o capital.

Segue-se um artigo sobre “DESAFIOS JURIDICOS NA SUCESSAO DE BENS DIGITAIS
NO BRASIL POS-PANDEMIA: UMA ANALISE DA INOVAGAO JUDICIARIA” de
Nathalia Cristina Barbosa De Melo Oliveira e Rayza Ribeiro Oliveira. Ao considerar o
contexto pos-pandémico de evolucdo de bens digitais no cenario brasileiro, o presente estudo
propde-se a avaliar como as solucdes encontradas pelo Poder Judiciario, no enfrentamento de
problemas sociojuridicos decorrentes da auséncia de previsdo legislativa sobre a sucessdo de
bens digitais no Brasil, inovam o Direito. A partir de uma abordagem qualitativa de pesquisa,
este estudo, de cunho procedimental bibliografico e documental, apresenta trés seces. a
primeira destinada a incursdo ao tema do patriménio digital e os aportes necessarios do
Direito; a segunda € estruturada no cenario pés-pandémico de evolucdo dos bens digitais e as
implicagdes relativas ao direito sucessorio destes; para, ao final, a terceira destacar a
inovacdo que desponta no Poder Judiciario no enfrentamento do tema. Por fim, o estudo
posiciona-se no sentido de inovacdo do Direito pela acéo legidativa em casos que envolvem
direito sucessorio relativo abens digitais.

Por fim, no artigo com o titulo “TESTAMENTO E HERANCA DIGITAL: PREVENCAO
DOS CONFLITOS EMERGENTES ATRAVES DO DIREITO FUNDAMENTAL DE



TESTAR” de Pedro Henrique Antunes Motta Gomes e Julio Cesar Franceschet, € feita uma
andlise da relevancia do testamento como exercicio de direito fundamental na prevencdo de
conflitos sucessorios emergentes no contexto digital. Os autores consideram que o testamento
desempenha papel crucial na prevencédo de conflitos sucessorios digitais, resguardando a
vontade do testador e assegurando a transmissdo ordenada e a preservacdo da dignidade
digital apos a morte. Sugerem a inclusdo de disposices claras sobre ativos digitais, a
designacdo de um executor digital e a consideracdo da privacidade e direitos de terceiros.
Discutem também a adequacdo da legislacdo vigente, com destaque para projetos de lel em
tramitacdo no Brasil e concluem pela necessidade de maior clareza legidlativa e
conscientizacdo sobre o plangamento sucessorio digital, bem como pela harmonizacdo das
normas sucessorias com as dindmicas digitais emergentes.

O segundo bloco tratou do (2) Papel da liberdade e da autonomia da vontade nas relactes
familiares em que se observou o descompasso do Direito com a evolucdo e as necessidades
das familias. Os autores enfrentaram o tema para proporem o equilibrio entre a intervencéo
do Estado e a autonomia privada, nos seguintes trabal hos:

Ana Cléaudia Corréa Zuin Mattos do Amaral, 1zabella Affonso Costa e Mariana Alves
Siqueira, no artigo “ETERNIZACAO DOS LACOS DE AFINIDADE EM LINHA RETA:
LIMITES A LIBERDADE DOS NUBENTES’ levaram a cabo uma andlise acerca da
liberdade matrimonial e do papel do Estado ao restringir a celebragdo de negdécios juridicos
familiares entre parentes afins em linha reta. O estudo aborda a protecdo constitucional ao
direito de familia e a liberdade de escolha dos nubentes, com foco no artigo 1.595, § 2° do
Cadigo Civil e levando em conta as mudancas de val ores de uma sociedade dinamica.

Seguiu-se entdo o artigo de Jodo Antonio Sartori Junior, Daniela Braga Paiano e Matheus
Filipe De Queiroz, intitulado “O HERDEIRO ESPERADO E OS NEGOCIOS JURIDICOS
E BIOJURIDICOS CONTEMPORANEOS’. Para 0s autores, 0 Direito atual mostra-se, cada
vez mais, sensivel as consideraces que dignificam a pessoa humana, com o objetivo de
preservar a autonomia privada dos cidaddos nos negdécios juridicos. Na contemporaneidade,
no que se refere ao prazo para concepcao do herdeiro esperado, o paragrafo quarto do artigo
1.800 do Cadigo Civil, estabelece um prazo de dois anos da abertura da sucessdo para o
herdeiro esperado ser concebido. Diante disso, 0 questionamento que se apresenta, consiste
na possibilidade de o testador fixar prazo diverso, inclusive mais amplo, que o previsto pelo
ordenamento juridico brasileiro e se deveriam ser respeitadas as disposicOes de Ultima
vontade do testador? Para responder a esta questdo os autores defendem a contratualizacéo
das relagbes sucessorias, possibilitando as partes pactuarem cldusulas relacionadas ao
herdeiro esperado em observancia aos principios da autonomia privada, da dignidade da



pessoa humana, da ndo intervencdo estatal, do plangjamento familiar e da paternidade
responsavel.

Os mesmos autores, Matheus Filipe De Queiroz, Jodo Antonio Sartori Janior, Daniela Braga
Paiano, apresentaram um outro trabalho sobre “CLAUSULAS ESSENCIAIS NOS

NEGOCIOS JURIDICOS FAMILIARES - UMA ANALISE DO CONTRATO DE

CONVIVENCIA DE UNIAO ESTAVEL PARA ALEM DA PATRIMONIALIDADE”.

Neste artigo elegeram o contrato de convivéncia de unido como negacio juridico principal

para andlise, de acordo com os estudos de Francisco José Cahali, e debrucaram-se sobre as
clausulas que Cahali julgava pertinente constar num contrato de convivéncia de unido estavel
até as clausulas que o direito contemporaneo permite que sgjam inseridas em tal instrumento,
com o objetivo de uma maior ampliacdo dos pactos nas relaces familiares de forma de
enaltecer a autonomia privada das partes na execucao do conteido disposto nesses pactos.

No artigo intitulado “ANALISE DA RENUNCIA A CONDICAO DE HERDEIRO
LEGITIMARIO PELOS CONJUGES NO DIREITO PORTUGUES: UMA
CONTRIBUICAO PARA O DEBATE NO DIREITO BRASILEIRO, Maria Eduarda
Mikiewicz Desplanches e Helena Maria Zanetti de Azeredo Orselli analisam em que medida
o ingtituto da rentncia reciproca a condicdo de herdeiro legitimario pelos cénjuges em
convencao antenupcial introduzido no direito portugués (Lei 48/2018) pode contribuir para o
debate acerca do tema no direito brasileiro, em especial como forma de concretizacdo da
autonomia privada. Tal possibilidade aumenta a autonomia dos cbnjuges, contudo,
considerando 0s requisitos exigidos, parece que, ainda assim, haveria restricdo a
autodeterminacdo. A possibilidade de rentncia a condicdo de herdeiro legitimério
estabelecida na legislacéo portuguesa pode servir de parametro para a discussdo acerca do
tema no direito brasileiro, todavia as limitagbes impostas pela legislagdo portuguesa
restringem a autonomia dos cénjuges, ndo precisando ser necessariamente adotadas pelo
modelo brasileiro.

A temética do terceiro bloco se debrucou sobre (3) As relaces contratuais em Direito de
Familia e das Sucessdes em trés artigos.

No primeiro artigo, A (IN) EXISTENCIA DA UNIAO ESTAVEL PUTATIVA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: UM ESTUDO A PARTIR DA TEORIA DO
FATO JURIDICO, Mariana Ferreira de Souza e Tereza Cristina Monteiro Mafra procuram
verificar a possibilidade de existéncia da unido estével putativa, sob o prisma da teoria do



fato juridico, analisando se a uni&o estavel possui natureza juridica de ato-fato ou de negdcio
juridico. O referencial tedrico foi ateoria do fato juridico desenvolvida na obra de Pontes de
Miranda.

No segundo artigo, “NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E A NOMEACAO DE
INVENTARIANTE, de Luiz Gustavo do Amaral, Rosane Stedile Pombo Meyer e Lucas
Leonardi Priori, é apresentada uma analise acerca da celebracdo de negécio juridico
processual tendo por objeto a nomeacdo de inventariante ou, até mesmo, de inventariantes,
em sede de nomeacdo plural. Os autos de inventario, por vezes, esbarram em entraves que
contribuem no prolongamento do feito, a exemplo das longas discussdes processuais acerca
da nomeacdo ou remocdo de inventariante. O emprego do negdcio juridico processual como
instrumento para nomeacdo do inventariante, ainda que por consenso apenas da maioria dos
sucessores ou com a homeacado plurima de inventariantes, abre 0 espaco para obtencdo de
melhor gestdo da heranca e conducdo mais eficiente do inventario. Este estudo aponta a
relevancia e importancia da atuacdo do inventariante, a fim de se obter uma tramitacéo
eficiente e célere para o inventariante, de modo a evitar prejuizos aos herdeiros e ao proprio
Estado, diante de eventual delonga processual. Trata da autonomia privada, no campo do
Direito Processual Civil, dentro dos limites legais.

O “ABANDONO DO PROJETO PARENTAL PELA GESTANTE POR SUBSTITUICAO:
UMA HIPOTESE DE DANO RESSARCIVEL?, da autoria de Grace Correa Pereira, trata
da gestacéo por substituicéo heteréloga em Portugal (Lei n.° 90/2021) que definiu serem pais
do bebé a ser gestado o(s) comitentes(s) e ndo a gestante, embora a €la se reconheca o direito
de se arrepender até o momento do registro da crianca. Assim, o estudo é limitado as
hipdteses em que os comitentes sdo também os dadores do material genético necessario a
formacdo do embrido a ser gestado, e € analisado o0 arrependimento da gestante. A autora
considera que qualquer forma de abandono do projeto parental originario ndo pode ficar sem
indenizacdo, ainda que a gestante se atribua a titularidade da maternidade, com exclusdo da
parentalidade dos comitentes.

O quarto bloco trouxe a discusséo sobre (4) Género e violéncia doméstica nas decisdes
judiciais sobre a guarda de filhos.

Daniela Cunha Pereira, no trabalho de investigacdo sobre “DISCRIMINACAO DE

GENERO NOS PROCESSOS DE GUARDA: UMA ANALISE DA COMARCA DE BELO
HORIZONTE/MG”, avalia o tratamento dado as mulheres que litigam em processos de
guarda que tramitam em uma das varas de familia de Belo Horizonte/MG, analisando como
guestdes de género séo tratadas pelo sistema de justica. O fundamento do estudo relaciona-se



a necessidade, reconhecida tanto pelo ordenamento juridico nacional quanto internacional, de
se resguardar os direitos humanos das mulheres, garantindo uma efetiva aplicacdo da justica,
inclusive nas varas de familia. A hip6tese a partir da qual o trabalho foi realizado e ao fina
confirmada foi no sentido de que, no juizo investigado, os litigios ndo sdo analisados com
lentes de género, mas sim a partir de um paradigma de suposta neutralidade, ignorando-se o
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do Conselho Nacional de Justica. O
estudo tem como referencial tedrico os estudos de género da historiadora Joan Scott e os
aportes da teoria critica desenvolvida por Alda Facio Montejo, elaborada a partir da
perspectiva de género e de uma prética feminista.

Ainda sobre a guarda, embora numa perspectiva distinta da anterior, Taina Fagundes L ente,
Kelly Cristina Canela e Marina Bonissato Frattari, no artigo sobre “A APLICACAO DA
GUARDA UNILATERAL NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA PELA LEI N°
14.713/2023", focam-se na referida Lei que alterou o art. 1.584, 82° do Cadigo Civil e
acrescentou o art. 699-A ao Cédigo de Processo Civil, estabelecendo a aplicacdo da guarda
unilateral (exercida por somente um dos pais) nos casos de violéncia doméstica e familiar.
Procuram responder a davidas decorrentes da nova lei: a gual vitima de violéncia se refere?
A audiéncia de conciliagdo ou mediacdo € o momento adequado para alegacéo? E qual
conjunto probatorio ela exige? Concluiram os autores que a norma se aplica nos casos de
violéncia contra o filho e/ou algum de seus genitores. Ainda, a audiéncia de conciliacéo e
mediacdo ndo aparenta ser 0 momento mais eficiente para alegacdo, pois situacdes de
violéncia doméstica, majoritariamente, ndo admitem autocomposicdo. Finalmente,
recomendam prudéncia quanto as provas exigidas para comprovacao da violéncia, sendo de
importancia um conjunto de provas interdisciplinares, a exemplo dos estudos psicol 6gicos e
sociais.

Em seguida, o temafoi (5) Os conflitos e a protecéo da familia e da crianca e do adolescente,
em que se tratou dos véarios instrumentos de resolucéo de conflitos nas dindmicas das
familias, tendo havido uma tendéncia para pesquisar sobre os meios de protecdo dos
menores. Efetivamente, “A Humanidade deve a crianca o melhor que tem para dar’
(Preémbulo da Declaracéo dos Direitos da Crianca de 1959) sendo necessério a reflexdo
sobre o afeto e os direitos e deveres.

No artigo “MEDIACAO: INSTRUMENTO DE PROTECAO DA DIGNIDADE HUMANA
E DE EFETIVACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DOS INDIVIDUOS EM
CONFLITO FAMILIAR”, Andréa Carla de Moraes Pereira Lago e Ariana de Souza Pinheiro
propdem averiguar se a mediagdo se constitui num instrumento adequado e eficaz para a
solucdo dos conflitos de natureza familiar, e em consequéncia, promovem a efetivacdo dos



direitos da personalidade, como a integridade psiquica e moral, dos individuos que se
encontram em meio a essas contendas. Depois do estudo que realizaram, as autoras chegaram
a conclusdo de que a mediagdo € um mecanismo adequado a resolucéo dos conflitos de
natureza familiar, pois possibilita que os individuos se responsabilizem por suas acoes,
restabel ece o didlogo entre as partes, identifica os interesses semel hantes entre os conflitantes
para que se alcance a real necessidade de cada um e promove a cultura de paz.

Tereza Cristina Monteiro Mafra e Rafael Baeta Mendonca, procuraram responder a questéo
“ALIMENTOS PROVISORIOS: A PARTIR DE QUANDO SAO DEVIDOS?, se desde a
fixacdo ou a partir da citacdo, seja nas agdes sob o rito especial, seja nos processos sob o rito
ordinario das acbes de familia. O interregno temporal entre a decisdo inicial e a formacao
completa da relacdo processual nas acbes em que se discutem alimentos pode ser

consideravel, razdo pela qual a discussio sobre o temanao € rara no judiciario. Nao obstante,
a anadlise da doutrina e da jurisprudéncia demonstra uma consideravel divergéncia sobre o
tema, que ainda ndo foi pacificado pelos Tribunais Superiores, o que demonstra a relevancia
do presente estudo, que pretende analisar o posicionamento dos vinte e sete tribunais que
funcionam em segundo grau de jurisdicdo no Brasil e do Superior Tribunal de Justica. Por
fim, abordam os argumentos de ambas as correntes, com 0 escopo de se apresentar a melhor
solugdo para o problema.

Depois, foi apresentado um artigo cujo instrumento repressivo, ou mesmo preventivo de
conflitos, é a responsabilidade civil: “RESPONSABILIDADE CIVIL E AS RELACOES
FAMILIARES: UMA ANALISE HERMENEUTICA DO ABANDONO AFETIVO” da
autoria de Adrissa Alves Ayoroa e Kelly Cristine Baido Sampaio. Trata-se de assunto
relevante, sendo atualmente debatido e apresentado pela doutrina e jurisprudéncia, devido as
novas facetas da sociedade contemporanea. O objetivo deste trabalho foi 0 de analisar a
possibilidade de se responsabilizar civilmente o genitor que descumpre seus deveres legais
em relacdo ao filho menor, abandonando-o em seus deveres parentais, a partir dos estudos
habeis a serem considerados pel os operadores do Direito. Paratal anadlise, foi realizada uma
pesquisa qualitativa baseada no método de analise bibliografica dos estudos académicos
publicados, dentro do recorte temporal selecionado, do ano 2002 até o ano de 2023. Como
resultado, pode-se delimitar que as obras encontradas séo tendenciosas a responsabilizacdo
civil e aplicacdo do dano moral nas hipdteses em que o genitor deixa de cumprir com seus
devereslegais e fundamentais ao poder familiar, abandonando af etivamente seu filho menor.

Ainda sobre aimportancia da relacéo paterno-filial, seguiu-se a apresentacéo de um artigo de
Karyta Muniz de Paiva Lessa e Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo intitulado
“CONSTRUINDO VINCULOS PARA O FUTURO: O PAPEL DOS PAIS NA



PRESERVACAO DA DIGNIDADE DE CRIANCAS E ADOLESCENTES POR MEIO DA
AFETIVIDADE". Através de uma analise interdisciplinar, foi abordada a importancia da
parentalidade ativa e consciente na promocdo do desenvolvimento integral dos filhos,

especialmente em contextos desafiadores. Destacaram o0s autores a necessidade de uma
abordagem que valorize ndo apenas a transmissao de valores morais, mas também o cultivo
do afeto e do respeito mutuo no ambiente familiar. O estudo explora ainfluéncia do ambiente
familiar no desenvolvimento moral das criancas e adolescentes, ressaltando a

responsabilidade dos pais ndo apenas na transmissao verbal de valores, mas também através
de exemplos diarios. Além disso, discutiram o impacto do descumprimento dessa

responsabilidade, tanto em termos legais quanto no bem-estar emocional dos filhos. A andlise
também aborda a evolucdo dos institutos familiares ocidentais, destacando a emergéncia do
afeto como um principio fundamental na constituicdo familiar, correlacionado a dignidade da
pessoa humana. Por fim, enfatizaram a importancia da preservacdo e promocéao da
afetividade familiar para o fortalecimento da sociedade como um todo.

Karyta Muniz de Paiva Lessa, em coautoria com Marcus Geandré Nakano Ramiro, volta a
tratar da protecio dos menores: “A PROTECAO A INTEGRIDADE PSICOLOGICA

INFANTO ADOLESCENTE COMO DIREITO DA PERSONALIDADE NA ERA DO
ESGOTAMENTO”. De acordo com os autores, a sociedade ocidental atual tem se

fundamentado em preceitos cada vez mais distantes da ética e da moral, e isto pode ser visto
por meio dos vinculos familiares cada vez mais fragmentados, pessoas das mais variadas
idades com problemas psicol 6gicos e isto também tem afetado as criancas e adolescentes,
enquanto vulneraveis e em desenvolvimento. Por este motivo, neste estudo, os autores
analisaram como a integridade psicol6gica infanto adolescente € negligenciada nas rel acbes
familiares em detrimento a uma cultura pés-moderna neoliberal. O intuito foi responder as
seguintes perguntas. as legislacOes nacionais sdo capazes de solucionar a crise existente em
decorréncia ao declinio moral e ético nas relagdes familiares? Como a era do esgotamento
pode atingir criancas e adolescentes? Para os autores, enquanto ndo houver uma busca por
novos padrdes éticos e morais que visem tutelar a dignidade da crianca e do adolescente, ndo
havera legislacdo suficiente que supratal necessidade.

O pendltimo tema da sessdo versou sobre (6) Legislacéo e interpretacdo normativa em dois
artigos de Luiza Souto Nogueira “O PROJETO DE LEI N° 5167/2009 VERSUS O
ANTEPROJETO DE LEI PARA ATUALIZACAO DO CODIGO CIVIL: UMA ANALISE
SOBRE A UNIAO HOMOAFETIVA NA REALIDADE JURIDICA BRASILEIRA” e “A
INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS PARA OS MAIORES DE SETENTA ANOS E O TEMA 1236 DA REPERCUSSAO
GERAL DO STF".



No primeiro a autora parte da analise do Projeto de Lei n° 5167/2009 e do anteprojeto de lei
para atualizacdo do Cadigo Civil e avalia qual é a solugdo que deve se esperar para a unido
homoafetiva na realidade juridica brasileira. Para tanto, abordada a questéo do casamento e
da unido estéavel como formas de constituir uma familia, faz uma andlise sobre a decisdo do
STF que garantiu o reconhecimento da unido homoafetiva como valida dentro da realidade
brasileira, para terminar com o Projeto de Lei n° 5167/2009 e o anteprojeto de lei para
atualizacéo do Cadigo Civil.

No segundo, a autora, a partir da andlise do regime da separacéo obrigatéria de bens e do
julgamento proferido pelo STF no ARE 1.309.642, procura entender qual foi a solucéo dada
pelo Tema 1236 da Repercussdo Geral do STF, apresenta algumas criticas a esse julgamento
e, de forma breve, analisa a questéo sob a oGtica da reforma e atualizagdo do Cdédigo Civil
atualmente em andamento.

O tema derradeiro da sessdo de trabalhos tratou de (7) Alienagéo parental, assunto dificil e
complexo, damaior relevanciajuridica e social.

O estudo sobre “A NOVA LEI DA ALIENACAO PARENTAL E SUAS IMPLICACOES
SOCIOJURIDICAS PERANTE O VIGENTE CONTEXTO FAMILIAR BRASILEIRO”, da
autoria de Ariolino Neres Sousa Junior e Jaqueline de Oliveira Dias, teve como objetivo
analisar anovalei da aienacéo parenta e suas implicagdes sociojuridicas, ao mesmo tempo
verificar os dispositivos legais que permaneceram ou foram revogados da lei anterior Lei

12.318/10 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), apos o advento da nova
legislacdo 14.340/22. Como bem referem os autores, atualmente no Brasil, o fendmeno da
alienacdo parental € um dos temas mais polémicos discutidos pelo direito de familia, pois
leva em consideracéo os efeitos psicol 0gicos e emocionais negativos que pode provocar nas
relagbes entre genitores e seus filhos. Por esse motivo, discutir o atual funcionamento da
legislacdo da alienacdo parental € importante, ja que ha possibilidade de envolver

profissionais do ramo juridico e areas afins que se interessem pela tematica. Como resultado
da presente pesquisa, os autores concluiriam que a nova Lei federal n° 14.340/2022 veio dar
maior garantia de protecéo juridica em prol da crianca e adolescente vitima de atos de
alienacdo parental mediante a realizacdo do depoimento das mesmas, aém de ter

possibilitado procedimentos adicionais para suspensdo do poder familiar, em respeito ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Artenira da Silva e Silva, Renata Moura Memoria e Whaverthon Louzeiro De Oliveira, no
trabal ho cujo titulo é “IMPACTOS DE LAUDO DE ALIENACAO PARENTAL SOBRE O
TRIBUNAL DO JURI”, anadlisam a lei de alienacdo parental, seus conceitos, origem,



caracteristicas, inovaces e consequéncias, que apesar de reconhecida juridicamente na
legislacéo brasileira ndo é embasada cientificamente. Na seara do Direito de Familia, a
sindrome de alienacdo parental (SAP), também chamada de abuso do poder parental,
segundo Richard Gardner, é consequéncia da alienacédo parental, ou sgja, da préatica de atos
cometidos pela figura de parentalidade dita alienadora, que, em tese, utilizaria a/o filhalo
crianca ou adolescente para satisfazer interesse proprio de vinganca contra a figura parental
dita alienada. A discusséo, neste estudo, desdobra-se sobre a forma de como um laudo
psicologico, prova técnica utilizada sob o manto da ampla defesa e do contraditério, pode
influenciar o veredito em um Tribunal do Jari.

Continuou a discusséo sobre a alienacéo parental com o artigo “O PAPEL DA LEI 12.318
/2010 NO FOMENTO AS POLITICAS PUBLICAS DE PREVENGCAO E
ENFRENTAMENTO DA ALIENACAO PARENTAL NO DIREITO DE FAMILIA
BRASILEIRO”, de Bruno Aloisio Candido, Plinio Antonio Britto Gentil e Julio Cesar
Franceschet. Os autores analisam o papel da Lei 12.318/2010 como impulsionadora das
politicas publicas no tratamento desse problema social, que impacta ndo apenas as familias,
mas principalmente a protecdo integral de criancas e adolescentes. A importancia do tema
revela-se pelos danos causados na vida desse grupo impactado pela conduta inadequada de
seus genitores, quando em processo de separacdo, implicando em transformacdes
significativas na estrutura psicossocial da prole, alterando padrbes de comportamento
responsaveis pelo desenvolvimento humano e afetivo. Assim, os autores buscam demonstrar
0s elementos que caracterizam essa anomalia social, sendo eles juridicos ou psiquicos.

A sessdo foi encerrada pelos Coordenadores pelas 17h30. Os Coordenadores agradeceram a
todos e todas que apresentaram as suas pesquisas, que participaram submetendo artigos,
enalteceram a riqueza e diversidade dos temas apresentados, e elogiaram a organizacéo
(CONPEDI) por fomentar a investigacéo na areado Direito.

Os Coordenadores

César Augusto de Castro Fiuza (Universidade Federal de Minas Gerais)

lara Pereira Ribeiro (Faculdade de Direito de Ribeiréo Preto - USP)

Larissa Maia Freitas Salerno Miguel Santos (Faculdade de Direito de Franca)

Monica Martinez de Campos (Universidade Portucalense /Instituto Juridico Portucalense)



A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENSPARA OSMAIORESDE SETENTA ANOSE O TEMA 1236 DA
REPERCUSSAO GERAL DO STF

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE MANDATORY PROPERTY
SEPARATION REGIME FOR INDIVIDUALSOVER SEVENTY YEARSOLD AND
THEME 1236 OF THE STF'SGENERAL REPERCUSSION

L uiza Souto Nogueira 1

Resumo

O objetivo do presente trabalho é, a partir da andlise do regime da separacdo obrigatoria de
bens e do julgamento proferido pelo STF no ARE 1.309.642, entender qual foi a solucéo
dada pelo Tema 1236 da Repercussdo Geral do STF e apresentar algumas criticas a esse
julgamento. Para tanto, primeiro foi analisada a questdo do regime de bens, com maior
aprofundamento no regime da separacdo obrigatoria. Em seguidafoi analisado o tema posto a
julgamento no ARE 1.309.642 e os argumentos expostos pelos amicus curiae. Depois foram
apontadas algumas criticas ao julgamento do STF e, de forma breve, analisada a questéo sob
a Gtica da reforma e atualizagdo do Codigo Civil atualmente em andamento. Por meio do
método hipotético-dedutivo, realizou-se pesquisa de natureza bibliogréfica, com revisdo
sistematica da doutrina acerca da temética dos regimes de bens e, especialmente, da
separacdo legal de bens, com o objetivo de sintetizar seus resultados e conclusdes. E com o
uso do método indutivo, por meio da abordagem dos argumentos apontados pelos amicus
curiae admitidos no julgamento do ARE n°® 1.309.642, buscou-se entender os motivos
apontados para defender a inconstitucionalidade e a constitucionalidade do dispositivo legal
e, mediante uma andlise critica, apontar alguns dos problemas que decorreram da solucéo
dada ao caso.

Palavras-chave: Casamento, Uni&o estavel, Regime de bens, Separacéo obrigatoria,
Repercusséo gera

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this present work is, through the analysis of the mandatory property separation
regime and the judgment rendered by the Brazilian Federal Supreme Court (STF) in
Extraordinary Appeal (ARE) 1.309.642, to understand the solution provided by Theme 1236
of the STF's General Repercussion and to present some criticisms to such judgment. To this
end, the property regime issue was first analyzed, with a deeper focus on the mandatory
separation regime. Next, the topic under trial in ARE 1.309.642 and the arguments presented
by the amicus curiae were examined. Subsequently, some criticisms to the STF's judgment
were pointed out, and, briefly, the matter was analyzed from the perspective of the ongoing

1 Doutoraem Direito Civil pela USP. Mestre e bacharel em Direito pela PUC/SP. Professora de Direito Civil na
Universidade Preshiteriana Mackenzie (UPM). |uizasnogueira@yahoo.com.br
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reform and update of the Civil Code. Through the hypothetical-deductive method,
bibliographic research was conducted, with a systematic review of the doctrine on property
regime issues, especially mandatory property separation, aiming to synthesize their results
and conclusions. Additionally, using the inductive method, by addressing the arguments
presented by the admitted amicus curiae in the trial of ARE No. 1.309.642, the reasons for
defending the unconstitutionality and constitutionality of the legal provision were sought to
be understood, and, through a critical analysis, some of the problems arising from the
solution provided to the case were pointed out.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Marriage, Stable union, Property regime, Mandatory
separation, General repercussion
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Introducio

O Direito Civil brasileiro foi elaborado com uma 6tica patrimonialista. Desde o inicio
— que trata das pessoas — até a parte do Direito das Sucessdes, vé-se em toda a norma privada

uma intensa preocupac¢ao com o patrimonio particular.

Nao poderia ser diferente no ambito das relagdes familiares. Estas, embora se iniciem,
em regra, em relacdes de afeto, também geram consequéncias patrimoniais. Por isso ¢ que o
ordenamento juridico brasileiro se preocupou em tratar sobre os regimes de bens, formas
possiveis de serem escolhidas pelos casais para regulamentar o patrimdénio comum nio so
durante a vigéncia da unido, mas também para ap6s o seu fim, que pode ocorrer ou pela morte

ou pela vontade das partes (divorcio e dissolugdo da unido estavel).

Embora pautada, em regra, a escolha do regime de bens pela autonomia privada — poder
de autodeterminagdo sobre os seus proprios interesses — ha norma no Codigo Civil que a retira
quando se trata do tema do regime de bens. O art. 1.641 trata sobre a chamada separacgao
obrigatoria e impoe, para aqueles que se casarem em inobservancia a condi¢do suspensiva,
aqueles que tiverem idade igual ou superior a setenta anos, e aqueles que se casarem por

suprimento judicial, o regime da separacao legal de bens.

A limitacdo de escolha nas trés situagdes ¢ passivel de critica. Esse trabalho, entretanto,
optou por analisar a questao sob a oOtica dos septuagenarios. Isso porque no inicio de 2024 o
STF, no julgamento do ARE n°1.309.642, proferiu tese de repercussdo geral sobre a
possibilidade de afastamento desse regime por aqueles que o desejarem. Trouxe de volta,
portanto, de uma forma um tanto quanto enviesada, a autonomia privada retirada pela norma

posta.

E esse 0 objeto de estudo no presente trabalho, que tem por objetivo especifico analisar
0 que significa a imposi¢cdo de regime de separacdo de bens as pessoas com idade igual ou
superior a setenta anos, analisar a decisao do Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE

n° 1.309.642, e apontar algumas criticas possiveis a tese de repercussao geral.

Assim, por meio do método hipotético-dedutivo, realizou-se pesquisa de natureza
bibliografica, com revisdo sistematica da doutrina acerca da tematica dos regimes de bens e,
especialmente, da separagao legal de bens, com o objetivo de sintetizar seus resultados e

conclusdes. E com o uso do método indutivo, por meio da abordagem dos argumentos apontados
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pelos amicus curiae admitidos no julgamento do ARE n° 1.309.642, buscou-se entender os
motivos apontados para defender a inconstitucionalidade e a constitucionalidade do dispositivo
legal e, mediante uma analise critica, apontar alguns dos problemas que decorreram da solucao

dada ao caso.
1. Sobre os regimes de bens: o problema da separacao obrigatéria

O casamento e a unido estavel, formas de constituicao de familia, implicam, para além
do inicio da formac¢do de um novo ntcleo familiar e de uma relagdo afetiva, o inicio de uma
sociedade conjugal, na qual ha administragao de patrimdnio, eventual aquisi¢do ou alienagao de
bens e surgimento de expectativas em relacdo a eventual riqueza a ser transmitida seja em
decorréncia do fim da unido, seja em razdo do falecimento de um dos conjuges ou

companheiros.

Justamente em razdo da indissociabilidade entre a unido afetiva familiar e o conjunto
de relagdes patrimoniais estabelecidas tanto entre conjuges/companheiros quanto entre estes e
terceiras pessoas ¢ que o ordenamento juridico brasileiro estabelece comando normativo a
respeito da necessidade de adog@o de um regime de bens a partir do momento em que tem inicio

a unido.

Esse regime, a principio, € de livre escolha do casal, em respeito a autonomia privada
dos membros da entidade familiar em formagao. Tanto no casamento quanto na unido estavel
ha a possibilidade de escolher o regime aplicavel ou de optar pela aplicagdo do regime legal
supletivo, o da comunhdo parcial de bens. Para aqueles que queiram regular suas relacdes
patrimoniais por outro que ndo o da comunhao parcial, ha a necessidade de formalizagdo dessa
escolha, 0 que no casamento ocorre por meio da elaboracdo de pacto antenupcial' e, na unido

estavel, de contrato de convivénciaZ.

Ocorre que essa liberdade de escolher, seja por pacto antenupcial, seja por contrato de
convivéncia, o regime de bens aplicavel a relagao, ndo ¢ absoluta. Existem alguns casos em que

a lei retirou de forma total a autonomia privada das partes, estabelecendo o chamado regime da

1 <

[...] no pacto antenupcial o Direito de Familia permite exercer livremente a autonomia privada, podendo os
nubentes contratar acerca do regime que melhor entendam dever dispor sobre as relagdes patrimoniais de seu
casamento, constituindo-se em verdadeira exce¢do a regra da indisponibilidade dos direitos de familia”
(MADALENO, 2023, p. 823).

2 “O contrato de convivéncia é, portanto, um ato de vontade de duas pessoas que desejam viver em uma unido
estavel, regulamentando de modo particular os efeitos dessa convivéncia” (NOGUEIRA, 2014).
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separacao obrigatéria. De acordo com o art. 1.641 do Cddigo Civil, ¢ obrigatério o regime da
separacao de bens no casamento para as pessoas que se casarem com inobservancia as causas
suspensivas da celebracdo do casamento, para a pessoa maior de 70 anos e para todos aqueles

que, para se casar, dependerem de suprimento judicial.

Vé-se que a lei impde o regime da separagdo legal de bens em trés situagcdes. Na
primeira (inobservancia as causas suspensivas), o que se verifica é que se a despeito da
existéncia de uma das situacdes elencadas no art. 1.523 do Cédigo Civil®, houver casamento,
havera a necessidade de que haja a separacdo de bens justamente com vistas a evitar a confusao
entre patrimonios. Isso porque, conforme explica Flavio Tartuce, as causas suspensivas “sao
situagdes de menor gravidade, geralmente para impedir confusdo patrimonial, envolvendo
ordem privada. Justamente por isso, as causas suspensivas ndo geram nulidade absoluta ou

relativa do casamento, mas apenas impdem sangdes aos nubentes” (2024, p. 55).

No caso das pessoas que dependem de suprimento judicial para se casar a lei se
preocupou em proteger o patrimonio das pessoas que vierem a se casar entre os dezesseis € 0s
dezoito anos incompletos ndo por autorizacdo dos seus representantes legais, mas por

suprimento da auséncia dessa autorizagao por parte de um juiz.

O problema em que se funda este trabalho, entretanto, recai sobre o caso da separacao
obrigatoria imposta as pessoas que se casarem a partir dos setenta anos de idade. Aqui,
entretanto, ndo hé razdo de fundo a justificar que haja a limitagdo da autonomia privada do
nubente tdo somente em razdo da sua idade. Isso porque, a idade, por si s6, ndo ¢ causa de
reduc¢do da capacidade civil e, aos setenta anos, salvo se posto sob curatela, o individuo continua
apto a exercer plenamente todos os atos da vida civil. Trata-se, inevitavelmente, de regra
etarista, discriminatoria, e voltada a protecdo de patrimonio sobre o qual recai expectativa futura

de transmissao aos herdeiros.

Nesse sentido leciona Rolf Madaleno (2023, p. 854):

3 Art. 1.523. Ndo devem casar:

I - o viavo ou a vitva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal e der
partilha aos herdeiros;

II - a vitiva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comego
da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal;

IIT - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal,;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada
ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.
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Curiosa e sectaria interdi¢do, ao transformar o septuagenario em um cidadao
incapaz de decidir sobre seus bens no casamento, ou sequer lhe da a
oportunidade de casar pelo regime da comunhdo parcial, para dividir os
aquestos, como produto da reciproca construgdo dos ganhos materiais hauridos
na constancia do matriménio, embora tampouco esteja impedido de promover
com 70 ou mais anos de idade doagoes, incluso para seu novo conjuge.

Na mesma linha de raciocinio pontuam Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado

Teixeira (2024, p. 108):

[...] o dispositivo legal estabelece injustificada restri¢ao a liberdade pessoal do
septuagenario, submetendo-o a verdadeira interdi¢do compulsoéria, como se ele
ndo tivesse capacidade para escolher os rumos patrimoniais da sua relagdo
amorosa, em desapreco ao principio da igualdade positivado no art. 5°, caput,
da Carta Constitucional.

Justamente em razao da diferenciacao injustificada perpetrada pelo Codigo Civil € que
a questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal (STF), vindo a ser destacado o

ARE 1.309.642 como tema de repercussao geral.
2. O ARE 1.309.642

O ARE 1.309.642, leading case do Tema 1.236 da Repercussao Geral do STF, tem
origem no agravo de instrumento n°® 2094514-81.2018.8.26.0000, distribuido perante a 3*

Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo.

Trata-se de recurso de agravo interposto em face de duas decisdes interlocutérias
proferidas nos autos da agdo de inventdrio, processo n°® 1000275-25.2014.8.26.0071, que

tramitou perante a 2* Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Bauru.
A decisdo de fls. 1.608/1.610 determinou a intimag¢ao da inventariante para em 30 dias:

[...] Apresentar plano de partilha considerando a companheira, herdeiros e
legatarios. A partilha sera realizada de forma separada e sucessiva,
considerando cada sucessdo. Urge esclarecer, que o plano de deve estar em
consonancia com a nova posi¢ao do Supremo Tribunal Federal, que em maio
de 2017 declarou inconstitucional o artigo 1790 do CC, que tratava da sucessao
da companheira (RE 646721 / RS). Assim, deve ser aplicado, tanto nas
hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do
CC/2002.2) [...] %

E a decisdo de fls. 1.649/1651, que julgou os embargos de declaragdo opostos em face

da decisdo retro, foi assim fundamentada:

[...] Todavia, na questao atinente ao plano de partilha da companheira ndo ha
qualquer omissdo. Isso porque, foi determinada a apresentagdo do plano de

4 TJSP, Processo n° 1003937-94.2014.8.26.0071.
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partilha em consonancia com a recente decisdo do STF, em sede de
repercussdo geral (RE 646721 / RS):Direito constitucional e civil. Recurso
extraordinario. Repercussdo geral. Aplicagdo do artigo 1.790 do Cdédigo Civil
a sucessdo em unido estavel homoafetiva. Inconstitucionalidade da distingdo
de regime sucessério entre conjuges ¢ companheiros. 1. A Constituigdo
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
constituicdo de um novo e autonomizado nicleo doméstico”, aplicando-se a
unido estidvel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras € mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. Nao ¢ legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, os conjuges € os companheiros, isto ¢, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades
familiares € incompativel com a Constituicao de 1988. Assim sendo, o art.
1790 do Codigo Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/1994 e n°® 9.278/1996 ¢
discriminara 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
vedacdo a protecdo deficiente e da vedacao do retrocesso. 3. Com a finalidade
de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado ¢ aplicavel
apenas aos inventarios judiciais em que nao tenha havido transito em julgado
da sentenca de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja
escritura publica. 4. Provimento do recurso extraordindrio. Afirmagdo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, &
inconstitucional a distingdo de regimes sucessOrios entre coOnjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. Nesse passo, fundamentado no
principio da cooperagdo, esse juizo tdo somente alertou sobre a mencionada
decisdo. Ademais, sobre a questdo atinente ao artigo 1641, inciso II, 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 disposi¢ao de seus bens.
Desse modo, ndo ha justificativa plausivel para a mencionada limitagdo.
Ademais, tal restricdo foi prevista para o casamento, sendo vedada a
interpretacdo extensiva de norma restritiva de direitos. Desse modo, fica a
parte final da decisdo: 1) Intime-se a inventariante para que no prazo de 30
dias junte aos autos: a) Certiddo de existéncia/inexisténcia de testamento de
Dario Rayes; b) Certidao negativa de débitos municipais, estaduais e federais
em nome de Dario Rayes; ¢) Matriculas atualizadas dos imoéveis inventariados,
bem como as respectivas certiddes de valor venal; d) Apresentar plano de
partilha considerando a companheira, herdeiros e legatarios. Urge esclarecer,
que o plano de deve estar em consonancia com a nova posi¢cdo do Supremo
Tribunal Federal, que em maio de 2017 declarou inconstitucional o artigo 1790
do CC, que tratava da sucessdo da companheira (RE 646721 / RS). Assim,
deve ser aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido
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estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002. Ademais, inaplicavel o disposto
no artigo 1641, inciso II, do CC, nos termos da fundamentagio acima. [...]°

No agravo de instrumento (autos n° 2094514-81.2018.8.26.0000) aduzem os autores
da acdo de inventario que o artigo 1.641, I do Codigo Civil ¢ constitucional, razio pela qual o
regime de bens a ser considerado para a unido estavel mantida entre o de cujus e a agravada € o
da separagdo obrigatoria de bens, uma vez que o falecido ja era maior de 70 anos quando do

inicio da convivéncia.

Em julgamento por votacdo unanime foi dado provimento ao recurso, tendo o voto do

Desembargador Relator Alexandre Marcondes sido assim ementado:

Agravo de instrumento. Inventario. Decisdo que determinou a apresentacao 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, 11 do CC. Irresignacao. Regime da separagdo obrigatoéria de bens que,
ao restringir a autonomia de vontade dos nubentes, busca proteger a pessoa
idosa de casamentos realizados com exclusiva finalidade patrimonial.
Inconstitucionalidade n2o configurada. Restricdo 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 Sumula n°® 377 do STF. Decisdo
reformada. Agravo provido®.

Interposto Recurso Extraordinario, em 29 de setembro de 2022 o Supremo Tribunal
Federal, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussao geral da questao constitucional
suscitada, vencido o Ministro Ricardo Lewandowski, para discutir a constitucionalidade do
artigo 1.641, II, do Codigo Civil, que estabelece ser obrigatorio o regime da separagao de bens

no casamento da pessoa maior de setenta anos, e a aplicagao dessa regra as unides estaveis.
2.1. Os argumentos trazidos pelos amicus curiae

Por se tratar a questdo em julgamento de tema de extrema relevancia social,
peticionaram nos autos requerendo sua admissao como amicus curiae o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (MPSP), a
Associagao de Direito de Familia e Sucessoes (ADFAS), o Instituto dos Advogados Brasileiros

(IAB) e a Defensoria Publica da Unido (DPU).

3 TJSP, Processo n° 1003937-94.2014.8.26.0071.
6 TISP, Agravo de Instrumento n° 2094514-81.2018.8.26.0000, Rel. Alexandre Marcondes, julgado em
25/06/2019.
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O IBDFAM peticionou nos autos do ARE 1309642 em 10/10/2022 requerendo sua
admissao nos autos como amicus curiae € se posicionando pela inconstitucionalidade do inciso

II do artigo 1.641 do Cddigo Civil, por configurar discrimina¢do em relagdo as pessoas idosas.
Argumenta o Instituto que:

A bem da verdade, o que ocorre ¢ uma interdi¢do parcial de quem tem mais de
70 anos, que ndo cabe em um ordenamento que prima pelo direito a liberdade
e respeita a autonomia privada de quem é plenamente capaz. E estabelecida
uma presungdo absoluta de vulnerabilidade somente no que diz com o
estabelecimento de natureza afetiva, mantendo-se intacta sua capacidade para
todos os demais atos da vida civil. A imposicdo de regime de separagdo
o”’brigatéria de bens, ao subtrair efeitos patrimoniais ao casamento € a uniao
estavel, fere a dignidade das pessoas septuagenarias, contrariando a ordem
juridica e um punhado de principios constitucionais’.

O entendimento exarado na peti¢ao de ingresso nos autos se pauta na compreensao de
que a Constitui¢do Federal de 1988 veda diferenciagdo entre os individuos em razio, dentre
outros critérios, da idade, bem como promove a efetivagao da igualdade e da liberdade da pessoa

humana, que tem como garantia a inviolabilidade de sua intimidade e de sua vida privada.

O Ministério Publico de Sao Paulo protocolou seu pedido de ingresso nos autos na
figura de amicus curiae em 11/10/2022, mas em sua peti¢do ndo mencionou se pretendia
defender a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do dispositivo legal sub judice.
Limitou-se a discorrer sobre a relagdo intrinseca entre a matéria a ser decidida e a sua fungao
institucional “de atuar como fiscal de ordem juridica e de assegurar a tutela dos idosos,

conforme preconizam o artigo 129 da Constitui¢io Federal e artigo 74 da Lei 10.741/20037%.

A ADFAS, por sua vez, peticionou requerendo sua admissao nos autos em 07/11/2022
expondo posicao contraria a do IBDFAM, ou seja, se posicionando a favor do reconhecimento
da constitucionalidade da norma que estabelece o regime da separacao obrigatoria de bens para

pessoas com idade igual ou superior a 70 anos.
Segundo a Associacao,

[...] conforme os anos passam, a idade avancada acarreta maiores caréncias
afetivas e, portanto, riscos maiores corre aquele que tem mais de setenta anos

7 STF, Tribunal Pleno. ARE n° 1.309.642. Rel. Min. Roberto Barroso. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=6096433>. Acesso em: 27 jan. 2023.
8 STF, Tribunal Pleno. ARE n° 1.309.642. Rel. Min. Roberto Barroso. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=6096433>. Acesso em 27 jan. 2023.
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de sujeitar-se a um casamento em que o outro nubente tenha em vista
vantagens financeiras. Possibilitar, por exemplo, a adog¢do do regime da
comunhao universal de bens, num casamento assim celebrado, pode acarretar
consequéncias desastrosas ao conjuge idoso, numa dissolugdo inter vivos de
sua sociedade ou de seu vinculo conjugal, ou mesmo a seus filhos, numa
dissolugdo causa mortis do casamento. Acentue-se que nessa fase da vida
presumivelmente o patrimonio de um ou de ambos 0s nubentes ou conviventes
ja esta estabilizado e o consorcio ndo se dd no inicio ou durante a atividade
laborativa quando, aqui, sim, a construgao patrimonial do casal possa ocorrer.
[...] Portanto, no dispositivo em tela, ndo ha vedacao legal discriminatoria,
mas, sim, protetiva a pessoa do idoso, em tutela de sua dignidade, com a
preservacdo de sua autonomia da vontade em casar-se ou constituir uniao
estavel, assim como em celebrar negdcios juridicos e testamento®.

O entendimento esposado na peti¢ao de ingresso nos autos ¢ no sentido de que o inciso
II do artigo 1.641 do Cdédigo Civil ndo impde discriminagdo a pessoa com idade igual ou
superior a 70 anos, mas sim estabelece prote¢do necessaria a autonomia privada dessa classe
populacional vista como vulneravel aos interesses economicos advindos do matrimdnio ou da

uniao estavel.

Por sua vez, o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), que requereu seu ingresso
nos autos por peticao protocolada em 30/11/2022, fez coro com o IBDFAM e se posicionou

pela inconstitucionalidade do dispositivo legal sub judice aduzindo que

[...] o dispositivo acima ora guerreado ainda hoje colide, de modo absoluto,
com o disposto imperativamente a titulo de direito fundamental no inciso IV
do art. 3° da Constituicdo Federal de 1988, verbis: “Art. 3° 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 discriminagdo”.

E em 11/10/2023 foi formulado pedido de ingresso também nessa qualidade pela
Defensoria Publica da Unido (DPU), também opinando pela inconstitucionalidade do art. 1.641,

I1, do Cédigo Civil, aduzindo que a regra legal

Presume uma incapacidade, pela simples assun¢do de determinada idade,
impedindo a eleicdo do regime de bens no casamento e impondo o regime de
separagao, sob a pressuposicao de que pessoa idosa, homem ou mulher, possa
ser vitima da malicia do outro conjuge. O imaginario popular, que amolda a
regra legal, remete a figura do homem ou mulher jovens que se casam com
uma pessoa idosa, almejando beneficio patrimonial. A regra, neste sentido,
teria a funcdo de proteger a pessoa idosa e evitar o casamento pautado pelo
interesse exclusivamente patrimonial, popularmente conhecido como “golpe
do bat”. Porém, esta simplificagdo fenoménica da realidade, que pauta a regra

® STF, Tribunal Pleno. ARE n° 1.309.642. Rel. Min. Roberto Barroso. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=6096433>. Acesso em 27 jan. 2023.
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legal, ndo se sustenta. Mesmo sob a otica desta visdo simplista, diriamos até
preconceituosa, como seria possivel justificar a regra legal, diante do
casamento de dois idosos? Qual deles seria o nubente a ser defendido pela
regra? Qual deles seria o nubente com malicia patrimonial? Observe-se que a
justificativa simplista e preconceituosa que sustenta a regra ¢ bastante fragil.
Além disto, questiona-se: por qual razao a sociedade ndo pode tolerar a ideia
de uma pessoa idosa de 70 anos, capaz, no exercicio pleno da autonomia de
sua vontade, poder eleger um regime de bens no casamento que possa
contemplar patrimonialmente um conjuge significativamente mais jovem?
Nao ha nada que justifique este preconceito. De fato, o artigo 1.641, 1, do
Cddigo Civil, ao impor a separacdo de bens a pessoa maior de 70 anos, esta a
invocar a idade como uma razdo de incapacidade, retirando a autonomia da
vontade na elei¢ao do regime de bens no casamento.

Vé-se que somente a ADFAS apresentou posigao favoravel a diferenciagao do regime
de bens entre as pessoas em decorréncia da idade do nubente. Os demais amicus curiae
(IBDFAM, IAB e DPU) se posicionaram no sentido defendido neste trabalho: nao ha razao para
se entender que, somente por ter a pessoa que pretende se casar idade igual ou superior a setenta
anos, ela nao possa escolher, livremente, o seu regime de bens, o que poderia ter feito até os

seus sessenta e nove anos de idade.
2.2. O resultado do julgamento

Em fevereiro de 2024 foi julgado o mérito do tema com repercussao geral. O STF, por
unanimidade, negou provimento ao recurso extraordindrio, nos termos do voto do Relator,
Ministro Luis Roberto Barroso e fixou tese no sentido de que: “Nos casamentos e unides
estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separagdo de bens previsto no art.
1.641, 11, do Codigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes,

mediante escritura publica”.

Depreende-se do voto exarado pelo Ministro Relator que o entendimento adotado pelo
STF foi no sentido de que a imposi¢do do regime da separacdo obrigatoria aos maiores de

setenta anos viola o principio 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 satisfacao do interesse patrimonial de
seus herdeiros. No fundo, esse art. 1.641, 11, esta ali para proteger os herdeiros.
Esta-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 hé violagao da dignidade
humana nas duas vertentes: uma ilegitima limitagdo da autonomia de vontade,
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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 desequiparagdo entre as pessoas, o que € vedado pelo art. 3°, IV,
da Constituicdo Federal brasileira.

Ocorre que, embora reconhecido o problema posto pelo art. 1.641 do Codigo Civil em
seu inciso I, o STF ndo decretou a sua inconstitucionalidade, mas firmou tese no sentido de que
se as partes quiserem, e o fizerem por escritura publica, poderdo afastar o regime da separacao

obrigatdria e regulamentar o casamento pelo regime de bens que mais lhes agrade.

O que se questiona ¢ se essa solugao foi ideal. Sera que o STF resolveu o problema ou

criou outros? Seria o caso de ter reconhecido a inconstitucionalidade do comando legal?

3. O problema da tese fixada pelo STF

Conforme ja mencionado, ter reconhecido que a imposi¢do do regime da separagao
obrigatoria aos maiores de setenta anos ¢ uma afronta a dignidade da pessoa humana, a
autonomia privada de pessoas maiores e plenamente capazes, € ao principio da igualdade, foi
acertado por parte do STF.

Entretanto, esse reconhecimento ndo veio acompanhado da decretacdo de
inconstitucionalidade do comando legal, mas de elaboracdo de tese de repercussdo geral no
sentido de que os nubentes podem afastar a regra por escritura publica.

E aqui, dentre as diversas questdes que podem ser apontadas, duas serdo abordadas
nesse trabalho: a ndo retirada da norma do ordenamento juridico brasileiro e a imposi¢ao de
escritura publica para afastar o regime mesmo nas unides estaveis, em que nao se exige pacto
por instrumento publico para escolher regime de bens para os nubentes com idade inferior a
setenta anos.

O primeiro problema, como se disse, reside no fato de que nao houve a retirada da
norma, a decretacdo da sua inconstitucionalidade, mas apenas a abertura de possibilidade de
afasta-la se os nubentes assim o desejarem. Com isso, como destacou Jodao Ricardo Brandao
Aguirre em /ive sobre a decisdo do STF (2024), passa a haver uma incongruéncia, pois, ao
mesmo tempo em que ainda existe o regime da separacdo obrigatoria, esse regime passa a ser

passivel de afastamento. Ha, portanto, uma obrigatoriedade nao obrigatoria.

O segundo problema ¢ a questao de o afastamento da regra ter que se dar por escritura
publica. Isso porque, no que tange a uniao estavel, estabelece o art. 1.725 do Cddigo Civil que

“Na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes
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patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens”. O que a lei exige, portanto,
¢ a elaboracdo de um contrato escrito, sem maiores requisitos quanto a forma de elaboragao

dessa avenca.

Tanto ¢ assim que Francisco Cahali (2002, p. 306) define o contrato de convivéncia

como:

[...] o instrumento pelo qual os sujeitos de uma unido estavel promovem a auto-
regulamentacdo quanto aos reflexos da relagdo, podendo revestir-se da
roupagem de documento solene, escritura ptblica, escrito particular, levado ou
ndo a inscri¢do, registro ou averbagdo, pacto informal, e, at¢é mesmo, ser
apresentado apenas como disposi¢gdes ou estipulagdes esparsas,
instrumentalizadas em conjunto ou separadamente em negocios juridicos
diversos, desde que contenham a manifestagdo bilateral da vontade dos
companheiros, identificando o elemento volitivo expresso pelas partes.

Entretanto, em razao da decisao do STF no ARE 1.309.642, enquanto ¢ autorizado a
pactuacdo escrita sem maiores requisitos para todos os companheiros com idade inferior a
setenta anos, se um ou ambos ja estiverem atingido esse marco etario passa a ser exigida uma

formalidade sem amparo legal: a escritura publica.

Vé-se que, além de ter deixado como facultativa de afastamento uma norma ainda
nomeada pela lei como obrigatoria, houve a inclusao de um requisito antes inexistente para a

uniao estavel.

Embora louvavel a interpretacdo do STF sobre a violacdo ao principio da dignidade
humana pelo art. 1.641, II, do Cédigo Civil, ndo parece ter sido a melhor solugdo o julgamento
que nao decretou a sua inconstitucionalidade, pois além de nao ter efetivamente se posicionado
sobre a incompatibilidade da lei posta com os ditames da Constituicdo Federal, criou outros

problemas — para além dos dois aqui abordados — a serem decididos mais a frente.
3.1. O anteprojeto de lei para atualizacao do Caodigo Civil

Em 24/08/2023, foi instituida a Comissao de Juristas responsavel pela revisao e
atualizacdo do Codigo Civil pelo Senador Rodrigo Pacheco, Presidente do Senado Federal, por

meio do Ato do Presidente n® 11 de 2023.

Embora ainda ndo apresentado o texto final do anteprojeto, ja ¢ possivel acompanhar

quais sdo as propostas de alteragdao que estao sendo feitas e analisadas.

400



No que tange ao regime de bens, o Relatorio Final apresentado pela Comissao de
Juristas responsavel pela revisao e atualizagdo do Codigo Civil contém duas propostas para

votacao.

A versdo apresentada por Rosa Maria de Andrade Nery d4 a seguinte redacdo aos

artigos 1.641 ¢ 1.641-A:

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

I - das pessoas que o contrairem nas hipdteses previstas no artigo 1.523 deste
Cddigo;
IT — Revogar.

III - para todos os que dependerem, para se casar, de autorizagdo judicial ou
tenham optado pela decisdo apoiada.

Paragrafo tnico. Cessadas as causas previstas nos incisos I e I, o regime de
bens podera ser livremente escolhido

Art. 1.641-A. E vedado o regime da comunhao universal de bens no casamento
ou na unido estavel para os maiores de 80 anos, que tenham herdeiros
necessarios.

Por sua vez, a versao apresentada por Flavio Tartuce € pelo fim do regime da separacao

obrigatoria de bens:

Art. 1.641. Revogar.
Art. 1.641-A: Nao criar.
Para Flavio Tartuce o caso ¢ de encerrar, de vez, com esse regime de bens, pois nao
ha, na opinido dele, “qualquer justificativa para essa indesejada limitagdo da autonomia privada

dos conjuges e dos companheiros, que s6 gerou profundos e graves problemas nos tltimos anos”

(2024, s.p.).

Ainda ndo ¢ possivel saber qual vai ser a redacao final da atualizagdo do Cédigo Civil,
mas, a partir do relatério final, é possivel perceber que, se aprovada a versao apresentada por
Flavio Tartuce, a questdo decidida — de forma controversa — pelo STF acerca do regime da

separagdo obrigatoria em razao da idade deixara de ser um problema, pois eliminada.

Entretanto, se aprovada a versdao apresentada por Rosa Maria de Andrade Nery se
voltara a ter uma discussdo acerca de discriminacao etaria voltada tdo somente a protecdo da
expectativa de recebimento de heranga, pois serd proibida a escolha do regime da comunhado

universal para pessoas com idade igual ou superior a oitenta anos.

4. Conclusao
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A existéncia de regimes de bens a serem aplicados ao casamento € a unido estavel
decorre do inevitavel efeito patrimonial dessas unides. Enquanto em uma relagcdo afetiva, as
pessoas constroem e administram patriménio. E preciso, portanto, definir uma regra a ser
observada quanto hé o fim da relagdo, seja em razdo da morte, seja em razao do divércio ou da

dissolucao da unido estavel.

Como a autonomia privada € principio inafastavel ao Direito de Familia, ha, para a
maioria das pessoas a liberdade de escolher qual serd o regime de bens que regerd o aspecto
patrimonial da unido. Entretanto, como aqui se disse, essa liberdade ¢ dada pela lei @ maioria, e

ndo a totalidade, dos casais.

Isso porque ha regra posta, no art. 1.641 do Codigo Civil, acerca da chamada separacao
obrigatéria. Assim, para as pessoas enquadradas em um dos trés incisos desse artigo, deixa de

haver liberdade de escolha e passa a haver imposicao de um regime de bens pela lei.

Dentro das situagdes abarcadas pela separacao obrigatéria estd o caso da pessoa com
idade igual ou superior a setenta anos. Ou seja, até os sessenta e nove anos de idade o individuo
pode, de comum acordo com seu par, decidir qual seré a regra aplicavel ao patrimonio de ambos
em razdo da unido. Entretanto, a partir do momento em que assopradas as setenta velinhas, essa

autonomia deixa de existir em razao de uma determinagao legal.

O problema analisado neste trabalho foi justamente a regra do art. 1.641, II, do Cédigo
Civil. Isso porque, tal norma, ao gerar um tratamento diferenciado apenas em razdo da idade,
gerou diversos questionamentos sobre a sua constitucionalidade, vindo a questao a ser decidida

pelo STF em sede de repercussao geral.

Ocorre que o STF, ao analisar o ARE 1.309.642, nao decidiu pela inconstitucionalidade
do regime da separagdo obrigatoria para os maiores de setenta anos. Embora tenha o Tribunal
identificado a violagdo a dignidade da pessoa humana insita no comando legal, optou por
estabelecer tese no sentido de que o regime continua vigente no ordenamento juridico brasileiro,
mas agora, passivel de afastamento desde que o casal assim queira proceder, escolha que,

conforme se determinou, deve ser feita por meio de escritura publica.

Com esse julgamento, entdo, ndo houve uma solugdo definitiva a questdo. Além disso,
outros problemas surgiram — e ainda surgirdo — para serem, novamente, decididos pelo

judiciario brasileiro.
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Dentre as questdes que podem ser apontadas, esse trabalho se debrucou sobre duas: a
controversa facultatividade de afastamento de um regime obrigatorio, e a imposicao de escritura
publica como requisito também na unido estavel, formacdo familiar que ndo exige essa
formalidade para elaboragdo de contrato quanto os companheiros tiverem idade inferior a

setenta anos.

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que se apontam os questionamentos sobre a decisao
proferida pelo STF, também se analisa, de perto, a Comissdo de Juristas responsavel pela
revisdo e atualizacdo do Codigo Civil. E no relatério final apresentado vé-se que, embora
existentes duas versodes a serem votadas — uma apresentada por Rosa Maria de Andrade Nery e
outra por Flavio Tartuce — ndo ha, em nenhuma delas, mengao a obrigatoriedade do regime de

separa¢do em razao da idade.

Percebe-se que o momento atual no campo do Direito Civil ¢ de incertezas sobre o
futuro a0 mesmo tempo em que se discutem decisdes extremamente atuais cujos efeitos serdo

discutidos enquanto nao for publicada a atualizacdo do Codigo Civil.
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