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RESUMO: Este artigo objetiva tratar dos aspectos juridicos a respeito de
algumas situacoes juridicas existenciais e patrimoniais que envolvem a
pessoa do idoso no Direito de Familia brasileiro, considerando que a
Constituicdo Federal imp6e ao Estado, a sociedade e a todas as demais
pessoas humanas que observem e promovam a dignidade da pessoa idosa.
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ABSTRACT: This article seeks to deal with the juridical aspects concerning
some existential or patrimonial juridical situations involving the elderly
person in Brazilian family law, considering that the Federal Constitution
imposes to the State, to the society e to all other human persons the
observation and promotion of the elderly person’s dignity.
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1. Nocoes gerais

Este artigo objetiva tratar dos aspectos juridicos a respeito de algumas situacoes
juridicas existenciais e patrimoniais que envolvem a pessoa do idoso no Direito de
Familia brasileiro. Qualquer anélise juridica acerca do idoso deve considerar o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana na ordem juridica brasileira, ja
que a Constituicdo Federal imp6e ao Estado, a sociedade e a todas as demais pessoas
humanas que observem e promovam a dignidade da pessoa idosa. Tal observancia se
justifica ndo apenas na funcio defensiva do referido principio — a dignidade como
limite imposto ao exercicio e pratica de certos atos e atividades que lhe podem ser
contrérias, inclusive estatais -, mas também na funcdo prestacional como tarefa,

promocao e efetivacdo de uma vida digna para a pessoa com idade mais avancada.!
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No segmento do Direito de Familia, especialmente em decorréncia da vulnerabilidade
relacionada a determinados integrantes da familia em sentido amplo no parentesco,
devem ser analisadas algumas questes referentes ao idoso. No contexto atual do
Direito Civil brasileiro, reconhece-se a presenca da cldusula geral de tutela da pessoa
humana que, alicercada no valor e principio fundamental da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal), se fundamenta, entre outros
aspectos, na vulnerabilidade que é inerente as pessoas humanas, sendo que em alguns

casos, tal vulnerabilidade é exacerbada, dai a necessidade de uma tutela diferenciada.

Nos termos do art. 230, da Constituicao Federal de 1988, “a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida”. Trata-se de norma inovadora, eis que ausente nos textos das Constituicoes
brasileiras anteriores a 1988. E o § 1°, do mesmo art. 230, estabelece que “os
programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares”.
A Declaracao Universal dos Direitos do Homem proclama o direito a seguranca na

velhice, como lembra a doutrina.2

Heloisa Helena Barboza identifica a existéncia do principio do melhor interesse do
idoso na Constituicdo Federal como consectario natural da clausula geral de tutela da
pessoa humana, que atua como fonte da protecao integral que é devida ao idoso.3 Sabe-
se, na contemporaneidade, que o grande desafio nao é mais a proclamacao dos direitos
fundamentais em atos normativos internacionais (Convencoes e Tratados em matéria
de Direitos Humanos) e internos (Constituicao Federal, leis complementares e leis
ordinarias), de modo a reconhecer a tutela integral e privilegiada da pessoa humana
nas suas relacdes existenciais, mas sim a criacdo de mecanismos de sua efetivacao e
concretizacdo, adequando-os a cada momento histérico e dindmico da vida de cada

pessoa.

No periodo aureo do liberalismo econémico e do voluntarismo juridico, revelava-se a
auséncia simultdnea de normativa e de instrumentos de concretizacao da tutela das
pessoas humanas mais vulneraveis no ambito das relacées privadas. Ainda que
houvesse a enunciacdo dos principios da liberdade e igualdade formal, nao se
reconhecia a existéncia de mecanismos para equilibrar as varias relacoes juridicas,

especialmente no campo patrimonial, gerando desigualdades sociais e econdmicas

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 412.



civilistica.com || a. 2. n.1.2013 || 3

evidentes diante dos jogos de poder existentes na sociedade. No curso do século XX,
houve movimentos varios no sentido da igualdade material, sendo que a garantia da
igualdade de todos perante a lei ganhou consisténcia com a protegdo especial das
pessoas “desiguais” - assim consideradas aquelas em razao da situacao existencial ou
patrimonial peculiar em que se encontravam -, dai a paulatina tutela ao consumidor, a
crianca e adolescente, e a varios integrantes de grupos minoritarios, como os doentes,

os portadores de necessidades especiais, transexuais, homossexuais, entre outros.4

Assim, a temética da protecdo as minorias ganhou extrema relevancia e atualidade,
especialmente diante da presenca de uma caracteristica comum as pessoas integrantes
de tais grupos: a vulnerabilidade. A UNESCO, por exemplo, ja declarou ser duvidoso
que um grupo numericamente inferior ao resto da populacao seja considerado minoria,
pois em alguns casos a maioria da populacao é de fato uma minoria socioldgica,
devendo ser levada em conta a distribui¢do do poder e a quem corresponde a faculdade
de tomar decisdes a respeito dos direitos das minorias.5 Alessandro Pizzorusso, por
exemplo, sustenta que a no¢do de minoria deve conter dois elementos essenciais: a)
aqueles que pertencem a minoria formam sempre um grupo social; b) tal grupo

apresenta, no ambito da comunidade estatal, uma posicao de inferioridade.®

Como ja se afirmou, “o termo minoria deve ser reservado aos grupos sociais que,
independentemente de sua expressdo numeérica, encontram-se qualitativamente em
situacdo de desigualdade, por razoes sociais, econdmicas ou técnicas, grupos sujeitos a
dominacao de outros grupos prevalentes”.” Tal nocao conceitual abarca alguns aspectos
de suma importancia na identificacdo das minorias: a) irrelevancia do namero de
pessoas que a integram; b) seus integrantes estdo qualitativamente em situacdo de
inferioridade, no tema da (des)igualdade; c) a desigualdade se fundamenta por razées
sociais, econdémicas ou técnicas; d) os grupos minoritarios estao sujeitos a dominacao

por outros grupos.

Diante da necessidade de efetivacdo do principio da igualdade material, através da
clausula geral de tutela da pessoa humana, ha fundamento que legitima a protecao

especial e diferenciada qualitativamente em relacao as minorias, como tem ocorrido

3 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 57.

4 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 60.

5 KIPER, Claudio Marcelo. Derechos de las minorias ante la discriminacion. Buenos Aires. Ed.
Hammurabi, 1998, p. 63.

6 PIZZORUSSO, Alessandro. Le minoranze nel diritto pubblico interno. Milano: Giuffre Editore, 1967, p.
182 es.

7 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 60.
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com as denominadas acoOes afirmativas, entre elas a edicao de leis especiais voltadas a
protecdo dos grupos vulneraveis. No Direito brasileiro, o consumidor, desse modo, é
protegido especialmente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), tal
como a crianca e adolescente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°

8.069/90).

O avanco do capitalismo e a influéncia de seus valores nas sociedades do Ocidente, em
especial, passaram a atribuir prevaléncia da tutela e protecao a fatores e bens materiais
mais do que a pessoa humana, ai incluida a pessoa do idoso. Devido a l6gica capitalista
de que o idoso nao tem mais condigoes de ser economicamente produtivo, houve o
inicio e o desenvolvimento do processo cultural de desprestigio a velhice, sendo o idoso

considerado “algo descartavel, improdutivo, incompetente”.8

Logo, constata-se que o idoso se insere na nocao de integrante de grupo vulneravel,
contando com reconhecimento constitucional no Direito brasileiro (arts. 229 e 230, do
texto de 1988), o que gerou a necessidade da edi¢ao de normativa especial de modo a

buscar efetivar a protecao e tutela especial em favor do segmento dos idosos.

2. Estatuto do Idoso

Apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, sobreveio a Lei n° 8.842/94,
instituidora da Politica Nacional do Idoso, passando a assegurar alguns direitos sociais
ao idoso, de modo a permitir e promover sua autonomia, integracao e participacao
efetiva na vida em sociedade. De se notar, por exemplo, os abusos praticados nos
contratos cativos e de longa duracdo, especialmente relacionados ao seguro-saude,
plano de satide, em que os bens juridicos em questao representavam a propria vida e a

satude dos idosos.

Em observancia a tal diretriz, reconheceu-se, em julgado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, dever de cooperar dos planos de saiide com os consumidores de mais
idade, além do direito do idoso a manutencao do vinculo contratual, com afastamento
das clausulas de barreira, e do direito a informacao acerca das faixas etarias e aos
reajustes aplicados, no sentido da tutela das legitimas expectativas dos consumidores

em contratos dessa natureza, apesar da mudanca de idade e das faixas etarias.’

8 STEFANO, Isa Gabriela de Almeida; RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. O idoso e a dignidade da pessoa
humana. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 252.

9 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 62.
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A Lei n° 10.741/2003 — conhecida como Estatuto do Idoso — foi editada para tratar de
varios aspectos relacionados a condicao juridica do idoso. A respeito do critério para
identificar a pessoa do idoso, o Estatuto do Idoso optou pelo critério etario (ou
cronoldgico) — ou seja, a idade de 60 (sessenta) anos (art. 1°). A esse respeito, sao
apontados doutrinariamente os critérios cronologico, psicobiologico e econOmico-
social. O cronologico é aquele que se vincula a idade — critério etario para definicao
acerca de quando a pessoa atinge a faixa idosa.’® O critério psicobioldgico se vincula a
condicdo psicologica e fisiologica de cada pessoa, considerada na sua individualidade,
atrelando-se a exame clinico-psico-psiquiatrico individualizado. Finalmente, o critério
econdmico-social leva em consideracao aspectos relacionados ao patamar social da
pessoa, com base na no¢ao de que o hipossuficiente precisa de maior prote¢do quando

comparado ao autossuficiente.

Reconhece-se que o Estatuto do Idoso constitui-se um microssistema legislativo, que
consagra normas de varias naturezas, de modo a permitir a concretizacdo das
prerrogativas e direitos dos idosos ndo apenas na familia, mas também na sociedade e
perante o Estado. H4, desse modo, normas de Direito Civil, Direito Administrativo,
Direito Processual Civil e Direito Penal, o que representa técnica legislativa mais
consentdnea com os novos tempos. De se notar que de maneira bastante semelhante
com o ECA, o Estatuto do Idoso também prevé os casos em que o idoso se encontra em
situacdo de risco. Trata-se da regra contida no art. 43, do Estatuto, que prevé a
aplicacao das medidas de protecao ao idoso quando seus direitos forem ameacados ou
violados: a) por acao ou omissao da sociedade ou do Estado; b) por falta, omissdao ou
abuso da familia, curador ou entidade de atendimento; ¢) em razido de sua condicao

pessoal.

Na Lei n° 10.741/2003, houve clara adocao do critério (objetivo) etario para fins de
identificacdo da pessoa idosa que, assim, é considerada pelo simples fato de ter idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Como observa Heloisa Barboza, o critério
cronologico, independentemente de qualquer outro elemento subjetivo ou objetivo,
para a qualificacdo da pessoa idosa, segue critério tradicionalmente empregado no
Direito brasileiro nas questoes relativas a autonomia da pessoa, normalmente
vinculadas a nocao de discernimento*. Contudo, relativamente a matéria de (in)

capacidade, é unanime a orientacdo segundo a qual a circunstancia de se tratar de

10 STEFANO, Isa Gabriela de Almeida; RODRIGUES, Oswaldo Peregrina, op. cit., p. 243.
1 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 63.
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pessoa de idade avancada nao gera qualquer repercussao na esfera do discernimento.

Na realidade, o envelhecimento é um processo que, segundo a Organizagao Mundial da
Satide (OMS), se inicia aos 55 (cinquenta e cinco) anos, perdurando até os 65 (sessenta
e cinco) anos, época em que comeca a velhice propriamente dita. Nao ha como

confundir as duas nog¢des — de envelhecimento e de velhice.

Reconhece-se ao idoso a titularidade e o gozo de todos os direitos fundamentais,
assegurando-lhe todas as oportunidades e facilidades para preservacao de sua saude
fisica e psiquica, seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condicoes de liberdade e igualdade (art. 2°, do Estatuto do Idoso), que se fundamentam
no principio e valor maximo da dignidade da pessoa humana no Direito brasileiro,
buscando assegurar, concretamente, a autonomia do idoso e sua efetiva participagdo na
vida em sociedade. Trata-se, pois, de mais uma hipo6tese de tutela especial, com base na
nocao da protecao integral ao idoso e no principio da igualdade material de modo a
proporcionar tutela diferenciada aquele que se encontra em situacao peculiar, na qual a

vulnerabilidade é potencializada.>

De todo modo, é importante registrar o dado peculiar da vulnerabilidade do idoso,
quando comparado com a condicdo juridica da crianca e do adolescente. Enquanto o
infante se encontra em processo de desenvolvimento fisico, psiquico e intelectual para o
fim de ser reconhecida sua plena autonomia, o idoso necessita protecao diferenciada
para manter sua autonomia devido a constante ameaca de sua negacao diante da
natural e crescente fragilidade que a velhice gera, bem como das complexas
necessidades da vida. Em outros termos: enquanto a crianca e o adolescente, como
incapazes, sao tutelados de modo a proporcionar que o desenvolvimento seja
potencializado a conducio de suas autonomias, especialmente no campo existencial —
mas também no patrimonial -, o idoso sofre a constante ameacga de subtracao de sua
autonomia devido as naturais contingéncias da velhice, o que implicaria a mutagao de

sua condicao juridica de pessoa capaz para incapaz.

Nestes termos, mostra-se correta a assertiva doutrinaria no sentido da dificuldade de

caracterizar uma pessoa como idosa pelo mero critério cronolégico (ou de idade), eis
: [13 : . » ~ . .

que a denominada “terceira idade” congrega pessoas que sao diferentes entre si, tanto

do ponto de vista socioeconémico, quanto de critérios relacionados ao sexo e a outros

12 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 65.
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fatores, como cor, educacao, renda, cultura, entre outros.'3 Ha, na atualidade, em nivel
social, um processo de marginalizacdo do idoso, o que o coloca no grupo daqueles que
tém sua vulnerabilidade potencializada e, por isso, merece ser discriminado
positivamente de modo a ser resguardada sua dignidade. A Lei n° 10.741/2003 se
insere nessa diretriz, buscando apresentar um rol de direitos e garantias que
proporcionem o efetivo atendimento do principio da igualdade material relacionado a

pessoa idosa de modo a fazer cumprir a clausula geral de tutela da pessoa humana.

No art. 8°, do Estatuto do Idoso, é assegurado o envelhecimento como direito
personalissimo, sendo sua protecao considerada um direito social. O importante ¢é
proporcionar ao idoso uma velhice com qualidade de vida, na qual estao contidas as
nocoes de saude fisica, estado psicologico, relacdes sociais e comunitarias, crencas e
nivel de dependéncia, assegurando-se e respeitando a privacidade e a intimidade, como
a qualquer outra pessoa humana. Nessa dimensdo situa-se o cuidado como valor
juridico que, relativamente ao idoso, deve assegurar, em toda sua dimensao, o livre
exercicio do direito ao envelhecimento4. O cuidado, entendido simultaneamente como
uma atitude de ocupagdo, preocupacao, responsabilizacdo e envolvimento com o outro,
imiscuindo-se na natureza e na constituicdo da pessoa humana, em relacao a pessoa
idosa, envolve aspectos centrais de sua qualidade de vida. “O cuidado e a solidariedade
viabilizam o ‘envelhecimento ativo’,'s o que significa dizer que todos, e especialmente
os familiares, devem participar do processo de otimizacao das oportunidades de satide,
convivio social e comunitario e seguranca do idoso, de modo a permitir o

aperfeicoamento de sua qualidade de vida na medida em que se chegue a velhice.

Nas palavras de Tania da Silva Pereira, além do cuidado ser considerado a base dos
direitos fundamentais, “se somam a paciéncia e a tolerancia com os idosos, como
desafios permanentes no cotidiano familiar, nos hospitais e nas entidades de

»

atendimento”.’® Na dimensao afetiva-antropologica, o cuidado representa preocupacao
e inquietacdo pelo outro, pois “quem cuida se sente envolvido afetivamente com ele e
carrega responsabilidade por ele”, o que pode ser resumido na seguinte passagem:
“quem tem cuidados, ndo dorme”.7 A tematica relativa ao idoso se encontra repleta de
aspectos relacionados ao cuidado no Direito e, por isso, todas as pessoas se encontram

vinculadas aos outros, em especial aos idosos, pelo fato da reciprocidade geral e pela

13 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 67.

14 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 70.

15 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso, op. cit., p. 70.

16 PEREIRA, Tania da Silva. Apresentacdo. In: In: PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de
(coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. XII.
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logica do “cuidar” e do “ser cuidado”, devido a realidade subjacente e ao compromisso

relacional.

O Estatuto do Idoso, no art. 36, reconhece instituto bastante assemelhado a guarda da
crianca ou do adolescente,'® ao estabelecer que “o acolhimento de idosos em situacao
de risco social, por adulto ou niicleo familiar, caracteriza a dependéncia econémica
para os efeitos legais”. Cuida-se de empregar o mesmo raciocinio que o ECA ja havia
apresentado no que tange a colocacao da pessoa vulneravel em familia substituta:
também o idoso pode ser acolhido por um adulto sozinho ou uma familia e,
conseqlientemente, passar a ser participe e integrante de tal familia. Como prevé o
inciso IV, do paragrafo tnico, do art. 3°, do Estatuto do Idoso, devem ser viabilizadas
formas alternativas de participacao, ocupacao e convivio do idoso com as demais
geracoes, e uma de tais alternativas é seu acolhimento pelo adulto sozinho ou por uma

entidade familiar.
3. Idoso no Cédigo Civil de 2002

Na condicdo de integrante de uma familia, o idoso também recebe tutela juridica no
ambito do Cdédigo Civil e, logicamente, todo o conjunto de situagdes juridicas
relacionadas aos aspectos dos direitos pessoais e patrimoniais no Direito de Familia se
direciona também 2 pessoa idosa. E importante destacar algumas especificidades na
tutela do idoso a luz da normativa civil, em integracdo com outras normas do sistema

juridico brasileiro.

De modo inconstitucional, o art. 1.641, paragrafo tnico, inciso II, do Codigo Civil (na
redacao original), instituiu o regime obrigatorio de separacao de bens caso um dos
nubentes (ou também ambos) tivesse idade superior a 60 (sessenta) anos. Em razao do
advento da Lei n. 12.344, de 09.12.2010 — que alterou a redac¢ao do referido inciso II -,
a idade prevista no Codigo foi aumentada para 70 (setenta) anos. Com efeito, a idade de
70 (setenta) anos (e, logicamente, de 60 — sessenta — anos) nao gera qualquer tipo de
incapacidade ou restricao negocial, reconhecendo-se a pessoa idosa a aptidao para a
realizacdo de todos os atos e negdcios juridicos, inclusive por forca do principio da
igualdade. Assim, qualquer obstaculo ou restricao ao exercicio das situacoes juridicas a
pessoa idosa, como a imposicao do regime de separacao de bens, revela-se de patente

inconstitucionalidade, além de ser clara regra que estabelece odiosa e inconstitucional

17 BOFF, Leonardo. Justica e cuidado: opostos ou complementares? In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 8.
18 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 414.
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discriminacao em razdo da idade (art. 3°, inciso IV, da Constituicao Federal). Assim,
como vem sendo declarado doutrinariamente, a regra do inciso II, do paragrafo tnico,
do art. 1.641, do Cddigo Civil, é inconstitucional® e, como tal, ndo produz qualquer
efeito normativo no ordenamento juridico brasileiro, podendo ser assim declarada nos
controles concentrado e difuso da constitucionalidade das leis pelos 6rgaos do Poder
Judiciario. A proibicao legal quanto a liberdade de escolha do regime de bens, pelo
maior de 70 (setenta) anos de idade, é reflexo da postura patrimonialista do Coédigo
Civil de 2002, neste particular, o que nao pode mais prevalecer a luz dos valores e
principios constitucionais.2° Tal compreensao a respeito do tema nao pode ser alterada
com a mudanca legislativa realizada com o advento da Lei n. 12.344/10 que alterou a

redacao do inciso II, do mencionado art. 1.641.

Destaque-se, em seguida, o tema dos alimentos em favor do idoso necessitado, tal como
regulado nos arts. 11 a 14, do Estatuto do Idoso, sendo importante destacar o disposto
no art. 12: “Art. 12. A obrigacdo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre os
prestadores”. Observa-se que, além do art. 230, da Constituicdo Federal de 1988, ha,
ainda, o disposto na parte final do art. 229, do texto constitucional, na parte referente
ao amparo familiar, no sentido dos filhos maiores deverem ajudar e amparar seus pais

na velhice, caréncia ou enfermidade.

Houve clara opc¢ao do Estatuto do Idoso em tratar dos alimentos em favor do idoso de
modo privilegiado, ou seja, instituir regras mais favoraveis aos seus interesses
comparativamente as demais pessoas, especialmente relacionados a garantia da vida
digna e, por isso, estabeleceu-se que a obrigacdo alimentar é solidaria, com a
possibilidade do idoso — como credor da obrigacao — escolher um ou alguns de seus
parentes para exigir-lhe o cumprimento da obrigacao. Maria Berenice Dias observa
que, devido a regra da solidariedade estabelecida no Estatuto do Idoso, o idoso pode
acionar qualquer um dos obrigados ou varios deles, exemplificando com a possibilidade
de propositura da acdo em face do cénjuge, pai ou filho, e também em face dos irmaos,
admitindo, ainda, que o Estado possa figurar na acdo em carater subsidiario.2! Acerca
da possibilidade de se acionar o Estado, é importante registrar que o fundamento
juridico nao sera a solidariedade familiar, e sim a solidariedade social com base na idéia
de assisténcia social, como esta expressamente previsto no art. 14, do Estatuto do

Idoso.

19 STEFANO, Isa Gabriela de Almeida; RODRIGUES, Oswaldo Peregrina, op. cit., p. 244.
20 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 417.
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Mostra-se importante reconhecer que, relativamente aos alimentos em favor de pessoa
idosa, para fins do tratamento dado pelo Estatuto do Idoso, ha peculiaridade no que se
refere a natureza solidaria da obrigacdo alimentar, permitindo que, em relacdo as
pessoas maiores de 60 (sessenta) anos, possa ser exigida a prestagao alimentar integral
de qualquer um dos parentes sem observancia da ordem prevista nos arts. 1696 e 1697.
Nao se revela suficiente, por 6bvio, que se trate de pessoa idosa, mas que apresente
necessidade para fins de ser reconhecida como credora da obrigacao alimentar e, por
6bvio, a pessoa do parente escolhido para prestar alimentos tenha possibilidade de

assim agir sem prejuizo a propria subsisténcia.

Em sentido contrario a interessante novidade introduzida pelo Estatuto do Idoso, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acérdao relatado pelo Desembargador
Luiz Felipe Brasil Santos, considerou “totalmente equivocada, e a parte do sistema
Jjuridico nacional, a diccdo da novel regra estatutaria”, ao se referir a regra do art. 12,
do Estatuto.22 De acordo com parte da doutrina, tal orientacdo jurisprudencial foi
reconhecida como digna de aplausos, a ponto de se sustentar a inconstitucionalidade
do art. 12, da Lei n° 10.741/2003, no caso concreto, devido a possibilidade de ferir a
prioridade absoluta e protecao integral em favor da crianca e do adolescente.23 De outro
lado, ha orientacdo no sentido de louvar a novidade legislativa, como bem acentua
Maria Berenice Dias no sentido de que “ndo ha mais como negar que o legislador
definiu a natureza do encargo alimentar ao menos em favor de quem merece especial
atencdo do Estado”4 de modo mais favoravel, ao prever a solidariedade passiva na

obrigacao alimentar tendo como credor a pessoa idosa que apresente necessidade.

A novidade introduzida no Estatuto do Idoso, acerca da natureza solidaria da obrigacao
alimentar em favor do idoso necessitado, nao viola qualquer norma constitucional,
tampouco pode ser considerada teratologica no sistema juridico brasileiro, tratando-se
de clara disposicio discriminatéria justificada em favor de pessoa que,
tradicionalmente, sempre teve seus interesses relegados a segundo plano ou
desconsiderados, ou seja, a pessoa do idoso. Na po6s-modernidade no Direito, €
necessario atentar para a situacao daqueles que tradicionalmente se mantiveram

alijados das preocupacoes sociais, economicas, politicas e familiares, quase sempre

21 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 443. No mesmo sentido é a posicdo de Cristiano Chaves de Farias
(Alimentos decorrentes do parentesco. In: CAHALI, Francisco José e PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coords.). Alimentos no Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 20035, p. 51).

22 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Acérdao da 72 Camara Civel, no julgamento da Apelacio
Civel n° 70006634414, julgado em 22/10/2003.

23 FARIAS, Cristiano Chaves de, op. cit., p. 52.
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encarados como pessoas nao merecedoras de tutela e preocupacao por parte da familia,
da sociedade e do Estado. Deve-se considerar que os arts. 229 e 230, da Constituicao
Federal, apresentam claro comando normativo no sentido da maior protecao e tutela
das pessoas idosas, construindo a idéia do melhor interesse do idoso — com contetido
muito parecido com a no¢ao do melhor interesse da crianca e do adolescente, constante
do art. 227, do proprio texto constitucional. Assim, é mister compreender que o art. 12,
do Estatuto do Idoso, concretiza o principio do melhor interesse do idoso — extraido
dos referidos arts. 229 e 230 do texto constitucional -, no campo da obrigacao
alimentar, permitindo que haja a escolha, entre os varios devedores da obrigacao
alimentar, daquele que podera ser concretamente exigido a atender as necessidades do
idoso. H4 mecanismos para que a pessoa acionada pelo idoso possa vir a chamar os
demais obrigados no ambito da responsabilidade interna no polo passivo, sem que tal
chamamento obstaculize o exercicio do direito aos alimentos do idoso. Tal diferenca no
tratamento dos alimentos em favor do idoso, a evidéncia, produz conseqiiéncias
diversas no campo do Direito Processual Civil, especialmente em relacao as acoes

possiveis tendo como credora da obrigacao alimentar a pessoa do idoso.

Outro aspecto no bojo do Codigo Civil de 2002 a ser considerado em relagcao ao idoso
diz respeito ao direito de visitacdo e de ter os netos em sua companhia. A despeito da
auséncia de norma especifica dirigida a pessoa idosa na redacgao originaria do Coédigo
Civil, tais direitos ja eram reconhecidos em favor dos avés nao apenas pelos principios
da convivéncia familiar e da afetividade (art. 227, da Constituicao Federal), mas
também em razao do disposto no art. 3°, do Estatuto do Idoso, quando estabelece que é
obrigacao da familia assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacao do
direito a vida, a cidadania, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, entre
outros direitos fundamentais. Em boa hora houve a edicao da Lei n. 12.398, de
28.03.2011, que incluiu o paragrafo tnico ao art. 1.589, do Coédigo Civil e, assim,
reconheceu o direito de visita em favor dos avods, “a critério do juiz, observados os
interesses da crianca e do adolescente”. E légico que os avos podem ser de idade
inferior a 60 (sessenta) anos de idade, mas logicamente que a maioria deles ja atingiu

tal idade e, por isso, sao considerados a luz do Direito brasileiro como pessoas idosas.

A matéria, com efeito, nao se restringe as relacoes entre avis e netos, mas com certeza
nestes vinculos verificam-se os maiores problemas de ordem pratica, em razao de
obstaculos ou restricoes criadas pelos pais do menor a que algum ou todos os avos

tenham contato — inclusive afetivo — com seus netos, normalmente em decorréncia de

24 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 409.
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dissolucao conflituosa de sociedade conjugal ou de unides estaveis fundadas no
companheirismo. Merece registro a sensibilidade do legislador ao incluir
expressamente o direito de visita do neto em favor dos avds no referido paragrafo anico
do art. 1.589, do Codigo civil, em sintonia com os principios e regras constitucionais

aplicaveis a hipotese.

Além disso, o Coédigo Civil de 2002 preve escusa ao idoso no que tange a nomeacao e
exercicio dos encargos da tutela e da curatela (art. 1.736, inciso II). Assim, a despeito de
poderem ser indicados para o minus da representacao ou assisténcia de menores ou
maiores incapazes, a pessoa maior de 60 (sessenta) anos de idade, tem possibilidade de
se escusar da indicagdo/nomeacao no prazo de 10 (dez) dias a contar da intimacao para
a assuncao do compromisso. E, eventualmente se no periodo anterior a ter completado
a idade de 60 (sessenta) anos, houver assumido o encargo da tutela ou da curatela,
podera pedir a dispensa de tais atividades no prazo de 10 (dez) dias a partir da data em

que completou a idade prevista no Codigo.

Na realidade, tal regra nao pode ser considerada inconstitucional e, portanto, ilegitima,
eis que visa atribuir faculdade a pessoa idosa no sentido de ser dispensada de minus
publico devido a circunstancia de ja ter atingido determinada fase de sua vida em que

seus interesses devem ser priorizados.

4. Conclusao

Observa-se, pois, que ha avancos importantes em temas relacionados aos idosos, mas é
fundamental a conscientizacdo dos direitos e prerrogativas conferidas as pessoas
idosas, o que demanda a atencdo do Poder Publico, notadamente no que se refere a
implantacao e desenvolvimento de politicas publicas de informacao e de efetivacao dos
direitos assegurados no Estatuto do Idoso e no Cédigo Civil. Recomenda-se, pois, que a
protecdo ao idoso, no ambito do Direito de Familia, seja marcada pelo didlogo
normativo permanente2s entre o a Lei n° 10.741/2003 — o Estatuto do Idoso — e a Lei n°
10.406/2002 — o Coédigo Civil -, sendo que ambos se fundamentam nos valores e

principios da Constituicao Federal de 1988.

No momento contemporaneo de repersonalizacao do Direito Privado — em especial do
Direito Civil -, revela-se oportuno o desenvolvimento de estudos e pesquisas de

natureza interdisciplinar, inclusive e principalmente no que tange a pessoa humana

25 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 20.
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idosa, a permitir o encaminhamento de solucGes mais razoaveis e dignas para as
questoes que se apresentem no segmento do Direito do Idoso no que tange as suas

relacoes familiares.
Referéncias

BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA,
Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor juridico. Rio

de Janeiro: Forense, 2008.

BOFF, Leonardo. Justica e cuidado: opostos ou complementares? In: PEREIRA, Téania
da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de

Janeiro: Forense, 2008.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed., Sao Paulo: RT, 2007.
FARIAS, Cristiano Chaves de. Alimentos decorrentes do parentesco. In: CAHALI,

Francisco José e PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). Alimentos no Coédigo Civil.

Sao Paulo: Saraiva, 2005.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo. Rio de Janeiro: Renovar,

2003, p. 135.

KIPER, Claudio Marcelo. Derechos de las minorias ante la discriminacion. Buenos

Aires. Ed. Hammurabi, 1998.

LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sio Paulo: Saraiva, 2007.

PEREIRA, Tania da Silva. Apresentacao. In: In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA,

Guilherme de (coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

PIZZORUSSO, Alessandro. Le minoranze nel diritto pubblico interno. Milano: Giuffre
Editore, 1967.

RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Acordao da 72 Camara Civel, no
julgamento da Apelacao Civel n° 70006634414, julgado em 22/10/2003.



civilistica.com || a. 2. n. 1. 2013 || 14

STEFANO, Isa Gabriela de Almeida; RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. O idoso e a
dignidade da pessoa humana. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de

(coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

Como citar: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A pessoa idosa e o direito de familia.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 1, jan.-mar./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-
pessoa-idosa/>. Data de acesso.



