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Resumo

Por Renato Ferraz. Interpretar o Direito a luz da Constituicdo é o que nos afasta da sociedade dos
"juristas mortos".

Texto integral

Tem sido alvo de intensas discussdes académicas, juridicas e sociais a obrigatoriedade do regime
de separacdo de bens ao casamento celebrado por pessoa maior de setenta anos, nos termos do
art. 1641, Il, do CC. Pois bem. N&o foi encontrado, até agora, uma resposta adequada a
Constituicdo, gerando instabilidade desde a vigéncia do CC/02. Por falar nisso, vamos para um
quarto de século. Nada mudou. Um museu de grandes novidades. A propdsito, uma resposta
adequada ao Direito, segundo Renato Ferraz, tem que ter o DNA da Constituicdo 1 . Sempre com
toda cordialidade e respeito, 0 STF perdeu uma boa oportunidade para acabar de vez com um dos
entulhos de atraso do ordenamento juridico brasileiro. Vale dizer, declarando a inconstitucionalidade
do art. 1.641, inc. Il, do CC/02, no agravo em RE 1.309.642/SP, sendo relator o ministro Luis
Roberto Barroso. Ou seja, a norma continua vigente . Além disso, pela deciséo do STF, ha exigéncia
de escritura publica para escolha do regime de bens, criando, por 6bvio, barreiras burocraticas e
financeiras. Isso tudo, é evidente, de que dificulta o exercicio da autonomia privada por parte da
populagéo pobre e idosa. O fato é que auséncia de declaracéo de inconstitucionalidade mantém a
inseguranca juridica . A norma segue existindo como regra! Alias, a Constituicdo garante: a
autonomia da vontade, igualdade, ndo discriminacdo por idade e dignidade humana. Desrespeito ao
direito de autodeterminacao das pessoas idosas Apesar dos ministros do STF entenderam que, essa
velha regra da separacdo obrigatéria de bens, desrespeitaria o direito de autodeterminacédo das
pessoas idosas; ndo enfrentaram o ponto crucial relativo a inconstitucionalidade do art.1641, II, do
CC. A questdo estd aberta. A norma, sim, continua inconstitucional . Nao existe meia
inconstitucionalidade. Ou é ou ndo €. Ndo h& meio termo. Nao existe jeitinho juridico . Uma coisa nao
pode, a0 mesmo tempo, ser e ndo ser. E preciso ter logo claro, entretanto, que tal restricdo atenta
contra a liberdade individual e fere a autonomia. E, sim, um ataque a dignidade dos cidad&os!
Etarismo e preconceito ao idoso: Idade né&o é requisito, por si sO, decisivo de incapacidade Como se
sabe, a plena capacidade vem com a maioridade (art. 5° CC). S6 pode ser afastada em situacdes
extremas. Tem que ter o triste processo judicial de interdicdo. E como se as pessoas idosas fossem
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moribundas , nas palavras de Paulo Lins e Silva 2 . E uma ofensa a pessoa ndo poder dispor de
seus bens. E irracional e injusto. A vontade das pessoas idosas é aviltada. Rebaixada. Diminuida.
Menosprezada. O argumento popular do “golpe do bal” é carregado de preconceito. O amor entre
pessoas de diferentes idades é visto sempre como interesse e suspeito. Ha um tensionamento entre
a suposta protecdo legal ao idoso maior de 70 anos e 0 respeito a autonomia individual,
especialmente, no contexto de envelhecimento. Essa regra, por certo, carrega um viés ligado ao
etarismo. E evidente de que a protecéo ao idoso ndo pode atropelar direitos fundamentais, certo? A
norma, parte, equivocadamente, da presuncao absoluta de vulnerabilidade e incapacidade
patrimonial, apenas com base na idade. Ora, a idade avancada, isoladamente, ndo é causa de
incapacidade. A capacidade, também, ndo é sinénimo de juventude. Tudo isso € uma forma de tutela
do Estado que infantiliza o idoso . E uma afronta a dignidade humana e a liberdade de escolha. Nega
a velhice o sagrado direito & autonomia, de afeto e de amar e ser amada. E como o Estado dissesse:
agora vocé é idoso. Por isso, ndo pode escolher e decidir o que fazer da sua vida... Alias, vale
lembrar de que a Constituicdo veda qualquer forma de discriminagdo por idade. (art. 3° IV). No
mesmo sentido, o Estatuto do ldoso. Por que a tutela do Estado? N&ao teriam os idosos capacidade
de discernir o certo ou errado? E para que n&o caiam no “golpe do ba(’? Pessoa mais velha nio
pode ser amada e desejada por alguém mais jovem? Por que o preconceito quanto as pessoas
idosas? Cabe entdo a pergunta: haveria uma presuncao absoluta de incapacidade em face serem
pessoas maiores de 70 anos? Fica aqui outra pergunta: seriam “incapazes” na contraméo do CC que
ndo estabelece esse tipo de incapacidade? E vamos e venhamos. E o principio fundamental da
Republica que é a dignidade da pessoa humana? E o respeito a autonomia, igualdade e a vedacédo a
discriminacéo do idoso? Ora, o Estado ndo pode jamais tutelar afetos e nem meter a colher nas
escolhas patrimoniais. A inconstitucionalidade do art. 1641, Il, do CC A lei, nesse sentido, é
irrefutavelmente inconstitucional , j& que ndo leva em consideragdo a capacidade e a autonomia do
idoso para gerir seu proprio patriménio. E um absurdo o idoso n&o poder dispor de sua vida. Ndo ha
davidas: Viola, sim, a dignidade da pessoa humana! Incrivel. Mas eu e vocé, leitor, e as pedras da
rua sabemos da escancarada inconstitucionalidade. E os tribunais ? Nesse sentido, o mestre de
todos nos, Flavio Tartuce 3 , membro da Comissdo de Juristas, para reforma do CC, aponta a
incompatibilidade do referido artigo com a CF: “A norma que torna obrigatério o regime 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 portico politico da Carta Magna (art. 1, inc. lll, da CF). A
justificativa de protecdo patrimonial dos herdeiros também néo é plausivel. Ora, se esses querem
juntar um bom patriménio, que o fagam diante do seu trabalho, pois herdeiro ndo é profissédo”. E,
mais: o festejado Flavio Tartuce defende na Comissdo de Juristas da reforma do CC que 4 : “
retirada da separacgéo obrigatéria do sistema, em todas as hipéteses , fazendo com que as questdes
relativas a fraudes sejam resolvidas pelos institutos da Teoria Geral do Direito Civil, e de acordo com
as peculiaridades do caso concreto, sem sacrificar a vontade de todas as pessoas com idade
superior a setenta anos". Diversos juristas como, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald 5 e a
desembargadora Maria Berenice Dias 6 , também defendem a inconstitucionalidade do art. 1641, I,
CC/02 A doutrina Pois bem. O papel da doutrina e doutrinar. Sempre com o olhar atento a
transformacéo do Direito. Doutrinar é narrar o presente. E semear o futuro. E criar pontes para um
Justica Justa, garantindo o Direito material. E fazer com que as pessoas enxerguem cada vez mais
longe. A doutrina sugere caminhos. Tensiona estruturas e prop@e rupturas. Neste mundo dominado
pelo achismo juridico e pragmatismo, opinides sem reflexdo e conexdo com a Constituicdo, a
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doutrina desempenha papel fundamental. Ela tem que estar sempre a frente do tempo. E um espaco
do pensamento critico e criativo. Ela expde o problema. Doutrinar ndo é repetir as jurisprudéncias
dos tribunais. Nao, mesmo. Isso é copiar e colar . A doutrina jamais pode ficar subalterna ao Poder
Judiciario! A doutrina é resisténcia. Por sinal, pensar fora da caixa , ou seja, das decisGes dos
tribunais incomoda muita gente. Hoje, infelizmente, assistimos o abandono da doutrina e a favor da
jurisprudéncia defensiva. Triste. Muito triste! Quando os tribunais fogem do debate doutrinéario o
Direito fica engessado ignorando as transformagfes sociais. Vamos la&. Com seu brilhantismo
Rodrigo da Cunha Pereira 7 ensina que: “O fundamento e "espirito" desta proibicdo é evitar os
chamados popularmente de "golpes-do-bal". " Golpes-do-bal" sempre existiram e continuaréo,
independentemente do regime de bens do casamento. Para essas excecdes a receita € a de
sempre, ou seja, em se constatando a enganac¢do ou o engodo, 0 contrato de casamento pode ser
desfeito ou anulado através dos instrumentos juridicos proprios”. Caso concreto: Articulagdo entre
teoria e préatica Apds uma longa espera de quatorze anos depois da distribuicdo da acéo, foi gerando
precatério em favor de Manuel, em 2021. Verdade seja dita, é evidente de que tudo isso viola o
direito fundamental a duracéo razoavel do processo. (ar.5°, inciso LXXVIII). Ocorre que, em 2022,
Manuel foi para o céu. o sonho acabou! Adeus precatério! Em consequéncia, Maria, vilva de
Manuel, requereu sua habilitagdo nos autos como herdeira, para receber a parte que lhe cabia no
precatério deixado pelo finado esposo. O juizo de Direito, deferiu a habilitacdo da herdeira no
seguinte teor: “Defiro a habilitagdo da herdeira .... Tendo em vista que a certiddo de 6bito indica que
o autor falecido... deixou 9 filhos maiores e a cbnjuge, a herdeira ... receberd a parte que lhe
compete como herdeira e o restante ficara aguardando para os herdeiros descendentes constantes
na certidao de 6bito". Uma coisa: o finado Manuel nao deixou bens. Era servidor publico do “andar
de baixo” da Administracdo. Como diz Ferreira Gullar, no poema “N&o ha vagas”: “O funcionério
publico ndo cabe no poema com seu salario de fome sua vida fechada em arquivos”. N&o obstante, a
juiza em exercicio, em 6/7/25, revogou a habilitacdo da herdeira Maria, com o fundamento de que “
regime de bens do casamento do casal foi 0 de separacgéo total obrigatéria . Misericordia! E, agora,
Manuel, que esta no céu? Apela para Nossa Senhora... Logo, ndo se pode, maldosamente, presumir
de que a Maria queria dar o golpe-do-bal em Manuel, pois ele ndo tinha bens. Era pobre como a
maioria do povo brasileiro... Os filhos de Manuel, pelo edital publicado pelo juizo, estdo em local
incerto e ignorado. Contudo, concorrem com a heranca. Porém, vejam, a aberracado juridica : O
cbnjuge sobrevivente que concorre com descendentes pelo art. 1.829, CC, apesar de anteriormente
habilitada, ficard excluida do recebimento do precatdrio deixado pelo seu esposo Manuel, com a
revogacao da habilitacdo, em face a gritante inconstitucionalidade do art. 1.641, Il, do CC . Pode
isso, exceléncias? Pois entdo. Incrivel. Chocante. Ofensivo ao prestigio da Justica. Injusto.
Desprestigio ao cidadao e direitos fundamentais. O drama vivido por Maria Revela uma colisdo entre
normas constitucionais e os principios fundamentais da Constituicdo. Isso gera grave injustica
epistémica , especialmente quando o cbnjuge sobrevivente, Maria, ndo se beneficiou de bens e o
falecido ndo deixou patrimoénio. Ha o paradoxo da exclusao de Maria que foi inicialmente habilitada e
depois excluida com base no regime de bens. Os filhos estdo em local incerto e ignorado, e o
precatorio, fruto de uma vida de trabalho, ndo encontra destinatario justo . A exclusdo de Maria ndo
respeita o principio da razoabilidade, nem a func&o social da heranca . E um caso que clama por
justica e sensibilidade constitucional! Ha necessidade de interpretar o Direito Sucessoério a luz da
Constituicdo, especialmente quando se trata de pessoas vulneraveis. Como se vé, facilmente, o
concreto lustra a imensa injustica gerada pela atual legislacdo. Conclusédo O Direito jamais podera
ser levando ao absurdo! Tem que refletir o interesse do povo. Alias, todo poder ndo emana do povo?
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Ademais, temos que levar o Direito a sério, ndo é? Existe, sim, uma resposta correta no Direito!
Alias, a resposta correta em Direito é aquela que, hermeneuticamente, estiver adequada a
Constituicdo. Afinal, qual o processo que queremos? Vamos continuar semeando injusticas?
Seremos a sociedade dos juristas mortos nas palavras de Lenio Streck? E preciso, entdo, buscar
uma solucao justa para essa questao, através do incidente de arguicao de inconstitucionalidade (art.
948, CPC), em controle difuso, para ser declarada a inconstitucionalidade do art. 1641, Il, CC, pelo
Orgédo Especial. Interpretar o Direito & luz da Constituicio é o que nos afasta da sociedade dos
“juristas mortos”. E o0 que nos aproxima de um Direito vivo, comprometido com uma justica justa e
ndo com o positivismo juridico rigido e o formalismo frio dos processos. A solucao do problema é a
declaracéo de inconstitucionalidade do art. 1.641, 1l, do CC. Ja passou da hora... Que o Direito tome
juizo! 1 FERRAZ, Renato ,
https://www.migalhas.com.br/depeso/419290/arbitrio-judicial-primeiro-decido-depois-fundamento 2
LINS E SILVA, Paulo , O casamento como contrato de adesdo e o regime legal. In: PEREIRA,
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cidadania. O novo CCB e a Vacatio Legis. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 359) 3STARTUCE, Flavio
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