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INTRODUCAO

Nesta exposicéo pretende-se extrair os principais pontos do Estatuto do ldoso
gue sejam conexos ao Direito de Familia, tendo como vetor precipuo o temario que
fora proposto — “Estatuto do ldoso: aspectos tedricos, praticos e polémicos e o
Direito de Familia” —, mas, também, o lema desse V Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, qual seja, a Familia e a Dignidade Humana

Verificar-se-a que, antes da promulgacao do Estatuto do ldoso, outras normas
legislativas, infra e constitucional, assim como regramentos gerais, disciplinavam a
protecdo integral a pessoa idosa, todavia, sO com a vigéncia desse diploma
estatutario € que se realgou a atencado, sobretudo juridica, aos seres humanos que
se encontram nessa condicao.

A Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003, intitulada de Estatuto do ldoso,
vigente desde 1° de janeiro de 2004 (art. 118), serda, com efeito, o objeto de analise
neste contexto.

Alids, na data de 1° de outubro comemora-se o “Dia Internacional do Idoso”,
enquanto o “Dia Nacional do Idoso” € 27 de setembro, em homenagem a Sao
Vicente de Paula, pessoa que durante sua vida terrena muito se dedicou ao cuidado
com 0S anciaos.

Por falar em ancido, infere-se que o termo adotado para qualificar a pessoa
com idade mais avancada é idoso , que passou a ser o politicamente correto, nada
obstante a existéncia de outros tantos, tais como: terceira idade, melhor idade,
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adulto maior*, meia-idade®; no entanto, sabe-se que a terminologia velhice ou velho
passou a ter significado pejorativo, sem que ninguém defina a razéao disso!

Uma questao ha de ser respondida neste intréito, qual seja: quem é a pessoa
idosa? A propria norma estatutaria é que define esse ser humano, como se
depreende por seu art. 1°: “E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os
direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”;
destarte, optou o legislador pelo critério cronologico para qualificar a pessoa idosa,
independente de qualquer outra conotacdo pessoal, social, laborativa, fisica ou
psiquica, com o fito de dissipar eventuais divergéncias subjetivas.

Idoso €, portanto, todo ser humano que atinge os seus 60 (sessenta) anos.

1 NORMAS LEGAIS PERTINENTES

Como ficou assentado, normas e regras de ha muito existem com 0 escopo
de proteger e assegurar os direitos as pessoas idosas, sendo certo que, aqui, seréo
descritas e mencionadas aquelas pertinentes aos temarios balizadores.

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem , editada pela Organizacéo
das Nacdes Unidas (ONU) em 1948, estabelece em seu art. XXV, item 1: “Todo
homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e
0S servigos sociais indispensaveis, e direito a seguran¢ca em caso de desemprego,
doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”, portanto, direta protecdo ao
envelhecimento.?

Em &ambito constitucional, expressamente, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 defere um capitulo para cuidar da pessoa idosa, uma
vez que seu Capitulo VII, embutido no titulo “Da Ordem Social”, é destinado a
“Familia, Crianca, Adolescente e ldoso”, cujo art. 229 determina: “Os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”; esse dispositivo é
complementado pelo seguinte: “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” (art. 230,
caput).

Malgrado essa especifica disciplina, 0 mesmo Texto Maior genericamente
impde como seus precipuos fundamentos a cidadania® e a dignidade da pessoa

! Maria Berenice Diasvianual de direito das familiap. 409.

2 pérola Melissa Vianna Bragaireitos do idosode acordo com o Estatuto do Idoso, p. 42.

% 0 artigo XXII dessa mesma Declaracdo Universalirétamente, retrata o direito & velhice: “Todo keom
como membro da sociedade, tem direito a seguranial € a realizacao, pelo esfor¢o nacional, petgperacéo
internacional e de acordo com a organizacdo e sesulle cada Estado, dos direitos econémicos, sogiai
culturais indispenséaveis a sua dignidade e ao tigsz=nvolvimento de sua personalidade.”

4 A expresséo cidadania, neste contexto, tem a agiiotempregada por Hannah Arendt, qual seja, “aidad

o direito a ter direitos” (Celso Lafddannah Arendtpensamento, persuasao e poder, p. 114).



Oswaldo Peregrina Rodrigues 3
“Estatuto do ldoso: aspectos tedricos, praticosl@&npicos e o Direito de Familia”

humana® (art. 1°, incisos Il e 1)®, sendo um de seus objetivos fundamentais
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo " (art. 3°, inciso 1V) — destacou-se.

Inolvidavel, outrossim, € o principio da isonomia decorrente do art. 5°, caput:
“Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Tendo em conta todos esses dispositivos, infere-se que o direito ao
envelhecimento, juridica e legislativamente, estd garantido a todo e qualquer ser
humano; todavia, acrescente-se que € insuficiente a garantia do mero envelhecer,
porquanto, consoante determina a regra constitucional, toda e qualquer pessoa, tem
o direito de preservacédo a sua dignidade, cujo direito mor é o direito a vida, pois sem
ele inexiste razdo para garantia de qualquer outro.

Para satisfazer os ideéarios estatuidos na Constituicdo republicana vigente, &
mister que se garanta a todo ser humano, inclusive ao idoso, o direito a vida, mas,
o direito a uma vida digna

Esse o vetor a orientar toda e qualquer hermenéutica juridica.

A primeira norma infraconstitucional que merece destaque, até porque fora a
pioneira na descricdo de direitos a pessoa idosa, é a Lei Federal n. 8.842, de 4 de
janeiro de 1994 , a qual dispde sobre a Politica Nacional do ldoso , cujo art. 1°
estatui o objetivo dessa politica: “assegurar os direitos sociais do idoso, criando
condigcbes para promover sua autonomia, integracdo e participacado efetiva na
sociedade”, enquanto no artigo seguinte ja qualificava o idoso como a pessoa com
mais de 60 (sessenta) anos de idade (art. 2°).”

Depois disso, em 2003, foi sancionado o Estatuto do ldoso (Lei n. 10.741),
que se trata de verdadeiro micro-sistema legislativo®, pois retrata regras e diretrizes
materiais e processuais, em seara civil, penal e administrativa, no que concerne aos
direitos, garantias e protecfes a pessoa idosa.

Neste ponto merece destaque o art. 8° dessa Lei Estatutaria, que assim
dispde: “O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, nos termos desta Lei e da legislacdo vigente.” Despiciendo esse ditado legal,
pois, em verdade, o envelhecimento € sim um direito natural e personalissimo
imanente a todo e qualquer ser humano, que com ele esta enraizado desde o
nascimento com vida, pois a partir desse momento a pessoa comecga 0 Seu processo
de envelhecer, dia apés dia.

® Pedro Lino de Carvalho Janior leciona que essecimio fundamental é a “blussola hermenéutica ar guia
intérprete e aplicador do direito” (O idoso e cedo de familia, p. 2). Flavia Piovesan referensisaeassertiva e
acrescenta que “(...) o valor da dignidade da peksmana imp&e-se como nucleo basico e informaeldodb
ordenamento juridico, como critério e parametrovdracdo a orientar a interpretagdo e compreedséo
sistema constitucional” (Direitos humanos, o ppieida dignidade humana e a Constituicdo brasitera988,

p. 49).

® Ao discorrer sobre esses fundamentos constituisioR#via Piovesan ensina: “Dentre os fundameqtas
alicercam o Estado Democratico de Direito brasileiestacam-se a cidadania e dignidade da pesscanhum
(art. 1°, Il e 1l CF/88). Vé-se aqui o encontro pioncipio do Estado Democratico de Direito e dositbs
fundamentais, fazendo-se claro que os direitos dneshtais sdo um elemento basico para a realizagdo d
principio democratico.” (Idem, ibidem).

" O Decreto Federal n. 1.948, de 3 de junho de 1®96ditado com o fim de regulamentar essa Lei.

8 Trata-se de micro-sistema paralelo Bstatuto da Crianca e do AdolescentdECA — Lei Federal n.
8.069/1990), que retrata a integral protecédo acai@ ao adolescente.
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2 CONVIVENCIA FAMILIAR

O convivio e relacionamento entre as pessoas, além de ser intrinseco a sua
formacdo, ao seu desenvolvimento, e, portanto, ao préprio envelhecimento, sédo
fatores imprescindiveis a maturacdao fisica e psiquica do ser humano; ao falar-se em
convivio e relacionamento, h4 que se realgar que eles se apresentam em diversos
setores da vida, tais como, na familia, na comunidade, no trabalho, enfim, na
sociedade em geral.

Para o presente trabalho, duas o6ticas sdo necessarias, 0 convivio familiar e o
comunitario, pois a pessoa idosa hao de ser garantidos esses relacionamentos, para
que protegido e amparado esteja o seu envelhecimento sadio.

Faz-se mister, neste ponto, transcrever o art. 37 do Estatuto do ldoso, que
assim regra: “O idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou
substituta, ou desacompanhado de seus familiares, quando assim o desejar, ou,
ainda, em instituicdo publica ou privada.” Destarte, a pessoa idosa, se quiser e tiver
condicOes fisicas e psiquicas, podera viver sozinha ou, ao menos, fora do lar
familiar; do contrario, convivera em sua familia natural, ou entdo, na substituta; ou,
se 0 caso, em instituigao.

Anote-se, no entanto, que essa ordem € preferencial, mas nao taxativa, pois
indica as comunidades de amparo ao idoso, e, na pratica, é que se aferira qual a
melhor condi¢do para o adequado convivio da pessoa idosa.

2.1 Sujeitos do Convivio

Estatui o art. 3° da Lei do Idoso que: “E obrigacéo da familia, da comunidade,
da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacdo do direito & vida, & saude, a alimentagdo, a educacdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a

convivéncia familiar e comunitaria.”

Como titular desses direitos, inclusive a convivéncia, estd a pessoa idosa,
como sujeitos passivos o legislador relaciona a familia, a comunidade, a sociedade
e, por fim, depois de todos, ai sim, ele proprio, o Poder Publico tera a obrigacédo de
assegurar ao idoso o adimplemento desses direitos, quando, na realidade, o
primeiro e primordial sujeito haveria de ser o Estado, pois € um dos objetivos da
Republica brasileira “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I, da
CF).

Alias, essa ordem obrigacional esta imposta na Constituicdo da Republica em
seu art. 230, caput, acima assinalado.

A adequada interpretacdo dos sobreditos textos ha de ser equanime, visando
o melhor interesse da pessoa idosa, bem como, do sujeito passivo que se encontra
em condi¢cdes apropriadas para adimplir o amparo ao idoso, pois todos os direitos
acima narrados hdo de ser garantidos por todos, os familiares, a sociedade e o
Estado, indistintamente, pena de resultarem em letras mortas essas diretrizes.



Oswaldo Peregrina Rodrigues 5
“Estatuto do ldoso: aspectos tedricos, praticosl@&npicos e o Direito de Familia”

2.2 Familia Natural e Substituta

A convivéncia familiar e comunitaria da pessoa idosa far-se-a em familia
natural ou substituta, consoante regrado no sobredito art. 37 do Estatuto respectivo,
isso se ela — pessoa idosa —, encontrando-se em aptas e adequadas condi¢cbes
fisicas e psiquicas, ndo preferir permanecer em seu préprio lar, para evitar a
ingeréncia de terceiros em sua vida cotidiana, 0 que pode ser saudavel a sua
personalidade, o que nao significa viver isolado, em uma vida solitéria e esquecida,
como argumenta Pérola Melissa Vianna Braga, ao esclarecer que “Viver s pode ser
uma situacdo temporaria do ciclo da via, mas pode também refletir uma opc¢éo
pessoal, um exercicio de vontade.”

Preferindo o idoso a morada em familia'®, ha que se perquirir o significado de
familia natural e substituta; para tanto, valer-se-4 da analogia com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), cujo art. 25 dita que se entende “por
familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes”; ja o art. 28, caput, do mesmo Estatuto infantil, orienta que “A
colocacao em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo, (...)".

Em comentarios ao sobredito art. 25, Washington de Barros Monteiro
esclarece que o adjetivo “natural” tem como fito diferenciar a origem familiar, sem
qualquer finalidade discriminatdria, porquanto, “Com ou sem casamento, desde que
uma comunidade de vida se formou entre os pais, ou qualquer deles, e os filhos, a
familia, assim constituida, ndo pode deixar de ser havida como familia natural , para
os fins legais” (destacado no original).**

Destarte, a familia natural € a originaria do vinculo sanguineo, ou seja, a
familia consanguinea ou bioldgica, cuja adjetivacéo visa simplesmente diferencia-la,
para efeitos meramente didaticos e cientificos, da familia substitutiva.

Transplantada para o Estatuto do ldoso, verificar-se-a que a pessoa idosa
sera, primordialmente, amparada por sua familia natural, isto €, com os familiares
que mantém vinculo bioloégico e consanglineo.

Sendo isso impossivel, seja qual for a motivacdo, aduz o art. 37 do Estatuto
do Idoso que a morada serd, entdo, junto a familia substituta , ou seja, com a
familia que substituira aquela (biolégica ou consanglinea) — por isso também
denominada de familia substitutiva'?; como se viu, a crianca e o adolescente sdo
amparados em familia substituta pela guarda, tutela ou adoc¢é&o, de sorte que ha que
se perscrutar, para o idoso, quais o0s institutos juridicos a esses equivalentes.

O préprio Estatuto oferece a primeira pesquisa, pois em seu art. 36 apresenta
o acolhimento , instituto equivalente a guarda.

° Direitos do idosode acordo com o Estatuto do Idoso, p. 84.

19 £ deveras saudavel a convivéncia familiar, portpyatomo ensina Tania da Silva Pereira “A presatozm
idosos representa a expansao do universo fanil@ta a familia tem um passado, vive um presente t@s
complexidades e contradicGes e tem regras que\@brante passaréo para o futuro. Este modelo quierté a
se repetir nas geracdes subseqlientes, é ponttedesge também para uma analise da afetividadeelgdes
familiares, o que tera um reflexo consideravelutala juridica da convivéncia familiar e comun@arfA ética
da convivéncia: familia, infancia, juventude e wlgs. 4).

! Estatuto da Crianca e do Adolescente comentadoertrios juridicos e sociais (arts. 25-27), p.. 102

12 Carlos Alberto BittarDireito de familig p. 235.
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No Codigo Civil encontra-se a segunda, pois a curatela possui coesa
aplicacdo com a tutela,™® cuja diferenca basilar é que esta se aplica em incapacidade
civil decorrente da idade, enquanto aquela a decorrente de problemas psiquicos ou
psicolégicos.

E a adocéo ? Pela adocé&o constitui-se o vinculo parental civil entre adotante e
adotado, o que implica na sua aplicabilidade também quanto ao idoso, que,
figurando em quaisquer dessas posicdes juridicas estabelecera uma familia
substituta.

Assim sendo, a pessoa idosa sera amparada em uma familia substituta pelo
acolhimento, curatela ou pela adogéo.

2.3 Institucionalizacéo

Dita o mencionado art. 37 do Estatuto do Idoso a necessaria
institucionalizacdo, em sede publica ou particular, do ancido quando for impossivel
sua morada individual e em familia, natural e substituta.**

O paragrafo 1° desse dispositivo relaciona as situacdes em que se operara o
amparo da pessoa idosa nessas entidades, cujos demais paragrafos (2° e 39)
corroborados pela disciplina contida nos arts. 48 a 51 enumeram as diretrizes e
deveres a serem adimplidos pelas instituicbes de acolhimento; eventuais
descumprimentos podem caracterizar infracbes administrativas (arts. 56 a 58 do
Estatuto do Idoso) e, até mesmo, criminais (arts. 93 a 108 da mesma Lei).

Os principios que norteiam essa institucionalizacéo estéao disciplinados no art.
49 do respectivo Estatuto, dos quais se destaca o do inciso I: “preservacédo dos
vinculos familiares”, o que é imprescindivel ao envelhecimento digno de toda e
qualguer pessoa, “Até porque, conforme nos diz o art. 3°, paragrafo Unico, V, o
atendimento familiar € sempre prioritario. Logo, se ndo pode ser mantido, que néo
seja rompido.”®

Ha que se garantir ao idoso o direito de ser visitado por seus familiares, para
gue se mantenham os vinculos afetivos, porquanto, impossibilitada a convivéncia
familiar continua, evitar-se-4 o rompimento da relagdo familial, com a plena, total e
irrestrita garantia do direito as visitas parentais.

3 ALIMENTOS

O direito alimenticio da pessoa idosa € evidente, indiscutivel e incontestavel,
tanto que a prépria Carta da Republica assegura-o expressamente em seu art. 229,

13 A curatela estad embutida nos arts. 1.767 a 1.&dtligo Civil de 2002, cujo art. 1.781 determityas
regras a respeito do exercicio da tutela aplicaams#a curatela, com a restricdo do art. 1.772dests. Secao.”
% Interessante disposicéo encontra-se no art. Istiiuto do Idoso relacionada a programas habitaisiajue
haverdo de priorizar o0 atendimento a pessoa idosa.

'3 Luiz Eduardo Alves de SiqueirBstatuto do Idoso de A g B. 85.
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estatuindo a reciprocidade alimentar entre pais e filhos, independente de suas
respectivas faixas etérias.

Em seu art. 1.696, o Cdodigo Civil de 2002 reprisa essa reciprocidade
genérica, e o art. 11 do Estatuto do Idoso remete a lei civil a disciplina do direito aos
alimentos ao idoso.*

Amparo legal e juridico suficientes existe quanto ao direito alimentar da
pessoa idosa.

3.1 A Solidariedade

Ao tratar do direito de alimentos, o Estatuto do ldoso ofertou expressa
inovagcdo no direito brasileiro ao determinar que “A obrigag¢do alimentar é solidaria,
podendo o idoso optar entre os prestadores” (art. 12).

Esse artigo de lei, sim, é deveras polémico. Por isso, indaga-se: a obrigacéo
alimenticia para com a pessoa idosa € solidaria?

Yussef Said Cahali, de forma geral e irrestrita, pontifica: “A obrigacao
alimentar nao é solidaria.”’

Em monografia sobre esse temario, Pedro Lino de Carvalho Junior acolhe a
eficacia juridica da solidariedade no dever alimentar em relacdo ao direito do idoso,
argumentando, inclusive, que ela ndo afetara a prevaléncia do grau mais proximo na
responsabilidade pelos alimentos, e afirma: “(...) o emprego da solidariedade na
hipotese sob comento hd de ser promovido sendo levado em consideragcdo no
contexto das demais regras codificadas que disciplinam a obrigacéo alimentar.”®

Maria Berenice Dias sufraga essa eficacia e acrescenta que, pelo principio da
iIsonomia quanto ao principio da protecdo integral, a obrigacdo alimentar solidaria ha
de ser estendida aos direitos da crianca e do adolescente.*®

Ao cuidar da obrigacao alimentar dos avds para com seus netos, Maria Aracy
Menezes da Costa dita claramente que “(...) a obrigac&o alimentar ndo € solidaria, o
gue tem sido ratificado por nossos Tribunais. Em n&o sendo solidaria, mas conjunta,
na propor¢cdo das possibilidades de cada um dos obrigados relativamente as
necessidades do credor, vem a ser divisivel.”

Em paradigmatico acordao, por unanimidade, a 72 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul desacolheu essa solidariedade, nos ditames do
voto do Relator, Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, cuja ementa merece
integral transcricao:

“ALIMENTOS. PARENTES. ARTS. 1.694 E 1.695, CCB. A
obrigacdo alimentar decorrente genericamente do parentesco é
de menor intensidade do que o dever alimentar que decorre do
poder parental. Este Ultimo é prioritario sobre o sustento do

'8 0 instituto dos alimentos esta relacionado ergrarts. 11 e 14 do Estatuto do Idoso.

" Dos alimentosp. 141. Ressalve-se que essa posicéo fora cghnida vigéncia do Cédigo Civil de 2002, no
entanto, sem que o Estatuto do Idoso fosse progholga

18 Da solidariedade da obrigacéo alimentar em favdddso, p. 50-51.

¥ Manual de direito das familiap. 413.

20 A obrigacao alimentar dos avés, p. 230.
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préprio prestador. O primeiro, no entanto, condiciona-se a
possibilidade do prestador atendé-lo sem prejuizo, em primeiro
lugar, da satisfacdo de suas préprias necessidades. Caso em
gue os filhos, maiores, ndo ostentam condicdes de prestar
alimentos ao pai, embora a necessidade deste. INTELIGENCIA
DO ARTIGO 12 DO ESTATUTO DO IDOSO. A Lei 10.741, de
01 de outubro de 2003, prevé, em seu artigo 12, que ‘a
obrigacdo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre 0s
prestadores’. Trata-se, a evidéncia, de regra que, ao conferir a
obrigacdo alimentar a caracteristica da solidariedade, contraria
a propria esséncia da obrigacdo, que, consoante dispbe o
artigo 1.694, paragrafo primeiro, do Cdédigo Civil, deve ser
fixada na proporcdo da necessidade de quem pede e da
possibilidade de quem é chamado a prestar. Logo, por
natureza, trata-se de obrigacdo divisivel e, por
consequéncia, nao-solidaria, mostrando-se como
totalmente equivocada, e a parte do sistema juridic o
nacional, a diccdo da novel regra estatutéria. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME.” (Apelagdo Civel n. 70006634414,
J- 22.10.2003) — negritou-se.

O direito alimenticio decorrente do vinculo de parentesco é inconfundivel com
o dever de sustento, pois este tem como fundamento juridico o poder familiar,
extinguindo-se quando da extincdo deste, salvo em casos de destituicdo ou
suspensao do seu exercicio; com efeito, aquele direito, como é cedico, sufraga-se
no binbmio necessidade e possibilidade (art. 1.695, CC/2002), o que sera aferido em
cada situacdo concreta, ou seja, caso a caso € que demandara a analise desses
pressupostos.

Primeiro, verificar-se-a se o0 postulante, mesmo sendo pessoa idosa,
efetivamente, necessita dos alimentos requeridos; depois, qual ou quais sao o0s
eventuais devedores dessa verba, para, em seguida, aferir-se a possibilidade de
cada qual deles; feito isso, na proporcdo dessa possibilidade individual € que sera
fixado o valor dos alimentos, até a satisfacdo das necessidades daquele.

Com efeito, a obrigacédo alimentar, mesmo para o idoso, nédo € solidaria, e,
sim, divisivel entre todos os eventuais co-obrigados, na propor¢cdo da possibilidade
de cada um deles, até o suprimento das necessidades do primeiro.

Nos termos do sobredito acordao, efetivamente, equivocado esta esse art. 12.

Poder-se-ia argumentar, entretanto, que o Estatuto do Idoso, por ser norma
especial, neste ponto da solidariedade, haveria de ser aplicado em detrimento da
regra geral estampada no Codigo Civil, ante o dogma de que a norma especial
revoga a geneérica; para refutar esse ponto de vista, valer-se-a das licdes de Nelson
Nery Junior e Martha de Toledo Machado os quais, em comentarios a dispositivos
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas, com perfeita aplicacdo neste
contexto, afirmam que essa diretriz deixara de ser aplicada quando se tratar de “(...)
matéria tipica de teoria geral do direito privado e, portanto, objeto de regulamento
pelo Codigo Civil, a que a lei especial de protecédo integral da crianca e do
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adolescente (ECA) deve-se subordinar’®*, como efetivamente ocorre com o direito

alimenticio, o qual decorre do principio geral contido na Lei Civil de 2002, inclusive
expressamente reconhecido pela Lei do Idoso em seu art. 11.

Em sendo o direito aos alimentos instituto genérico do direito civil, e néao,
especifico interesse da pessoa idosa, em eventuais conflitos entre a norma especial
(Estatuto do Idoso) e a geral (Codigo Civil), prevalecerda o dogma imanente ao
instituto estabelecido na regra aplicavel genericamente a todos os interessados.

Com mais esse fundamento juridico, ratificado esta o equivoco apontado
quanto a solidariedade na obrigacéo alimentar estampada no art. 12 referido.

3.2 O Poder Publico

Garante-se pelo Estatuto do Idoso o sustento da pessoa idosa pelo proprio
Poder Publico, caso ela ou seus familiares ndo ostentem possibilidades financeiras
para esse mister, nos ditames da assisténcia social (art. 14).

Mais adiante, em capitulo especifico, estabelece-se que “A assisténcia social
aos idosos sera prestada, de forma articulada, conforme os principios e diretrizes
previstos na Lei Organica da Assisténcia Social, na Politica Nacional do ldoso, no
Sistema Unico de Salde e demais normas pertinentes” (art. 33). E, o artigo seguinte
determina: “Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuam
meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, &
assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minio, nos termos da Lei Organica
da Assisténcia Social — LOAS” (art. 34).

Essa norma possui evidente antinomia, porquanto, ao garantir em seu art. 14
0 sustento ao idoso, no art. 34 garante o beneficio assistencial a pessoa idosa a
partir de 65 (sessenta e cinco) anos de idade; o correto é que se garanta o sustento
a todo e qualquer idoso, ou seja, a pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, sem condi¢cdes de suprir, por si s6 ou por seus familiares, o seu
sustento alimentar, havera de ser subvencionada pelo Estado.

Ha que se prosseguir, no entanto, vasculhando a sobredita Lei Orgéanica
(LOAYS); trata-se, em verdade, da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, que
disciplina o seguinte: “O beneficio de prestacdo continuada € a garantia de 1 (um)
salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70
(setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencdo e nem de té-la provida por sua familia” (art. 20), cujo paragrafo 3°
especifica: “Considera-se incapaz de prover a manutencédo da pessoa portadora de
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥a (um

quarto) do salario minimo.”

Em face do que estatuem os arts. 1° e 14 do Estatuto do Idoso, o beneficio de
prestacdo continuada acima anotado ha de ser garantido a toda e qualquer pessoa
idosa que satisfaga os preceitos delineados, e ndo, somente aos idosos com idade
igual ou superior a 70 (setenta) anos; se é garantida a subvencéo pelo Poder Estatal

2L O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o nowtigBcCivil & luz da Constituicdo Federal: princigia
especialidade e direito intertemporal, p. 34.
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ao idoso (art. 14), inexiste razao juridica para essa discriminacdo aquele que nao é
ainda septuagenario.?

A impossibilidade financeira da familia estara demonstrada ante a renda per
capita inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo, o que significa dizer que, em
sendo superior, o idoso nao tera garantido o seu sustento, de 1 (um) salario mensal,
pelo Poder Publico!®

Mas isso nao é so, o art. 20, 8§ 4°, da LOAS, define: “O beneficio de que trata
esta artigo ndo pode ser acumulado pelo beneficiario com qualquer outro no ambito
da seguridade social ou de outro regime, salvo o da assisténcia médica.”

Assim sendo, a pessoa idosa sera amparada em seu sustento pelo Estado se
comprovar a impossibilidade de alimentar-se, por si e por sua familia — dés que a
renda per capita mensal desta seja inferior ao quarto salarial —, e, ainda, de que néo
recebe qualquer outra subvencao publica, salvante a médica.

Descumpridos quaisquer desses requisitos, o idoso estara alijado do amparo.

Para garantir a satisfacdo da obrigacéo estatal, o Superior Tribunal de Justica
ja decidiu quanto ao Fundo de Garantia o seguinte:

“FGTS. LEVANTAMENTO DOS SALDOS DE FGTS E
PIS/IPASEP A BENEFICIARIO DE AMPARO ASSISTENCIAL,
NAO ELENCADO NO ART. 20 DA LElI N. 8.036/90.
POSSIBILIDADE. 1. A enumeracao do art. 20, da Lei 8.036/90,
nao € taxativa, admitindo-se, em casos excepcionais, 0
deferimento da liberacdo dos saldos do FGTS em situagao néo
elencada no mencionado preceito legal, como no caso dos
autos. Precedentes. 2. Ao aplicar a lei, o julgador se restringe a
subsuncdo do fato a norma. Deve atentar para principios
maiores que regem o ordenamento juridico e aos fins sociais a
que a lei se destina (art. 5°, da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil). 3. Possibilidade de liberacdo do saldo do FGTS nao
elencada na lei de regéncia, mas que se justifica, por ser o
direito a vida, a saude e a dignidade do ser humano garantias
fundamentais assegurada constitucionalmente. 4. A luz da
‘ratio essendi’ do FGTS, que tem como escopo maior atender
as necessidades basicas do trabalhador nas ocasides em que,
por si s6, ndo poderia ele arcar com essas despesas, sem
prejuizo da sua estabilidade financeira, ndo ha como indeferir-
se 0 pleito, maxime as pessoas idosas, cuja expectativa de
utilizagédo do ‘quantum’ restringe-se em face da faixa etaria que
se encontram. Exegese que se coaduna com as clausulas
constitucionais de protecdo ao idoso e a dignidade da
pessoa humana. 5. Recurso especial improvido.” (Recurso
Especial n. 647698/RS — 12 Turma — Rel. Ministro Luiz Fux — j.
21.9.2004) — destacou-se.

2 pelo Projeto de Lei da Camara n. 4.928/2005, aléninstituicdo do 13° (décimo terceiro) salario aos
beneficiarios dessa prestacdo continuada, objséygambém, estabelecer a idade do idoso benéficids 60
(sessenta) anos.

% 0O Projeto de Lei da Camara n. 4.592/2004 pretetigear essa fracdo, aumentando para 1 (um) salario
minimo a renda mensal maxima da familia do defieien do idoso.
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Arestos dessa natureza merecem os devidos e merecidos aplausos.

4 PROCEDIMENTOS JUDICIAIS

Interessantes disposicbes estdo encartadas no Estatuto do Idoso
relacionadas aos procedimentos judiciais em que participam pessoas idosas, das
guais, merecem destaques as seguintes:

O art. 70 faculta a criacdo de varas especializadas e exclusivas aos idosos,
sendo certo que a pioneira fora instalada em 17 de marco de 2005, pela Justica
Federal, na Comarca de Maringa, no estado do Parana, com a transformacédo da 32
Vara Civel Federal em Vara Federal do Idoso e do SFH pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido.*

No dispositivo legal seguinte, assegura-se a “(...) prioridade na tramitacao dos
processos e procedimentos e na execucao dos atos e diligéncias judiciais em que
figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, em qualquer instancia” (art. 71, caput); todavia, esse beneplacito
h& de ser formal e comprovadamente postulado pela parte interessada (art. 71, § 1°).

Dispositivos analogos ja existiam no Codigo de Processo Civil, ante as
redacdes empregadas ao seu art. 1.211-A, B e C, acrescentados pela Lei n. 10.173,
de 9.1.2001, aplicaveis, no entanto, as pessoas com idade igual ou superior a 65
(sessenta e cinco) anos.?

Para a protecdo aos direitos dos idosos, garante-se o privilégio de foro,
determinando o art. 80 do Estatuto respectivo a sua absoluta competéncia, sobre o
qué Maria Berenice Dias esclarece que “Como se trata de competéncia territorial,
inconveniente a definicdo da competéncia como absoluta . Deve ser permitido abrir
mao do foro de seu domicilio.”?® — negritado no original.

5 REGIME DE BENS NO CASAMENTO

Em discurso sobre o Estatuto do Idoso e o Direito de Familia, portanto, sobre
os direitos inerentes a pessoa idosa em conotacdo aos seus aspectos familiares, é
inolvidavel a mencao ao instituto do regime de bens decorrente do casamento, com
especifica atencdo ao que dispde o art. 1.641 do Cédigo Civil de 2002, in verbis: “E

** Em cidades com populacéo superior a 150.000 (centingiienta mil) habitantes, visa-se a criacdo de
Delegacias de Policias especializadas ao atendindenpessoas idosas, consoante Projeto de Lei19/3004,

que tramita na Camara dos Deputadoscidade de Sédo Paul@ssa Delegacia fora instalada em 1991 (Pérola
Melissa Vianna Bragdireitos do idosode acordo com o Estatuto do Idoso, p. 66).

%5 O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que ésseplacito é aplicAvel exclusivamente as pade®idcao
juridica processual, ndo alcancando o defensorudésquer delas (Agravo Regimental n. 285.812/ES — 4
Turma — Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior #.6.2005 — v.u.).

% Manual de direito das familiap. 411.
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obrigatoério o regime da separacéo de bens no casamento: (...) Il — da pessoa maior
de sessenta anos; (...).”*’

Indigno, iniquo e preconceituoso é esse dispositivo codificado, porquanto,
ofende, diretamente, os fundamentos de cidadania e dignidade da pessoa humana,
e, indiretamente, o principio da igualdade.

Acaloradas, fundamentadas e fundadas criticas sdo apontadas a esse texto
de Lei, cuja constitucionalidade alega-se duvidosa®®, cuidando-se de concreta
discriminagdo imposta as pessoas maiores de 60 (sessenta) anos que pretendam
convolar nupcias, “pois é bastante desigual o tratamento concedido aqueles que
apOs uma vida de vitdrias, gloriosa e exaustivamente conseguindo amealhar valores
e patrimoénios representativos, tenham de ser obrigados a se casar nesta fase
madura da vida, pelo regime imposto pelo Estado.”®

A pessoa idosa esta em uma fase etaria da vida mais avancada, mas esse
fator, isoladamente, é desprezivel para se aferir a sua capacidade civil, que nao
possui qualquer vinculo de causa e efeito com a idade; existem, sim, processos
fisiologicos degenerativos que redundam na incapacidade civil do idoso, como, alias,
resultaria a qualquer ser humano. Se inexistirem distirbios mentais, essa pessoa €
plenamente capaz, tanto que podera se casar, sem a presenca de representante
legal; em assim sendo, esta apta e legalmente capacitada a eleger o regime de bens
gue lhe afigurar conveniente, pactuando-o antes do casamento, salvo no da
comunhdo parcial de bens. Por outro lado, se houver incapacidade civil, ndo se
cogita a espécie de regime de bens, porquanto, o pretendente ndo estard em
condic0es fisicas, psiquicas e mentais para contrair o matrimoénio.

Se hé& plena capacidade civil dos nubentes, independente de suas idades
cronoldgicas, estdo legalmente aptos a escolherem também o regime de bens que
vigerd nesse casamento. A idade avancada ndo é causa de relativa ou absoluta
incapacidade civil.*

Forcoso reconhecer que a lei presume, nesse mesmo inciso Il, que o idoso
nao possui condigdes de cativar outrem, de apaixonar-se e deixar ser apaixonado,
de amar e ser amado, enfim, de construir, nessa idade, uma nova familia, um
romance resplandecente, porquanto, a0 menos em tese, ao autorizar a celebracao
do casamento sO sob o regime da separacéao legal de bens, adverte que se a pessoa
idosa encontrar outra para se relacionar amorosamente e, depois, contrairem um

%" Disposicdo analoga trazia o Codigo Civil de 19h6seu art. 258, inciso |l, alterando-se, simplesmen
idade para a mulher, que era aos 50 (cinquentay; @ssim, aplicando o principio da igualdade, dslador
civil atual somente unificou a idade para ambosex®s.

%8 “Mas, no tocante & imposicdo prevista no art. 1.6d C6digo Civil, outra ndo poderia ser a intetar@o
sendo considera-lo inconstitucional, & luz do gepd® da Lei Maior garantidora da igualdade e loerdiade”
(Erica Vericia de Oliveira Canuto. Contradicdo egime da separacgio absoluta de bens, p. 74). “Quant
obrigatoriedade da adogdo da separacdo de berpegawa maior de 60 (sessenta) anos, cremos qué advi
momento em que se questionard a constitucionalidadtl dispositivo” (Camilo de Lelis Colani Barbos
Direito de familia p. 122). Euclides Benedito de Oliveira referemglee “o dispositivo continua sendo
manifestamente inconstitucional por estabelecer testricdo a liberdade de escolha do regime de pens
pessoas que sao consideradas plenamente capaadedu 0s atos da vida civil” (Direito de famitia novo
Cddigo Civil, p. 22).

29 Paulo Lins e Silva. O casamento como contratadesao e o regime legal da separacéo de bens,.p. 358

%0 Alias, a citada Lei n. 8.842/ 1994, que discipknBolitica Nacional do Idoso, em seu art. 10,, 8lispoe: “E
assegurado ao idoso o direito de dispor de seus, peaventos, pensdes e beneficios, salvo nos asos
incapacidade judicialmente comprovada.”
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matrimonio, € por que existe unicamente interesse material, isso na concepc¢édo do
legislador civil.

O idoso €, nessa linha interpretativa, uma pessoa incapaz de ser amada —
amor em sua intima acepcao, envolvendo inclusive a atracdo fisica e sexual — por
alguém do sexo oposto, haja vista que, se alguém por ele se interessa, decerto, ha
predominante e até exclusivo interesse patrimonial, ndo, mero intuito sentimental.

De ha muito Silvio Rodrigues reprovava essa restricdo legal e justificava,
justificativa plenamente atual e apropriada para este momento:

“Tal restricdo se mostra atentatéria da liberdade individual. A
tutela excessiva do Estado sobre pessoa maior e capaz
decerto é descabida e injustificavel. Alias, talvez se possa dizer
gue uma das vantagens da fortuna consiste em aumentar o0s
atrativos matrimoniais de quem a detém. Nao ha inconveniente
social de qualquer espécie em permitir que um sexagenario ou
uma sexagenaria ricos se casem pelo regime da comunhéao, se
assim lhes aprouver.”*

Retrogrado e preconceituoso o texto legal, que, em verdade, mereceria ser
ceifado do direito positivo brasileiro®, consoante ilacdo oferecida por Paulo Lins e
Silva:

“Finalizaria aconselhando num futuro breve e proximo que
fossem revistos tais critérios legislativos, pois afastam o direito
natural de afeto, carinho e elevada sensibilidade que o ser
humano contém no seu interior, muitas vezes quando rebrota
nessa terceira idade, o amor para ser vivido na fase mais
experiente da vida. Tornam-se semi-incapazes, dependentes
de normas arcaicas, discriminatérias e protetivas daqueles que
nada fizeram para a constru¢cdo numa vida, de um patriménio
simples e representativo, cerceando um livre direito de se
exercer sem condicbes a realizacdo formal e completa de um
matriménio digno e volitivo.”?

Os fundamentos constitucionais da cidadania e da digni dade da pessoa
humana foram totalmente esquecidos pelo legislador na elaboracdo desse texto
normativo; contudo, € indevido o seu esquecimento por parte do hermeneuta do
direito, pena de considerar a pessoa humana idosa um ser de segunda categoria,
sem direitos, sem obrigacOes, totalmente alijado de um convivio familiar, inapto a
constituir, pelo laco matrimonial, uma nova familia, independentemente de sua idade
cronoldgica.

Ha, igualmente, ofensa ao principio da igualdade , em face do estatuido no
art. 1.639, § 2°, do Cadigo Civil de 2002, que garante a mutabilidade do regime de

3. Direito civil: direito de familia: vol. 6, p. 165.

%20 Projeto de Lei n. 6.960/2002 pretende elevaa isle para 70 (setenta) anos; enquanto issondrdero

4.945/2005, tem como um de seus objetivos a redogdesse dispositivo legal, justamente, por ateadar
rincipio da dignidade da pessoa humana. Ambosntemi pela Camara dos Deputados.

* O casamento como contrato de ades&o e o reginleliegaparacao de bens, p. 360.
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bens na vigéncia do casamento, satisfeitos os requisitos ali entabulados; ocorre que
para o idoso, o motivo que enseja a constituicdo do matrimonio pelo regime da
separacao obrigatdria de bens, ou seja, a idade avancada, nunca deixara de existir,
obstando o seu acesso a essa faculdade legal.

O idoso ndo mais deixara de sé-lo, sua idade nao retroagira; por isso, estara
impedido de pleitear a mutabilidade do regime patrimonial do casamento, direito
esse garantido a todos os demais casais, instituindo-se, portanto, outra
descriminacdo em seu desfavor.

Concebe-se, pela otica desse art. 1.641, inciso Il, que o idoso é inabil a
concesséo de afeto, carinho, respeito, enfim, de amor; e, a0 mesmo tempo, € uma
pessoa inapropriada a albergar idénticos afeto, carinho, respeito e amor; presume a
lei, e por presungédo absoluta, que, sempre que uma pessoa se aproxima de outra,
que é idosa, o faz, Unica e exclusivamente, com finalidades financeiras e
econdmicas, ou seja, com intuito meramente patrimonial.

Esse dispositivo é preconceituoso, indigno, injusto e, até mesmo, humilhante
ao idoso, e ceifa 0 seu direito de constituir uma nova convivéncia familiar pelos
vinculos matrimoniais, da forma e modo que melhor lhe aprouver.

Ousa-se afirmar a inconstitucionalidade do texto legal em comento.

6 MINISTERIO PUBLICO

Algumas tintas merecem ser lancadas a respeito da instituicdo do Ministério
Publico no Estatuto do ldoso , cujo Capitulo Il do Titulo relacionado ao acesso a
Justica, entre os arts. 72 a 77, é a ela reservado. Afora isso, no decorrer da
legislacdo, varios dispositivos fazem expressas menc¢des a Instituicdo ou a seus
agentes, isso em mais de 23% de todos os artigos.

No cumprimento de suas atribuicbes, os membros do Ministério Publico
oficiardo em procedimentos na posi¢cdo de parte ativa, substituto processual e, até
mesmo, como custos legis, ou seja, fiscalizando a integra e devida aplicacdo da lei,
como se depreende, especificamente, do seu art. 74, incisos e paragrafos,
ressaltando-se o paragrafo 2°: “As atribuicdes constantes deste artigo ndo excluem
outras, desde que compativeis com a finalidade e atribuicbes do Ministério Publico.”

Outras tantas normas legais especiais cuidam expressamente da protecao
dos interesses da pessoa idosa pelo Ministério Publico, dentre as quais cite-se sua
propria Lei Organica Nacional (Lei Federal n. 8.625, de 12.2.1993) — alias, o art. 73
do Estatuto do Idoso delineia que “As funcdes do Ministério Publico, previstas nesta
Lei, serdo exercidas nos termos da respectiva Lei Organica — , cujo art. 25 dita:
“Além das func¢des previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei Orgéanica
e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: (...) VI — exercer a
fiscalizagdo dos estabelecimentos prisionais e dos que abriguem idosos , menores,
incapazes ou pessoas portadoras de deficiéncia; (...)” — negritou-se; as devidas
interpretacdes dos arts. 5°, caput, 127, caput, 129, incisos Il e Ill, e 230, todos da
Constituicao da Republica, resultam na sua legitimidade protetora do idoso.
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A Procuradoria Geral de Justica do Estado de Sdo Paul o expediu o Ato n.
125, de 2 de outubro de 1997, disciplinando a atuacdo do Ministério Publico, em
todo o territorio estadual, na defesa dos interesses das pessoas idosas, cujo art. 1°
estatui: “A atuacdo do Ministério Pablico na tutela da pessoa idosa visa preservar e
assegurar 0s seus direitos sociais, criando melhores condicbes para o
desenvolvimento de sua autonomia, integracéo e efetiva participagdo na sociedade,
bem como defender-lhe o direito a vida, a saude, ao bem-estar, ao amparo, a
cidadania, a liberdade, a dignidade e a seguranca, buscando erradicar qualquer
forma de desigualdade, discriminacdo, marginalizacdo e preconceito decorrentes de
sua condi¢cédo”; e, na mesma data, o Ato n. 126, instituindo, na Comarca da Capital, o
Grupo de Atuacédo Especial de Protecédo ao Idoso  (GAEPI).

Finalizando este ponto, o art. 77 do Estatuto do ldoso, que, alias, encerra o
respectivo Capitulo institucional, determina: “A falta de intervencdo do Ministério
Publico acarreta a nulidade do feito, que sera declarada de oficio pelo juiz ou a
requerimento de qualquer interessado”, cuja descricdo € lapidar, sem maiores
divergéncias de exegéticas quanto a imprescindivel intervencdo ministerial em
procedimentos judiciais que enfoquem os direitos e interesses imanentes a pessoa
idosa.

CONCLUSAO

O Estatuto do Idoso regulamenta os direitos e interesses inerentes a pessoa
idosa, ou seja, a todo e qualquer ser humano com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, consoante expressado em seu art. 1°; nada obstante, outras tantas
normas legais especiais ja disciplinavam esses interesses, das quais o texto da
Constituicdo da Republica de 1988 é explicito na enumeracdo protetiva, como se
depreende de seus arts. 229 e 230; afora esses, inolvidavel a aplicacdo dos
principios fundamentais da cidadania e da dignidade da pessoa humana, como o da
igualdade, independente da idade da pessoa, como critérios hermenéuticos de todo
texto legal, inclusive do constitucional.

Todas as regras, normas, principios e fundamentos republicanos tém como
fito primordial a preservacao dos interesses e direitos imanentes a todo e qualquer
ser humano, no caso, com especificidade ao idoso, cujo envelhecimento, que se
inicia ao nascer com vida, ha de ser digno, com ampla e total garantia do seu direito
a vida, mas, direito a uma vida digna, dignidade essa universal, ou seja, em seus
aspectos pessoais, materiais, fisicos, psiquicos e afetivos.

Anota-se, neste periodo conclusivo, que a populacdo em geral, inclusive a
brasileira, por variados fatores, est4 envelhecendo, tanto que, no Brasil, em 1991, as
pessoas idosas representavam 7,3% da populacdo; ja no ano 2000, seja
porcentagem era de 8,6% — com crescimento de 17% —; projeta-se que em 2025, os
idosos “representaremos” 13% da populacdo, o que significara mais de 30 milhdes
de brasileiros.

Por outro ponto, atualmente, a idade média da populacdo brasileira € de 68
(sessenta e oito) anos — aproximadamente, 2,5 (dois e meio) anos a mais do que no
ano 2000 —, projetando-se para 2025 a média de 74 (setenta e quatro) anos de
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idade, com a perspectiva de vida por mais 17 (dezessete) anos, alcando-se, com
efeito, a média de 91 (noventa e um) anos de idade.

Salutar que se atinja essa faixa etaria respeitado o envelhecimento digno e o
direito a vida digna, com efetiva implementacdo, principalmente, dos principios
fundamentais da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Ao encerrar este texto, transcreve-se para reflexdo o Provérbio Chinés: “Ha
um motivo especial para se tratar com deferéncia o ancido: um dia, todos o
seremos”, merecendo acrescentar: se Deus quiser seremos!
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