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Resumo

Com a promulgagdo da Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988,
vérios foram os principios Constitucionais conquistados pelos cidaddos, dentre os
principios destacamos o principio da igualdade ou isonomia e o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. O objetivo dos referidos principios visa assegurar
direitos as pessoas, nomeadamente as pessoas do tema da pesquisa, ou sgja, as
pessoas com mais de sessenta anos (60) de idade. Os persistentes desrespeitos
desses direitos por parte de nossos legisladores infraconstitucionais, fizeram que
Tribunais, Juristas e a sociedade se mobilizassem, para gjustar o atual dispositivo
(artigo 1641, inciso 11 do Novo Cddigo Civil), a realidade dos dias atuais. Ndo
deve as pessoas com mais de 60 anos de idade serem tratadas com indiferencas,
da forma que esta preceituado o dispositivo no Cédigo Civil, essas pessoas sao
consideradas incapazes de livremente escolher o regime de casamento a qual

pretendem.

Palavras-chave

|doso — Estatuto do Idoso — Cédigo Civil — Constituicdo Federal/1988 -



Abstract

With the promulgation of the Constitution of the Federative Republico f Brazil in
1988, several had been the principles Constitutional conquered by the citizens,
amongst the principles we detach the beginning of the equalite or isonomy and the
Dignity of the Person Human being. The objective of the related principles aims at
to assure rights the people, nominated the people of the subject of the research,
that is, the people with more than sixty yeas (60) of oag. The persistent
disrespectes of these rights on the part of our legislators infraconstituticonal, had
made that Courts, Jurists and the society if mobilized, to adjustthe current device
(1641, interpolated proposition 1I, of the New Civil Code), the redlity of the
current days. It does not have people with more than 60 years of age to be treated
with ondifferences, of the form that is preceituado the device in the Civil Code,
these people are considered incapable freely to choose the regimen of marriage
which they intend.

Kewords
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Introducéo

O presente trabalho tem por escopo discutir a inconstitucionalidade do artigo 1641,
inciso I do Codigo Civil Brasileiro, onde estabelece a obrigatoriedade do regime da
separacdo de bens as pessoas que contrairem matriménio com mais de sessenta anos
(60) de idade.

O assunto € polemico, a pesquisa revelou que a tendéncia majoritaria da doutrina é de
ver arestricdo estabelecida pelo legislador infraconstitucional as pessoas com mais de
sessenta anos (60) de idade de formainconstitucional, mas ha opinides diferenciadas.

O trabalho foi desmembrado em trés (03) capitulos, sendo que no primeiro capitulo, foi
abordado o histérico do idoso no mundo, o Idoso no Brasil, Politica Nacional do |doso,

perfis do idoso no Brasil, O Idoso no ano de 2000 e por fim o Estatuto do Idoso.

O segundo capitulo foi utilizado para discorrer sobre os principios Constitucionais da
Dignidade da Pessba Humana, Igualdade e Isonomia, elucidando suas origens. Mesmo
com os direitos Constitucionais assegurados na Congtituicéo, o legislador ao constituir o

novo dispositivo mais uma vez desrespeitou a Constituicdo Federal.

No terceiro capitulo discute-se a incongtitucionalidade da obrigatoriedade do regime da
separacdo de bens para as pessoas com mais de sessenta anos (60) de idade, imposi¢éo

absurda, arbitraria e preconceituosa do legislador infraconstitucional.



O interesse pela pesguisa surgiu de minha experiéncia pessoal, que adquiri apos trintae
cinco (35) anos de servigos prestados em Cartério de Registro Civil das Pessoas
Naturais, na maioria em preparo para habilitacéo de casamento.

Pude observar nestes anos de labor o inconformismo, aindignagéo das pessoas ao serem
informadas que seria obrigadas por lei infraconstitucional sujeitarem-se ao regime da
separacdo de bens obrigatdria ao contrairem matrimonio.

A grande maioria protestava sobre a obrigatoriedade estabelecida pelo legislador por
infringirem dispositivo infraconstitucional, enfim, mesmos inconformados, humilhados,
desrespeitados em sua dignidade e em sua liberdade de escolha, acabavam por convolar

napcias.

Em todo o tempo em que me dediquel aos servigos cartorérios nunca concordei com o
dispositivo em questdo, onde o Egado interferia na vida particular do cidadéo,
cerceando dessa maneira o direito de escolha, tratando de forma desigual as pessoas
sujeitas ao regime obrigatorio da separacéo de bens.



| —Histérico do ldoso no Mundo

A Organizagdo das NagBes Unidas (ONU) divide os idosos em trés categorias. Pré-
idosos entre 55 e 64 anos; i1dosos jovens entre 65 e 79 anos ou entre 60 e 69 anos para
quem vive na Asia e na regido do Pacifico; e os idosos de idade avancada com mais de
75 anos ou 80 anos. Osidosos com mais de 80 anos de idade, sdo e v&o continuar sendo

do sexo feminino.

Com a elevacdo da expectativa de vida no mundo, a maioria dos paises convive com
idosos de vérias geraghes, possuindo dessa forma as mais variadas necessidades,
exigindo com isso, politicas assistenciais diferenciadas. E fato inegavel que a populagio
mundial esta ficando cada vez mais velha, a Organizacdo Mundial da Salde (OMYS)
prevé que, por volta do ano de 2025, pela primeira vez na histéria da humanidade

teremos mais pessoas idosas do que criangas no planeta

O principal motivo da elevacdo da expectativa de vida da-se em virtude do avanco da
medicina e a melhoria na qualidade de vida em paises industrializados e desenvolvidos.

Nos paises em desenvolvimento, as desigualdades sociais e econdmicas em relacdo aos
paises industrializados sdo enormes, o desnivel social incide nas condic¢fes de salide da

populacéo.

A principal causa de mortalidade em paises pobres ou em desenvolvimento séo doencas
infecciosas. JA nos paises desenvolvidos, predominam os males degenerativos, como
doencas circulatérias e cancer.
(http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/idoso/preocupacao_futura.html) — acessado em
10/02/2009



http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/idoso/preocupacao_futura.html

Segundo as Nagdes Unidas, no ano de 2050 pessoas maiores de 60 anos de idade
representardo 32% da populacé mundial, e como ja enfatizada anteriormente superara

0 nimero de criangas.

Ede aviso foi dado pela Divisdo de Populagcdo do departamento de Assuntos
Econdmicos e Sociais das Nagdes Unidas, que apresentou informagdes comparativas

sobre as conseqliéncias economicas e sociais do envelhecimento da populagéo.

Segundo a coordenadora do estudo Global sobre o Envelhecimento e a Salide Adulta da
Organizagcdo Mundial da Salde (OMS) Somnath Chatterji: “Minha mensagem é que o
envelhecimento da populacdo € algo que deve ser abordado. Ha uma mudanca
dramética que atingira tanto o mundo em desenvolvimento como o desenvolvido”.

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) delineou que o crescimento anual da
populacdo mundial € de 1,14%.

Atualmente, a populacé mundial € composta por 28% de criangas (menores de 15
anos), 18% de jovens (de 15 a 24 anos); e 44% de populagdo economicamente ativa (de
25 a 59 anos); os idosos (acima de 60 anos) representam 10% da populagdo. No entanto
a Organizacéo das Nagdes Unidas (ONU) prevé que o nimero de idosos de 60 anos ird
triplicar, dos atuais 705 milhGes, para quase 2 bilhdes no ano de 2050.

A Europa é aregido onde a populagcdo € mais velha, as pessoas idosas representam 21%
do total, enquanto as criancas representam 15%. Em 35 anos a Itdlia sera 0 segundo pais
onde havera a maior populagdo idosa, atrés apenas da Espanha, previu a coordenadora
do estudo Global sobre o Envelhecimento e a Salide Adulta da Organizacd Mundial da
Salide (OM ), Chatterji.

Na Europa h& expectativa que os idosos congtituam 35% da populagdo total, no ano de
2050, jA naAmérica do Norte, que atualmente € a segunda regido mais velha do planeta

(com 17% de idosos), alcance 27% no mesmo ano.

Ja a Africa, conta atualmente com uma populagiio mais jovem, possui apenas 5% da
populacio s3 idosos e 15% criangas. A ONU prevé que a Africa tera em 2050 uma
parte da populacdo jovem e ancid, nos moldes em que a América Latina e o Caribe
possuem atualmente.

No momento a regido da América Latina e do Caribe detém 10% da populagé com
mais de 60 anos, com expectativa de um aumento de 24% no ano de 2050.



Chatterji declarou “Os paises em desenvolvimento envelheceram antes de se tornarem”, € 1SS0 terd
repercussdes no plano social e econdmico, 0 que tornarda necessaria uma maior

assisténcia no financiamento de servicgos de salide.

Entretanto ha expectativa que a populagdo infantil diminua em terco e caia para 19% em
2050 nos paises em desenvolvimento, nos paises industrializados continuara nos 16%
atuais. Dessa forma, a quantidade de pessoas idosas com relagdo a populagdo
economicamente ativa (25 a 59 anos de idade) aumentara tanto nos paises ricos como
pobres.

Nos paises desenvolvidos, o nimero de idosos aumentara entre 32 e 62%, para cada 100
pessoas em idade economicamente ativa em 2050, em paises em desenvolvimento
passara de 13% para 34% no mesmo espago de tempo.

(http://gl.globo.com/Noticiasy Mundo/O, AA1514744-5602,00.ntml) — acessado em
10/02/2009

O numero de idosos no planeta é o maior em toda a histéria da humanidade, a maioria
dos idosos concentra-se no continente europeu, em 1995 j& eram de 578 milhdes de
idosos.

H& uma estimativa que dagui a 30 anos os idosos irdo representar 40% da populacéo na
Alemanha, do Japdo e da Itdlia que sera o Unico pais no mundo ater mais pessoas acima
de 65 anos do que com menos de 15 anos, até a metade do século XXI os paises

industrializados chegaram a este patamar.

Nos paises desenvolvidos a média de vida dos homens no ano de 2050 seré de 87,5
anos, e 92,5 para mulheres (contra 70,6 e 784 anos em 1998), nos paises em
desenvolvimento a média serd de 82 anos para homens e 86 para mulheres, 21 anos a
mais do que nos dias atuais, que € de 62,1 e 65,2.

O nUmero de idosos tende a aumentar em escala mundial, e esse aumento se da em
razdo do aumento da taxa de fecundidade, na década de 1960, a taxa de fertilidade era

maior que a atual.


http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/O,,AA1514744-5602,00.html

Na atualidade a mulher tem metade ou menos dos filhos que a geragcdo de sua mée
costuma a gerar, outro fator da reducdo da fecundidade é a medicina preventiva,

programeas voltados a qualidade de vida

(http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/idoso/idoso no mundo.html)-acessado em
11/02/2009

No ano de 1999, a Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) recomendou que fosse 0 Ano
Internacional do ldoso, em reconhecimento ao fato de que a populacéo mundial esta
envelhecendo e isto pode significar também uma possibilidade de amadurecimento dos
atos e das relagbes sociais, econdmicas, culturais e espirituais da humanidade em geral,
0 que pode contribuir em muito para a paz e o desenvolvimento global do século XXI.

Com base no tema “Uma sociedade para todas as idades’, os paises foram chamados a
refletir, discutir e tomar agbes para que pessoas idosas e também de todas as idades,

vivam de maneira digna, com respeito a seus direitos (grifo nosso) e sempre observando

as peculiaridades de cada faixa etaria.

De forma sintética segundo a ONU, independéncia, participacdo, cuidado e
possibilidade de auto-satisfagdo, sdo palavras-chave que devem estar presentes no meio
de qualquer politica destinada aos idosos em qualquer pais do mundo.

(http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/idoso/ano internacional idoso.html)-acessado
em 11/02/2009

O envelhecimento populacional é realidade universal, tanto em paises desenvolvidos
como em paises emergentes, séo apresentados estudos pela ONU e OMS, onde ilustram
uma revolugdo demogréfica mundial, desde o inicio do século até o ano de 2050.

O aumento de numero de idosos, nos paises emergentes, decorre de altos nimeros de
fecundidade durante as primeiras décadas do século passado, como ja explanado a taxa
de fecundidade nos paises menos desenvolvidos teve reducéo somente a partir da
década de 1960.

O envelhecimento, nos paises europeus nas Ultimas décadas € em razéo das altas taxas
de fertilidade, ou seja, houve um grande nimero de nascimento de crianca e, as taxas de
mortalidade nos paises desenvolvidos eram decrescentes em todos 0S grupos etarios.


http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/idoso/idoso_no_mundo.html)-acessado
http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/idoso/ano_internacional_idoso.html)-acessado

1.1 1doso no Bradl

O Brasil, jafoi considerado um pais de jovens, hoje conta com cerca de 13,5 milhdes de
idosos, em duas décadas serd o sexto pais no mundo com 0 maior nimero de idosos, tais
dados devem servir de base para que 0 governo e a sociedade previnam-se para essa
realidade ndo t&o distante.

As principais causas de envelhecimento do brasileiro séo as redugdes da mortalidade
infantil, da taxa de fecundidade e da mortalidade causada por doencas infecciosas e
parasitérias. Exige ainda no Brasil lacuna de expectativa de vida entre os entes
federados, no Rio Grande do Sul e Santa Catarina a expectativa média de vida € de 70
anos, ja no Estado da Paraiba a expectativa média de vida € menor que 50 anos.

As causas séo as mais diversificadas, as principais, sdo os fatores econdmicos e sociais.

No Brasil, 0 idoso no seu dia-a-dia enfrenta varios problemas, a perda do contrato de
trabalho, desvalorizagdo de aposentadoria, depressdo, abandono da familia, falta de
atividades, enfim o idoso no Brasil € tratado de forma desigual, ferindo sobre maneira
o0s preceitos fundamentais, garantidos na Constituicdo Federal.

1.2- Politicas do Idoso

E grande a desinformagio sobre o idoso e 0 seu envelhecimento em nosso contexto
social, na verdade o envelhecimento humano quase nunca foi estudado. Rara as escolas
no pais que criaram cursos para auxiliar as pessoas idosas, exemplo disso, ndo muito
tempo atrés o médico que quisesse fazer especializacdo em geriatria tinha que fazer tal
especializacéo na Europa.



Com a promulgacdo da Congtituicéo Federal de 1988, ficou evidente a preocupacdo e
atencdo que deve ser dispensada a0 assunto, quando inseriu em seu texto a questéo:
“ Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”: 111-
IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

O texto constitucional acima citado foi o marco inicial para a definicdo da Politica
Nacional do Idoso, tracando os direitos dos idosos e as linhas de agéo do setor.

Somente apds a criagdo da Politica Nacional do 1doso, pro meio da Lei ordinaria 8842
de 04 de janeiro de 1994, é que as faculdades passaram a adaptar-se, com o intuito de
atender a determinacé da lei, que previa a criacdo e existéncia de cursos de
especializacdo em Geriatria e gerontologia Social nas Faculdades de Medicina no
Brasil.

1.3 — Perfisdosidosos no Brasil

O Ingtituto Brasileiro de Geografia e Edatisticas IBGE publicaram pesquisa “Perfil dos
idosos responsaveis pelo domicilio no Brasil — 2000”, com informagbes sobre a

populacéo de 60 anos ou mais de idade, que ndo cessa de crescer.

Comparando os Censos observamos que em 1996 eram 16 idosos para cada 100

criancas; no ano de 2000, eram quase 30 idosos para 100 criangas.

1.4 -0 idoso no ano de 2000

O IDOSO EM 2000

Populagdo  ---------- c-cccmicns meenanaans 14.536.029
ldosatotal  -------- @ -------- --------

Distribuicdo  ---------- ---------- oo 54,9% homens
por SeXo - ------- m------- 55,1% mulheres



mais de 100 ---------- -s-c-ccnocan coeanaoonan 24.576

anos 00 m-----=mmmeooo oo
http://www1.ibge.qov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html

A populacdo idosa total era de 14.536.029, sendo distribuida por sexo, na propor¢do de

54,9% do sexo masculino, 55,1% do sexo feminino.

1.5 - Idosos responsaveis pelos domicilios

IDOSOS RESPONSAVEISPELOSDOMICILIOS

Total 8.964.850
Distribuicéo por sexo 62,4% homens
37,6% mulheres
Média deidade 69 anos
Escolaridade média 3,4 anos de estudo
Rendimento médio R$ 657,00

http://www1.ibge.qov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html

Os idosos responsaveis pelo domicilio somavam em 2000, 8.964.850 idosos, cuja
distribuicdo por sexo era na propor¢do de 62,4% sexo masculino, 37,6% do sexo
feminino, com idade média de 69 anos, com escolaridade média 3,4 anos de estudo,

tendo como rendimento médio R$ 657,00.

Foi observado na publicagdo da pesguisa que as mulheres brasileiras possuem
expectativa de vida, em média oito a mais que 0s homens, muitas idosas responsaveis
pelos domicilios (93%) vivem sem o cdnjuge, mesmo que ainda morem com os filhos

OU OUutros parentes.


http://www1.ibge.gov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html
http://www1.ibge.gov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html
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A grande maioria dos idosos brasileiros, responsaveis ou ndo pelo domicilio, vive nas
grandes cidades, 81% nas areas urbanas. As capitais com maior propor¢éo sdo Rio de
Janeiro (12,8%) e Porto Alegre (11,8%).

A média em anos de estudos de idosos da cidade de Niter6i/RJ é de 8,2 anos, no Estado
de Piaui, nos municipios de Barra de Alcantara e de Novo Santo Antonio, a média de
estudo dos idosos é de 0,2 anos de estudo.

A pesquisa ainda mostra que 59,4% dos idosos responsaveis pelo domicilio, séo

analfabetos funcionais, haja vista que possuem menos de 4 anos de estudo.

A renda média dos idosos responsaveis pelos domicilios subiu de R$ 403,00 para R$
657,00 entre os censos de 1991 e 2000. A principal fonte de renda é a aposentadoria, em
ambos 0S sexos.

Segundo o Ingtituto Brasileiro de Geografia e Edatistica — IBGE., a desigualdade de
renda entre diferentes camadas da populagdo idosa chamam a atencéo, vejam:

Rendimento médio dos idosos do sexo R$ 752,00
masculino

Rendimento médio dos idosos do sexo R$ 500,00
feminino

Rendimento médio nas zonas rurais R$ 297,00
Rendimento médio nas zonas urbanas R$ 739,00
Rendimento médio na Regido Nordeste R$ 386,00
Rendimento médio na Regido Sudeste R$ 835,00

http://www1.ibge.qov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html

Fontes:

http://www.bernerartes.com.br/ideiasedicag/historia/idoso.html)-acessado em
12/02/2009

Tragédia dos idosos no Brasil — http://pt.shvoong.conVmedicine-and-healt/1857532-trag
%C3%A9dia-dos-idosos-brasil/-acessado em 12/02/2009



http://www1.ibge.gov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html
http://www.bernerartes.com.br/ideiasedicas/historia/idoso.html)-acessado
http://pt.shvoong.com/medicine-and-healt/1857532-trag
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http://www1.ibge.qov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html-acessado em 12/02/2009

Esa demongtrado por meio da publicagdo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Edatigticas (IBGE), que a Politica Nacional do Idoso, implantada pela Lei acima citada
caminha a passos morosos, para protecdo dos idosos, quanto ao estabelecido na
Constituicéo Federal que determina no artigo 230:

A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida (CF art. 30).

§1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.

§2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.

1.6 —Estatuto do Idoso

No Pais havia apenas a Politica Nacional do Idoso, ndo existia a normatizagdo ou uma
politica voltada para eles, a normatizacdo aconteceu com a lei 10741/03, de Olde
outubro de 2003, a mencionada lei é mais conhecida como Estatuto do Idoso, entrando
em vigor apartir do dia 1° de janeiro de 2004.

A nova Lei 10741/03, contempla inimeros beneficios aos idosos, inerentes a todo ser
humano, tais como o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educagéo, a cultura, ao
esporte, a0 lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, & dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria, portanto, mais abrangente que a Lei 8842/94
(Politica Nacional do Idoso). N&o seria necessario que os direitos estabelecidos aos
idosos viessem regulamentados com inclusdo de penas severas para quem desrespeitar
ou abandonar idosos.

A implantagdo do Estatuto do I1doso, vem amparar o texto Constitucional acima citado,
o texto define que as familias e 0 Estado tém o dever de proteger os idosos, assegurado
a participacdo na sociedade, defendendo a dignidade, o bem-estar, garantir o direito a
vida. O Egatuto do Idoso garante ainda, outros direitos aos homens e mulheres idosos,
como: alistamento eleitoral e voto facultativo; ndo incidéncia em imposto de renda

sobre rendimento advindos de aposentadoria e pensdo pagos pela previdéncia social as


http://www1.ibge.gov.br./ibgeteen/datas/idoso/home.html-acessado
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pessoas com mais de 65 anos de idade, ou ainda, aos aposentados por invalidez;
assisténcia social, independentemente de contribuicdo para a seguridade social; férias
concedidas de uma 6 vez aos maiores de 50 anos.

A Constituicdo Federal redigiu uma norma limitadora de como deveria 0 idoso ter os
direitos respeitados, preceitua o artigo 3°, inciso IV da Congituicdo Federal:
“Congtituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1V — promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminag&o.”

O Congtituinte originario foi objetivo na elaboracdo do texto congtitucional, o idoso ndo
tinha sua cidadania respeitada, sendo necessério normatizagéo de lei complementar para

0sidosos terem seus direitos assegurados.

Segundo entendimento de Martinez, os direitos & pessoas idosas deveriam ser
respeitados independentemente de uma lel disciplinadora

Com a Lei 10741/03 (Estatuto do Idoso) culminou-se 0 processo
legislativo mediante o qual o Governo Federal tentou celebrar a relevancia
individual e social das pessoas com mais idade. Exercitou a obviedade, mas
a medida se impunha diante da impossibilidade de muitos idosos, sozinhos
alquebrandos por doencas ou hipossuficientes, as vezes abandonados pelos
parentes, por esforco proprio enfrentarem as afrontas cometidas pelos
adultos, e pior ainda, até mesmo serem alvos dos mais jovens, que deveriam
respeita-los, pelo simples fato de que, sem eles, ndo teriam existido.
(MARTINEZ, 2005, p.13). (NOVAES MARTINEZ, Wladimir.
Comentérios ao Estatuto do 1doso. 2. Ed.S&o Paulo: Editora Ltr, 2005).

Para o jurista Capez:

a partir do momento em que 0 homem passou a conviver em sociedade,
surgiu & necessidade de se estabelecer uma forma de controle, um sisema
de coordenagéo e composi¢cao dos mais variados e antagbnicos interesses
gue exsurgem da vida em comunidade, objetivando a solugdo dos conflitos
desses interesses, que lhe sdo proprios, bem como a coordenacdo de todos
os instrumentos disponiveis para a realizagcd dos ideais coletivos e dos
valores que persegue.

Sem tal controle ndo se concebe a convivéncia social, pois cada um dos
integrantes da coletividade faria 0 que bem quisesse, invadindo e violando a
esfera de liberdade do outro. Seria o0 caos.

Por essa razéo, ndo exise sociedade sem direito (ubi societas ibi jus),
desempenhando esta funcdo ordenadora das relagbes sociais (controlo
social). O direito que aqui se trata é o direito material, cujo objeto é a
regulamentacéo e harmonizagéo das faculdades naturais do ser humano, em
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prol da convivéncia social. (CAPEZ, 2005, p. 4). (CAPEZ, Fernando. Curso
de Processo Penal. 12.ed.S50 Paulo: Editora Saraiva, 2005.)

Dessa forma € inegével o reconhecimento de que o Egtatuto do Idoso, como lei
normativa, onde disciplina o relacionamento das pessoas com mais de 60 anos de idade

na sociedade brasileira € de sumaimportancia

Entdo como ja fora explanado surge a Lei 10741/03, para regular os direitos
assegurados constitucionalmente as pessoas com mais de 60 anos de idade.

Ressalta-se que o Estatuto do 1doso tramitou durante seis anos pelo Congresso Nacional
até a promulgacéo.

O artigo 1° da Congituicdo Federal declara que sdo principios fundamentais, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, congtitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos, (...) |- a soberania, 1l —a
dignidade da pessoa humana. (CF art® 1°, | ellll).

O idoso € ser humano, além de cidadd e, possuindo status de cidaddo tem como
conseqiiéncia assegurado o principio da dignidade da pessoa humana aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais, o artigo 5° da Constituicdo Federal assegura o
elencado: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, aigualdade, a seguranca e apropriedade.” (CF — artigo 5°)”.

Sem distingdo, citamos o principio da dignidade humana por entendermos que tal
principio € o lastro de todos os outros principios.

E comum nos depararmos com idosos classificados de velho, rabugento, invalido,
caduco, candidato ao asilo e talvez o pior de todos proferirem ao idoso que a morte lhe
espera. As classificagdes citadas séo exemplos do quanto somos preconceituosos, uma
vez que a maioria populacional no Pais € formada por jovens. N&o podemos
esquecermos gue segundo pesquisas do Ingtituto Brasileiro de Geografia e Edtatisticas —
IBGE., que hoje sdo 13,5 milhdes de idosos, e em duas décadas seremos 0 sexto Pais no
mundo em nimero de idoso, a Ultima pesquisa data do ano de 2000, Preceitua o Estatuto
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do ldoso, em seu artigo 116: Serdo incluidos nos censos demogréficos dados relativos & populagio
idosa do Pais.

Ressalta-se que, a Ultima pesquisa foi realizada no ano de 2000, ja se passaram quase
uma década ndo temos com exatiddo a populacdo idosa no Pais, sabe-se que a
populacéo de idosos no Brasil ndo para de crescer. Segundo pesquisa da Organizagdo
das Nagdes Unidas (ONU) no ano de 2000 a populagdo de idosos no mundo era de 705
milhdes, com projecéo de 2 bilhdes de idosos no ano de 2050.

1.6.1- Principais pontos do Estatuto do 1doso

O Egatuto do Idoso tem por objetivo definir vérias medidas, que visa a protecdo ao
idoso. Vale salientar que as outras medidas de protecéo contidas no Estatuto sejam sem
importancia, no entanto destacamos a seguintes:

1.6.2—Dos Direitos Fundamentais (do direito a vida)

O envelhecimento € um direito personalissimo e a sua protecdo € um direito social, cabe
a0 Egtado garantir aos idosos o direito a vida, a salde, através de politicas sociais,
garantindo dessa maneira o envelhecimento saudavel e com dignidade.

1.6.3—DoDireito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade
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O artigo décimo garante aos idosos 0 amparo do Estado e da sociedade em Ihes
assegurarem a liberdade, a dignidade da pessoa humana, o respeito, conferindo-lhe
sujeito de direito civis, politicos, individuais e sociais, garantidos no texto
Constitucional.

Dentre os varios direitos, destacam-se a faculdade de ir e vir nos logradouros publicos e
espacos comunitérios, opinido, crenca religiosa, diversdo, préticas de esportes,
participacao na vida politica, familiar e comunitéria. E dever de todos salvaguardar pela
dignidade do idoso, ndo permitindo qualquer tratamento desumano, vexatorio,
aterrorizante, violento, constrangedor.

Entretanto, a realidade é diferente do normatizado, vemos os direitos das pessoas com
mais de 60 anos sendo desrespeitados por todas as camadas da sociedade brasileira, a

comecar pela propria familia das pessoas com mais de 60 anos.

1.6.4—Dos Direitos Previdenciarios aos | dosos

O Ingituto de Seguridade Social é o 6rgdo governamental responsavel pelos beneficios
previdenciérios, com relacdo as aposentadorias e pensdes. Ha um seguro do Ingituto,
que oferece abaixo custos, beneficios e vantagens que garantem a seguranca do cidadao
idoso e de sua familia, é pago mensalmente, oferece ainda, os seguintes beneficios:
Auxilio-doenca; Salério-familia; Saldrio-maternidade; Auxilio acidente; Pensdo por
morte; Auxilio-reclusdo; Reabilitacdo profissional; Aposentadoria por idade;
Aposentadoria por tempo de contribuicdo; Aposentadoria por invalidez; Aposentadoria
especial.

Dos beneficios apontados, verifica-se que aquele que se destina, especificamente, aos
idosos €: aposentadoria por idade. A Aposentadoria por idade € o beneficio que atinge o
segurado do INSS que completar 65 anos da idade se homem, ou 6 anos de idade se

mulher, desde que cumprida a caréncia exigida para a concessd do beneficio, 180
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contribuigdes aos inscritos na Previdéncia Social a partir de 28/07/1991, para 0s
inscritos anteriormente devera ser obedecida tabela progressiva de caréncia.

Se a profisséo exercida for a de trabalhador rural, o beneficio pode ser concedido,
guando completar 60 anos de idade para homem e, 55 anos idade para mulher, desde
gue comprove efetivo exercicio na atividade rural, mesmo que de forma interrompida
no periodo anterior ao requerimento do beneficio.

O idoso tem direito a um beneficio denominado de AMPARO ASSISTENCIAL AO
IDOSO E AO DEFICIENTE, esse beneficio consiste no pagamento de um salério-
minimo ao idoso com mais 67 anos de idade que ndo exerca atividade remunerada,
tendo como pressuposto para fazer jus ao beneficio renda familiar mensal per capita,
inferior a ¥ do salaio minimo e que ndo esteja vinculado a nenhum regime de

previdéncia social.

1.6.5—-Dos alimentos

Os alimentos serdo prestados aos idosos na forma da lei civil,(lel 5478/69 — lei de
alimentos).

Caso 0 idoso ou seus familiares ndo possuirem condicdes econdmicas de suprir 0 seu
sustento, cabera ao Poder Publico o provimento, por meio da seguridade social, que
garante as pessoas maiores de 60 anos de idade subsidio mensal para sua manutencéo.

1.6.6 — Do Direito a Satde

Todo o idoso tera direito ao atendimento preferencial no Sistema Unico da Salde
(SUS).
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Destaca-se que a digtribuicdo de remédios € gratuita, especialmente os de uso diério e
continuo, bem como proéteses, tratamento psiquico.

Os planos de salide esté impedidos de praticar cobranca de valores diferenciados em
razéo da idade. Na realidade ndo € isso 0 que acontece, 0s planos de salde abusam na
cobranca das pessoas com mais de 60 anos de idade, vejamos tabela simplificada de

precos do plano de salide individual de duas empresas que oferecem servigos de planos

de salde.

FAIXA ETARIA ENFERMARIA QUARTO
00-18 138,37 162,79
19-23 186,55 219,47
24-28 188,41 221,67
29-33 203,48 239,40
34-38 205,52 241,79
39-43... 248,19 291,99
=>59 830,14 976,66

http://www.sequroesaudade.com.br/tabelas/golden-cros/pf.html

acessado em 28-07-2009

FAIXA ETARIA QUARTO QUARTO
COLETIVO INDIV.C/ACOMPANHENTE
00-18 106,42 124,66
19-23 137,28 160,81
24-28 148,26 173,67
29-33 160,12 187,56
34-38 176,13 206,32
39-43... 199,03 233,14
=>59 637,49 746,72

http://wwwseguroesaude.com.br/tabelas/unimed/pf.html



http://www.seguroesaudade.com.br/tabelas/golden-cros/pf.html
http://wwwseguroesaude.com.br/tabelas/unimed/pf.html
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Todo o idoso internado ou em observacdo em qualquer unidade de salde tera direito a

acompanhante, pelo tempo apontado por profissional de salide que Ihe atende.

1.6.7— Da Educacao, Cultura, Esporte e L azer

Todo idoso tem direito de acesso a educagdo, adequando curriculos e material didético
aos programas educacionais a eles destinados. Os cursos especiais para idosos teréo que
incluir contetidos relativos as técnicas de computacdo, comunicagdo e demais avangos
tecnoldgicos para sua integracdo a vida moderna.

Os idosos que participarem de atividades culturais (teatros, cinemas...) e de lazer (jogos
de futebol...), fard jus a pelo menos 50% (cinquienta por cento), nos ingressos de
eventos artigticos, culturais, esportivos e de lazer, tera ainda acesso preferencial nos

locais respectivos.

1.6.8 — Da Habitacéao

Quanto a habitacdo, é direito das pessoas com mais de 60 anos de idade, com previsdo
no artigo 37 § 2°, Capitulo 1X, do Titulo Il, que trata dos direitos fundamentais.
Egtabeleceu que toda instituicdo que se dedica ao atendimento do idoso fica obrigada a
manter identificacdo externa visivel, sob pena de interdicdo, além de atender toda a
legislacdo pertinente.

A pessoa com mais de 60 anos de idade tem prioridade na aquisi¢céo de moradia propria
nos programas de habitacdo dos governos federal, estadual e municipal. No mesmo
capitulo o artigo 38, inciso | preceitua que nos programas habitacionais, publicos ou
subsidiados com recursos publicos, 0 idoso goza de prioridade na aquisicdo para
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moradia prépria, ficando os governos obrigados a reservarem trés por cento (3%) das
habitacBes construidas, com regras de financiamento, compativeis com os proventos de
aposentadoria ou pensdo de cada idoso.

1.6.9 - Prioridades na tramitacéo de processos no judiciario e administrativo

Os idosos segundo o Egtatuto do Idoso, € o maior de 60 anos de idade, € portando
assegurado ao idoso a celeridade dos processos e procedimentos. O interessado na
obtencdo da prioridade, devera fazer prova de sua idade, requerendo a autoridade
judiciéria o beneficio da celeridade. O beneficio concedido ndo cessara com a morte do
beneficiario, o beneficio serda estendido em favor do cdnjuge, companheiro ou
companheira, com unido estavel, maior de sessenta anos.

A prioridade estende-se também aos processos e procedimentos da Administracéo
Plblica, em empresas prestadoras de servicos publicos, ingtituigdes financeiras, ao
atendimento preferencial junto a Defensoria Publica da Unido, Estados e Distrito

Federal, em relacéo aos servigos de Assisténcia Judiciaria.

Os artigos 127 e 129 da Congtituicdo Federal delegam ao Ministério Publico a defesa
dos direitos coletivos da sociedade, incluindo-se idoso. O artigo 134 da Constituicéo
Federal estabelece que na individualidade, os idosos desprovidos de condicbes
financeiras devem contar com o apoio da Defensoria Publica.

1.7.0 — Da protegdo nos casos de violéncia

O uso da violéncia contra a pessoa humana faz jus a uma resposta imediata do Estado e
da sociedade em geral, por meio das legislagdes infraconstitucionais e constitucionais
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gue protegem o exercicio da cidadania. Tanto a omissdo do Estado como da sociedade
em geral contribuira para perpetuar formas de violéncia.

Os idosos sdo vitimas constantes dos mais Vé&rios tipos de violéncia, desde sua
residéncia ou ainda, fora dela. As violéncias sofridas pelas pessoas com mais de 60 anos
de idade véo desde a regjeicdo, insultos, espancamentos a maus tratos em transportes
coletivos efilas.

1.7.1 - Aspectos Penais—artigos 93 e seguintes do Estatuto do 1doso

Dentre as normas penais inserida pelo Estatuto algumas tem acentuada importancia,
destacando-se sobremaneira

|) agravamento em 1/3 na pena para 0 homicidio culposo, quando a vitima tratar-se de
pessoa maior de 60 anos de idade;

I1) agravamento em 1/3 na pena pelo crime de abandono , quando a pessoa acima de 60

anos de idade tiver sob guarda, cuidado ou vigilancia de autoridade;

I11) deixar de prestar assisténcia ao idoso sem motivo justo acarretara detencéo de seis

MESES a um ano;

V) abandonar a pessoa maior de 60 anos em hospitais ou casa de salide acarreta pena
de detencéo de seis meses a trés anos,

V) para quem coage a pessoa maior de 60 anos de idade a doar, contratar, testar ou
outorgar procuracéo, a pena serd de reclusdo de dois a cinco anos;

V1) reter cartdo magnético de conta bancéria de pessoa maior de 60 anos de idade, com
finalidade de garantir o recebimento de divida ocorrerd em pena de detencdo de seis

meses a dois anos,
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VII) exibir através de qualquer meio de comunicagdo, informagdo ou imagens, imagens
depreciativas ou injuriosas as pessoas maiores de 60 anos de idade, pena de detencéo de
um atrés anos.

A sociedade brasileira tem que estar preparada para envelhecer com dignidade,
amoldando-se a realidade de que o Pais na proxima década serd o sexto Pais no mundo
em numero de idosos. O envelhecimento € definido de vérias alteragbes no organismo
humano, de forma variada em cada individuo, surge com o passar do tempo da idade
adulta até o fim do ser humana.

Il — Principios da Dignidade da Pessoa Humana, | gualdade e | sonomia
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2.0 —Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade humana foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
advindo da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
resolucdo 217 A, da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1.948,
na época em que o Brasil assinou o tratado da declaragd4 universal dos direitos
humanos o pais era comandado pelo regime ditatorial sendo, portanto, incompativel a
aplicagdo dos principios egabelecidos na declaragdo. Quando da elaboragdo da
Congtituicdo de 1934 houve uma grande mistura de principios, ao qual nunca foram
utilizado, um dos principios estava relacionado com a questdo social, véarios direitos
foram adquiridos, houve enorme participacdo popular no processo politico. No ano de
1937 surge nova Congtituicdo no Pais, outorgada pelo entdo presidente Getulio Vargas,
que por meio de um golpe de Estado implantou a ditadura no pais, 0s principios
conquistados na Constituicdo de 1934 foram descartados, concentrando os poderes
executivos e legislativos nas méos do Presidente da Republica, estabelecendo eleicdes
indiretas para presidente, com mandato de seis anos, dando fim na autonomia
federativa

No ano de 1946, o Presidente Dutra tomou posse e no mesmo ano era promulgada nova
Constituicdo Brasileira, a quinta Constituicdo consagrando liberdades expressas na
Constituicéo de 1934 e que haviam sido supridas na constituicdo de 1937, igualdade de
todos perante a lei, liberdade de manifestacéo de pensamento sem censura a ndo ser em
espetaculos e diversdes publicas, garantia de ampla defesa a0 acusado. Durante a
vigéncia da Congtituicdo de 1946, ocorreu 0 golpe militar de 1964, passando entéo a
receber uma serie de emendas, sendo definitivamente extinta pelo Ato Institucional de
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1967, com forca de Constituicdo, entrando em vigor nova constituicdo totalmente
autoritaria. O Ato Institucional de 1967 legalizou o regime militar nos pais 0 governo
decretou lei de seguranca nacional que restringia severamente as liberdades civis, o
regime militar governou o pais através de decretos e atos ingitucionais, valia as
vontades e interesses de quem estava no poder, ou seja, os militares que tudo decidiam e
regravam. ApOs anos de represséo e ditadura, pelo meio da emenda congtitucional
nimero 26 convoca Assembléia Nacional Congtituinte, para elaborar uma nova
constituicéo, a Congtituicdo de 1988, inserindo em seu texto exatamente no artigo
primeiro os principios fundamentais, inciso Il a dignidade da pessoa humana. Em
virtude do regime ditatorial que os Pais ostentava, reafirmou na Carta sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e valorizagdo da pessoa humana, na igualdade de
direitos entre homens e mulheres, ndo sendo mais tolerada distingéo seja social, racial,
cultural, sexo, religido, opinido politica, riqueza, ou qualquer outra condicdo, ou sgja,
uma liberdade ampla focando o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais, dentre elas a dignidade humana, o Poder Constituinte enfatiza um Estado
Democrético de Direito, pois o governo ditatorial de forma alguma adotaria o acordado

na declaracéo.

Em 1948, quando da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os paises membros
das Naghes Unidas, asseguram que todas as pessoas tinham que nascerem livres e iguais
em dignidade, no entanto em nosso Pais, antes da promulgacéo da Congtituicdo Federal
de 1988, todos nasciam livres, porem desiguais em dignidade e direitos, se analisarmos
friamente infelizmente nd houve grande mudanca em relagdo a dignidade da pessoa
humana no Pais, para isso basta breve consulta a qualquer jornal ou revista de grande
circulagéo e congtatar que a dignidade da pessoa humana sofre desrespeito pelo Estado e
pela sociedade brasileira

Todas as pessoas independentemente de formagao, sdo dotadas de razéo e consciéncia e
por essa razdo tem o dever de agir em relacdo uma as outras com espirito de
fraternidade.

A declarag@o Universal dos Direitos Humanos visou garantir direitos inerentes, a pessoa
humana ndo seriam desrespeitados os direito e garantias fundamentais.
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Os homens e mulheres, que sGo maiores de idade, sem qualquer distingdo de raga,
credo, nacionalidade, tem direito a contrair matriménio e fundar familia. Gozam de
iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duracdo e sua dissolucéo.

O principio da dignidade humana é a base fundamental dos alicerces do Direito
Brasileiro na linha dos principios. A dignidade da pessoa humana ndo € pertinente

somente ao exercicio da cidadaniavai além.
De acordo com Mércio Sotelo Felippe:

guem pensa o Direito tem de pensar em individuos livres e iguais. E quem
pensa em liberdade e igualdade pensa na dignidade dos homens. (apud —
JESUALDO, 2008 - Raz&o Juridica e Dignidade Humana. S0 Paulo: Max
Limonad, 1996, p. 54. — citagdo que o Jesualdo usou em seu livro —ndo
esquecer de ver aobra, editoraetc...).

Na linguagem filosofica a dignidade humana, conforme Diniz “€é o principio moral de
gue o ser humano deve ser tratado como um fim e nunca como um meio”. (apud
JESUALDO, 2008.- DINIZ, Maria Helena, Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. VOL. 2)

Dizer que o homem existe como fim em si mesmo € afirmar que ele ndo pode ser

tomado como meio para o uso de uma determinada acéo. Ao contrario, diz Kant:

em todas as agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se
dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre que ser considerado
simultaneamente como fim. Apud JESUALDO, 2008.(Fundamentacéo da
Metafisica dos Costumes. EditoraMartim Claret: Sdo Paulo, p. 64-65)

Vaclav Havel, dramaturgo e edtadista tcheco, enfatiza a dignidade humana como
elemento diferenciador em relag@o as demais especies:

Tomemos o conceito de dignidade humana. Ele permeia todos os direitos
humanos fundamentais e os documentos relativos aos direito humanos. Para
nos, isso é té natural que achamos que nem sequer faz sentido indagar o
gue realmente significa a dignidade humana, ou por que razéo faz sentido
que todos nds a reconhegamos uNns NOs OUtros e uns para oS Outros.

As raizes mais profundas do que chamamos direitos humanos se encontram
além e acima de nés, em algum lugar mais profundo do que o mundo dos
contratos e acordos humanos. Elas tém sua origem no ambito metafisico.

Embora muitos ndo se déem conta disso, 0s seres humanos — as Unicas
criaturas totalmente conscientes de seu proprio ser e da mortalidade, que
enxergam aguilo que as cerca como um mundo e mantém uma relacéo
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interna com esse mundo — derivam dignidade, além de responsabilidade, do
mundo como um todo; ou seja, daquilo no qual identificam o tema central
do mundo, sua espinha dorsal, sua ordem, sua direcdo, sua esséncia, sua
alma — chame-o como quiser. Os cristdos formulam a questdo em termos
simples. o homem foi colocado no mundo a imagem de deus. (Apud
JESUALDO. 2008.0 tribunal da humanidade. In folha de S.Paulo, de
28.06.1998, p. A-3)

Ainda, conforme Enio Santarelli Zulliani,

0 homem moderno vale mais pelo ser do que pelo ter; importa sua aura
pessoal e ndo sua riqueza material. Apud JESUALDO, 2008,(Dano Moral: a
eradajurisprudéncia. In Revistado Direito Civil e Processual civil. Editora
Sintese: Porto Alegre, v. 1., n. 13, Set/out 2001, pag. 23)

Essa dignidade € extensivel a qualquer pessoa, independentemente de suas crencas,

etnias, condicdes sociais, etc. Neste diapasdo sdo as li¢bes de Fabio Konder Comparato:

Todos 0s seres humanos, apesar das inUmeras diferencas bioldgicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos
entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza’. Em
raz8o desse reconhecimento universal, conclui: “ninguém — nenhum
individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagéo — pode
afirmar-se superior aos demais. (Apud JESUALDO, ed.método. Séo
Paulo,2008. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos
direitos humanos. 22 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, p. 1)

Neste propdsito, o constituinte de 1988 erigiu a pessoa humana como valor supremo do
ordenamento juridico. (Apud JESUALDO, ed. Méodo.Sdo0 Paulo.2008.FACHIN, Zulmar.
Teoria geral do direito constitucional. Londrina: IDCC, 2006, p. 197).

Deste modo, a dignidade da pessoa humana foi guindada no texto congtitucional como
fundamento da Republica. (Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissollvel dos Estados e Municipios e do distrito Federal, constitui-se em
Esado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) Il — a dignidade da
pessoa humana). Ndo bastasse surge ainda expressamente em trés outras passagens do
diploma constitucional, quais sejam:. art. 226, pardgrafo 6°, quando trata do
planejamento familiar; art. 227, que aduzem a protecdo constitucional da crianca e do
adolescente; e, art. 230, que trata da defesa dos idosos.

Ademais, segundo o art. 3°, da mesma Constituicdo, congtitui “objetivo fundamental da
Republica, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisguer outras formas de discriminac&o. (CF, art. 3°, V), em clara alusdo a protecéo
a dignidade da pessoa humana.
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Outras expressdes de medidas protetivas a dignidade emergiram (BULOS, Uadi
Lammégo. Congtituicdo Federal Anotada. Séo Paulo: Saraiva, 2000, p. 48.49, da
Constituicdo Federal como, por exemplo, aquela do artigo 5°, inciso 111, que prevé que:

ninguém serd submetido a tortura nem atratamento desumano ou degradante.

Conforme Zulmar Fachim (Apud JESUALDO,ed. Método.S&o Paulo 2008.FACHIN,
Zulmar. Teoria geral do direito constitucional. Londrina: IDCC, 2006, p. 198), a
dignidade é, pois um valor nuclear do ordenamento juridico brasileiro:

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil. E o que chama principio estruturante, constitutivo e
indicativo das idéias diretivas basicas de toda a ordem constitucional. Tal
principio ganha concretizagdo por meio de outros principios e regras
constitucionais formando um sistema interno harmonico, e afasta, de pronto,
a idéia do predominio do individualismo atomista do Direito. Aplica-se
como leme atodo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido
e fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E
de um principio emancipatério que trata.

Contudo, a dignidade da pessoa humana ndo € um simples valor moral. E também, um
valor juridico, tutelado pelo Direito, protegido contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca
de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. Todo individuo tem, assim, o direito de
exigir que se abstenham de ilicitamente les&lo fisica ou moramente, de exigir dos
outros um comportamento que respeite o0s seus diversos modos de ser, fisicos ou mesmo
morais. (Jesualdo. Ed. Método.Séo Paulo, 2008)).

Hélio Bicudo (Apud JESUALDO, ed. Método.S& Paulo 2008.Direito Humanos no
Parlamento Brasileiro. In A vida dos direito Humanos — Bioética Médica e Juridica (org.
PENTEADO, Jaques de Camargo, e DIP, Ricardo Henry Marques). Porto /alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1999, p. 76), sustenta que a dignidade da pessoa humana repousa numa
integrac@o pragmaética de valores, que pode assim ser condensada:

1) Afirmacé da integridade fisica e espiritual do homem, como dimenséo
irrenunciavel de suaindividualidade autonomamente responsavel;

2) A garantia de identidade e integridade da pessoa através do livre
desenvolvimento da personalidade;

3) A libertagdo da “angustia da existéncia’ da pessoa mediante mecanismos
de socialidade, dentre os quais incluem a possibilidade de trabalho e a
garantia de condicfes existenciais minimas,
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4) A garantia e a defesa da autonomia individual através da vinculago dos
poderes publicos a contetidos, formas e procedimentos do Estado de Direito.

Por conseguinte, na visdo de Bicudo, a dignidade da pessoa humana repousa em
valorizar-se sua integridade espiritual, “como dimensdo irrenuncidvel de sua
individualidade autonomamente responsavel”. Logo, quando se desrespeita uma posi¢ao
individual responsavelmente formulada, calcada em valor de consciéncia, amparadas
em critérios de foro intimo, viola-se a dignidade do individuo e conseqlientemente da

pessoa humana.

Por outro lado, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser analisado sob dupla

dimensao:

positiva e negativa. A positiva torna obrigatério o reconhecimento da
autonomia do individuo, proporcionando condigbes para 0 Seu
desenvolvimento. A negativa tem como objetivo obstar que o individuo sgja
ofendido € ou humilhado. (Apud JESUALDO, ed. Méodo.Séo
Paulo,2008.PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de
derecho y congtitucions. Madrid: Tecnos, 1990, p. 318).

Nesta perspectiva, € corol&rio da dignidade da pessoa humana que qualquer pessoa
capaz possa escolher livremente a sua vontade, devendo o Estado reconhecer-lhe a
autonomia da pessoa, impedindo dessa maneira que seja ofendido ou humilhado em sua
prerrogativa

A cidadania é direito fundamental do cidad@o esta profundamente ligada ao principio da
dignidade humana capitulada na Carta Magna Titulo | Dos Principios Fundamentais:
“Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoluvel dos

Egados e Municipios e do Digrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamento - 111 — a dignidade da pessoa humana.” (CF artigo 1° -

11).
Na esteira da Congtituicdo Federal de 1988, os Direitos e Garantias Fundamentais

relacionam-se diretamente aos direitos e deveres individuais e coletivos dos cidadaos.

Tutela a Carta Magna, que ndo ha distingdo de qualquer natureza garantindo ndo s aos
brasileiros os direitos e deveres individuais e coletivos, garantem também aos
estrangeiros residentes no Pais, o direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e a
propriedade.

Com esse entendimento, o professor Alexandre de Moraes leciona:



28

A dignidade € um valor espiritual e moral inerente & pesa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes a0 exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
‘menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humano [grifo original]. (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional, 2003, p. 50).

O conceito do professor Alexandre de Moraes, descreve de forma consisente que a
dignidade da pessoa humana néo deve ser ameagada, as normas infraconstitucionais
devem assegurar tal direito, uma vez que o principio da dignidade humana et
relacionado como narra o professor Alexandre de Moraes “com o valor espiritual e
moral da pessoa humana.”

A CongtituicBo Federal é o lastro do ordenamento juridico, e deve conduzir toda a
legislagdo infracongtitucional. E limpido que o Novo Codigo Civil, ndo escoltou o texto
da Condtituicdo Federal de 1988, em vé&rios dispositivos e incisos. Dentre elas
destacamos 0 objeto do presente trabalho (regime da separacdo de bens obrigatério para
pessoas maiores de 60 anos de idade, artigo 1641, inciso 1l do codigo civil), que sera
exposto no proximo Capitulo da pesquisa

2.1 —Principios da I gualdade ou da isonomia

O principio da igualdade ou da isonomia, foi concebido em Atenas, na antiga Grécia,

cercado ano 508 A.C. por Clistenes, pai dademocraciaem Atenas.

E um principio juridico inserido no texto constitucional da Republica Federativa do
Brasil que diz em seu artigo 5% “Todos sd0 iguais perante a lei, sem distingdo 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.” (CF artigo 5°).

O principio da igualdade dirige todos os ramos do direito, tal principio considera dois
aspectos, o da igualdade na lei onde o legislador tem que respeitar o principio para a
elaboracdo de normas, e 0 executivo para que também respeite o principio de igualdade
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na concepcdo de leis, medidas provisdrias e atos normativos, ndo podendo fazer
discriminagdo, exige-se ainda dos Poderes Executivo e Judiciario, que no emprego da
lel, sejam cautel0sos para que ndo fagam qualquer discriminagéo.

O principio da igualdade ndo € totalmente aplicado, uma vez que o principio da
igualdade juridica versa garantir as pessoas de posi¢cdes iguais 0s mesmos direitos,
prerrogativas e vantagens, com as obrigagcbes apropriadas, o que exprime tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, visando o equilibrio entre todos.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades
virtuais, ou sgja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela
lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.
(Apud, Martins 2008, p. 36) Alexandre de Moraes — ed. Atlas 232 ed. Direito
Congtitucional 2008, pg. 36 —citacdo acima extraida sobre o0 principio da
iqualdade no direito tributario, MARTINS, Ives Gandra da Silva,
Dir.Congtitucional interpretado.S80 Paulo: Reviga dos Tribunais, 1992. P
154-172). (grifo nosso)

Ainda segundo Alexandre de Moraes, a igualdade se configura como uma eficacia
transcendente, de modo que toda situacd de desigualdade persistente a entrada em
vigor da norma constitucional deve ser considerada n&o recepcionada, se néo
demonstrar compatibilidade com os valores que a Congtituicdo, como norma suprema,
proclama

O principio da igualdade consagrado pela Congtituicdo Federal de 1988 opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedimento que
possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em
situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade a0 intérprete, basicamente, a
autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitéria, sem
estabelecimento de diferenciagBes em razéo do sexo, religido, convicgdes filosoficas ou
politicas, raca, classe social.

Importante, igualmente, apontar a triplice finalidade limitadora do principio da
igualdade: — “limitago a0 legislador, ao intérprete, autoridade publica e ao particular”
(Alex.Moraes — citacdo STFPleno-MI n° 58/DF Rel. p/Acérdé Min. Celso de Mello,
Diario da Justica, Secéo |, 19 abr. 1991, p. 4.580).

O legislador no exercicio de sua fungdo congitucional de edicdo normativa,
ndo poderd afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
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inconstitucionalidade. Assim normas que criem diferenciagdes abusivas,
arbitrérias, sem qualquer finalidade licita, ser80 incompativeis com a
Constituicdo Federal (Alex. De Moraes —Direito Congtitucional — 232 ed.
Ed. Atlas— 2008, pg. 37).

O intérprete e a autoridade publica ndo poderdo aplicar alei e atos normativos aos casos
concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias. Também, o particular
ndo podera pautar-se por condutas discriminatérias, preconceituosas ou racisas, sob
pena de responsabilidade civil e penal, nos termos dalegislacéo em vigor.

O principio da igualdade ou isonomia exige o tratamento uniforme de todos os homens.
N&o se cuida, como se vé de um tratamento igual perante o direito, mas de uma
igualdade real e efetiva perante o bem davida

Essa igualdade, contudo, a despeito da carga humanitéria e idealista que traz consigo,
até hoje nunca se realizou em qualquer sociedade humana. S8 muitos os fatores que
obstaculizam a sua implementacdo: a natureza fisica do homem, que
inconseglientemente utiliza o uso da forca; a diversidade da estrutura psicologica
humana, ora voltada para a dominac&o, ora para a submissdo, sem falar nas préprias
estruturas politicas e sociais, que na maior parte das vezes tendem a consolidar e até
mesmo a exacerbar essas distingfes, em vez de atenué-las.

No campo politico - ideoldgico, a manifestacdo mais acentrada desse tipo de igualdade
foi traduzida no antigo ideario comunista, que procurava ainda traducdo na realidade
empirica, na vida da chamada democracias populares. Ainda aqui, entretanto, a procura
da igualdade material ndo foi de molde a eliminar as efetivas desigualdades existentes
na vida das sociedades sujeitas a tal regime. Na realidade, os paises comunistas
desintegram-se, sem que jamais chegassem a alcancar esse fim.

A igualdade formal, na democracia € o principio da igualdade material, ndo € de todo
desconhecido. Ele entra nas Congtituicbes sob as formas de normas programéticas,
tendentes a planificar desequiparagbes muito acentuadas na fruicdo dos bens, quer
matérias, quer imaterial. Assim € que com freqiiéncia, encontramos hoje regras juridicas
voltadas a desfazer o desnivelamento radical ocorrido em alguns momentos histéricos
entre o capital e o trabalho. E muito outros exemplos poderiam ser citados, como o igual
direito ao acesso ainstrucgdo, a salde e a alimentacdo etc.
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Entretanto, a igualdade, hoje presentes em praticamente todas as Congtituicdes e que
atormenta a mente dos juristas, é aigualdade chamada formal.

Na Congtituicdo anterior, ou seja, a de 1967, o principio da igualdade tinha a seguinte
redacéo: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo
religioso e convicgdes politicas. Serd punido pelalei o preconceito deraga.” (CF 1967 —
artigo 153 § 19).

A despeito da clareza do escrito citado, a exata inteligéncia da sua significacéo

remanesce dificil.

Historicamente sabemos que o principio da igualdade de todos, (humanidade) perante a
lei é datado do periodo da Revolugdo Francesa.

Na ocasido (Revolugdo Francesa) sabia-se com perfeicdo o endereco do preceito, que
tinha como objetivo suprimir a sociedade estatal que vigorava a época. O pretendido era
fazer ruir um castelo de privilégios arquitetados a partir da insercdo do individuo em

determinada classe social.

Era todo um sistema de valores sendo contestado quer quanto a sua legitimidade, quer

guanto a sualegalidade.

Dessa forma, quando se dizia que todos sdo iguais perante alei, ndo pairava davidas que
a intencdo ndo era impedir beneficios para alguém, tomando-se como exemplo,
tratamento diferenciado sob o argumento de ser a pessoa beneficiada um nobre burgués.

A derrubada a época da Revolugdo Francesa da sociedade estamental foi, de certaforma
absoluta, a tal ponto que seria hoje inconcebivel, diante dos principios democraticos
vigentes, que alguém pretendesse com seriedade ser discriminado em fun¢éo da sua

ascendéncia

A Revolugdo Francesa, na verdade foi uma reparticdo do poder entre os nobres
burgueses, o poder era concentrado, ou seja, soberano, o povo ndo foi beneficiado com a
Revolucdo Francesa, mas foi a partir desta Revolugdo que a populagéo ndo burguesa
comegou 0s levantes sociais, citamos a revolugdo industrial, porque foi 0 marco do
capitalismo moderno, a revolucgéo industrial se deu na Inglaterra uma vez que havia
disponibilidade e a possibilidade de exploracdo de capital e de mao de obra, apds
surgiram Varios movimentos sociais, onde as populagdes desfavorecidas conquistaram
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alguns direitos tais como: direito das mulheres votarem, salarios dignos, reducéo das
jornadas de trabalho, direito asférias, etc.

Dessa forma é necess&rio esclarecer 0 que se entende por igualdade. Esta consiste no
direito de todo cidad&o ndo ser desigualado pelalei

Il — Obrigatoriedade do Regime da Separacédo de Bens no Matriménio contraido
por pessoas com mais de 60 anos deidade.

3.0 — Dos regimes estipulados no novo Cédigo Civil

Com o advento do novo Codigo Civil Brasileiro, houve tipificagdo de vérios regimes
gue podem ser estipulados pelos contraentes, dentre eles o da comunhéo parcial de bens,
0 da comunh&o universal de bens, o da participacéo final nos aguestos e o da separacéo
de bens, sendo os trés ultimos regimes, acordados por meio de escritura publica de
pacto antenupcial. Na falta de estipulagdo expressa por partes dos nubentes o regime de
bens que prevalecera é o regime da comunh&o parcial de bens.
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No regime da comunh&o parcial de bens, comunicam-se 0s bens que o casal adquirirem
onerosamente na constancia do casamento, com as ressalvas estipuladas no artigo 1658
do Cddigo Civil. O regime da comunhdo parcial de bens ndo esté vinculado ao pacto

antenupcial, pois 0 mesmo vigora caso ndo tenha convengado entre 0s contraentes.

O regime da comunho universal de bens, bem como o regime da separacdo de bens,
somente sera valido com a formalidade do pacto antenupcial por meio de escritura
publica e, apés 0 matrimonio, 0 devido registro do referido pacto antenupcial no
Cartorio de Registro de Iméveis da circunscri¢cdo onde o casal fixararesidéncia

O regime da comunh&o universal de bens importa na comunicagd de todos os bens
presentes e futuros do casal, bem como as dividas passivas, com as ressalvas do artigo
1668 do Cadigo Civil.

Ja no regime da separacdo de bens estipulado por meio de pacto antenupcial, somente se

comunicaram os aquestos adquiridos onerosamente com o esforgo de ambos.

O regime da participagdo final dos aquestos, cada conjuge possui 0 seu préprio
patriménio, caso ocorra a dissolu¢cdo da sociedade conjugal, cada um tera direito a
metade dos bens adquiridos onerosamente na consténcia do casamento. A participagéo
final dos aguestos € um regime pouco utilizado e a principal caracteristica é a permissao
gue os conjuges possuem de convencionarem no pacto antenupcial a livre disposicdo
dos bens iméveis, desde que particulares, conforme estabelece o artigo 1656 do Cédigo
Civil.

3.1—-Do regime da separacao de bens obrigatério

As hipéteses para realizacdo do matrimdnio em que o regime da separacéo de bens é
obrigatério estdo fundadas no artigo 1641 do Cddigo Civil. Preceitua o citado
dispositivo: “E obrigatorio o regime da separacio de bens no casamento: | — das pessoas que
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da ceebracdo do casamento; Il — da
pessoa maior de 60 anos; 111 — de todos que dependem, para casar, de suprimento judicial.”
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O dispositivo acima citado remete-nos a0 artigo 1523, incisos| alV do Cédigo Civil do
qual faremos breve comentarios, vejamos.

3.2 —Dainobservancia das causas suspensivas

Conforme Carlos Roberto Gongalves:

Causas suspensivas sdo determinadas circunstancias ou situagdes capazes de
suspender a realizagdo do casamento, se arglidas tempestivamente pelas
pessoas legitimadas a fazé-lo, mas que ndo provocam, quando infringidas, a
sua nulidade ou anulabilidade. O casamento € apenas considerado irregular,
tornando, porém, obrigatério o regime da separacdo de bens (CC, art. 1641, 1),
como san¢do imposta ao infrator. (Gongalves, Carlos Roberto — Direito civil
brasileiro, volume VI: direito de familia— S&o Paulo: Saraiva, 2005 — pg. 67).

S80 quatro as causas suspensivas impostas pelo legislador infracongtitucional, que néo
proibem as pessoas elencadas no artigo 1523, incisos | a IV do Cdodigo Civil de

contrairem novas nupcias, apenas sugere que ndo devem casar, (grifo nos) enquanto
ndo resolvido o estabelecido pelo disposto no diploma legal. As causas suspensivas
visam apenas impedir a realizagdo do consorcio matrimonial, caso seja contraido o

aludido matrimonio este ndo se tornara nulo ou invalido, ao contrario o enlace é valido.

Caso nédo gja patrimonio, pode 0s contraentes solicitarem ao juiz que a causa suspensiva
ndo seja aplicada a eles, provando que n&o existe patrimonio a ser partilhado ou

provando ainda a inexisténcia de prejuizos para os herdeiros.

O inciso | do aludido dispositivo estabelece: “que o vilvo ou a vilva que tiver filho do
conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros,
néo devem casar, contrariando a norma o regime obrigatorio é o da separacdo de bens”.

Com esse entendimento leciona Silvio de Salvo Venosa:

A razd desse impedimento ou causa suspensiva é evitar a confusdo de
patriménios. Casamento dessas pessoas antes do inventario e da partilha
poderiatrazer dificuldades paraidentificagdo do patrimonio das distintas proles
por dificuldade de sua identificagdo. Por outro lado, a proibicdo visa também
evitar que 0 novo casamento do agente proporcione protecdo patrimonial maior
a nova prole (...). (Venosa, Silvio de Salvo — Direito civil: direito de
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familia/Silvio de Salvo Venosa. — 82 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2008. Colecéo
direito civil; v.6 — pg. 79).

Dessa forma com a devida partilha, restam definidos os bens que compde o quinh&o dos
herdeiros do consorcio, evitando assim a confusdo patrimonial.

Oinciso Il do citado dispositivo: “avitva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser
nulo ou ter sido anulado, aé dez meses depois do comego da viuvez, ou da dissolugdo
da sociedade conjugal”.

A mencionada causa suspensiva € imposta somente a mulher. O objetivo da restricéo €
evitar divida sobre a paternidade, uma vez que se presume filho do conjuge falecido,
até 300 (trezentos dias) da data do Obito, ou ainda da sentenca que declare nulo o
casamento.

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

N&o subsiste a proibicdo se a nubente provar “nascimento de filho, ou
inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo”, segundo proclama o parégrafo
anico, in fine, do referido artigo 1523. Contudo, deve-se admitir também a
inexisténcia da mencionada restricdo se houver aborto ou se a gravidez for
evidente quando da viuvez ou da anulagdo do casamento (...). (Gongalves,
Carlos Roberto — Direito civil brasileiro, volume V1 : direito de familia — Sdo
Paulo : Saraiva, 2005 — pg. 71).

Em novas nlpcias, a san¢éo prevista para o infrator do inciso I, é a imposicéo da
separacdo de bens no casamento. A requerimento da parte, no caso a hubente, podera o

juiz suspender a causa suspensiva, se a contraente provar o nascimento do filho ou a
inexisténcia de gravidez.

No inciso |11, esté estabelecido que néo deve casar: “o divorciado, enquanto ndo houver
sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal”.

Na situagdo acima o legislador, remete genericamente os contraentes divorciados que
desgjarem contrairem novas ndpcias ao inciso | do artigo 1523, impondo a separacéo de

bens no casamento.

Doutrina Silvio de Salvo Venosa: “Trata-se de inovacdo no novel ordenamento. Nessa
situacdo, também se busca evitar é a confusdo de patrimdnios de ambos 0s consorcios
(...).” (Venosa, Silvio de Salvo — Direito civil — Direito de familia — 82 ed. S&o Paulo :
Atlas 2008 — Col. Direito civil v. 6, pg. 80)

O legislador permitiu aos contraentes, requerimento ao juiz solicitando a dispensa da
causa suspensiva, desde que se prove gque ndo havera prejuizo para o (a) ex-conjuge.
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Da mesma forma ndo sera aplicada a causa suspensiva, nos casos em gue resta provado
qgue quando da homologacdo do divércio ndo havia bens patrimoniais a serem
partilhados.

Preceitua o inciso 1V: “o tutor ou o curador e 0s 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.”

Segundo Silvio de Salvo Venosa:

A razédo desse impedimento justifica-se pela eventual possibilidade de o
incapaz ser jungido a contrair matrimonio para isentar o administrador de seus
bens da prestagdo de contas. A restricdo € intuitiva. A lei exige que ocorra a
prestacdo de contas devidamente homologada, ndo bastando a mera quitacéo
pelo interessado.(Venosa, Silvio de Salvo).

Entendimento diverso aponta Carlos Roberto Gongalves:

Trata-se de causa suspensiva destinada a afastar a coagcéo moral que possa ser
exercida por pessoa gque tem ascendéncia e autoridade sobre o animo do
incapaz. O tutor é o representante legal do incapaz menor, e o curador do
incapaz maior. A lei restringe a liberdade do tutor e do curador de casarem com
seus tutelados e curatelados enquanto ndo cessada a tutela ou curatela e néo
houverem saldado as respectivas contas.

A imposi¢ao do inciso 1V, ndo se restringe somente a pessoa do tutor ou do curador,
expandem-se também aos seus descendentes, ascendentes, irm&os, cunhados e
sobrinhos que alei ndo desobriga de suspeicéo.

O parégrafo Unico do artigo 1523 do Cadigo Civil estabelece:

E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam aplicadas as
causas suspensivas previstas nos incisos I, 11 e IV deste artigo, provando-se a
inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e
para a pessoa tutelada ou curatelada, no caso do inciso I, a nubente devera
provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.

Conclui-se, portanto, que a restricdo ndo € irrestrita, pode ser excluida mediante prova
de inexisténcia de prejuizo para o tutelado ou curatelado, conforme disposto no
parégrafo acima.

Evidente que as causas suspensivas inseridas pelo legislador infraconstitucional no atual
Cddigo Civil, tém o escopo proteger o patrimonio.
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Inexiste no ordenamento juridico aual outros impedimentos ou outras causas
suspensivas do matriménio, além dos enumerados no Cédigo Civil.

Nesse mesmo sentido leciona Washington de Barros Monteiro:

N& sdo assim considerados outros fatos ou circunstancias, como o
alcoolismo, a dependéncia de substancias toxicas e certas doengas, como
sucede em alguns paises, nem a diversidade de crencas ou de ragas dos
contraentes. (Curso de direito civil, 32. Ed., v.2, pg. 58-59).

Torna-se necess&rio provar 0s contraentes a auséncia de prejuizos em todos o0s casos
elencados no parégrafo Unico, se casn, a causa suspensiva for suscitada por pessoa
interessada, uma vez que ndo é abonado ao oficial do registro e ao celebrante do
matriménio alegar de oficio a causa suspensiva.

3.3-Simula 377

O Supremo Tribunal Federal ao editar a simula 377 em 1964, onde estabelecia que no
regime de separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento. O objetivo da referida simula, era a obrigatoriedade a partilha dos agquestos

adquiridos pelo esforgo de ambos os conjuges.

Observa-se que desde a entrada da lei civil anterior a 2002, a Corte Suprema, tentava

diminuir os efeitos do regime da separacdo obrigatodria de bens.
A Simula 377 subsiste aos dias atuais, o legislador de 2002 foi insensivel vejamos:

Direito Civil. Regime legal de separacdo de separacdo de bens. Simula 377.
Esforco comum. 1. A vitvafoi casada com o de cujus por aproximadamente
40 (quarenta) anos, pelo regime da separacdo de bens, por imposicédo do art.
258, parégrafo Unico, |, do Cédigo civil de 1916. 2. Negtas circunstancias,
incide a simula 377 do Supremo Tribunal Federal que, por sinal, ndo cogita
de esfor¢co comum, presumido neste caso, segundo entendimento pretoriano
majoritario. 3. Recurso especial ndo conhecido. (STJ — Resp 154896 / RJ ;
Relator(a) Ministro Fernando Gongalves, Data do julgamento 20/11/2003)

Nesse mesmo sentido, deciséo da desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, Maria Berenice Dias:
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Ementa: Separacdo Judicial litigiosa. Culpa. Ja se encontra sedimentado
nesta Camara o entendimento de que a caracterizagdo da culpa na separagcdo
mostra-se descabida, porquanto o seu reconhecimento nd&o implica em
nenhuma seqtiela de ordem pratica. Partilha. Separacéo obrigatoria de bens.
Slmula 377 do STF. A partilhaigualitéria dos bens adquiridos na congténcia
do casamento celebrado pelo regime da separagdo obrigatéria de bens se
impde, afim de evitar a ocorréncia de enriquecimento ilicito de um consorte
em detrimento de outro. Busca-se, outrossim, a justa e equanime partilha do
patrimonio adquirido mediante o esforgo comum, e que muitas vezes sf0
registrados apenas no nome de um dos conjuges. Aplicacéo da Simula 377
do STE Afastada a preliminar do recorrido, apelo provido em parte.
(Apelagdo Civel n° 70007503766, Sétima Camara Civel, Tribunal de Jugtica
do RS, Relator: Maria Berenice Dias, julgado em 17/12/2003).

A vigéncia da Simula 377 do Supremo Tribunal Federal, ndo cabe ser questionada,
razéo pela qual se torna mais um elemento questionador sobre a inconstitucionalidade
do artigo 1641, inciso |1 do Cadigo Civil.

O regime da separacdo de bens obrigatéria tinha previsdo no Codigo Civil de 1916, no
artigo 258 paragrafo Unico e, diante de inconstantes incertezas e litigios judiciais a
Corte Suprema acabou por pacificar o entendimento por meio da Simula 377, onde no
regime da separacdo de bens legal ou obrigatéria os bens adquiridos na constancia do

enlace matrimonial se comunicariam.

Com o advento do novo Cddigo Civil, surgiram novos questionamentos, dentre eles o
da aplicabilidade da Simula 377, o que vem gerando enormes debates entre respeitaveis
doutrinadores.

A Simula 377 do Supremo Tribunal Federal deve ser mantida, até porgque se percebe
que a escrita do artigo 1641 do novo Cadigo Civil é indistinguivel com a do parégrafo
Unico do artigo 258 do Cddigo Civil de 1916, vejamos : “Artigo 1641 — E obrigatdrio o
regime da separacio de bens no casamento. § Gnico do artigo 258: E, porém obrigatdrio o da
separacdo de bens no casamento.”

A sugtentag@o da eficéacia da referida Simula 377 do Supremo Tribunal Federal, deve
ser mantida, pois como demonstrado acima a escrita do fundado artigo 1641 no novo
Cddigo Civil é praticamente equivalente a do parégrafo Unico do artigo 258 do antigo
Cddigo Civil.

A manutencdo da Simula 377 é justa, porgque as pessoas indicadas no artigo 1641 do
novo Codigo Civil que vive em unido estavel tém direito & comunicagdo dos aguestos.
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No instituto da unido estavel o regime de bens, salvo acordo celebrado em contrario, € 0
regime da comunh&o parcial de bens, né tendo portanto, sentido que ndo houvesse a

comunicagao.

A pessoa maior de 60 anos de idade, com o avango da medicina e consegiientemente das
condicdes de salide tem pleno juizo de todas as obrigagdes em que sera submetida para

convolar nupcias.

O maior de 60 anos de idade ndo pode ser tratado pelo legislador infraconstitucional
como pessoa desprovida de discernimento e ser compelida a contrair matrimoénio de sua
vontade, sob um regime de casamento obrigatorio.
(http:www.ambitojuridico.com.br./site/index.php?

n_link=revistas_artigos_leitura& artigos-acessado em 15/07/2009).

3.4 Da inconstitucionalidade do regime da separacéo de bens obrigatdria ao maior
de 60 anos deidade.

Esta espécie de regime se da por meio de imposicéo de lei e conduz as relagdes
patrimoniais das pessoas que casam com a inobservancia das causas suspensivas e das
pessoas maiores de sessenta anos de idade e de todos que dependerem de autorizagdo

judicial para arealizagdo do casamento.

O regime da separacdo de bens obrigatdria ou legal, era prevista no Codigo Civil de
1916 no artigo 258, parégrafo unico, que feria o principio constitucional da autonomia
davontade

Com o advento do novo Codigo Civil o artigo 1639: “E licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”.

Comparado a0 estabelecido no artigo 1641, inciso |l, do Cddigo Civil, evidente a
contrariedade, o legislador infraconstitucional ao editar a norma em questdo, n&o
aentou para a Condtituicdo da Republica Federativa do Brasil, Principios
Constitucionais, Estatuto do 1doso.


http://www.ambitojuridico.com.br./site/
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O regime da separacdo de bens obrigatoria que alei imp&e ndo pode ser visto por razdes
de ordem publica, ou ainda ser exigido como san¢do por serem 0s contraentes pessoas
com mais de 60 anos de idade.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (Direito Civil Brasileiro, 42 ed. Volume VI-Ed.
Saraiva-2007-pég. 417)

A restricdo € eminentemente de cardter protetivo. Objetiva obstar a
realizacdo de casamento exclusivamente por interesse econdmico. O Codigo
Civil de 1916 impunha o regime da separagéo somente a0 homem com mais
de 60 anos . Para a mulher o limite era 50 anos. O diploma de 2002
estabelece a mesma idade para todas as pessoas, sem distincdo de sexo,
observando a isonomia constitucional. Basta que apenas um dos conjuges
supere essa idade, ainda que o outro ainda n&o a tenha atingido na data da
celebracdo do casamento.

A jurisprudéncia tem-se posicionado contra a imposicio do legislador
infracongtitucional, pois fere o estabelecido na Constituicdo Federal, no tocante a
dignidade da pessoa humana, da igualdade da intimidade, vejamos TJSP, Ap. 7512-4 Séo
José do Rio Preto, 22 Cam., rel. Des. Cezar Peluso, j. 18-8-1998. “Regime de separacdo de bens

imposto pelo art. 258, par. un., 11, do CC (de 1916; art. 1641, 11, CC/2002). Norma incompativel
comosarts. 1° 111, e5° |, X eLIV daCF’ (RT 767/223 e 758/106).

Levantamento doutrinario por Carlos Roberto Gongalves (Direito Civil Brasileiro, 42
ed., volume VI — ed. Saraiva-2007- pag. 417/418/419) aponta:

A doutrina de forma unanime, tem-se posicionado nesse sentido. Francisco
José Cahali, atualizando a obra de Silvio Rodrigues (Direito civil, cit. v, 6 p.
144-145), pondera que a restricdo apontada se mostra atentatéria da liberdade
individual e que a tutela excessiva do Estado sobre a pessoa maior e capaz
decerto é descabida e injustificavel. Alias, afirma, “talvez se possa dizer que
uma das vantagens da fortuna consiste em aumentar os atrativos matrimoniais
de quem a detém. N&o ha inconveniente social de qualquer espécie em permitir
gue um sexagen&rio ou uma sexagendria ricos se casem pelo regime da
comunh&o, se assim |hes aprouver.

No entender do aludido atualizador, “melhor teria se o novo Codigo tivesse
previsto como regime legal o da separacdo, facultada, entretanto, a celebracéo
de pacto para outra opgdo, ou a0 menos a possibilidade de, mediante
autorizacdo judicial,ser livremente convencionado o regime.

No mesmo sentido leciona Téania da Silva Pereira, na atualizagdo da obra do professor
Caio Mério da Silva Pereira, vejamos:
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A restricdo em aprego ndo encontra justificativa economica ou moral, pois que
a desconfianga contra 0 casamento dessas pessoas Ndo tem razdo para subsistir.
Se é certo que podem ocorrer esses matrimodnios por interesses nessas faixas
et&ias, certo também que em todas as idades o mesmo pode existir.
(Instituigbes, cit. v.5, p. 194).

Ainda segundo Carlos Roberto Gongalves, para o doutrinador Jodo Batista Vilela, por
sua vez igualmente sublinha que “a proibicdo, na verdade, € bem um reflexo da
postura patrimonialista do Codigo e constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a
nossa cultura inflige na terceira idade.” (liberdade familia, Revista da faculdade de
direito daUFMG, v. 7, p. 35)

Leciona Paulo Luiz Netto L6bo, igualmente,

a hipétese € atentaria do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela
reducionista, além de edtabelecer redtricdo a liberdade de contrair
matriménio, que a Congituicdo ndo faz. Consequentemente, é
inconstitucional esse 6nus. (Cod. Civil, cit. v. XVI, p. 242-243).

A questdo, no entanto, foi bem enfocada por Silmara Juny Chinelato (Comentarios a0
cddigo civil, v. 18, p. 290-291), nos seus comentarios ao hovo diploma civil. Na visdo
da mencionada civilista, inexiste raz&o cientifica para a redricdo imposta no
dispositivo em tela, pois pessoas com mais de 60 anos aportam a maturidade de
conhecimento da vida pessoal, familiar e profissional, devendo por isso, ser
prestigiadas quanto a capacidade de decidir por si mesmas. Entender que a velhice
aduz e com e€la, infundadamente, a capacidade de raciocinio, cuja
inconstitucionalidade deveria ser arguiida tanto em cada caso concreto como em agéo
direta de inconstitucionalidade. ” A plena capacidade mental deve ser aferida em cada
caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la, por mero capricho do legislador que
simplesmente reproduziu razdes de politica legislativa, fundadas no Brasil no inicio do
seculo passado.”

Sugere a aludida doutrinadora que se invoque afrontaao inciso | do artigo 5° e ans § 5°
do artigo 226, ambos da Congtituicdo Federal, bem como o principio da dignidade da
pessoa humana, consagrada no inciso |11 de seu artigo 1°. A vida prética, enfatiza, “nos
da exemplos de pessoas do mais alto discernimento que ultrapassaram 0s sessenta
anos. Os legisladores do novo Codigo, por exemplo, e muitos juizes e
desembargadores que iréo julgar causas que envolvam direta ou indiretamente o inciso
Il do artigo 1641.
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Contréria a inaplicabilidade do artigo 1641, inciso I, a aualizadora do volume
referente ao direito de familia no conceituado Curso de Direito civil de Washington de
Barros Monteiro, a civilista Regina Beatriz Tavares da Silva, manifesta entendimento

contrério:

argumenta que os limites & liberdade individual exigsem em vaérias regras do
ordenamento juridico, especialmente no direito de familia, que v@o dos
impedimentos matrimoniais (artigo 1521, n. | a VII), que vedam o casamento
de certas pessoas, até a fidelidade, que limita a liberdade sexual fora do
casamento (art. 1566, 1). N& pode o direito de familia aceitar, aduz, que, ‘se
reconhecidos os maiores atrativos de quem tem fortuna, um casamento seja
realizado por meros interesses financeiros, em prejuizo do conjuge idoso e de
seus familiares de sangue.

Na sequéncia, diz a aludida atualizadora: ‘Como bem justificou o Senador
Josaphat Marinho na manutencéo do art. 1641, n. |1, do atual Cddigo Civil,
trata-se de prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas familias,
considerando a idade nos nubentes. Conforme os anos passam, a idade
avancada acarreta maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos corre
aguele que tem mais de sessenta anos de sujeitar-se a um casamento em gue o
outro nubente tenha em vista somente vantagens financeiras

A vontade das pessoas em instituir comunh&o de vida pelo afeto, colaboragéo conjunta é
préprio do ser humano independentemente da idade.

Em nosso Pais, com o aumento da expectativa de vida, € comum que o desejo de
comunh&o de vida ocorra apés 0s 60 anos de idade.

O legislador de 2002 revelou-se completamente equivocado ao impor o regime de
separacdo obrigatdria de bens as pessoas com mais de 60 anos de idade, o legislador
partiu de premissas falsas. Seria melhor ter o legislador abolido de vez tal proibi¢éo, da
forma como se encontra o estipulado no artigo 1641, Il do Codigo Civil, continua
afrontando o texto Congtitucional de 1988, é inconcebivel que nos dias atuais, onde a
expectativa de vida esté cada vez maior e, uma pessoa com mais de 60 anos de idade
ndo tenha plena condigdes de escolher o regime de bens que desgja.

O primeiro argumento é que 0 matriménio se dara entre pessoas de idades diversas e por
exclusivo interesse econdbmico, salienta-se que a maioria das pessoas com mais de 60
anos de idade que celebram novas nlpcias so desprovidas financeiramente, entéo ndo

ha de se cogitar interesse econdmico.
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O segundo é a que na congténcia de novas nupcias podera ndo haver esforgo dos

cOnjuges para a aquisicao e a consequente preservacdo do patrimonio do casal.

O artigo 1641, inciso Il do Cddigo Civil atual, lanca a pessoa com mais de 60 anos
idade a qualidade de um ser incapaz, transgredindo dessa forma o preceituado na
Constituicdo, ou seja, 0 principio da dignidade humana, o principio da igualdade ou

isonomia

O legislador ao impor por meio do dispositivo aobrigatoriedade do regime da separacéo
obrigatéria de bens para pessoas maiores de 60 anos de idade, ingtituiu preconceito que
ndo deve ser tolerado de forma alguma no ordenamento juridico.

Com relacdo a unido estavel ndo ha no ordenamento juridico qualquer vedagdo legal
quanto a comunicabilidade dos bens adquiridos onerosamente vejamos o estabelecido
pelo artigo 1725 do Codigo Civil: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre 0s
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo
parcial de bens’.

Evidente o constrangimento, a discriminagdo, imposta pelo legislador as pessoas com
mais de 60 anos, se 0 maior 60 anos optar livremente pela unido estavel poderd usufruir
o regime da comunhdo parcial de bens e, aguele que optou pelo vinculo juridico do
casamento, esté obrigado ao regime da separacdo obrigatodria de bens.

O argumento usado pelo legislador infracongtitucional para a aplicagdo da norma
impositiva do preceituado no artigo 1641, inciso 11, onde impde o regime de separacéo
de bens obrigatdria para as pessoas com mais de 60 anos, € o imperativo usado para
proteger a pessoa idosa dos chamados “golpes do bal”, pelo simples fato de a pessoa
nesta idade ja estar estabilizado profissionalmente e conseguientemente ter construido
patrimdnio, vejamos o que diz o artigo acima: “E obrigatdrio o regime da separagio de
bens no casamento: 11-) da pessoamaior de sessenta anos.”

Quanto a norma imposta pelo legislador, torna-se necess&ria uma analise sobre o
assunto, uma vez que a Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil, preceitua

vejamos.

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo cor, idade
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e quaisquer outras formas de discriminagdo. (Artigo 3°, inciso IV da
Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A imposi¢éo de um determinado regime de bens a pessoa com capacidade, logicamente
estara lhe cerceando o direito de sua liberdade de escolha.

No Caodigo Civil de 1916, a obrigatoriedade do regime da separacdo de bens, era
obrigatéria para 0os homens com mais de 60 anos e mulheres com mais de 50 anos.
Socialmente ndo ha inconveniéncia em permitir que pessoas com mais de 60 anos de

idade se casem pelo regime que optarem

Salienta-se que ndo é sO a pessoa maior de 60 anos de idade abastada financeiramente
que contrai 0 matrimdnio, aimposicdo do regime obrigatorio da separacéo de bens ndo

deveria ser preocupacdo do Estado.

Eg4 clara a violagdo a liberdade individual, a Constituicdo Federal de 1988 assim
estabelece em seu artigo 5% “Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos edrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
Nnos termos seguintes’.

A norma impositiva, em questdo, fere o principio da dignidade da pessoa humana,
determinada o artigo 1°, inciso 111 da Congtituicdo de 1988: “ A Republica Federativa do
Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
congtitui-se em Estado democrético de Direito e temo como fundamentos: Il — a

dignidade da pessoa humana’.

Raz&o pela qual vemos que a imposi¢cdo do citado regime da separacéo obrigatéria de
bens as pessoas com mais de sessenta (60) anos de idade ser uma norma impositiva

incongtitucional.

No Esatuto do Idoso (lei 10741/03), ndo h& nenhum dispositivo que indique a oposi¢ao
que o legislador infraconstitucional impds. O Egtatuto no artigo 10 determina “E
obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar a pessoaidosa a liberdade, o respeito e a
dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e
sociais, garantidos na Congtituicdo enasleis’.

Egtabelece ainda o referido Estatuto do 1doso, no artigo 2°, “o idoso goza de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (...), preceitua também o artigo 4° do
mesmo diploma legal que “nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligencia,

discriminagdo (...). Dessa forma ha citagdo ao principio da isonomia ou da igualdade,
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positivado no artigo 5°, inciso XLI da Carta Magna definindo que “alel punira qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.”

O idoso no Brasil sofre tratamento juridico discriminatério, onde Ihe € arrogado pelo
novo Cadigo Civil o regime de separacdo de bens obrigatéria para pessoas com mais de
sessenta (60) anos de idade.

Conforme ja fora citado, o argumento defendido pelo legislador infracongtitucional est&
direcionado de que é necesséria a protecdo patrimonial da pessoa com mais de 60 anos

de idade, contra os “casamentos por interesse”, por pessoas com adégios oportunistas.

Pelo simples fato da pessoa com mais de sessenta (60) anos possuir estabilidade
financeira ou ndo, ndo careceria o0 legislador infracongitucional embasamento para
editar norma discriminatoria, que fere os principios Congitucionais da dignidade da
pessoa humana, o principio da igualdade ou isonomia

Consideracbesfinais
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O artigo 1641, inciso |1 do novo Cadigo Civil é completamente arbitrério cerceando os
direitos do homem ou da mulher com mais de sessenta (60) anos de idade, nas suas
liberdades de escolha, transgredindo assim principios lastreadores da Constituicdo
Federal de 1988, ou seja, golpeia os principios da igualdade, da liberdade e o basilar de
todos os principios a dignidade da pessoa humana.

A incongtitucionalidade do artigo 1641, inciso Il do citado diploma legal € flagrante,
pois a0 exceder sessenta anos de idade o homem ou a mulher sdo considerados pelo
Estado como pessoas incapazes de determinar o regime de bens de seu préprio

matrimonio possuindo ou n&o patrimonio.

O idoso € um cidaddo como outro qualquer, a Congtituicdo Federal e o Estatuto do
ldoso (Lei 10741/03), tornaram os idosos em individuos de direitos e de deveres, tal
gual como qualquer cidadd comum. A condi¢cdo de pessoa maior de sessenta (60) anos
de idade ndo é motivo cabivel para que determinados direitos sejam transgredidos,
dentre eles o direito de escolha do regime de bens do matrimonio.

Os contextos evocados para justificar a imposicéo do regime da separacdo de bens
obrigatéria para as pessoas maiores de sessenta anos (60) de idade, € a necessidade de
protecdo a essas pessoas dos chamados “ casamentos por interesse” ou “golpes do bal”.

N&o ha disposicdo no Egatuto do Idoso, que contenha indicagdo da cominagdo. Ao
contrario, na esteira da Constituicdo Federal de 1988, o citado diploma legal em seu
artigo 10, estipula que é obrigacdo do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a
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liberdade, ou seja, é dever de todos cuidar da dignidade do idoso, pondo-0 a salvo de
gualquer tratamento constrangedor.

Em razdo do exposto, varios doutrinadores consideram a imposicdo do regime
obrigatorio da separacéo de bens as pessoas com mais de sessenta anos (60) de idade
incongtitucional, por violarem aliberdade individual e adignidade da pessoa humana.
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