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® Artigo 1° da Lei 10.741/03.
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necessitando de especial tutela juridica para o resguardo de sua dignidade.

Ministério Publico
Instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do

Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis®.
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* Artigo 127 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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RESUMO

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, e a opc¢ao pelo modelo politico do Estado Democrético e Social de Direito
nela realizada, os direitos fundamentais, no Brasil, passaram a ter uma especial
dimensdo. Se antes referida tutela praticamente inexistia, com a nova ordem
democrética adveio a necessidade de novos instrumentos juridicos de protecéo,
voltados para a reducdo das desigualdades e plenitude da realizagdo da
dignidade da pessoa humana. Dai o surgimento de novos direitos, voltados,
dentre outros aspectos, para a tutela de determinadas categorias de individuos,
colocados, por sua especial condicdo, a margem dos processos sociais
contemporaneos. E o caso da pessoa idosa. Pois, o Estatuto do Idoso (lei n°
10.741, de 1° de outubro de 2003), ao regulamentar no plano infraconstitucional o
artigo 230 da Constituicdo Federal, tornou-se um importante instrumento para a
efetividade da tutela ali prevista. Superando o texto anterior (lei n°® 8.842, de 04 de
janeiro de 1994), de eficacia reduzida, o diploma atual, fundado na doutrina da
protecao integral, estabelece varios instrumentos para a defesa da pessoa idosa e
sua integracdo na vida social, estabelecendo, dentre outros, a especializacdo das
agéncias publicas de atendimento, a imposi¢éo da realiza¢do de politicas publicas
para a protecédo da pessoa idosa e a regulamentacdo da atividade privada, neste
caso estabelecendo posicoes de vantagem para o idoso nas relacdes de
consumo e de convivio social. O exame (ndo exaustivo) do Estatuto como
elemento de efetividade de tais direitos fundamentais é o objeto desta
investigacdo que tem como linha de pesquisa a hermenéutica e principiologia

constitucional.



ABSTRACT

Since the 1988 Brazilian Constitution and its option for a
Democratic and Social State, human rights, which were very much overlooked
before, have reached a new magnitude. The new democratic order claims for new
legal instruments of protection, for the purpose of reducing inequality amongst
people and ensuring the principle of human being dignity. Therefore, new rights
came up on behalf of certain categories of people whom, due to their special
condition, have been put aside the social processes. That's the situation of aged
people in Brazil. Brazilian “Aged People Act” (Act 10.741, from October 1st, 2003),
that was edited to fulfil the constitutional commandment (article # 203), became an
important instrument to bring effectiveness to the protection ordained in the

Fundamental Law. Exceeding the former and not so effectual enactment (Act

8.842, from January gth, 1994), the new statute, grounded on the so known “full
protection doctrine”, sets up a number of juridical instruments for the sake of the
elderly, providing their integration into the community. In order to accomplish that,
the Act orders the specialization of public agencies in charge of attending old
people. Moreover, it prescribes the developing of public policies of protection and
the ruling of private activities, in a way that allows advantageous positions for the
elderly in consumer as in social relations. In short, the object of this study is a
nonexhaustive examination of the Aged People Act, as an important means to

achieve human rights effectiveness.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objeto os fundamentos de
validade e legitimidade da tutela integral do idoso no plano juridico, avaliando-o
engquanto instrumento para realizacdo da cidadania, garantindo a isonomia e a
plena realizacdo da dignidade da pessoa humana, tal como constitucionalmente
assegurada. Visa-se, por igual, destacar a especial dimensédo da efetividade

desse novo direito no ordenamento juridico brasileiro.

O seu objetivo, portanto, é avaliar as modificacdes
introduzidas com a edicdo do Estatuto do ldoso e aspectos de sua efetividade,

correlacionando com o principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, principia—se, no primeiro capitulo, a conceituacéo
dos Direitos Fundamentais e sua evolucao histérica, tendo como ponto de partida
a Revolucdo Francesa. Dentro desse contexto, busca-se situar o surgimento dos
primeiros Direitos Fundamentais, quais sejam, os direitos de liberdade e
igualdade, para, entdo, buscar a elaboracdo e reconhecimento historicos do
principio da dignidade da pessoa humana. Essa fase se encerra com a discussao

sobre a possibilidade de universalizacao dos Direitos Fundamentais.

No segundo capitulo busca-se abordar a introducdo dos
Direitos Fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, fazendo-se uma analise
da recepcéo desses direitos nas diversas constituicdes patrias, para se chegar,
entdo, a Constituicdo Federal de 1988. Analisa-se, assim, a protecédo do idoso na
mencionada Carta Magna e, posteriormente, a Lei 10.741/03, que instituiu o
denominado Estatuto do Idoso. Aborda-se, a partir dai, o conceito de pessoa
idosa, a respectiva doutrina da protecao integral e a politica de atendimento ao

idoso.

O Jdltimo capitulo aborda a questdo da efetividade dos
Direitos Fundamentais, trazendo a tona, inicialmente, o debate sobre a
discricionariedade administrativa como obstaculo a efetividade do Estatuto. Parte-

se, entdo, para analise de um instrumento de grande importancia, qual seja, a



legitimidade do Ministério Publico para celebracdo e ratificacdo de acordos
relacionados a alimentos. Visualiza-se a existéncia de outros instrumentos de
efetividade dos direitos do idoso, dentre eles a regulacdo da propriedade privada
através da destinacdo de vagas de estacionamento e de transporte publico para
pessoas idosas, bem como a preferéncia no atendimento de idosos em
estabelecimentos publicos e privados. Adentra-se, nesse aspecto, a questdo da
constitucionalidade de tal regulacdo, tendo como base a funcdo social da
propriedade, desde que observado o respeito ao equilibrio financeiro. Aludido
capitulo é finalizado com a abordagem do papel das agéncias oficiais de
execucdo (Conselhos Comunitarios Delegacias de Policia, Ministério Pablico e
Judiciario) e com um levantamento de dados acerca do que foi efetivamente

implementado da rede de apoio a pessoa idosa.

O presente Relatorio de Pesquisa se encerra com as
consideracdes finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos destacados,
seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a

tutela da pessoa idosa.

Questiona-se, aqui, os fundamentos da tutela do idoso,
especialmente a base da doutrina da protecdo integral adotada no Diploma, os
instrumentos elaborados para sua efetividade e o0s entraves juridicos
eventualmente surgidos em sua implementacéo, destacando a importancia dos
institutos juridicos elaborados e sua imprescindibilidade enquanto garantia de

defesa dos direitos fundamentais.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase

de Investigacéo® foi utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de

° “[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesqu  isa
juridica. 10 ed. Floriandpolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

® «[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma

percepcao ou conclusao geral [...]". PASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica.  p. 104.



Dados o Método Cartesiano’, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente
Dissertacdo € composto na base logica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as

|10

Técnicas do Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

Bibliografica®’.

Enfim, a opcédo pelo tema decorreu da observacdo da
existéncia de um cenario de exclusdo social, propiciado, em grande parte, por
uma nova ordem mundial, fundada no aspecto econémico, onde aqueles que nao
se inserem na cadeia de consumo e produgdo, acabam, inevitavelmente,
excluidos. Ai, de regra, encaixa-se a pessoa do idoso, que por sua
hipossuficiéncia fisica e/ou econdémica, € freqientemente colocado a margem do
processo social. O Estatuto do ldoso, assim, representa um instrumento juridico
de protecdo extremamente necessario, atenuando, pela intervencédo estatal, as
desigualdades provocadas pelo sistema, assim atuando, de tal modo, no

resguardo de um efetivo Estado Social e Democréatico de Direito.

" Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica .5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-
26.

8 «[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
PASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesqu  isa juridica. p. 62.

% «[...] palavra ou expressao estratégica a elaboracéo e/ou & expressdo de uma idéia.” PASOLD,

Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesqu  isa juridica. p. 31.

10 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja

aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luis. Préatica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica.  p. 45.

' «Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesqu  isa juridica. p. 239.



CAPITULO 1

DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCEITO, EVOLUCAO E
PERSPECTIVA EM FACE DOS “NOVOS DIREITOS”

Dado que o objeto da presente investigagdo se relaciona
diretamente com a tutela dos direitos fundamentais (pois que, como se vera, a
idéia de protecao do idoso, no plano constitucional, decorre da idéia de protecao
da dignidade da pessoa humana, em seus varios aspectos) mister buscar,
previamente, a nogdo (aproximada) do aludido conceito bem como sua extensao

em face dos diversos textos doutrinarios sobre o tema.

Tal compreensdo tem sua utilidade em face do elemento
historico, que fornece a base para compreensao das circunstancias que levaram a

formacao do sistema juridico especifico de protecéo ao idoso.
E o que se pretendera a seguir.

1.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diversas sd@o as expressOes utilizadas na doutrina e nos
textos legais para definir os direitos fundamentais, podendo-se mencionar dentre
elas, “direitos do homem”, “direitos humanos”, “liberdades fundamentais”, entre
outras. Trata-se, todavia, de divergéncia meramente semantica, sem qualquer
influéncia no plano pratico ou tedérico para modificacdo da esséncia do conceito a

tal género relativo.

Importancia maior, porém, deve ser reconhecida em relagéo
as definicbes fornecidas pela doutrina relacionada ao tema, em suas diversas

perspectivas, e que devem aqui ser mencionadas para a melhor compreenséo do



ambito no qual o exame de referido tema se insere. Nesse passo, importante ter

sempre em conta a adverténcia de Nicolas Maria Lopes Calera?, para quem

cada tiempo, cada pueblo o cada teoria entiende los derechos
humanos a su manera: los derechos humanos son um concepto
historico. Tal tesis significa, entre otras cosas, que no hay um
concepto univoco, sino mudltiples y contradictorios y que sus
contenidos, por consiguiente, han sido también diversos y
contradictorios.

Ferrajoli*®, numa perspectiva positivista critica, dird que

son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos
gue corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o
personas com capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho
subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a um sujeto por uma
norma juridica; y por ‘status’ la condicién de um sujeto, prevista
asimismo por uma norma juridica positiva, como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de
los actos que son ejercicio de éstas.

Ingo Wolfgang Sarlet', citando J.J. Canotilho e Jorge
Miranda, observa diferencas nas definicbes conforme o ambito do
reconhecimento dos direitos referentes a pessoa dentro do Estado Soberano.

Com efeito, afirma que o termo “direitos fundamentais”

se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,

12 | OPEZ CALERA, Nicolas Maria. Filosofia de los derechos humanos. In: Filosofia Del Derecho
(). Granada: Comares, 1997, p.212.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias : la ley de mas débil. Traducio de Perfecto Andres
Ivanez yAndrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999, p. 36.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . 6 ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2006, p.35-36.



portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Fazendo uma distingdo entre direitos do homem e direitos

fundamentais, Canotilho esclarece que:

As expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” séo
freqientemente utilizadas como sinbnimas. Segundo a sua
origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte
maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos os
povos e em todos o0s tempos (dimensdo jushaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria
natureza humana e dai o seu caracter inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam o0s direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.™

As diversas definicbes, todavia, ndo afetam a categoria

essencial para a compreensdo do conceito aqui pretendido, devendo ficar

presente nossa preferéncia pela expressdo “Direitos Fundamentais” e sua

utilizacdo, doravante, para a representacdo de toda a gama de direitos

necessarios para o reconhecimento da pessoa humana e sua realizagédo plena.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A preocupacao de se estabelecer e reconhecer direitos que

nao figuravam nos escritos sagrados remonta a idade antiga, tendo-se como

exemplo um dos dramas mais famosos de Soéfocles, em “Antigona”.

Segundo Lopez Calera®®:

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7 ed.,
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p.393.

* L OPES CALERA, Nicolas Maria. Filosofia de los derechos humanos. In: Filosofia Del Derecho .

p.212-213.



Antigona se enfrenta al rey Creonte y ante la prohibicién real
apela a leyes no escritas e inmutables de los dioses para
defender su derecho inalienable a enterrar a su hermano.

Algunos sofistas de la primitiva Grecia defendieron también un
cierto derecho natural a la igualdad, esto es, admitian una
igualdad por naturaleza que debia ser respetada por las leyes de
las ciudades. [...] La filosofia cristiana también insistié en que por
naturaleza no hay distinciones entre los hombres, porque todos
son hijos de Dios, hechos a su imagen y semejanza y hermanos
entre si.

Entretanto,

[...] este iusnaturalismo se producia en un contexto historico poco
proclive a reconocer derechos fundamentales, en un contexto
lleno de opresiones, autoritarismos y desigualdades de toda
clase, un contexto donde se aceptaba como natural la esclavitud
(ARISTOTELES) o como institucion juridica (derecho romano).
Los derechos subjetivos de cualquier clase, en el sentido
moderno, no eran sino el privilegio de unos pocos. En cualquier
caso hay solo una timida llamada, meramente tedrica y no
practica, al reconocimiento y defensa de algo que es del hombre
y de todos los hombres. *'

Na verdade, foi durante a Idade Moderna que iniciaram-se
as bases teéricas que permitiram aos individuos reivindicar direitos e liberdades
em face dos poderes politicos.

Para Gregério Peces-Barba®®,

' LoPEZ CALERA, Nicolas Maria. Filosofia de los derechos humanos. In: Filosofia Del Derecho .
p.213.

'® PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el
tiempo de la historia. In. Curso de Derechos Fundamentales : teoria general. Madrid: Universidad
Carlos Il de Madrid, 1995, p.113. Na traducdo livre da autora: “Nao se pode falar propriamente de
direitos fundamentais até a modernidade. [...] a dignidade humana, a liberdade ou a igualdade s6
se comecam a plantar desde os direitos em um momento determinado da cultura politica e
juridica. Antes encontrdvamos uma idéia desses direitos dispersa em autores como Platéo,
Aristoteles ou Santo Tomés, mas sem um conceito claro.”



No se puede hablar propriamente de derechos fundamentales
hasta la modernidad. [...] la dignidad humana, la libertad o la
igualdad por ejemplo, s6lo se empiezan a plantear desde los
derechos en un momento determinado de la cultura politica y
juridica. Antes existia una idea de la dignidad, de la liberdad o de
la igualdad, que encontramos dispersa en autores clasicos como
Platon, Aristételes o Santo Tomas, pero éstas no se unificaban en
ese concepto.

Ressalta, ainda que

La aparicion del Estado como poder soberano, que no reconoce
superior y que pretende el monopolio en el uso de la fuerza
legitima, generara un disenso [...], impulsado por la nueva clase
social en ascenso, la burguesia, sobre las condiciones del
ejercicio absoluto de ese poder, y construira un nuevo consenso
politico cuestionando el origen del poder, su justificacion, su
ejercicio y sus fines, con el contractualismo, con la idea de
Constitucién y de derechos humanos como objeto del contrato y
como limites del poder. Estos dos puntos de vista, tanto los
factores sociales en que aparecen por primera vez los derechos,
como la reflexion tedrica y las causas que explican el consenso
de su inicial moralidad, desembocaran en los primeros textos
positivos que situamos en los siglos XVI y XVII, en Europa
primero.*®

Numa breve retrospectiva historica acerca da transicao entre
a ldade Média e a Idade Moderna, verifica-se que ocorreram diversas lutas pela

limitagcdo do poder e pelo reconhecimento de direitos, culminando com as razdes

' PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el
tiempo de la historia. In. Curso de Derechos Fundamentales . p.114-115. Em traducéo livre: “A
aparicao do Estado como poder soberano, que [...] pretende o monopdlio do uso da for¢a legitima,
gerara um dissenso [...] impulsionado pela nova classe em ascensdo, a burguesia, sobre as
condicbes do exercicio absoluto desse poder, e construirdA um novo consenso politico
guestionando a origem do poder, sua justificacdo, origem e seus fins, com o contratualismo, com a
idéia de Constituicdo e de direitos humanos como objeto do contrato e como limites do poder. [...]
esses pontos de vista, tanto os fatores sociais presentes pela primeira vez no direito, quanto a
reflexao tedrica e as causas que explicam o consenso da sua moralidade inicial, desembocaram
nos primeiros textos positivos que situamos nos séculos XVI e XVII, primeiro na Europa e depois
nas coldnias inglesas da América do Norte.”®
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que desencadearam a Revolugdo Francesa e a Declaragcdo dos Direitos do
Homem em 1789, o grande marco da positivacdo dos direitos fundamentais.

Inicialmente, durante a Idade Média, vigorava o feudalismo
como modo de organizacdo das cidades. Atravées desse sistema, o senhor feudal,
normalmente um bardo ou bispo, era proprietario de imensas glebas de terras,
onde trabalhavam, em situacdes precarissimas e sem qualquer remuneragéo, 0s
camponeses, que além de tudo eram compelidos ao pagamento de impostos ao
rei, dizimos a Igreja e diversas outras taxas em moedas ou produtos das colheitas

particulares.

A ldade Média, assim, foi marcada pelas lutas constantes
dos camponeses contra a exploracdo dos senhores feudais, dos reis e da propria
Igreja que aceitava a desigualdade social, pregando como pecaminosa a ambicao

de enriquecer, tudo sob o argumento de que o poder possuia origem divina.

Somada a luta dos camponeses, surge nova forca social, a
burguesia, que, inicialmente, era composta por “habitantes dos ‘burgos’,
pequenas cidades que surgiam nos cruzamentos de rotas comerciais, ou ao longo
dessas rotas.”® A burguesia modificou-se consideravelmente durante os séculos
XV e XVIII, passando a acumular capital com as praticas do comércio e da usura,
0 que fez com que os burgueses percebessem que a sociedade feudal ndo lhes

era favoravel.

Com o fortalecimento da burguesia e com as constantes
rebelides dos camponeses, tanto a nobreza quanto o clero foram perdendo poder,

0 que culminou com o rompimento da antiga organizacéo feudal.

Para Trindade?!, foram diversos os fatores que ensejaram a
mudanca da forma de organizacdo da sociedade daquela época, podendo

destacar-se que

?® TRINDADE, José Damigo. Histéria Social dos Direitos Humanos . S&o Paulo: Petrépolis,
2002, p.24.

! TRINDADE, José Damido. Histéria Social dos Direitos Humanos . p.26
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As navegacg0Oes intercontinentais, a descoberta do Mundo Novo,
0s avancos da mecanica, do conhecimento cientifico e da
tecnologia, o crescimento da populacdo e da demanda, a
Reforma, o Renascimento, o triunfo do absolutismo, etc. — todo o
“clima” medieval seguiu transformando-se incessantemente, em
compasso com as mudangas econdmicas que se processavam e
gue minavam as bases da existéncia do modo de producédo
feudal e do correspondente modo de se organizar a sociedade.

Surgia, assim, “um novo e revolucionario modo de producao,
de organizacdo social e de dominio do mundo, das coisas e das pessoas,

chamado ‘capitalismo’.”?

Entretanto, ndo obstante o surgimento desse novo modelo
de sociedade, em diversos paises ainda se observava uma forte tendéncia a

manutencao do feudalismo.

Na Franca, durante o século XVIII, persistia a divisdo entre
0S servos e as pessoas livres, as quais eram divididas em trés estamentos: o
primeiro estado composto pelo clero, o segundo pela nobreza e o terceiro pelos
plebeus livres.

Conquanto desfrutasse de liberdades relativas, ao terceiro
estado, composto pela quase totalidade das pessoas livres (camponeses,
artesaos, lojistas, professores, mercadores, etc.) cabia o pagamento de inUmeras
taxas e impostos. Além disso, enquanto as castas privilegiadas do primeiro e
segundo estado desfrutavam das riquezas e do poder, recaia sobre o terceiro

estado a obrigacdo de desempenhar todas as fungdes laborais.

De ressaltar-se que nessa época imperava o poder absoluto
do rei, cuja fusdo do Estado na pessoa do monarca restou claramente

demonstrada pela frase de Luis XIV da Franca: “ O Estado sou eu” .

Assim, a partir de 1780 a Franca passou a enfrentar uma
enorme crise econdmica, em razdo das guerras travadas (Guerra dos Sete Anos

e da independéncia americana). A situacdo de crise abrangia diversas areas,

2 TRINDADE, José Damio. Histéria Social dos Direitos Humanos . p.26
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como a fiscal, a politica e a social. Para fazer frente aos gastos descontrolados do
governo, resolveu o rei estabelecer uma igualdade fiscal, onde os que até entéo
nao pagavam qualquer tipo de imposto, passariam a fazé-lo. Dessa forma,
convocou o rei Luis XVI, em 1787, um “Conselho de Notaveis”, composto por
pessoas por ele escolhidas, para tentar negociar o pagamento de impostos.
Porém, nenhum éxito obteve, vez que a aristocracia apresentava enormes

resisténcias.

Ao contrario, os aristocratas, percebendo que a monarquia
enfrentava momentos de fraqueza, resolveram exigir a divisdo do poder real.
Contra tal ato, o monarca respondeu com medidas de repressao, acabando, mais

tarde, por recuar e ver-se desmoralizado.

A situacdo se agravou com a exigéncia, por parte da
aristocracia, de ver reconhecidos seus “direitos individuais e naturais” contra o

poder absoluto do rei.

Assim, apesar de a revolta dos nobres ter por fundamento a
recusa em equiparar-se ao terceiro estado no aspecto fiscal e econémico, a luta

contra o absolutismo passou a ser comum a ambos.

Diante das dificuldades enfrentadas e, sem recursos
financeiros, o rei Luis XVI acabou por aquiescer,em agosto de 1788, com a
convocacdo da assembléia dos “Estados Gerais”, a qual era composta por

representantes da populacao livre do pais.

A partir de entdo, intensificaram-se 0Ss movimentos
revoluciondrios, principalmente pelo fato de que a grande maioria da populacéo,
composta pelo terceiro estado, ndo possuia 0 mesmo numero de representantes

dos demais estados (clero e nobreza).

Em junho de 1789 o rei se reuniu com 0s representantes dos
trés estados, apresentando a possibilidade de concessées, ordenando, porém,
que as votacOes das sessdes ocorressem por ordem (clero, nobreza e pessoas
livres). ApOs a saida do rei, que foi acompanhada de representantes da nobreza e

de parte do clero, houve a insurgéncia da grande maioria dos deputados que la
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permaneceram a sessao, afirmando, textualmente, que s6 desocupariam o

palécio a forga.

Apesar de o rei ter ordenado, posteriormente, a
desocupacédo, com o uso da forca, verificava-se, ja naquele momento, a tomada
do pétio do palacio pela populacdo. Além disso, havia insubordinag&o por parte da
propria guarda de Versalhes.

Para Trindade?®

A burguesia saiu vitoriosa em sua aberta ruptura com a
legalidade monarquica, em 27 de junho, os trés estados ja se
reuniam unificados. Era o fim do absolutismo. Em 7 de julho, os
Estados Gerais adotaram o nome de Assembléia Nacional
Constituinte e no dia 11 era apresentada uma primeira versao do
gue em breve viria a ser uma Declaragédo dos Direitos do Homem
e do Cidadéo.

Entretanto, ndo conformado com a vitoria da burguesia, o
monarca, acompanhado pela maioria da nobreza, ordenou o envio de tropas a
Paris, visando dissolver a Assembléia Nacional Constituinte. Nao obteve éxito,
posto que a situacao ja estava fora de controle, com a populagcéo faminta saindo

as ruas para saquear mercados e armar-se para 0s confrontos.

Em 14 de julho daquele ano houve a tomada da Bastilha,
fortaleza considerada prisdo e simbolo do absolutismo, por parte de um comité
popular formado pela burguesia, posteriormente denominado de “Comuna de
Paris”. A acdo revolucionaria estendeu-se por todo o pais, inicialmente nas
cidades e posteriormente nos campos, com a ocupacdo de propriedades e
castelos.

O rei, ciente de sua derrota, retornou a Paris e, em razao do

caos social que havia se instalado, a Assembléia Nacional Constituinte, em 4 e 5

8 TRINDADE, José Damido. Histéria Social dos Direitos Humanos . p.48.
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de agosto de 1789 aprovou diversas resolucdes que sepultaram de vez o
feudalismo e os privilégios concedidos ao clero e a nobreza.

Foi nesse clima de transformacdo social, que floresceu a
necessidade de proclamacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, que foi aprovada em 26 de agosto de 1789, encerrando, de vez, o
ancien regime, constituindo-se o grande marco inicial da jornada dos direitos

humanos.

Necessario frisar, no entanto, que ndo obstante o inicio da
positivagdo dos direitos fundamentais ter ocorrido com a Declaracéo dos Direitos
do Homem, ja se buscava o reconhecimento desses direitos quando da
Revolucdo Americana, que culminou com a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América em 1776. Referidas lutas, sem duvida, tiverem

grande influéncia no desfecho da Revolucdo Francesa.

Norberto Bobbio, citando a obra Os direitos do homem, de

Thomas Paine, enfatiza:

Com sua acdo e com sua obra, Paine representou a continuidade
entre as duas revolucdes. Nao tinha davidas de que uma fosse 0
desenvolvimento da outra e de que, em geral, a Revolucéo
Americana abrira a porta para as revolugfes da Europa: idénticos
eram 0s principios inspiradores, bem como seu fundamento no
contrato social, a republica como governo que rechaga para
sempre a lei da hereditariedade, a democracia como governo de
todos. %

Da mesma forma, importante ressaltarmos que o século
XVIII foi considerado como o século das luzes, em razdo da existéncia de grandes
pensadores (Kant, Locke, Voltaire, Montesquieu, Diderot, Rousseau), que, através
de suas idéias, deixaram inumeras contribuicbes para as mudancas acima

mencionadas.

Para autores como Bobbio, Matteucci e Pasquino

4 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Traducgdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p.88-89.
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O termo Illuminismo indica um movimento de idéias que tem suas
origens no século XVII (ou até talvez nos séculos anteriores,
nomeadamente no século XV, segundo interpretacdo de alguns
autores), mas que se desenvolve especialmente no século XVIII,
denominado por isso o ‘século das luzes'. Esse movimento visa
estimular a luta da ‘luz’ contra as ‘trevas’. Dai o nome de
lluminismo. [...]. O lluminismo é, entdo, uma filosofia militante de
critica da tradicdo cultural e institucional; seu programa é a
difusdo do uso da razéo para dirigir o progresso da vida em todos

os aspectos. *°

Além disso, deve ser considerada, ainda, a grande influéncia
do Direito Natural Racionalista que inspirou e serviu de fundamento para as
revolugcdes burguesas que ocorreram na Idade Moderna, tendo como
representantes Hugo Groécio e Samuel Pufendorf, os quais, nos séculos XVII e
XVIII j& defendiam a existéncia de direitos inerentes ao homem, em razao de sua

propria natureza humana.

A partir de seu reconhecimento e positivagdo nos textos
legais, os direitos fundamentais passaram por inumeras transformacoes,

caracterizadas como dimensdes ou geracoes.

Embora atualmente ndo exista consenso entre o nimero de
geracOes dos direitos fundamentais (trés, quatro ou cinco), Norberto Bobbio

sustenta que:

As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um néo-
agir do Estado: aos segundos, os direitos sociais,ou uma acéo
positiva do Estado. Embora as exigéncias de direitos possam
estar dispostas cronologicamente em diversas fases ou geracdes,
suas espécies sao sempre — com relacdo aos poderes
constituidos — apenas duas: ou impedir os maleficios de tais
poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de terceira e de

2> BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica .5 ed,
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo,
2000, p.605.
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guarta geracdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de
outra espécie.?

Verifica-se, portanto, que a primeira geracdo de direitos
fundamentais refere-se ao direito de liberdade, posto que traduz, em sintese, a
luta contra o absolutismo. J&, os direitos fundamentais de segunda geracdo

correspondem aos direitos de igualdade, como se vera a seguir.

1.3 ALIBERDADE E A IGUALDADE

Sabemos que, no curso da histéria, nunca houve liberdade
ou igualdade entre todos os seres humanos, chegando Bobbio a afirmar que “a

sociedade de livres e iguais é um estado hipotético, apenas imaginado” %’

Entretanto, o inicio da ldade Moderna foi marcado pela luta
contra o poder absoluto dos reis, ou seja, contra a interferéncia do Estado. Essa
luta pela ndo atuacéo estatal, significava, na pratica, a luta pela liberdade.

Paulo Barbosa Ramos enfatiza que os direitos de primeira

geracao

Fazem alusd@o as liberdades negativas, ou seja, liberdades de
pensamento, locomocdao, crenca, contrato. Sdo as liberdades que
exigem do Estado apenas uma atitude de passividade,de né&o
interferéncia. Essa chamada primeira geracdo de direitos foi a
Unica que encontrou possibilidade de imediata implementacdo
apos a tomada do poder pelos burgueses, & medida que estava
voltada apenas para beneficia-los. *®

Ao discorrer sobre o conceito de liberdade negativa Bobbio

esclarece:

Por liberdade negativa, na linguagem politica, entende-se a
situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade de agir sem ser

6 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . p. 6.

" BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade . 3. ed., Traducéo de Carlos Nelson Coutinho . Rio
de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 8.

28 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice

Florian6polis: Letras Contemporaneas, 2002, p.40.
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impedido, ou de ndo agir sem ser obrigado, por outros sujeitos.
Com a seguinte adverténcia: o fato de que, na linguagem politica,
a liberdade seja uma relacdo entre dois sujeitos humanos néo
exclui que o conceito amplo de liberdade compreenda também
uma relacdo na qual um dos dois sujeitos ou ambos ndo sejam
sujeitos humanos. E perfeitamente licito dizer que o homem
conquistou a propria liberdade emancipando-se ndo apenas das
restricbes derivadas da sujeicdo do homem ao homem, mas
também da submiss&o as forgas naturais [...].%*

Entretanto, além das lutas pelas liberdades negativas,
também pleiteava a sociedade da época, uma maior participacdo nas decisdes
politicas tomadas pelos governantes. Buscavam, assim, o reconhecimento de

seus direitos politicos.
Paulo Marcio Cruz enfatiza que:

O Conceito de Liberdade préprio do constitucionalismo tem
também uma dimensdo ativa ou positiva, com a Liberdade
compreendendo, também, a participacdo na adog¢éo das decisdes
da comunidade politica.

Através desta participacdo, o cidadao, sujeito & vontade do poder
do Estado €, sem duavida, autor — ou co-autor — esta vontade e,
por isto, membro deste mesmo poder. Por meio desta
participacdo na formacdo da vontade publica, o cidaddo, assim,
‘se obedece a si mesmo’. A Liberdade compreende, portanto,
também, os direitos a cidadania politica e ndo so civil.

O reconhecimento destes direitos aparece, compreensivelmente,
nos primeiros documentos do constitucionalismo moderno,
guando a burguesia tratava de garantir a maxima Liberdade
perante o Estado, que fora seu opressor na ordem anterior. Os
direitos de participacdo, em todo caso, também experimentaram
uma notavel evolugdo, paralela a implantacdo generalizada do
principio democrético, que supde a existéncia de direitos de
participac8o universais e iguais para todos os cidad&os [...].*

2 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade . p. 48-49.

% CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional . 2 ed. (ano 2003), 32 tir.
Curitiba: Jurud, 2005. p.160.
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Aludido periodo, portanto, foi marcado pelas conquistas de
direitos civis e politicos, destacando-se, assim, a ascensdo do modelo de Estado

Liberal.
Nesse aspecto esclarece Flavia Piovesan:

No final do século XVIIl, as Declaragbes de Direitos, seja a
Declaracdo Francesa de 1789, seja a Declaracdo Americana de
1776, consagravam a idéia contratualista liberal, pela qual os
direitos humanos se reduziam aos direitos a liberdade, seguranca
e propriedade, complementados pela resisténcia a opresséo. O
discurso liberal da cidadania nascia no seio do movimento pelo
constitucionalismo e da emergéncia do modelo de Estado Liberal,
sob a influéncia das idéias de Locke, Montesquieu e Rousseau.
Frente ao Absolutismo, fazia-se necessario evitar 0s excessos, 0
abuso e o arbitrio de poder. Neste momento historico, os direitos
humanos surgem como reagdo e resposta aos excessos do
regime absolutista, na tentativa de impor controle e limites a
abusiva atuacdo do Estado. A solucéo era limitar e controlar o
poder do Estado, que deveria se pautar na legalidade e respeitar
os direitos fundamentais.

A primeira geracdo dos Direitos Fundamentais € marcada,

assim, pela busca da liberdade (direitos civis e politicos).

De outro modo, a segunda geracao tem como caracteristica
primordial a luta pela igualdade, representada pelos direitos sociais, econdmicos e
culturais. Essa fase decorre de um novo modelo de Estado, que surge apdos o

advento da Segunda Guerra Mundial, o Estado Social.

Com o passar dos anos percebeu-se que a simples
concessao de direitos de liberdade ndo possuia qualquer eficicia pratica se nao
fossem garantidas algumas condi¢cdes materiais minimas aos seres humanos. A

nao intervencdo do Estado ja ndo bastava para garantir os mesmos direitos aos

! PIOVESAN, Flavia. Desafios e Perspectivas dos Direitos Humanos: A inter-relacdo dos valores
Liberdade e Igualdade , in Direito Internacional dos Direitos Humanos — Estudos em
homenagem a Prof. Flavia Piovesan. Maria de Fatima Ribeiro e Valério de Oliveira Mazzuoli
(coordenadores). Curitiba: Jurua, 2006, p.158.
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cidaddos. Era necesséaria a atuacdo do Estado para que fossem reduzidas as
desigualdades, mormente pelo avanco do capitalismo que impunha grandes

diferencas econdémicas e sociais entre os homens.
Nesse aspecto, Paulo Mario Cruz leciona:

A doutrina constitucionalista inicial pretendeu deixar por conta
dos cidaddos a satisfacdo de suas necessidades materiais.
Entretanto, ndo foi dificil perceber, principalmente ao longo das
crises econbmicas dos séculos XIX e XX — com destaque para a
Segunda Revolucdo Industrial e para a Grande Depressdo de
1929 — que o mero jogo de forgcas de mercado, balizados pela
competitividade e pela lei da oferta e da procura, ndo podia
garantir, inclusive nos paises ricos, condicdes minimas e estaveis
de vida.

A intervencdo do Estado na vida econ6mica e social passou a se
configurar como um elemento necessario para impedir crises
ciclicas e para garantir um minimo de bem-estar a grande parte
da populacdo. O Estado passou a ser configurado,
paulatinamente — principalmente apés a Segunda Guerra Mundial
— como intervencionista ou, huma férmula mais ampliada, como
um Estado Social e com fungéo social, decidido a promover — ou

a impedir — determinadas agfes sociais, culturais e econdmicas.
32

Assim, tornou-se necessario 0 reconhecimento de novos
direitos fundamentais, destacando-se, dentre eles, os direitos & seguranca social,
ao trabalho e protecdo contra o desemprego, ao repouso e ao lazer, incluindo
férias remuneradas, a um padrédo de vida que assegure a saude e o bem-estar
individual e da familia, a educacdo, a propriedade intelectual, bem como as

liberdades de escolha profissional e de sindicalizacao.

Os primeiros paises que inseriram em suas Constituicdes o
reconhecimento dos direitos sociais foram o México (Constituicdo de 1917) e a

Alemanha (Constituicdo de Weimar de 1919). Porém, somente ap0s a Segunda

%2 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p.161.
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Grande Guerra é que tais direitos foram consolidados na maioria das
Constituicdes dos paises Europeus e Americanos.

Sustentam diversos doutrinadores que, no Brasil, conquanto
aludidos direitos estejam resguardados constitucionalmente, ainda nao se atingiu
o Estado Social necessario a diminuicdo das desigualdades econbmicas e

sociais.

Lénio Streck, discorrendo sobre a transformacéo do Estado,

enfatiza que:

A minimizagéo do Estado em paises que passaram pela etapa do
Estado Providéncia ou welfare state tem consequéncias
absolutamente diversas da minimizacdo do Estado em paises
como o Brasil, onde ndo houve o Estado Social. O Estado
interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta
funcdo social, foi — especialmente no Brasil — prédigo (somente)
para com as elites, enfim, para as camadas médio-superiores da
sociedade, que se apropriaram/aproveitaram de tudo desse

Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com o capital

. : . . . .33
internacional os monopdélios e os oligopodlios da economia™.

A terceira geracdo dos direitos fundamentais é também
chamada de direitos de solidariedade e fraternidade, visto que se desvincula da
figura do homem como titular do direito e protege direitos coletivos e difusos, ou
seja, relacionados a grupos. Pode-se destacar, dentre os direitos de terceira
dimensao, o direito a paz, a autodeterminacédo dos povos, ao meio ambiente e a
qualidade de vida, a conservacao do patrimonio historico e cultural e o direito de

comunicacéao.

Ha, ainda, quem defenda a existéncia de direitos
fundamentais de quarta e de quinta dimensdo (Antonio Carlos Wolkmer),

referindo-se aqueles a biotecnologia, a bioética e a regulacdo da engenharia

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 5 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 24.
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tecnologias de informacao (Internet), do ciberespaco e da
|.34

Entretanto, ndo obstante a divergéncia doutrinaria acerca do

namero de dimensdes ou geracdes, Ingo Sarlet afirma que:

Ndo nos parece impertinente a idéia de que, na sua esséncia,
todas as demandas na esfera dos direitos fundamentais gravitam,
direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes
valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade
(solidariedade), tendo, na sua base, o principio maior da
dignidade da pessoa humana. *

O principio da dignidade da pessoa humana, portanto, pode

ser visto como o alicerce de todos os direitos fundamentais, de onde a

necessidade de um

melhor exame de sua dimensdo e importancia, o que se

buscara efetivar na etapa seguinte desta investigacao.

1.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A nocéao de valor inerente a pessoa humana possui origem

no periodo classico da histéria, época em que, segundo Fabio Konder

Comparato*®, “despontou a idéia de uma igualdade essencial entre todos os

homens”. Iniciou-se,

entdo, a primeira fase da evolucdo do conceito de pessoa

com a filosofia estdica que se desenvolveu durante seis séculos (321 A.C até a

segunda metade do século Ill da era Cristd).

De fato, pondera o referido mestre:

O estoicismo organizou-se em torno de algumas idéias centrais,
como a unidade moral do ser humano e a dignidade do homem,

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos Fundamentos de uma Teoria Geral dos “Novos
Direitos”. In WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (Organizadores). Os
“Novos” Direitos no Brasil: natureza e perspectivas . uma visdo basica das novas

conflituosidades juridicas

. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 12-15.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 6. ed. ver. Atual. E ampli. —
Porto Alegre: Livraria do Advogado, ed. 2006, p. 60.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos . 4 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2005, p.16.
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considerado filho de Zeus e possuidor, em conseqiéncia, de
direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, n&o
obstante as inimeras diferencas individuais e grupais.®’

Seguiu-se entédo a era Cristd, onde o sobrenatural — Deus -
passou a ser o modelo de pessoa para todos os homens. A igualdade sé existia
no plano metafisico, visto que na pratica, durante séculos, continuou se admitindo
a existéncia de diferengas entre os seres humanos, hierarquizando a sociedade
de modo que determinadas castas (seja por deter o poder da palavra revelada,
pela forca, ou ainda pelo exercicio dessas duas formas de submissdo) se
autodenominavam superiores, enquanto outras - os escravos, as mulheres e os
povos colonizados - restava a condigdo de seres inferiores, meros instrumentos

para os interesses das primeiras.

A segunda fase da evolucdo do conceito de pessoa teve
inicio no século VI, com BOECIO, o qual sustentou que “persona proprie dicitur
naturae rationalis individua substantia (“diz-se propriamente pessoa a
especificacdo individual da substancia racional’)*®. Essa definicdo posteriormente
também foi adotada por Santo Tomas que, dentro do organicismo que lhe era
peculiar, defendeu ser o homem “um composto de substancia espiritual e

corporal™®.

Passou-se, entdo, a terceira fase da construcdo do conceito
de pessoa humana, agora com a filosofia de KANT, a qual, amparada nas idéias
de que “so6 o ser racional possui a faculdade de agir segundo a representacéo de
leis ou principios: s6 um ser racional tem vontade, que € uma espécie de razao,

denominada razdo pratica™*°

, reconhece como um dos imperativos categoricos
(ou seja, uma das maximas morais para uma vida virtuosa), a impossibilidade de
o0 homem ser tratado como fim para outros meios. Pois, para Immanuel Kant o
homem n&o possui preco como as coisas, mas sim dignidade, inerente a condi¢cao

de ser humano, individuo racional.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos Direitos Humanos . p. 16;
%8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . p. 19;
%9 Apud COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos . p.20;
40 Apud COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos . p. 20.
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Assim,

[...] no reino dos fins tudo tem ou preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode poér-se em vez dela
qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta
acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente,
ent&o tem ela dignidade... **

Segue-se uma quarta fase da estruturacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, representada, agora, pela descoberta do mundo
dos valores. Através dela, verificou-se que o homem possui “vontade”, ou seja, é
capaz de agir livremente direcionando sua acdo no sentido da busca da

satisfacdo de seus interesses, de onde

a quarta etapa na compreensdo da pessoa consistiu no
reconhecimento de que o homem é o Unico ser vivo que dirige a
sua vida em funcdo de preferéncias valorativas. Ou seja, a
pessoa humana é, ao mesmo tempo, o legislador universal, em
funcdo dos valores éticos que aprecia, e 0 sujeito que se submete
voluntariamente a essas normas valorativas*.

Por fim, a quinta e Ultima etapa da formacao do conceito de
pessoa surge no seculo XX, com o reconhecimento de uma identidade singular do

ser humano, defendida pelo pensamento existencialista.
Como novamente pondera COMPARATO,

Confirmando a visdo da filosofia estoica, reconheceu-se que a
esséncia da personalidade humana ndo se confunde com a
funcdo ou papel que cada qual exerce na vida. A pessoa ndo é
personagem. A chamada qualificacdo pessoal (estado civil,
nacionalidade, profissdo, domicilio) € mera exterioridade, que
nada diz da esséncia propria do individuo®.

I SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 33.

“2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . p.26.
3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . p. 27.
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Disso tudo extrai-se que a evolugdo do conceito de
dignidade da pessoa humana e a importancia de sua dimensao para o Estado
Social e Democréatico de Direito, deu-se nas marchas e contra-marchas da
historia, evoluindo de uma primitiva relacao de privilégios entre castas até a busca
da isonomia de tratamento e garantia do individuo perante todas as formas de
violéncia (formal ou informal). Ou, como pondera com melhor propriedade
Rizzatto Nunes, tal idéia se solidifica como “uma conquista da razao ético-juridica,
fruto da reacdo a historia de atrocidades que, infelizmente, marca a experiéncia

humana**".

Foi somente a custa de séculos de lutas que se pode chegar
hoje ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana como sendo algo
essencial e indistinto a todos os seres humanos, base e fundamento de uma
ordem verdadeiramente democratica. Ou seja, na dignidade da pessoa humana
hoje se reconhece

(a) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos®.

Essa a dimenséo que hoje deve prevalecer e que somente
pode ser compreendida e efetivada dentro de um modelo politico determinado,
qual seja, o Estado Social e Democratico de Direito, fundamento das constituicoes

modernas ocidentais. A dignidade, portanto, inspira e fundamenta toda ordem

* NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa h umana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 48.

> SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988 . p.60.
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sécio-politica que se pretende democratica*®, devendo ser reconhecida como
exigéncia de efetivacdo de todas as potencialidades do ser humano, dai o
reconhecimento de sua fundamental dimenséao para o modelo que ira guiar, pelo
Direito, toda a gama de relagbes intersubjetivas de poder, delimitando a relacao
entre os individuos e entre eles e o ente artificial instituido para a implementacéo

de tal modelo politico (o Estado).

Alexandre de Moraes, comentando o artigo 1° da
Constituicdo Federal, o qual dispbe que a Republica Federativa do Brasil se

constitui em Estado Democratico de Direitos e tem como fundamentos:

[...] a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos
direitos e garantias fundamentais, sendo inerentes as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de
predominio das concepc¢des transpessoalistas de Estado e
Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretens&o ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima gque merecem todas as pessoas enguanto

47
seres humanos.

Pois, ao tempo em que fundamenta o Estado Social e
Democratico de Direito, somente dentro dele a dignidade se realiza plenamente e
€ apenas a partir de seu reconhecimento gradativo no curso da histéria que os
direitos fundamentais passam a transcender o local em direcdo ao global. A
evolucéo histdrica de tal conceito fundamenta sua solidificacdo no curso do tempo
e, fundamentalmente, revela o surgimento da necessidade de sua projecédo em
carater supra-nacional, ou seja, a necessidade de sua universalizacao. Foi a partir

das lutas histéricas e dos movimentos sociais e politicos contra a opressao que a

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Colleccién El Derecho y la Justicia, 32
reimpresion, version castellana: Ernesto Galzén Valdés, Revisién: Ruth Zimmerling, Centro de
Estadios Politicos y Constitucionales: Madrid, 2002.

*” MORAES, Alexandre de. Direito constitucional . 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 48.
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dignidade da pessoa humana restou construida, diversificando-se nas varias
garantias individuais, base de toda ordem politico-juridica que se pretende

democratica.

Todavia, se tal solidificacdo se construiu com a afirmacéo do
individual e do coletivo perante o poder local, o processo de sua universalizacao
necessitou de um evento marcante e profundo, a segunda guerra mundial e seus
horrores, para que definitivamente se tivesse em conta a dignidade da pessoa
humana como um valor de todos os povos e a necessidade de se resguardar os

direitos fundamentais a niveis planetarios.

Como se procurara demonstrar a seguir, embora consenso,
a reducao das desigualdades, o respeito a diversidade, a tutela da vida em todas
as suas formas (o que abrange uma nocao ampla de meio ambiente) e a protecéo
do individuo contra a exploracdo predatoéria ainda séo realidades em construcgéo.
O processo de universalizacdo e principalmente os instrumentos juridicos de
protecdo da dignidade humana ainda enfrentam enormes barreiras de cunho
politico, econbmico e social, tratando-se, em verdade, do grande desafio da

humanidade para os tempos que seguem.

1.5 A UNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O S NOVOS
DIREITOS

O processo de universalizacdo dos direitos fundamentais é
essencialmente um processo historico, gerado e desenvolvido a partir de um
elemento comum, qual seja, a reafirmacdo da pessoa humana diante do poder.
Os direitos fundamentais, portanto, surgiram com a marca da perspectiva
emancipatoria, evoluindo, a partir dai, para a possibilidade de uma atuacéo

reinvidicatoria.
Destaca-se, nesse aspecto, que
Foram necessérios vinte e cinco séculos para que a primeira

organizacdo internacional a englobar a quase totalidade dos
povos da Terra proclamasse, na abertura de uma Declaracdo
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Universal de Direitos Humanos, que “todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos®.

O primeiro passo na jornada de universalizacdo dos direitos
fundamentais foi o Bill of Rights editado na Inglaterra em 13 de fevereiro de 1689.
Pretendia-se, ali, nada mais nada menos do que limitar o poder do rei,
protegendo, acima de tudo, o direito de liberdade do cidadao (ficando a ressalva
agui, obviamente, da concepcao de tal categoria na ordem feudal e absolutista).
Da mesma forma, a Declaracdo dos Direitos do Bom Povo da Virginia, de 12 de
outubro de 1776, estabelecia em seu artigo 1°, que

Todos 0os homens nascem igualmente livres e independentes,
tém direitos certos, essenciais e naturais, dos quais ndo podem,
por nenhum contrato, ser privados nem despojados na
posteridade.

Os textos provenientes da Revolucdo Francesa igualmente
contém a idéia de limitagdo do poder, tratando-se, na verdade, do estatuto da
nova ordem mundial surgida com o fim do poder monarquico absolutista e com a
emergéncia da burguesia. A Declaracdo dos Direitos do Homem €, sem dulvida, o
texto que melhor traduz a realidade do iluminismo, cuja influéncia na evolucao dos
direitos humanos permanece e fundamenta, até os dias que correm, a idéia de

limitacdo do poder.

Cumpre observar, todavia, conquanto represente o primeiro
ato de positivacao de direitos, o ambito de sua extenséo revelou-se extremamente
limitado. A nova ordem ainda operava com distingbes entre os individuos,
pautadas por condicbes de matizes sociais, econdmicas e de género, isto sem
mencionar a economia escravocrata e a colonizacdo expropriatéria em curso a

nivel global.

Todavia, nem o surgimento da fabrica, espaco onde se
resumiam as relacdes de poder deixadas pelo mercantilismo e apropriadas pela

ordem industrial, nem o desenvolvimento de idé€ias preconceituosas de matriz

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . p. 12.
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positivista inspiradas na teoria evolucionista de Darwin (a partir da qual se
desenvolveram idéias de “povos evoluidos” e “povos atrasados”, além de
diferencas baseadas em critérios étnicos) foram suficientes a provocar a
ampliacdo do conceito de direitos fundamentais®®, transpondo-se a linha
emancipatoéria. Foram necessarios, sim, todos os horrores de uma guerra mundial
revestida de elementos sem precedentes (além do dominio geopolitico e
econdmico o0 nazismo trazia como um de seus ideais a “higienizacao” social, fio
condutor do genocidio praticado) para que se formasse o0 consenso da
necessidade de criagdo de normas internacionais de reconhecimento e protecéo
de direitos e, mais importante, de agéncias capazes de levar adiante tal tarefa.

E ai que surge a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, e
com ela, em 10 de dezembro de 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, grande marco historico dos direitos humanos, representando, segundo
Comparato®,

a manifestacdo histérica de que se formara, enfim, em ambito
universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade,
da liberdade e da fraternidade entre os homens, como ficou
consignada em seu artigo |.

Assim, somente apés ser redigida a Carta das NacgOes
Unidas, é que restou positivada, com declarada intencdo de universalidade, a
defesa dos direitos humanos, presente na citada Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. O processo de internacionalizacdo dos direitos fundamentais

foi construido, entdo, a partir do Direito Humanitario.
Para Flavia Piovesan®:

O movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos
constituiu, assim, um movimento extremamente recente na

A revolugdo industrial, cabe destacar, trouxe consigo uma série de demandas sociais que
posteriormente vieram a constituir a base do estado do bem estar social. A universalizagéo,
todavia, ainda ndo estava presente.

*® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . p. 223.

51 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna cional . Sdo Paulo:
Max Liminad, 2000, p. 129.
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historia, surgindo a partir do pds-guerra, como resposta as
atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.
Apresentando o Estado como o grande violador de direitos
humanos, a era Hitler foi marcada pela légica da destruicéo e da
descartabilidade da pessoa humana, que resultou no exterminio
de 11 milhdes de pessoas. O legado do nazismo foi
condicionador a titularidade de direitos, ou seja, a condicdo de
sujeito de direitos, a pertinéncia a determinada raga — a raga pura
ariana.

Enfatizando a necessidade de protecdo do ser humano,
Cancado Trindade® explicita que:

Era preocupacdo corrente, na época, a restauracdo do direito
internacional em que viesse a ser reconhecida a capacidade
processual dos individuos e grupos sociais no plano
internacional. Para isto contribuiram de modo decisivo as duras
licdes legadas pelo holocausto da segunda guerra mundial. J&
nao se tratava de proteger individuos sob certas condicbes ou em
situagBes circunscritas como no passado (por exemplo, a
protecdo de minorias, de habitantes de territérios sob mandato,
de trabalhadores sob as primeiras convencdes da OIT), mas
doravante de proteger o ser humano como tal.

Incorpora-se no texto da declaracdo toda a estrutura dos
direitos emancipatdrios construidos a partir da luta contra o antigo regime, nele se
inserindo, também, varios direitos que iriam constituir o chamado Estado do Bem
Estar Social, ficando presente ndo apenas a ocorréncia de limitagdes ao poder
mas também e fundamentalmente a idéia da existéncia de direitos de prestacao,
ou seja, toda uma gama de exigéncias a serem opostas ao Poder Publico de
modo a exigir sua intervencdo para garantia de direitos, visando a plenitude da

pessoa humana.

Destaca Flavia Piovesan®::

52 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A Protecdo dos Direitos Humanos e o Brasil
(1948-1997): as primeiras cinco décadas. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p.17.

>3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna  cional .p. 158.
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A declaracdo trouxe em seus artigos ndo apenas disposicoes
sobre direitos civis e politicos, mas introduziu ainda direitos
sociais, econdmicos e culturais, o que, nesse aspecto, representa
uma inovagdo no campo dos direitos humanos. Trata-se de um
documento que buscou proporcionar aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais um reconhecimento internacional.

Comparato® vai mais além, afirmando que:

N&o apenas os direitos individuais, de natureza civil e politica, ou
os direitos de contetado econdmico e social foram assentados no
plano internacional. Afirmou-se também a existéncia de novas
espécies de direitos humanos: direitos dos povos e direitos da
humanidade.

7

A pretensdo de universalizacdo, a partir dai, é edificada
como meta a ser perseguida por todas as nagdes do mundo, sustentando-se,
portanto, no consenso surgido a partir da violéncia extrema da Segunda Grande

Guerra.

A Organizacdo das Nagbes Unidas, a partir dai, coube o
papel de entidade supra-nacional, legitimada para atuacdo fiscalizatéria e
garantidora do pacto, junto aos paises signatarios. Relativiza-se, a partir dai,
embora em dimensdo menor, a idéia de soberania, colocando-se os direitos
humanos, sedimentados enquanto categoria, como valor supremo a ser

perseguido.

Com a revolugéo industrial novo elemento historico passa a
operar, fazendo surgir, no cenario de evolucdo dos direitos fundamentais, novas
categorias. Sdo os chamados “direitos de terceira geracdo”, destacando-se,
dentre eles, os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida. Aprimoram-se as
nocbes de direitos de género (dignidade da mulher, subjetividade feminina,
direitos da crianca, direitos do idoso, deficientes fisicos e mentais, os direitos das
minorias [étnicas, religiosas, sexuais], bem como o0s novos direitos da

personalidade (direito & intimidade, a honra, a imagem).

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . p. 56.
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Tais direitos surgiram, conforme Sarlet,>

do resultado de novas reivindicagbes fundamentais do ser
humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnoldgico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo
processo de descolonizacdo do segundo pos-guerra e suas
contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais.

Esse, em linhas gerais, o plano evolutivo da universalizagcéao
dos direitos fundamentais da pessoa humana. Como ponderado, trata-se de um
conceito fluido e instavel, que se aprimora lentamente, na corrente da evolugéo
historica das sociedades humanas: nesse momento outros direitos encontram-se
em gestacao (€ exemplo o direito a inclusdo digital) e muitos outros virdo, num

movimento dialético e democratico necessario e irreversivel.

No plano da realidade, todavia, cumpre confessar, a
modernidade ndo conseguiu até o momento realizar as tarefas para as quais foi
concebida, estando presente a insuficiéncia e a falta de autonomia e de
independéncia das agéncias supra-nacionais instituidas para a implementacao e
tutela do direitos humanos. De fato, a globalizagcdo e o movimento neo-liberal
proprios ao fim do século XX e ainda em curso foram suficientes a reduzir em
muito o potencial limitador e fiscalizatério das NacbGes Unidas, podendo se
constatar, com algum pesar, visiveis retrocessos no movimento de

universalizagao concreta (ndo apenas normativa) dos direitos humanos.

Assim, a submissdo das Nacdes Unidas ao poder das
poténcias planetarias, do qual a guerra do Iraque € o exemplo definitivo; a
dificuldade de instituir e fazer operar o Tribunal Penal Internacional;, a
impossibilidade de impedimento dos conflitos de cunho fundamentalista no
Oriente Médio; a devastacdo da Africa, com prejuizo de vidas em escala proxima
ao genocidio; os conflitos étnicos e a convivéncia diuturna com ditaduras
declaradas; a transferéncia do poder politico ao poder financeiro (Organizacao

Mundial do Comércio); a volatilidade decorrente da globalizacdo dos mercados,

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais . 62 ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2006, p. 58.
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com reflexos imediatos na vida de milhGes de pessoas, completamente
desamparadas diante das crises, tudo isso dentre outros aspectos, constituem
barreiras fortissimas a implementacdo dos Direitos Fundamentais a nivel
planetario, fornecendo um cenario extremamente sombrio para os tempos que
seguirem. Urge, pois, o resgate de uma cultura de tolerancia e implementacao
dos direitos humanos, com a busca de sua realizacdo, o quanto possivel, dos
direitos de liberdade, igualdade e dignidade a todos os individuos, estendendo-os

para muito além dos limites dos paises centrais.

Cumpre a implementacdo de politicas de inclusdo e a
instituicdo de instrumentos de contencdo da atual politica homogénica e
beligerante. Sem tais modificacbes, parece evidente, a universalizacdo dos

direitos humanos néo passara de uma declaracdo de boas intencdes.

A adverténcia de BOBBIO, portanto, segundo a qual “o
problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, nao era

mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los®®”

, hunca se fez tdo atual. E &
justamente a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa idosa que iremos

abordar no préximo capitulo.

*® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . p. 25.



CAPITULO 2

A PROTECAO DA PESSOA IDOSA NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO

2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: a Constituicdo da Republica Federativa  do Brasil de 1988

Os direitos fundamentais, como visto anteriormente, fazem

parte do processo de evolucdo da sociedade e, como bem esclareceu Bobbio,

“ndo sdo conquistados todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. >’ Trata-

se, na verdade, de um catalogo aberto, onde os novos direitos sdo inseridos na

medida em que, diante de circunstancias historicas determinadas, se lhes

reconhecem aludida necessidade.

Como pondera Paulo Roberto Barbosa Ramos

E certo que o simples reconhecimento de novos direitos humanos
ou sua incorporacao aos ordenamentos juridicos internos de cada
Estado, tornando-os assim fundamentais, ndo se revela suficiente
para que esses direitos sejam respeitados, contudo, ha de se
considerar que, no minimo, desencadeiam um processo de
conscientizagdo de que os homens tém direito a liberdade, a todo
tipo de liberdade.®

Para Canotilho

A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporacéo
na ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e
“inalienaveis” do individuo. N&o basta uma qualquer positivacdo. E
necessario assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 05.
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RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos constitucionais do Direito a Velhice

Floriandpolis: Letras Contemporaneas, 2002, p.48-49.
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colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas
constitucionais. Sem esta positivacdo juridica, os “direitos do
homem séo esperancas, aspiracoes, idéias, impulsos, ou, até, por
vezes, mera retorica politica”, mas nao direitos protegidos sob a
forma de normas (regras e principios) de direito constitucional.*®

A historia dos direitos fundamentais na ordem juridica
brasileira, em tal aspecto, néo foi diferente, sendo por um detalhe especifico: a
peculiar formacdo do estado brasileiro e seu papel politico desvirtuado, ndo
apenas pela negligéncia no trato das questbes sociais, mas por sua utilizacao

como instrumento de manutencéo da desigualdade social existente®.

Pois, se na ordem monarquica anterior a Constituicdo
Outorgada de 1824 sequer uma positivacao podia ser reconhecida (utilizavam-se
as ordenacdes portuguesas), com tal diploma legal adveio a previsao de direitos
do homem brasileiro e do estrangeiro residente no pais, ndo obstante condizente
com a ordem escravista e estamentaria de entdo. Previa aquela Carta Magna, em
seu Titulo VIII — Das disposi¢des gerais, e garantias dos direitos civis e politicos
dos cidadaos brasileiros - alguns direitos e garantias fundamentais (direitos de
liberdade e igualdade). Entretanto, ndo obstante a positivagdo de aludidos direitos
fundamentais, eram os mesmos ineficazes, o que é evidentemente deduzido da

estrutura politica e social do periodo.

A Republica brasileira, embora influenciada visivelmente
pela nova ordem européia e pela independéncia americana, nasce de um golpe
de estado. Ao invés de constituir-se em um movimento com ramificacdes
populares, a proclamacdo da republica ndo € mais do que a substituicdo da
agonizante ordem antiga pela elite dominante de entdo. Com o colapso do trafico
negreiro no plano mundial e com o subseqiente declinio das elites ligadas a
monocultura da cana de acgulcar, surge ambiente desfavoravel a manutencédo da

monarquia, que é alijada do poder pelo exército e cede a uma nova casta

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo , 72 ed.,
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 377, grifo no original.

% As idéias a seguir expostas, evidentemente, ndo sdo originais e decorrem da leitura de varias
obras sobre a histéria do Brasil. Como referéncia, todavia, fica a obra de Boris Fausto, Histéria
concisa do Brasil, 22 ed. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2006.
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dirigente, sem qualquer compromisso social. Por isso, embora a Constituicdo
republicana de 1891, em seu Titulo IV, Secao Il, contivesse uma Declaracao de
Direitos “onde assegurava a brasileiros e estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca e a
propriedade”®, de cunho nitidamente liberal, e possuisse basicamente apenas os
direitos e garantias individuais, pode-se afirmar que os mesmos constituiam-se
em meras declaracdes de principios, quando muito destinados a proteger a nova

elite dirigente..

E somente com o periodo anterior ao Estado Novo, em 1934
— que, vale destacar, tratou-se também de um golpe de estado, com o0s
revolucionarios inconformados derrubando um governo central deslegitimado pela
manipulacéo politica - que o ordenamento brasileiro teve acrescentado ao texto
constitucional, além dos direitos e garantias individuais, também os direitos de
nacionalidade e direitos politicos, além do reconhecimento dos direitos
econdbmicos e sociais do homem, sob o titulo “Da Ordem Econdmica e Social”,

mantidos na Constituicdo de 1937.

O periodo antes citado, todavia, foi marcado pelas fortes
tensdes, todas voltadas para a figura de Getulio Vargas, e que refletiram enorme
instabilidade politica e social. Nesse periodo, a despeito da declaracdo formal de
direitos a represséo politica e a modificacdo da estrutura capitalista brasileira,
com a industrializacao impulsionada deram abrigo a contradi¢cées e ao surgimento
de ambiente de extrema arbitrariedade. O Estado previdenciario que Getulio
Vargas iniciou, teve seu 4pice na Constituicdo de 1946, que previu, além do
capitulo especifico sobre os direitos e garantias individuais, diversos direitos
econdmicos e sociais divididos em dois titulos: 1ll — Da Ordem Econdmica e Social

e IV — Da Familia, da Educacéo e da Cultura.

Tratava-se, entretanto, de um movimento marcado pela
peculiaridade de sua imposicdo a partir do proprio governo. Os direitos sociais

reconhecidos, se de um lado representavam uma preocupac¢cdo minima voltada

61 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo , 102 ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 1995, p.169.
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para a dignidade da pessoa humana, ndo eram mais do que o reflexo de um
movimento que ja se desenvolvia na Europa e nos Estados Unidos e ndo podiam
deixar de ocorrer sendo como reflexo direto das tensbes decorrentes da
industrializagcdo em curso. Por isso que se limitavam, em boa medida, a figura do
trabalhador, desprezando todo um contingente de excluidos socialmente que
permaneciam mantidos a margem do processo de desenvolvimento social em

Curso.

Com a ditadura militar de 1964, o Estado brasileiro alcanca
seu momento de maior desprezo pela tutela dos direitos fundamentais. A prépria
supressdo, em 1969, por um chamado ato institucional, de disposicbes da
Constituicdo Federal de 1967 (supresséo de habeas corpus, expurgos de politicos
etc.), a ponto de nele se visualizar uma nova constituicdo, o Estado Brasileiro
adotou posicao de guerra ideoldgica, identificando inimigos, valendo-se da tortura,
da cassacdo de direitos politicos, da centralizacdo politica (fechamento do
congresso nacional), incorporando como pauta balizadora da atuacdo estatal a
ideologia de seguranca nacional. Assim, se no plano politico identificava uma
guerra e perseguia inimigos, no plano econdmico pautou-se por um modelo
concentrador da renda e expansivo do endividamento publico, que jogou
inlmeros brasileiros na miséria e expandiu ao insuportavel a massa de
desassistidos. O Estado, portanto, descumpria no plano politico, social e
econdbmico qualquer pauta minima de efetivacdo dos direitos fundamentais,
provocando reagcdo que somente tomou corpo, no plano juridico, nos anos 80 do
século passado, com a promulgagdo, em 05 de outubro de 1988, de uma nova

Carta Magna.

Esse, em verdade, o marco inicial dos direitos fundamentais

no Estado brasileiro.

De forte inspiracdo democrética, trouxe a Constituicdo um
titulo especifico sobre os principios fundamentais, tendo como Titulo Il — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Referido titulo se subdivide em diversos
capitulos, sendo eles: Cap.l — Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; Cap. Il —

Direitos Sociais; Cap. Ill — Direitos e Deveres da Nacionalidade; Cap. IV — Direitos
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Politicos e Cap. V — Partidos Politicos. Aléem do referido Titulo I, também estdo
positivados direitos fundamentais no Titulo VII — Da Ordem Econbmica e
Financeira e no Titulo VIII — Da Ordem Social. Estatuiu, portanto, direitos de
liberdade contra o arbitrio; protege a intimidade, a liberdade de expresséo, de
credo; a inviolabilidade do domicilio; proibe a tortura; garante instrumentos
processuais contra o arbitrio; assegura a plena participacdo politica e veda a
discriminacdo em todos 0s seus aspectos; torna principios do Estado brasileiro a
tolerancia e a busca da reducdo das desigualdades regionais; institui direitos
sociais de protecao ao trabalhador, condiciona a ordem econdmica ao respeito ao
meio ambiente e a dignidade da pessoa humana e, dentre outros aspectos nao
menos importantes, reconhece a existéncia de grupos sociais merecedores de
especial tutela®, ndo por uma pretensa inferioridade, mas pela marginalizacdo
imposta, derivada de uma ordem que ndo reconhecia até entdo a diversidade
social e o pleno reconhecimento da dignidade humana a qualquer individuo, ainda
que alijado, por razdes culturais, econbmicas ou bioldgicas, das relacbes de
trabalho e sociais. Surge, entéo, a idéia de protecéo dos indios, das criancas, dos

idosos, que ganham especial tutela na ordem constitucional.

Essa tutela constitucional, no aspecto especifico do idoso,
gue agora se pretende analisar.

2.2. APROTECAO DO IDOSO NA CONSTITUICAO DE 1988

Na linha do acima exposto, semelhante ao que se deu em
relagdo a positivagdo dos direitos fundamentais na ordem juridica brasileira, o
direito a velhice — ou melhor dizendo, o direito a uma velhice digna, também sé
teve sua positivacéo efetiva com o advento da Constituicio Federal de 1988. E
somente ai que a protecdo da pessoa idosa, amparada nos principios da
cidadania e da dignidade da pessoa humana, passa a ser considerada parte do
conjunto de direitos que irdo fomentar uma sociedade justa, igual e solidaria,
fundamento do Estado Democratico e Social de Direito e objetivos a serem

buscados pelo Estado Brasileiro. Verbis:

®2 Reconhecendo, portanto, que a isonomia pressupde o reconhecimento das desigualdades.
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A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.?®

Os principios da Cidadania e da dignidade da pessoa
humana, portanto, sdo expressamente incorporados no texto constitucional
brasileiro, traduzindo a aceitacéo, no plano politico interno, das diretrizes relativas
aos direitos humanos reconhecidas a nivel universal (ao menos formalmente).
Decorre dai toda uma demanda de prestacfes positivas pelo Estado, dentro das
quais, por evidente, insere-se a protecédo da dignidade do idoso, em seus mais

diversos aspectos (social, politico, juridico etc).
Pondera Paulo Roberto Barbosa Ramos,

A primeira vista talvez ndo se perceba a importancia desse
dispositivo constitucional para as pessoas idosas. Todavia, trata-
se de enorme engano. (...)"

“A afirmacéo de que a Republica Federativa do Brasil fundamenta-
se na cidadania e na dignidade da pessoa humana orienta toda a
atuacdo do Estado e da sociedade civil em direcdo a efetivacéo
desses fundamentos, diminuindo, com isso, 0 espago de
abrangéncia da concepc¢éo de que as pessoas, na medida em que
envelhecem, perdem seus direitos. Esse dispositivo constitucional,
portanto, aponta no sentido de assegurar a cidadania, que € uma

® Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: pro mulgada em 5 de outubro de
1988/obra coletiva de autoria da Editora Saraiva, com a colaboragdo de Anténio Luiz de Toledo
Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Caspedes. - 33a ed., atual. e amp. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, artigo 1°. Grifo.
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decorréncia da garantia da dignidade da pessoa humana, durante
toda a sua vida.**

E acrescenta referido autor:

Assegurar os direitos fundamentais das pessoas idosas é uma
alternativa inteligente para a garantia dos direitos de todos os
seres humanos. Todavia, fez-se observar que somente serdo
assegurados os direitos fundamentais aos idosos na medida em
que aos seres que envelhecem seja garantido, durante a
existéncia, o direito a dignidade.®

N&o por acaso, alias, estatui o artigo 3° da Carta Magna que
a Republica Federativa do Brasil tem como objetivo fundamental, dentre outros,
“promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminag&o.”®®

, reiterando-se a nado discriminacdo o
artigo 5° do texto constitucional, relacionado aos Direitos e Garantias

Fundamentais:

Todos sdo 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,
aigualdade, a seguranca e a propriedade®’.

Tais diretrizes ndo sd&o menos do que o natural
desdobramento do Estado Social e Democratico de Direito adotado na

Constituicao Federal de 1988, ficando evidente sua nitida feicdo garantista.

Segundo Ferrajoli:

® RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito & velhice: A protecdo Constitucional da Pessoa Idosa.
In Os Novos Direitos no Brasil: natureza e perspectiva s uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas, organizadores WOLKMAR, Antonio Carlos; e LEITE, José Rubens
Morato , S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.133.

® RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A protecdo Constitucional da Pessoa Idosa. In Os novos
direitos no Brasil: natureza e perspectivas uma vis do bésica das novas conflituosidades
juridicas . p. 149.

® Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: pro mulgada em 5 de outubro de
1988. artigo 3°, inciso IV, grifo.

*7 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: pro mulgada em 5 de outubro de
1988.
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Ao lado dos tradicionais direitos de liberdade, as Constituices
deste século tém, contudo, reconhecido outros direitos vitais ou
fundamentais: os direitos ja recordados a subsisténcia, a
alimentacdo, ao trabalho, a saude, a instrucdo, a habitacdo, a
informacédo e similares. Diferente dos direitos de liberdade, que
sao direitos de (ou faculdade de comportamentos proprios) a que
correspondem a vedacgdes (ou deveres publicos de nédo fazer),
estes direitos, que podemos chamar ‘sociais’ ou também
‘materiais’, sdo direitos a (ou expectativas de comportamento
alheios) que devem corresponder a obrigacbes (ou deveres
publicos de fazer) [...] Digamos, pois, que onde um ordenamento
constitucional incorporar somente vedacfes, que requerem
prestacdes negativas para garantia dos direitos de liberdade, este
se caracteriza como Estado de direito liberal; onde, ao invés, este
também incorporar obrigacbes, que requerem prestacdes
positivas para a garantia dos direitos sociais, estes se caracteriza
como Estado de direito social®®.

O Estado, nessa concepgédo, diferentemente do Estado
Liberal, n&o se limita a uma posi¢cado de nado-intervencao, mas se vé compelido a

dar efetividade a varias prestacfes sociais. Por isso que, continua o autor:

Podemos [...] caracterizar o Estado liberal como um Estado
limitado por normas secundarias negativas |[...]; e o Estado social,
ou socialista, como um Estado vinculado por normas secundarias
positivas, isto €, por comandos igualmente dirigidos aos poderes
publicos. A técnica garantista é sempre aquela da incorporagéo
limitativa de direitos civis e correlativamente de deveres publicos
nos niveis normativos superiores do ordenamento: a declaracéo
constitucional dos direitos dos cidadaos, repitamos, equivale a
declaracdo constitucional dos deveres do Estado. [...] As
garantias liberais ou negativas buscadas em vedacGes legais
servem para defender ou conservar as condicfes naturais ou preé-
politicas de existéncia, a liberdade, a imunidade aos arbitrios e,
devemos acrescentar, a ndo destruicdo do ar, da agua e do meio
ambiente em geral; as garantias sociais ou positivas baseadas
nas obrigagcbes conduzem, ao invés, a pretensdes e aquisi¢cdes
de condi¢Bes sociais de vida: a subsisténcia, o trabalho, a salde,

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula
Zomer, Juarez Tavares, Fauzi Hassan Choukr e Luiz Flavio Gomes, com a colaboracdo de Alice
Bianchini, Evandro Fernandes de Pontes, José Antbnio Siqueira Pontes, Lauren Paoletti Stefanini.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 691.
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o lar, a instrugcéo etc. As primeiras estdo dirigidas ao passado e
tém como tais uma fungdo conservadora; e as segundas sao
dirigidas ao futuro e tém um alcance inovador®.

Essas prestacbes sociais derivam das diretrizes citadas
(direito a saude, a habitacdo etc.) e que, como pondera Rebecca Monte Nunes
Bezerra’®, enquanto principios gerais, séo aplicaveis a todos os cidaddos, o que
obviamente ndo exclui a figura do idoso. A sO previsdo de tal diretriz
constitucional, portanto, ja se faria suficiente para a tutela da pessoa idosa, nos
multiplos aspectos de sua vulnerabilidade. Todavia, reconhecendo a necessidade
de uma descricdo especifica da pessoa do idoso enquanto categoria juridica
passivel de uma tutela diferenciada, o legislador constituinte, a exemplo do que
realizou em relacdo a crianca e ao adolescente, aos indios, a0 meio ambiente,
optou por estabelecer normas especificas de protecéo, fixando nos artigos 229 e
230 as regras de cunho protetivo que irdo balizar a atividade do legislador
infraconstitucional, e as diretrizes da atuacao do Estado enquanto implementador

das politicas publicas de protecéo.
Senédo vejamos:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

Art.230. 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.

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

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . p. 692.

70 BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. Estatuto do ldoso Comentado / Naide Maria Pinheiro
(organizadora). Campinas: LZN, 2006, p.9.
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§ 2° aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos.” ™

No campo especifico da assisténcia social, prevé a
destinacdo de renda minima aos idosos que dela necessitarem, tornando evidente
o dever de solidariedade em relacdo a figura do idoso hipossuficiente
economicamente. Reafirmando, assim, a destinacdo de quantia correspondente a
um salario-minimo mensal como patamar minimo de garantia da dignidade

humana.
Dispbe a Constituicéo Federal:

Art. 203 A assisténcia social serq prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, e tem por objetivos:

(..

V- a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

Pode-se verificar, de tal forma, a existéncia de todo um
arcabouco juridico voltado para a protecdo da dignidade da pessoa humana e
nela se insere, sem menor duvida, o conjunto de a¢fes voltadas para a integracao
social do idoso, reconhecendo-lhe a hipossuficiéncia diante da dinamica social
capitalista. Em um mundo competitivo e excludente, o idoso, dadas as limitacdes
naturais de ordem bioldgica, de regra é visto como portador de um déficit
econdmico e social, cujo resgate e busca da isonomia passa a ser objetivo da
tutela juridica especifica.

™ Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: pro mulgada em 5 de outubro de
1988/obra coletiva de autoria da Editora Saraiva, com a colaboracdo de Anténio Luiz de Toledo
Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Caspedes. - 33a ed., atual. e amp. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

"2 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: pro mulgada em 5 de outubro de
1988. artigo 203,inciso V.
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A dindmica social e a tradicdo legalista da cultura juridica
brasileira, todavia, logo fizeram ver a necessidade de ampliacdo do texto
legislativo de  protecdo, fazendo-se necessaria a regulamentacdo
infraconstitucional de tais diretrizes para garantia de sua efetividade. Assim é que,
passados seis anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mais
especificamente em 04 de janeiro de 1994, entrou em vigor a Lei 8.442, que
dispunha sobre a Politica Nacional do Idoso, criava o Conselho Nacional do Idoso
e dava outras providéncias, diploma que logo se mostrou insuficiente: tratava-se,
na verdade, a par dos principios que estatuia, de disposi¢fes voltadas para a
tomada de acdes governamentais em tal area, carecendo de instrumentos
especificos de tutela judicial e administrativa, e, portanto, do minimo de

efetividade que tal protecao estava a reclamar.

Posteriormente, enfim, depois de anos de discusséo, foi
aprovado pelo Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica,
em 01 de outubro de 2003, a Lei 10.741 (Estatuto do ldoso), a qual, finalmente
trazia em seu bojo disposi¢des especificas de atuacdo estatal e da sociedade em
prol do idoso. O direito a assisténcia familiar, da sociedade e do Estado; a ndo-
discriminagdo; a ampla tutela judicial; a criacdo de agéncias especificas, tudo de
modo a garantir a tutela efetiva da pessoa idosa e garantir-lhe, ao menos no plano
normativo, instrumentos para a tutela de sua dignidade. Pois, a exemplo do que
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, funda-se o Estatuto do ldoso em uma
doutrina, que, em analogia aquela, pode ser denominada de doutrina de protecéo

integral da pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso como instrumento de efetividade dessa
protecdo, seus instrumentos, conceitos e, bem assim, os fundamentos da doutrina

que Ihe orienta, seréo objeto das indagacdes que seguem.

2.3 O ESTATUTO DO IDOSO (Lei 10.741/03)

Ao contrario de determinadas culturas, onde a velhice é
relacionada a maturidade e a sabedoria, na moderna sociedade capitalista de

consumo o idoso é tratado de forma extremamente preconceituosa, visto, ndo
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raro, como hipossuficiente, ou seja, um individuo cuja precaria condi¢ao fisico-
biolégica néo lhe confere condi¢gbes de ingressar na esfera competitiva propria ao
mercado. Ademais, como se encontra afastado da cadeia produtiva (ndo por
acaso o nucleo formador das associacdes em defesa do idoso formou-se junto a
grupos de aposentados), o idoso também ndo é considerado como consumidor
em potencial e, logo, salvo poucas excecdes, permanece em constante situagéo
de desigualdade social, inserindo-se em um mundo que ndo parece admiti-lo com

a mesma facilidade de outros grupos.

Nas palavras de Suzana Aparecida Rocha Medeiros, extrai-
se que:

A velhice parece que pode ser considerada uma vitéria com sabor
de fracasso. Todos querem viver muito, ninguém quer ser velho.
Esta ambiglidade presente no desejo de viver muito mas nao
envelhecer traz muitas perguntas. Por que rejeitamos essa etapa
da vida ? Uma das explica¢gbes, entre tantas outras que podem
ser dadas, € que a velhice é excludente e, portanto, sem
significado, sem lugar’™

Percucientemente, observa:

Quem nao esta diretamente ligado a linha de producdo ‘custa
caro’ a sociedade. A crianga estd enquadrada neste segmento,
mas € tratada como investimento. Recebe protecdo hoje porque
vai p7r40duzir amanha. Mas quem ja produziu, que significado pode
ter ?

Dai porque a existéncia de uma peculiar situacdo de
desigualdade juridica, fazendo surgir a necessidade de instrumentos juridicos
para o restabelecimento da necessaria isonomia e reafirmacéo da dignidade dos
individuos pertencentes a tal segmento social. Nesse passo, é na regulamentacao
inerente a legislacéo infra-constitucional que se encontra o locus decisivo para a
implementacdo de tal diretriz politica fundamental, especificando e assim

delimitando de forma clara e efetiva os meios para a formacdo de um sistema

® Apud RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice
Floriandpolis: Letras Contemporaneas, 2002 , prefacio, p. 7.

74 Apud RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice ,
prefacio, p. 8.
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juridico préprio, suficiente para o reforco da implementacdo de uma cultura de
plena insergéo social do idoso.

E que a Constituicdo, embora fundamente e imponha a
tutela do hipossuficiente (de onde a especial referéncia ao idoso e a outros
segmentos sociais — crianca e adolescente, indios etc.), como acima ponderado,
por si sO, acaba néo fornecendo o potencial necessario a efetivagdo concreta de
tais direitos. Em um pais de recente tradicdo democratica, a legislacédo
infraconstitucional, ao cumprir a funcdo de regulamentar o texto maior, acaba
ganhando uma dimensdo muito mais significativa, quase que imprescindivel
mesmo para a superacdo da desconfianca e m& vontade inerente ao
conservadorismo juridico peculiar as instituicées juridicas brasileiras: nao raro,
basta conste do texto constitucional a referéncia a que tal ou qual direito &
garantido “na forma da lei”, para que se condicione a efetividade de garantias com
previsio na Constituicdo a exigéncia de posterior regulamentacao
infraconstitucional, dai derivando gravissimas consequéncias juridicas. A
positivacdo, portanto, € ainda uma necessidade, possibilitando fazer frente a
tradicdo juridica brasileira e sua tendéncia ao legalismo, permitindo que um
instrumento de tutela juridica n&o reste esvaziado por falta de norma

regulamentar.

O Estatuto do ldoso, instituido pela lei federal n°10.741/03,
portanto, teve como meérito primeiro dar maior concretude a tutela da pessoa
idosa, evitando que a falta de regulamentacdo esvaziasse o conteudo da norma
constitucional e se agudizasse o processo de exclusédo social dos individuos com

idade igual ou superior a 60 anos de idade.
Para Wladimir Novaes Martinez:

Os idosos, vitimas do desrespeito por parte dos que 0s cercam,
tém na Lei n. 10.741/03 um conjunto de medidas estatais para
resguarda-los, providéncias de variada ordem que visam a
resgatar-lne o respeito e, principalmente, a viabilizar-lhe o
exercicio da cidadania. Por isso sdéo-lhe assegurados ou
declarados novos e significativos direitos. Toda a sociedade é
convocada para reconhecer esses postulados e a reaculturar-se,
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passando a tributar a reveréncia devida aqueles que fazem por
merecer a consideragdo humana, familiar e social.”

No que toca a suas disposicfes normativas e sua finalidade
instrumental, deve-se destacar, inicialmente, ter sido edificado, o texto em exame,
sob o manto de uma doutrina - a citada doutrina da protecéo integral (antes ja
utilizada no Estatuto da Crianca e do Adolescente) incorporando-a e reafirmando-
a em todos os seus institutos, buscando resgatar, pela via juridica, as deficiéncias

verificadas no plano politico e social.

Dai porque estabelece posicdes de vantagem tendentes a
suprimir as diferengas concretas (vagas em estacionamentos, ndo pagamento de
tarifas ligadas ao transporte coletivo, prioridade de atendimento junto a
prestadores de servigos, principalmente junto aos érgaos incumbidos da saude
publica, preferéncia processual etc.), cria 6rgdos tendentes a efetivacdo de tais
vantagens (conselhos municipais etc.) e, principalmente, fornece instrumentos
para responsabilizacdo da sociedade, da familia e do Estado em caso de omissao
relativa a qualquer forma de protecdo do idoso contra toda forma de violéncia,
dando efetividade a diretriz constitucional em seus multiplos aspectos, atuando de

modo decisivo no resgate da dignidade da pessoa humana.
Novamente Paulo Roberto Barbosa Ramos:

Sabe-se que a velhice é visualizada pela sociedade brasileira de
forma negativa. Em regra, as pessoas fazem de tudo para evitar
a velhice, apesar de a natureza empurrar os homens, salvo
motivo de forca maior, para essa etapa da vida. A viséo
consoante a qual a velhice € um ciclo faz com que homens e
mulheres abdiquem, quando chegam a essa fase da existéncia,
de seus direitos, como se a velhice acarretasse a perda da
condicdo humana. A incorporacdo dessa idéia torna os idosos
seres que ruminam o passado e digam, dia apés dia, que seu
tempo ja4 passou, esquecendo-se que € 0 tempo que estd no
homem e ndo o contrario. Disso tudo decorre uma séria
consegiiéncia: a apatia politica dos idosos. Se o tempo de quem

€ idoso ja passou, ja ndo ha como interferir no presente. Assim,

& MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios ao Estatuto do ldoso , 22 ed., Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 14.
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os idosos sao sutiimente excluidos da sociedade em que vivem.
76

E ai o contexto em que o texto normativo em questdo se
insere, atuando como instrumento de efetividade das garantias constitucionais,
explicitando-as, instituindo agéncias dentro do aparelho estatal para sua
implementacdo e incumbindo a sociedade de uma atividade participativa e

fiscalizadora, sempre voltada a integracéo do idoso a vida comum democratica.

Por isso que, fundamentalmente,

O Estatuto do Idoso, na trilha do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, é mais um instrumento para a realizacdo da
cidadania plena. Ambos tém o propédsito de operacionalizar a
garantia dos direitos consagrados, por meio de politicas publicas
e mecanismos processuais.’’

Disso se pode concluir que o Estatuto do ldoso representa
um inegavel avango, uma conquista social, a exemplo do que ocorreu com 0s
chamados direitos sociais, tendo em sua positivagdo em uma legislagao infra-
constitucional garantista e tutelar a busca da superacdo concreta da excluséo

existente.

2.3.1 Conceito de ldoso

Uma das inovacgoes trazidas com o novo diploma legal, foi a
definicdo de pessoa idosa. Uma definicao juridica, por obvio, na medida em que
conceitos sempre existiram em diversas areas do conhecimento humano como na

sociologia, gerontologia, biologia, etc.

A palavra idoso, conforme Marco Antonio Vilas Boas,

® RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito & velhice: a protecdo constitucional da pessoa idosa. In
Os “novos” direitos no Brasil — natureza e perspect ivas, organizadores LEITE, José Rubens;
WOLKMER, Antbnio Carlos, S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 133.

" Nota de introducao assinada pelo Centro de Promoc&o, Protecéo e Defesa de Direitos Humanos
da SERTE, in ABREU FILHO, Hélio (organizador). Comentéarios ao Estatuto do Idoso. Brasilia:
Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2004.



48

Tem sua origem latina no substantivo aetas, aetatis (substantivo
feminino que corresponde a idade ou espaco de tempo humano),
de cujo caso acusativo aetatem (caso lexiogénico de onde nasceu
a maioria das palavras num grande numero de linguas modernas)
deu-se existéncia a palavra “idade”. “Idoso” é o vocabulo de duas
componentes: “idade” mais o sufixo “0s0”, no léxico, denota-se
“abundancia ou qualificagdo acentuada’. Portanto, o vocabulo
“idoso” pode significar: cheio de idade, abundante em idade etc.”

No Brasil, tanto na Constituicdo quanto nas Leis Ordinarias,
optou-se corretamente por adotar o termo “idoso” em contraponto a expressao
“velho”, dada a enorme carga estigmatizante que este Ultimo carrega. Como

explica o autor antes citado,

“Velho” e “idoso” sdo dois termos quase sinbnimos, por analogia,
uma vez que o processo de envelhecimento afeta a todos, avanca
com a faixa etéria de todos os viventes, mas de modos distintos
em tempo e espaco. Velho, porém, é um termo mais depreciativo,
se visto na sua pura conotagdo univoca, na conseqiente perda de
sentidos e vigor. H& idoso no seu quase pleno vigor e ndo ha velho

que ndo tenha experimentado a fraqueza organica visivel.”

Trata-se de uma opc¢ao recente: em varios aspectos a
legislacdo brasileira utilizava-se de expressdes diversas (o Codigo Penal referia-
Ilhe a “velho”). No uso comum, de outro lado, ja ha algum tempo se fazem comuns
as referéncias as: “pessoas da melhor idade”, “pessoas da terceira idade”,
pessoas da “maior idade”, da “idade madura”, etc, todas utilizadas como forma de

superar a estigmatizacao que a velhice provocava.

Rebecca Bezerra,citando as autoras Anita Liberalesso Néri e

Sueli aparecida Freire, menciona que:

Nos movimentos sociais de idosos, que tém em sua pauta de
acOes a justa causa de lutar contra os preconceitos e as préticas
discriminatérias em relagdo aos idosos, os termos “maduro”,

8 VILAS BOAS, MARCO ANTONIO. Estatuto do ldoso Comentado . Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.1-2

" VILAS BOAS, MARCO ANTONIO. Estatuto do Idoso Comentado .. p.3.
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“maturidade”, “idade madura” e “adulto maduro” sdo preferidos
aos que mencionam explicitamente sua condicdo de serem
“entrados em anos”, enquanto que outros preferem o termo

“adulto maior”.%°

Nesse sentido, também, Wladimir Martinez:

A palavra velho ganhou conotacdo negativa e passou a ser
considerada como politicamente incorreta, por estar associada a
idéia de coisa inuatil ou imprestavel. Comecou a ser difundido,
entdo, o vocabulo idoso, além disso, foram criados diversos
neologismos para se referir ao grupo formado por essas pessoas,
tais como terceira idade, meia-idade e idade avanc;ada.81

Tais opgOes, todavia, na andlise correta de Paulo Roberto
Barbosa Ramos, servem antes a reforcar a estigmatizacdo do que elimina-la, pois
relacionam-se, de regra, a uma idéia de consumo, de “insercdo” no mercado que

de outro lado traduz a rejeicdo dos excluidos. Assim:

As expressoes terceira idade, melhor idade, pessoa idosa nao dao
conta do fenbmeno do envelhecimento. E ndo dao conta,
porquanto fazem aluséo a determinados estratos envelhecidos da
populacdo, sendo seu objetivo, na realidade, negar aos velhos a
sua condicdo de velhos, traduzida especialmente na diminuicdo
de suas forcas fisicas e preocupacado com outras coisas da vida
que ndo o simples consumo de bens.*

No plano juridico, optou-se pelo critério biolégico-
cronoldgico, Unico a oferecer a seguranca juridica devida. Assim, inicialmente a
Lei 8.842/94, ja citada, dispunha, em seu artigo 2°, que “Considera-se idoso, para
os efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade”. Ampliando-o um

pouco mais, a Lei 10.741/03 considerou como pessoa idosa aquela com idade

8BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. Estatuto do Idoso Comentado / Naide Maria Pinheiro
(organizadora). Campinas: LZN, 2006, p.7.

8 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Direito dos Idosos . S&o Paulo: LTr, 1997, p.23.

82 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice

Floriandpolis: Letras Contemporaneas, 2002, p.48-49.
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igual ou superior a sessenta anos (artigo 1°)%, ai residindo o critério definitivo
para a caracterizacdo da pessoa idosa para fins da tutela juridica do Estatuto do

ldoso.
Segundo Rebecca Monte Nunes Bezerra:

Esse critério cronolégico atendeu as especificacdes da
Organizacdo Mundial de Saude, que considera idoso, nos paises
em desenvolvimento, a pessoa a partir dos 60 (sessenta) anos.
Igual critério foi adotado pelos seguintes paises: México — Ley de
Los Derechos de Las Personas Adultas Mayores (artigo 3°, inciso
I); Guatemala — Ley de proteccion para las personas de la tercera
edad (artigo 3°); El Salvador — Ley de Atencién Integral para la
Persona Adulta Mayor (artigo 2°), entre outros, 0s quais
consideram como adulto maior a pessoa com 60 (sessenta) anos
ou mais.®

Evidentemente, existem outros critérios para a identificacédo
da velhice. Pérola Melissa Braga, citando Bobbio, esclarece que a velhice pode
ser compreendida sob trés perspectivas: a cronoldgica, a burocratica e a

psicoldgica ou subjetiva. Segundo ela,

A velhice cronolégica é meramente formal. Estipula-se um
patamar (uma idade) e todos que o alcancarem séo considerados
idosos, independentemente de suas caracteristicas pessoais.

A velhice burocréatica corresponde aquela idade que gera direitos
a beneficios, como a aposentadoria por idade ou passe livre em
Onibus urbanos.

A velhice psicoldgica, ou subjetiva, é a mais complexa ja que ndo
pressupbe parametros objetivos. Depende do tempo que cada
individuo leva para sentir-se velho.®

O que parece relevante destacar, € a necessidade e a
viabilidade de um critério objetivo, posto que, tal como se da com a

responsabilidade penal, com a definicdo de crianca e de adolescente para fins de

8 “E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.”

% BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. Estatuto do Idoso Comentado . p.6.
% BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do Idoso . S&o Paulo:Quartier Latin, 2005, p.42.
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incidéncia dos dispositivos tutelares pertinentes etc., posto que somente assim se
estara dando correto atendimento a seguranca juridica necessaria e a definicdo

fornecida pelo Estatuto do ldoso, sem duavida, atende a tal diretriz.
2.3.2 A protecao integral

Comentando o disposto no artigo 230 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, afirmam Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra da

Silva Martins que:

Idoso a que se refere é aquele sem condicbes de auto-
sustentacdo, dependente, como 0 Sdo as criangas na sua primeira
infancia ou os adolescentes que nao trabalham, com o que tanto a
propria familia quanto a sociedade em que se integram, ou o
Estado, que tem a obrigacédo de por eles zelar, sdo responsaveis
por seu bem-estar, devendo ampara-los.®

A idéia do hipossuficiente econémico, bem retratada na licdo
supra transcrita, sempre permeou 0 senso comum. A ele correspondia uma dupla
exclusdo: de um lado tratava o idoso suficiente economicamente como alguém
cuja protecdo fosse desnecesséria; de outro tratava o idoso dependente

economicamente como uma categoria inferior, diversa da primeira.

O Estatuto do Idoso quebrou tal barreira. Nele, a protecéo é
integral, vale dizer, abrange todos os idosos e em tudo aquilo que se refere a vida
em sociedade. A protecdo econémica ndo € a unica, embora a mais premente: a
manutencao da dignidade passa, de regra, pelo resgate da inclusao social e esta
se faz pela geracdo de recursos econdmicos necessarios para o acesso a bens
indispensaveis a vida humana. Mas também a solidariedade, o afeto, a

consideracao, independemente da condi¢ao do idoso, ali lhe séo assegurados.

Em sua génese, pois, o0 sistema da protecéo integral adotado
pelo Estatuto do ldoso (Lei 10.741/03) segue 0os mesmos moldes da protecao
integral da crianca e adolescente, adotada com a edi¢cao do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/90).

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do
Brasil , 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 8° vol., 1988, p. 1.109.
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No que consiste, entdo, referida doutrina? Para Munir Cury,
que a define sob a 6tica do Estatuto da Crianga e do Adolescente,

A protecao integral tem como fundamento a concepc¢édo de que
criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a
sociedade e ao Estado. Rompe com a idéia de que sejam simples
objetos de intervencdo no mundo adulto, colocando-os como
titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como
de direitos especiais decorrentes da condicdo peculiar de pessoas
em processo de desenvolvimento.®’

Para Paolo Vercelone, citado por Tania da Silva Pereira,

O termo protecdo pressupde um ser humano protegido e um ou
mais seres humanos que o protegem, isto €, basicamente um ser
humano que tem necessidade de outro ser humano. Obviamente,
este segundo ser humano deve ser mais forte que o primeiro, pois
deve ter capacidade para protegé-lo. Como corolario légico, a
protecdo pressupde uma desigualdade (um ser é mais forte que o
outro) e uma reducéo real da liberdade do ser humano protegido:
ele deve ater-se as instrucdes que o protetor lhe da e é defendido
gé)ntra terceiros (outros adultos e autoridade publica) pelo protetor.

Aludida autora, ainda, citando Felicio Pontes Jr. esclarece

que a doutrina da protecéo integral fundamenta-se na concepcao de que

Crianca e adolescente s&@o sujeitos de direitos universalmente
reconhecidos, ndo apenas de direitos comuns aos adultos, mas,
além desses, de direitos especiais, provenientes de sua condicdo
peculiar de pessoas em desenvolvimento, que devem ser
assegurados pela familia, Estado e sociedade.®

A protecao integral, portanto, pressupbe o atendimento a
todas as necessidades do ser humano, respeitando-se 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Enquanto a
crianca e o adolescente séo vistos como pessoas em peculiar processo de

desenvolvimento, ao idoso se reconhece 0 outro extremo, ou seja, sua

8 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente anotado . Cury, Garrido e Marcura, 32
ed., Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2002, p.21.

% SILVA PEREIRA, Tania da. Direito da crianca e do adolescente , uma proposta interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p.27-28.

% SILVA PEREIRA, Tania da. Direito da crianca e do adolescente , uma proposta interdisciplinar.
p. 27
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peculiaridade em face do processo de envelhecimento - ou declinio bioldgico.
Trata-se de circunstancia que, como dito anteriormente, na moderna sociedade
capitalista de consumo, faz com que o idoso seja tratado com preconceito, como
hipossuficiente em face da auséncia de condicbes de competir no mercado de
trabalho, gerando desigualdade de tratamento que deve ser equilibrada com a
protecdo integral prevista no Estatuto. Guardadas as peculiaridades, é evidente a

identidade de situacoes.

No plano normativo, tal protecdo vem estatuida nos artigos

2° e 3°, da Lei 10.741/03. Disp6em aquele de forma cristalina:

Art. 2°. O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual
e social, em condicdes de liberdade e dignidade.

Especificamente sobre a garantia de prioridade, estatui o

artigo 3° antes citado:

Art. 3° . E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e
do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao,
a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

B atendimento preferencial e imediato e individualizado junto
aos Orgdos publicos e privados prestadores de servicos a
populacéo;

II-  preferéncia na formulacdo e na execucao de politicas sociais
publicas especificas;

lll- destinacdo privilegiada de recursos publicos nas éareas
relacionadas com a protecdo ao idoso;
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IV- viabilizacdo de formas alternativas de participagéo,
ocupacéo e convivio do idoso com as demais geracoes;

V- priorizacdo do atendimento do idoso por sua propria familia,
em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que nédo a
possuam ou carecam de condicBes de manutencdo da propria
sobrevivéncia;

VI- capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas
de geriatria e gerontologia e na prestacdo de servi¢cos aos idosos;

VII- estabelecimento de mecanismos que favorecam a
divulgacdo de informag¢des de carater educativo sobre o0s
aspectos biopsicossociais de envelhecimento;

VIII- garantia de acesso a rede de servicos de saude e
assisténcia social locais.

A idéia de “prioridade”, pois, € a perfeita traducdo da
prevaléncia dos interesses do idoso, colocando-o, portanto, em situacdo de
vantagem juridica necessaria para o resgate de sua igualdade. Eis ai um dos
principais desdobramentos da protecdo integral, ja utilizado em relacdo a crianca

e ao adolescente.

Para a efetividade de tais disposicdes, remete o Estatuto ao
Titulo 1l, “das medidas de protecdo”, onde se explicita o trato judiciario das
violagbes cometidas contra o idoso, nestas compreendidas as agdes ou omissdes
de todos aqueles obrigados a garantir ao idoso o pleno gozo de seus direitos

fundamentais.

Assim:

Art. 43. As medidas de prote¢do ao idoso sdo aplicaveis sempre
que os direitos reconhecidos nesta lei forem ameacados ou
violados:

| — por agdo ou omisséo da sociedade ou do Estado;

lI- por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento;
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Il —em raz&o de sua condicao pessoal.

Constatada qualquer violacdo, fazem-se possiveis as

seguintes medidas de protec¢ao:

Art. 45. (...)

|- encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de
responsabilidade;

II-  orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

lll- requisicdo para tratamento de sua saude, em regime
ambulatorial, hospitalar ou domiciliar;

IV- inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacdo e tratamento a usuarios dependentes de drogas licitas
ou ilicitas, ao proprio idoso ou a pessoa de sua convivéncia que
Ihe cause perturbacgéo;

V- abrigo em entidade;
VI-  abrigo temporario.

Este o arcabouco juridico-normativo (extremamente
semelhante aquele presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente, reitere-se)
no qual se funda a tutela da pessoa idosa, tratando-se, evidentemente, de
sistema ndo exaustivo, podendo ser utilizada qualquer outro instrumento juridico

necessario para o cumprimento do mandado constitucional.

Discorrendo sobre a protecdo integral do idoso, Patricia

Albino Galvao Pontes enfatiza que:

No novo diploma legal, o idoso passa a ter direitos especificos e
diferenciados em relacdo as demais pessoas, haja vista merecer
da sociedade uma protecao especial em fungéo da sua idade ja
avancada. Em virtude do préprio processo natural e biolégico do
envelhecimento, a pessoa idosa se torna mais fragil, os problemas
de salude aparecem com mais freqUiéncia, ja ndo possui mais
tanto vigor, implicando, assim, maiores dificuldades. Desta
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maneira, € preciso adotar medidas, a fim de que seja possivel
equilibrar as condicdes e possibilidades desses cidaddos em
relacdo aos demais. Ora, se aquela pessoa ja ndo tem mais tantas
forcas para lutar, vamos conferir-lhe uma protecdo maior, porque
se faz necesséria. Esta € a legitima traducdo do principio da
igualdade.®

Citando Rui Barbosa, continua:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural,
€ que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sao desvarios
da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos,
como se todos se equivalessem.®*

Pois, diante de tudo até aqui exposto, ndo ha davidas da
opcéao, pelo legislador, pela instituicdo de um sistema tutelar da pessoa idosa
orientado sob os ditames da doutrina da protecao integral, bem como do acerto
de tal escolha: em um pais de desigualdades tdo evidentes e tdo perversas, 0
resgate da igualdade e da dignidade da pessoa idosa é imperativo que pressupde
uma forte intervencdo estatal, especialmente pela via da tutela jurisdicional. A
criacdo de um sistema nacional tutelar do idoso é imperativo inafastavel da

efetivacao da cidadania para todos.

O instrumental juridico fornecido, assim, visa a efetivagédo de
um sistema coerente e eficiente, permitindo-se o recurso a tutela jurisdicional em
caso de omissdo ou acédo indevida de qualquer responsavel pela manutencéo da
dignidade do idoso, abrangendo até mesmo as situacdes da auto-colocacdo em
perigo.

% PONTES, Patricia Albino Galvdo. Estatuto do idoso comentado . Naide Maria Pinheiro

(organizadora) — Campinas, Sao Paulo: LZN, 2006, p.16.
%8 PONTES, Patricia Albino Galvao. Estatuto do idoso comentado . p. 16
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2.3.3. A Politica de Atendimento ao ldoso

O Estado Brasileiro, a partir de certo momento da ultima
década do século passado, optou pela adocdo ao modelo neo-liberal imposto
pelos movimento de globalizacdo em curso a nivel planetario: o mercado passou
a se tornar a bussola pelo qual se orientam as praticas publicas, causando um
esvaziamento do poder politico local e reduzindo a dignidade da pessoa humana
a um mero obstaculo as politicas de competitividade e de atracdo do capital
internacional, sempre volatil, flutuando pelo mundo através dos canais produzidos
pela revolucdo tecnoldgica, mola mestra da engrenagem globalista. E, pois, em
um modelo que sé conhece consumidores, a pessoa idosa, como todas as
demais, s6 é valorizada enquanto tal, tendo sempre em seu desfavor, a

hipossuficiéncia, derivada de sua peculiar situacéo pessoal.

Por isso € possivel afirmar ndo ser uma coincidéncia a
edicdo do Estatuto somente ap0s quinze anos da promulgacdo da Constituicdo
Federal. O reconhecimento da tutela juridica como forma de garantia da isonomia,
assim, veio tarde, porém representa uma barreira a néao-solidariedade da
sociedade globalizada e, mais que isso, como instrumento de resgate do papel do
Estado como garantidor da dignidade humana, mormente em uma realidade tao
brutal quanto a brasileira.

Dentro dessa oOtica, o Estatuto, a exemplo de outros textos
normativos voltados para a tutela especifica de género, ndo se limitou a instituicao
de instrumentos juridicos de protecdo. Trouxe ele, também, uma série de
preceitos destinados a orientar a atividade administrativa do Estado, visando o
pleno atendimento do idoso, inclusive mediante a formacdo de um conjunto de
orgaos especificos, impondo-lhes a atuacdo articulada em todos os niveis

federativos.
Assim, dispde o artigo 46 do referido texto normativo:

Art. 46. A politica de atendimento ao idoso far-se-a por meio do
conjunto articulado de acbes governamentais e nao-
governamentais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.
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7

Esta politica ndo é sendo aquela ja consignada na Lei

8.842/94, que estabeleceu a Politica Nacional do Idoso, delineando sua

finalidade, os principios e as diretrizes respectivas, as acdes governamentais;

dentre outras disposi¢des prescritivas da atividade estatal no campo especifico da

prote¢&o ao idoso.

na Lei n° 8.842/94:

Nesse passo, dispbe o artigo 47 do Estatuto:

Art. 47. S&o linhas de acdes da politica de atendimento:

| — politicas sociais basicas, previstas na Lei n® 8.842, de 4 de
janeiro de 1994;

Il — politicas e programas de assisténcia social, em carater
supletivo, para aqueles que necessitarem;

Il — servigos especiais de prevencdo e atendimento as vitimas de
negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso, crueldade e
opressao;

IV — servico de identificacdo e localizagdo de parentes ou
responsaveis por idosos abandonados em hospitais e instituicbes
de longa permanéncia;

V — protecéo juridico-social por entidades de defesa dos direitos
dos idosos;

VI — mobilizagcdo da opinido publica no sentido de participagédo dos
diversos segmentos da sociedade no atendimento do idoso.

Por sua vez, estas as agdes governamentais basicas citadas

Art. 4°, Constituem diretrizes da politica nacional do idoso:

| - viabilizacdo de formas alternativas de participacéo, ocupacao e
convivio do idoso, que proporcionem sua integragdo as demais
geracdes;
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Il - participacdo do idoso, através de suas organizacdes
representativas, na formulacdo, implementagdo e avaliagdo das
politicas, planos, programas e projetos a serem desenvolvidos;

Il - priorizacdo do atendimento ao idoso através de suas proprias
familias, em detrimento do atendimento asilar, a excecdo dos
idosos que ndo possuem condi¢cdes que garantam sua propria
sobrevivéncia;

IV - descentralizagdo politico-administrativa;

V - capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de
geriatria e gerontologia e na prestacdo de servicos;

VI - implementacdo de sistema de informacfGes que permita a
divulgacdo da politica, dos servicos oferecidos, dos planos,
programas e projetos em cada nivel de governo;

VIl - estabelecimento de mecanismo que favorecam a divulgacéo
de informacdes de carater educativo sobre o0s aspectos
biopsicossociais do envelhecimento;

VIII - priorizacdo do atendimento ao idoso em 6rgéos publicos e
privados prestadores de servicos, quando desabrigados e sem
familia;

IX - apoio a estudos e pesquisas sobre as questdes relativas ao
envelhecimento.

Tem-se ai, portanto, diretrizes de atuacéo estatal de enorme
abrangéncia, abarcando, como ndo podia deixar de ser, praticamente todos os

aspectos da vida social.

Importante destacar, a referéncia aos dispositivos ja
constantes do texto que estabeleceu a Politica Nacional do Idoso ndo se deu por
erro ou acaso: € que, com efeito, apesar de positivadas na Lei 8.842/94, as acdes
governamentais voltadas ao atendimento da pessoa idosa foram redigidas de
forma muito genérica, o que acabou resultando na sua ndo implementacao,

mesmo porque inexistia qualquer tipo de sancdo em caso de descumprimento.
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Nas palavras de Anderson Ricardo Fernandes Freire:

As acdes governamentais da lei n® 8.842/94 sdo expressas de
forma muito genérica, funcionando, na maioria das vezes, como
normas programéaticas, que apenas estabelecem uma orientacao
para a administracéo publica no que tange a ado¢édo das medidas
voltadas para as necessidades especificas dos cidaddos de 60
(sessenta) anos ou mais. Esta caracteristica da Lei n © 8.842/94
resultou na previsdo de direitos sem muita eficicia, uma vez que
se 0 poder publico ndo adotava medidas, a fim de concretiza-los,
ndo havia como exigi-los. Além disso, o aludido diploma legal ndo
prevé nenhum tipo de sancdo para aqueles que violarem os
direitos dessa parcela da populag&o.*

E acrescenta referido autor:

A partir da edicdo do estatuto, houve uma significativa mudanca
em relacdo a efetivacdo dos direitos das pessoas idosas,
porquanto muitos destes foram consagrados mediante
determinagBes especificas, acompanhadas de instrumentos
juridicos para se exigir a observancia das normas, bem como de
preceitos cominatorios de sancdes para os infratores, inclusive no
ambito criminal.®®

Trata-se, portanto, de situacdo diretamente relacionada a
eficacia das diretrizes estipuladas e que agora se espera reforcada com os
instrumentos juridicos presentes no Estatuto. E questdo de especial interesse,
principalmente quando confrontada com o denominado principio da
discricionariedade administrativa, diretriz que vem sendo utilizada como grave

obstéculo & reinvidicac&o jurisdicional dos direitos de prestacéo®.

Retomando a andlise proposta, deve ficar claro que o rol de
prestacdes sociais acima referido ndo é exaustivo. Como observa Marco Anténio

Vilas Boas,

Além das politicas béasicas, ja previstas, existem outras no
universo legal brasileiro e cujo enfoque esta presente em diversos

2FREIRE, Anderson Ricardo Fernandes. Estatuto do idoso comentado . Naide Maria Pinheiro
(organizadora) — Campinas, Sao Paulo: LZN, 2006, p.294.

% FREIRE, Anderson Ricardo Fernandes. Estatuto do idoso comentado . p.294.

% Tal questao sera objeto de andlise no Gltimo capitulo desta investigacao.
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dispositivos. Observa-se, por exemplo, na Lei Organica da
Assisténcia Social, art. 2°, incisos i e V, que a assisténcia social
tem por objetivos a protecdo a velhice e a garantia de 1 (um)
salario minimo de beneficio mensal ao idoso que comprove nao
possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida
por sua familia. Note-se, ainda, a Lei n° 8.926, de 9 de agosto de
2004, que torna obrigatéria a inclusdo, nas bulas de
medicamentos, de adverténcias e recomendacgfes sobre seu uso
por pessoas de mais de sessenta e cinco anos. S8o apenas
exemplos e existem incontaveis casos no repertério social.®®

E essa nao-exaustividade decorre justamente da
complexidade dos fatos sociais e da necessidade de constante adaptacdo das
acOes governamentais para a insercao social do idoso.

A instituicdo de Conselhos de ldosos, por outro lado, visa
garantir a participacéo popular e, com ela, dos proéprios idosos na formulacdo de
tais politicas publicas, ndo apenas a titulo de elaboracdo de sugestbes como na
fiscalizacdo de sua implementacdo e manutencdo. Como ja ponderado, dentro do
contexto neoliberal fortes sdo as pressdes para a colocacdo de tais politicas em
segundo plano, vistas como simples fomentadoras do déficit pablico e, assim,
como causa de instabilidade local. Diante da maleabilidade politica que
caracteriza o sistema democratico, ademais, ndo € raro um determinado governo,
por conotacdo ideologica ou simplesmente por questdes politicas e econdmicas
proceder a ndo implementacdo de determinadas acfes ou, pior, partir para a
supresséao de politicas ja adotadas. Cabe a tais Conselhos, portanto, a constante
fiscalizagao da atividade estatal para a efetividade de tais diretrizes.

Como pondera Hélio Abreu Filho e Franciny B. Abreu de

Figueiredo e Silva,

As politicas sociais béasicas sdo aquelas que envolvem
necessidades humanas primarias, de sobrevivéncia, as quais
devem ser estendidas a toda populagédo. Nelas vamos encontrar:
alimentacdo, educacdo, esporte, habitacdo, lazer, trabalho,
transporte. Ao Estado compete tratd-las com prioridade
absoluta, destinando-lhes recursos financeiros para sua
execucdo. Dai a importancia do ‘controle social’ exercido pelos

% VILAS BOAS, Marco Antonio. Estatuto do Idoso comentado. p. 105.
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conselhos de idosos —acompanhar a execucdo das politicas
publicas, verificando a existéncia da alocacdo de recursos na Lei
de Direitrizes Orcamentéarias (LDO), na Lei Or¢camentéaria (LO) e
no Plano Plurianual (PPA).%

As politicas de atendimento, enfim, derivam do Estado de
Bem-Estar Social, fundam-se na solidariedade e buscam orientar o Estado, em
suas ac0Oes, na busca da protecéo integral visada pelo Estatuto. Trata-se de uma
imposicao politica mas também juridica, prevista em lei e que deve pautar a acao

estatal daqui para frente.

7

Sem embargo, a garantia de sua efetividade é o grande
desafio da sociedade para o futuro. Alguns dos instrumentos voltados para essa

efetivacdo constituem-se no objeto do préximo capitulo.

% ABREU FILHO, Hélio (org.). SILVA, Franciny Beatriz Abreu de Figueiredo e. Comentarios
sobre o Estatuto do Idoso  p. 43, grifo no original.



CAPITULO 3

O ESTATUTO DO IDOSO E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

3.1 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA COMO OBSTAC ULO A
EFETIVIDADE DO ESTATUTO

Embora, como mencionado, parte da doutrina veja nas
disposicbes presentes no Estatuto um grau de efetividade maior das diretrizes
relativas as politicas voltadas a pessoa do idoso, € sempre necessario destacar
as dificuldades da exigibilidade juridica da prestacdo pelo Estado diante das
frequentes referéncias a discricionariedade administrativa, verdadeiro entrave a
concretizacdo das disposi¢cdes de garantia presentes na legislacdo e na prépria
Constituicdo Federal. Trata-se de fendmeno comum, que se tem verificado
principalmente quando da analise jurisdicional das acdes civis publicas aforadas
na area da infancia e juventude, muitas delas voltadas justamente para a
implementacéo de agdes relacionadas a politica de protecdo, deixadas no vazio

pela administracéo publica das trés esferas federativas.

De fato, tem-se defendido que determinadas proposicoes
resumem-se a uma questao de escolha pelo administrador e que a determinacao
judicial em tal sentido acabaria por solapar a independéncia entre os poderes,
implicando uma indevida invasdo de competéncias. Sob tal oOtica, ao decidir
determinadas questbes relativas as politicas publicas de atendimento, o juiz
estaria usurpando o lugar do administrador, fazendo-o inclusive a despeito das
regras de custeio financeiro e de licitagcao respectivas.

Nesse sentido, 0os seguintes julgados:
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Ao Poder executivo cabe a conveniéncia e a oportunidade de
realizar atos fisicos de administragdo (construgdo de conjuntos
habitacionais etc.). O Judiciario ndo pode, sob o argumento de
gue esta protegendo direitos coletivos, ordenar que tais
realizacBes sejam consumadas.”’

Do Tribunal de Santa Catarina:

Agravo de Instrumento. A¢do Civil Publica. Medida cautelar com
objetivo de obrigar a Administracdo Publica a fazer reforma no
prédio e reequipar a escola publica. Impossibilidade juridica do
pedido. Extingdo da acdo. Nao pode o julgador deliberar a respeito
de Atos da Administracdo Publica, que resultam sempre e
necessariamente de exame de conveniéncia, oportunidade e
contetdo dos atos de exercicio de outros poderes - Executivo e
Legislativo - do Estado. Alids, a Administracdo Publica sé pode
fazer o que contenha em seus recursos e ha de fazé-lo segundo
as previsdes programaticas e orcamentarias, com a participacao
do Poder Legislativo, ndo podendo ser atropeladas. Ademais, nao
se pode olvidar que as obras, servigcos, compras e alienacbes
serdo contratadas mediante processos de licitagdo publica (CF,
art. 37, XX1)%.

Ainda, agora sob o pretexto da natureza meramente

programética das disposicoes referidas:

Acdo civil publica. Despacho saneador. Acdo proposta pelo
Ministério Publico, objetivando compelir o Estado a aquisicao de
medicamentos e equipamento para o manuseio de drogas toxicas,
a contratacdo de profissional médico oncologista e ativacdo de
outros leitos na internac@o oncoldgica de hospital. Impossibilidade
juridica do pedido. Inteligéncia do art. 11 e § 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Recurso provido.

o Superior Tribunal de Justica -12 Turma, Resp 169.876-SP, rel. Min. José Delgado, j. 16.6.98,
deram provimento, v.u., DJU 21.9.98, p. 70. In BRASIL. Cédigo de processo civil e legislacao
processual em vigor / organizacdo, selecao e notas Theotonio Negrdao; com a colaboracao de
José Roberto Ferreira Gouvéa. 322 ed, atual. até 9 de janeiro de 2001, S&o Paulo: Saraiva, 2001,
p. 991, nota n° 7 ao artigo 1° da Lei da Acao Civil Publica.

% BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 8.445.
Relator Desembargador Jodo Martins. 17.05.1994 Disponivel em http://www.tj.sc.gov.br , acesso
em 24 de maio de 2007.
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O artigo 11 e seu § 2° da Lei 8.069/90 configuram normas
programaticas, que valem apenas pelo seu teor recomendatério
ou orientador ao destinatario. A norma programatica, ao reverso
da norma de cunho imperativo, ndo se destina a pluralidade de
pessoas ou organismos. Ela prima por destinar-se de maneira
exclusiva a singularidade de pessoas ou organismos. Sendo
destinatario do artigo 11 e seu § 2° da Lei 8.069/90 o Poder
Executivo, ndo se admite o Poder Judiciario como destinatario
secundario, apto, pois, na hipétese de omissdo, para 0 exercicio
de atividade substitutiva. Somente no caso de norma imperativa, a
omissdo do Poder Executivo pode redundar em atividade
substitutiva do Judiciario, se houver a devida provocacao.

Impossibilidade juridica do pedido reconhecida. Extincdo do

processo sem julgamento do mérito'.*

A consequéncia direta de tais entendimentos € o
esvaziamento da regra constitucional, tornada agora, tanto quanto as disposicdes
infraconstitucionais que a operacionalizam, ndo mais diretrizes cogentes capazes
de serem opostas ao administrador, mas uma mera recomendacdo, cumprida
pelo Estado conforme sua conveniéncia. Nao por acaso, decorridos quase vinte
anos da promulgacdo da Constituicdo, muitas politicas publicas permanecem
ausentes da vida social, seguindo a inexisténcia de qualquer consequéncia para o
Estado e para os administradores contumazes na omissdo. Trata-se de postura
que, mantida, certamente atingirdA o Estatuto do Idoso e suas disposicdes,
inviabilizando a exigéncia judicial do cumprimento das metas constitucionalmente

asseguradas, em prejuizo de toda coletividade.

Abramovich e Courtis, analisando a questdo da tutela dos
direitos econOmicos, sociais e culturais, alertam para a escassa tradicdo de

controle judicial dos referidos direitos:

Debemos sefalar otro obstaculo de indole cultural, que potencia
algunos de los anteriores: la ausencia de tradicion de exigencia
de estos derechos — en especial en los casos de derechos que se

definen fundamentalmente por una prestacion, como los

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 9.890. Relator
Desembargador Pedro Manoel Abreu. 21/03/1996. Disponivel em http://www.tj.sc.gov.br , acesso
em 24 de maio de 2007.
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derechos a la salud, educacion, vivienda,entre otros — a través de
mecanismos judiciales. Pese a la existencia de norma de
jerarquia constitucional que consagran estos derechos,
concepciones conservadores acerca del papel institucional del
poder judicial y de la separacion de poderes han provocado una
escasa practica de exigencia judicial de estos derechos, y un

menosprecio de las normas que los instituyen.*®

Tal visdo do Estado desconhece que a triparticho dos
poderes de matiz “liberal” foi instituida justamente para contencdo do arbitrio,
sendo da esséncia da democracia a intervencdo do Judicidario nos demais
poderes. Os entraves de ordem burocratica e econdémica s6 devem ser opostos
guando realmente insuperaveis, devidamente evidenciados pelo administrador
publico a vista de cada realidade concreta. Torna-los uma garantia abstrata de
nao intervencao, quer parecer, implica reconhecer ao administrador a amplitude
de um poder superior aquele que lhe da legitimidade, permitindo-lhe a simples e
pura desobediéncia aos ditames da Constituicao Federal.

Discorrendo sobre a possibilidade de controle dos atos da

administracdo publica, leciona Pefa Freire:

Decir que el control de la administracion es una de las formas en
que se expresa la funcion jurisdiccional puede parecer una
obviedad. No obstante la afirmacion sélo resulta absolutamente
correcta en un modelo de Estado — el constitucional — donde la
separacion de poderes no excluye sus relaciones, donde todos
los poderes se encuentran sometidos al derecho v,
particularmente, a los derechos fundamentales de los individuos y
donde, por ultimo, existe un control juridico e independiente que
pretende asegurar la efectividad de este sometimiento. Solo
entonces es posible la superacion del aforismo segun el cual
juzgar a la administracibn es aun administrar que justificd los
modelos de jurisdiccion retenida, caracteristicos del Estado
liberal, en los que el control de la actividad administrativa estaba
mas proximo a la simple reconsideracién o revision por parte del

100 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2004, p.131.
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propio pode publico que a un control externo e independiente
conforme a derecho.'®

Uma concepcdo assim renovada, todavia, implica a
superacdo dos paradigmas positivistas tradicionais, reconhecendo na fungao
jurisdicional uma atividade garantista ampla, ndo apenas voltada a néao-
intervencdo do Estado na esfera individual, mas fundamentalmente para a tutela
de direitos positivos, de prestacdes efetivas para o alcance dos fins visados pela
Republica brasileira, conforme disposto no texto constitucional. Essa superacao
dogmatica é fruto de um processo que se encontra em marcha e que decorre da
crise do paradigma positivista atual, insuficiente para a resolucdo dos conflitos
surgidos da complexidade da realidade social existente. De fato, um exemplo
pode ser visto no atual reconhecimento da efetividade das normas programaticas
(como séo, via de regra, aquelas relacionadas as politicas publicas) sempre que,
diante de uma dada circunstancia concreta, propicie o surgimento de um direito

subjetivo, individual ou coletivo.

E o que afirma José Afonso da Silva, quando, apés
reconhecer nas normas programaticas a existéncia de direitos subjetivos em

sentido negativo, faz a seguinte observacao, relacionada ao Direito a Educacao:

Normas programaticas como as do art. 170, lll (“funcdo social da
propriedade”); do art. 226 (“A familia... tem especial protecdo do
Estado”); do art. 205 (“A educacéo, direito de todos e dever do
Estado...”); do art. 215 (“O Estado garantira a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional...”), entre outras semelhantes, ja tutelam mais
intensamente o0s interesses referidos. Delas surge interesse
legitimo que fundamenta sua invocacdo para embasar solucéo de
dissidios em favor de seus beneficiarios. O principio da funcéo
social da propriedade, por exemplo, pode ser invocado contra o
abuso desse direito, em certas circunstancias, em prol de
inquilinos contra o senhorio, e especialmente impor atuagdes
positivas ou abstencbes ao proprietario, no interesse da
coletividade. Por outro lado, se a educacao € direito de todos,
embora ainda programaticamente, a regra pode servir de base
para sustentar certas situacdes subjetivas do educando. Alias, a

%0 pENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el Estado constitucional de derecho.
Madrid:Editorial Trotta S.A, 1997, p.287, grifo no original.
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Constituicdo até j& reconhece como direito publico subjetivo o
acesso a ensino obrigatorio (art. 208, § 1°), norma que tem como
contrapartida a responsabilidade da autoridade competente pelo
nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico (art.
208, § 29).'%*

Logo, atrelada a uma situacdo concreta, a norma
constitucional programatica tem potencial para a geracédo de direitos positivos e
sua exigibilidade judicial, em face disso, se faz indeclinavel: se ainda nao é
possivel acionar o Estado para que implemente uma acdo geral de tutela de
direitos, diversa é a situacdo quando em jogo a necessidade de um individuo ou
um grupo determinado, ocasido em que se pode reconhecer a existéncia das
situacdes subjetivas acima mencionadas e com elas a nota de sua exigibilidade

pela via jurisdicional.

Trata-se de um primeiro passo, mas que gera
consequéncias de enorme vulto para a cidadania. E tal superacdo dogmatica,
quer parecer, ja vem mostrando sua face, evidenciando o processo historico de
consolidacgdo dos direitos humanos e de sua exigibilidade judicial. E o que revela
0 seguinte entendimento firmado pela Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica, cujo acérddo, da lavra do Ministro Luiz Fux'®, pela enorme dimenséo

com que se reveste, vale a citacdo. Eis a ementa:

ADMINISTRATIVO.  CONSTITUCIONAL. AGAO  CIVIL
PUBLICA. LEGITIMATIO AD CAUSAM DO PARQUET. ART. 127
DA CF/88. ARTS. 7.%, 200, e 201 DO DA LEI N.° 8.069/90.
DIREITO A CRECHE EXTENSIVO AOS MENORES DE ZERO A
SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NO
ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO PROGRAMATICA.
EXIGIBILIDADE EM JUiZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL
ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA.
AGAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

192 giLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais . 32 ed, 22 tiragem, S&o

Paulo: Malheiros, 1999, p. 177, grifo.

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 2005/0008518-5. Relator Ministro Luiz
Fux. 06/12/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br, acesso em 24/05/2007
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Apéds enfrentar a questdo de uma possivel ilegitimidade do
Ministério Publico, consigna o relator:

9. O direito constitucional a creche extensivo aos menores de
zero a seis anos € consagrado em norma constitucional
reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069/90):

"Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:
I- ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os que
a ele ndo tiveram acesso na idade propria; Il - progressiva
extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio; Il —
atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino; IV -
atendimento em creche e pré-escola as criangas de (zero) a 6
(seis) anos de idade."

10. Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade
politica nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das
possibilidades do que se vai consagrar, por iSso que cogentes e
eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e frias
enguanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares, Portarias,
Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e
os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais
altos valores éticos e morais da nacdo sejam relegados a segundo
plano. Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre adimpli-lo,
porquanto a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a
expressao de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacdo da
miséria intelectual que assola o pais. O direito a creche é
consagrado em regra com normatividade mais do que suficiente,
porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in
casu, o Estado.

Na sequéncia, reconhecendo a existéncia, no caso, das
situagcdes subjetivas acima expostas e afastando a discricionariedade

administrativa como empecilho a prestacao jurisdicional, estabelece:

11. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo
outro angulo, o direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em
fungcdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acgdo que o
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assegura, sendo certo que todas as criancas nas condi¢bes
estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem
exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do
direito em foco enseja a propositura da acgédo civil publica.

12. A determinacéo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administracéo.
Deveras, ndao ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, qui¢d constitucionalmente. Nesse campo a
atividade é vinculada sem admisséo de qualquer exegese que vise
afastar a garantia pétrea.

13. Um pais cujo preadmbulo constitucional promete a
disseminacdo das desigualdades e a protecdo a dignidade
humana, alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federacdo e
da Republica, ndo pode relegar o direito & educagéo das criancas
a um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais
belas e justas garantias constitucionais.

Apds, aludida decisdo ingressa na abordagem da natureza
da norma constitucional, qual seja, o direito a educacao previsto no artigo 208 da
Constituicdo Federal, visando a sua identificacdo, se programatica ou definidora

de direitos:

14. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica
davida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma
ora sob enfoque, se programatica ou definidora de direitos. Muito
embora a matéria seja, somente nesse particular, constitucional,
porém sem importancia revela-se essa categorizagdo, tendo em
vista a explicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade
suficiente a promessa constitucional, a ensejar a acionabilidade do
direito consagrado no preceito educacional.

15. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas nédo séo
ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na
esfera insindicavel pelo Poder Judiciério, qual a da oportunidade
de sua implementacéo.

16. Diversa € a hipétese segundo a qual a Constituicdo Federal
consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso,
resulte obrigacdo de fazer, com repercussdo na esfera
orcamentaria.

17. Ressoa evidente que toda imposicao jurisdicional a Fazenda
Pudblica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no
estado de direito o Estado soberano submete-se a propria justica
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gue instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, 0
judiciério, alegado o malferimento da lei, hada mais fez do que
cumpri-la ao determinar a realizacdo pratica da promessa
constitucional.

18. O direito do menor a freqliéncia em creche, insta o Estado a
desincumbir-se do mesmo através da sua rede prépria. Deveras,
colocar um menor na fila de espera e atender a outros, € 0 mesmo
gue tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio da
isonomia, pilar ndo s6 da sociedade democratica anunciada pela
Carta Magna, mercé de ferir de morte a clausula de defesa da
dignidade humana.

19. O Estado ndo tem o dever de inserir a crian¢ca numa escola
particular, porquanto as relacdes privadas subsumem-se a
burocracias sequer previstas na Constituicdo. O que o Estado
soberano promete por si ou por seus delegatarios é cumprir o
dever de educacdo mediante o oferecimento de creche para
criancas de zero a seis anos. Visando ao cumprimento de seus
designios, o Estado tem dominio iminente sobre bens, podendo
valer-se da propriedade privada, etc. O que nao ressoa licito &
repassar 0 seu encargo para o particular, quer incluindo o menor
numa ‘fila de espera’, quer sugerindo uma medida que tangencia a
legalidade, porquanto a inser¢cdo numa creche particular somente
poderia ser realizada sob o pélio da licitagdo ou delegacéo
legalizada, acaso a entidade fosse uma longa manu do Estado ou
anuisse, voluntariamente, fazer-lhe as vezes. Precedente
jurisprudencial do STJ: RESP 575.280/SP, desta relatoria p/
acordao, publicado no DJ de 25.10.2004.

Finalmente, o ac6rddo em questdo faz referéncia a
precedente do Supremo Tribunal Federal que, em situacdo analoga (autos do RE
436.996-6/SP, publicado no DJ de 07.11.2005), em que figurou como Relator o
Ministro Celso de Mello, decidiu, verbis:

"CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criangcas, a estas assegura, para
efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do
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processo de educacdo basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado,
por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacao
infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢cdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criancas de zero
a seis anos de idade" (CF, art. 208, 1IV), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissao governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Pdblico, de prestacdo estatal que lhe impds o proprio texto da
Constituicdo Federal.

Aqui, novamente, a discricionariedade da Administracao
Plblica resta afastada diante da existéncia de direito fundamental a educacéo,
sendo possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo desse direito em
caso de descumprimento dos 6rgaos estatais:

- A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacao,
a avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo Publica,
nem se subordina a razfes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacgdo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo
poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opgoes, tratando-se do atendimento das criangcas em creche
(CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de
mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s
O0rgdos estatais competentes, por descumprirem 0S encargos
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politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio,
vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questdo pertinente a "reserva do possivel".
Doutrina.

A evidéncia, trata-se de decisdo de enorme dimens&o
politica e que permite verificar os avancos que ja se fazem sentir no trato da
guestdo. N&o é outra coisa sendo o produto das lutas travadas para o resgate da
cidadania, para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana em todas as suas
dimensdes, um processo de conquistas lentas, mas que tendem a se solidificar a
medida que aumentar a consciéncia popular dos direitos de cidadania e do papel
do Estado frente aos dispositivos constitucionais. Se o Estatuto da Crianca e do
Adolescente constituiu-se num primeiro momento dessa luta, o Estatuto do ldoso
€ sua continuidade, evidenciando que os instrumentos juridicos de protecdo tem
revelado sua utilidade e sua importancia, integrando-se em um processo de
continuo avanco, sempre de modo a colocar a dignidade da pessoa humana

como prioridade da atividade estatal, em todos 0s seus niveis.

3.2. UM INSTRUMENTO DE ESPECIAL IMPORTANCIA: A LEGI TIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA CELEBRACAO E RATIFICACAO DE ACORDOS
RELACIONADOS A ALIMENTOS

3.2.1. O Ildoso e os Alimentos

O dever alimentar funda-se numa obrigacdo geral de
solidariedade, qualificada juridicamente por lacos de parentesco. A esse respeito
foi a Constituicdo Federal expressa, dispondo em seu artigo 229 que “os pais tém
0 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”, deixando

clara a imposicao de auxilio matuo entre ascendentes e descendentes.
Assim, segundo a doutrina,
A lei impGe aos pais (art. 1.568 c/c art. 1.694) o encargo de prover

a mantenca da familia e, por decorréncia juridica, a eles compete
sustentar e educar os filhos. Da mesma forma, aos filhos compete
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sustentar os pais, na velhice e quando necessitam de auxilio. Por
isso, 0s romanos denominavam a obrigacdo officium e pietas,
expressdes que traduzem o fundamento moral do instituto, o

dever de mutuamente, se socorrerem 0S parentes, na

necessidade'®.

No caso especifico do ascendente idoso, tem-se como
referéncia legislativa mais proxima a Lei 8.648, de 20 de abril de 1993, que veio
acrescentar o paragrafo unico ao artigo 399 do Cadigo Civil de 1916, dispondo
que

No caso de pais que, na velhice, caréncia ou enfermidade, ficaram
sem condicbes de prover o proprio sustento, principalmente
quando se despojaram de bens em favor da prole, cabe, sem
perda de tempo e até em carater provisional, aos filhos maiores e
capazes, o dever de ajuda-los e amparé-los, com a obrigacdo
irrenunciavel de assisti-los e aliment4-los até o final de suas vidas.

A especificidade de tal norma acabou suprimida no novo
codigo civil, que ao regulamentar os alimentos devidos entre parentes, limitou-se

a dispor que, verbis:

Art. 1.694. Podem os parentes, o0s coOnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua
condigéo social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacao.

Com o advento do Estatuto do Idoso os alimentos devidos a
pessoa idosa tornaram a sofrer uma especificidade de tratamento, sendo entdo
regulados pelo artigo 11 e seguintes do referido diploma, que agora estabelece a
solidariedade entre os prestadores e a subsidiariedade do Estado na obrigacéo
alimentar. Os alimentos, portanto, quando se tratar de pessoa com idade superior
a 60 anos, passam a ter uma nova dimensado, revelando sua condicdo de

instrumento de garantia da dignidade da pessoa idosa, estendendo-se o dever

14| EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado - direito de familia , vol. 5, editora Revista

dos Tribunais, SP. 2005, p. 381.
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assistencial para além do vinculo de parentesco, gerando obrigacdo subsidiaria
do préprio Estado em caso de impossibilidade da manutencao pela familia.

Tal caracteristica diz com a citada doutrina da protecao
integral, devendo as caréncias do idoso serem supridas pela familia, pela
sociedade e pelo Estado, como forma de garantir a isonomia constitucional e de
resguardar-lhe a dignidade, fornecendo meios para garantia da propria
sobrevivéncia. Esse novo enfoque da obrigacdo alimentar é de especial
dimenséo, posto que agora é visto como realmente deve ser, ou seja, como um
direito fundamental, localizado acima do ambito das relacdes familiares, oponivel
inclusive contra o Estado em caso de impossibilidade pelos parentes.

Reconhecida a natureza indispensavel e indisponivel da
verba, a atuacdo do Ministério Publico, nas causas relativas a alimentos, é de
rigor, o que, alids, condiz perfeitamente com a missdo constitucional da
instituicdo. E ndo apenas nelas, mas inclusive na solucdo de controvérsias ainda
nao levadas ao judiciario, pela via da formulacdo e ratificacdo de acordos de

alimentos entre os envolvidos, como adiante se vera.

3.2.2. O papel do Ministério Publico na tutela dos interesses individuais
indisponiveis do idoso

Com a Constituicdo Federal de 1988, a instituicdo do
Ministério Publico ganhou um rol de extensas atribuicdes, projetando-se para
além do mero exercicio da acéo penal publica, com atuacdo na defesa da ordem
juridica, do regime democréatico, dos interesses individuais e coletivos
indisponiveis, espraiando-se o rol de atividades no campo civel em praticamente
todos os setores de especial dimensdo social (infancia e adolescéncia,

consumidor, meio ambiente, saude etc.).

Explica-se referida opg&o constitucional, em especial no que
se refere aos chamados direitos coletivos e difusos: o Brasil era, e € ainda, um
pais incipiente em matéria de organizacdo social para defesa de direitos, fruto de
anos de desigualdade social e de praticas antidemocraticas. Somente ha pouco

tempo, passados muitos anos desde o fim dos regimes autoritarios, vem a
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sociedade brasileira se organizando para a reinvidicacdo de direitos, em especial
no que se refere aos direitos das minorias e da classe economicamente
desfavorecida. Atento a tal déficit cultural, optou o legislador constituinte por
outorgar a um Orgao publico, estruturalmente organizado nos niveis federal e
estadual, e, sobretudo, com relativa autonomia para o exercicio de atividades
direcionadas contra o poder politico, a tarefa de fomentar a tutela de tais direitos,
promovendo acdes no nivel judicial e extrajudicial para a pacificacdo social e
atuando como agente politico de modo a influenciar a sociedade e o Estado para
a necessidade de tais praticas, estimulando a primeira a reinvidicar seus direitos e
obrigando o segundo a cumprir as politicas publicas determinadas pelo Estado

Democratico de Direito.

Nesse aspecto, percebendo a pratica ja ocorrente nas
comarcas do interior do pais, instituiu o legislador a possibilidade de figurar o
acordo extrajudicial referendado pelo Ministério Publico como titulo executivo
extrajudicial (lei n® 7.244/84, a chamada lei dos juizados de pequenas causas),
consolidando situacdo que posteriormente veio a ser expressamente incorporada
pelo Codigo de Processo Civil (artigo 585, I, alterado pela lei 8.953/1994) e pela
lei dos juizados especiais, lei n° 9.099/95'%. Ou seja, verificando a corrente
pratica de pacificacéo social e solugdo informal dos litigios pelo Ministério Publico,
em especial nas areas remotas do pais, ainda mais desprovidas de canais de
conciliagcdo informal do que aqueles poucos até entdo presentes nos grandes
centros urbanos, e percebendo a grande dimensao social a que correspondia tal
tarefa, optou o legislador por consolidar a atribuicdo ministerial na conducéao de

acordos extrajudiciais, concedendo forca executiva ao termo referendado®®.

105 «art. 57. O acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, podera ser homologado no juizo

competente, independentemente de termo, valendo a sentenca como titulo executivo judicial’;
“paragrafo unico. Valerd como titulo executivo extrajudicial o acordo celebrado pelas partes, por
instrumento escrito, referendado pelo 6rgdo competente do Ministério Publico”.

106 T4 pratica ainda é corrente, por exemplo, no interior do Estado de Santa Catarina, em especial

nas regides serrana e oeste, onde, principalmente nas comarcas de Promotoria Unica, tivemos
oportunidade de desenvolver inimeras conciliagdes entre a populagdo local. Muitos conflitos de
vizinhanca e mesmo questfes de convivio familiar acabaram solucionadas no gabinete que
ocupavamos, sem a necessidade de uma demanda judicial. A titulo de curiosidade, vale mencao
aos inumeros “contratos de bem viver” realizados, sem forca juridica, mas que serviam a
pacificacdo entre os membros de uma mesma familia, que por vezes apenas reclamavam a
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Trata-se, assim, do reconhecimento de atuacdo de
relevantissimo aspecto, dada sua inegavel utilidade para a pacificacdo social
inerente ao direito. A intervencdo do Ministério Publico e a respectiva conducao
do acordo, portanto, revelaram-se verdadeiros instrumentos de cidadania,
fortalecendo a instituicdo perante a sociedade e conferindo-lhe tamanha
legitimidade a ponto de posteriormente se lhe estender a tutela de praticamente
todos os setores sociais fundamentais para o desenvolvimento social (os atuais
termos de compromisso de ajustamento de condutas realizado no ambito dos
direitos difusos e coletivos, por exemplo, de ampla utilizacdo na tutela de tais
interesses, nada mais sdo do que termos de acordo extrajudiciais referendados
pelo Ministério Publico, qualificados pela natureza do direito em jogo e pela

caracteristica de sua intersubjetividade).

Todavia, embora ndo fizesse a lei expressa vedacéo'”’,
procedeu a jurisprudéncia e a doutrina a restricdo da abrangéncia juridica dos
efeitos do acordo, que assim, ndo poderiam versar sobre os chamados direitos
indisponiveis, em especial as questdes relacionadas ao chamado “estado de

pessoa’, dentre eles, os alimentos.

Quando muito, deveriam ser ratificados pelo juiz para entao

poder surtir os efeitos juridicos proprios a execugcdo com sancao coativa pessoal.

E a licdo de Yussef Sahid Cahali:

intervencao de um agente publico com alguma autoridade para o restabelecimento da convivéncia
familiar.

197 pondera Maria Berenice Dias: “Ainda sobre os alimentos, significativas as novidades

introduzidas. A obrigacdo alimentar estipulada, mediante acordo referendado pelo Ministério
Publico, constitui titulo executivo (EI 13) a autorizar o uso do processo de execuc¢do. A explicitacdo
vem em boa hora. Apesar da clareza da norma processual (CPC 585), resiste a jurisprudéncia em
outorgar aos titulos assim constituidos for¢a executéria para uso da acéo pelo rito da prisdo. Esta
postura apresenta-se absolutamente contraria a lei, que ndo faz qualquer ressalva quanto ao meio
executorio. Em se tratando de obrigacdo alimentar, constituida por titulo executivo extrajudicial,
possivel o uso de qualquer dos meios executérios (CPC 732 a 735), sem nenhuma distingdo
guanto a natureza do titulo. Portanto é possivel fazer uso da execucao pelo rito da coagéo pessoal
(CPC 733) quando a obrigacdo alimentar de acordo referendado pelo Ministério Publico,
Defensoria Publica e advogados das partes.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
familias . Porto alegre: Livraria do Advogado Ed, 2005, pag. 412. Grifo no original).
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“Como a agdo de alimentos pode ser de iniciativa seja do credor,
seja do devedor, nada obsta a que, chegando ambos a um acordo
extrajudicial, reclamem em juizo a sua homologacao.”

(..)

“ A respeito, observa Vladimir Passos de Freitas que tais acordos,
celebrados em escritérios particulares ou mesmo perante o
Promotor Publico, uma vez descumpridos, ndo sujeitam o devedor
a qualquer sancao; em tais circunstancias, nada mais natural do
gue pretenderem as partes a homologacdo do acordo pelo juiz;

(.")108"
Na jurisprudéncia, um dos paradigmas:

DIREITO DE FAMILIA - ALIMENTOS - EXECUCAO - PRISAO
CIVIL DO ALIMENTANTE - ACORDO EXTRAJUDICIAL NAO
HOMOLOGADO JUDICIALMENTE - PRISAO
MANIFESTAMENTE ILEGAL - EXECUCAO NULA - ALEGACOES
COMPROVADAS - DESPACHO CASSADO - RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

Acordo extrajudicial ndo homologado pelo judiciario ndo é titulo
executivo judicial ou extrajudicial a ensejar processo de execucao.

Nulo o titulo que embasa a execuc¢do, nulo € o decreto prisional
do alimentante.*®

Ha de se notar o contexto em que tais entendimentos

surgiram (e, até aqui, se mantiveram): como ja colocado, havia em tal atuacéo

ministerial a caracteristica da recenticidade, gerando a natural desconfianca dos

tribunais e doutrinadores (de regra conservadores quando a questao relaciona-se

a outorga de poderes), em especial quando se tratava de direito relacionado a

propria existéncia da pessoa humana, como é o caso dos alimentos devidos.

1% CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos . 22 ed., revista e ampliada, S0 Paulo: RT, 1994, p.

653/654.
109

BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2002.001680-2.

Relator Desembargador Monteiro Rocha. 05/05/2003. Disponivel em http://www.tj.sc.gov.br
acesso em 13 de junho de 2007.
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Porém, se havia o0 medo da atuacdo imprudente ou leviana
em desfavor do alimentando tal restou devidamente superada. Sem afastar o
risco natural de tal ocorréncia (que pode se verificar mesmo dentro de uma acao
judicial), a praxis revelou a responsabilidade com que tais questdes vém sendo
tratadas no dia-a-dia, revelando a maturidade dos membros do Ministério Pablico
no trato de tais situacgdes, justificando o avango agora presente no Estatuto do

ldoso.

Como pondera Paulo Roberto Barbosa Ramos:

Nao parece concebivel que hoje, a par de todo o aparato
tecnoldgico disponivel, a sociedade brasileira ndo ofereca as
condicbes minimas de dignidade as pessoas idosas.

Diante disso, salta aos olhos a importancia do Ministério Publico
na defesa dos direitos desse segmento social, porquanto tem a
tarefa primordial de reverter esse quadro de desrespeito a seus
direitos, especialmente mediante acbes que despertem a atencéo
da sociedade para a necessidade de sua garantia, langando méo
de todos os instrumentos juridicos a sua disposicéo,
especialmente o inquérito civil e a acéo civil publica, como forma
de demonstrar a sociedade que se transitou da barbéarie a
civiizacdo, traduzida pela efetividade das normas que
reconhecem os direitos humanos como imprescritiveis e
inviolaveis.”

Adiante, continua:

Nesse ponto, o Ministério Publico pode dar grande parcela de
contribuicio  aos  idosos, especialmente através da
conscientizacdo de seus direitos, da orientacdo sobre os
mecanismos judiciais de garantia de sua cidadania, cobrando do
Estado, dos particulares e dos demais cidaddos nova postura
diante desse segmento social, que, segundo as mais atualizadas
pesquisas, ja corresponde a mais de 8% (oito por cento) da
populacgéo brasileira.

Assim conscientizados, e, em razdo disso, exercendo pressao
sobre os centros de poder do Estado, provocardo a materializacao
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dos direitos que lhes assistem, fato que chamara a atencdo do
restante da sociedade civil para os resultados que ela podera
alcancar, se devidamente organizada. Isto ocorrendo, os membros
do Ministério Publico terdo colaborado decisiva e definitivamente
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, meta maior dessa
instituicdo.” **°

O acordo de alimentos em favor da pessoa idosa, assim,
enquadra-se a perfeicdo na categoria de instrumentos juridicos colocados a

disposicéo do Parquet para a tutela dos direitos de tal parcela da populacéo.

De outro lado, como adiante se demonstrara, o ato de
conferir validade executiva ao termo de acordo referendado pelo Ministério
Publico para justificar a coacdo pessoal em caso de inadimpléncia (prisdo civil)
encontra-se autorizado por sua visivel utilidade: basta um leve olhar pela
realidade e ter-se-a presente sempre ocorrente impossibilidade de defesa do
idoso, que por sua condicdo e por sofrer no ambito familiar as agressdes e
omissbes que lhe expde a perigo, nenhuma autonomia possuia para a
contratacdo de um advogado e a busca judicial dos alimentos. Com o Estatuto a
tutela ganha uma nova dimensdo, dada a possibilidade de criacdo de oOrgaos
especializados na deteccado das violagbes (Conselhos de Defesa da Pessoa
Idosa) e com o encaminhamento ao Ministério Publico. Reitera-se, aqui, a pratica
extremamente bem sucedida no campo da infancia e juventude, conferindo-se ao
“Parquet” o poder para notificar os parentes do idoso, conduzir e referendar
acordo de alimentos e, enfim, aforar eventual acdo em caso de inexitosa a

composicao.

Assim, nos parece equivocado o posicionamento do autor

antes ja mencionado, quando diz que:

Ha de se destacar ainda que o Estatuto do ldoso traz dispositivo
com previsdo consoante a qual as transacOes relativas a
alimentos poderao ser celebradas perante o Promotor de Justica,

11 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito & velhice: a protecdo constitucional da pessoa idosa.

In Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspecti vas: uma visao bésica das novas
conflituosidades juridicas . Organizadores WOLKMER, Antbnio Carlos; LEITE, José Rubens
Morato , p. 148/149.
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gue as referendara, passando estas, entdo, em razdo disso, a ter
efeito de titulo executivo extrajudicial nos termos da lei processual
civil.

Ndo h& vantagem nesse dispositivo. A experiéncia nao
recomenda esse tipo de pratica. Melhor parece resolver a questao
diretamente no Poder Judiciario, porquanto havera conseqiéncias
extremas em caso de inadimplemento, como a de prisdo.” **!

A natureza extrajudicial do titulo, como adiante se
demonstrara, ndo impede a consequéncia da prisdo. A referéncia expressa aos
alimentos como objeto do acordo néo é casual: quisesse manter a atual disciplina
juridica limitar-se-ia o legislador a repetir a formula genérica presente na
legislacdo processual civil existente (como alias procedeu na redacdo do Estatuto
do ldoso, ao referir no artigo 74, inciso X, a atribuicdo do Parquet para o referendo

de transacdes envolvendo interesses de idosos previstos neste mesmo diploma).

A legitimidade do Ministério Publico para o acordo, de outro
lado, permite uma maior dimenséo dessa mesma transagdo como instrumento de
resgate da dignidade da pessoa idosa, ndo havendo se falar, como na licao

transcrita, em inutilidade do referido dispositivo.

Cabe, a esta altura, adentrar o aspecto juridico-
constitucional da viabilidade de tal instrumento processual, buscando os
fundamentos de sua validade juridica e da justificativa de seu uso em acbes de
execucao com caracteristica coativa, tal qual os titulos relacionados aos alimentos

em geral, independentemente do referendum da autoridade judicial.
E o0 que agora se pretende realizar:

3.2.3. A viabilidade juridica do acordo extrajudici  al de alimentos em prol do

idoso

1 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa (org.) Estatuto do idoso comentado pelos promotores de

justica , Florianépolis: ed. Obra Juridica, 2005, p. 23.
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Nado é dificil defender a plena viabilidade do acordo
extrajudicial de alimentos, homologado pelo 6rgdo respectivo do Ministério

Puablico para a tutela dos interesses fundamentais do idoso.

Um primeiro aspecto que salta aos olhos é a plena
compatibilidade de tal instrumento juridico com a regra do artigo 230 da
Constituicdo Federal, antes j& mencionada: pela celeridade e desburocratizagédo
que representa, a desjurisdicionalizacdo nao € apenas desejavel como impositiva,
permitindo uma solucdo absolutamente mais rapida e efetiva do conflito
instaurado. A exemplo do que ocorre com a determinacao legal de prioridade dos
feitos envolvendo idosos em seus polos ativo ou passivo, também a resolucao
informal e assistida do conflito alimentar atende a regra maior de que o tempo, no
caso do idoso, é algo de extrema importancia: o efeito degenerativo que produz &
especialmente agravado no caso de quem ja atingiu a época de acentuacdo do

inevitavel declinio organico.

Depois, pode-se invocar o principio da proporcionalidade,
em especial na sua vertente germanica, utilizado como guia para a solugao do
conflito de principios incidentes na espécie. Haveria, aqui, dois principios em
antagonismo: primeiro, a seguranca juridica; depois, a dignidade da pessoa

humana.
De fato:

A principal objecdo que sempre se op6s a possibilidade da
validade de um acordo extrajudicial do acordo de alimentos funda-se na auséncia
de uma maior seguranca do ato, que tem como projecdo concreta, de um lado, a
manutencdo do alimentando e, de outro, a possibilidade de coercéo fisica do
alimentante. A ratificacdo judicial do ato, assim, atenderia as necessidades do
primeiro na medida em que traria ao documento um carater de maior “estabilidade
juridica”, e ao segundo permitiria ndo sofrer uma prisdo por algo feito sem maior

fiscalizacdo por um o6rgao estatal independente e imparcial.

Em contraponto a tal premissa, pode-se ponderar que 0

acordo realizado perante o Ministério Publico traduz-se em garantia de maior
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efetividade, na medida em que, embora igualmente fiscalizado por um ente
publico imparcial e independente, permitiia 0 acesso a justica de modo
simplificado, sem os custos econémicos e pessoais de um processo judicial, com
maior celeridade e, portanto, com maior ganho para os envolvidos e, em especial,
para a parte hipossuficiente, ou seja, o idoso. Cabe lembrar que outro elemento
importante a atuar na espécie € o consenso entre os envolvidos, ou seja, a
manifestacdo livre, consciente e (principalmente no caso do idoso) assistida

acerca dos interesses em jogo, sem a qual nada pode ser feito.

Pode-se extrair, portanto, que a solugdo do conflito através
do sacrificio da seguranca juridica praticada melhor atende a razoabilidade,
porque melhor condiz com a dignidade da pessoa humana estabelecida na
Constituicdo Federal, Na ponderacéo, sobressai a solugcdo que melhor atente a
esta Ultima diretriz, devendo a efetividade receber peso decisivo, no conflito, a

favor de sua utilizacao.

Valendo-se da méxima de Alexy*?, pode-se dizer que a
validade de tal acordo extrajudicial (a) é adequada ao fim a que se destina,
permitindo maior efetividade na tutela prioritaria do idoso, tal qual compromisso
adotado no plano constitucional pelo Estado Brasileiro; (b) € necessaria, ja que
reduz os custos e a burocracia para o0 acesso a Justica; e (c) € proporcional em
sentido estrito, ja que fornece maiores ganhos do que perdas, permitindo uma

maior relativizacdo da seguranca juridica em favor da efetividade.

Por isso que a luz da dignidade da pessoa humana e do
principio da proporcionalidade, ndo ha razbes para negar a proje¢do judicial do
acordo de alimentos formulado informalmente, assistido e homologado pelo

Ministério PUblico em favor do idoso.
3.2.4. A priséo civil

Postas as questbes acima, vale uma ultima indagacgéo:
pode, mesmo assim, um titulo executivo extrajudicial projetar seus efeitos de

modo a atingir a liberdade de outrem, ainda que participe do acordo? Nao

112 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . p. 111/115.
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haveria, ai sim, um desequilibrio na ponderacdo dos principios que regem a
matéria, provendo-se a efetividade em prejuizo da liberdade individual? Superada
a proporcionalidade e trazendo-se o direito de liberdade para a ponderacdo, néo

haveria justamente a inversao de tal equacao?
A contradicao € mais aparente do que real.

Primeiro, ha de se ponderar que a prisao civil, de matiz
constitucional, funda-se na defesa de um interesse t4o ou mais importante que a
liberdade do alimentante, qual seja, a propria sobrevivéncia do alimentando. Nao
se trata de contrapor uma divida, apenas, ao direito de liberdade de terceiro,
estando em jogo, ao contrario a prépria sobrevivéncia daguele que necessita da
assisténcia. Esta, certamente, deve prevalecer, estando justificada a supresséo
da liberdade para a garantia da continuidade da vida digna daquele que necessita

dos alimentos.

Depois, ha de se lembrar, a prisdo, embora efeito da
inadimpléncia, somente pode ser decretada apds regular processo contraditorio,
garantida a ampla defesa. Cabe a autoridade judiciaria, ouvido o devedor,
proceder ou ndo a ordem de prisdo e tal reduz o risco de arbitrariedade ao nivel
“normal” das execucdes de alimentos. Permanece, agora, a segurancga juridica

necesséria a validade da coergéo derivada do documento consensual firmado.

O que se pode admitir como razoavel, porém, € uma
ampliacdo da matéria de defesa, que podera ir além da simples justificativa do
inadimplemento, abordando determinados aspectos formais do préprio acordo
(desatendimento de regras de atribuicdo, pelo Promotor, ndo legitimacdo do
executado para a obrigacédo etc.). Isso sem descurar de eventual impugnacéo por
vicio de consentimento (fraude, coacdo etc.), a ser efetuada pela vias ja
existentes na lei processual civil em vigor, ou seja, a acdo de anulagao de ato

juridico.

Por tudo isso, enfim, parece viavel concluir pela plena
validade da norma citada e por sua ampla compatibilidade com a Constituicao

Federal. A idéia alimentar decorre do principio ético da solidariedade e tem agora,
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no acordo extrajudicial dirigido e ratificado pelo Ministério Publico, um instrumento
juridico de fundamental dimenséao para sua efetividade.

3.3 OUTROS INSTRUMENTOS DE EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA PESSOA IDOSA: a regulacdo *** da propriedade privada

e de servigos publicos

O Estatuto do Idoso ndo se limitou a instituir determinacdoes
no ambito das relacdes entre o Poder Publico e o individuo. Atingiu também, em
varias disposicdes, a esfera da autonomia privada, instituindo diretrizes a serem
seguidas pelo particular, no exercicio de varias atividades ligadas ao campo da
prestacdo de servicos e fornecimento de produtos, ou seja, relacionadas ao
ambito consumerista, impondo restricdes a autonomia (sempre relativa) do direito

de propriedade.

Sédo elas: o direito ao transporte gratuito e a reserva de
vagas ao idoso; a garantia de vagas em estacionamentos de érgdos publicos e
particulares, e a prioridade no atendimento em Orgdos publicos e

estabelecimentos bancérios, conforme disposto na Lei n° 10.048/2000M**.

113 gegundo Paulo Marcio Cruz “Deve-se anotar que regulacdo e intervencdo sdo categorias

diferentes. A intervencdo dos poderes publicos como agentes econdmicos, produzindo ou
comercializando, diretamente, insumos e bens ou prestando servigos tipicos da iniciativa privada é
que caracteriza a intervencdo do Estado na economia. Regular ou regulacdo € outra coisa, bem
distinta.” (Fundamentos do Direito Constitucional , p. 224) Em nota de rodapé, esclarece:
“Regular € sujeitar a regras, dirigir, regrar. Significa também estabelecer regras para determinadas
atividades. Intervir é vir a tomar parte. Significa ser ou estar presente através de uma atividade.
Nao so estabelece regras mas também participa como sujeito a regulacéo.” Dai o porque do titulo
deste sub-item.

14 A lei n° 10.048/2000, “Da prioridade de atendimento as pessoas que especifica, e da outras
providéncias”, e consiste no seguinte: “Art. 1° As pessoas portadoras de deficiéncia fisica, os
idosos com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos, as gestantes, as lactantes e as
pessoas acompanhadas por criancas de colo terdo atendimento prioritario, nos termos desta Lei.
Art. 2° As reparticdes publicas e empresas concessionarias de servigos publicos estédo obrigadas a
dispensar atendimento prioritario, por meio de servicos individualizados que assegurem tratamento
diferenciado e atendimento imediato as pessoas a que se refere o art. 1°. Paragrafo Unico. E
assegurada, em todas as instituicdes financeiras, a prioridade de atendimento as pessoas
mencionadas no art. 1°. Art. 3° As empresas publicas de transporte e as concessiondrias de
transporte coletivo reservardo assentos, devidamente identificados, aos idosos, gestantes,
lactantes, pessoas portadoras de deficiéncia e pessoas acompanhadas por criancas de colo. Art.
4° Os logradouros e sanitarios publicos, bem como os edificios de uso publico, terdo normas de
construcdo, para efeito de licenciamento da respectiva edificacdo, baixadas pela autoridade
competente, destinada a facilitar 0 acesso e uso desses locais pelas pessoas portadoras de
deficiéncia. Art. 5° Os veiculos de transporte coletivo a serem produzidos apds doze meses da
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Assim, no tocante a gratuidade dos transportes coletivos
publicos urbanos e semi-urbanos, a matéria vem disciplinada nos artigos 30 e 40
do Estatuto do Idoso, verbis:

Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica
assegurada a gratuidade dos transportes coletivos publicos
urbanos e semi-urbanos, exceto nos servicos seletivos e
especiais, quando prestados paralelamente aos servicos
regulares.

(..

§ 2°. Nos veiculos de transporte coletivo de que trata este artigo,
serdo reservados 10% (dez por cento) dos assentos para 0S
idosos, devidamente identificados com a placa de reservado
preferencialmente para idosos.

8§ 3°. No caso das pessoas compreendidas na faixa etaria entre 60
e 65 anos, ficard a critério da legislacdo local dispor sobre as
condi¢des para exercicio da gratuidade nos meios de transporte
previstos no caput deste artigo.

Art. 40. No sistema de transporte coletivo interestadual observar-
se-4, nos termos da legislacao especifica:

- a reserva de duas vagas gratuitas por veiculo para idosos
com renda igual ou inferior a dois salarios-minimos;

II-  desconto de 50% (cinglenta por cento), no minimo, no valor
das passagens, para o0s idosos que excederem as vagas
gratuitas, com renda igual ou inferior a dois salarios-minimos.

publicacdo desta Lei serdo planejados de forma a facilitar 0 acesso a seu interior das pessoas
portadoras de deficiéncia. § 1° (VETADO); § 2° Os proprietarios de veiculos de transporte coletivo
em utilizacdo terdo o prazo de cento e oitenta dias, a contar da regulamentacao desta Lei, para
proceder as adaptacdes necessarias ao acesso facilitado das pessoas portadoras de deficiéncia.
Art. 6° A infracdo ao disposto nesta Lei sujeitarda os responsaveis: | - no caso de servidor ou de
chefia responsavel pela reparticdo publica, as penalidades previstas na legislacdo especifica; Il -
no caso de empresas concessionarias de servigo publico, a multa de R$ 500,00 (quinhentos reais)
a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), por veiculos sem as condi¢des previstas nos arts. 3° e
55 Il - no caso das instituicBes financeiras, as penalidades previstas no art. 44, incisos |, Il e lll, da
Lei n° 4595, de 31 de dezembro de 1964. Paragrafo Unico. As penalidades de que trata éste
artigo seréo elevadas ao dobro, em caso de reincidéncia. Art. 7° O Poder Executivo regulamentara
esta Lei no prazo de sessenta dias, contado de sua publicacdo. Art. 8° Esta Lei entra em vigor na
data de sua publicacéo.”
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Paragrafo Unico. Cabera aos Orgdos competentes definir os
mecanismos e 0s critérios para o exercicio dos direitos previstos
nos incisos | e Il

A respeito da garantia de vagas em estacionamentos
publicos e privados, o artigo 41 do mencionado Diploma Legal € cristalino ao
dispor:

Art. 41. E assegurada a reserva para os idosos, nos termos da lei
local, de 5% (cinco por cento) das vagas dos estacionamentos
publicos e privados, as quais deverdo ser posicionadas de forma a
garantir a melhor comodidade ao idoso.

Da mesma forma, com relacdo ao atendimento prioritario em
filas, dispde o artigo 114 da Lei 10.741/03:

Art. 114. O art. 1° da lei 10.048, de 8 de novembro de 2000, passa
a vigorar com a seguinte redacéo:

‘Art. 1°. As pessoas portadoras de deficiéncia, os idosos com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, as gestantes, as
lactantes e as pessoas acompanhadas por criangas de colo terdo
atendimento prioritario, nos termos desta Lei.’

Tem-se aqui, dentre muita outras, situacbes do cotidiano
gue afetam de maneira particular a pessoa do idoso, colocando-o, por sua
condicdo fisica ou econdmica (ou mesmo as duas), em nitida situacdo de

desigualdade. Dai a necessidade da intervencao estatal.
Nas palavras de Rossana Campos Cavalcanti Pinheiro:

“O transporte coletivo, nos dias de hoje, principalmente nos
grandes centros urbanos, reveste-se de importancia conjuntural,
por ser o0 meio pelo qual a maior parte da populacdo pode se
locomover, vencendo as grandes distancias existentes para obter
os diversos servicos, constituindo-se, pois, em instrumento
fundamental para o cumprimento das fungbes sociais e

econdmicas do Estado, e dele depende a populagdo para que os
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direitos sociais elencados na Constituicdo Federal possam ser

exercidos e efetivados.”™*®

Por isso que,

“E compreensivel, no atual contexto, o espirito do legislador em
dar atencdo especial a uma camada da populacdo que, por razdes
de idade, de saude ou hipossuficiéncia, deve ser tratada de forma
diferenciada pela lei, recebendo a protecdo especial que sua
condicéo etaria Ihe impde, conferindo ao idoso um envelhecimento
saudavel e em condi¢Bes de dignidade. Diante disso, ndo visou a
norma conceder ao idoso um privilégio, mas a protecdo
necessaria que garanta a compensacdo das desigualdades
existentes, de forma que assegurasse 0 necessario equilibrio
entre os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.”**

Trata-se, portanto, de intervencao legislativa legitima e
constitucional, ja que fundada na tutelada dignidade da pessoa humana, e
autorizada, acima de tudo, pela necessidade de resguardo da funcdo social da
propriedade, nos moldes dispostos no artigo 170, 11l da Constituicdo Federal. E ai,
acima de tudo, que a regulacdo normativa e os instrumentos de tutela se fazem
legitimados em sua dimensao juridica e é esse 0 aspecto a ser abordado no

proximo passo desta investigacao.
3.3.1 Constitucionalidade da regulacéo: a funcédo so  cial da propriedade

O direito de propriedade surgiu, inicialmente, sob a forma
coletiva, passando, posteriormente, para o plano individual e absoluto. Nos dias
atuais, porém, conquanto a propriedade seja garantida individualmente, cabe-lhe

acima de tudo, o respeito a sua funcao social.
Nesse sentido a licdo de André Ramos Tavares:

Historicamente caminhou-se de uma concepcdo coletiva da
propriedade, considerada como bem comum de todos, para a

5 PINHEIRO, Naide Maria (Organizadora). Estatuto do idoso comentado , Campinas:LNZ,

2006, p.255.

18 PINHEIRO, Naide Maria (Organizadora). Estatuto do idoso comentado , Campinas:LNZ,

2006, p.255.
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idéia de um direito individual e absoluto ate se alcancar a
concepgdo atual de que, embora assegurada individualmente, a
propriedade devera atender sua funcdo social.**’

Acrescenta referido autor:

Houve, pois, mais recentemente, uma relativizacdo desse direito
(de propriedade), que deixou de considerar-se absoluto. Essa
mudanca de concepcdo caminhou paralelamente ao
deslocamento do instituto do Direito Privado para o Direito
Publico.**

Na atual Constituicio Federal, a funcdo social da

propriedade restou disciplinada nos principios gerais da ordem econdémica, mais

especificamente, no artigo 170, que disciplina:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;
V-(.)

De outro modo, o poder de regulacdo pelo Estado vem

explicitado no artigo 174 do Texto Fundamental, verbis:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercerda, na forma da lei, as funcbes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

117

p. 587.
118

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional . 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006,

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional . p. 587
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Ferreira esclarece:
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José Afonso da Silva discorrendo sobre a liberdade de

(...) ainiciativa econdmica privada € amplamente condicionada no
sistema da constituicho econdmica brasileira. Se ela se
implementa na atuacdo empresarial, e esta se subordina ao
principio da fungcdo social, para realizar a0 mesmo tempo o
desenvolvimento nacional, assegurada a existéncia digna de
todos, conforme ditames da justica social, bem se vé que a
liberdade de iniciativa s6 se legitima quando voltada a efetiva
consecucdo desses fundamentos, fins e valores da ordem
econdmica.'"

Acerca do poder de regulacédo do Estado, Sérgio de Andréa

As limitacbes de exercicio de um direito ou poder podem,
igualmente, decorrer da necessidade de salvaguardar interesses
publicos e sociais, cujas tutelas estdo a cargo das varias pessoas
politico-federativas (e ndo, necessariamente, da competente para
estabelecer o estatuto basico do direito em questao), interesses
como a higiene, os bons costumes, a seguranga, a tranquilidade
comunitaria, a competicdo higida nos mercados etc. na medida
em que o exercicio dos poderes e direitos interfere em tais
interesses, a pessoa politica competente, exercitando seu poder
normativo, através da edicdo de normas legais e de atos
administrativos gerais normativos, disciplina poderes e faculdades,
na protecdo daqueles interesses, e, em conseqiéncia, o exercicio
dos direitos.

Essa disciplina traduz-se em limitagc6es de direito publico e social.

As limitagbes em tela dao sentido expresso a regularidade (dai,
“regular” e “0rgdo regulador”) do exercicio dos direitos, na defesa
desses interesses. Quanto mais espontanea e auténtica for a
sensibilidade da comunidade para esses interesses, menor tera
de ser o nimero de normas em foco. **°

119

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . p. 745.

120 FERREIRA, Sergio de Andréa. A regulacdo como expressdo do poder normativo
governamental. In Estudos de Direito Constitucional em homenagem a Jo sé Afonso da Silva .
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E, analisando a questdo do direito de propriedade,

complementa referido autor:

Em suma, assim como o Poder Publico ndo pode ser absoluto,
tampouco podem sé-lo os direitos dos particulares. E certo que
existem os direitos fundamentais, como o direito a liberdade
pessoal, absolutos no sentido de que ndo comportam limites a seu
contetdo. Ao lado desses, porém, conforme antes lembrado,
existem, em maior namero, os direitos, poderes e liberdades ditos
institucionalizaveis, como o de propriedade; institutos juridicos
sem contetdo completo “a priori”, pois que o mesmo é dado pelo
Direito. O Poder Publico competente para legislar sobre o direito,
estabelecendo o seu estatuto juridico, forma o respectivo
contetdo, e configura seu exercicio, dotando-o de poderes e
faculdades e tracando-lhe seus limites positivos, com a indicag&o
de até onde pode ir o titular do direito. Estabelece ainda limites
negativos, ao conferir a terceiros direitos de incursdo, de
ingeréncia, no direito que esti sendo objeto da legislacdo. Vé-se
tal fendmeno com clareza na disciplina do direito de propriedade,
como direito real, como dominio.**

Por isso que, nas palavras de Nagib Slaibi Filho, ao se
referir sobre a intervencdo na atividade econdmica, possivel a instituicdo de

limitagOes a esfera de atuagéo privada:

A livre empresa, no entanto, ndo é irrestrita, pois a lei (votada pelo
Legislativo, ainda que seja aprovando medida proviséria da Unido,
do Estado, do Distrito Federal, do Municipio, cada um dentro de
sua esfera de competéncia), pode limitar a atuacdo privada em
certas atividades econdmicas (art. 170, paragrafo Unico), fiscaliza-
las e fomenta-las (art. 174), bem como instituir monopdélios
estatais (art. 173), lancando impostos sobre atividades privadas
de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte (art. 145,
§ 10).122

Eros Roberto Grau e Sérgio Sérvulo da Cunha (Coordenadores): Malheiros Editores Ltda., Sao
Paulo, 2003, p.355.

2! FERREIRA, Sergio de Andréa. A regulacdo como expressdao do poder normativo
governamental. In Estudos de Direito Constitucional em homenagem a Jo sé Afonso da Silva .
p. 355-356.

122 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional . Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.702.
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Vé-se ai, portanto, a legitimidade da regulagéo praticada no
Estatuto do Idoso, que ao instituir a reserva de vagas em estacionamentos e em
veiculos de transporte coletivo, ao garantir o ndo pagamento de tarifas e a
prioridade em filas, atende ndo apenas a dignidade da pessoa humana e a
igualdade, mas, acima de tudo, a busca da fungdo social da propriedade
enquanto fundamento da ordem econdmica dentro do Estado Democratico de

Direito adotado pela Carta Politica em vigor.

A intervencao feita, de tal modo, € legitima e constitucional,
estando devidamente adequada aos ditames da Justica Social presentes na Carta
Politico-Juridica em vigor.

3.3.2 Limites: o respeito ao equilibrio financeiro

Embora evidenciada a legitimidade da intervencao na esfera
individual, ha de se notar, todavia, a necessidade da manutencao de certos limites
a atividade estatal, que ndo pode chegar a ponto de efetuar a transferéncia ao
particular, mesmo aquele concessionario de servi¢cos publicos, de determinados
onus sem a respectiva compensacéo. Assim, especificamente nas questdes
relacionadas a reserva de vagas e a gratuidade do transporte coletivo urbano e
interestadual (a prioridade do atendimento em filas e a reserva de vagas em
estacionamentos ndo geram consequéncias econdmicas diretas ao fornecedor de
produtos e servi¢os), tal obrigagdo ndo pode atingir os contratos ja efetuados sem
a implementacdo de um respectivo instrumento de compensacdo. Embora tais
direitos sejam exigiveis de plano, sua imposicdo ao empreendedor privado
depende de duas situacdes: a ndo ocorréncia de comprometimento do equilibrio
financeiro (podendo ser averiguada, por exemplo, mediante analise dos lucros
obtidos com a atuacdo do concessionario), ou, evidenciado tal comprometimento,

a elaboracao de instrumentos de compensacao de perdas (renuncia fiscal etc.).

De qualquer forma, os novos acordos elaborados a partir da
vigéncia do Estatuto deverdo obrigatoriamente conter a reserva de vagas e a
gratuidade estabelecidas na lei federal, ficando o custo decorrente de tais acdes

compreendido no contrato.
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Visando resolver inumeros conflitos decorrentes do direito a
gratuidade no sistema de transporte coletivo, previsto no artigo 40 do Estatuto do
Idoso, em 18 de outubro de 2006 foi publicado o Decreto n. 5.934, o qual
estabelece mecanismos e critérios a serem adotados na aplicacdo do referido
dispositivo legal. Além disso, foi editada a Resolugcéo n. 1.692, de 24 de outubro
de 2006, que dispde sobre procedimentos a serem observados na aplicacao do
Estatuto do Idoso no ambito dos servigos de transporte rodoviério interestadual de
passageiros, restando, portanto, regulamentada a questdo, o que possibilita aos

idosos o exercicio do aludido direito.

3.4. O PAPEL DAS AGENCIAS ESTATAIS: Conselhos Comun itarios,

Delegacias de Policia, Ministério Publico e Judicia  rio

Reafirmando concepcdo que se iniciou com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e que agora é reiterada na legislacdo de protecédo da
mulher (a chamada “Lei Maria da Penha”), o legislador torna evidente a idéia de
que a criacdo de entes especificos no interior da estrutura de controle social do
Estado - embora ndo exclusiva, ¢ algo de fundamental importancia para a
implementacdo da ideologia tutelar. A experiéncia revela que onde existem
delegacias especializadas o atendimento costuma ser melhor dirigido, voltado
para as especificidades da pessoa atingida, proporcionando melhores resultados
no exame de cada caso e um encaminhamento mais expedito e eficaz a Justica
Criminal, o que ganha enorme dimensdo quando se verifica que 0 primeiro
contato do Poder Pubico com os conflitos individuais da-se justamente pela via da
atuacao policial (registro de ocorréncias).

A experiéncia das chamadas Delegacias da Mulher nao
pode ser desprezada em tal aspecto: foi somente com a instituicdo de tais 6rgaos
especificos, conduzidos por mulheres e voltadas a amenizar o contato da vitima
com o angustiante ambiente policial que as denuncias de maus-tratos e violéncia
sexual comecaram a aflorar, descortinando o que, pela afetacdo da dignidade,
permanecia restrito ao ambiente familiar. Ora, muitas das violéncias cometidas
contra o idoso sao também levadas a efeito no ambiente familiar e por envolver

relacdes entre parentes tendem a ser vistas como algo estritamente doméstico. A
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criacdo de delegacias especializadas, portanto, pode ajudar a romper tal barreira
e fazer vir a luz fatos graves que nao raro permanecem entre 0s muros da

convivéncia familiar.

Corroborando dito entendimento, Anderson Ricardo

Fernandes Freire enfatiza:

Para facilitar a apuragéo dos delitos, é recomendavel a criacao de
delegacias especializadas em crime contra o idoso, visto que
estes demandam o exame de situagbes muito especificas, as
guais, com bastante freqiéncia, envolvem parentes da vitima,
sendo necessdria, assim, uma investigacao sobre a vida familiar
do idoso, com a aplicacdo de conhecimentos especializados que a
maioria das delegacias comuns n&do possui.*?®

A especializacdo do Ministério Publico, de outro lado, reflete
de modo essencial o melhor encaminhamento das investigacdes civis e da
utilizacao dos acordos (termos de compromisso de ajustamento de conduta) e das
acOes civis publicas para defesa de direitos difusos e individuais indisponiveis,
tornando-o, de modo muito mais efetivo, em um ente de atuagéo politico-social de

extrema dimensao.

Nesse mesmo passo, tem-se que a criacdo de varas
especificas tende a superar um tradicional problema do Poder Judiciario,
consistente na lentiddo derivada do volume e do acumulo de processos. E o

tempo, no caso do idoso, como ja afirmado, € o bem mais escasso.
Paulo Roberto Barbosa Ramos defende que:

A especializacdo embora muitas vezes possa ter carater
alienante, quando aplicada no ambito do Poder Judiciario e do
Ministério Publico possui a capacidade de chamar a atencao
dessas instituicfes para os direitos de segmentos marginalizados
socialmente, como o dos idosos. Revela-se oportuno, portanto,
diante do contingente de idosos que o Brasil ja possui, a criacdo
de varas especializadas para tratar de questdes que envolvam
essas pessoas, especialmente, sendo estas vitimas de violéncias

128 FREIRE, Anderson Ricardo Fernandes. Estatuto do Idoso Comentado . p. 296.
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praticadas pela familia, pela sociedade e pelo Estado, sejam
decorrentes de a¢des ou omissoes.'*

Por fim, a implementacdo dos conselhos de idosos
(municipais, estaduais e nacional) permite a participacdo ativa da sociedade civil
na formulacdo de politicas publicas, no controle e acompanhamento de
programas e acfes de atendimento aos idosos, bem como no gerenciamento de

recursos destinados aos fundos da pessoa idosa.

Diante disso tudo, parece viavel afirmar que a idéia de
formacado de um sistema de protecdo da pessoa idosa e que, em face dela, a
especializacdo de setores do Poder Publico voltados para o atendimento de
pessoas portadoras de tal caracteristica, representa uma opcéo valida e que,
como tal, realmente sua implementacdo ird atuar de forma decisiva para a

realizacdo do projeto politico-juridico pretendido.

Feita a afirmacé&o, buscou-se averiguar como tal diretriz vem
sendo implementada nas unidades federativas do pais, logrando-se tracar um
breve (e, portanto, até certo ponto incompleto) panorama das iniciativas tomadas
para a efetivacdo do comando normativo citado, mormente quando ja decorridos

trés anos de vigéncia do Estatuto. Esse quadro € agora apresentado:

3.5. PANORAMA ATUAL DO SISTEMA DE PROTECAO: a imple mentacéo da
rede de atendimento a pessoa idosa

Conforme projeto de pesquisa realizado junto a
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI para o Programa Integrado de Pés-
Graduacdo e Graduacdo - PIPG, procedemos a analise e avaliacdo de dados
relativos a efetiva implementacdo do sistema de protecdo da pessoa idosa no
pais. Tomamos como parametros indicativos da efetivacdo da rede de protecéo a
eventual especializacdo de Promotorias, a fixagdo de competéncias exclusivas
para determinadas Varas Judiciais, a manutencdo de Delegacias de Policia

especificas e a criacdo de Conselhos de idosos. Para tanto, foram dirigidos

124 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos Constitucionais do Direito & Velhice. p.98-99.
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questionamentos a todos os Tribunais do pais, a todas a Procuradorias de Justica
respectivas, as Secretarias de Seguranca Publica, bem como aos Conselhos

Estaduais e Conselho Nacional do Idoso.

Embora a criacdo de Varas especializadas e respectivos
Conselhos de Idosos dependa de lei (0 que n&o ocorre com as atribuigcbes das
Promotorias e das Delegacias de Policia), ndo se podendo desconhecer as
dificuldades de tramitacdo de um projeto relativo a tal matéria, como ja se véao
mais de trés anos desde a edicdo do Estatuto, pareceu razoavel a nao
valorizagdo do tempo como obstaculo a pesquisa. Da mesma forma, desprezou-
se aqui qualquer outra dificuldade de ordem politica ou administrativa (falta de
recursos, falta de juizes e promotores etc.), que assim, ndo serdo tomadas em

consideracao para qualquer conclusao.

Inimeras foram as correspondéncias enviadas (via e-mail e
por carta via correios). O quadro obtido com as respostas (hem todas as

indagacoes foram respondidas) foi o seguinte:

DADOS — CONSELHO NACIONAL, ESTADUAIS E MUNICIPAIS D _E IDOSOS
NO BRASIL

Fonte: Oficios enviados através de e-mail e correspondéncia via correios - 2006

ESTADO Oficios_ Conselho Estadual Conselhos Municipais
ACRE Carta Correspondéncia voltou. Correspondéncia voltou
ALAGOAS E-mail 01 Conselho Estadual 03 Conselhos Municipais
AMAZONAS Carta 01 Conselho Estadual 02 Conselhos Municipais
AMAPA E-mail Ainda né&o foi implementado

BAHIA E-mail 01 Conselho Estadual 17 Conselhos Municipais
CEARA E-mail Sem resposta Sem resposta
ESPIRITO SANTO E-mail Sem resposta Sem resposta

GOIAS E-mail 01 Conselho Estadual 77 Conselhos Municipais
MARANHAO E-mail 01 Conselho Estadual 16 Conselhos Municipais
MATO GROSSO E-mail Sem resposta Sem resposta

MATO GROSSO DO E-mail 01 Conselho Estadual 10 Conselhos Municipais

SUL



MINAS GERAIS
PARA

PARAIBA
PARANA
PERNAMBUCO
PIAUI

RIO DE JANEIRO

RIO GRANDE DO

NORTE

RIO GRANDE DO SUL
RONDONIA
RORAIMA

SANTA CATARINA
SAO PAULO
SERGIPE

TOCANTINS
DISTRITO FEDERAL

Carta

E-mail

E-mail
E-mail
Carta/E-mail
E-mail
E-mail

E-mail

Carta/E-mall
Carta/E-mall
E-mail

Carta/E-mail
Carta/E-mail

E-mail

E-mail
Carta/E-mail

01 Conselho Estadual
01 Conselho Estadual

Sem resposta

01 Conselho Estadual
01 Conselho Estadual
01 Conselho Estadual
01 Conselho Estadual
01 Conselho Estadual

01 Conselho Estadual
Sem resposta
Sem resposta
01 Conselho Estadual
01 Conselho Estadual
01 Conselho Estadual

01 Conselho Estadual
1 Conselho do
Federal e

1 Conselho Nacional

Distrito
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71 Conselhos Municipais
07 Conselhos instalados
18 em fase inicial de

mobilizacdo

91 Conselhos Municipais
36 Conselhos Municipais
17 Conselhos Municipais
27 Conselhos Municipais

1 Conselho Municipal em Natal

92 Conselhos Municipais
Sem resposta

Sem resposta

270 Conselhos Municipais
49 Conselhos

implantados

Municipais

(25 Conselhos funcionando)

13 Conselhos Municipais

DADOS — SECRETARIAS DE SEGURANCA PUBLICA — N° DE D ELEGACIAS

DE IDOSO NO BRASIL

Fonte: Oficios enviados através de e-mail e correspondéncia via correios - 2006

ESTADO

ACRE
ALAGOAS

AMAZONAS
AMAPA

BAHIA

Oficio enviado

Quantidade

de Delegacias

Especializadas

N&o foi possivel encontrar endereco para

Nao ha delegacia especializada

Existe projeto de lei tramitando

Carta/E-mail Sem resposta
*k%k

entrar em contato
Carta Sem resposta
Carta/E-mail
Carta Sem resposta



CEARA
ESPIRITO SANTO

GOIAS

MARANHAO
MATO GROSSO

MATO GROSSO DO SUL

MINAS GERAIS
PARA

PARAIBA
PARANA
PERNAMBUCO
PIAUI

RIO DE JANEIRO
RIO GRANDE DO NORTE
RIO GRANDE DO SUL

RONDONIA
RORAIMA

SANTA CATARINA
SAO PAULO
SERGIPE
TOCANTINS

DISTRITO FEDERAL

Carta/E-mail
Carta/E-mail

Carta/E-mail

E-mail
Carta/E-mail

Carta/E-mail
Carta/E-mail

*kk

Carta/E-mail
E-mail
Carta

Carta

E-mail
E-mail
Carta/E-mail

E-mail

Carta

E-mail
Carta/E-mail
Carta/E-mail
Carta/E-mail

Carta/E-mail
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Nao ha delegacia especializada

N&o ha delegacia especializada

Existe um Ndcleo de Protecdo e
atendimento ao Idoso criado em 04/09/98
N&o ha delegacia especializada

Existe projeto de lei tramitando

1 Delegacia especializada

Nao ha delegacia especializada

Existe um Nucleo de Atendimento ao
Idoso

N&o ha delegacia especializada

Existe a Divisdo de Policia Especializada
sobre crimes contra Idoso e Pessoas
Portadoras de Deficiéncia.

Nao foi possivel encontrar enderego para
entrar em contato

Sem resposta

N&o ha delegacia especializada

Tem um Ndcleo de Atendimento ao Idoso
1 Delegacia Especializada com Psicéloga
e Assistente Social

1 Delegacia do Idoso

Nao ha delegacia especializada

2 Delegacias especializadas

1 Posto Policial de Protecdo ao idoso,
vinculado a Delegacia de Policia

N&o ha delegacia especializada

Sem resposta

Nao ha delegacia especializada

Existem 5 Delegacias especializadas
Sem resposta

1 Delegacia Estadual de Protegdo a
crianca, ao adolescente e ao idoso

Em cada Delegacia Policial
Circunscricional existe uma Secdo de
Atendimento a |dosos e Pessoas com

necessidades especiais.
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DADOS — PROMOTORIAS DE JUSTICA ESPECIALIZADAS NO

ATENDIMENTO AO IDOSO NO BRASIL

Fonte: Oficios enviados através de e-mail e correspondéncia via correios — 2006

ESTADO

ACRE

ALAGOAS
AMAZONAS

AMAPA

BAHIA

CEARA
ESPIRITO SANTO
GOIAS

MARANHAO

MATO GROSSO

MATO GROSSO DO SUL
MINAS GERAIS

PARA

PARAIBA

PARANA
PERNAMBUCO

PIAUI

RIO DE JANEIRO

RIO GRANDE DO NORTE
RIO GRANDE DO SUL

RONDONIA
RORAIMA

SANTA CATARINA

Oficio enviado

E-mail

Carta/E-mail

Carta

Carta/E-mall
Carta/E-mail
Carta

Carta/E-mail
Carta/E-mail

Carta

E-mail
E-mail

Carta

E-mail
Carta/E-mail
E-mail
Carta/E-mall

Carta/E-mail
Carta
Carta

E-mail

Carta
Carta/E-mail

E-mail

Quantidade de

Especializadas
1 Promotoria Especializada na Defesa da

Promotorias

Cidadania e saude, atuando com idoso
Sem resposta

1 Promotoria esp. na protecdo e defesa
dos dtos. constitucionais do cidadao,
(atribuicdo para atendimento e defesa do
idoso)

N&o ha promotoria especializada

Nao ha Promotoria especializada

6 Promotorias especializadas

Sem Resposta

Nao ha Promotoria especializada (124
atuam na area do idoso)

1 Promotoria especializada

N&o ha Promotoria especializada

Nao ha Promotoria especializada

1 Promotoria especializada

1 Promotoria especializada

Sem resposta

1 Promotoria especializada

1 Promotoria de Justica (promocgdo e
defesa dos Direitos Humanos e pessoa
idosa na capital)

1 Promotoria Especializada

4 Promotorias Especializadas

1 Promotoria Especializada

Nao ha Promotoria especializada, mas na
Capital existe 1 Promotor que trata
especificamente das questdes de idosos
Sem resposta

1 Promotoria especializada (Idoso,
Consumidor e Cidadania)

Nao ha Promotoria especializada



SAO PAULO

SERGIPE
TOCANTINS
DISTRITO FEDERAL

Carta

E-mail
Carta/E-mail

E-mail

100

(111 Promotorias com atribuicdo na area
de Cidadania e Fundacdes)

N&o ha Promotoria especializada

(325 Promotorias que dao atendimento
ao idoso e 1 grupo de atuacéo especial
de prote¢do ao idoso — GAEPI)

1 Promotoria Especializada na capital

4 Promotorias especializadas

2 Promotorias especializadas

DADOS — VARA JUDICIAIS ESPECIALIZADAS NO ATENDIMENT O AO IDOSO

NO BRASIL

Fonte: Oficios enviados através de e-mail para Presidéncias e Ouvidorias dos

Tribunais

ESTADO

ACRE

ALAGOAS
AMAZONAS

AMAPA

BAHIA

CEARA

ESPIRITO SANTO
GOIAS

MARANHAO

MATO GROSSO
MATO GROSSO DO SUL
MINAS GERAIS

PARA

PARAIBA

PARANA
PERNAMBUCO
PIAUI

RIO DE JANEIRO

RIO GRANDE DO NORTE
RIO GRANDE DO SUL
RONDONIA

Oficio enviado

E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
Carta

E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail
E-mail

E-mail

Quantidade de Varas Especializadas

Sem resposta

Sem resposta

Sem resposta

Nao héa Vara especializada
Sem resposta

Sem resposta

Sem resposta

Sem resposta

Sem resposta

Sem resposta

Nao héa Vara especializada
Nao ha Vara especializada
1 Vara Especializada

Sem resposta

Sem resposta

1 Juizado Especializado
Sem resposta

Sem resposta

Nao héa Vara especializada
Nao héa Vara especializada

Nao ha Vara especializada
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RORAIMA E-mail Sem resposta
SANTA CATARINA E-mail N&o ha Vara especializada (existem trés
Varas - Itajai, Cricilma e Sao José — que

cumulam ¢/ Infancia e Juventude)

SAO PAULO Carta Sem resposta
SERGIPE E-mail Sem resposta
TOCANTINS E-mail Sem resposta
DISTRITO FEDERAL E-mail Central Judicial do ldoso (parceria c/ o

Ministério Publico do DF

Pela analise dos dados acima, podemos concluir que,

atualmente, nos vinte e seis Estados e no Distrito Federal existem atualmente:
- 19 Conselhos Estaduais do ldoso:;
- 799 Conselhos Municipais do Idoso*?>;

- 11 Delegacias de Policias especializadas, 03 Nucleos de
protecdo ao idoso, um Posto Policial de protecdo ao idoso e 01 Divisdo de Policia

especializada no atendimento aos crimes contra idosos;
- 27 Promotorias de Justica especializadas*?®;

- apenas 04 (quatro) Varas Judiciais™*’ e 01 (um) Juizado

Especializado, bem como 01 (uma) Central Judicial do Idoso.
O que € muito pouco.

Nota-se, de fato, a existéncia de um déficit entre o prescrito
e o realizado para a implementacao do Estatuto, em tal particular, e tal ndo deixa
de representar, em certa medida, a manutencédo do desprezo existente para com
a pessoa idosa, justamente o leitmotiv que justificou a criacdo do novo texto legal

e a ideologia tutelar que lhe é inerente. Sendo fato que os problemas estruturais,

2% De salientar-se, ainda, gue, pelas respostas obtidas, alguns Conselhos de ldosos (Estaduais e

Municipais), apesar de instalados, ndo estdo em funcionamento. Mesmo assim, foram
considerados como implementados na pesquisa.

126 Aqui foram consideradas as Promotorias que também acumulam outras atribuicdes além da

especializacao.

" Das quatro Varas consideradas, trés acumulam as fun¢des do Idoso com Infancia e Juventude.
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em especial de ordem orcamentaria, ndo sdo barreiras instransponiveis, que
muitas dessas modificacdes refletem discricionarias questdes de prioridade
administrativa e que o tempo decorrido ja se fez suficiente para uma iniciativa
minima de parte das instituicbes publicas e seus dirigentes, resta presente,
apenas, a idéia de que investir no idoso ndo compensa. Despreza-se, novamente,
aguele que, de regra, ja se encontra fora do circulo produtivo/consumerista,
deixando claro que ainda ha muito que se buscar para a efetiva absorcao da

ideologia tutelar presente no texto normativo em exame.

Faz-se imperiosa, portanto, ao menos nas comarcas
maiores, a ocorréncia de movimentos para a implementacédo da especializacao
determinada na legislacdo, em todas as esferas de atuacdo do poder publico
(policia, Ministério Publico, Judiciario) bem como a constituicdo e funcionamento
dos Conselhos de lIdosos (vale lembrar o universo de quase cinco mil e
quinhentos municipios existente na federacédo brasileira’?®®, o que traduz a ainda
timida iniciativa de parte dos entes federados), sensibilizando as administractes
respectivas para o0 significado que tais providéncias representam para a

efetividade da tutela do idoso.

Essa, pois, uma das principais pautas que devem orientar a
luta pela implementacdo do sistema de protecédo integral presente no Estatuto do
Idoso, devendo ficar presente, no caso, a intima correlacdo entre a eficiéncia
estatal visada e a preservacdo da dignidade da pessoa humana, vindo ela de
encontro, portanto, com ideais superiores que balizam a prépria existéncia do

Estado Brasileiro.

128 Cf. Dicionario Enciclopédico llustrado: Veja Larousse , S8o Paulo: Editora Abril, 2006,

verbete “Brasil”.



Consideracoes Finais

1. Os direitos fundamentais representam um conceito fluido,

intimamente relacionado a evolugéo histérica e cultural da civiliza¢éo ocidental.

Seus primeiros movimentos identificam-se com a busca da
afirmacdo da liberdade, traduzida, em sintese, na luta do individuo contra o poder

opressivo do Estado.

Tém como fundamento, nessa primeira fase, o Direito
Natural Racionalista que preconizava a existéncia de direitos inerentes ao
homem, em razao de sua propria natureza humana. Seguiu-se, entdo, a busca da
igualdade. Dela deriva o reconhecimento dos primeiros direitos sociais e,

principalmente, a tendéncia a sua positivacdo constitucional.

J& a terceira geracdo dos direitos fundamentais repousa na
busca da solidariedade e da fraternidade. Séo direitos desvinculados da figura do
homem como seu titular, passando-se para a protecdo de direitos difusos e
coletivos. Dentre esses direitos pode-se destacar o direito a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente sadio e a qualidade de vida,

dentre outros.

2. A dignidade da pessoa humana, como exposto ao longo
do texto, é o grande alicerce dos Direitos Fundamentais e baseia toda a ordem
gue se propde efetivamente democratica.

Em sua estruturacdo o principio sofreu lento processo
evolutivo, podendo se identificar cinco fases: o periodo axial, amparado na
filosofia estodica, representado pelo surgimento da concepc¢do de uma igualdade
natural entre os seres humanos, essencialmente metafisica. Num segundo
momento, a juncdo entre a substancia espiritual e corporal vem idealizada por
Boécio e Santo Tomas. Essa constitui-se na fundamentacdo do periodo medieval

e permanece até o surgimento do ideal Kantiano, no qual se defende a maxima
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de que o0 homem néo pode ser visto como meio para outros fins, portando, assim,

uma dignidade intrinseca.

Superada a descoberta do mundo dos valores, surge, enfim,
0 pensamento existencialista do século XX, com a reafirmacéo do ideal estoico de
que o ser humano possui uma esséncia propria, distinta de sua funcdo dentro da
sociedade. A partir de entdo, com a Modernidade, sofrem os Direitos
Fundamentais, para além de seu reconhecimento, forte movimento de expansao,

solidificando-se na constituicdo de um verdadeiro “Direito Universal”.

A marca inicial da referida jornada surge com o Bill of Rights,
editado na Inglaterra em 1689 e, posteriormente, com a Declaragdo dos Direitos
do Bom Estado da Virginia, datada de 1776. A Revolucdo Francesa que culminou
com a Declaracao dos Direitos do Homem em 1789, embora considerada o marco
da positivacdo dos direitos fundamentais, teve seu ambito de extensdo
extremamente limitado. De fato, € somente com a Declaragdo dos Direitos do
Homem, datada de 10 de dezembro de 1948, e sua adeséao pelas nacdes, que se
reconhece, no ambito universal, valores como a igualdade, a liberdade e a
fraternidade, bem como a necessidade da criacdo de entidades supra-nacionais
para sua efetivacdo e garantia. Foram necessarios todos os horrores da Segunda
Guerra Mundial para que se chegasse a conclusdo acerca da necessidade de
criacdo de normas internacionais de reconhecimento e protecdo dos Direitos
Humanos, bem como de agéncias incumbidas desse mister (a Organizacdo das

Nacdes Unidas,— ONU e suas agéncias).

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, por outro
lado, representa a primeira e mais efetiva tentativa de positivacao universal dos
direitos fundamentais, reconhecidos agora como meta a ser alcancada por todas

as nacgdes do mundo.

N&o obstante, encontra-se em curso hoje a revolucdo
tecnoldgica, fazendo surgir, no cenario da evolucao dos direitos fundamentais, os
chamados “direitos de terceira geracdo“ ou “Novos Direitos” (meio ambiente,
tutela de género etc.) a reclamar novas intervencdes a nivel planetario. Destaca-

se, nesse processo, a crescente insuficiéncia das agéncias supra-nacionais,
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caracterizadas por uma cada vez maior auséncia de autonomia e independéncia,
e a expansado diuturna dos movimentos de globalizacdo e neo-liberalismo,
potencializadores da concentracéo da riqgueza e, com ela, de agressivos cenarios
de exclusdo social, ambos obstaculos a implementacdo de politicas mundiais

voltadas para a emancipacgéo do individuo.

3. O reconhecimento dos Direitos Fundamentais, no Brasil
recente, é produto direto da Constituicdo Federal de 1988 e do Estado
Democratico Social de Direito nela adotado. N&o se pode falar de direitos

fundamentais até a promulgacgéo da referida Carta Magna.

De fato, conquanto a Constituicdo republicana de 1891
contivesse uma Declaracdo de Direitos, pode-se afirmar que aludidos direitos
representavam, na pratica, meras declaraces de principios. Com a nova ordem
derivada do Estado Novo, enquanto movimento representativo do rompimento
com a ordem oligarquica existente, surgem determinados direitos sociais
diretamente derivados da tentativa de implementacdo do Estado Previdenciario.
Tem-se a insercdo, nas Constituicdes de 1934 e 1937, entdo, de direitos de
nacionalidade, certos direitos politicos, econdmicos e sociais, que, todavia, ndo
chegam a representar, por sua incompletude, a recepcao e efetivacdo dos direitos
fundamentais como agora compreendidos. O apice do Estado previdenciario
idealizado por Getulio Vargas deu-se com a Constituicdo de 1946, texto que
redne ao capitulo especifico sobre os direitos e garantias individuais, outros dois
titulos relativos a direitos econdmicos e sociais, formando ordem
significativamente democratica, atrelada, todavia, ao espirito positivista e

centralizador de poderes entéo vivenciado.

A ordem democratica em curso sofre inegavel revés com a
ditadura militar de 1964, época em que o Estado-Previdéncia incipiente da lugar a
um modelo concentrador de renda e supressor das liberdades e € somente em
outubro de 1988, com a promulgacao da nova Constituicdo Federal, onde se faz a
adocdo de modelo politico democratico, voltado para a implementacdo de um

verdadeiro Estado Democrético e Social de Direito, que os direitos fundamentais
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se consolidam no ordenamento juridico nacional. E na Constituicdo Federal de
1988 que surge, também, a protecdo a pessoa idosa.

Trouxe, referida Carta Magna, um modelo politico fundado
na busca de uma sociedade justa, igual e solidaria. O Estado ndo se limita a
posicdo de ndo-intervencgdo, sendo-lhe exigido muito mais, uma atuacao positiva
no sentido de efetivar as prestacdes sociais. Verifica-se, assim, a existéncia de
um novo direcionamento politico-juridico, voltado para a protecao da dignidade da
pessoa humana e, consequentemente, para a efetivacado das acoes de integracao
da pessoa idosa. Reconhece-se, no idoso, um individuo passivel de excluséo
social, em especial por sua peculiar situacdo de hipossuficiéncia diante das

especificidades impostas pela sociedade capitalista.

No plano infra-constitucional, a tutela inicia com a Politica
Nacional do ldoso, cuja Lei n® 8.442, entrou em vigor em 04 de janeiro de 1994.
Como referida legislagdo ndo se mostrou suficiente a protecdo da pessoa idosa,
vez que ausentes instrumentos especificos de tutela judicial e administrativa
efetiva (exigiveis coativamente), fez-se necessario, apos anos de discussdo no
Congresso Nacional, a edicédo de nova lei que preenchesse referida lacuna. Tal
completude somente adveio com a edi¢cdo do Estatuto do ldoso (Lei 10.741/03).
Somente a partir do advento dessa normativa passou a existir em nosso
ordenamento juridico disposi¢coes especificas de atuacdo do Estado e da
sociedade em prol da pessoa idosa, instituindo-se elemento doutrinario de

especial dimenséo: a protecao integral.

Tal doutrina permeia o Estatuto do Idoso, e é erigida como
instrumento essencial para o grande projeto constitucional e legislativo que a
fundamenta, ou seja, a mencionada efetividade dos direitos fundamentais e o
resgate da dignidade da pessoa humana. Para tanto, dentro do mesmo contexto,
a Lei 10.741/03 nao se limitou a delinear instrumentos de prote¢cdo, mas trouxe,
por igual, preceitos orientadores da atividade administrativa do Estado, com a
formulacdo da politica de atendimento ao idoso (ai reiterando as acoes
anteriormente previstas na Lei 8.842/94), além de prever determinadas formas de

intervencédo na esfera privada.
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4. Dentro da andlise da efetividade dos direitos
fundamentais da pessoa idosa, optou-se por destacar o exame de determinados
instrumentos, bem como o0s entraves que frequentemente se opfem a sua
utilizacao, iniciando pela tutela difusa e coletiva de tais direitos, pela via, em
especial, do manejo da acéo civil publica para a implementacdo de politicas de

atendimento.

Nesse aspecto, a discricionariedade administrativa €
frequentemente utilizada como um entrave ao manejo da reinvidicacdo judicial
dos direitos de prestacdo e, assim, verdadeira barreira a efetividade dos direitos
fundamentais, havendo, portanto, a necessidade de superacdo de tal paradigma
como forma de reafirmar os direitos fundamentais, permitindo-se chamar a
responsabilidade o Estado pela omissdo nas prestacbes devidas
constitucionalmente e esperadas pela coletividade. Embora presente a resisténcia
pretoriana, jA se faz possivel verificar algum avan¢co na aceitacdo de tais
reinvidicacoes, dando-se  énfase ao entendimento, ja ratificado
jurisprudencialmente, no sentido de que a discricionariedade ndo pode ser oposta

sempre que gerar determinadas situacdes subjetivas.

Outros instrumentos revelam-se de grandes dimensdes: o
reconhecimento legal da legitimidade do Ministério Pablico para a elaboracéo e
ratificacdo de acordos extrajudiciais voltados para a prestacdo de alimentos a
idosos, com possibilidade de sua execucéo judicial e respectiva utilizacdo da forca
coativa da prisao civil, e a regulacdo da atividade privada, mediante a
obrigatoriedade de reserva de lugares em veiculos de transporte coletivo, de
vagas em estacionamentos publicos e privados, da isencdo do pagamento de
tarifas e da prioridade de atendimento em filas, dentre outros, correspondem a
instrumentos de compensacéo das desigualdades. A legitimidade juridica de tais
imposicdes a esfera privada decorre da necessidade de que a propriedade

cumpra sua funcéo social.

Finalmente, destaca-se no trabalho o papel das agéncias
oficiais de execucdo encarregadas da protecdo integral da pessoa idosa
(Conselhos Comunitarios, Delegacias de Policia, Ministério Publico e Judiciario).
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A especializacao dos servigcos é vista como algo de fundamental importancia para
a efetividade do Estatuto. Mediante uma andlise da atual situacdo nacional, feita
através de levantamento de dados relativos a implementacdo de agéncias
especializadas em todos os Estado, é possivel constatar a insuficiéncia das
iniciativas j4 tomadas, havendo a necessidade de potencializacdo da criacado de
tais 6rgaos.

Enfim, o Estatuto do Idoso deve ser visto como um
instrumento de garantia da cidadania da pessoa idosa, como parte do processo
de reducdo das desigualdades e como elemento configurador de uma ordem
voltada para a tutela da dignidade da pessoa humana. Sua efetividade
corresponde a um grau maior de realizacdo de um verdadeiro Estado
Democratico e Social de Direito, modelo politico este que, fundado na tutela dos
direitos fundamentais, foi o corretamente adotado pelo Estado Brasileiro através
da Constituicdo Federal de 1988.
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