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| — DO PEDIDO E DA ANALISE DO PROJETO DE LEI N° 189/2015

Solicita-nos o Instituto dos Advogados Brasileiros, em atencdo a Indicacdo, levada a
efeito pelo Consdcio Luiz Paulo Vieira de Carvalho, presidente da Comissdo de Direito das
Familias e Sucessdes do IAB, parecer sobre a aplicabilidade do Projeto de Lei (PL) n® 189/2015

em nosso ordenamento juridico funcdo essa que concordamos imediatamente em impulsionar.



O presente parecer tratara do regime de bens que € imposta a pessoa com mais de 70
anos nas entidades familiares (casamento ou unido estavel), da prote¢do constitucional, legal e
principiologica da pessoa idosa e do exame desses dois a luz das normas magnas da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, I, CR), da livre iniciativa (arts. 1°, IV e 170, caput, CR), da
isonomia substancial (art. 5°, caput, CR), da vedagdo a qualquer tipo de discriminacéo etéria
(art. 3°, IV, CR), do art. 230, caput, da Lei Mé&xima que trata do dever de agasalhar a dignidade,

0 bem estar e a vida das pessoas idosas.

Em igual proceder, passaremos em revista aquelas regras em respeito ao proprio
Cadigo Civil de 2002, o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003), notadamente os arts. 2°, 3°, 4°
e 10 que versam, respectivamente, sobre a dignidade da pessoa idosa, a protecdo integral, a
prioridade absoluta, o melhor interesse da pessoa idosa e o seu direito a ser respeitada, bem
como aos arts. 3°, | e 10, § 1° da Politica Nacional do Idoso (Lei n° 8.842/1994) que permite ao

idoso dispor do seu patrimdnio como lhe contentar.
Apds examinarmos o Projeto de Lei, passamos a responder.

Com isso precisamos tratar do Projeto de Lei n°® 189/2015 de autoria do Deputado
Federal Cleber Verde que deseja exatamente revogar o art. 1641, 1l do Cédigo Civil. Por isso
para entendermos o nosso objeto de estudo apresentaremos a integra desse PL e um resumo das

suas razoes, in verbis:

Art. 1° Fica revogado o inciso I, do art. 1.641 da Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002,
com redacéo dada pela Lei n°® 12.344, de 9 de dezembro de 2010.

Art.2° Faculta-se aqueles que se casarem sobre a vigéncia da lei anterior, a possibilidade de
alteracdo do regime de bens nos termos do art. 1.639, § 2° da Lei n® 10.406 de janeiro de
2002. (Grifos nossos).

Os argumentos elencados por esse congressista que sintetizamos aqui € a liberdade
privada, carater plural do Direito das Familias, a presuncdo equivocada de incapacidade da
pessoa idosa, dignidade da pessoa humana, vedacdo a qualquer forma de discriminacdo,
isonomia substancial ou material e a incompatibilidade com outros dispositivos do Codigo Civil
de 2002. Selecionamos trechos dessas justificativas para que possamos vislumbrar a motivagédo

desse parlamentar:

Elemento maximo do direito privado, a liberdade permeia todo o ordenamento civil
brasileiro, possibilitando a todos manifestar sua vontade quando esta for necessaria para a
obtencéo de efeitos juridicos que estejam previstos em nosso mundo juridico”.



[...]

Se é com base no principio da liberdade que impedimos que o Estado venha a interferir nas
relacbes de cunho privado, entendemos que cabe ao ser humano decidir seu futuro com
responsabilidade e equilibrio, agindo com boa-fé e sempre visando seu engrandecimento
pessoal e familiar.

Manter uma limitacdo no que tange a liberdade patrimonial do maior de 70 anos impedindo-
Ihe livre escolha de regime de bens é uma verdadeira infelicidade, pois é como se o Estado
estivesse desrespeitando o principio da liberdade (ou da ndo intervencdo) impondo que o
regime da separacao obrigatoria € o melhor para fortalecer a familia que sera formada.

Nesse compasso, impera que apresentemos também outro fragmento da proposta de

mudanca idealizada por esse Deputado Federal:

Se o contexto familiar se funda em dignidade da pessoa humana, solidariedade, respeito de
seus entes para estabelecerem e desfrutarem de uma vida em comunhdo, ndo seria um
retrocesso praticado pelo legislador continuar com a obrigatoriedade do regime de separacdo
de bens nos casos do artigo 1.641, 1l do Cddigo Civil, ignorando todo o processo de
repersonalizacdo do Direito de Familia. [...]

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde em seu art. 1°, 1l que um dos
valores fundamentais do Estado Democratico de Direito é a Dignidade da Pessoa Humana.
Esse principio, considerado em sua esséncia, seria inerente ao ser humano e se revelaria como
a condicdo minima de uma existéncia digna. Além disso, um dos objetivos do Estado
Democrético de Direito é reprimir qualquer forma de discriminacgdo, seja ela em razéo de
raca, sexo, cor, idade ou qualquer outra modalidade de discriminacéo, conforme se depreende
do art. 3°, 1V da CR/88.

Em sintese, sdo essas as principais colocacfes do autor do presente Projeto de Lei,
sendo interessante salientar a concluséo desse PL: “Destarte, por todos 0s argumentos expostos,
acredita-se que o dispositivo legal combatido deve ser revogado, de forma a apagar qualquer
vestigio de discriminacdo, pois ao Direito cabe o papel de conceder a todos, de forma

igualitaria, as garantias legais previstas”.

Il - DA FUNDAMENTACAOQ JURIDICA

1. | - DOS REGIMES DE BENS E DA SEPARACAO LEGAL OBRIGATORIA PARA
PESSOAS IDOSAS ACIMA DE 70 ANOS

A escolha do regime de bens € requisito essencial e obrigatorio para que 0s conjuges
ou companheiros possam casar ou constituir unido estavel, sendo que em nosso ordenamento

juridico existem quatro regimes nominados (comunhdo total, comunhao parcial, separagéo total



e participacdo final nos aquestos), além da possibilidade de as partes criarem um regime que
Ihes aprouver desde que ndo haja ofensa as normas de ordem publica. Vale elucidar que se nada
for dito ou se ndo houver pacto prévio a entidade familiar a Lei determina que o regime

escolhido serd a comunhdéo parcial de bens.

Pode-se esclarecer que a regra do Codigo Civil de 2002 € o principio da livre
estipulacgdo, salvo as hipoteses do art. 1641, CC, sendo que as mesmas normas devem reger o
casal em apreco ao principio da indivisibilidade do regime de bens e as normas da igualdade,
sem contar que se admite a mutabilidade justificada do regime desde que seja feito por demanda

judicial, haja consenso entre o casal, justo motivo, e auséncia de prejuizo a terceiros.

Desse modo, podemos falar que o regime de bens tem elevado vulto pratico para o
casamento ou unido estavel porque a partir dai se podera alcancar as obrigagdes do casal ou de
uma das partes durante a convivéncia matua, como por exemplo, a outorga uxoria/marital,
prestacdo de fianca ou aval, em caso de divdrcio para calcular possivel meacao e até mesmo em
eventual sucessdo, porquanto a participacao no quinhao hereditario esta associado, na forma do
art. 1829, I, CC, ao regime de bens que guiava o par. Com essas premissas sobre o regime de
bens estabelecidas podemos tratar do art. 1641, Il, CC que é o dispositivo legal de maior
interesse para n0Sso escrito, in verbis:

E obrigatério o regime da separagéo de bens no casamento:

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.344, de 2010)”
(Grifos nossos).

Quanto a esse dispositivo podemos fazer um breve escorco histérico. Sob o manto do
Cddigo Civil de 1916 havia previsdo no art. 258, Il que determinava a separacdo legal
obrigatdria para homens que tinham mais de 60 anos e mulheres com mais de 50 anos. Essa
regra no Cadigo de 2002 foi reinserida em parte pelo art. 1641, 1l para que homens e mulheres
fossem equiparados em 60 anos. ApOs muitas criticas doutrinarias a Lei n° 12.344/2010

aumentou esse patamar para 70 anos.

A jurisprudéncia desde a vigéncia do Codigo Civil de Bevilacqua ja atenta com
eventuais distor¢Bes que essa regra da separacgdo legal obrigatdria poderia gerar editou a Sumula

n° 377 de autoria do Supremo Tribunal Federal que mitigava o rigor do art. 258 do CC/1916 e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm%252523art1

posteriormente do art. 1641, 11, CC/2002: “No regime de separacao legal de bens, comunicam-

se 0s adquiridos na constancia do casamento”.

Em suma, essa foi o rapido panorama nessa matéria do direito patrimonial aplicado as
entidades familiares e a sua correlacdo com o regime de separagdo legal obrigatoria de bens.

Desse jeito, trataremos da pessoa idosa e dos comentarios sobre o art. 1641, 11 CC/2002.

1.1l - DA PROTECAO DA PESSOA IDOSA A LUZ DE PRECEITOS REAIS E
EFETIVOS

A pessoa idosa tem hoje grande importancia demogréafica como demonstra o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica’ (IBGE) que no Censo de 2010 alinhavou a tendéncia de
que os idosos estdo em franco crescimento e de que ha reducdo no numero de jovens, destacando
ainda que em futuro proximo o fendmeno do envelhecimento da populacdo brasileira se

acentuara significativamente.

Para demonstrar que essa tendéncia ndo é s6 nacional, mas mundial podemos expor as
projecdes que a Organizagdo das Nacdes Unidas? (ONU) tém para o ano 2050 ao dizer que a

populacdo mundial tera 21% de idosos, ou seja, a cada 5 pessoas 1 serd idosa.

Vale ainda ungir que se optou por se referir ao publico desse estudo como pessoa idosa
(personnes agées, em francés e personas mayores, em espanhol), tendo em vista que o Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU assim se refere as pessoas com idade
avancada e da mesma forma nos reportaremos também ao termo idoso, porque € assim que 0

Estatuto do Idoso ou El assim os nomeia.

Com essa exordial estabelecida do vulto estatistico e dos informes terminologicos,

devemos salientar que estamos diante de um grupo social que merece tutela especial e para isso

! Acesso no dia 11 de junho de 2018 m na pagina: https://cens02010.ibge.gov.br/resultados.html
2 Acesso no dia 11 de junho de 2018 no pégina: https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-idosas/


https://censo2010.ibge.gov.br/resultados.html
https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-idosas/
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nos apoiamos nas palavras de Heloisa Helena Barboza® que indica o caminho que devemos

seguir para que possamos nos enveredar nesse assunto com mais propriedade:

O idoso se encontra no grupo dos que tém a vulnerabilidade potencializada,
inscrevendo-se para fins de elaboracdo e aplicacdo das leis, na categoria dos vulneraveis,
ou seja, daqueles se encontram, por forca de contingéncias, em situacdo de desigualdade,
devendo ser discriminado positivamente para resguardo da sua dignidade. (Grifos nossos).

Por conseguinte, como se nota devemos tratar a pessoa idosa com cuidado e zelo,
consagrando-lhe protecdo positiva e efetiva, todavia, isso ndo implica que devemos conduzir o
assunto com vitimizacdo, presumindo que a pessoa idosa seja desprovida de intelecto apenas

por essa condicao.

Dessa forma, a nossa meta € promover uma tutela interessada na protecdo real
alicercados na Constituicdo, na Politica Nacional do Idoso, no Estatuto do Idoso e nos principios
notéveis da protecdo integral, prioridade absoluta e melhor interesse da pessoa idosa. Com isso
podemos declamar que nossa atencao estard ndo em concepgdes preconceituosas que renegam

ao idoso certa inferioridade somente por sua idade.

A protecdo integral, a prioridade absoluta e 0 melhor interesse sdo principios basilares
do Direito do Idoso retirados da interpretacdo sistematica e teleoldgica da Lei n® 10.741/2003.
Vale salientar que esses principios sdo corolarios da dignidade da pessoa humana, derivando
todos do art. 1°, 11l da Constituicdo, do art. 3°, I, da Lei n® 8.842/1994 e do art. 2° do Estatuto
do Idoso que sdo as referéncias mor de nosso exame. Dessa forma, apresentaremos essa triade

basilar para que possamos melhor compreender esse assunto.

A protecdo integral é a salvaguarda dos direitos da pessoa idosa que na mais abalizada
visdo deve ser o mais dilatada possivel, englobando o direito a vida, a educacdo, a saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, & dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria nos moldes do principio de hermenéutica da
méaxima efetividade. Contudo, sabemos que a mera inscricdo em Leis ndo assegura o usufruto
desses direitos e por ser uma espeécie de protecdo global ndo poderiamos nos contentar com

pouco.

3 BARBOZA, Heloisa Helena. O Principio do Melhor Interesse do Idoso. In: Téania da Silva Pereira; Guilherme
de Oliveira. (Org.). Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro, 2008.
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Sendo assim, a Politica Nacional do ldoso, as entidades de acolhimento do idoso, as

medidas protetivas, 0s crimes contra a pessoa idosa, 0 acesso a justica que pode se dar por meio
do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica, Advocacia e das Delegacias de Protecédo

ao ldoso sdo instrumentos imprescindiveis.

Além disso, podemos ainda tratar da prioridade absoluta que orienta o gestor publico e
privado, o operador do direito e outros personagens sociais a conferir tratamento primacial
devido a prioridade absoluta como pontua Marcos Ramayana®* tendo em vista que 0 idoso é um
grupo em situacdo de vulnerabilidade na linha do art. 3°, § 1° e incisos do Estatuto do Idoso o
que determina o atendimento preferencial em todas as instituicdes publicas e privadas, primazia
em politicas sociais, destinacdo privilegiada de recursos e a prioridade no recebimento da
restituicdo do Imposto de Renda, em lista exemplificativa.

O principio do melhor interesse deve ser lido consoante a autonomia privada e a livre
iniciativa que embora ndo esteja expresso no Estatuto do ldoso pode ser extraido de todo o El
e mais especificamente dos arts. 2°, 3° e 4° que preveem dentre varios caminhos que a Lei deve

servir aos propasitos do idoso e ndo de outras pessoas.

Dessa forma, acreditamos que o objeto desse texto se encaixa como uma luva no melhor
interesse, porquanto como demonstraremos a seguir a separacdo legal obrigatoria ndo é um
instrumento gque necessariamente esta a servico do idoso, mas de uma suposta protecao que na
verdade se consubstancia em protecionismo exacerbado, individualismo, patrimonialismo e de
que o idoso estaria mais sujeito a ser vitima de uma entidade familiar oportunista do que uma

pessoa com menos de 70 anos.

Com essas preliminares ditas podemos avangar no plano internacional e para pontuar
que o fendmeno de protecdo da pessoa idosa comecou de forma mais robusta com o art. 25 da

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os
servicos sociais indispenséveis, e direito a seguranca, em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle. (Grifos nossos).

*RAMAYANA, Marcos. Estatuto do Idoso Comentado, Rio de Janeiro, Roma Victor, 2004, p. 17.
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Fluxo continuo, ainda impera que cuidemos dos documentos internacionais da ONU

que versaram sobre a pessoa idosa, com isso podemos listar: a) o Plano de Acéo Internacional
de Viena sobre Envelhecimento de 1982, b) os Principios das Nac¢6es Unidas em Favor das
Pessoas ldosas de 1991 (Resolucdo n° 46/91), c) a Proclamacéo do Envelhecimento de 1992 e
d) o Plano de Acéo Internacional sobre o Envelhecimento de Madrid de 2002. Nesse Ultimo
vale a pena sublinhar o Tema 6: “ldosos e Incapacidades” e 0 seu respectivo objetivo 1 que
trata da “Manutencdo de maxima Capacidade Funcional Durante Toda a Vida das Pessoas

Idosas”.

Na esfera interamericana assinalamos que inexiste uma Convencdo Interamericana de
Direitos da Pessoa Idosa, ainda que varios atores juridicos de peso demandem esse diploma
internacional, sendo que o que mais se aproxima disso é a Declaracéo de Brasilia de 2007 que
foi fruto da Segunda Conferéncia Regional Intergovernamental sobre Envelhecimento na
Ameérica Latina e no Caribe que foi muito feliz em sua redacdo, visto que exorta os Estados da
América Central e do Sul a uma maior dedicacdo as pessoas idosas e a sua continuacao o Pacto
de Sé&o Jose sobre os Direitos dos ldosos de 2013.

Na Constituicdo, por sua vez, a pessoa idosa € estudada de forma espraiada dentro da
Lei Maxima, sendo que podemos ver essa tematica de forma direta ou indireta em varios
dispositivos que versam sobre Direito do Trabalho, Direito Eleitoral, Previdéncia Social,
Assisténcia Social, Direito das Familias e de forma mais retilinea para esse texto podemos tratar
especificamente dos arts. 1°, 11 e IV; 39, I; 5°, caput, 170, caput, e 230 que cuidam, nessa ordem,
da dignidade da pessoa humana, livre iniciativa, vedacdo a qualquer discriminacdo negativa

etaria, isonomia substancial e do amparo da pessoa idosa e a defesa da sua dignidade.

Na senda infraconstitucional a pessoa idosa em nosso ordenamento juridico comegou a
ser melhor delineada com a Politica Nacional do Idoso (PNI) que foi normatizada pela Lei n°
8.842/1994 e o seu Decreto n° 1.948/1996 que devem ser considerados um avango nessa seara.
Desse jeito, vale trazer os casos mais significativos desse ato normativo que foi a obrigagéo de
que cada Ministério do Executivo Federal elaborasse a sua proposta orcamentaria objetivando
a promogéo de programas voltados para a pessoa idosa 0 que estd em harmonia com a sua

prioridade absoluta.


http://www.un.org/NewLinks/older/99/principles.htm
http://www.un.org/NewLinks/older/99/principles.htm
http://www1.umn.edu/humanrts/resolutions/47/5GA1992.html
http://www.un.org/en/events/pastevents/pdfs/Madrid_plan.pdf
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Em seguida o Estatuto do Idoso surgiu como fundamento legal de poténcia da pessoa

idosa, positivando uma série de Direitos para esse grupo social com idade superior a 60 anos.
Nessa esteira esse ato normativo € valioso por corroborar, de pronto, os direitos: a vida, a
educacdo, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. Em igual

significancia esta o art. 4° do Estatuto que é irrepreensivel:

Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacao, violéncia,
crueldade ou opresséo, e todo atentado aos seus direitos, por agcdo ou omissao, serd punido
na forma da lei. (Grifos nossos).

Outro ato normativo de importancia digno de nota é o Programa Nacional de Direitos
Humanos-3 instituido pelo Decreto Federal n° 7.037/2009 e atualizado pelo Decreto Federal n°
7.177/2010 que na Garantia 10 intitulada “Garantia da Igualdade na Diversidade” tem dentro
do seu corpo o Objetivo Estratégico n° I11 que cuida da “Promoc¢ao da Pessoa ldosa e de sua

Participacéo na Sociedade”.

Em recapitulacdo, podemos enunciar que 0 idoso é uma pessoa em situacdo de
vulnerabilidade, porém, ndo é incapaz, sendo essa matéria norteada pelos principios cardeais
da protecdo integral, da prioridade absoluta e do melhor interesse e dos escudos internacionais,
constitucionais e legais que devem caminhar no sentido de ter abrigo efetivo, pautado em
critérios reais e ndo em um suposto assistencialismo que parece estar em prol de outras pessoas

que ndo 0s idosos.

I1.111 — DA INCOMPATIBILIDADE DA SEPARACAO LEGAL OBRIGATORIA DAS
PESSOAS IDOSAS ACIMA DE 70 ANOS COM O SISTEMA JURIDICO PATRIO E
DA SUA INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL

Em vista de tudo que foi exposto até aqui chegamos ao derradeiro topico de nossas
linhas para chancelar que o instituto da separagéo legal obrigatdria para pessoas idosas acima
de 70 anos normatizado no art. 1641, 1l do CC é a) incompativel com outros dispositivos do

Cadigo Civil/2002, do Estatuto do Idoso e da Politica Nacional do Idoso e b) inconstitucional
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por violar uma série de normas constitucionais, sem contar que é incongruente com principios

precipuos da pessoa idosa que estdo implicitos na dignidade da pessoa humana.

a) A primeira critica que fazemos ao art. 1641, 11 é o fato dele desconsiderar o exercicio
pleno da capacidade de fato que € a regra retirada dos arts. 2° e 3° do CC, até que haja prova em
contréario e nisso Francisco Amaral® esclarece quanto as capacidades, bem como quanto & idade
avancada ndo constituir causa de incapacidade relativa, tampouco absoluta: “A velhice, a
surdez, a mudez, a cegueira e a auséncia ndo sao causas de incapacidade, salvo se impeditivas

da manifestacéo de vontade do agente.” (Grifos Nossos).

Com esse pensar, Fabiana Barletta® sinaliza que a idade avangada, por si s, a despeito
de ser uma causa de fragilidade, ndo extrai da pessoa idosa a sua capacidade de fato sendo

imprescindivel que haja coisa julgada para que se diga que ha perda dessa capacidade:

Se a vulnerabilidade da pessoa idosa demanda tutela especial no que concerne nédo s6 a
sua salde, mas também no que toca a outros direitos fundamentais, ela ndo tem o condéo
de subtrair a capacidade de fato dessa pessoa, nem de tomar seus direitos da
personalidade. Ainda que doente, se a moléstia do ancido néo lhe retira a consciéncia,
obviamente, ele permanece livre, na forma do disposto no art. 10 do Estatuto do Idoso.
(Grifos nossos).

Caio Mario da Silva Pereira’ nessa mesma esteira reforca o dado de que ndo importa
a idade, pois o que realmente importa é a capacidade de fato que ndo é medida pela idade,

demandando anélise médica aprofundada:

A senilidade, por si s6, ndo é causa de restricdo da capacidade de fato, porque/ ndo se
deve considerar equivalente a um estado psicopatico, por maior que seja a longevidade; Dar-
se-a a interdicdo se a senectude vier a gerar um estado patolégico, como a arteriosclerose ou
a doenga de Alzheimer, de que resulte o prejuizo das faculdades mentais. Em tal caso, a
incapacidade sera o resultado do estado psiquico e ndo da velhice. (Grifos nossos).

Pode-se ainda trazer a baila o Enunciado n® 125 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (CJF) que tinha o fito de revogar o dispositivo 1641, Il, CC/2002,

sendo que a justificativa € brilhante ao qual concordamos:

A norma que torna obrigatério o regime da separacao absoluta de bens em razéo da idade
dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da expectativa de vida com qualidade,
que se tem alterado drasticamente nos Ultimos anos. Também mantém um preconceito

> AMARAL, Francisco. Direito Civil-Introdugéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 267.
® BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O Direito a Sadde da Pessoa ldosa. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 36/37.

"PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. 1, 20 ed?, Atualizado por Maria Celina Bodin
de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 279.
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quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado
patamar etario, passam a gozar da presuncao absoluta de incapacidade para alguns
atos, como contrair matriménio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses. (Grifos nossos).

De mais a mais, além de ser uma contradicdo em termos com o préprio Cédigo Civil
existem paradoxos com outros diplomas legais, dentre eles podemos elencar o antagonismo em
relacdo ao Estatuto do Idoso, especificamente o art. 10, 8 2° do El que cuida do direito ao
respeito: “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral, abrangendo a preservacéo da imagem, da identidade, da autonomia, de valores, ideias

e crencas, dos espacos e dos objetos pessoais”.

Com a mesma inteligéncia esta o auspicioso art. 10, § 1° da Lei n° 8.842/1994 que é
cabal que prevenir que cabe & pessoa idosa a administracdo dos seus bens: “E assegurado ao
idoso o direito de dispor de seus bens, proventos, pensdes e beneficios, salvo nos casos de

incapacidade judicialmente comprovada”. (Grifos nossos)

Outro fato que atenta contra a higidez do art. 1641, Il é o considerando levantado por
Antdnio Carlos Mathias Contro® de que o Cédigo estaria presumindo a ma fé da pessoa que
esta casando com a pessoa com mais de 70 anos, fato que atenta contra os canones estabelecidos
pela Lei Civil que é justamente o oposto de que se deve ter preliminarmente boa fé, visto que

um dos pilares do CC é justamente a eticidade:

E considerada pelo Codigo Civil uma pessoa capaz de ser vitima de aventureiros, portanto,
justificam tal restricdo como de carater protetivo, com o propdsito de obstar o casamento
exclusivamente com interesse econdémico.

Por consequéncia, podemos continuar em nossa apresentacdo para afirmar que o fato de
a pessoa ser idosa, por si sO, apenas pela idade avancada superior a 70 anos, ndo pode ser
considerado como discrimen suficiente para desaguar na vedacao ao exercicio da sua autonomia
privada e livre iniciativa, uma vez que a leitura comezinha dos arts. 2° e 3° do Codigo Civil de
2002, do art. 10, § 2° Estatuto do Idoso e do art. 10, 8 1° da Politica Nacional do Idoso ndo

ensejam ao operador do direito permitir que esse critério execravel persista em nosso sistema

8 CONTRO, Antonio Carlos Mathias. Casamento, o Regime Etério Obrigatério e a Unido Estavel: A
Inconstitucionalidade & inaplicabilidade. In: Atualidade de Direito de Familia e Sucessfes. Sdo Paulo. Notadez,
2008, p. 41.
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juridico, sem contar que parte ele da premissa que todas as pessoas que se unem a pessoas

maiores de 70 anos estdo de ma fé.

b) Ademais, podemos ainda acompanhar Tania da Silva Pereira® que defende a
insustentabilidade dessa regra da separacdo legal por afrontar o tecido principioldgico
constitucional e do Estatuto do Idoso. Com isso dito podemos nos lembrar da protecao integral,
da prioridade absoluta e do melhor interesse: “A nosso ver, a utilizagao do critério etario para
a determinacdo coercitiva do regime da separagdo de bens néo se justifica no contexto
principiologico da Constituicdo Federal e do Estatuto do Ideso”. (Grifos Nossos). Carolina

Campos e Maria Valadares'® reforcam o nosso flanco com os seguintes dizeres:

Tendo em vista a liberdade e a autonomia privada, chegamos ao foco da discussédo: o
artigo 1641, inciso Il do Codigo Civil limitou a autonomia privada dos idosos sem
nenhuma justificativa plausivel ou convincente, sendo, assim, considerando uma norma
restritiva de direito, a qual devemos clamar por sua revogacao. (Grifos nossos).

Maria Berenice Dias'! também cerra fileiras com a incompatibilidade da separacéo legal

obrigatdria da pessoa acima de 70 anos com o Estatuto do Idoso:

Das hip6teses em que a Lei determina o regime de separacdo obrigat6ria de bens, a mais
desarrazoada é a que impde tal san¢do aos nubentes maiores de 70 anos (CC. 1641, I1), em
flagrante afronta ao Estatuto do ldoso. A limitagdo da vontade, em razéo da idade, longe de
se constituir uma precaucdo (norma protetiva), se constitui em verdadeira sangéo.

Gustavo Tepedino®® em indicagdo clara de inconstitucionalidade do art. 1641, I,
CC/2002 observa que: “De fato o dispositivo legal estabelece injustificada restricdo a
liberdade pessoal ao principio da igualdade positivado no art. 5° caput, da Carta

Constitucional. Dai a critica veemente da doutrina desde a promulgacdo do Cddigo Civil”.

% PEREIRA, T4nia da Silva. Protecéo dos ldosos. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Tratado de Direito das
Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 362.

10 cAMPOS, Carolina Lopes Cangado e VALADARES, Maria Goreth Macedo. A Autonomia Provada e o Regime
Obrigatdrio de Bens para Maiores de Sessenta Anos. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVEZ,
Bruno Torquato de Oliveira (Coords.) Direito Civil: Atualidades I, Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 123.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 257.

12 TEPEDINO, Gustavo. Contratos em Direito de Familia. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Tratado de
Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 493.
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(Grifos Nossos). Leonardo Barreto Moreira Alves'® nesse caminhar reforca que ha

inconsistente diante da livre iniciativa consoante o art. 1°, IV da Constitui¢cdo da Republica:

Né&o havendo, portanto, qualquer justificativa plausivel para a limitagdo aqui analisada,
ou, em outros termos, considerando que a presente intervencéo do Estado no campo familiar
nao promove qualquer direito fundamental dos seus componentes, chega-se a inarredavel
conclusao de que o art. 1641, inciso Il do Codigo Civil fere a autonomia privada, devendo
ser, pois, afastado”. (Grifos nossos).

Fabiana Barlettal* defende que ha evidente inconstitucionalidade, ou seja, desalinho
hierarquico com a Constituicdo, mormente, o art. 3° IV, CR que proibe qualquer tipo de

discriminacgdo negativa etéria, outrossim, aviltamento do campo principioldgico:

Nesse caso, inclusive a normativa constitucional, hierarquicamente superior, que institui,
como objetivo fundamental da Republica a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceitos de
idade, na forma do art. 3°, inciso 1V, tornando o art. 1641, inciso Il do Cdédigo Civil
invalido, posto que inconstitucional. [...]

Considera-se, pois, que a regra do inciso 11 do art. 1641 do Codigo Civil é invalida e ineficaz,
por contrariar principio extraido do Estatuto do ldoso que reflete por todo o ordenamento
juridico, onde quer que esteja em xeque a protecdo integral do idoso e pela sua patente
inconstitucionalidade. (Grifos nossos).

Maria Berenice Dias'® arremata a questdo dentro do aspecto constitucional para
chancelar a inconstitucionalidade do art. 1641, Il por ser ele violador da isonomia substancial
(art. 5°, caput, CR) e livre iniciativa (art. 1°, 1V, CR):

A limitacdo além de odiosa é inconstitucional. Em face do direito & igualdade e a
liberdade, ninguém pode ser discriminado em fungéo do seu sexo ou da sua idade, como se
fossem causas naturais de incapacidade civil. [...]

Arestricdo 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, consagrados como direitos humanos fundamentais. (Grifos nossos).

A propésito, Luiz Paulo Vieira de Carvalho nos mostra:

Contudo, a par do ja explicitado, particularmente somos daqueles que ndo concordam com a
imposicdo legislativa do regime de bens em razdo da idade, quando qualquer dos conjuges
vier a casar-se com mais de 70 anos (inciso Il do art. 1.641 do CC), valendo registrar que
existem acérddos de importantes pretérios do pais, bem como posicionamento doutrinario,
absolutamente majoritario asseverando que a determinagdo do regime patrimonial do
casamento em funcéo da idade, na época estampada inicialmente no art. 258, inciso Il, do

13 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: A Possibilidade de Aplicacdo e o Campo de
Incidéncia da Autonomia Privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 243.

14 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O Direito a Salde da Pessoa Idosa. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 98/99.
15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 376/377.
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Codigo Civil de 1916, fere de morte os principios constitucionais da igualdade
substancial (art. 5°, caput, da CRFB), da proibi¢do de qualquer discriminacéo por forca
de idade (art. 3°, inciso 1V, da CRFB ), bem como o valor maior da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso 111 da CRFB). (Grifos nossos).

Na prateleira principiologica vemos que a proibicdo de a pessoa com mais de 70
anos se unir a alguém sob o regime de bens que lhe agradar infringe a prioridade absoluta, uma
vez que esta se colocando o idoso em plano secundério diante do seu patrimonio, ou seja, 0s
bens seria mais importantes do que a livre iniciativa da pessoa idosa o que estaria em decalagem
com o ser humano no epicentro dos epicentros'®; a protecéo integral, ja que a defesa deve ser
na medida certa, sob pena de na verdade criarmos uma pena e uma nova modalidade de morte
civil em vez de protegermos efetivamente estariamos punindo a idade avangada e o melhor
interesse, visto que se estd dando preferéncia a outras pessoas que nao o idoso como, por

exemplo, os filhos do idoso em eventual meacao dele com o novo cénjuge ou companheiro.

Dessa maneira, € inconstitucional por ofender a dignidade da pessoa humana do idoso

e seus desdobramentos principiologicos supracitados.

111 - DA CONCLUSAO

Portanto, é preciso que seja superada a visao que associa 0 idoso a um ser doente ou
ultrapassado para que se consiga observar a sua importancia no contexto familiar e social.
Assim, posiciona-nos a favor do Projeto de Lei n° 189 de 2015 de autoria do Deputado Federal
Cleber Verde para revogar o art. 1641, 1l do Cddigo Civil que se encontra arcaico em nosso
contexto social devido a sua cizania com 0s outros atos normativos e devido a sua estampada

inconstitucionalidade material.

Em resumo, é nossa posicéo de que o art. 1641, Il do Cédigo Civil é inconstitucional
por atacar a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CR), a livre iniciativa (arts. 1°, IV e 170,
caput, CR), a isonomia substancial (art. 5° caput, CR), a vedacdo a qualquer tipo de

discriminacdo etaria (art. 3°, IV, CR), o art. 230, caput, dignidade e bem estar das pessoas

16 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro; Renovar, 2001.
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idosas, sem contar que fere o Codigo Civil,» o0 Estatuto do Idoso e a principiologia da protecéo

integral, da prioridade absoluta e do melhor interesse da pessoa idosa.

Por fim, como o caso estd na em evidéncia devido ao julgamento de repercussao geral
pelo Supremo Tribunal Federal e devido as finalidades institucionais do IAB serem compativeis
com o aperfeicoamento da Justica entende-se que ha pertinéncia para que o Instituto dos
Advogados Brasileiros possa participar como amicus curiae no ARE n° 1.309.642/SP que

tramita no STF.

E o parecer, sub censura.

Rio de Janeiro, 27 de setembro de 2022.

PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO
OAB/RJ n° 183.330

Membro da Comissao de Direito das Familias e Sucessoes do |1AB



