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“Viver é envelhecer, nada mais.”

Simone de Beauvoir



RESUMO

O envelhecimento populacional € um fenémeno significativo presente no mundo atual,
com o potencial de demandar inumeras adaptagdes sociais, principalmente nos
paises em desenvolvimento, devido ao seu forte impacto social e econémico. A
promogao de um envelhecimento saudavel e com dignidade constitui uma das
principais preocupacgdes da ONU, e, sob esse manto, objetiva-se neste trabalho
questionar a validade da regra contida no Art. 1.641, I, do Cddigo Civil, a partir de
uma contextualizag&o socio-juridica do idoso na sociedade moderna, em especial no
Brasil. Dentro dessa tematica, realiza-se um recorte sobre a possibilidade da pessoa
com mais de 70 (setenta) anos contrair matriménio e, compulsoriamente, ter que
adotar um regime legal de separacao total de bens. Ha, entdo, um confronto entre o
atual contexto da participacdo social do idoso e a limitagdo imposta juridicamente
nesse dispositivo legal, colocando-o em um patamar de incapacidade, a ferir diversos
principios como a nao-discriminacao, a liberdade de escolha e a dignidade humana.
Para tanto, foi realizada uma pesquisa doutrinaria, legislativa, de decisdes judiciais e
sitios na Internet, bem como de textos académicos acerca das Ciéncias Sociais e do
Direito, principalmente a realizar uma discussdo acerca da constitucionalidade do

dispositivo.

Palavras-Chaves: Idoso; Casamento; Separacao total de bens; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Population consumption is a significant phenomenon in the world, with the potential for
social adaptation, especially in developing countries, due to its social and economic
impact. The promotion of healthy and dignified aging is one of the main concerns of
the UN, and under this mantle, this paper aims to question the validity of the rule
contained in Art. 1.641, Il, of the Civil Code, based on a socio-contextualization of the
elderly in modern society, especially in Brazil. Within this theme, a clipping is made
about the possibility of the person with more than seventy (70) years to marry and,
compulsorily, must adopt a legal regime of total separation of assets. There is, then, a
confrontation between the current context of the social participation of the elderly and
the limitation imposed legally in this legal device, placing it in a level of incapacity,
hurting several principles such as non-discrimination, freedom of choice and dignity
human. In order to do so, a doctrinal, legislative, judicial and Internet research, as well
as academic texts about the Social Sciences and Law were carried out, mainly to carry

out a discussion about the constitutionality of the device.

Keywords: Elderly; Marriage; Total separation of assets; Unconstitutionality.
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1 INTRODUGAO

As alteragcdes na dindmica populacional brasileira vém ocorrendo de
maneira acelerada desde o Uultimo século, ocasionadas, principalmente, pela
diminuicao das taxas de fecundidade e de mortalidade, pelos avangos tecnolégicos e
pelas mudangas de comportamento, originando um fendbmeno denominado de
envelhecimento populacional.

Esse fenbmeno, presente também em diversos paises, produz novas
demandas da populagao em geral, ou seja, afeta toda a sociedade. Assim, com o fim
de promover, sobretudo, a protecéo de direitos e a ressignificagao do papel social da
pessoa idosa, a legislagao fornece diretrizes para implementagao de politicas publicas
em diversas areas de atuacio.

Caracteristicas fisicas, bioldgicas, econbmicas e comportamentais por
vezes sao utilizadas como critérios de classificacdo das pessoas em uma determinada
sociedade. A partir dai formam-se categorias que enquadram as pessoas em
determinados grupos. Isso € necessario para identificar aspectos sociais, importantes
no desenvolvimento de atividades tanto do Poder Publico, como de qualquer
instituicdo que naquela atue.

A idade, portanto, € uma dessas caracteristicas que permitiu organizar o
meio social de acordo com as fases do desenvolvimento humano, denominadas de
infancia, adolescéncia, fase adulta e velhice. A partir dai torna-se possivel, por
exemplo, o estabelecimento de direitos e deveres especificos de cada grupo.

Diante dessa perspectiva, e para finalidades juridicas, no Brasil considera
idosa uma pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, conforme
estabelecido no Estatuto do Idoso (El) e na Politica Nacional do Idoso (PNI), e
segundo os critérios da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) para paises em
desenvolvimento.

Apesar dessa definicdo apresentada pela lei, a idade por si s6 ndo define
quem € o individuo idoso e, por isso, para uma melhor percepcao sobre o tema a ser
estudado, faz-se necessario entender em que consiste o envelhecimento e quais suas
implicagdes sociais, bem como tragar um breve histérico do papel social das pessoas
mais velhas ao longo dos processos de desenvolvimento e transformagdo das

sociedades. Faz-se também necessario discorrer quais as legislagdes nacionais que
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garantem os direitos dos idosos, como se deu a conquista deles e quais os principios
que os norteiam.

Dessa forma, procura-se identificar o idoso enquanto membro atuante na
sociedade, e que, mesmo diante de todas as prote¢cdes garantidas pelo Estado (por
meio de politicas publicas cujas diretrizes encontram-se na Constituicdo Federal, na
PNI e, principalmente, na Lei n° 10.741/2003), tem sua capacidade e autonomia
questionadas pela disposigdo no Cdédigo Civil, do Art. 1.641, Il, obrigando-o, ao
contrair matriménio, a adotar o regime de separacgdo total de bens. No minimo,
representando um conflito entre o limite da capacidade do idoso de autodeterminar-
se e o limite da proteg¢ao assistencialista exercida pelo Estado.

A presente monografia esta divindade em trés partes, além da introdugéo e
consideragdes finais. No primeiro capitulo realiza-se um estudo sobre o
envelhecimento da sociedade brasileira e sua repercussao juridica na protecao do
Estatuto do Idoso. No segundo capitulo, analisa-se a capacidade civil e suas
implicagdes na vida do idoso. E, no terceiro, e ultimo capitulo, analisa-se a validade
da restricdo contida no Art. 1.641, Il, do Codigo Civil.

Para a realizagdo deste trabalho, foram utilizadas fontes de natureza
variada com o intuito de enriquecer a presente pesquisa. Desse modo, fez-se
imprescindivel a leitura de trabalhos académicos (artigos, TCCs, dissertacdes e teses)
ligados aos temas de ciéncias sociais e direitos do idoso, capacidade juridica,
casamento e direito de familia, conjunto o qual constitui a metodologia bibliografica,
juntamente a leitura de livros que versem sobre temas semelhantes, além de direito
constitucional e principios constitucionais, bem como fontes diversas, a exemplo de
livros organizados por entidades ligadas a Organizacdo Mundial da Saude, que
discutem questbes relacionadas a expectativa de vida, aos impactos do
envelhecimento populacional e aos direitos e garantias fundamentais dos idosos. Por
fim, tem-se a pesquisa jurisprudencial e legislativa, visto que seria inviavel o estudo
dos objetivos desta obra sem a analise da Constituicado Federal de 1988, do Cdédigo
Civil, do Estatuto do Idoso, e das demais leis e de projetos de leis que se relacionam
com os direitos dos idosos e o artigo 1.641, Il do CC/2002, bem como da

jurisprudéncia patria.
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2 O ENVELHECIMENTO DA POPULAGAO BRASILEIRA E A MUDANGCA DE
REFERENCIAL LEGISLATIVO PARA PROTEGAO DO IDOSO

Do ponto de vista bioldgico, o envelhecimento consiste em um processo
fisiologico! e natural que ocorre durante toda a vida do ser humano. Ainda que seja
comum a todos nés, conforme a referida perspectiva, diferencia-se a cada um,
dependendo, dentre outras influéncias, do contexto social em que vivemos.

Ha, de maneira geral, um esteredétipo baseado na idade, o qual estabelece
que pessoas mais velhas sao dependentes, e até um fardo para a familia. Esse tipo
de pensamento oportuniza uma discriminagao etaria que nao necessariamente reflete
arealidade, visto que ha muitas pessoas com idade superior a 60 anos que contribuem
economicamente de forma significativa para o lar, além de outros tipos de
participagdes sociais ndo econdémicas.

Como ressaltam Santos e Lagos?, “pessoas de mesma idade podem ser
consideradas velhas ou nao, dependendo do contexto social em que vivem, das
formas pelas quais seu corpo é enunciado, das performatividades estilizadas”. Livak®
também nos encoraja a pensar desta forma ao afirmar:

“El envejecimiento no comienza repentinamente a los 60 afios, sino que

consiste en la acumulacion e interaccién de procesos sociales, médicos y del
comportamiento durante toda la vida.”*

Ou seja, ndo ha que se falar em pessoa “tipicamente velha”. Ha idosos com

60 anos ou mais que precisam de ajuda de outras pessoas para realizar tarefas

1 Relativo a fungdes organicas ou a processos vitais dos seres vivos. (FISIOLOGICO. In:
DICIONARIO infopédia da Lingua Portuguesa [on-line]. Porto: Porto Editora, 2003-2019. Disponivel
em: <https://www.infoedi a.pt/dicionarios/lingua-portuguesalfisiol%C3%B3gico>. Acesso em: 27
mar. 2019.)

2 SANTOS, Daniel Kerry dos; LAGO, Mara Coelho de Souza. O dispositivo da idade, a producéo da
velhice e regimes de subjetivagcdo: rastreamentos genealégicos. Psicologia Usp [on-line], Sdo
Paulo, v. 27, n. 1, p.133-144, abr. 2016. ISSN 0103-6564; e-ISSN 1678-5177; DOI:10.1590/0103-
656420140060. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0103-
65642016000100133&Ing=en&nrm=iso&ting=pt >. Acesso em: 19 abr. 2019.

3 LITVAK, Jorge. El envejecimiento de la poblacion: un desafio que va mas alla del afio 2000. Boletin
de la Oficina Sanitaria Panamericana (OSP). v. 109, n. 1, p. 3, jul. 1990. Disponivel em:
http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/16798/v109n1p1.pdf?sequence=1. Acesso
em: 15 mai. 2019.

4 “O envelhecimento ndo comega subitamente aos 60 anos, mas consiste no acumulo e interagdo de
processos sociais, médicos e comportamentais ao longo da vida”. Tradugao livre.
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basicas do cotidiano, ao mesmo tempo em que ha aqueles com niveis de capacidade
fisica e mental comparaveis com adultos abaixo dessa faixa etaria.

Essa diversidade observada, ndo necessariamente é aleatéria, fruto de
heranca genética, pois parte dela pode surgir como consequéncia dos ambientes
fisicos e sociais habitados, por exemplo o préprio ambiente familiar (lar) e a
comunidade em que a pessoa esta inserida. Esses espagos podem provocar uma
influéncia direta na saude da pessoa, impondo barreiras ou incentivando

determinados comportamentos.

2.1 Envelhecimento populacional e implicagdes sociais

O envelhecimento da populagdo ¢ um fenébmeno mundial® e que no
momento ocorre principalmente em paises em desenvolvimento devido ao grande
aumento da expectativa de vida e a queda acentuada nas taxas de fertilidade.

Para Lima e Sa, existe uma evidente rejeicdo ao velho, fruto de uma
“supervalorizagao da juventude”, ao mesmo tempo em que também se observa uma
“injustificavel restricdo a autodeterminacdo da pessoa idosa”, devido a aparente
fragilidade que acompanha a velhice.®

Ou seja, a sociedade, de maneira geral, vé o idoso sob uma perspectiva
negativa, por entender que ele tem, obrigatoriamente, limitagdes funcionais e na qual
ha um aumento de dependéncia — inclusive econbmica —, 0 que ensejaria cuidados
extremos que reduzem ou anulam, na pratica, a autonomia para tomar decisoes
pessoais e patrimoniais.

Afirmam, ainda, que “essa visdo do idoso € desmentida, a todo momento,

quando nos deparamos com cientistas, artistas, enfim, profissionais de diversas areas

5 Conforme a Organizagdo Pan-Americana da Saude, no mundo, o nimero de pessoas com idade
igual ou superior a 60 anos vai mais que dobrar em 2050, passando de 900 milhées em 2015 para
cerca de 2 bilhdes. (OPAS/OMS. In: Brasil langa estratégia para melhorar vida de idosos com
base em recomendagdées da OMS. 2018. Disponivel em: <https://www.paho.org/bra/inde
x.php?option=com_content&view=article&id=5625:brasil-lanca-estrategia-parame lhorar-vida-de-
idosos-com-base-em-recomendacoes-da-oms&ltemid=820>)

6 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Afamilia e o idoso entre dois extremos:
abandono e superprotecgédo. In: Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 16, n.
31, p.70, jan./jun. 2013. ISSN 1808-9429. Disponivel em: <https://cebid.com.br /wp-
content/uploads/2017/04/a-familia-e-o-idoso-entre-dois-extremos.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2019.


https://cebid.com.br/wp-content
https://cebid.com.br/wp-content/
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que continuam trazendo contribuigdes relevantes para a humanidade.”’ Isso ndo quer
dizer que o passar dos anos nao acarrete limitagdes.

Para Ana Amélia Camarano® é inegavel que a idade mais avancgada traz
consigo situagdes de vulnerabilidades, entretanto quando elas se iniciam, bem como
suas intensidades, diferenciam-se por género, etnia, grupos sociais entre outros
fatores. Logo, a velhice, muito mais do que apenas uma fase da vida, é reflexo das
vivéncias particulares de cada individuo e do contexto em que socialmente foram
inseridos.

Nao se pode deixar de destacar, entretanto, que as influéncias do meio
ambiente em que a pessoa convive podem variar de acordo com as caracteristicas de
cada um, ou seja, depende de como ocorre a interagdo do individuo com tudo que o
rodeia. Nesse sentido:

[...] o relacionamento que temos com 0s nossos ambientes varia de acordo
com muitas caracteristicas pessoais, incluindo a familia na qual nascemos, o
nosso género e a nossa etnia. As influéncias dos ambientes sdo muitas vezes
fundamentalmente enviesadas por essas caracteristicas, levando as
desigualdades na saude, e quando elas s&o injustas e evitaveis, as
iniquidades na saude. De fato, uma proporcdo significativa da ampla
diversidade da capacidade e circunstancia que vemos em idades mais

avangadas, provavelmente sera apoiada pelo impacto cumulativo dessas
iniqguidades na saude em todo o curso da vida.®

Sobre a ideia comum de que a velhice é acompanhada de um estado fisico
e psiquico deficitarios, a Organizacao Mundial da Saude afirma que “a maioria dos
problemas de saude enfrentados por pessoas mais velhas sdo associados a
condicbes cronicas, principalmente doencgas nao transmissiveis”, e que podem ser
prevenidas ou retardadas a partir da implementacao de habitos mais saudaveis na
sociedade. Para a OMS, o modo como cada pessoa vivencia essa fase da vida é

diverso, dependendo das préprias experiéncias'®.

7 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Afamilia e o idoso entre dois extremos:
abandono e superprotecao. In: Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 16, n.
31, p.70, jan./jun. 2013. ISSN 1808-9429. Disponivel em: <https://cebid.com.br /wp-
content/uploads/2017/04/a-familia-e-o-idoso-entre-dois-extremos.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2019.

8 CAMARANO, Ana Amélia. Mulher idosa: suporte familiar ou agente de mudanga?. Estudos
Avancgados, Sao Paulo, v. 17, n. 49, p.35, set./dez. 2003. ISSN 0103-4014, On-line ISSN 1806-
9592. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-401420
03000300 004&Ing=pt&tiIng=pt>. Acesso em: 21 mai 2019.

9 OMS. Relatério Mundial de Envelhecimento e Saude. Printed In The United States Of America:
Organizagdo Mundial da Saude, 2015. p. 7. Disponivel em: <https://sbgg.org.br/wp-content/upload
s/2015/10/OMS-ENVELHECIMENTO-2015-port.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2019.

10 OMS. Relatério Mundial de Envelhecimento e Saude. Printed In The United States Of America:
Organizagdo Mundial da Saude, 2015. p. 6. Disponivel em: <https://sbgg.org.br/wp-content/upload
s/2015/10/OMS-ENVELHECIMENTO-2015-port.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2019.


https://cebid.com.br/wp-content
https://cebid.com.br/wp-content/
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O conceito de envelhecimento nao é homogéneo, e é estudado por varios
ramos do conhecimento, como a medicina, a sociologia e o direito. Essa nova
realidade mundial, demanda especial atencdo ao individuo ja idoso, muito embora os
Estados também devam promover a qualidade de vida da populacdo em sua
universalidade, posto que (sob essa perspectiva), pelo menos teoricamente, todos um
dia envelhecerao.

Essa promocao da saude e bem-estar € deveras importante quando se
associa qualidade de vida a autonomia do idoso para realizar suas atividades diarias.
Assim, na medida em que a populagdo envelhece, o Estado deve promover nao
apenas politicas sociais de amparo ao idoso, mas também fomentar meios de insergéo

desses individuos como parte ativa na sociedade.

2.2 Breves aspectos do processo de insergao histérico-social dos idosos

Até o desenvolvimento industrial da humanidade as pessoas que possuiam
uma idade avangada para os padrbes sociais da época eram consideradas como
individuos experientes e, portanto, de ilustre sabedoria. Isso conferia uma importante
posicao social, sendo muito influentes em diversos assuntos, tais como politicos,
meédicos e bélicos.

Com o advento da Revolugao Industrial, a experiéncia profissional cedeu
lugar para a maior produtividade, mostrando-se mais econémico a contratagcao de
pessoas mais jovens. Nesse contexto, é importante destacar uma inversao de valores
€ as mudancas nos papéis e posi¢des sociais: a capacidade de produgao passou a
ser mais importante do que o valor humano, e a velhice passou a ser considerada um
problema social.

Lenoir, apud Felipe e Sousall, melhor explica afirmando que:

A “velhice” como problema social surgiu, antes de tudo, na classe operaria
pelo fato da extensao rapida, sobretudo a partir de meados do século XIX, da

11 LENOIR, Remi. Objeto Sociolégico e Problema Social. In: MERLLIE, Dominique. IniciagZo & Pratica
Sociologica. Petropolis: Vozes, 1996. p. 79. apud FELIPE, Thayza Wanessa Silva Souza; SOUSA,
Sandra Maria Nascimento. A constru¢ao da categoria velhice e seus significados. In: Pracs: Revista
Eletronica de Humanidades do Curso de Ciéncias Sociais da UNIFAP, Macapa, v. 7, n. 2, p. 26.
jul./dez. 2014. ISSN 1984-4352. Disponivel em: <https://periodicos.unifap.br/index.p hp/prac s/articl
elviewFile/1384/thayzav7n 2.pdf>. Acesso em: 21 maio 2019.
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organizagao do capitalismo do trabalho e do sistema de atitudes que Ihe é
associado. Presume-se que o salario remunera apenas a forga investida no
trabalho [...] a “velhice” dos operarios €, entdo, assimilada, pelo patronato
capitalista, a “invalidez”, isto é, a “incapacidade” para produzir. [...] Foi a partir
dessa légica que as caixas de aposentadoria foram instituidas pelos
empresarios a fim de reduzirem os custos da produgao, desfazendo-se em
condi¢des honrosas dos trabalhadores idosos que ganhavam demais pelo
rendimento fornecido.

Com o tempo, a inatividade foi sendo imposta aos idosos, que passaram a

ficar reclusos em instituicbes como asilos e hospitais, devido ao estigma sobre eles

colocado, que associava decadéncia fisica e auséncia de papel econdmico e social,

ocasionando um continuo processo de perdas e dependéncias.!?

Posteriormente, vislumbrou-se um desequilibrio econdmico-social que

poderia afetar, inclusive, o desenvolvimento das empresas, 0 que ensejou na criagao

de formas de amparo a populagao idosa:

Porém, com a organizagao do trabalho industrial, veio a percepg¢ao de que o
pauperismo tenderia a se agravar pelas préprias condigdes da vida moderna
urbana e da forma como o trabalho estava organizado, carente de garantias
e segurancas, podendo se tornar, inclusive, uma ameaca para o capitalismo
emergente. E nesse contexto, portanto, que comecaram a serem instituidos
os primeiros sistemas de pensbes e aposentadorias, inicialmente
organizados pelas proprias empresas ou categorias profissionais. Este é o
caso das sociedades de socorro mutuo e das caixas de pensdo e
aposentadoria, estas ultimas instituidas no Brasil na Década de 1920, por
meio da lei Eloy Chaves.!3

Aproximadamente a partir da metade do século XX, comegou a surgir um

novo modo de olhar a velhice. A “terceira idade”, como passou a ser denominada, era

composta pelos aposentados, e que formavam um nicho especifico e relevante na

sociedade:

Rompendo com as visdes tradicionais que estigmatizavam a velhice
associando-a preponderantemente ao declinio fisico, mental e social dos
individuos, a terceira idade se estabelece acompanhada do florescimento de
um vasto mercado de produtos, servigos, saberes e discursos voltados para
os idosos. Ao mesmo tempo, a categoria dos aposentados ganha forca e
coesdo politica.1*

12 DEBERT, Guita Grin. A reinvengao da velhice: socializacdo e processo de reprivatizagdo do

13

14

314-0499-1.

envelhecimento. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo: Fapesp, 2004. p. 14. ISBN 85-
Disponivel em: <https://books.google.com.br/books/about/A_reinven%C3%A7%C
3%A3odavelhice.htmlid=juwrAjXrnCYC&printsec=frontcover&source=kpread_button& redir_esc=y
#v=onepae&q&f=false>. Acesso em: 21 maio 2019.

GROISMAN, Daniel. Envelhecimento, direitos sociais e a busca pelo cidaddo produtivo. In:
Argumentum, Vitéria, v. 6, n. 1, p. 68, jan./jun. 2014. ISSN 2176-9575. https://doi.org/1
0.18315/argumentum/v6i1.6851. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufes.br/argumentum/articl
e/view/6851>. Acesso em: 21 maio 2019.

GROISMAN, Daniel. Envelhecimento, direitos sociais e a busca pelo cidaddo produtivo. In:
Argumentum, Vitéria, v. 6, n. 1, p. 70, jan./jun. 2014. ISSN 2176-9575. https://doi.org/1
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Altera-se a percepg¢ao sobre o momento da aposentadoria. Aposentar-se,
em vez de ser sinbnimo apenas de descanso e recolhimento, passa a ser vislumbrado
também como um periodo de lazer e de “aproveitar a vida”. Surge com iSso um novo
impasse: integrar essa crescente parcela da populagdo, marginalizada, que
demandava, agora, outras necessidades além da aposentadoria.t®

Entretanto, importa destacar que a velhice passa a ser considerada — tanto
pelo Poder Publico, como pela sociedade — como questao social importante a medida
que surge um ativismo em prol de promover e garantir seus direitos.

A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), passou a incluir temas voltados
especificamente para a populagcédo idosa em suas Assembleias Mundiais, com o fim
de abordar questdes relacionadas ao envelhecimento da populagdo mundial, a partir
de 1982.

A primeira Assembleia Mundial sobre Envelhecimento deu origem ao Plano
de Acao Internacional de Viena sobre o Envelhecimento, da qual o Brasil foi signatario.
Entre os assuntos abordados, estavam preocupagbes com saude e nutrigao,
Previdéncia Social, trabalho e educacédo, moradia e meio ambiente, familia, protecao
ao consumidor idoso e bem-estar social.

Em 1991, houve nova Assembleia, na qual foram adotados 18 principios

(através da Resolugdo 46/9116) para protecdo dos direitos dos idosos, relacionados a:

0.18315/argumentum/v6i1.6851. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufes.br/argumentum/articl
e/view/685 1>. Acesso em: 21 maio 2019.

15 DEBERT, Guita Grin. Velhice e o curso da vida pés-moderno. In: Revista Usp, Sdo Paulo, n. 42,
p.78, jun./ago. 1999. DOI: https://doi.org/10.11606/issn.2316-9036.v0i42p70-83. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/28456/30313>. Acesso em: 21 maio 2019.

16 Assembleia Geral da ONU. Resolugéo n°® 46, de 1991. Principios das Nac¢des Unidas para as
pessoas idosas. Disponivel em: <https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-
social/conselho-nacional-dos-direitos-da-pessoa-idosa-cndi/conferencias-1/DireitosdosldososPrinc
ipiosdasNacoesUnidasparaoldoso.pdf>. Acesso em: 5 jun. 2019.
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independéncial’, participagdo social'®, assisténcia'®, autorrealizacdo?® e dignidade?.
Em 1992, a Conferéncia Internacional sobre o Envelhecimento aprovou a
Proclamacé&o sobre o Envelhecimento, estabelecendo, entre outras coisas, o ano de
1999 como o Ano Internacional dos ldosos.

A Segunda Assembleia Mundial das Nagdes Unidas sobre o
Envelhecimento ocorreu em 2002. Através da Declaragao Politica e do Plano de Agao
Internacional sobre o envelhecimento %2 adotaram-se medidas que promoviam

mudancas de atitudes politicas??, sobretudo para os paises em desenvolvimento, e

17 Ter acesso a alimentagdo, agua, moradia, vestuario, saude, educagéo (permanente e a programas
de qualificagdo e requalificagéo profissional); ter apoio familiar e comunitario; “poder viver na sua
casa pelo tempo que for viavel’; poder determinar em que momento devera se afastar do mercado
de trabalho; “ter oportunidade de trabalhar ou ter acesso a outras formas de geragéo de renda”; e
“poder viver em ambientes seguros e adaptaveis a sua preferéncia pessoal, que sejam passiveis
de mudangas”.

18 “Permanecer integrado a sociedade, participar ativamente na formulagcdo e implementacdo de
politicas que afetam diretamente seu bem-estar e transmitir aos mais jovens conhecimentos e
habilidades”; “aproveitar oportunidade para prestar servigos a comunidade, trabalhando como
voluntario, de acordo com seus interesses e capacidades”; “poder formar movimentos ou
associagdes de idosos”.

19 “Beneficiar-se da assisténcia e protegcdo da familia e da comunidade, de acordo com os valores
culturais da sociedade”; “ter acesso a assisténcia da saude para manter ou adquirir o bem-estar
fisico, mental e emocional, prevenindo-se da incidéncia de doencgas”; “ter acesso a meios
apropriados de atencgao institucional que Ihe proporcionem protecao, reabilitacdo, estimulagéo
mental e desenvolvimento social, em um ambiente humano e seguro”; “ter acesso a servigos sociais
e juridicos que lhe assegurem melhores niveis de autonomia, protegéo e assisténcia”; e “desfrutar
os direitos e liberdades fundamentais, quando residente em instituicdes que lhe proporcionem os
cuidados necessaérios, respeitando-se sua dignidade, crenca e intimidade. Deve desfrutar ainda o
direito de tomar decisdes quanto a assisténcia prestada pela instituicdo e a qualidade de sua vida”.

20 “Aproveitar as oportunidades para total desenvolvimento de suas potencialidades” e “ter acesso
aos recursos educacionais, culturais, espirituais e de lazer da sociedade”.

21 “Poder viver com dignidade e seguranga, sem ser objeto de exploragdo e maus-tratos fisicos e/ou
mentais” e “ser tratado com justica, independente da idade, sexo, raga, etnia, deficiéncias,
condicbes econdbmicas ou outros fatores”.

22 ONU. Plano de a¢ao internacional sobre o envelhecimento. Tradugéo de Arlene Santos. Brasilia:
Secretaria  Especial dos  Direitos Humanos, 2003. 49 p. Disponivel em:
<http://www.observatorionacionaldoidoso.fiocruz.br/biblioteca/_manual /5.pdf>. Acesso em: 19 mar.
2019.

23 Os referidos documentos reconhecem que os governos devem ser 0s principais responsaveis pelas
iniciativas que abordam as questdes ligadas ao envelhecimento. A Declaragdo Politica, em seu
artigo 8°, define o compromisso das nagdes participantes a incorporar de maneira eficaz o tema
envelhecimento nas estratégias, politicas e agdes socioecondmicas, por meio de atitudes concretas
variaveis de acordo com as especificidades de cada pais. Dentre as medidas sugeridas, esta o
estimulo, por parte do poder publico, a criagado de organizagdes de idosos. O Plano de A¢éo ainda
destaca ser primordial a colaboragao e participagdo de todas as partes interessadas, ndo s6 dos
proprios idosos e seus meios de organizagdo, mas também de outros setores da sociedade civil,
desde organizagbes nao-governamentais até o setor privado, por exemplo organizagdes
profissionais; empresas, trabalhadores e sindicatos; cooperativas; instituicbes de pesquisas,
universidades e outras instituicbes educativas e religiosas, e os meios de comunicagao. Assevera
também a essencialidade de uma colaboragdo entre governos nacionais, locais e organismos
internacionais na aplicagao desse plano.
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priorizavam praticas para melhorias na saude e bem-estar, assim como para
assegurar habitagdo e ambientes de apoio aos idosos.

Groisman?* afirma que tais documentos constituiam a Carta de Madrid e
destaca que uma das mudangas mais marcantes trazidas por ela foi a énfase na
valorizagdo da pessoa idosa como membro atuante na sociedade, enquanto
participante da vida social, cultural e econémica dos estados, indo de encontro a
abordagem tradicional de protecdo a velhice pautada na ideia de fragilidade do idoso.

O primeiro Especialista Independente no usufruto de todos os direitos
humanos por pessoas idosas foi homeado em 2014 pelo Conselho de Direitos
Humanos da ONU. E, recentemente, em 2018, foi adotada a Declaragdo de Viena
sobre os Direitos Humanos das Pessoas Idosas. Entre os desafios abordados nesse
documento, esta a promocgido do fortalecimento das capacidades dos idosos de
maneira independente frente ao desenvolvimento constante das novas tecnologias.

Em resumo, o aumento expressivo da populagdo idosa despertou a
necessidade e o interesse ndo s6 de estudos sobre os impactos do desgaste
fisioldgico e as alternativas para a promogéo do prolongamento da vida, mas também
quais as consequéncias do desequilibrio demografico, o custo financeiro das politicas
sociais implantadas e a efetividade delas na manutencao da qualidade de vida dos
idosos.

Ainda busca-se combater constantemente os estereétipos associados a
velhice. Apesar da classificacdo etaria existente, & preciso considerar as
particularidades sociais e culturais de cada individuo ao intentar promover a qualidade
de vida dessas pessoas, que esta ligada, principalmente, com a manutencédo da
autonomia, através de um envelhecimento saudavel e ativo. Essa atitude n&o pode ter
como sujeitos ativos apenas os idosos, mas toda a comunidade: familia, governo(s),
organizagdes nao-governamentais, empresas, instituicbes educacionais, enfim, toda

a sociedade.

24 GROISMAN, Daniel. Envelhecimento, direitos sociais e a busca pelo cidadao produtivo. In:
Argumentum, Vitdria, v. 6, n. 1, p. 73, jan./jun. 2014. ISSN 2176-9575. https://doi.org/10.18315/ar
gumentum/v6i1.6851. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufes.br/argumentum/articl e/view/685
1>. Acesso em: 21 maio 2019.
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2.3 O Envelhecimento da populagao brasileira e o Estatuto do Idoso

Comparado com os paises desenvolvidos, o processo de envelhecimento
da populacéo brasileira ocorreu de forma mais tardia. E importante destacar também
que, para os paises em desenvolvimento, a promogao da autonomia e da qualidade
de vida das pessoas idosas se constitui em uma tarefa mais complexa, tendo em vista
todas as outras caréncias comuns que ainda precisam ser enfrentadas paralelamente
a esse fenébmeno.

Diante das ag¢des internacionais que objetivavam a prote¢ao dos interesses
dos idosos, no Brasil a promocgao de politicas publicas inicialmente ocorreu através de
varios organismos de representacao social e politica, tais como a Sociedade Brasileira
de Geriatria e Gerontologia (SBGG) e o Servigo Social do Comércio - SESC.?°

As diretrizes contidas na Constituicido Federal de 1988 - CF/88,
influenciadas pelo contexto internacional de inclusdo a protecdo ao idoso,
possibilitaram a institucionalizacdo de uma politica nacional voltada para essas
pessoas.

A Politica Nacional do Idoso, instituida pela Lei n° 8842/1994 e
regulamentada pelo Decreto n° 1.948, de 03 de julho de 1996, buscou assegurar 0s
direitos sociais dos idosos, e criar condigdes para a promog¢ao de uma vida digna
dessa parcela da populagéo.?®

Posteriormente, o Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741/03, regulamentou
questdes fundamentalmente importantes de garantias prioritarias relativas a diversos

setores como transporte?’, liberdade, e respeito a vida, além do direcionamento da lei

25 FERREIRA, Ana Paula; TEIXEIRA, Solange Maria. Direitos da pessoa idosa: desafios a sua
efetivacdo na sociedade brasileira. In: Argumentum, Vitoria, v. 6, n. 1, p.166, jan./jun. 2014. ISSN:
2176-9575. Disponivel em: <http://periodicos.ufes.br/argumentum/article/viewFile/7486/575 8>.
Acesso em: 27 mar. 2019.

26 A PNI possui os seguintes principios norteadores: “Art. 3° A politica nacional do idoso reger-se-a
pelos seguintes principios: | - a familia, a sociedade e o estado tém o dever de assegurar ao idoso
todos os direitos da cidadania, garantindo sua participagcdo na comunidade, defendendo sua
dignidade, bem-estar e o direito a vida; Il - o processo de envelhecimento diz respeito a sociedade
em geral, devendo ser objeto de conhecimento e informagéo para todos; Ill - o idoso ndo deve sofrer
discriminag&o de qualquer natureza; IV - o idoso deve ser o principal agente e o destinatario das
transformagdes a serem efetivadas através desta politica; V - as diferengcas econdmicas, sociais,
regionais e, particularmente, as contradi¢ées entre o meio rural e o urbano do Brasil deverao ser
observadas pelos poderes publicos e pela sociedade em geral, na aplicacao desta lei”.

27 Além da gratuidade nos transportes coletivos publicos, reserva 10% dos assentos aos idosos. No
caso de transporte coletivo intermunicipal e interestadual, assegura duas vagas gratuitas por
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a diversas entidades as quais devem tratar da matéria sob o enfoque da educacgao,
cultura, esporte, lazer?®, atuacdo a direitos relacionados a saude por meio do SUS,
garantia de alimentagdo, profissionalizagéo, trabalho?® e protecdo relacionada a
previdéncia social®® como aposentadoria, a qual Ihes foi garantido o reajuste de
beneficios na mesma data do reajuste do salario-minimo (Art. 29, paragrafo unico).

Ha ainda outras medidas de protecdo como prioridades processuais, as
diretrizes para os planos de saude®!, fornecimento de medicamentos gratuitos e
prioridade para a compra de moradia nos programas habitacionais®?, sendo prevista,
ainda, a implantagéo de equipamentos urbanos e comunitarios voltados para essa
faixa etaria.

O Estatuto tipificou ainda crimes em espécie, dentre os quais: a
discriminacado da pessoa idosa que impeca ou dificulte o exercicio da cidadania®®; a
auséncia de assisténcia®*; o abandono do idoso em hospitais, casas de saude e afins;
a negativa de emprego ou trabalho por motivo de idade; e a coagao, de qualquer modo,
a doar , contratar, testar ou outorgar procuragao.

Todos esses direitos estabelecidos sédo inegavelmente importantes e
necessarios para promover a integracdo dos idosos na sociedade. Entretanto, é
notorio que o Estatuto, a todo momento, trata a pessoa idosa sob uma concepg¢ao de
individuo fragil e vulneravel, e esse tipo de olhar sobre essas pessoas, conforme ja
discutido, precisa ser renovado.

Tao importante quanto a assisténcia prestada ao idoso € a garantia da
manutencdo de sua autonomia, independéncia e vontade, que deve ser viabilizada

tanto pelo Estado quanto pela familia e pela sociedade em geral. Nao se deve cair na

veiculo para idosos com renda igual ou inferior a dois salarios minimos, e desconto de 50% para
os idosos da mesma renda que excedam essa reserva.

28 Assegura desconto de, pelo menos, 50% nas atividades culturais, de lazer e esportivas, e busca
promover uma integragdo também digital ao estabelecer que o Poder Publico deve fomentar a
criagdo de cursos relativos as novas técnicas de comunicagédo, computagdo e demais avangos
tecnoldgicos destinados a esse publico.

29 Vedada a discriminagao e a fixagao de limite maximo de idade na admissao de idoso em qualquer
emprego ou trabalho (levando-se em consideragéo a natureza do cargo). Bem como, estabeleceu-
se também que o Poder Publico deve criar e incentivar programas de profissionalizagdo para os
idosos, e estimulo as empresas para admiss&o desse grupo etario ao trabalho.

30 Aincluir a protegédo assistencial na Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS, a qual reduziu a
idade de 67 para 65 anos.

31 Como a proibicdo de cobranca de valores diferenciados em virtude da idade.

32 Mediante a reserva de 3% das unidades.

33 Por exemplo o acesso a operagdes bancarias, aos meios de transporte e ao direito de contratar.

34 Por meio da recusa e do retardo, ou dificultar a assisténcia, sem justa causa, ou ndo pedir socorro
a autoridade competente quando nao puder fazé-lo.

35 Ou néo prover as necessidades basicas do idoso, quando obrigado por lei ou mandado.
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suposicao de fragilidade generalizada do idoso, sob o perigo de ocorrer, ao revés do
que se intenciona, uma limitagao de direitos.

O Art. 1.641, I, do Caodigo Civil, impbe ao casamento realizado com
nubente maior de 70 (setenta) anos o regime de separagao obrigatdria de bens. Na
medida em que a lei determina essa limitagdo de liberdade de escolha apenas
considerando a idade da pessoa, ela pressupde uma falta de capacidade do individuo
adulto sem uma analise especifica de cada caso. A seguir, analisar-se-a a validade

dessa imposicao legal.
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3 ACAPACIDADE CIVIL E SUAS IMPLICAGCOES NA VIDA DOS IDOSOS

A pessoa, na esfera juridica, € aquele sujeito a quem se atribui
personalidade, ou seja, é aquele ente que pode ser sujeito de direitos e deveres na
ordem civil.3¢ Assim, a personalidade consiste, ndo em um direito, mas em uma
qualidade juridica inerente a toda pessoa natural®’, e cessa apenas com a morte.

Assim explica Pereira3:

Ao tratar dos direitos da personalidade, cabe ressaltar que nao constitui esta
“um direito”, de sorte que seria erro dizer-se que a pessoa tem direito a
personalidade. Dela, porém, irradiam-se direitos, sendo certa a afirmativa de
que a personalidade € o ponto de apoio de todos os direitos e obrigagbes. A
Constituicdo Federal de 1988 declarou que sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra, a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao (art. 5°,
X). Estes direitos ali elencados sédo considerados o minimo, nada impedindo
que outros sejam arrolados em lei (art. 5°, § 2°).

Logo, assim como afirma Chinellato®®, atribuir direitos e deveres, por si so,
ja significa estabelecer personalidade, e a capacidade, que pode ser de direito ou de
fato, seria, entdo, a “medida da personalidade”.

A capacidade de direito ou de gozo, € atribuida a todas as pessoas. A lei,
entretanto, estipula que nem todos podem exercé-la, ou seja, nem todos possuem
capacidade de fato ou de exercicio, e nesse caso seria necessaria uma representacao
ou assisténcia de terceiros. Ja aqueles que tém as duas, possuem capacidade plena
para os atos da vida civil.

O Art. 3° do Codigo Civil de 2002, determina como absolutamente

incapazes de exercer os proprios atos da vida civil, as pessoas menores de 16

36 O Cadigo Civil, em seu Art. 2°, ressalva, os direitos do nascituro desde a sua concepg¢ao. Isso gera
uma discussao doutrinaria entre os adeptos da Teoria Natalista (0 nascituro teria mera “expectativa
de direitos”, pois ndo poderia ser considerado pessoa) e da Teoria Concepcionista (o nascituro é
pessoa humana, e como tal tem seus direitos resguardados a partir da sua concepgao). Trava-se,
também, uma discusséo acerca do nascituro concebido in vitro ou crioconservado, que nao cabe
aqui maiores delongas devido ao objeto de estudo ser a pessoa idosa.

37 O CC/2002 ao tratar no Livro | das Pessoas, divide-se me dois Titulos: das pessoas naturais e das
pessoas juridicas. Para efeito deste estudo, obviamente, trataremos apenas da personalidade
juridica dos seres humanos.

38 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes do Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil. Teoria
Geral do Direito Civil. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 202. Atual. Maria Celina Bodin de
Moraes. ISBN 9788530974527 .

39 CHINELLATO, Silmara Juny. Arts. 1° a 21. In: MACHADO, Costa (Org.). Cédigo Civil
Interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 10. ed. Barueri: Manole, 2017. p. 40. ISBN
978-85-204-5319-3.



26

(dezesseis) anos, cabendo, normalmente, aos pais, que detém o poder familiar, a
representacdo legal dos filhos*°.

Importante salientar que o referido dispositivo foi recentemente alterado.
Com o advento do Estatuto Da Pessoa com Deficiéncia — EPD (Lei n°® 13.146/15),
através do seu Art. 114, foi reformulado o caput do Art. 3°, do CC/02, e revogados seus
trés incisos, de forma que restaram excluidos do rol de pessoa absolutamente
incapazes aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental n&do tivessem o
discernimento necessario para a pratica dos atos da vida civil (inciso Il), bem como os
que, mesmo por causa transitoria, ndo pudessem exprimir sua vontade (inciso lll).

Os relativamente incapazes sao descritos no Art. 4°, do CC/2002 —
também reformulado pelo Art. 114 do EPD —, como: aqueles maiores de dezesseis
anos e menores de dezoito; os ébrios habituais, viciados em toxicos; aqueles que, por
causa transitéria ou permanente, ndo puderem manifestar suas vontades (antes
pertencente ao rol de absolutamente incapazes); e os prodigos.

A partir dos dispositivos citados, observa-se que, a legislagao civilista utiliza
como critérios uma idade minima e uma estabilidade psicossocial para determinar se
um individuo esta apto para realizar os atos da vida civil. Nao ha, pois, um limite etario
descrito nas normas*! que estabelega um momento em que essa capacidade diminui
ou cessa.

O que pode vir a ocorrer € a pessoa idosa ser considerada incapaz por
encaixar-se em uma das hipéteses do Art. 4° do CC/2002, e ndo em razao da idade.
E necessario a cada situacéo concreta que a incapacidade da pessoa, se for o caso,
seja determinada em um processo de curatela (Arts. 747 a 758, do CPC). Essa
declaracao de incapacidade deve ser sempre uma medida excepcional, posto que a
autonomia é um dos fundamentos da dignidade da natureza humana“2.

Conforme analisado anteriormente, a ideia de que o envelhecimento
ocasiona impactos negativos na vida do individuo propiciou, felizmente, a legitimagéao

de direitos sociais para esse grupo da sociedade. Entretanto as mudancgas ocorridas

40 Art. 1.634, VII, do Cdédigo Civil, dispde que, independentemente da situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar compete a ambos os pais, que consiste em, quanto aos filhos:
“representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento”.

41 Para a ordem juridica brasileira, toda forma de incapacidade advém de lei.

42 KANT, Immanuel. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2007. p. 70.
Tradugdo de Paulo Quintela; ISBN: 978-972-44-1439-3 ISBN da 12 edigdo: 972-44-0306-8.
Disponivel em: <https://ufpr.cleveron.com.br/arquivos/ET_434/kant_metafisica_costumes.pdf>.
Acesso em: 5 jun. 2019.
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ao longo da vida de alguém, mesmo que se constituam em perdas, agregam ao
individuo conhecimentos e experiéncias, ajudando no processo continuo de
desenvolvimento do ser humano.*?
A busca por um envelhecimento ativo tem fundamento constitucional
pautado na dignidade humana, acompanhada de todos os direitos e garantias que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe, bem como em programas governamentais** —
gue chancelam a protecéo e integracdo do idoso, e imputam essas responsabilidades
também para a familia e para a sociedade —, e até na edicao da Lei n® 10.741/2003
(El) #° por iniciativa do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa ldosa (CNDI) —
orgao vinculado ao Ministério da Justica — responsavel por elaborar diretrizes para a
formulacdo e implementacdo da Politica Nacional do ldoso, entre outras funcdes
relacionadas a matéria.
O Estatudo do Idoso reconhece, sobretudo, o direito ao envelhecimento

digno, promovendo ndo sé a protecdo daqueles que cronologicamente possuem 60
(sessenta) anos ou mais, mas também constituindo-se em um instrumento de garantia
da dignidade, cidadania, liberdade individual, autonomia e capacidade dessas
pessoas. Em seu Art. 2°, por exemplo, estabelece uma total protecéo, a seguir:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa

humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,

assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e

facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu

aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢bes de
liberdade e dignidade.*6

43 Um dos desafios, portanto, para um envelhecimento com qualidade de vida estda na mudanga de
paradigmas para que a garantia dos direitos permita, a0 mesmo tempo, uma maior atuagao e
protagonismo das pessoas idosas na sociedade.

44 A partir do estabelecimento da Politica Nacional do Idoso (1994), cujos objetivos vdo além da
protegcao da pessoa com mais de sessenta anos, buscando, também, a promogao da sua autonomia,
integracao e participacao efetiva na sociedade, ampliando, assim, o propdsito das politicas publicas
voltadas as pessoas idosas: antes, tinham um carater mais restrito a assisténcia e garantia de renda,
e com o advento da PNI promoveu-se uma visdo mais ampla sobre os direitos das pessoas idosas
que passou a englobar saude, moradia, educagéo, lazer entre muitos outros.

45 Assegura aos idosos prioridade na efetivagdo de direitos, como o atendimento preferencial em
6rgéos publicos (Art. 3°, 1), a garantia de acesso a rede de servigos de saude e de assisténcia social
(Art. 3°, VIII), a prioridade no recebimento da restituicdo do I.R. (Art. 3° IX), e o atendimento
domiciliar para fins de prevengéo e manutengéo da saude através do SUS (Art. 15, §1°, IV)

46 BRASIL. Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Disp&e sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Estatuto do Idoso. Brasilia, 2003.
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A prioridade concedida ao idoso refere-se a um retorno do Estado e da
sociedade de quem ja contribuiu, dando-lhes protecédo, o que no dizer de Goulart*” a
lei apenas ampara e protege e nao pode ser estereotipada como uma invalidez,
incapacidade ou senilidade.

3.1 Direitos Fundamentais do ldoso sob a perspectiva constitucional

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos € um dos mais importantes
documentos que promovem as garantias fundamentais dos seres humanos, ou seja,
dos direitos inerentes a pessoa. Foi proclamada pela ONU em Assembleia Geral, no
ano de 1948, como uma norma comum a ser alcangada por todos os povos e nagoes,
e pela primeira vez estabeleceu a protecao universal dos direitos do homem.

Os direitos fundamentais sao universais, irrenunciaveis, indisponiveis e
imprescritiveis, ou seja, pertencem a todas as pessoas sem qualquer distingdo, nao
sao passiveis de renuncia ou transacgdes e nao decorrem com o tempo. Além disso,
estdo em constante modificagdo, pois sdo construidos ao longo do tempo, e séo
complementares ao ordenamento juridico, possuindo aplicabilidade imediata.

Pode-se dizer que os principios constitucionais se constituem como normas
gerais, e possuem a funcdo de orientar a interpretagcdo dos dispositivos legais,
servindo também de limite a atuagéo dos juristas

A Declaragdo dos Direitos Humanos inspirou constituigdes de muitas
democracias recentes, inclusive a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(1988) que possui claros ideais de uma sociedade justa pautada em principios como
da dignidade humana, da igualdade e da liberdade advindos desse documento
internacional.

A Constituicao Federal de 1988, também conhecida como Constituicao
Cidada, possui um carater social fundamentado na promogéo da cidadania (Art. 1°, II)

e, principalmente, na preservagao da dignidade da pessoa humana (inciso lll), que é

47 GOULART, D. Incluséo digital na terceira idade: a virtualidade como objeto e reencantamento da
aprendizagem. [Dissertagéo]. Porto Alegre: Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul;
2007. Mestrado em Educacao.
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definida por José Afonso da Silva*® como “um valor supremo que atrai o contetdo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.

A dignidade, entdo, constitui-se em um fundamento basico para todo o
ordenamento juridico brasileiro, inclusive os demais principios constitucionais. E
imposta pelo Estado como garantia de direitos do homem, ou seja, que toda e
qualquer pessoa deve possuir. A existéncia digna é fundamento de varios dispositivos
constitucionais, dentre eles os direitos sociais incluidos no Art. 6°4°, e muitos outros,
tais como:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e

na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna conforme os
ditames da justiga social [...].

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho.5°

Como principio e direito fundamental (Art. 5°, 1ll) a dignidade da pessoa
humana, promove o respeito a igualdade entre os individuos e a garantia de sua
independéncia e autonomia, objetivando, assim, a proibicdo de qualquer empecilho
ao direito a uma existéncia plena e saudavel do homem.>!

Objetivando de forma primordial a superagao das desigualdades (Arts. 3°,
IV), a CF/88 inovou com uma ampla e diversa protegdo as pessoas idosas®?. Dentro
dos preceitos constitucionais, a isonomia ou igualdade prevista no caput do Art. 5° e

no inciso primeiro do mesmo artigo, estabelece que:

48 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 115.

49 “Art. 6°. Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”

50 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
1988.

51 BAHIA, Flavia. Direito Constitucional. 3. ed. Recife: Armador, 2017. p. 102. ISBN: 978-85-9483-
010-4.

52 Por exemplo: “a proibicdo da diferenga de salarios, de exercicio de fungbes e de critério de
admissao por motivo da idade” (Art. 7°, XXX), a facultatividade do voto para os maiores de setenta
anos (Art. 14, §1°, 11, b), a assisténcia social a velhice, independente de contribui¢gao ( Art. 203, | e
V), o amparo familiar aos idosos, sobretudo pelos filhos (Art. 229) e pela familia em geral, pela
sociedade e pelo Estado “assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade
e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” e a gratuidade nos transportes coletivos urbanos
(230, §§ 1° € 2°).



30

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| — homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢fes, nos termos desta
constituigdo;3

A igualdade, segundo José Afonso da Silva®, corresponde a uma
expresséo de Direito, bem como do modo de se viver em sociedade. Ainda, considera-
a como sendo uma sustentacdo e direcionamento interpretativo das normas que
compdem o sistema juridico brasileiro, a cessar qualquer tipo de discriminacao,
perante qualquer pessoa, material ou formalmente, frente ao referido principio.

O conceito de justica pressupde, ndo de forma exclusiva, a nocao de
igualdade, pois comumente andam juntas (sem, contudo condundirem-se), com a
premissa de que os iguais devem ser tratados de modos iguais e os diferentes de
maneira desigual.>®

Dessa forma, a lei deve tratar a todos da mesma maneira, respeitando as
individualidades cabiveis seguindo critérios constitucionais, proibindo diferenciacées
sem fundamentos. Coadunando-se a essa ideia, Alexandre de Moraes®® manifesta-se
afirmando que:

[...] o que se vedam sao as diferencia¢Bes arbitrarias, as discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos dos desiguais, na medida
em que se desigualam, é existéncia tradicional do proprio conceito de Justica,
pois 0 que realmente protege séo certas finalidades, somente se tendo por

lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo Direito.

Ha uma igualdade de tratamento entre homens e mulheres incluida no
ambito geral do referido principio, inclusive entre os idosos, a ensejar a nao
discriminacdo — seja ela por cor, etnia, credo ou idade — ou desigualdade impostas,
salvo pela propria Constituicdo Federal, como ocorre com os disciplinamentos
relacionados a aposentadoria:

53 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
1988.

54 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p.214.

55 SALES, Gabrielle Bezerra; SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da igualdade na Constituigao
Federal de 1988 e sua aplicagéo a luz da Convencéo Internacional e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relag6ées privadas: Convengbes sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016. Cap. 7. p. 133. ISBN 978-
857147-953-1.

56 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.31.
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Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este
artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores
fixados na forma dos 88 3° e 17:

[-]

lll - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de
efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se
dara a aposentadoria, observadas as seguintes condi¢des:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuigcdo, se homem, e
cinglienta e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher;

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se
mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo.

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

[...]

§7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos
termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher;

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de
ambos 0s sexos e para 0s que exergam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o
pescador artesanal. [grifo nosso]®’

A dignidade e a igualdade, como principios de notaveis importancias na

Constituicdo, fundamentam primordial protecdo garantindo uma existéncia digna,

desde o nascer até o envelhecer e morrer, impedindo qualquer constrangimento

discriminador, inclusive ao contrair matrimonio.

Da leitura do caput do Art. 5°, anteriormente transcrito, também é possivel

extrair o principio da liberdade como um direito fundamental a todos, inclusive ao

idoso. Nas palavras de José Afonso da Silva®®, a liberdade como principio:

“é poder de atuagao sem deixar de ser resisténcia a opressio; néo se dirige
contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que é a felicidade
pessoal, que é subjetiva e circunstancial, podendo a liberdade, pelo seu fim,
em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente.
Tudo que impedir aquela possibilidade de coordenacao dos meios é contrario
a liberdade”.

57 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,

1988.

58 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. Ed. Sao Paulo: Malheiros,

2008, p.223.
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Assim, a liberdade traz consigo a possibilidade juridica dada ao cidadéo de
gerir sua propria vida, perante sua vontade, da forma que Ihe convir, dentro dos

parametros da legalidade®®, desde que néo ultrapasse o direito alheio.

3.2 Consideragoes da capacidade civil do idoso

O Estado, através da CF de 1988, da PNI, do El e demais regramentos
acerca dos direitos das pessoas idosas buscou promover uma assisténcia ao cidadao
acima de 60 (sessenta) anos néo so6 de forma paternalista, mas de maneira a fomentar
ao idoso as condicdes para o pleno exercicio de sua autonomia, dignidade e liberdade.

A instituicAo do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da democracia brasileira, possibilitou, de forma impositiva, ao
ordenamento juridico uma nova interpretacao, priorizando a tutela da personalidade.

Nesse sentido, Diniz®® considera que:

Hoje, o principal objetivo da Constituicdo € garantir a pessoa os direitos e
garantias fundamentais. Para tanto, a pessoa passa a ser considerada o
elemento central do ordenamento juridico, num movimento denominado
“‘Repersonalizacdo do Direito Civil’. Desse modo, mais do que aplicar leis, o

objetivo do legislador é proteger a personalidade, que deve também ser
promovida.

A reformulagdo ocorrida em 2002 no cddigo civil, teve como uma das
principais mudancas a alteracdo do carater primordialmente patrimonial contido no
Cadigo Civil de 1916, ocasionadas, principalmente, para uma maior valorizacdo da
pessoa humana.

O Novo Cadigo, entdo, exemplificou em seus Arts. 11 a 21 os direitos da
personalidade como importante expressdao dessa mudanca determinando-os,
sobretudo, intransmissiveis e irrenunciaveis.

O direito a um envelhecimento digno (Arts. 8° e 9° do Estatuto do 1doso),
surge como consequéncia de um desdobramento do direito fundamental a vida (Art.

59 Conforme o Art. 5°, Il, da CF/88: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senado em virtude de lei”

60 DINIZ, Fernanda Paula. A interpretagdao constitucional dos direitos dos idosos no codigo
civil.2007. p. 79 e 80. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007. Disponivel em: <http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/Sil
verStream/Pages/pg_Consltem.html>. Acesso em: 19 mar. 2019.
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59, caput, da CF/88), frente a valorizacédo da pessoa humana no ordenamento juridico,
incubindo, principalmente ao Estado, a sua protecdo por meio da promocao de
politicas publicas que visem um “envelhecimento saudavel e em condi¢cdes de
dignidade”.

Sobre o envelhecer com dignidade, a Lei 10.741/2003 garante, ainda, o
direito ao respeito como direito fundamental. Abrange a inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral, considerando a preservacdo da autonomia da pessoa com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos uma responsabilidade de toda a
sociedade, nédo s6 do Estado.®?

Tendo em vista ser a autonomia a aptiddo para se autodeterminar, a
capacidade civil do idoso € afirmada, ainda que de maneira indireta, quando a lei
assegura a ele, estando “no dominio de suas faculdades mentais”, o direito de optar
pelo tratamento de saude que lhe for considerado mais adequado, e quando
estabelece o estimulo a criacdo de programas de profissionalizacdo especializados,
reconhecendo o potencial do ser humano idoso de continuar a desenvolver suas
habilidades. 62

Quando da andlise do Art. 1.641, Il do Cdodigo Civil de 2002, que impde
obrigatoriamente o reime de separacao de bens aos maiores de 70 (setenta) anos,
Lima e S&% consideram que:

Ao contrario do tratamento juridico dado a crian¢ca e ao adolescente — que
cada vez mais véem reconhecidas possibilidades de opinar e decidir — o idoso
se vé ceifado do poder de autodeterminacdo, ignorando-se o seu
discernimento. Aqui, longe de garantir a autonomia privada, o Estado surge

para intervir nas relacdes privadas, sob o pretexto de proteger o individuo de
si mesmo.

Situacdo semelhante ocorre com os deficientes. O advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, em 2016, buscou reverter essa situacdo, promovendo um
novo olhar sobre essas pessoas, combatendo a discriminacdo em razdo da
deficiéncia, e de maneira geral, promovendo a autonomia dos sujeitos. Sobre o EPD,

Tepedino e Oliva comentam que a pretencdao do legislador foi determinar como

61 Conforme determina o Art. 10 do Estatuto do Idoso.

62 Arts. 17, caput, e 28, |, do supramencionado estatuto.

63 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Afamilia e o idoso entre dois extremos:
abandono e superprotecdo. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 16, n. 31,
p.71, jan.J/jun. 2013. ISSN 1808-9429. Disponivel em: <https://cebid.com.br/wp-conten
t/uploads/2017/04/a-familia-e-o-idoso-entre-dois-extremos.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2019.
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necessaria a aferiacdo da real capacidade de discernimento com o fim de tutelar a
autonomia do sujeito o maximo possivel%4.

O legislador, nesse caso, procurou demonstrar uma necessaria mudanca
de perspectiva as questbes ligadas a esse grupo da sociedade, colocando o
desenvolvimento da personalidade acima da deficiéncia em si, estimulando uma
valorizacdo do discernimento humano, que se traduziu, por exemplo, nas alteractes
das hipéteses de incapacidades.

Assim, diferentemente do que € assegurado na Lei 10.741/2003, na CF/88,
na PNI, e no EPD, o Cdadigo Civil mantém uma norma que discrimina a pessoa,
injustificadamente. Ainda, inviabiliza o exercicio da liberdade, ferindo por conseguinte
sua autonomia e dignidade, e pressupondo uma vulnerabilidade do idoso unicamente
em razao da idade, critério esse inexistente na teoria das incapacidades.

Caio Mario assegura a falta de justificativa econdmica e moral dessa norma
que, segundo ele, ndo possui razdo de sua permanéncia no ordenamento. Ensina:

“Se é certo que podem ocorrer esses matrimdnios por interesse nestas faixas
etarias, certo também que em todas as idades o mesmo pode existir. Trata-

se de uma discriminacdo dos idosos, ferindo os principios da dignidade
humana e da igualdade.” 65

Assim, na medida em que deve haver uma proporcionalidade entre a
auséncia de discernimento e a inervencédo Estatal, a obrigatoriedade do regime de
separacao total de bens, estabelecido no Art. 1.641, I, do Cdédigo Civil, imposta a
pessoa com idade igual ou superior a 70 (setenta) anos, obsta ao idoso seu direito de
agir conforme sua propria vontade, mesmo sendo este uma pessoa adulta e capaz
para tomar os atos da vida civil, ndo coadunando-se, em primeira anélise, com as
hipéteses de incapacidades (interferindo, portanto, na liberdade individual) e, em

segunda analise, com os preceitos da dignidade humana.

64 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Personalidade e capacidade na legalidade
constitucional. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagdes privadas: Convengbes sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016. Cap. 10. p. 239-240. ISBN
978-857147-953-1.

65 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes do Direito Civil: Introdugéo ao Direito Civil. Direito de
Familia. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 192. Atual. Tania da Silva Pereira. ISBN
9788530974527



35

4 DISCUSSAO ACERCA DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.641, Il, DO
CcODIGO CIVIL

A familia €& definida na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH) como fundamento natural da sociedade (Art. XVI, 3), cuja definicdo inspirou
claramente o Art. 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que reconhece a
familia como base da sociedade, e inova, com relagcao as constituicbes anteriores, ao
nao estabelecer o casamento como condi¢ao para possibilitar a protegcdo da familia
pelo Estado®®.

A unidade familiar pode ser composta das maneiras mais variadas
possiveis se tomarmos por base a realidade social contemporanea. Tendo em vista
suas varias formagbes (matrimonial, natural 8’ , monoparental, pluriparental ¢
anaparental®®, homoafetiva’™, unipessoal’* entre outros exemplos), a familia deve ir
além dos vinculos meramente naturais e constituir-se, sobretudo, de afetividade, de
forma que seus integrantes na medida em que almejam as realizacbes pessoais
também busquem a felicidade comum.”?

Conforme destacam Gagliano e Pamplona Filho:

Hoje, no momento em que se reconhece a familia, em nivel constitucional, a

fungéo social de realizagao existencial do individuo, pode-se compreender o
porqué de a admitirmos efetivamente como base de uma sociedade que, ao

66 O texto constitucional reconhece a unido estavel como nucleo familiar, bem como uma comunidade
formada entre qualquer um dos pais e seus descendentes (monoparental), ao passo que as
constituicbes anteriores, em sua maioria, estabeleciam o casamento como a unica forma de
constituir uma familia.

67 Compreende aquela advinda da unido estavel entre homem e mulher, resguardada juridicamente,
ainda que informal.

68 Considerando, por exemplo, o padrasto ou a madrasta. Vale ressaltar que & possivel garantir
juridicamente o vinculo parental tendo em vista a afetividade, com a possiblidade de inclusdo no
registro de nascimento do menor, o pai ou a mae socioafetivos, ainda que ja conste 0 nome dos
dois pais biolégicos no documento.

69 Nao ha ascendentes, mas a familia constituida pelos lagos afetivos entres parentes colaterais,
como os irmao e tios

70 Do julgamento da ADI n°® 4.227/DF e da ADPF n°® 132/RJ, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a unido estavel homoafetiva, face a dignidade da pessoa humana (Art.1°, Ill, CF/88), a igualdade
(art. 5° caput), a liberdade (art. 5° caput), a protecdo a seguranga juridica, e a vedacdo a
discriminagéo odiosa (Art. 3°, IV, CF/88 ).

71 Consiste em uma pessoa que, sozinha, é reconhecida como entidade familiar. Essa viséo €&
especialmente importante quando se fala em impenhorabilidade do bem de familia. Nesse caso, o
STJ sumulou o seguinte enunciado: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange
também o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas” (sumula 364).

72 ASSIS NETO, Sebastido de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de Direito
Civil: volume unico. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 1.509.
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menos em tese, se propde a constituir um Estado Democratico de Direito
calcado no principio da dignidade da pessoa humana. 73

Assim, a familia encontra na dignidade da pessoa humana um dos seus
fundamentos principiolégicos, de forma que o individuo seria o principal tutelado no
direito de familia e ndo o matriménio, como o ordenamento juridico brasileiro outrora
estabelecia. Essa é mais uma consequéncia da valorizagdo da pessoa no direito
advinda da edicao da CF/88, que por sua vez sofreu forte influéncias da DUDH.

Sobre a “repersonalizagao” do direito civil, comentam Gagliano e Pamplona
Filho "4 um fendmeno concomitante, a descentralizagéo do Direito:

[...] a dificuldade em proceder a uma reforma generalizada de nosso Cédigo
desencadeou, pois, o (inverso) fendmeno da descentralizacdo ou
descodificagdo do Direito Civil, marcado pela proliferacdo assustadora, a
velocidade da luz, de estatutos e leis especiais que disciplinariam nao
somente as novas exigéncias da sociedade industrializada, mas também
velhas figuras que se alteraram com o decorrer dos anos, sob o influxo de
novas ideias solidaristas e humanitarias, e que ndo poderiam ser plena e

eficazmente reguladas por um codigo ultrapassado e conservador. [grifos do
autor]

Na medida em que o principio da dignidade humana é ao mesmo tempo
um limite e um norte de atuacdo do Estado ", a partir dele foi possivel o
reconhecimento de importantes direitos relacionados a familia, tais como: a adocéo,
o reconhecimento da unido homoafetiva e a garantia de alimentos, entre outros.

A isonomia, ou igualdade, constitui-se também no direito de familia como
um principio basilar. O Cédigo Civil, acolhe esse principio no direito de familia ao
determinar a igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges e companheiros, em
seu Art. 1.511, acompanhando a Constituicdo Federal que estabelece a igualdade
entre homens e mulheres na redagéo do Art. 5°, caput, bem como no Art. 226, §5° ao
tratar da familia.

Importante salientar que, sem duvidas, uma das principais mudancgas
proporcionadas no ambito das familias, juridicamente, e em decorréncia da garantia

de igualdade, foi, também, a equiparagao dos filhos. A partir dele, deixou-se de fazer

73 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil [livro
eletrénico]: Volume 6 - Direito de Familia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 80. ISBN
9788547216504.

74 Idem. Novo Curso de Direito Civil [livro eletrénico]: Volume 1 — Parte Geral. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 75. ISBN 9788502174832.

75 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 4. ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 47. 42 ed. em e-book, baseada na 11 ed. impressa. ISBN 978-85-
203-6711-7.
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a distingao entre filhos ditos “legitimos” e “adotados”, uma vez que se estabelece que
0 parentesco nao decorre apenas da consanguinidade, reconhecendo a filiagdo por
meio do afeto.’®
O principio juridico da afetividade, ndo obstante n&o esteja positivado na
CF/88, para o estudo das familias é considerado como tal, tendo em vista,
principalmente, a importancia do fator socioafetivio nas relagées familiares conforme
€ considerado juridicamente na atualidade.
Nesse sentido, importante destacar as palavras de Caio Mario”:
Pode-se destacar um anseio social a formacado de relagbes familiares
afetuosas, em detrimento da preponderéncia dos lagcos meramente
sanguineos e patrimoniais. Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma
entidade plural, calcada na dignidade da pessoa humana, embora seja, ab
initio, decorrente de um lago natural marcado pela necessidade dos filhos de
ficarem ligados aos pais até adquirirem sua independéncia e ndo por coergao
de vontade, como no passado. Com o decorrer do tempo, cbnjuges e
companheiros se mantém unidos pelos vinculos da solidariedade e do afeto,

mesmo apods os filhos assumirem suas independéncias. Essa é a verdadeira
diretriz prelecionada pelo principio da afetividade.

Ou seja, a afetividade é importante enquanto base para a unido do grupo
familiar, pois os membros nao tém a obrigacao de preservar, pura e simplesmente, a
familia, mas sim de praticar o cuidado e ateng¢ao aos outros individuos que a integram,
tendo em vista ser a pessoa o objeto primeiro da tutela do Estado Democratico de
Direito.

Quanto a protegao ao idoso no ambito familiar, a Constituicdo Federal, em
seus Arts. 229 e 230 estabelece a obrigatoriedade de amparo das pessoas idosas
pela familia (em especial os filhos), pela sociedade e pelo Estado, de maneira que
assegure a participacao dessas pessoas na comunidade, garantindo sua dignidade e
bem-estar, e o direito a vida.

O Estatuto do Idoso veio, principalmente, estabelecer o direito a prioridade
as pessoas com idade superior a 60 (sessenta) anos, que em ultima analise, buscam
garantir a aplicagao imediata dos direitos fundamentais dessas pessoas, propiciando,

assim, uma maior integragao dos idosos na sociedade — seja no dmbito da familia,

76 Outras importantes mudangas decorreram desse principio, as quais nao cabe neste trabalho a
discursao por causa do objeto de estudo, mas poder-se-ia também incluir a modalidade de guarda
compartilhada (Art. 1.583, do CC/2002) e a igualdade entre homens e mulheres no ambito do
casamento (Art. 226, §5°), por exemplo.

77 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil [livro eletrénico]: Direito de Familia
— vol. 5. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.69 e 70. Atual. Tania da Silva Pereira. ISBN
97885309794 30.
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nos ambientes publicos ou nos ambientes privados —, pois estimulam suas
participagdes ativas. 8

Em seu Art. 8° o Estatuto estabelece o envelhecimento como um direito
personalissimo, e, por conseguinte, a sua protegdo um direito social. Ou seja, a
garantia do direito a vida pressupde também a garantia de um envelhecimento com
dignidade.

Caio Mario aponta para uma importante mudanga que ocorreu no direito
processual civil, advinda das mudancgas que estdo correndo quanto ao papel social
que o idoso exerce, consequéncia, dentre outras coisas, do aumento da expectativa
de vida:

E importante ressaltar que o aumento da expectativa de vida traz o desafio
de se repensar o papel do idoso na sociedade, pois o convivio intergeracional
torna-se cada vez mais intenso e duradouro. Dessa forma, tem-se valorizado
a participagao ativa dos avos na vida dos netos, proporcionando importantes
mudancas na proépria dindmica familiar, e refletindo, sobretudo, na legislagao.
ALei n° 12.398/2011 veio alterar o art. 1.589 do Cdédigo Civil de 2002 e o art.
888 do Cddigo de Processo Civil, estendendo o direito de visita aos avos,

como forma de corroborar um posicionamento que ja vinha predominando na
Jurisprudéncia.”

Infelizmente, muitas mudancgas no comportamento da sociedade ainda séo
necessarias para que se promova de fato um envelhecimento digno, como o garantido
pelo Estatuto. A garantia do nao retrocesso social da Lei ndo é suficiente para a
protecao dos direitos sociais e fundamentais do idoso quando a comunidade em que
ele esta inserido ainda se reveste de preconceito e discriminacdo com a idade,
desrespeitando toda a complexidade que evolve o processo de envelhecer.

Essa caracteristica social esta, ainda, presente na lei quando o legislador

imputa a obrigatoriedade do regime de separagao total de bens aqueles que tém 70

78 Art. 3°,§ 1°, do El: “A garantia de prioridade compreende: | — atendimento preferencial imediato e
individualizado junto aos érgaos publicos e privados prestadores de servigos a populagdo; Il —
preferéncia na formulagéo e na execugéo de politicas sociais publicas especificas; Ill — destinagao
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢ao ao idoso; IV — viabilizagédo
de formas alternativas de participacéo, ocupagao e convivio do idoso com as demais geragoes; V
— priorizacao do atendimento do idoso por sua prépria familia, em detrimento do atendimento asilar,
exceto dos que ndo a possuam ou caregam de condigcdes de manutengao da prépria sobrevivéncia;
VI — capacitagéo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na
prestacido de servigos aos idosos; VIl — estabelecimento de mecanismos que favoregam a
divulgacdo de informagdes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais de
envelhecimento; VIl — garantia de acesso a rede de servigos de saude e de assisténcia social locais;
IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.”

79 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées do Direito Civil [livro eletrénico]: Direito de Familia
— vol. 5. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 64-65. Atual. Tania da Silva Pereira. ISBN
97885309794 30.
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(setenta) anos ou mais, e que somente em razado da idade sofrem restricdo ao seu
direito de liberdade, sem qualquer avaliagao da sua capacidade, como ocorre em um

processo judicial de curatela.

4.1 O direito a opg¢ao matrimonial

O casamento € uma das formas de se constituir uma familia, mas nao a
unica, tendo em vista que a protegao do Estado também recai sobre a unido estavel,
devendo ser facilitada sua conversao naquele (Art. 226, §3°, da CF/88).

A lei ndo define 0 que seria o casamento, ocasionando divergéncias entre
a doutrina®®, mas especifica sua finalidade, qual seja, promover uma comunh&o plena
de vida entre o homem e a mulher, baseada na igualdade de direitos e deveres entre
eles, atribuindo-lhes a responsabilidade pelos encargos da familia.

Explica Rolf Madaleno, que a comunhdo de vida entre os cdnjuges
fundamenta a unido, e € sinbnimo de felicidade, uma vez que nao faria sentido a uniao
de um casal que nao esta feliz na relagédo “porque nao mais encontra, ou talvez porque
nunca tenha encontrado em seu relacionamento a imprescindivel comunh&o plena de
vida”.81

Aidade nubil estabelecida no CC é 16 (dezesseis) anos, diferente, pois, da
maioridade civi. Uma vez casado, cessa-se a incapacidade do individuo,
independente se o vinculo legal for desfeito antes dos 18 (dezoito) anos. Sobre a
capacidade para o casamento, Caio Mario elucida:

A aptiddo especifica para o casamento se vincula a dupla ordem de ideias:
de um lado, a consideragéo de que as regras aplicaveis ao Direito de Familia,
e em especial em matéria de casamento, ndo sdo as mesmas que regem a
pratica dos demais atos; de outro lado, argui-se o leitmotiv da verificagado das
condi¢des matrimoniais. Nao se trata de atender a indagacgéo se a pessoa &
portadora dos requisitos exigidos a quem pretende emitir uma declaracao de
vontade qualquer, geradora de direitos e obrigagdes, mas sim a verificagao

se esta habilitada para um ato cuja finalidade natural é a procriagcéo, a
manutenc¢ao e a educagao da prole.

80 Uma parte da doutrina confere ao casamento uma natureza contratual, principalmente tendo em
vista a necessidade de consentimento entre os nubentes (Art. 1.514 do CC), ao passo que para a
segunda corrente o casamento seria uma instituicdo social.

81 MADALENO, Rolf. Direito de Familia [livro eletréonico]. 8. ed. p. 166. Rio de Janeiro: Forense,
2018. ISBN 9788530980153.
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Para que seja valido o ato, ele deve ser celebrado entre pessoas de sexos
diferente e é fundamental a existéncia do consentimento, conforme estabelece o Art.
1.514, in verbis, “0 casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os
declara casados”. Reside nessa regra uma importante garantia fundamental: a
autonomia.

O principio da autonomia da vontade, ou da autonomia privada,
compreende a liberdade que o sujeito tem para contratar da maneira que Ihe convir.
Apesar de nao esta previsto na Constituicdo, aplica-se a varias situagcbes abarcadas
pelo ordenamento juridico brasileiro e é alicercado por diversas garantias
fundamentais, como a dignidade, a liberdade e a igualdade. Apesar disso, ndo se
resume em um poder absoluto, sendo regulado pelo Estado, atraves, por exemplo, da
funcao social do contrato.8?

A partir dele, a pessoa tem a liberdade de estabelecer aspectos da vida
conjugal, dentro dos limites que a lei imp&e®3, uma vez que o direito de familia busca
uma intervengdo minima, sem, contudo, dar margem para o exercicio de uma
autonomia da vontade absoluta.

A constituicdo desse principio, permite inferir, mais uma vez, que o
legislador objetivou incutir no Cédigo Civil de 2002 a valorizacdo da personalidade
como principal bem da tutela juridica, de maneira geral, e ndo o patriménio, conforme
ocorria no Cédigo Civil de 1916.

Um exemplo do exercicio dessa autonomia privada seria a escolha do
regime patrimonial de bens, através de um pacto antenupcial, conforme estabelece o
Art. 1.639, do Cdédigo Civil:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

§1° O regime de bens entre os cdnjuges comega a vigorar desde a data do
casamento.

§2° E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizagao judicial
em pedido motivado de ambos os cOnjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

82 O Art. 421, do Cédigo Civil, assim dispde: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fung&o social do contrato.”

83 O casamento nao pode ser constituido sob condigao, termo ou encargo, por exemplo, apesar da
autonomia da vontade das partes.
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Assim, os noivos, antes de se casar, tém a possibilidade de escolher, por
meio de escritura publica, o regime juridico patrimonial. Essa escolha produz efeitos
tanto durante o casamento, quanto em uma possivel situagao de divércio ou sucessao.
Sendo os nubentes omissos quanto ao assunto, a lei impde o regime da comunhao
parcial. Observe-se que o Art. 1.639 ainda resguarda a possibilidade de alteragdo®*
do regime de bens por vontade de ambas as partes.

Dependendo do regime de bens escolhido a titularidade do patrimdnio pode
alterar-se. No caso da comunh&o total de bens, os bens presentes e futuros passam
a pertencer aos dois cdnjuges. O oposto ocorre na separagao voluntaria de bens: cada
um administrara seus proprios bens®. Ja na participacao final dos aquestos®® e na
comunh&o parcial®” o que é adquirido na constancia do casamento ndo pertence a
apenas um cbnjuge. A seguir, analisaremos o regime imposto ao maior de 70 (setenta)

anos.

4.2 O regime de bens do casamento do idoso

O regime da separacéao obrigatéria de bens, imposto pelo cadigo civil no seu
Art. 1.641, recai sobre as pessoas que se casam mesmo diante de uma das causas
suspensivas elencadas no Art. 1.523%, a todos que dependerem de suprimento

judicial para casar®® e para as pessoas maiores de 70 (setenta) anos.

84 Aqui, direito prima mais uma vez pela garantia do exercicio da personalidade.

85 Arts. 167 e 168, do CC.

86 Atitularidade dos bens ndo se comunica, sejam eles adquiridos antes do casamento ou durante.
Entretanto, a época da dissolugédo da sociedade conjugal, cada conjuge tem direito & metade dos
bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, durante o casamento. Para maiores detalhes, ver Art.
1.672 e seguintes, do CC.

87 Comunicam-se apenas os bens adquiridos na constancia do casamento, com exce¢ao dos bens
elencados no Art. 159, do CC.

88 S&o hipbteses de suspensao: o viuvo ou a viuva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nédo
fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; a vilva, ou a mulher cujo casamento
se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comego da viuvez, ou da
dissolugéo da sociedade conjugal; o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida
a partilha dos bens do casal; o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

89 Equivale ao antigo Art. 258, paragrafo unico, inciso lll, do Cédigo Civil de 2016.
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Em 2010, deve-se destacar, a Lei 12.344/2010 alterou o referido artigo, no
gue concerne ao inciso Il, modificando a idade de 60 (sessenta) anos (conforme ja
constava no Art. 258, Il, do CC/16) para 70 (setenta).

Considerando as hipoteses do Art. 1.641, a administragédo dos bens cabe aos
seus respectivos conjuges, ndo sendo imposto limites inclusive para alienar ou onerar.
Logo, cada um pode dispor dos seus bens como melhor entender. A lei ainda
determina que as despesas comuns devem ser repartidas na propor¢cdo dos
rendimentos de cada um, na situacéo em que o casal ndo acorde de forma diversa no
pacto antenupcial.

Importante salientar que, ainda em 1964, o Supremo Tribunal Federal editou
a Sumula n® 377, que estabelece para o regime de separacdo de bens a
comunicabilidade daqueles adquiridos na constancia do casamento. Ou seja, alterou
substancialmente o regime de separacdo que, na verdade, tornou-o semelhante a
uma comunhdao parcial de bens.

Mesmo diante desse posicionamento da Corte, o legislador “renovou” a regra
do Art. 258, Il, ao editar o Novo Cdédigo Civil em 2002. Permaeceu, entdo, a heranca
patrimonialista do Cédigo Civil de 1916, buscando evitar “casamentos por interesse”,
desconsiderando a capacidade civil de alguém, usando como critério apenas a idade.
Dessa forma, infere-se que o mesmo instituto promove a garantia dos direitos da
personalidade ao passo que também introduz na sua codificagcdo uma norma que
representa um retrocesso a inovagdo que ele mesmo buscou. No minimo uma

incoeréncia.

4.3 Uma discussao acerca da inconstitucionalidade do Art. 1.641, inciso Il, do
Caédigo Civil

O Cadigo Civil de 1916, ja estabelecia em seu Art. 258, 1, a obrigatoriedade
do regime de separacdo de bens aos nubentes considerados, a época, idosos. Em
seu texto, o referido dispositivo fazia uma distincdo entre a idade das mulheres e a

dos homens para fins de aplicacdo da sua norma. Assim era a imposi¢ao do artigo:
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Art. 258. Nao havendo convengéao, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens,
entre os cdnjuges, o regime da comunh&o universal. Paragrafo unico. E,
porém, obrigatério o da separagéo de bens no casamento:

[.]

Il. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

Comentando ao dispositivo acima, Clévis Bevilagua®® assim justificava:

O Cddigo exclui da comunhéo diversas classes de pessoas, umas em pena
de terem contravindo a lei, outras em garantias de seus proprios interesses.
[...]

A segunda classe é a do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.
Essas pessoas ja passaram da idade, em que o casamento se realiza por
impulso afetivo. Receando que interesses subalternos, ou especulagdes
pouco escrupulosas, arrastem sexagenarios e quinquagenarios a enlaces
inadequados ou inconvenientes, a lei pde um entrave as ambigdes, nao
permitindo que os seus haveres passem ao outro cénjuge por comunhao.
Também n&o podem, como em geral, todos aqueles a quem a lei impde o
regime da separagéao, fazer doagdes inter vivos, um ao outro. De outro modo
a lei seria facilmente burlada. E esta uma proposigéo que dispensa qualquer
esclarecimento. E uma inferéncia que se impée. [grifo nosso]

Assim, deixa claro o autor que o objetivo dessa norma foi conferir protecao
ao patrimonio das pessoas mais velhas, que poderiam tornar-se mais facilmente
vitimas de oportunistas. Por entender que a pessoa com idade superior a 50
(cinquenta) ou 60 (sessenta) anos — a depender de tratar-se de mulher ou de homem,
respectivamente — “passou da idade” de despertar o interesse afetivo de alguém,
Bevilaqua classifica o casamento, nessa circunstancia, como um “enlace inadequado
e incoveniente”, e caberia, entdo a lei o dever de barrar essa situagao.

Acerca da justificativa do legislador, Maria Berenice Dias% comenta:

O inc. Il do paragrafo unico do art. 258 impunha o regime da separacéo de
bens quando a noiva tinha mais de 50 anos ou o0 noivo houvesse ultrapassado
os 60 anos de idade. Essa diferenciagdo de tratamento tinha origem na
menos-valia emprestada a mulher, que sé era valorizada por seus atributos
fisicos, beleza e sexualidade. Assim, uma mulher com mais de 50 anos n&o
poderia ser alvo de um amor verdadeiro. Como o fator valorativo do homem
sempre esteve ligado a virilidade, que perdura mais do que a beleza, somente

quando sexagenario € que perdia a capacidade de despertar o interesse de
alguém.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988,
o ordenamento juridico brasileiro precisou adaptar-se aos novos preceitos

constitucionais. Recodificar toda a legislacdo em conformidade com a Lei Maior, num

90 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil os Estados Unidos do Brasil Comentado. v. 2. 6. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1941. P 164-170

91 DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do Cédigo Civil: inconstitucionais limitagdes ao direito de amar.
p. 6 Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_758)1__art. 1641 __incon
stitucionais_limitacoes_ao_direito_de amar.pdf. Acesso em:
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primeiro momento, ndo seria a alternativa mais célere de promover as novas
garantias, de maneira que estatutos e leis especiais constituiram-se em uma
alternativa.

A téo esperada reforma do Codigo Civil s ocorreu em 2002. Infelizmente,
o legislador impés, mais uma vez, o regime de separacao obrigatéria de bens a
determinados casos, dentre eles, a do nubente com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, ndo obstante a infinidade de dispositivos reformulados e criados em
consonancia com os principios e garantias fundamentais.

Ha que se destacar que o legislador retirou dessa norma a discriminacao
sexista, impondo, agora, a mesma idade para ambos 0s casos, em atencdo ao
principio da igualdade, que, dentre os seus desdobramentos, estabelece a igualdade
de direitos e obrigacbes para homens e mulheres no Art. 5°, I, da CF. Uma importante
evolucdo, apesar de continuar incutir uma incapacidade injustificada ao idoso mesmo
perante a atual conjuntura do direito brasileiro.

Foi s6 em 2003 que os direitos dos idosos ganharam maior notoriedade no
ordenamento juridico brasileiro com a vigéncia da Lei 10.741 que institui o Estatuto do
Idoso.

E, em 2010, mesmo ap0s varios anos da criacdo de Estatuto, a alteracao
ocorrida no Art. 1.641, Il do CC/02, com a edicao da Lei 12.344, foi apenas etaria,
aumentando a idade de 60 (sessenta) para 70 (setenta) anos, 0 que ndo promove
mais ou menos constitucionalidade pra norma, se assim fosse possivel considerar.

Mantém-se, mesmo apds essa alteracdo, uma limitacao injustificavel da
autonomia privada de uma pessoa adulta e plenamente capaz. Pode-se apenas
considerar essa modificacdo como uma tentativa do legislador de adaptacéo dos seus
critérios a realidade social, tendo em vista o progressivo aumento da expectativa de
vida dos brasileiros.

A partir do que se discorreu sobre capacidade no capitulo anterior, é
sabido que ndo ha um limite de idade para exercer a capacidade de reger 0s proprios
atos da vida civil (capacidade de fato). Dessa forma, ndo pode o Estado ferir a
personalidade do cidaddo, ainda mais sob o principio da dignidade humana que
fomenta a garantia de direito a vida a todo ser humano, o que abrange o direito a um
envelhecimento digno, cuja protecao recebe status de direito social, a partir do texto
do Art. 8° do Estatuto do ldoso.
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Diante disso, Maria Berenice Dias® critica:

A limitacdo a autonomia da vontade por implemento de determina da idade,
além de odiosa, € 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.

Uma vez adquirida a capacidade ela s6 pode ser limitada por meio de um
processo de curatela. A lei deixa claro, principalmente através do Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia, que ndo ha que se presumir a incapacidade, ela é excecao,
ainda que se trate de pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual. De forma que a
discriminagdo se encontra em “toda distingao, restricdo ou exclusao, por acao ou
omissao, que tenha o proposito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades”. *3

Ha, ainda, um outro problema social apontado por Lima e S&%, além da
marginalizagao do idoso incutida de esteredtipos: os filhos, que mesmo antes dos pais
falecerem, consideram que o seu patriménio foi afetado diante da disponibilidade que
os pais fazem dos proprios bens. Para elas, a interdicao do idoso por prodigalidade
muitas vezes estava mais pautada em uma “expectativa hereditaria”.

Sobre esse assunto, observe-se:

APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR. CASAMENTO. REGIME DE BENS.
NOIVO MENOR DE 70 (SETENTA) ANOS DE IDADE. REGIME DE
COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. POSSIBILIDADE. CERCEAMENTO
DE DEFESA. PROVA DE INTENCAO DA NOIVA. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE PROVA DE INSANIDADE. SENTENGA MANTIDA. Nao ha
como se instruir um processo judicial com vistas a provar se uma pessoa ama
suficientemente a outra, a ponto de se unir em matriménio. Preenchidos os
requisitos para que o casamento fosse celebrado pelo regime de comunhao

universal de bens, e ndo comprovada insanidade mental do apelado, tem este
a prerrogativa de dispor de seus bens e praticar todos os atos da vida civil

livremente.%®

92 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. 1250 p. 42 ed. em e-book, baseada na 11 ed. impressa. ISBN 9788520367117.

93 Art. 4°, §1° do EPD.

94 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Afamilia e o idoso entre dois extremos:
abandono e superprotecéo. In: Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 16, n. 31,
p.73, janJjun. 2013. |ISSN 1808-9429. Disponivel em: <https://cebid.com.br /wp-
content/uploads/2017/04/a-familia-e-o-idoso-entre-dois-extremos.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2019.

95 TJ-RJ - APL: 00104934920138190075 RIO DE JANEIRO REGIONAL VILA INHOMIRIM VARA DE
FAMILIA, Relator: CARLOS EDUARDO DA ROSA DA FONSECA PASSOS, Data de Julgamento:
24/06/2015, DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL, Data de Publicaggo: 25/06/2015
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A partir de uma analise a jurisprudéncia, pode ser observado que, em
consonancia com a doutrina majoritaria, os juizes vém reconhecendo que a imposigao
feita pelo Art. 1.641, Il, do CC, a luz da Constituicdo Federal de 1988 e dos preceitos
do Cédigo Civil personalista, fere os direitos da personalidade.®®

Essa conclusao se tornou possivel, nao porque os juizes estdo deixando
de aplicar o Art. 1.641, mas sim porque suas decisdes estdo confrontando essa norma
no teor dos julgados, e porque, de maneira indireta, inovam em outras situagbes
analogas a impossibilidade que este artigo impde.

Um exemplo dessas inovagdes € a nao aplicagao do referido artigo quando
o casamento for precedido de uma longa unido estavel, cujo inicio se deu antes das
partes atingirem os 70 anos.

Como exemplo dessas inovagdes, tém-se que cada vez mais estao
permitindo a doagao feita por cénjuges maiores de 70 (setenta) anos, bem como —
aplicando o conteudo da Sumula 377 do STF — estdo admitindo a divisdo de bens
adquiridos pelo esforgo comum, e possibilitando a alteracdo do regime de bens (Art.
1.639, Il, do CC) mediante autorizagéo judicial.®’

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - DIREITO CIVIL -
CASAMENTO - CONJUGE MAIOR DE SESSENTA ANOS - REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS - ART. 258, PARAGRAFO UNICO
DA LEI 3.071/16 - INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLAGCAO DOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE HUMANA. - E
inconstitucional a imposi¢dao do regime de separagao obrigatéria de

bens no casamento do maior de sessenta anos, por violagao aos
principios da igualdade e dignidade humana. [grifo nosso]

Vale transcrever ainda o Enunciado n° 125 da | Jornada de Direito Civil®8,

que configurou um importante reconhecimento da doutrina:

Proposi¢cao sobre o art. 1.641, inc. Il: Redagao atual: “da pessoa maior de
sessenta anos”. Proposta: Revogar o dispositivo. Justificativa: A norma que
torna obrigatdrio o regime da separagéo absoluta de bens em razdo da idade
dos nubentes nao leva em consideragao a alteragao da expectativa de vida
com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos ultimos anos. Também
mantém um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da presungao

96 TJ-RS - AC: 70070107396 RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 28/07/2016, Oitava
Camara Civel, Data de Publicagao: Diario da Justi¢ca do dia 08/08/2016

97 TJ-MG - ARG: 10702096497335002 MG, Relator: José Antonino Baia Borges, Data de Julgamento:
12/03/2014, Orgdo Especial / ORGAO ESPECIAL, Data de Publicag&o: 21/03/2014

98 AGUIAR JR, Min. Ruy Rosado de (Coord. Cient.). Jornadas de Direito Civil |, lll, IV e V: Enunciados
Aprovados. Brasilia: Conselho da Justi¢ca Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012. 135 p. ISBN
978-85-85572-93-8. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centr
o-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf>.
Acesso em: 11 jun. 2019.
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absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matriménio pelo
regime de bens que melhor consultar seus interesses.

Quanto a ag¢des de nulidade de contrato de unido estavel e doagéao, tém-se
decidido de forma semelhante a seguir:
A condigao de idoso e o acometimento de doenca incuravel a época da
celebragao do contrato de convivéncia, por si, ndo € motivo de incapacidade
para o exercicio de direito ou empecilho para contrair obrigages, quando nao

ha elementos indicativos da auséncia de discernimento para compreensao
do negdcio juridico realizado.%°

Este mesmo Recurso Especial também levou em consideragao que, tendo
em vista o aumento da expectativa de vida dos brasileiros, a melhoria da qualidade
de vida dos idosos, bem como os avangos da medicina, afronta-se o principio da
dignidade humana afirmar que o idoso nao tem capacidade para praticar atos da vida
civil, sem nenhum tipo de comprovacgao da incapacidade.

A maior parte da jurisprudéncia, entretanto, apesar de reconhecer que ha
um conflito da norma com os preceitos do Estado Democratico de Direito, aplica o
dispositivo, e o estende, inclusive, a unido estavel, naturalmente nas hipoteses em
que, quando no inicio do relacionamento, pelo menos uma das partes ja havia atingido
a idade estabelecida nessa norma.

Importa indicar, que ap6s a mudancga provocada pela Lei 12.344/2010,
quem tinha entre 60 (sessenta) e 70 (setenta) anos e que nao teve o direito de
manifestar sua vontade por causa da redacdo anterior do artigo, pode mudar a
situagao do regime de bens junto ao judiciario:

ALTERACAO DO REGIME DE BENS. Casamento de sexagenarios realizado
na vigéncia da redagao originaria do art. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil.
Modificagdo legal da obrigatoriedade do regime da separagao de bens para
pessoas entre 60 e 70 anos. Pretensdo de alteragdo do regime para
comunhdo parcial de bens. Cobnjuges com menos de setenta anos.
Admissibilidade. Causa legal impositiva de regime que ndo mais existe.
Principio da isonomia. Aplicacdo do art. 1.639, § 2°, do CC. Inexisténcia de
violagdo ao ato juridico perfeito. Observancia da obrigatoriedade legal
enquanto vigente a legislagao que a impunha. Efeitos juridicos do casamento
que se protraem no tempo. Alteracdo com efeitos ex nunc. Requisitos legais

para alteracdo do regime preenchidos. Interesse demonstrado. Recurso a
gue se nega provimento.10

99 REsp 1383624/MG, Relator Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
02/06/2015, DJe 12/06/2015.

100 TJ-RJ - APL: 00104934920138190075 RIO DE JANEIRO REGIONAL VILA INHOMIRIM VARA DE
FAMILIA, Relator: CARLOS EDUARDO DA ROSA DA FONSECA PASSOS, Data de Julgamento:
24/06/2015, DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL, Data de Publicagédo: 25/06/2015
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Para finalizar a analise do dispositivo objeto de estudo, convém informar
sobre os dois projetos de lei que propde a revogagao do Art. 1.641, I, do atual CC.

O primeiro foi o PL 209/2006, proposto pelo Senador José Maranhao, com
o parecer da Prof.? da USP Silmara Juny Chinellato. Propés unicamente a revogagéo
do Art. 1.641, com o fim de permitir as pessoas maiores de 60 (sessenta) anos — a
época, o dispositivo ainda nao tinha sido atualizado — disporem livremente sobre o
regime de bens que desejavam aderir ao casar-se. A sua justificativa preponderante
versava sobre o principio da dignidade da pessoa humana, apontando que a “idade
avancada” € um fator positivo, que agrega ao individuo: sabedoria, maturidade,
conhecimentos, experiéncias, tanto no ambito familiar, quanto no dmbito pessoal e
profissional. Portanto, a pessoa aos 60 (sessenta) anos, em regra, teria total
capacidade para se autoafirmar, exceto se provada sua vulnerabilidade. O projeto foi
arquivado ao final da legislatura, conforme o regimento interno, em 2010.

O segundo, € o PL 2.285/2007, conhecido como “Estatuto das Familias”,
que ja inova pela nomenclatura no plural que esclarece que tem o objetivo de ser
inclusivo. Esse foi apresentado pelo Dep. Federal Sergio Barradas Carneiro, com
apoio do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, e encontra-se em tramite
na Camara dos Deputados. Esse PL pretende retirar do Codigo Civil o “Livro IV — Do
direito de Familia”, bem como revogar alguns dispositivos do CPC, e revogar Lei de
Alimentos (lei 5.478/68), a Lei de Divorcio (lei 6.515/77) e a Lei de Investigacéo de
Paternidade de filhos havidos fora do casamento (lei 8.560/92), e ainda os artigos 70
a 76 da Lei de Registros Publicos, para entdo constituir uma lei autbnoma, material e
processualmente. A regra do Art. 1.641 do CC nao faria parte do Estatuto, bem como

inovaria positivando a unido estavel homoafetiva, entre outras inovagdes.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A finalidade do presente trabalho foi analisar se a norma contida no Art.
1.641, I, do Cédigo Civil, que estabelece um regime de separacgéo obrigatéria de bens
aguelas pessoas que, simplesmente, tém idade igual ou superior a 70 (setenta) anos,
se coaduna com os preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.

Para o desenvolvimento desta pesquisa foi necessaria uma primeira
andlise acerca da convivéncia da sociedade com o processo de envelhecimento de
ser humano. Assim, percebeu-se que idoso teve seu papel social transformado ao
longo da historia, principalmente frente as medidas meramente assistencialistas
implantadas pelo Estado. Como heranca, ele permanece tentando escapar da
marginalizacao social.

Foi somente com o0 advento a Constituicdo Federal de 1988, sob a égide
da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, que os idosos passaram a ter uma
protecdo além das necessidades patrimoniais (com carater assistencial), haja vista a
aplicacé@o do principio da dignidade humana ao ordenamento juridico brasileiro, que
embasou varios direitos fundamentais.

Viu-se que a vedacéo a livre escolha do regime patrimonial imposta ao
idoso teve sua origem no Codigo Civil de 1916 (Art. 258,11), que além de uma
discriminacdo baseada na idade também fazia diferenciacdo quanto ao sexo: as
mulheres, a regra aplicava-se a partir dos 50 (cinquenta) anos, e aos homens, a partir
dos 60 (sessenta) anos.

O Cddigo Civil a luz da CF/88 s6 foi formulado em 2002. Diferentemente
do anterior que desempenhava uma protecdo estritamente patrimonial, o CC/02
buscou promover a valorizagcdo da pessoa nas relagdes privadas com instituindo os
chamados direitos da personalidade.

Infelizmente, no que concerne ao dispositivo aqui estudado, o legislador,
ao reformular o codigo civil, manteve a vedacéo outrora estabelecida no Art. 258, II,
CC/16 (atual Art. 1.641, II). Vale ressaltar que, pelo menos, promoveu a igualdade
entre 0 homem e a mulher neste artigo. Em 2010, foi promovida uma atualizagéo do
artigo, alterando a idade de 60 (sessenta) para 70 (setenta) anos, tendo em vista as

alteracdes demograficas da populagéo.
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A partir da analise dos dispositivos que tutelam o idoso, compreendeu-se
gue o0 maior avanco legislativo foi a partir da Lei 10.741/15, Estatuto do ldoso, que
estabeleceu vérias diretrizes ndo sé para a protecdo do idoso, mas também para
promogéao e garantia da autonomia, da liberdade e da igualdade do idoso dentro do
ambiente em que vive, sob a responsabilidade prioritaria da familia, da sociedade e
do Estado. Instituiu, ainda, o envelhecimento como direito personalissimo (Art. 8°).
Agora falava-se néo s6 na promog¢éo de um envelhecimento ativo (saudavel), conceito
esse promovido pela OMS, como também em um envelhecimento com dignidade.

Do estudo acerca da capacidade civil e suas inovacdes trazidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (2015) — a luz dos principios da dignidade, da
igualdade e da liberdade —, bem como do principio da autonomia da vontade privada
(importantissimo para atual conjuntura do direito de familia, assim como a afetividade),
compreendeu-se que o dispositivo estudado prejudica o exercicio da personalidade
da pessoa com mais de 70 (setenta) anos, pressupondo uma incapacidade aleatoria
e injustificada, uma vez que a declaracdo de incapacidade deve ser situacao
excepcionalissima, conforme trouxe o EPD, e averiguada caso a caso (hunca
pressuposta).

Também se analisou a Sumula 377 do STF, que ordenou a partilha de bens
adquiridos na constancia do casamento, assemelhando-se ao regime de comunhao
parcial de bens, sendo exigido a comprovacao do esforco comum, visando evitar o
enriquecimento ilicito de um dos coénjuges.

Mesmo sendo amplamente difundidos no ordenamento os principios
basilares da nossa democracia visando tutelar o idoso — através da CF/88, da PNI,
do Estatuto do Idoso e do préoprio CC/02 —, o estudo da constitucionalidade do Art.
1.641, 1l, do CC, levou a conclusdo que a norma estabelecida nesse dispositivo
promove uma vedacdo ao exercicio da autonomia da sua vontade, atingindo os
principios fundamentais da igualdade e da liberdade a partir da discriminagéo etaria e
limitacdo da autonomia da vontade para contratar.

Além da pesquisa doutrinaria, uma breve analise jurisprudencial fora
realizada, da qual se observou uma tendéncia dos tribunais a realizar criticas ao Art.
1.641, Il do CC/02, principalmente quanto ao bem juridico tutelado: o artigo busca
garantir uma protecao patrimonial em detrimento da personalidade, principal bem
tutelado pelo Estado Democratico de Direito. Ha, ainda, em determinadas situacdes,

um afastamento do regime imposto pelo dispositivo demonstrando uma flexibilidade.
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Por fim, pretendeu-se observar se o dispositivo tem sido questionado na
esfera legislativa, de modo que foram encontrados dois projetos de leis que dentre
seus objetivos estava a revogacgéao do Art. 1.641, 1l do CC.

Por tudo analisado, é possivel inferir que o Art. 1.641, 1l, do Codigo Civil,
gue determina a obrigatoriedade de adocao do regime de separacéao total de bens aos
nubentes maiores de 70 (setenta) anos, fere os preceitos da Constituicdo Federal de
1988, em especial o principio da dignidade humana, da liberdade de escolha para
contratar, da igualdade (pela discriminacdo etaria) e da autonomia (pois subjuga a
capacidade do idoso de determinar-se), sendo alvo de duras criticas ndo sO da
doutrina, mas também da jurisprudéncia, e de projetos de lei que almejam a sua
revogacao.

O dispositivo ndo se coaduna com a realidade principiologica do Estado
Democratico de Direito no qual vivemos, muito menos com a realidade social
brasileiras, posto que em poucos anos o Brasil serda um dos paises com a populagéo
mais velha do mundo devendo ser banido do ordenamento juridico, evitando-se, assim,
que a maioria dos brasileiros tenha o exercicio dos seus direitos fundamentais

prejudicados.
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