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RESUMO

O paternalismo libertario e suas estratégias de intervencdo minima na autonomia privada vém
ganhando espago no Brasil, seguindo um crescente interesse pelos estudos de economia
comportamental impulsionados pelo israelense e norte-americano Daniel Kahneman. Tendo se
originado na década de 1950, as criticas e preocupagdes da economia comportamental sobre a
possibilidade de direcionamento da vontade individual ainda se encontram em uma fase inicial de
debate no Brasil. Este artigo procura contribuir nesse debate por meio da analise do julgamento do
Agravo em Recurso Extraordinario n® 1.309.642. Nele, o Supremo Tribunal Federal conferiu
interpretagdo conforme a Constituigdo ao art. 1.641, I do Codigo Civil, transformando o regime de
separacao obrigatoria de bens para septuagenarios em uma regra padrdo, resguardada a
possibilidade de opg¢do por regime alternativo mediante escritura publica. Como resultado, foi
possivel extrair do julgamento uma preferéncia do STF por um paternalismo estatal menos intenso
a um paternalismo forte e coercitivo, mas ndo houve enfrentamento de temas criticos e éticos que
envolvem estratégias de nudge. A metodologia da pesquisa € bibliografica por meio da revisdo da
literatura existente sobre o tema.

Palavras-chave: Paternalismo libertario; Nudge; Autonomia individual; Regime de bens; Idoso.

ABSTRACT

Libertarian paternalism and its strategies of minimal intervention in private autonomy have been
gaining ground in Brazil, following a growing interest in behavioral economics studies driven by
Israeli and American Daniel Kahneman. Having originated in the 1950s, the criticisms and concerns
of behavioral economics about the possibility of directing individual will are still in an early stage
of debate in Brazil. This article seeks to contribute to this debate by analyzing the judgment of
Interlocutory Appeal in Extraordinary Appeal No. 1,309,642. In it, the Federal Supreme Court gave
an interpretation in accordance with the Constitution to art. 1,641, I of the Civil Code, transforming
the regime of mandatory separation of assets for septuagenarians into a standard rule, safeguarding
the possibility of opting for an alternative regime through a public deed. As a result, it was possible
to extract from the judgment the STF's preference for a less intense state paternalism rather than a
strong and coercive paternalism, but there was no confrontation with critical and ethical issues
involving nudge strategies. The research methodology is bibliographic through the review of
existing literature on the topic.

Keywords: Libertarian paternalism; Nudge; Individual autonomy; Matrimonial property
scheme; Senior citizen.
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1. INTRODUCAO

O termo nudge esta conquistando cada vez mais espago no direito brasileiro, em uma tendéncia
de crescente interesse pela interseccionalidade entre o direito e a economia comportamental,
especialmente em matéria de politicas publicas. Cunhado por Cass Sunstein e Richard Thaler, o
“empurrdozinho” (nudge) ¢ a estratégia sugerida pela doutrina do paternalismo libertario para guiar
as pessoas a tomarem melhores decisdes, respeitada a liberdade individual de ado¢do de um
caminho diverso.

Em 2023, seguindo o exemplo de paises como a Inglaterra e os Estados Unidos (HORTA, 2017,
p. 656-657), o governo brasileiro criou um 6rgado para auxiliar a formulagao de politicas publicas
através das lentes da economia comportamental. Referida unidade tem o nome de Ciéncias
Comportamentais em Governo, adota a sigla CINCO e integra a estrutura do Ministério de Gestao
e da Inovagdo em Servigos Publicos (BRASIL, [2023?]). A CINCO ja se encontra engajada em
projetos que objetivam investigar os problemas comportamentais na implementag¢do de politicas
publicas, adotar praticas sustentdveis na area de agricultura, incentivar compras e contratagdes
publicas focadas em sustentabilidade, reduzir a burocracia (sludge) e aprimorar a integridade
publica (BRASIL, 2023). Ja temos, portanto, um orgao estatal, cuja atuagdo tera como foco a logica
da economia comportamental e, em especial, do paternalismo libertario.

O paternalismo libertario e suas estratégias de intervenc¢ao na autonomia privada proporcionam
as mais variadas vantagens, tais como a de preservar, a0 maximo que o convivio em sociedade
recomendaria, a autonomia do individuo e a de direcionar a tomada de decisdo individual para as
melhores praticas conhecidas. No entanto, ele também gera preocupagdes e criticas, que ainda
demandam uma mais ampla reflexdo na literatura e na jurisprudéncia brasileira.

No inicio de 2024, o tema do paternalismo apareceu no ARE n° 1.309.642, um notdrio
julgamento conduzido pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Nele o STF reconheceu a
inconstitucionalidade de uma historica regra paternalista imposta pelo legislador brasileiro: a regra
do Codigo Civil que impde o regime de separacdo legal de bens quando um dos nubentes tiver 70
ou mais anos de idade. Ao conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao correspondente
dispositivo do Codigo Civil', a Corte instituiu uma regra que tem caracteristicas dos preceitos do
paternalismo libertario, ditando que o regime de separagdo de bens ¢ a regra padrao aplicavel aos

septuagendrios, resguardada a op¢do de ser pactuado um regime diferente mediante escritura

I “Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separagdo de bens no casamento: [...] Il — da pessoa maior de 70 (setenta)
anos”. (BRASIL, 2002).
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publica (BRASIL, 2024)%. Um sistema que orienta o cidaddo em um determinado sentido, mas que
também preserva a autonomia da vontade de quem nao deseja se submeter a escolha padrao.

O presente artigo pretende contribuir no debate sobre o emprego do paternalismo libertario no
Brasil, por meio do exame de literatura e jurisprudéncia, e, para tanto: (i) apresentara os preceitos
do paternalismo libertario e as criticas que vém sendo formuladas; (ii) abordara o historico da regra
que impde limites & autonomia dos septuagenarios para eleicdo do regime de bens do casamento, e,
entdo, (iii) analisard o julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n°® 1.309.642 para avaliar
os termos da solugdo paternalista libertaria construida pelo Supremo Tribunal Federal. Ao final,
serdo apresentadas as conclusdes do artigo, com as ponderagdes sobre o precedente e o paternalismo

brasileiro na visao da Corte Constitucional.

2. PATERNALISMO LIBERTARIO: PREMISSAS E CRITICAS

O topico do paternalismo libertario se relaciona com os temas da dignidade da pessoa humana
e da autonomia da vontade, tendo em vista que também volta sua atengdo para o debate entre a
capacidade individual de autodeterminacdo e os limites que lhe podem ser impostos pelo Estado.
Diversas sdo as razdes e as correntes doutrinarias que justificam a existéncia de uma restri¢do na
autonomia da vontade, a exemplo da ideia liberal classica instaurada por John Stuart Mill de que
apenas danos a terceiros poderiam justificar uma restricdo a liberdade individual (2011); o
moralismo juridico e o perfeccionismo com suas pretensdes de guiar os cidaddos em uma certa
direcdo de valores; o paternalismo como justificativa para protecdo do agente contra si mesmo
(SARMENTO, 2016, p. 163-183), ¢ o comunitarismo e a sua preocupacdo com a vida em
comunidade como fator legitimador para a limitagdo do espago de liberdade individual
(BRUGGER, 2004, p. 434).

O termo paternalismo libertario surgiu em um artigo publicado em 2003 por Cass Sunstein e
Richard Thaler, em que os autores propuseram um novo conceito para orientar a intervengao (tanto
estatal quanto privada) sobre a liberdade individual. Cuida-se de um instituto que procura atender
os anseios dos maiores libertarios e defensores da autonomia privada, assim como as preocupagoes
daqueles que enxergam a necessidade de se ter um espago de intromissao nas escolhas privadas dos
individuos. O titulo do artigo j& adianta a defesa dos autores de que a expressao “paternalismo

libertario” ndo consiste em um oximoro, em uma contradi¢do em seus proprios termos, pois seria

2 Restou definida a seguinte tese em sede de repercussio geral (Tema n° 1236): “Nos casamentos e unides estaveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separacao de bens previsto no art. 1.641, I, do Coédigo Civil,
pode ser afastado por expressa manifestagdo de vontade das partes, mediante escritura publica”. (BRASIL, 2024).
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possivel conduzir os individuos em uma determinada direcao (paternalismo), sem que isso cerceasse
a sua liberdade de escolha e de divergir da direcdo do empurrao (libertario) (SUNSTEIN; THALER,
2003).

A teoria de Sunstein e Thaler se baseia nos achados de Daniel Kahneman e Amos Tversky
(1982), que demonstraram serem falhas as premissas ao redor do homo economicus e da teoria da
escolha racional. Nessa perspectiva, estaria equivocada a ideia neoclassica da economia de que
individuos sdo plenamente racionais e fariam, a todo tempo, as melhores escolhas em termos de
maximizacao da sua utilidade e bem-estar, premissas essas que, também, sdo amplamente aceitas e
internalizadas pelo direito (HORTA, 2017, p. 652). Kahneman e Tversky evidenciaram que, ao
contrario que se presumia sobre o homo economicus, os individuos fazem usem de regras gerais ou
atalhos mentais (heuristicas) que sistematicamente conduzem a resultados enviesados (vieses)
(THALER; SUNSTEIN, 2023, p. 38). Todos os humanos teriam dois sistemas mentais aos quais
recorrem na hora de raciocinar: um rapido e intuitivo, o outro lento e reflexivo (KAHNEMAN,
2012; THALER; SUNSTEIN, 2023, p. 50).

A proposta de Sunstein e Thaler de uma nova forma de paternalismo se fundamenta (i) na
constatagdo de que as pessoas reais nem sempre fazem as melhores escolhas em seu proprio
interesse; (ii) no argumento de que, inevitavelmente, decisdes também serdo tomadas pelos
arquitetos de escolhas (seja uma entidade privada, seja o governo), o que deveria ser feito com o
objetivo de maximizagao do bem-estar; (iii) na auséncia de coercao e, nesse sentido, na preservagao
da liberdade de escolha dos individuos, desde que os custos para divergir sejam baixos
(SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 1160-1161).

Os agentes privados e publicos que “tém a responsabilidade de organizar o contexto no qual as
pessoas tomam decisdes”, os arquitetos da escolha (THALER; SUNSTEIN, 2023, p. 17), possuem
um leque de instrumentos para guiar o comportamento individual. Como exemplos temos a
instituicdo de regras-padrao (default rules), que regem uma determinada situacdo na auséncia de
uma escolha ativa alternativa; o uso de ancoras (anchors), que funcionam como pontos de partida
capazes de influenciar o raciocinio humano, e o enquadramento (framing) de uma informagao por
meio da forma como uma pergunta ¢ feita, o que altera a percep¢do das pessoas e acaba por
influenciar na sua resposta (SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 1173-1180). Este artigo tratara
especificamente de uma hipdtese de regra-padrdo, que representa potencialmente o nudge mais
eficiente, nas palavras de Cass Sunstein (2019, p. 127-129).

O reconhecimento da racionalidade limitada e a explicitagdo de ferramentas e estratégias que
se baseiam nesse achado para orientar a agdo humana enfrentam criticas, a exemplo: (i) da

dificuldade de se delimitar quando uma influéncia sobre o individuo passa a ser um instrumento de
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manipulagdo - o que torna ainda mais perigosa uma forma sutil de intervengao (ROCHA, 2021, p.
4); (i1) da auséncia de publicidade e transparéncia, o que pode impedir o controle por parte daqueles
que sdo alvo da intervencao (ROCHA, 2021, p. 4-5); (iii) da existéncia de cenarios em que a
arquitetura de escolhas suprimiria totalmente a liberdade de escolha (FILHO, 2020, p. 408-410);
(iv) do risco de crescente expansdo do Estado dentro de diversos aspectos da vida humana
(RIBEIRO; DOMINGUES, 2021, p. 109), e (v) da possibilidade de a agenda do Estado ser
capturada por grupos de interesse (RIBEIRO; DOMINGUES, 2021, p. 115).

As criticas, como as acima enumeradas, geralmente sdo formuladas na literatura de forma
hipotética e, portanto, um exame pormenorizado de casos especificos de intervengao paternalista
libertaria se faz necessario para se analisar a legitimidade de uma dada intervengao estatal. No
proximo capitulo, serdo avaliadas as justificativas para a imposi¢ao da medida paternalista que veda
as pessoas de certa idade o direito de optar pelo regime de bens do seu proprio casamento, para,

posteriormente, se examinar o julgamento do Supremo Tribunal Federal a respeito dessa norma.

3. O REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS PARA PESSOAS
IDOSAS: RAIZES PATERNALISTAS

A restri¢ao a autonomia das pessoas idosas para a escolha do regime de bens do seu casamento
se encontra vigente no ordenamento juridico brasileiro, pelo menos, desde a Proclamacdo da
Reptblica. Em 1890, o Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, na figura de chefe do governo
provisorio da recente republica dos Estados Unidos do Brasil, decretou a lei sobre o casamento
civil, cujo artigo 58 expressamente vedava a comunhdo de bens, caso a mulher fosse menor de 14
ou maior de 50 anos, ¢ caso o homem fosse menor de 16 ou maior de 60 anos (BRASIL, 1890). O
Codigo Civil de 1916 instituiu o regime de separagdo obrigatdria, dentre outras hipdteses, para o
homem maior de 60 anos e a mulher com mais de 50 anos (art. 258) (BRASIL, 1916)°. O Codigo
Civil de 2002, por sua vez, mudou a regra para impor o regime da separacdo obrigatdria para
qualquer pessoa acima de 60 anos (BRASIL, 2002), o que foi posteriormente alterado para 70 anos
pela Lei n® 12.344/2010 (BRASIL, 2010).

Desde o final do século XIX e inicio do século XX com Clévis Bevildqua, jurista proximamente
envolvido na elaboragio do Cédigo Civil de 1916 (BEVILAQUA, 1901), ja se apontava a
necessidade de intervengao sobre a autonomia das pessoas com idade avangada, quando ja ndo mais

seriam — por presungdo legal - capazes de exercer um juizo de racionalidade confidvel quanto ao

3 A regra do Codigo Civil de 1916 chama aten¢do pelo fato de considerar uma maior necessidade de ingeréncia
estatal em relagdo a mulher do que no caso do homem. Uma espécie de paternalismo machista que, por incrivel
que parega, perdurou até 2003 quando o atual Codigo Civil entrou em vigor..
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companheiro eleito, cujos interesses poderiam ser meramente patrimoniais. Confira-se os

comentarios de José Fernando Simao, Flavio Tartuce e Caetano Lagastra Neto a esse respeito:

Os motivos, a chamada teleologia ou finalidade da norma, ja eram explicados por
Clovis Bevilaqua: ‘essas pessoas ja passaram da idade em que o casamento se
realiza por impulso afetivo. Receando que interesses subalternos, ou especulagoes
pouco escrupulosas, arrastem sexagendrios € quinquagenarias a enlaces
inadequados ou inconvenientes, a lei pde entreva a ambigdes, ndo permitindo que
seus haveres passem ao outro conjuge (...)’. Em outras palavras, pensava
Bevilaqua no inicio do século XX que, depois de certa idade, a pessoa se fragiliza
afetivamente e se torna vitima de golpistas inescrupulosos. (...) lembro-me da
lapidar frase de Silvio Rodrigues: ‘E nitido o proposito do legislador de impedir
que pessoa moga procure casar com outra bem mais idosa, atraida menos pelos
encantos pessoais do que pela fazenda de seu consorte’ (...). A regra evita o
popular ‘golpe do bau’, de acordo com a doutrina patria. (2012, apud BRASIL,
2024, p. 34-35)

O risco do, em linguagem popular, “golpe do bat” e a presungdo de irracionalidade dos idosos
(que seriam, ao menos presumivelmente, incapazes de identificar companheiros interesseiros)
serviram como justificativas para que o legislador brasileiro suprimisse, por mais de 100 anos, a
autonomia privada dessas pessoas e impusesse o regime de bens que entendia que protegeria o
agente irracional. Essas caracteristicas qualificam a norma como paternalista, que se da quando o
Estado age como um pai dando ordens a um filho por, supostamente, saber o que ¢ o melhor para
ele (SARMENTO, 2016, p. 170). Cuida-se, ainda mais, de um paternalismo forte (RIBEIRO;
DOMINGUES, 2021, p. 110), ou coercitivo (ROCHA, 2021, p. 9), em que certas op¢cdes sao
restringidas do agente, pois ndo pode acessa-las, ainda que por declaracdo expressa da sua vontade.

Com o decorrer das décadas, a doutrina passou a criticar essa postura paternalista do Estado, o
que se deu por razdes diversas, que se encontram ilustradas ao longo do acordao do Agravo em
Recurso Extraordinario n® 1.309.642: o casamento por interesse poderia ocorrer em qualquer idade
e nio apenas com idosos*; a fortuna aumentaria o atrativo matrimonial e nada haveria de errado se
alguém quisesse dividi-la®; o “impulso afetivo” (mencionado por Clévis Bevilaqua) ndo é algo
restrito aos jovens -- na verdade, pode ser um atributo mais presente em pessoas experientes; o

receio do casamento por interesse deveria impedir o proprio casamento e ndo a escolha do regime

4¢[...] estaregra ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois que a desconfianga contra o casamento dessas
pessoas ndo tem razdo para subsistir. Se € certo que podem ocorrer esses matrimonios por interesse nestas faixas
etarias, certo também que em todas as idades o mesmo pode existir”. (SILVA PEREIRA, 2017, p. 244 apud
BRASIL, 2024, p. 91).

5 “Tal restri¢do ¢ atentatdria da liberdade individual. A tutela excessiva do Estado, sdbre pessoa maior e capaz,
decerto ¢ descabida e injustificavel. Alids, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna consiste em
aumentar os atrativos matrimoniais de quem a detém. Nao ha inconveniente social de qualquer espécie em permitir
que um sexagenario, ou uma quinquagenaria ricos, se casem pelo regime da comunhao, se assim lhes aprouver”.
(RODRIGUES, 1973, p. 192 apud BRASIL, 2024, p. 91).
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de bens®; a regra cria uma hipétese de incapacidade civil sem o devido processo legal, além de ser

. . 7. e o~ . ;.
preconceituosa com idosos’; a proibicdo de escolha do regime de bens € incongruente com a
capacidade dos idosos para disposi¢do de bens e exercicio de atos da vida civil®; a norma legal
afronta o principio da dignidade da pessoa humana’; pessoas com deficiéncia podem se casar
mediante representagdo sem qualquer restri¢do na escolha do regime de bens, e, portanto, ndo faz

sentido aplicar uma restricio maior a pessoas que ndo sio civilmente incapazes'®; trata-se de

6 “Outro ponto em que a autodeterminagdo patrimonial dos cdnjuges sofre injusto limite do direito brasileiro esta
na obrigatoriedade do regime da separacdo de bens para os maiores de sessenta e as maiores de cinqilienta anos
(Codigo Civil, art. 258, paragrafo unico, II). Custa crer que como argumento para essa odiosa discriminagdo se
tenha considerado que, a tais idades, as pessoas ja ndo se casam ‘por impulso afetivo’. A afetividade, enquanto tal,
nao ¢ um atributo da idade jovem. Seria até mais natural admitir-se que ela se apura com o passar dos anos. De
qualquer modo, a solucdo ¢ contraditdria, porque a implicita suspeita de um casamento por interesse que ela, no
fundo, revela, deveria levar antes a proibigdo deste que a permiti-lo sob controle meramente patrimonial. Que
critério ¢ esse da lei, que abandona a pessoa aos riscos de uma humilhante manipulagdo, mas defende-lhe
ciosamente os bens, como se estes excedessem aquela em importancia? Se a pessoa, qualquer que seja a idade,
ndo apresenta limitagdes que a impegam de ter consciéncia de seus atos ¢ de os assumir pelo exercicio da vontade
livre, ndo se lhe pode restringir o uso das liberdades que a todos se devolvem. O idoso, s6 por ser idoso, ndo é
civilmente incapaz. Portanto, ndo tem contra si a presunc¢ao de que lhe faltem os atributos de consciéncia e voli¢cdo
necessarios ao consentimento matrimonial em todas as suas dimensdes ¢ com todas as suas conseqiiéncias. A
proibi¢do, na verdade, ¢ bem um reflexo da postura patrimonial do Codigo e constitui mais um dos ultrajes
gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade”. (VILELLA, 1980, p. 675-676 apud BRASIL, 2024, p. 92).
7«[...] Entendemos que essa hipotese ¢ atentatoria do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
por reduzir sua autonomia como pessoa ¢ constrangé-lo a tutela reducionista, além de estabelecer restrigdo a
liberdade de contrair matrimdnio, que a Constituicdo ndo faz. [...] Além de sua inconsisténcia moral e
inconstitucional, a norma que impede aos maiores de 70 anos liberdade de escolha do regime de bens cria,
indiretamente, uma incapacidade de exercicio de direito, sem o devido processo legal. A idade avangada, por si
0, ndo ¢ geradora de incapacidade civil. A norma ¢ preconceituosa, na medida em que inibe o direito ao amor, ao
afeto matrimonial ¢ a expressdo plena dos sentimentos da pessoa idosa. Historicamente, essa norma radica na
primazia do interesse patrimonial sobre o interesse existencial e a realizagdo do projeto de vida de cada um. A
difusdo vulgar do chamado “golpe do ba1”” mascara o preconceito contra o idoso, que seria tido como incapaz de
reagir a paixdo, além de supor que toda pessoa que dele se aproxime ndo o faz motivado pelo afeto, mas pelo
interesse material. Nosso direito tem como regra de ouro a proibi¢do de aquisi¢do de direitos relativos a heranga
de pessoa viva. Assim, entre os provaveis futuros herdeiros e o direito de viver como quiser a pessoa, inclusive
desfazendo-se de seu patrimonio para viver plenamente a vida, este direito prevalece, desde que preserve o minimo
para sua sobrevivéncia”. (LOBO, 2017 apud BRASIL, 2024, p. 95).

8 «[...] ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis diminutio imposta pelo Estado, tem maturidade
suficiente para tomar uma decisdo relativamente aos seus bens e € plenamente capaz de exercer atos na vida civil,
logo, parece-nos que, juridicamente, nado teria sentido essa restri¢do legal em funcdo de idade avancada do nubente,
salvo o fato de se tornar mais vulneravel psicolégica ou emocionalmente, podendo, por isso, ser alvo facil do
famoso chamado ‘golpe do bati’”. (DINIZ, 2023, p. 202 apud BRASIL, 2024, p. 95-96).

?¢[...] é inconstitucional a lei quando impede a livre decisdo quanto ao regime de bens aos que se casam com mais
de 70 anos. Trata-se de uma velharia, que remanesce dos tempos em que se estranhava o casamento com idade
elevada, sendo entdo legitima a preocupagdo da lei em evitar a possibilidade de fraudes. Hoje em dia, a
permanéncia da obrigatoriedade do regime de separagdo afronta o principio constitucional da dignidade humana”.
(COELHO, 2020, p. 93 apud BRASIL, 2024, p. 96).

10 “A plena capacidade é adquirida quando do implemento da maioridade e s6 pode ser afastada em situagdes
extremas e através do processo judicial de interdicdo (CPC 747 a 758). O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia veio
resgatar a dignidade e assegurar os direitos civis a quem tem limitacdes fisicas ou psiquicas, a ponto de se afirmar
que nem existe mais a¢do de interdicao, mas somente curatela especifica, para determinados atos. O mais curioso
e que uma pessoa com deficiéncia pode casar (CC 1.550 § 2.0), manifestando sua vontade por meio de seu
representante, sem qualquer restrigdo quanto ao regime de bens. Mas o fato de alguém ter mais de 70 anos, ainda
que seja absolutamente capaz, ndo tem a mesma liberdade. Como diz Zeno Veloso, o idoso, s6 por ser idoso, nao
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proibigdo decorrente da cultura patrimonialista brasileira, que valoriza o patriménio ¢ ndo a

pessoa'!!, e ndo seria plausivel invocar a protegdo patrimonial dos herdeiros para impor restricdes

ao exercicio da autonomia privada dos idosos'2.

Nao obstante os fortes argumentos apresentados por vasta corrente doutrinaria que se formou
em objecdo a historica regra paternalista, o legislador brasileiro a reproduziu no Codigo Civil de
2002, a manteve (com pequena alteracao de idade) em 2010 por meio da Lei n° 12.344, ¢ a sua
inconstitucionalidade somente foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal em 2024 no julgamento

que sera tratado no proximo capitulo.

4. AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.309.642: O RECURSO AO
PATERNALISMO LIBERTARIO COMO FORMA DE INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO

Em 1° de fevereiro de 2024, o Supremo Tribunal Federal apreciou o Agravo em Recurso
Extraordinario n® 1.309.642, originario de agdo de inventario em que se litigava sobre o regime de
bens aplicavel a uma unido estavel iniciada quando o de cujus ja possuia mais de 70 anos de idade.
A recorrente defendeu a inconstitucionalidade do art. 1.641, II do Cédigo Civil, que impunha o
regime de separagdo obrigatoria de bens quando um dos nubentes fosse maior de 70 anos'>. A
decisdo de primeira instancia declarou a inconstitucionalidade do dispositivo, o que foi reformado

pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que entendeu ser constitucional a inten¢do do

e civilmente incapaz. Portanto, ndo tem contra si a presun¢do de que lhe faltem os atributos da consciéncia e
voligdo necessarios para o consentimento matrimonial em todas as suas dimensdes e com todas as suas
consequéncias. A proibi¢do, na verdade, e bem um reflexo da postura patrimonialista do Cédigo e constitui um
dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade”. (DIAS, 2023, p. 441-442 apud BRASIL, 2024,
p. 96-97).

11 “Ademais, atenta, por igual, contra a protecdo integral e prioritaria dedicada ao idoso pela Lei no 10.741/01 -
Estatuto do Idoso, restringindo, indevidamente, a sua autodeterminag@o. E, enfim, um verdadeiro ultraje gratuito
a melhor idade, decorrente de uma cultura patrimonialista, que pouco se acostumou a valorizar a pessoa € ndo o
seu patrimonio. O ser e ndo o ter! [...] Sem duvida, e um absurdo caso de presuncdo absoluta de incapacidade
decorrente da senilidade, afrontando os direitos e garantias fundamentais constitucionais, violando, ainda, a
dignidade do titular e razoabilidade entre a finalidade almejada pela norma e os valores por ela comprometidos.
Trata-se de uma indevida e injustificada interdi¢do compulsoria parcial, para fins nupciais”. (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 245-246 apud BRASIL, 2024, p. 97-98)

120 enunciado doutrinario é perfeito. Primeiro, porque o dispositivo atacado ¢ totalmente dissonante da realidade
poés-moderna ou contemporanea, que tende a proteger a pessoa. Realmente, ao contrario de ser uma norma de
tutela, trata-se de uma norma de preconceito. Ademais, penso que constitui exercicio da autonomia privada a
pessoa da melhor idade casar-se com quem bem entender. A justificativa de prote¢do patrimonial dos herdeiros
também nao ¢é plausivel. Ora, se esses querem juntar um bom patriménio, que o fagam diante do seu trabalho, pois
herdeiro ndo ¢ profissdo”. (SCHREIBER, 2022, p. 1427 apud BRASIL, 2024, p. 99).

13 No julgamento, também se discutiu se a vedagdo prevista no dispositivo se aplicaria as unides estaveis, tendo
em vista se destinar ao casamento. Essa questdo ¢ secundéria e de menor interesse para o presente artigo. Vale
mencionar, em resumo, a Corte entendeu que nao ha distingdo da regra entre unido estavel e casamento e, portanto,
a regra se aplicaria igualmente para unides estaveis (nos termos fixados no julgamento).
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legislador de restringir a autonomia da vontade para proteger a pessoa idosa e os herdeiros
necessarios de casamentos que seriam realizados unicamente com interesses econdmico-
patrimoniais.

Ao apreciar a constitucionalidade do regime de separagdo obrigatoria de bens para pessoas
maiores de 70 anos, a maioria do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal entendeu que a
norma impugnada: viola a dignidade da pessoa humana, especialmente no que toca a autonomia
individual para tomar as decisdes que se entender sejam as melhores; se baseia na premissa
equivocada de que pessoas idosas ndo possuem a perspicacia para identificar aproximacgdes por
interesse, tratando-se de medida paternalista que se baseia na presungdo absoluta de
vulnerabilidade; esta em descompasso com o principio da intervengdo minima no direito de familia,
que decorre da necessidade de preservagdo da autonomia individual; viola a dignidade da pessoa
humana também na perspectiva do valor intrinseco de toda pessoa, pois ndo se pode admitir que o
idoso (e seu patrimonio) seja um meio para persecugdo do interesse de terceiros (i.e., dos futuros
herdeiros); contraria o principio da igualdade, pois usa a idade para criar uma desequiparagao entre
pessoas; faz uma indevida associacdo da longevidade com a inépcia cognitiva, implicando em
verdadeiro etarismo; € incompativel com o sistema geral de capacidade do Codigo Civil; viola a
Convengao Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos dos Idosos que prevé, em seu

artigo 7°!4

, 0 direito do idoso de tomar suas decisdes e definir seu plano de vida, além do dever do
Estado de assegurar o direito do idoso a livre disposi¢ao de seus bens, e contraria o dever do Estado
de atuar com deferéncia ao intervir na liberdade familiar, em respeito ao principio da autonomia
privada.

O fio condutor dos votos declarados pelos ministros do STF foi a dignidade da pessoa humana,
especificamente no que diz respeito a autonomia privada e ao direito de exercicio das proprias
escolhas de vida. A maioria dos ministros entendeu que o Estado ndo poderia exercer uma postura

paternalista e substituir a vontade dos idosos pela adogdo obrigatéria de um dado regime de bens

para o seu casamento. Até mesmo os votos em sentido contrario a tese da inconstitucionalidade da

14 “Artigo 7° Direito a independéncia € a autonomia

Os Estados Partes na presente Convengao reconhecem o direito do idoso a tomar decisoes, a definir seu plano de
vida, a desenvolver uma vida autdnoma e independente, conforme suas tradi¢des e crencas, em igualdade de
condicdes, e a dispor de mecanismos para poder exercer seus direitos. Os Estados Partes adotardo programas,
politicas ou agdes para facilitar e promover o pleno gozo desses direitos pelo idoso, propiciando sua
autorrealizacdo, o fortalecimento de todas as familias, de seus lagos familiares e sociais e de suas relacdes afetivas.
Em especial, assegurardo:

a. O respeito a autonomia do idoso na tomada de suas decisdes, bem como a independéncia na realizacdo de seus
atos (...)”. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2015).
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regra questionada (e foram no sentido da sua constitucionalidade) deram relevancia a autonomia
dos nubentes.

Com efeito, o ministro Kassio Nunes Marques votou pela constitucionalidade do art. 1.641, 11
do Codigo Civil, por entender, dentre outros motivos, que a autonomia da vontade dos idosos estaria
resguardada pela possibilidade de disposi¢do dos bens em vida por meio de testamento, o que
supriria a incapacidade gerada pelo regime da separagdo obrigatéria de bens. Portanto, seria legitima
a intervengdo para protecao dos interesses patrimoniais do idoso e de seus herdeiros (BRASIL,
2024, p. 58-75). O ministro Dias Toffoli também declarou seu entendimento, no sentido de que nao
haveria lesdo a autonomia da vontade, pois outros instrumentos, como testamento e doagao,
permitiriam alcangar o mesmo fim almejado com a alteragdo do regime de bens. Seria, assim, valida
a opcao do legislador de convencionar uma idade para limitar o regime de bens (BRASIL, 2024, p.
154).

E possivel afirmar, em uma primeira analise, que a maioria do Supremo Tribunal Federal se
opOs ao paternalismo estatal na forma veiculada pelo Codigo Civil e privilegiou os preceitos do
liberalismo, no que toca a autodeterminacdo individual. Sob outro prisma, um dos aspectos
interessantes desse julgamento foi a decisdo da Corte de conferir interpretagdo conforme a
Constitui¢ao ao art. 1.641, II do Codigo Civil, técnica destinada a preservar a norma promulgada
pelo Poder Legislativo, mas limitando suas possiveis interpretagdes. Com isso, a unanimidade dos
ministros criou uma regra-padrdo destinada as pessoas com mais de 70 anos, um regime de bens
default que se aplica na auséncia de manifestacdo em sentido contrario. E a manifestacdo pelo
afastamento da regra legal demandaria a celebracdo de uma escritura publica.

O relator, ministro Luis Roberto Barroso, entendeu que o carater de norma cogente do art. 1.641,
IT do Codigo Civil seria inconstitucional, podendo-se admitir a sua constitucionalidade, caso ele
seja lido como norma dispositiva, vale dizer, como um preceito que pudesse ser afastado pela

vontade das partes:

Conforme demonstrado, a imposi¢do legal do regime de separagdo de bens aos
casamentos e unides estaveis com pessoa maior de setenta anos viola a dignidade
da pessoa humana, a liberdade de constituir familia, o principio da igualdade e o
dever de amparar as pessoas idosas (arts. 1°, I1I; 3°, IV; 5°, caput; 226; e 230, da
Constitui¢do). Assim, o art. 1.641, II, do Coédigo Civil deve receber interpretagido
conforme a Constituigdo que lhe dé o sentido de norma dispositiva, que deve
prevalecer a falta de convengao das partes em sentido diverso, mas que pode ser
afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou dos companheiros,
manifestada em escritura publica. Ou seja: trata-se de regime legal facultativo e
nao cogente. (BRASIL, 2024, p. 25)
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E interessante notar que a interpretagio conforme a Constitui¢do teve aderéncia de todos os
ministros, mas por razoes distintas. Os ministros Cristiano Zanin'®, Gilmar Mendes'® e Carmen
Lucia!” entenderam que a preservacio do texto original presta deferéncia ao Poder Legislativo e ao
principio democratico. J4 o ministro André Mendonga destacou que a proposta de interpretagdo
conforme seria importante para tutelar possiveis idosos acometidos por doencas como Alzheimer,

que afetam a capacidade cognitiva:

Senhor Presidente, também agradeco a Vossa Exceléncia pela pronta insercao e
adaptacdo em funcdo da observacdo que haviamos feito anteriormente. Penso que
assim se garante ao mesmo tempo a liberdade de manifestagdo das pessoas acima
de setenta anos, a0 mesmo tempo que, em funcdo de algumas enfermidades que
tendem a acometer essas pessoas, como Alzheimer e outras doencas que afetam
pessoas mais idosas, traz-se uma formalidade que me parece garantir a livre
manifestacdo das pessoas no sentido do que melhor lhes convier na formalizagéo
do casamento ou da propria unido estavel, de modo mais especifico referente a
essa inser¢do. (BRASIL, 2024, p. 53)

No mesmo sentido, o ministro Luiz Fux também destacou a possibilidade de o Alzheimer

comprometer a higidez mental do nubente:

Por outro lado, essa solugdo tem um lado, digamos assim, de consequencialismo
a luz da ciéncia. O Professor Dworkin tem um livro sobre o dominio da vida.
Nesse livro, ele narra que, infelizmente, milhdes de pessoas sofrem de Alzheimer
a partir de uma idade muito inferior a 70 anos. Se Vossa Exceléncia mantiver a
regra higida, salvo uma escritura publica, evidentemente, no momento da
lavratura da escritura publica, pode-se aferir a higidez mental da mudanca desse
regime de bens. Por isso, fiz a pergunta se Vossa Exceléncia mantém a regra,
salvo uma manifestacdo em sentido contrario por escritura publica, sendo certo
que o Codigo Civil admite, a qualquer momento, a mudanga do regime de bens.
(BRASIL, 2024, p. 136-137)

O ministro Alexandre de Moraes ressaltou, por sua vez, a importancia de ser conferida a livre e
consciente manifestacdo dos idosos na hora de optar por um regime de bens alternativo ao

pretendido pelo legislador:

A opcao foi fixar o regime de casamento como hé a fixag¢do para os casamentos
das demais pessoas, independentemente da idade. Essa opcao foi impositiva, sem

15 “Contudo, entendo ser possivel incidir balizas interpretativas capazes de mitigar os efeitos nocivos da norma e
adequé-la aos ditames constitucionais. Com isso, preserva-se o texto original, em deferéncia ao principio
democratico e a livre conformagdo do legislador, de forma que o regime obrigatorio de separagdo de bens deve
incidir apenas na hipdtese de siléncio dos nubentes”. (BRASIL, 2024, p. 48).

16 “Também a solu¢do que se adota me parece bastante interessante no que diz respeito a deferéncia para com a
decisdo do proprio Parlamento, porque transforma uma norma inicialmente concebida como norma de carater
cogente em uma norma de carater supletivo”. (BRASIL. 2024, p. 160).

17 “Entdo, eu acho que a interpretagdo mantém a norma em reveréncia ao Congresso Nacional, que agiu no sentido
de tentar a protecdo com esguardo também de outros valores, como o da familia”. (BRASIL, 2024, p. 157)
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a possibilidade daquele que pretende casar-se poder, por manifestagdo livre e
consciente, como bem relembrou o Ministro André, alterar.

Parece-me que devemos manter exatamente a primeira opg¢ao do legislador, ou
seja, na auséncia de uma manifestacdo de vontade, vale o regime escolhido pelo
legislador, possibilitando-se que, por vontade livre e consciente - como levantado
pelo Ministro André, a necessidade de uma escritura publica resguarda realmente
essa vontade livre e consciente -, possa haver alteragdo. (BRASIL, 2024, p. 76)

O ministro Nunes Marques, que votou pela constitucionalidade da norma por entender legitima
a medida paternalista estatal, ressaltou que aderia a proposta de interpretacdo conforme a

Constitui¢ao, destacando a necessaria protecao do patriménio dos herdeiros:

Por outro lado, e ainda nessa corrente, temos a protecao da familia. Nao podemos
esquecer o patrimonio dos herdeiros, de quem também ajudou a construir. Vossa
Exceléncia trouxe op¢do mais ampla, que ndo afasta essa. Por isso, ao fim,
conclui, acompanhando o voto de Vossa Exceléncia, entendendo que essa
alternativa possibilita, de um lado, manter o regime legal, ou seja, sem que haja
pacto antenupcial — e esse € o regime a ser estabelecido —, e de outro, por meio da
livre vontade dos nubentes, afastar esse regime e adotar um diferenciado. Essa
op¢ao € um pouco mais ampla. (BRASIL, 2024, p. 55)

O que se observa, portanto, ¢ que cinco dos dez ministros presentes'® expressamente
entenderam que alguma medida de paternalismo seria cabivel sobre a autonomia de septuagenarios
— ainda que trés deles, os ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux e André Mendonga tenham
entendido, no mérito, que ndo caberia ao Estado substituir a vontade dos idosos. Os demais
ministros ndo se manifestaram diretamente sobre o cabimento de alguma medida de paternalismo,
e suas decisdes quanto a interpretagdo conforme a Constituicdo foi guiada, a principio, por
preocupacdes de autocontencao judicial e de seguranga juridica.

Ha um dado desse julgamento que torna dificil extrair dele um precedente sobre o paternalismo
brasileiro de forma geral, seja em sua vertente forte (paternalismo coercitivo) ou fraca (paternalismo
libertario): a idade dos ministros. Ha, no plano de fundo das discussdes, uma proximidade com a
causa que pode ser um fator a explicar a declara¢do da inconstitucionalidade do carater cogente da
lei e a instituicdo e um regime dispositivo. Essa aparente proximidade com o tema sub judice fica

nitida em alguns trechos do acérdao:

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: [..] A titulo de
ilustracdo, a presuncao juris et de jure da norma significa que muitos magistrados
septuagenarios atualmente em exercicio, em plena atividade laborativa, que ainda
ndo atingiram a idade da aposentadoria compulsoéria, careceriam, embora ainda
aptos a prestagdo jurisdicional (inclusive para realizar o controle de
constitucionalidade do objeto ora debatido), do discernimento necessario para
escolher entre os diversos regimes de bens caso viessem a contrair casamento.
Nao me parece razoavel.

18 O Ministro Flavio Dino ainda ndo havia sido empossado, o que somente ocorreu em 22.02.2024.
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[...] A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: [...] Tivemos caso aqui,
Senhor Presidente (acho que Vossa Exceléncia ainda ndo tinha chegado a
integrar), em que o Ministro Peluso lembrava isto: “Quer dizer que vou fazer 70
anos, continuo podendo julgar; agora, se eu fizer 70 anos e for me casar, ndo
posso dispor da minha vontade; posso julgar sobre isso, acham que estou
legitimado para, mas ndo estou legitimado para a minha vida pessoal por
presungdo legal?”. (BRASIL, 2024, p. 100 e 155)

E também possivel trazer para reflexdo a técnica adotada pelo STF no caso apreciado de
interpretagdo conforme a Constituigdo. Em um dos primeiros julgamentos em que se fez uso dessa
técnica, em 1987 (POGREBINSCHI, 2012, p. 100), o Supremo Tribunal Federal estabeleceu limites
claros a interpretagdo conforme, destacando que ela ndo poderia ser usada para “contrariar o sentido
inequivoco que o Poder Legislativo lhe pretendeu dar” (BRASIL, 1988)". Por melhor que tenha
sido a intengdo de se preservar a autonomia da vontade de pessoas com idade avancada, com o que,
alids, concordamos, ndo nos parece possivel afirmar que uma das interpretacdes do texto legal
objurgado e que previa “é obrigatdrio o regime da separacao de bens” (art. 1.641 do Codigo Civil)
seria a de que ele institui um regime de bens obrigatorio, mas que pode se tornar facultativo, caso
seja celebrada uma escritura publica em sentido contrario. As declaragdes de Clovis Bevilacqua a
respeito da disposicao semelhante constante no Codigo Civil de 1916, mencionadas anteriormente
neste artigo e transcritas no proprio acordao do julgamento, também tornam dificil a conclusao de
que o legislador brasileiro pretendia algo diferente da categorica proibicao.

Os argumentos de violacdo a dignidade humana, aliados as possibilidades de interdicao que sdo
mencionadas no proprio julgamento como instrumentos capazes de alcancar resultado semelhante
para proteger o patrimonio das pessoas incapazes, dentre as demais premissas ventiladas a respeito
da inconstitucionalidade da norma, deveriam ter levado a declaragdo de inconstitucionalidade da
regra que impde o regime da separacdo obrigatoria as pessoas acima de 70 anos. Esse resultado
implicaria uma postura estritamente libertaria, que deixaria os septuagenarios responsaveis pelas
suas proprias agdes. Dito de outra forma: o regime que exsurge como resultado do julgamento s6
deveria ser considerado possivel, caso o preceito impugnado do Cdédigo Civil ndo vedasse
expressamente regime diverso do de separagdo obrigatoria dos bens. Interpretagdo conforme a

Constitui¢ao so6 ¢ possivel diante de normas juridicas que comportam variadas interpretacdes.

19 “Q principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do (Verfassungskonforme Auslegung) € principio que se
situa no ambito do controle da constitucionalidade, e ndo apenas simples regra de interpretagdo. A aplicagdo desse
principio sofre, porém, restricdes, uma vez que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o S.T.F. -
em sua fun¢do de Corte Constitucional - atua como legislador negativo, mas nao tem o poder de agir como
legislador positivo, para criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a tnica
interpretacdo possivel para compatibilizar a norma com a Constitui¢do contrariar o sentido inequivoco que o Poder
Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, que
implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que e privativo do legislador positivo.” (BRASIL, 1988).
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Nao ¢ o objetivo deste artigo criticar o resultado alcangado no julgamento do Agravo em
Recurso Extraordinario n° 1.309.642, ou defender um libertarianismo irrestrito. As ponderagdes
anteriores sdo apresentadas para suscitar uma aparente inconsisténcia no acordao, que torna dificil
extrair um posicionamento claro da Corte sobre os limites do paternalismo brasileiro. Parece que
ha uma proximidade com a causa que leva a condenacao da norma com veeméncia, mas, a0 mesmo
tempo, ha uma compreensao com a preocupacgao geral do legislador, de protecdo de outras pessoas
com idade mais avangada, que podem sofrer com alguma limitagdo de racionalidade (a exemplo da
doenca de Alzheimer citada no acorddo), o que resulta na criagdo de uma nova regra, diferente da
que pretendeu o legislador, mas como forma de prestar deferéncia ao Poder Legislativo.

O que se pode extrair, com razoavel certeza, ¢ que a unanimidade dos ministros entendeu que
uma medida de paternalismo um pouco mais fraco do que o criado pela literalidade do Cédigo Civil
seria a solug@o constitucional a ser dada ndo s6 no caso concreto, mas com efeitos vinculantes e
declaragao de tese de repercussao geral.

Ao menos cinco dos dez ministros reconheceram que ha uma certa presuncao de racionalidade
limitada quando se trata de septuagenarios, o que se alinha com as ideias do principal alicerce do
paternalismo libertario, fundado na economia comportamental, de desconfianca que as pessoas
facam, a todo tempo, a melhor decisdo em termos do seu proprio bem-estar. Ha, portanto, espaco
para exercicio do paternalismo, na visdo de Sunstein e Thaler, para melhorar a vida das pessoas
com mais de 70 anos.

A maioria dos ministros entendeu que o arquiteto de escolhas original, o Poder Legislativo, ndo
poderia ter optado por uma medida paternalista que envolvesse coercao sem alternativas ao regime
de separag@o de bens. O Supremo Tribunal Federal, como novo arquiteto de escolhas, instituiu a
possibilidade de escolha por regime diverso, resguardando a liberdade dos septuagenarios, o que, a
principio, atende o pressuposto libertario da teoria de Sunstein e Thaler (2003, p. 1174).

Os autores destacam desde o seu artigo inaugural que a fronteira entre o paternalismo libertario
e o paternalismo estrito, coercitivo, ndo ¢ simples e rigida, existindo um espectro que as divide e
que deve ser avaliado dependendo do custo imposto ao individuo para divergir do plano do arquiteto
de escolha (SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 1184-1185). A imposicao de uma escritura publica
para que septuagendrios possam optar por um regime diferente da separagdo total constitui uma
restricdo procedimental que denota uma forma um pouco mais agressiva de paternalismo, dentro do
espectro do paternalismo libertario (SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 1188-1189) — ou, como os
autores passaram a chamar em trabalhos mais recentes, representa um sludge (SUNSTEIN, 2021),
uma burocracia que interfere na satisfagdo plena da autonomia do individuo (THALER;

SUNSTEIN, 2023, p. 144-165).
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O idoso tera, assim, a liberdade de escolher o regime de bens do seu matrimoénio, mas o custo
nao sera tdo baixo, pois a op¢ao demanda o conhecimento dessa possibilidade e a capacidade de
arcar com as despesas de uma escritura publica. A obrigagdo de manifestagdo de vontade por meio
de uma escritura publica constitui um custo de transagdo que, para a maioria dos brasileiros, ndo ¢
trivial e isso € um fator capaz de desprestigiar a autonomia da vontade. Sludges que, na pratica,
podem continuar a inviabilizar o livre direito de escolha para grande parte dos brasileiros.

Nao obstante o Supremo Tribunal Federal ndo tenha invalidado a regra legal do regime de
separacgdo de bens, abriu-se, com a decisdo, uma possibilidade de o idoso com mais de 70 anos de
idade dela divergir, o que representa um avango na redugdo da intensidade do paternalismo estatal.
Entretanto, a escolha por um método de consentimento implicito ndo ¢ um bom indicador de que
0s septuagenarios continuardo aderindo ao regime da separacao total de bens por concordar com a
direcio tragada pelo Supremo Tribunal Federal. E preciso rememorar que, a luz do viés do status
quo, que prediz que as pessoas tendem a permanecer inertes ¢ a ndo fazer mudangas, a criacao de
uma regra-padrao tem o potencial de manter a maioria dos septuagenarios aderindo ao regime de
separacao de bens por conta de inércia e desatencdo, como ja sustentavam diversos estudos feitos
por Sunstein e Thaler (2003, p. 1171).

O julgamento, no entanto, ndo contou com discussdes sobre o paternalismo libertario, nudge ou
com as preocupagdes €ticas e criticas que geralmente sdo feitas pela literatura. H4, como
mencionado anteriormente, uma preocupacdo relevante com a transparéncia dessa intervencao
(ROCHA, 2021, p. 4-5). O cendrio de inércia e desatencdao antes mencionado serd ainda mais
agravado pelo provavel desconhecimento do julgado por grande parte da populacao brasileira. Além
disso, ha de se indagar como a decisdo ird se operacionalizar na pratica, no dia a dia dos cartorios.
Uma preocupacao mais proeminente com o aspecto libertario da medida exigiria, por exemplo, que
os nubentes fossem invocados a fazer uma escolha ativa pelo regime de bens. O siléncio do cartorio
e a auséncia de informagao sobre o julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal contaria com
a ajuda do viés do status quo para que septuagendrios ndo divergissem do plano paternalista. Isso
configuraria uma manipulag¢do? Intencional ou involuntaria?

Nenhum desses topicos especificos foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Agravo em Recurso Extraordinario n° 1.309.642, o que nos induz a conclusdo de que referido
julgado ndo pode ser encarado como um precedente sélido sobre paternalismo, libertario ou nao,
quando menos, sobre a institui¢do de regras-padrdo como uma ferramenta de nudge. Os votos
analisados neste artigo apontam para uma prevaléncia do paternalismo, ainda que em sua vertente
menos intensa do que a existente na redagdo original do Codigo Civil. Nao se adotou um modelo
de paternalismo libertario puro e mais proprio de um cendrio de liberalismo e tipico da cultura a
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que Sunstein e Thaler estdo acostumados nos Estados Unidos da América. Dentro do espectro do
paternalismo libertario, a Corte Constitucional adotou uma medida que se inclina muito mais para
o paternalismo, mais tradicional da cultura brasileira.

Ao nosso ver, o caso trata de um paternalismo libertario que consideramos mitigado, muito
proximo da fronteira do paternalismo coercitivo, diante dos custos existentes para que os
septuagenarios desviem do regime (ex-obrigatério) da separagao total de bens.

E necessario lembrar que, mesmo dentro do paternalismo fraco, ha um espectro de ferramentas
(como as ancoras ¢ o enquadramento mencionados anteriormente neste artigo) e de minucias (a
exemplo das questdes de transparéncia e de manipulacdo) que podem e devem ser analisadas pelos
arquitetos de escolha quando da constru¢do — ou reconstru¢do - de medidas de paternalismo

libertario, pois inevitavelmente afetam o resultado pratico sobre o comportamento dos individuos.

5. CONCLUSAO

O exame do Agravo em Recurso Extraordinario n® 1.309.642 ¢ relevante para a andlise do
paternalismo no contexto brasileiro, e aponta para uma evolu¢ao na forma como o direito equilibra
a autonomia individual e a intervencdo estatal. A regra histérica que, por mais de 100 anos,
restringiu completamente a autonomia privada dos idosos de escolha do regime de bens do seu
casamento com base em uma presun¢@o de incapacidade racional, foi reinterpretada pelo Supremo
Tribunal Federal sob uma o6tica de um paternalismo libertario em uma vertente mais mitigada do
que a de um paternalismo libertario puro. Reconheceu-se a importancia da protecao a dignidade da
pessoa humana e da autonomia da vontade, e se condenou o exercicio de um paternalismo estatal
forte, que foi substituido pela por uma regra-padrao que respeita o direito de escolha dos individuos,
desde que manifestada por escritura publica.

A decisdo equilibra a intervencdo estatal, ao definir um regime de bens que se torna padrao,
com a liberdade individual, ao possibilitar a escolha ativa por outro regime. Contudo, questdes como
a transparéncia da regra, as formas de sua implementagdo, e os possiveis efeitos da regra-padrao
em sua sociedade marcada pela desigualdade, demonstram que o debate sobre os limites do
paternalismo libertario ainda ¢ muito incipiente. Embora a decisao da Corte Constitucional tenha
seguido a logica do paternalismo libertdrio numa versao mitigada, o futuro de sua aplicagdo no
direito brasileiro dependera de um maior e mais aprofundado debate sobre os limites das medidas

de paternalismo libertario.
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