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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Este GT - apresenta-se como um interessante espaco para a discussdo dos assuntos nele
elencados, tais como o tema da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacéo e do

Realismo juridico, o que significa dizer que o0 mesmo abre-se com um leque de
possibilidades para questdes cléassicas inerente a Justica, comportando debates sobre tema e
autores de nomeada, e nos trazem questfes a partir das quais as préticas juridicas vem sendo
alimentadas em busca das solucfes de suas necessidades préticas cotidianas. E é por isso
mesmo, que nds enquanto operadores do Direito e da Justica e do Ensino Juridico, temos
muito interesse nesses debates. Enfim, ndo é por outras razbes que esse GT € sempre um dos
mais concorridos, e com muitos enfoques sobre esses assuntos... Dito isso, cabe de imediato
ressaltar que ndo por acaso 0 MeSMO reuniu e contou com a presenca de 19 trabalhos muito
interessantes e que estiveram fundamentados em autores como John Rawls, Robert Alexy,
Axel Honneth e Amartia Sen, dentre outros. Assim como trazendo temas cléssicos dentre os
guais vale citar, "ainterpretacdo do Direito e a decisdo juridica’, "alogica do razodvel como
método de interpretacdo”, "aspectos constitucionais da educacdo”, "o meio ambiente como
um Direito fundamental” e as "discussdes dos Ministros do STF a respeito das questdes
relacionadas as pessoas Autistas'. Sobre esse importante tema, dentre outras coisas, foi
defendido a realizacdo de diagnésticos precoces, a atualizagdo das normas juridicas
existentes, a concretizacdo de politicas publicas efetivas, o cuidado para que ndo sejam
prejudicados em filas de espera e de modo muito significativo avancos dos aspectos
constitucionais da educacéo para essas pessoas. Por derradeiro, pode-se dizer a partir das
justificativas que levaram a realizacdo desse Conpedi virtual, estdo as necessidades



SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENSNO CASAMENTO ANPC')S OS 70 ANOS:
AUTONOMIA VERSUSPATERNALISMO NA DECISAO DO STF

COMPULSORY SEPARATION OF ASSETSIN MARRIAGE BEYOND THE AGE
OF 70: AUTONOMY AND PATERNALISM IN THE JUDGMENT OF THE
BRAZILIAN SUPREME COURT

Patrick Luiz Martins Freitas Silva 1
YvillaClaraViana?2

Resumo

O artigo analisa a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a separacéo
obrigatéria de bens para pessoas maiores de 70 anos (ARE 1.309.642, Tema 1236),
discutindo a tensdo entre autonomia individual e protecéo estatal. Historicamente, o art.
1.641, 11, do Cédigo Civil impunha a separacéo obrigatdria para casamentos e unifes estévels
envolvendo idosos, com o objetivo de prevenir abusos patrimoniais. No entanto, essa
Imposi¢ao foi criticada por restringir a liberdade e a igualdade dos idosos. Em 2024, o STF
modulou essa regra, permitindo que o regime de separacdo seja afastado mediante
manifestacdo expressa das partes por escritura publica, preservando a separagdo como regime
supletivo na auséncia de escolha. O artigo interpreta essa decisdo a luz do conceito de
"paternalismo libertério", proposto por Thaler e Sunstein (2008), que defende intervencdes
estatais leves, baseadas em nudges, sem eliminar a liberdade de escolha. A separacéo
obrigatoria como default juridico é vista como um nudge que protege sem proibir
alternativas. Apesar dos avangos, a andlise ressalta que a decisdo manteve tragos
conservadores, como a necessidade de formalidades para afastar o regime padréo, revelando
uma postura de protecdo moderada da autonomia do idoso. A discussdo aponta para a
possibilidade de evolugdo legidativa futura.

Palavras-chave: Separacéo obrigatéria de bens, Autonomia privada, Protecéo do idoso,
Paternalismo libertario, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé
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imposition has been subject to criticism for unduly restricting the liberty and equality of older
adults. In 2024, the STF revised this rule, allowing the mandatory regime to be set aside
through an express declaration by the parties via a public deed, while maintaining separation
of property as the default regime in the absence of a contrary choice. The article interprets
this decision through the lens of the concept of “libertarian paternalism,” as proposed by
Thaler and Sunstein (2008), which advocates for light-touch state interventions -nudges- that
preserve individual freedom of choice. The mandatory separation of property, as a legal
default, is thereby understood as a nudge: it offers protection without prohibiting aternative
arrangements. Despite representing progress, the analysis notes that the decision retains
conservative elements, such as the requirement of formal procedures to override the default
regime, reflecting a moderately protective stance toward the autonomy of the elderly. The
discussion suggests the potential for future legidative development in this area.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mandatory separation of property, Private autonomy,
Protection of the elderly, Libertarian paternalism, Fundamental rights
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INTRODUCAO

A relagdo entre protecdo estatal e autonomia individual tem sido historicamente marcada
por medidas de carater paternalista, voltadas a tutela de individuos considerados vulneraveis. Um
exemplo emblematico € o regime de separacdo obrigatoria de bens, previsto no artigo 1.641,
inciso 11, do Codigo Civil, aplicado a casamentos em que um dos conjuges tenha mais de 70
anos. Essa previsdo normativa condiciona a liberdade de escolha patrimonial a presuncdo de
fragilidade do idoso, buscando legitimar a intervengédo estatal como meio de prevenir abusos,
fraudes ou inducdes indevidas no contexto de unides matrimoniais.

Em 2024, o Supremo Tribunal Federal (STF) enfrentou a controvérsia sobre a
constitucionalidade dessa regra no julgamento do ARE 1.309.642 (Tema 1236). Concluido em 1°
de fevereiro de 2024, o julgamento fixou, por unanimidade, a seguinte tese: "nos casamentos e
unides estaveis envolvendo pessoas maiores de 70 anos, o regime de separacao de bens previsto
no art. 1.641, Il, do Codigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das
partes, mediante escritura publica." (STF, 2024, p. 04)

Este artigo analisa criticamente a decisdo do STF, por meio de trés eixos metodoldgicos:
(i) a leitura e exame dos votos dos ministros; (ii) a identificacdo e sistematizacdo dos principais
argumentos juridicos que embasaram o resultado; e (iii) uma leitura critica orientada pelos
pressupostos do paternalismo libertario (Thaler e Sunstein), a fim de verificar se persiste, nos
fundamentos e no desfecho, uma tendéncia conservadora de tutela estatal, ainda que mitigada
pela valorizacdo da autonomia individual.

Ao revisitar a fundamentacdo apresentada, o artigo busca avaliar, a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da autonomia privada, da nao discriminacao e
da protecdo ao idoso, se a decisdo do STF representa um efetivo avango na protecéo dos direitos
fundamentais ou se, em alguma medida, mantém tracos de um conservadorismo no tratamento

juridico das escolhas patrimoniais de pessoas idosas.

1. A SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS E SEUS FUNDAMENTOS

Historicamente, o sistema juridico brasileiro adotou o regime de separacdo obrigatoria de
bens em diversos contextos considerados protetivos. No Codigo Civil de 1916, por exemplo,

certos casamentos eram automaticamente sujeitos a separacdo de bens mesmo na auséncia de
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convencdo prévia'. Essa orientacdo foi mantida no Cédigo Civil de 2002: o art. 1.641, I,
determina que, se um dos nubentes tem mais de 70 anos, o regime serd compulsoriamente de
separacdo total de bens®. Em 2010, a Lei n® 12.344 elevou o limite etario de 60 para 70 anos,
reconhecendo 0 aumento da expectativa de vida, mas preservando a obrigatoriedade da
separagdo para esse grupo etario.

A regra em questdo desempenha, predominantemente, uma funcéo protetiva. Seu objetivo
principal era, em tese, prevenir unibes motivadas exclusivamente por interesses econdémicos,
resguardando o patriménio da pessoa idosa. Ao impor o regime da separacdo total de bens,
garantia-se que o idoso preservasse a titularidade exclusiva de seus bens particulares, impedindo
que o cdnjuge mais jovem viesse a administra-los ou herda-los apds sua morte.

Washington de Barros Monteiro, ao lecionar sobre o tema, defendia:

“(...) ndo pode o direito de familia aceitar que, se reconhecidos os maiores atrativos de
quem tem fortuna, um casamento seja realizado por meros interesses financeiros, em
prejuizo do conjuge idoso e de seus familiares de sangue.” (MONTEIRO, 2004, p. 218)

A legislacdo, nesse contexto, procurava proteger a parte vulnerdvel contra possiveis
abusos, fraudes ou relagdes fundadas em objetivos patrimoniais. O regime da separagédo
obrigatdria de bens, portanto, opera como uma forma de reforcar o direito de propriedade do
idoso, assegurando-lhe autonomia e estabilidade patrimonial, mas buscando afastar riscos de
exploracdo econdmica.

Todavia, essa imposicdo € alvo de criticas doutrinarias antigas.

Ela pode, sob certo aspecto, ser interpretada como uma espécie de “interdicao” e afetar o

principio da igualdade, ao presumir, genericamente, incapacidade do idoso e restringir sua

! No cddigo civil de 1916 (art. 258, paragrafo Unico), era previsto a obrigatoriedade da separacdo de bens , que se
aplicava aos casamentos com a maior de 50 (cinquenta) e o maior de 60 (sessenta) anos, ou nos casos daqueles que
necessitasse de uma autorizac¢do judicial para realizar o matrimonio. ‘BRASIL. Codigo Civil de 1916. Decreto n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916. Diario Oficial da Unido, 5 jan. 1916. Art. 258.”. A regra foi adotada inicialmente ao
cadigo civil de 2002, mas igualando as idades para 60 anos, posteriormente, com a edi¢do da Lei n 12.344/2010 a
idade foi alterada incidindo nos casamentos realizados por maiores de 70 (setenta) anos (art 1.641, inciso II).
“BRASIL. Lei n° 12.344, de 9 de dezembro de 2010. Altera dispositivos da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
— Cddigo Civil, para dispor sobre o pacto antenupcial. Didrio Oficial da Unido, 10 dez. 2010.” “BRASIL. Cédigo
Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Art. 1.641, inciso 11.”

20 cadigo civil brasileiro prevé em seu artigo 1.641, outras hipdteses de separacdo obrigatéria de bens em
determinados casos, sendo eles: quando o casamento for contraido por pessoas que dependerem de autorizacdo
judicial para realizacdo do casamento, e quando um dos nubentes, por causas externas, ndo puder exprimir
livremente sua vontade. Nas presentes situagdes, a imposi¢do da separagdo obrigatoria de bens vem para proteger a
vulnerabilidade das partes envolvidas, evitando possiveis abusos e preservando questdes patrimoniais e pessoais no
casamento.

202



autonomia patrimonial. O Estatuto das Familias (projeto de lei)® chegou a propor o fim total
desse regime obrigatorio, privilegiando a liberdade de escolha do casal. Parte da doutrina, assim,
passou a considerar que a separacdo obrigatoria, embora historicamente concebida como
protetiva, hoje se mostra anacrénica diante dos principios constitucionais de dignidade,
igualdade e autonomia do cidaddo. S&o conhecidos os posicionamentos de Flavio Tartuce e
Maria Berenice Dias:

“A norma que torna obrigatorio o regime da separacdo absoluta de bens em razdo da
idade dos nubentes (qualquer que seja ela) é manifestamente inconstitucional,
malferindo o principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica, inscrito no poértico da Carta Magna (art. 1.2, inc. 1ll, da CF). Isso porque
introduz um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etrio, passam a gozar da presuncdo absoluta de
incapacidade para alguns atos, como contrair matrimonio pelo regime de bens que
melhor consultar seus interesses” (Tartuce, 2014, p. 815).

“A limitagdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade, além de
odiosa, ¢ para |4 de inconstitucional. A restricdo a escolha do regime de bens vem sendo
reconhecida como clara afronta ao canone constitucional de respeito a dignidade, além
de desrespeitar os principios da igualdade e da liberdade. Ninguém pode ser
discriminado em funcdo do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas naturais de
incapacidade civil.” ( Dias, 2021, p. 367 ).

Para efeito comparativo, diversas legislagdes estrangeiras regulam os regimes de bens no
casamento, com variag@es quanto a imposicao de restricdes etarias.

Em Portugal, o regime legal supletivo aplicavel ao casamento é o da comunhdo de
adquiridos, nos termos dos artigos 1721 a 1731 do Cddigo Civil portugués, o que significa que
apenas 0s bens adquiridos durante o matriménio, a titulo oneroso, sdo comunicaveis entre 0s
conjuges. Contudo, o artigo 1720 do mesmo diploma estabelece uma excecdo relevante: impde
de forma obrigatéria o regime de separacdo de bens nos casos em que um dos nubentes tenha
completado 60 anos de idade ou mais, ainda que as partes desejem estipular convencao diversa.
Trata-se de uma imposicdo legal que visa proteger o patrimbnio de pessoas consideradas
potencialmente mais vulneraveis, limitando a liberdade contratual quanto ao regime de bens para

atender a finalidades de ordem publica e de tutela patrimonial®.

3 Projeto de Lei n° 6.583, de 2013. Define o Estatuto da Familia e d& outras providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/600103. Acesso em: 26 abr. 2025.

* Conforme o Diario da Republica (PORTUGAL, 2025), o regime de separacdo de bens corresponde a uma
convencédo antenupcial que assegura a autonomia patrimonial dos cdnjuges, preservando a titularidade exclusiva dos
bens adquiridos antes e durante o casamento, salvo disposi¢do em contrario. (PORTUGAL. Diario da Republica.
Regime de separacao de bens. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/regime-separacao-
bens. Acesso em: 25 abr. 2025
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Essa previsdo, inclusive, guarda semelhanga com a antiga redacdo do direito brasileiro,
que igualmente fixava 0 marco etario dos 60 anos para a imposi¢do da separagdo obrigatéria de
bens, até ser alterado pela Lei n° 12.344/2010, que elevou essa idade para 70 anos.

Na Italia, o regime legal padrdo é o da comunione legale dei beni (comunhé&o legal de
bens), previsto nos artigos 177 e seguintes do Codigo Civil italiano. Esse regime aplica-se
automaticamente, salvo se 0s cOnjuges optarem por outro regime, como a separazione dei beni
(separacdo de bens), mediante convencao antenupcial®.

A legislacdo italiana, de modo geral, reflete uma preocupacdo em assegurar a liberdade
das escolhas patrimoniais e pessoais, evitando presunc¢des discriminatorias fundadas em critérios
de idade. Nesse sentido, a Corte Constitucional Italiana, na Sentenza 174/2016°, inclusive citada
pelo STF na decisdo de 2024, declarou a inconstitucionalidade de norma que limitava o valor da
pensdao quando o casamento tivesse ocorrido com um cdnjuge acima de setenta anos e diferenca
etaria superior a vinte anos.

A Corte reconheceu que tais limitacfes se baseavam em uma presuncao indevida de méa-
fé nas relacOes afetivas e afrontam os principios de igualdade, razoabilidade e solidariedade,
pilares da protecdo previdenciaria. Enfatizou, ainda, que o prolongamento da expectativa de vida
impde o reconhecimento da plena liberdade individual na esfera emocional, sendo inaceitavel a
imposicdo de restricdes fundadas apenas em fatores naturalisticos, como a idade, sob pena de
sacrificar injustificadamente direitos fundamentais.

Essas diretrizes adotadas pela jurisprudéncia internacional, que reforcam a centralidade
da autonomia pessoal e da ndo discriminacdo etaria, oferecem parametros relevantes para a
reflexdo sobre o ordenamento juridico brasileiro. A luz dessas referéncias, torna-se oportuno
reexaminar, no ambito interno, a regra prevista no art. 1.641, Il, do Cddigo Civil, suas bases
historicas e sua compatibilidade com os valores constitucionais atuais.

No plano interno, a regra prevista no art. 1.641, 11, do Cddigo Civil possui fundamentos
historicos e finalidades originalmente protetivas, orientadas pela preocupacdo em coibir abusos e
preservar 0 patrimonio de pessoas idosas. Contudo, no contexto atual, essa norma vem sendo
objeto de reavaliacdo a luz dos principios constitucionais contemporaneos, especialmente
aqueles relativos a dignidade da pessoa humana, a autonomia privada e a igualdade. Impd&e-se

refletir se, sob a otica do Direito Constitucional moderno, ainda se justifica a manutengdo de

® ITALIA. Ministério da Justica. Casais de nacionalidade diferente: regime patrimonial. Disponivel em:

https://www.giustizia.it/giustizia/page/it/coppie_di_nazionalita_diverse_regime_patrimoniale. Acesso em: 25 abr.
2025.

® |TALIA. Corte Costituzionale. Sentenza n. 174, de 13 de julho de 2016. Disponivel em:
https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2016&numero=174. Acesso em: 25 abr. 2025.
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uma legislacdo que, de forma generalizada, presume a incapacidade do idoso para definir
livremente seu regime de bens, comprometendo sua autodeterminacdo em matéria patrimonial e

afetiva.

2. A DECISAO DO STF NO ARE 1309642

No caso concreto (ARE 1309642), trabalhado na perspectiva do controle difuso de
constitucionalidade, discutiu-se um inventario em que concorriam herdeiros (filhos de um
homem falecido) e a companheira deste, com quem ele vivia ap6s completar 70 anos.

Originalmente, o juiz de primeiro grau considerou inconstitucional o art. 1.641, Il, do
CC/02 e aplicou a unido estavel do casal o regime legal supletivo de comunhao parcial de bens,
permitindo que a companheira participasse da heranca em igualdade com os filhos. O Tribunal
de Justica de S&o Paulo reformou essa deciséo, entendendo que o dispositivo era constitucional,
estendendo a obrigatoriedade da separacdo de bens as unides estaveis e excluindo a companheira
da sucessdo pelos bens particulares do falecido. Em seguida, a companheira interpds Recurso
Extraordinério.

Diante da controvérsia, trés caminhos principais se apresentavam a Corte, dois de
natureza mais radical e um intermediério. O primeiro, de feicdo conservadora, consistiria em
reconhecer plenamente a constitucionalidade da regra, nos mesmos termos em que o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo vinha decidindo, mantendo a imposi¢do da separacdo obrigatoria de bens
para maiores de 70 anos, independentemente da vontade das partes. O segundo, de carater
igualmente radical, porém em sentido oposto, implicaria declarar a inconstitucionalidade do
dispositivo legal, afastando integralmente a exigéncia da separacdo obrigatdria e reconhecendo a
plena liberdade de escolha do regime de bens, independentemente de formalidades especificas. A
terceira via, de natureza intermediaria, consistiria na adocdo de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo: preservaria a validade formal da norma, mas Ihe atribuiria um sentido restritivo, no
qual a separacdo obrigatéria teria carater apenas supletivo — aplicando-se tdo somente na
auséncia de manifestacdo expressa das partes, que, mediante escritura publica, poderiam escolher
livremente outro regime patrimonial.

Relator no STF, o ministro Luis Roberto Barroso examinou a repercussdo geral da
matéria (Tema 1236). No voto, Barroso tragou o panorama histdrico da norma desde o CC/1916,
notando que ela sempre acompanhou aumentos na expectativa de vida e incidia sobre matéria de

cunho eminentemente patrimonial. Para ele, a obrigatoriedade da separacéo de bens para maiores
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de 70 anos constitui “restricdo a autonomia da pessoa idosa”, privando individuos plenamente
capazes de definir livremente seu regime de casamento (STF, 2024, p. 21).

Além disso, Barroso afirmou que a norma cria discriminagdo etaria “sem fundamento
razoavel”’, afrontando o art. 3°, inciso 1V, da Constituicdo, e impede que pessoas em idade
avancada disponham livremente sobre seu patrimonio. No conjunto, entendeu haver violagao aos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da autonomia da vontade.

A partir do voto paradigma de Barroso, uma série de fundamentos foram levantados

pelos ministros para decisdo no caso. Notadamente, sob quatro vieses principais:

I. Principio da néo discriminacéo e prote¢do contra a discriminacéo etaria

Este foi um principio citado de forma recorrente, associado intrinsecamente a dignidade
da pessoa humana. O voto de Luis Roberto Barroso, seguido por todos os ministros, ressaltou
que a imposi¢do da separacdo obrigatdria de bens apenas em razdo da idade configurava uma
discriminacdo injustificada, violando o art. 3° IV, da Constituicdo Federal, que veda qualquer
forma de discriminacdo por idade sem fundamento razoavel. Os ministros Gilmar Mendes,
Carmen Lucia e Edson Fachin também aderiram expressamente a essa fundamentacéo,
reconhecendo que a diferenciacdo etéria, por si s4, sem demonstracdo de incapacidade, afrontava
0s principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da autonomia (STF,
2024, pp. 19, 20, 105, 155 e 160).

Em suma, o entendimento majoritéario foi o de que, embora a protecdo de idosos seja um
valor constitucional relevante, ela ndo pode ser instrumentalizada para retirar a liberdade de
pessoas capazes, presumindo vulnerabilidades inexistentes.

I1. Mudancas estruturais na sociedade que apontam para o envelhecimento da populagéo

Outro fundamento destacado foi a alteracdo demografica e social do pais, que testemunha
0 aumento expressivo da expectativa de vida e da autonomia da populacdo idosa. A esse
respeito, Barroso enfatizou que o envelhecimento da populagdo exige a revisdo de antigos
paradigmas legislativos que tratavam o idoso como inerentemente vulneravel. O Ministro Luiz
Fux reforcou essa linha, apontando que o0s avancos médicos, sociais e econdémicos
proporcionaram as pessoas com mais de 70 anos condi¢fes plenas de autodeterminacdo (STF,
2024, pp. 19-20, 136-137).

! Segundo Luis Roberto Barroso, a existéncia de um "fundamento razoavel" para diferenciacdes juridicas implica
que a distingdo deve ser legitima, proporcional e adequada a realizacdo de valores constitucionais relevantes. A
mera invocacdo de uma vulnerabilidade presumida, sem comprovacdo concreta de sua ocorréncia, ndo configura
fundamento razoavel. Em temas relacionados a igualdade, Barroso sustenta que apenas diferencia¢es que atendam
a uma finalidade constitucional legitima e que sejam necessarias e proporcionais podem ser consideradas
compativeis com a Constituicdo. (STF, 2024, p. 16)
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Assim, o argumento demogréfico apareceu como um fator de contextualizacao historica e
social para a superagdo da presuncdo absoluta de incapacidade que embasava a separagéo
obrigatéria de bens, originalmente fixada em tempos nos quais a expectativa de vida era

significativamente inferior.

I11. O caréter dispositivo da norma, e ndo cogente

Uma passagem bastante ilustrativa do julgamento remete a lembranca de um "lanche"
entre os ministros (STF, 2024, p. 17)8, onde se consolidou o consenso de que seria possivel
mitigar o impacto da norma com a exigéncia de manifestacdo formal das partes. Nesse contexto,
adotou-se a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo®, atribuindo ao art. 1.641, II, do
Cadigo Civil, o carater de norma dispositiva — ou seja, que se aplica apenas na falta de escolha
em contrario, feita por escritura publica.

A interpretacdo conforme a Constituicdo consiste em atribuir ao texto legal um sentido
que esteja de acordo com a Constituicdo, evitando-se sua declaragdo de inconstitucionalidade
plena . No caso, 0 Supremo optou por uma declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, técnica pela qual se preserva o texto legal, mas restringe-se sua interpretacdo, afastando
sentidos inconstitucionais.

Assim, o Supremo decidiu que a separacdo obrigatéria de bens se aplica apenas se as
partes, expressamente e por escritura publica, ndo optarem por outro regime, reafirmando a

prevaléncia da autonomia privada.

IV. Salvaguarda da seguranca juridica e efeitos prospectivos

Por fim, a Corte preocupou-se com a protecdo da seguranca juridica. Ficou fixado que a
nova interpretacdo teria efeitos prospectivos, ou seja, aplicando-se apenas a partir da deciséo e
ndo retroativamente. A Ministra Carmen Lucia destacou expressamente a necessidade de
preservacao das situaces juridicas ja consolidadas, evitando a quebra da estabilidade de relacdes

familiares e sucessoérias anteriormente constituidas.

8 «O Ministro André Mendonga, na breve conversa que tivemos ainda na sala de lanche, pediu a explicitagdo de que
a manifestacdo de vontade devesse ser por escritura publica. Por mim, estd bem. Ficaria assim a tese: Nos
casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de setenta anos, o regime de separacdo de bens previsto no
art. 1.641-11, do Codigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagcdo de vontade das partes, mediante escritura
gﬁblica. Essa ¢ a minha proposta de julgamento, prezados Colegas, para essa questdo.”

CASTRO, Flavia Almeida Viveiros de. Novas Técnicas de Interpretacdo Constitucional. In: REVISTA DE
DIREITO CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL, S8 Paulo: Revista dos Tribunais, ano 9, n. 34, p. 141,
jan./mar. 2001.
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Em suas conclus@es, o ministro Luis Roberto Barroso fixou duas premissas bésicas: (i) a
separacgdo total ndo é obrigatoria para maiores de 70 anos, havendo possibilidade de escolha do
regime de bens diverso por meio de escritura publica, e (ii) o proprio regime legal de separacao
de bens também podera ser substituido posteriormente, desde que com autorizacao judicial (no
caso de casamento) ou formalizacdo em cartdrio (no caso de unido estavel). Em sintese, ambas
as situacOes permitem afastar a intervencgdo estatal que presumia o idoso incapaz de contratar
livremente o regime patrimonial.

Por outro lado, apesar de reconhecer essa flexibilizacéo, o relator negou provimento ao
recurso no caso concreto. Justificou que ndo houve no processo qualquer “manifestagdo
expressa” do casal no sentido de escolherem regime diverso, de modo que permaneceu aplicavel
o regime de separagdo obrigatdria. Em suas palavras: “ndo fora documentado expressamente
pelos companheiros o desejo de aplicacdo de regime de bens diverso da separacdo obrigatoria.
Nessa seara, ainda que 0os companheiros convivessem em unido estavel, restou aplicado o regime
de separagao obrigatoria de bens” (STF, 2024, p. 26).

Esses trechos deixam claro que, na pratica, o STF tratou o art. 1.641, Il, ndo como norma
vinculante absoluta, mas como norma dispositiva: ela s6 prevalece se o casal ndo manifestar
outro regime. A tese fixada no julgado resume esse entendimento: a separacdo obrigatoria pode
ser afastada por escritura publica, mas caso nao haja escolha, ela continua valendo de oficio.

3. UM AVANCO AINDA CONSERVADOR?

Apesar de inovadora, a decisdo do STF contém nuances conservadoras. Primeiramente,
tratou-se de interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 1.641, 11, em vez de declaracdo direta
de inconstitucionalidade. O Tribunal admitiu que a norma é compativel com a Constitui¢do
quando interpretada de forma flexivel, exigindo apenas manifestacdo expressa do casal para
afastar o regime de separacdo. Em outras palavras, manteve-se a letra da lei como norma
supletiva, ndo eliminando-a do ordenamento.

Em segundo lugar, o proprio relator impés formalidades que limitam o alcance pratico da
flexibilizacdo. Ficou definida a necessidade de escritura publica para efetivar a escolha de
regime diverso — mesmo ja casados, apenas com autorizacdo judicial (matriménio) ou novo
instrumento publico (unido estivel) seria possivel a mudanga. Essa exigéncia documental
complexifica o processo e pode desestimular o exercicio da autonomia. Em sintese, embora

reconheca o direito de eleger outro regime, a decisdo coloca barreiras burocréticas para tanto.
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Por fim, a separacdo obrigatoria permanece como regime padrdo nos casos OMissos.
Conforme o proprio acordao afirma, “somente sera adotado regime diverso se houver disposi¢ao
formal e expressa nesse sentido. Caso contrario, a regra que impera aos maiores de 70 anos € a
da separac¢do obrigatoria” (STF, 2024, p. 04). Esse carater residual da liberdade reforca a
mentalidade protetora inicial da norma: se o casal, por qualquer motivo, ndo tomar a iniciativa de
pactuar, aplica-se a antiga imposicdo. Como observa Gustavo Neves, 0 regime de separacdo
resiste como regime supletivo da vontade do idoso. Assim, a decisdo ndo implementou a
comunhdo parcial como nova regra geral, mas manteve o status quo como ponto de partida.

Essa combinacdo de interpretacdo conforme, exigéncia de formalidades e manutencdo do
regime de separacdo como default evidencia que o avan¢co do STF foi mitigado por tragos
conservadores. Ao garantir direitos aos idosos, o Tribunal ainda se apoiou em técnicas
hermenéuticas moderadas e em condi¢fes processuais formais. Em alguns aspectos, reforcou-se
a logica de protecdo estatal ao idoso, exigindo prova explicita de sua vontade para romper o
padréo legal.

O traco mais marcante dessa postura relativamente conservadora € que, no proprio
julgamento do ARE 1.309.642, o Supremo, embora tenha reconhecido a possibilidade de
afastamento da separacdo obrigatéria mediante escritura publica, aplicou ao caso concreto o
regime da separacdo obrigatoria de bens, e ndo a comunh&o parcial. Tal decisdo suscita davidas
sobre a coeréncia do Tribunal com a prépria colecdo de principios que invocou, especialmente o
principio da ndo discriminacdo etaria. Seria compativel com a rejeicdo de discriminacdes
fundadas na idade a manutencédo, no caso especifico, de um regime patrimonial que presume a
vulnerabilidade do idoso sem comprovacédo concreta de incapacidade? A solucdo adotada indica
que o paternalismo, ainda que atenuado, permanece estruturando a l6gica deciséria, tensionando

a aplicacéo plena dos direitos fundamentais proclamados no julgamento.
4. UMA FORMA DE PATERNALISMO LIBERTARIO?

O paternalismo é, em geral, a intervencdo estatal ou normativa que busca proteger
individuos de decisdes consideradas prejudiciais, por considera-los incapazes de avaliar

corretamente seus proprios interesses. No entanto, Thaler e Sunstein cunharam o termo

“paternalismo libertario” (ou libertarian paternalism) para descrever uma abordagem distinta:
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segundo esses autores, € uma forma de intervencao relativamente fraca, branda e néo intrusiva de
paternalismo, porque ndo blogueia ou oprime a liberdade de escolha (Thaler e Sunstein, 2008)™.

Essa abordagem aposta em nudges — pequenos “empurrdes” na arquitetura de escolha —
para influenciar decis6es em beneficio dos proprios individuos, sem eliminar alternativas.

O paternalismo libertario parte da premissa de que, devido a vieses cognitivos e
limitacdes de informacdo, as pessoas nem sempre fazem escolhas que maximizem seu préprio
bem-estar. Por isso, 0 Estado — ou qualquer “arquitetura de escolha” — pode, em tese, orientar
tais decisdes sem anula-las. O paternalismo libertario é, entdo, uma iniciativa das instituicbes
publicas no sentido de orientar os comportamentos individuais, mediante a aplicacdo de
instrumentos da psicologia comportamental. O objetivo é reduzir erros de avaliacdo e auto
engano, levando o individuo a tomar a decisdo menos prejudicial aos seus legitimos interesses.
Em outras palavras, € uma regulacdo que preserva a liberdade de escolha, mas modela o
ambiente decisorio (p.ex. via padrGes default, enquadramentos ou incentivos sutis) para
incentivar resultados socialmente desejaveis.

No direito brasileiro, um exemplo claro de paternalismo libertario é a exigéncia de
adverténcias em embalagens de produtos fumigenos, prevista na Lei n® 9.294/1996 e em
regulamentacdes da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Embora o consumo de
tabaco permaneca permitido, o Estado intervém no ambiente de escolha ao exigir a incluséo de
imagens e mensagens de forte apelo emocional nos magos de cigarros. A medida busca
desencorajar o consumo e alertar sobre os riscos a saude, sem, contudo, eliminar a liberdade
individual de decisdo®’. Trata-se de um tipico exemplo de "empurrdo” (nudge), que visa corrigir
distorcGes cognitivas e promover escolhas mais alinhadas ao interesse proprio dos consumidores,
sem impor proibicdes ou restrigdes formais.

O conceito-chave aqui é o nudge, ou “influéncia”: qualquer aspecto da arquitetura de
escolha que altere o comportamento de forma previsivel, sem proibir op¢des nem impor
mudancas drasticas de incentivos econdmicos. Thaler e Sunstein (2008) exemplificam vérias
situacBes cotidianas em que um nudge seria Util para melhorar salde, poupanca e meio ambiente

e, para ilustrar o poder desses arranjos.

10 ., . S . . . .
[O] paternalismo libertario é uma forma de paternalismo relativamente fraca, branda e ndo intrusiva, porque as

escolhas ndo séo blogueadas, proibidas ou significativamente oneradas" (THALER; SUNSTEIN, 2008, p. 5).

11 Essa forma de intervengdo pela publicidade é trabalhada por Silva e Silva no artigo “Agtcar, gordura e sodio
podem ter o mesmo destino dos fumigenos”, publicado no Conjur, ao defender que a regulamentagdo de alimentos
ultraprocessados pode adotar estratégias semelhantes as do controle do tabaco, alinhadas a logica dos nudges, que
influenciam escolhas sem impor proibicdes diretas.
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Outro exemplo classico referido por Kahneman (2012, p. 466-467) é o da doacdo de
orgdos, em que ele relata um estudo de 2003 que comparou paises com sistemas opt-in versus
opt-out'?, constatando diferencas dramaticas, como na Austria, onde o sistema opt-out resulta em
cerca de 100% de adesdo como doadores, na Alemanha, onde o sistema opt-in gera apenas cerca
de 12% de adesdo, na Suécia, que também adota o opt-out e registra aproximadamente 86% de
adesdo, e na Dinamarca, que com o sistema opt-in apresenta apenas cerca de 4% de adesé&o.

Essas enormes variagdes ocorrem por conta do “enquadramento” da escolha: nos paises
opt-out, todos sdo considerados doadores por padrdo a menos que optem por ndo doar; nos
sistemas opt-in, apenas quem ativa a opgao ¢ considerado doador. Como Kahneman observa, “a
melhor forma isolada de prever se a pessoa ird ou ndo doar seus 6rgdos € a indicacdo da op¢édo
default que sera adotada sem ter de ticar em um campo” (Kahneman, 2012, p. 466 — 467). Em
suma, manter a doacdo como padrdo nudge significativamente mais pessoas a doar, embora a
liberdade de recusar permaneca intacta (basta marcar a opgdo contraria).

Esse caso exemplifica bem o mecanismo: ele resulta em ganho efetivo para a sociedade
(aumento nas doacdes de 6rgdos) e respeita a liberdade individual (o cidaddo pode livremente
optar por sair do sistema de doadores). Segundo Sunstein e Thaler, esse tipo de intervencao “nao
bloqueia nem oprime” as opgdes e, por isso, ¢ “relativamente ndo intrusiva”.

Assim, arranjos como a op¢do padrdo — ao evitar escolhas que pessoas geralmente evitam
enfrentar — empurram as decisdes para resultados que a propria pessoa provavelmente preferiria,
mas sem forca-los. Esse tipo de incentivo suave € a esséncia do paternalismo libertério:
influenciar de forma benigna, mantendo intactas as alternativas.

O Cddigo Civil brasileiro (art. 1.641, I1) historicamente previa que quem se casasse Ou
formasse unido estavel apos os 70 anos deveria obrigatoriamente adotar o regime de separacao
total de bens. Essa norma visava presumir indisponibilidade ou vulnerabilidade dos mais velhos
e, portanto, proteger seu patrimonio de possiveis “golpes do bal” (Simao, 2012) por parte de
companheiros mais jovens. Em outras palavras, era um paternalismo legislativo classico:
restringia a autonomia do idoso “para seu proprio bem” (evitar partilha de bens indesejada), mas
impunha tal restricdo de forma rigida.

No julgamento do Tema 1236 (RE 1309642, decidido em 1°/2/2024), o STF entendeu

que tal imposicdo absoluta violava principios constitucionais (dignidade, liberdade de escolha,

12 a diferenca entre os sistemas opt-in e opt-out refere-se ao modo como o consentimento € obtido para a doagdo de
orgdos. No sistema opt-in, o individuo precisa manifestar ativamente sua vontade de ser doador, inscrevendo-se
formalmente em um registro ou autorizando a doacdo em vida. J& no sistema opt-out, todos os individuos sdo
presumidos doadores, a menos que expressem explicitamente sua recusa, sendo necessario um ato formal para se
retirar da lista de doadores.
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igualdade). O relator Luis Roberto Barroso destacou que a regra tratava “idosos como
instrumentos para a satisfacdo do interesse patrimonial de seus herdeiros” e impedia que “uma
pessoa maior e capaz escolhesse seu regime de casamento”.

Por unanimidade, o Plenario concluiu que, para os maiores de 70 anos, o0 regime de
separacdo obrigatoria passa a ser facultativo, devendo ser afastado se houver “manifestacao
expressa das partes por escritura publica” (pacto antenupcial) em sentido diverso. Em resumo, 0
idoso pode livremente escolher outro regime — comunhdo parcial, total ou universal — desde que
indigue esse desejo formalmente; se nada for declarado, valera por padréo a separacédo total de
bens. Em palavras do proprio STF: se 0s conjuges “ndo o fizerem, valera o regime de separacao
total de bens ™.

Essa modulacao juridica impde, de certa forma, um default legal: a menos que haja opcao
contréaria, aplica-se a separacdo. Trata-se, portanto, de um verdadeiro nudge no processo
decisério de adocdo de regime de bens. O Estado ndo proibe que pessoas acima de 70 escolham
outro regime (o0 que seria paternalismo tradicional), mas fixa uma op¢ao padrdo — a separagao —
que exige acdo positiva para ser modificada. Esse arranjo preserva formalmente a liberdade de
escolha (em consonancia com o escopo do paternalismo libertario, que “deixa as pessoas livres
para sair” do arranjo padrao), mas ao mesmo tempo orienta o resultado final.

Podemos, entdo, caracterizar essa decisdo do STF como uma aplicacdo pratica de
paternalismo libertario. H&, de um lado, um fim paternalista inicial — proteger o idoso de
possiveis prejuizos — e, de outro, uma concessao maior a liberdade individual do que previa a
norma anterior. Ao optar por um regime default de separacdo, a Corte cria uma arquitetura de
escolha em que o idoso € sutilmente direcionado a manter seu patrimdnio isolado (evitando
golpes patrimoniais), mas sem inviabilizar sua autonomia: ele pode, sim, manifestar
expressamente outra vontade de regime. Como pontuam Thaler e Sunstein, esse paternalismo é
“brando” justamente porque nao elimina opgoes.

Porém, é importante notar que nem todos 0s comentaristas veem esse default com
neutralidade. Em contexto de nudges, a definicdo de padrédo pode exercer pressao social ou
“constrangimento moral” sobre o individuo (Sunstein, 2013), justamente por tomar como normal
0 resultado da opcdo que prevalece (no caso, a separacdo). Ainda assim, sob a dtica do
paternalismo libertario, essa solucdo é preferivel ao paternalismo rigido: alcanga um fim
protetivo (preservar bens do idoso) com o minimo de restricdo possivel. Em suma, a imposicéo
da separacdo obrigatoria como padrdo funciona como um nudge legal — preserva a liberdade de

escolha, mas a estrutura de default influencia fortemente o comportamento do futuro casal.
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O paternalismo libertério busca conciliar autonomia individual e protecdo paternalista,
influenciando escolhas via arquitetura e incentivos sutis sem retirar op¢es. No caso da doagéo
de orgdos, Kahneman (2012) mostra que mudar o enquadramento default causa alteracdes
enormes nas decisfes, preservando, porém, a liberdade de opt-out. De modo analogo, a nova
interpretagdo do STF sobre o regime de bens de maiores de 70 anos transforma uma proibigéo
absoluta numa decisdo default: mantém a separacéo total como opg¢éo padrdo, mas deixa ao casal
a possibilidade de optar (por pacto antenupcial) por outro regime.

Assim, embora tenha motivacOes paternalistas (proteger o idoso), a medida se configura
como paternalismo libertario, pois os conjuges continuam livres para escolher, precisando
apenas manifestar expressamente essa escolha para modificar o padrdo. Em sintese, a decisdo do
STF pode ser vista como a aplicacdo de um nudge juridico: ela empurra (de forma branda) para a

separacao, mas permite que o individuo livremente resgate sua opcéo preferida.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do ARE 1.309.642, o Supremo Tribunal Federal se deparou com um conjunto de
alternativas decisorias que podem ser classificadas segundo a presenca maior ou menor de
paternalismo e a protecdo a autonomia do idoso. De um lado, havia a possibilidade de uma
decisdo conservadora e paternalista, que manteria a separacdo obrigatdria de bens para maiores
de 70 anos sem possibilidade de afastamento, sob o argumento de tutela dos idosos contra
eventuais abusos. De outro, uma decisdo progressista ou ndo paternalista consistiria na
declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo, permitindo que se aplicasse aos idosos a
regra geral da comunhdo parcial de bens (art. 1.640, caput, do Codigo Civil), assegurando a
liberdade plena de escolha do regime mediante pacto antenupcial. Entre esses extremos, havia
uma terceira via: uma solucdo de carater paternalista libertario, que consiste em estabelecer
como padrdo a separacao de bens, mas permitir que as partes, mediante manifestacao expressa e
formalizada por escritura publica, escolham livremente outro regime. Essa foi a opcdo adotada
pelo STF, combinando um modelo de protecdo presumida com a preservagéo da liberdade de

autodeterminagdo mediante um mecanismo formalizado.

Opcéo Caracterizacao Descricdo da Solucdo Paternalismo/Autonomia
Decisdo Tutela rigida do idoso Manter a separagdo obrigatéria de bens sem Alto grau de paternalismo; restri¢do severa da
Conservadora e possibilidade de afastamento autonomia

Paternalista
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Decisdo Progressista |Primazia da autonomia| Declarar a inconstitucionalidade da separacéo Predominancia da autonomia individual;
ou Nao Paternalista obrigatoria; aplicar a comunhdo parcial como rejeicdo do paternalismo
regra, permitindo livre escolha de regime

Decisdo Paternalista| Protecdo moderada |Manter a separacéo obrigatdria como padréo, mas Paternalismo mitigado; preservagéo
Libertaria com opcéo de escolha permitir afastamento por escritura pablica condicionada da autonomia

QUADRO: modelos de tomada de decisao paternalista e ndo paternalista

A decisdo do Supremo Tribunal Federal representa, sem ddvida, um avango relevante no
reconhecimento da capacidade de autodeterminagéo da pessoa idosa. Ao admitir que maiores de
70 anos podem escolher livremente o regime de bens mediante manifestacdo expressa e formal, a
Corte acolheu, ainda que parcialmente, os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da autonomia privada e da igualdade. Rompe-se, assim, com a presunc¢do absoluta de
incapacidade decisoria que tradicionalmente justificava a imposi¢do da separacao obrigatoria de
bens.

Todavia, o progresso verificado é cauteloso e limitado. Em vez de reconhecer plenamente
a liberdade patrimonial do idoso como regra, o STF optou por um modelo em que a separacédo
obrigatoria permanece como presun¢do, sendo necessario que as partes a afastem mediante
escritura publica. Assim, ainda subsiste uma légica de tutela prévia, fundada na suposicdo de
vulnerabilidade etaria, o que revela um paternalismo mitigado, em linha com a concepcdo de
paternalismo libertario. Nesse modelo, promove-se a autonomia individual, mas dentro de
escolhas "arquitetadas™ pelo legislador ou pelo julgador, que busca proteger os individuos sem
Ihes suprimir inteiramente a liberdade — tal como exemplificado na literatura pelo sistema de
doacdo de 6rgdos baseado na regra de opt-out em paises europeus.

Nesse contexto, é legitimo questionar se o Tribunal ndo deveria ter adotado solucdo mais
arrojada, fixando, por exemplo, a comunhdo parcial de bens como regime supletivo padréo para
0s maiores de 70 anos, invertendo o 6nus de manifestacdo de vontade. Ao fazé-lo, deslocar-se-ia
o paradigma de tutela para um paradigma de liberdade assistida, em que a protecao juridica ndo
parte de uma desconfianca presumida, mas se ativa apenas diante de circunstancias concretas de
vulnerabilidade.

A tese firmada, portanto, configura uma solucdo hibrida: supera parcialmente o
paternalismo legal cl&ssico, mas mantém resquicios de desconfianga estrutural em relacdo a
capacidade de escolha do idoso. A opcdo conservadora pela modulagdo da regra reflete tanto
prudéncia institucional quanto a resisténcia de abandonar definitivamente praticas normativas
historicamente fundadas na tutela protetiva. O debate, contudo, permanece em aberto. Discute-

se, de um lado, a necessidade de reformulagéo legislativa, como sugerido por projetos como o
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Estatuto das Familias; de outro, a possibilidade de evolugdo jurisprudencial que aprofunde a
valorizacdo da autonomia plena dos individuos na terceira idade, talvez, no futuro, sem barreiras
paternalistas.

O importante é que o julgamento inaugura um espaco promissor de reflexao critica: até
que ponto a protecdo legal, por mais bem-intencionada que seja, pode justificar a restricdo de
escolhas existenciais fundamentais? E como equilibrar, no Direito contemporaneo, a tutela de
vulnerabilidades reais sem recair em estigmatizaces infundadas? A resposta a esses dilemas
sera decisiva para o futuro das garantias de liberdade e igualdade no envelhecimento da

populagéo brasileira.
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