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RESUMO

Os direitos fundamentais destacam-se como sustentaculo primacial de um Estado
Democratico de Direito e na legislagdo patria foram recepcionados no Texto
Constitucional, agindo no intuito de colocar o ser humano como cerne da questao, a
fim de que sejam mitigadas as desigualdades econémicas e sociais. Todavia, ha
situacbes em que, mesmo positivados, determinados direitos ndo alcangcam a
efetividade a que se propuseram no momento de sua edi¢do, isto porque a
sociedade, mesmo conhecendo a letra da lei, ndo faz uso dela, o que acaba por
tornar um texto normativo ineficaz. Diante disso, surge a figura do idoso, que mesmo
resguardado pelos direitos fundamentais, essencialmente aqueles que protegem a
vida e a dignidade da pessoa humana, se encontra desamparado e excluido do
corpo social. Nos polos da desigualdade apresentada no presente estudo,
encontram-se os elencados na lei como responsaveis pela garantia dos direitos da
pessoa idosa — a familia, a sociedade e o Estado — e o idoso em si, que além da
protecdo recebida na esfera constitucional, recebeu atencdo da legislagado
infraconstitucional, por meio do Estatuto do Idoso e demais leis. Tal desigualdade se
vislumbra em todas as esferas sociais, haja vista a pessoa com idade igual ou
superior a sessenta anos, perder, na visao de muitos, além da juventude, a utilidade.
Os cidadéos, vitimas da ineficacia da lei, geralmente sdo aqueles que por alguma
doenca, ou até mesmo em decorréncia da velhice, acabam por ficar dependentes da
ajuda de terceiros, sendo visualizados com ojeriza e desprezo por parte de quem
Ilhes deveria tratar com afeicdo. Sao estes, na maioria das situacgdes, receptores de
violéncia verbal, psicoldgica e até mesmo fisica. Questiona-se, diante disso, quais as
atitudes necessarias a fim de que tais abusos se extingam, adotando como
parametro os principios essenciais de um Estado Constitucional. A pesquisa
considera, pois, a indispensabilidade de contrabalancear o que ocorre na
coletividade da qual faz parte a parcela idosa, por meio do principio da dignidade da
pessoa humana e a legislagdo que protege e ampara aos idosos. Assim, objetiva o
presente trabalho analisar, pelo prisma juridico, o0 modo mais eficaz a ser utilizado
no intuito de promover aos direitos fundamentais a efetividade que lhes é
necessaria. Para alcancar esses objetivos, a pesquisa utiliza-se do método de
abordagem hipotético-dedutivo, e como técnica de pesquisa, a tedrica, através do
levantamento bibliografico, doutrinario, jurisprudencial, bem como da legislagao
referente. Ademais, o presente estudo é totalmente explicativo, haja vista ter como
alvo a identificagao dos fatores que determinam ou contribuem para que se encontre
a melhor solucdo do problema sob exame. Ante o exposto, tem-se que, o
ordenamento juridico brasileiro, por si s6 ja abarca os direitos e garantias
necessarios a protecdo dos individuos em analise, ndo sendo necessaria a
positivacdo de novas leis. Antes, é necessario o respeito as que ja existem para que
os direitos nelas constantes sejam efetivamente aplicados, o que ocorrera mediante
a conscientizacao de todos os individuos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. |doso. Efetividade.



ABSTRACT

The fundamental rights stand out as primatial mainstay of a democratic state of law
and on the homeland legislation were received in the Constitutional Text, acting in
order to put the human being as the central point, so that are mitigated the economic
and social inequalities. However, there are situations where even positivized, some
rights do not achieve the effectiveness that was proposed at the time of issue, this
because society even knowing the letter of the law does not make use of it, which
ultimately makes a ineffective normative text. Therefore, emerge the elderly's figure,
even safeguarded by fundamental rights, primarily those that protect the life and
dignity of the human person is helpless and excluded from the social body. In the
poles of inequality presented in this study are listed in the law as responsible for
ensuring the rights of the elderly - family, society and the state - and the elderly
themselves, which in addition to the received protection in the constitutional sphere,
received attention from the infra-constitutional legislation, through of the Elderly
Statute and other laws. Such inequality is glimpsed in all social spheres, given the
person aged equal or more than sixty, miss, in the view of many people, as well as
youth, the sense of usefulness. Citizens, victims of the ineffectiveness of the law, are
usually those which in some sickness, or even as a result of old age, end up being
dependent on the aid of others, being viewed with distaste and contempt for those
who should you deal with affection. These are, in most situations, receptors of verbal,
even physical and psychological violence. Therefore, we question what attitudes are
necessary in order that such abuses become extinct, taking as a parameter the
essentials principles of a constitutional state. This work therefore considers it
essential to offset what happens in the community which is part of elderly segment of
society, through the principle of human dignity and the legislation that protects and
sustains the elderly. Thus, this study aims to analyze the legal point of view, the most
effective way to be used in order to promote fundamental rights effectiveness that is
necessary to them. In order to achieve these objectives, the research use the
hypothetical-deductive method of approach and as a research technique theoretical,
through doctrinal literature such as jurisprudential, as well as the related legislation.
Furthermore, this study is fully explanatory, given to target the identification of factors
that determine or contribute to finding the best solution of the problem under
examination. Based on the foregoing, it follows that the Brazilian legal system, in
itself embraces the rights and immunities necessary to the protection of individuals
under review, the assertiveness of new laws is not necessary. Rather, it is necessary
to respect those that already exist so that the rights contained therein are effectively
applied, which will occur through the awareness of all individuals.

Keywords: Fundamental rights. Elderly. Effectiveness.
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1 INTRODUGAO

Os direitos fundamentais assumem o posto de premissa em um Estado
Constitucional, o que se faz absolutamente necessario para que haja a garantia do
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim, o legislador editou
normas que tem como fungao serem protetoras dos direitos dos idosos, atentando
sempre para os direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Magna de
1988.

Sendo assim, adveio a Lei 10.741/2003, que instituiu o Estatuto do ldoso,
trazendo a exceléncia de fornecer maior concretude a tutela do idoso, impedindo
que a auséncia de regulamentagao exaurisse o conteudo da norma constitucional e,
com isso, agravasse o encadeamento de exclusdo social das pessoas idosas. O
referido Estatuto estipula medidas de prote¢do aos idosos, regulamentando os
direitos dos mesmos e estabelecendo obriga¢des as entidades assistenciais.

Dessa forma, questiona-se a efetividade das normas e dos demais
dispositivos legais do ordenamento juridico brasileiro com vistas a protecdo dos
direitos e garantias fundamentais direcionados aos sujeitos de terceira idade,
levando em consideracdo o descaso que a populacdo idosa brasileira tem sido
vitima, mesmo diante da existéncia de dispositivos legais, a exemplo do mencionado
Estatuto, que apesar de terem sido elaborados com o propdsito de contemplar os
direitos inerentes aos idosos, ndo tem sido suficiente, no sentido de conseguir
alcancar, na maioria dos casos, 0 proposito que os inspirou.

Assim, a presente pesquisa justifica-se posto que se propde a analisar a
efetividade das normas contempladas no Estatuto do ldoso face a Constituicdo
Federal de 1988, assegurando os direitos inerentes aos idosos, buscando combater
a exclusédo e o abandono, que ainda hoje sdo bastante costumeiros, uma vez que
nao somente é dever da familia o amparo, zelo e cuidado a estes, como também é
responsabilidade da sociedade agir como sentinela, e do Estado se aperceber de
que a lei esta sendo posta em pratica e os que lhe s&o sujeitos estdo tendo os
direitos resguardados e as garantias que Ihe sao devidas efetivadas.

Deste modo, o presente trabalho tera como objetivo geral analisar a
efetividade dos direitos fundamentais face as pessoas com idade igual ou superior a

sessenta anos. E como objetivos especificos, demonstrar a importancia do principio
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da dignidade da pessoa humana, aliado a legislagdo vigente, que protege aos
cidadaos da terceira idade; identificar a efetividade da legislagao patria no amparo e
protecdo a que veio; e constatar os avancgos histéricos das normas e sua influéncia
na sociedade brasileira.

Nesse diapasdo, para que se alcance os objetivos discriminados, se utilizara
do método hipotético-dedutivo, como método de abordagem, consistindo este na
eliminagcdo de erros de uma hipétese a partir de uma analise de resultados
experimentais em uma situacao real. Como métodos de procedimento, se utilizara
do método histérico-evolutivo, consistindo tal no fato de que as atuais formas de vida
tém sua origem no passado, e o estudo comparativo, que consiste na investigagao
de fendmenos ou fatos e explica-los segundo suas semelhancgas e diferencgas.

E como técnica de pesquisa, sendo esta o meio pelo qual se alcangarao os
dados necessarios a fundamentacdo e elaboracdo da pesquisa, far-se-a uso da
documentacgao indireta, que se caracteriza pela coleta de dados ante pesquisa
documental e bibliografica, utilizando-se de artigos publicados em revistas
especializadas e especialmente doutrinas, legislagdo e jurisprudéncia
correspondentes.

Assim, o presente trabalho sera dividido em trés capitulos. O primeiro
analisara os direitos fundamentais, abordando a evolugéo histérica, sua presenca na
Constituicdo Federal de 1988 e a incidéncia destes face as minorias. No segundo
capitulo, se estudara o idoso enquanto sujeito de direitos, verificando sua presenca
na Lei Maior de 1988, sua representacao através dos direitos instituidos pela Politica
Nacional do Idoso e o papel exercido pela familia junto a este.

E, por fim, o terceiro capitulo abordara a tematica do desafio da efetividade
dos direitos fundamentais em face dos idosos, analisando juridicamente o texto
infraconstitucional do Estatuto do ldoso, o posicionamento dos tribunais em relacéo
a tais direitos e como a sociedade se posiciona mediante a estas positivagoes.

Portanto, buscar-se-a constatar que o idoso é sujeito de direitos, mesmo
quando da negativa do cumprimento destes; e que a velhice, apesar de ser
considerada e divulgada como um problema € na verdade um privilégio que,
infelizmente, nem todos alcangam, afinal, chegar a etapa em que o individuo se
torna idoso é constatar que houve o resguardo do principal direito fundamental: a

vida.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais reputam-se basicos para todo e qualquer ser
humano, compondo um agrupamento inviolavel de direitos humanos conformados a
certa ordem juridica, independentemente de condigcdes pessoais particulares. Na
licdo de Lufio (1979, apud MORAES, 2011, p. 40), direitos fundamentais podem se

conceituar como:

Um conjunto de faculdades e instituicdbes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade
humana, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Configuram como os vertentes materiais do Estado Democratico de Direito a
protecdo a estes direitos e a garantia ao principio da dignidade da pessoa humana,
consagrando-se no meio social o reconhecimento a tais direitos. Assim, para que os
alicerces da estrutura de um Estado Constitucional se afirmem, é dever do Estado
atuar como protetor, no escopo de que se avalize a dignidade dos que Ihe séo
sujeitos, compondo um nucleo existencial basico para possibilitar uma vida digna ao

ser humano. Argumenta Moraes (2011, p. 2) que:

Os direitos humanos fundamentais, em sua concepgdo atualmente
conhecida, surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde
tradicbes arraigadas nas diversas civilizagbes, até a conjugagcdo dos
pensamentos filoséficos-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e
com o direito natural. [...]. Assim, a nogéo de direitos fundamentais é mais
antiga do que a ideia de constitucionalismo, que tdo somente consagrou a
necessidade de insculpir um rol minimo de direitos humanos em documento
escrito, derivado diretamente da soberana vontade popular.

Em razdo da fungdo que os mesmos exercem como postulado para garantia
ao respeito de outros direitos imanentes a estes, ha muito se tem observado que as
Constituicbes de varios paises tém aditado em seu ordenamento juridico uma
perspectiva garantista, que relaciona a execugao dos trés poderes a garantia dos
direitos fundamentais. Isto porque, de acordo com a ligdo de Canotilho (1994, apud

MORAES, 2014, p. 58), os mencionados direitos cumprem:

A fungéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa
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para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar a
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Por conseguinte, os direitos fundamentais imiscuam como um bloqueio ante
as interferéncias que se péem contra a dignidade humana, concernente aos demais
individuos, como também ao préprio Estado. A vista disso, para que haja a garantia
da efetivacdo destes direitos, ndo é o bastante que se imponham limitacbes ao
Estado, como antes se supunha, vindicando tdo somente que este ndo as viole. E
indispensavel que parcela da liberdade primitiva atinente ao ser humano seja
imolada em beneficio provento do bem comum.

Deste modo, a aplicabilidade dos mesmos vistos como garantia ao principio
da dignidade da pessoa humana também se testificam nas relagbes individuais,
considerando esta uma condi¢cédo basilar para que se habite em sociedade. Nesse

sentido, instrui Sarmento (2010, p. 293) que:

A doutrina liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a
regéncia das relagbes publicas, que tinham o Estado em um dos seus
polos. Tais direitos eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal,
que, portanto, ndo se projetavam no cenario das relagdes juridico-privadas.
Todavia, dita concepgao, que caracterizava o modelo de constitucionalismo
liberal-burgués, revela-se hoje profundamente anacrénica. De fato, parece
indiscutivel que se a opresséo e a violéncia contra a pessoa provém nao
apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes
em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a
incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relagdes entre
particulares se torna um imperativo incontornavel.

Nessa perspectiva, ensina Moraes (2011, p. 20) que:

Os direitos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das previsdes
absolutamente necessarias a todas as Constituicbes, no sentido de
consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitagdo de poder e
visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana.

Portanto, ndo se pode conceber um Estado Democratico de Direito, sem que
antes se tutelem, como alicerces dessa forma de Estado, os direitos fundamentais.
Preceitua Silva (2013, p. 137) que:

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, em enunciados
explicitos das declaragbes de direitos, é coisa recente, e esta longe de se
esgotarem as suas possibilidades, ja que cada passo na etapa da evolugéo
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da Humanidade importa na conquista de novos direitos. Mais do que
conquista, o0 reconhecimento desses direitos caracteriza-se como
reconquista de algo que, em termos primitivos, se perdeu [...].

Assim, é de passivel entendimento que estes nascem de acordo com as
parcimOnias individuais, em cada época, instigados por situacbes e momentos
diferentes, podendo a ameacga a liberdade individual, dentre outras circunstancias,

ensejar no surgimento da busca pelos direitos fundamentais.

2.1 A EVOLUGCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em diversas doutrinas, e de formas variadas, sdo apresentadas inumeras
definigdes, mas chegar a uma definicido exata acerca do conceito de direitos
fundamentais ndo é uma tarefa tdo simples. Ha doutrinadores que defendem que
direitos humanos e direitos fundamentais n&o s&o expressdes sinbnimas, a exemplo
de Canotilho (2012, p. 369), que defende que:

[...] direitos do homem s&o direitos validos para todos os povos e em todos
os tempos (dimenséo jusnaturalista-universalista): direitos fundamentais séo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacgo-temporalmente. Os direitos humanos arrancariam da proépria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal: os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.

Contrariamente, Sarlet (2015, p. 29) defende que “os direitos fundamentais,
de certa forma, sdo também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular
sempre sera o ser humano, ainda que representado por entes coletivos”. Na
avaliacdo de Bobbio (2004, p. 17), “direitos do homem s&o aqueles cujo
reconhecimento é condicdo necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana,

ou para o desenvolvimento da civilizagao”. Para Bagatini e Rocha (2014, p.191):

Constata-se que sdo variadas as formas utilizadas pela doutrina acerca do
uso dos termos direitos humanos e direitos fundamentais. Isto talvez se
deva ao fato da imprecisdo terminolégica trazida pela prépria Constituicdo
Federal de 1988, que por ora traz o termo direitos fundamentais, ora traz o
termo direitos humanos, parecendo trata-los como sinénimos.
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Ha, assim, uma heterogeneidade doutrinaria que implica cada vez mais na
falta de precisdo acerca do conceito e da utilizagdo da terminologia a ser

empregada. Por sua vez, assevera Moraes (2011, p. 39) que:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigées minimas
da vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido
como direitos humanos fundamentais. (grifos do autor)

Ainda de acordo com Moraes (2011, p. 40), “a ampliacéo e transformagao dos
direitos fundamentais do homem no envolver historico dificulta definir-lhe um
conceito sintético e preciso”. Desta forma, haja vista o instituto analisado ser
complexo, suas definigdes carregam seus principais fundamentos e caracteristicos,
embora, sem a abrangéncia de toda sua extensao e especificidades.

Logo, a despeito das conceituagdes doutrinarias dos direitos fundamentais
nao culminarem todas as singularidades que lhe s&o inerentes, ha, apesar disso,
inumeros atributos que lhe sdo proprios. Em consequéncia, pode-se reiterar que os
mesmos, de acordo com Araujo e Nunes Junior (2006, apud LENZA, 2011), séo: a)
historicos, pois tém sua origem no Cristianismo e seu desenvolvimento se deu no
decorrer dos séculos, influindo como marco de momentos grandiosos da historia, até
alcangar os dias modernos, consagrando-se na muitas constituicdbes de diversos
paises; b) universais, pois tem abrangéncia sobre todos os individuos, de maneira
indistinta; c) limitados, pois, mesmo com carater fundamental, estes podem sofrer
limitagbes, quando, em um caso concreto, possam adentrar num conflito de
interesses; d) concorrentes, isto é, pode ter sua execugdo em carater cumulativo; e
e) irrenunciaveis, traduzindo que sao direitos intrinsecos do homem, nao lhe sendo
permitido deles dispor.

Fora as caracteristicas ja mencionadas, Silva (2013) acrescenta ainda que os
tais direitos tém carater inalienavel, isto é, sdo irrenunciaveis, e deles ndo se pode
dispor, € obvio que também nao podem ser alienados, partindo do entendimento de
que nao possuem conteudo econdmico-patrimonial; sdo também imprescritiveis,
afinal, direitos de personalidade ndo se acabam com a defluéncia de um prazo.

Com o passar do tempo, as sociedades antigas perceberam o quéo
necessario se tornava a protecao de alguns direitos peculiares aos seres humanos,

tendo a nogdo de que se essa nao houvesse, seria praticamente impossivel a
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construgédo da vida em sociedade, de um modo justo, que se instaurasse ao longo

dos anos. Assim, segundo constata Sarlet (2015, p. 38):

O mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou-nos algumas das
ideias-chave que, posteriormente vieram a influenciar diretamente o
pensamento jusnaturalista e a sua concepgado de que o ser humano, pelo
simples fato de existir, é titular de alguns direitos naturais e inalienaveis, de
tal sorte que esta fase costuma também ser denominada [...] de “pré-
histéria” dos direitos fundamentais. De modo especial, os valores da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens
encontram suas raizes na filosofia classica, especialmente na greco-
romana, e no pensamento cristao.

Em conformidade com Moraes (2011), os direitos fundamentais tém suas
primeiras luzes remontadas ao antigo Egito e a Mesopotamia, no terceiro milénio
a.C.. Como registro mais antigo, recebeu tal atribuicdo o Cdédigo de Hamurabi,
datado de 1960 a.C., de origem babilénica, sendo esta a primeira codificagcado a
consagrar direitos comuns a todos os individuos, assim como a vida, a honra, a
propriedade, a dignidade e a familia, a lei de talido, que consistia na rigorosa
reciprocidade entre o crime e a pena, assegurando também a obediéncia a
supremacia das leis por parte dos governantes.

Todavia, para Carvalho (2002, p. 32), “0 mundo antigo ndo conheceu o
primado da liberdade individual e por via de consequéncia nele ndo se fizeram
presentes as condi¢des histdricas necessarias ao desenvolvimento dos direitos
humanos”. Entretanto, pode-se afirmar que os direitos fundamentais tém como berco
o Cristianismo e as diversas revolugdes.

Segundo Rezek (2011, p. 620), “era trago comum a praticamente todos os
povos o fato de que os estrangeiros nao faziam jus aos mesmos direitos. Para a
mudanca desse paradigma, concorreria decisivamente a doutrina cristd”, a qual veio
para cercar de valor a um individuo e colocar todos, independentemente de
nacionalidade, sexo ou condi¢cdo social, como iguais, conforme rememora Miranda
(2012, p. 18) a propodsito, da declaragao de igualdade, constante na Epistola aos
Galatas, Capitulo lll, Versiculo17, “ndo ha judeu, nem grego, ndo ha escravo nem
homem livre, ndo ha homem nem mulher, pois todos vos sois um sé em Cristo”.

Assim, na concepgao de Branco (2012, p. 154) o Cristianismo “marca impulso
relevante para o acolhimento da ideia de uma dignidade unica do homem, a ensejar

uma protecao especial’. Afirma Miranda (2012, p. 17) que:
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E com o cristianismo que todos os seres humanos, sé por o serem e sem
acepgao de condigdes, sao considerados pessoas dotadas de um iminente
valor. Criados a imagem e semelhanga de Deus, todos os homens e
mulheres sdo chamados a salvagao através de Jesus, que, por eles, verteu
seu o Seu sangue. Criados a imagem e semelhanca de Deus, todos tém
uma liberdade irrenunciavel que nenhuma sujeigao politica ou social pode
destruir.

Nesse contexto de importancia, tem-se o Cilindro de Ciro, O Grande, primeiro
rei da Pérsia, que data aproximadamente do século VI a.C., sendo o documento
mais antigo a que se tem acesso, que entabulava direitos comuns a todos e
estabelecia as pessoas as liberdades fundamentais, sendo estas a igualdade entre
as racas, liberdade de religido e alforria para os escravos.

A partir dai, nasce um ideal de protecéo aos direitos do homem, que de forma
rapida se propaga entre as antigas civilizacdes, tais como: india, Grécia, Palestina,
até alcancar o Direito Romano, que mesmo hoje é fonte de inspiragdo as
positivagdes juridicas dos mais diferentes sistemas de governo.

Consoante ao pensamento de Moraes (2011), a percepg¢ao que se tem acerca
dos direitos fundamentais, como tem sido irradiada, nada mais é que resultante de
copiosas fontes historicas, a contar dos diversos usos e costumes das distintas
civilizagbes, indo ao encontro da conjugacéo dos pensamentos filoséfico-juridicos, a
partir das ideias advindas do cristianismo, da mesma forma que o direito natural,
cujos pensamentos encontravam um quesito fundamental em comum, sendo este
expresso pela indispensabilidade da imposi¢ao de limites e controle dos abusos de
poderio por parte do préprio Estado e das autoridades integrantes que lhe
representam e por ele sdo respaldadas, como também a consagracdo das
premissas elementares da igualdade e da legalidade.

Nota-se, a vista disso, que a percepgao de direitos fundamentais & anterior,
inclusive, ao conceito existente de constitucionalismo, servindo de sustentaculo para

a sua fonte formal, segundo entende Moraes (2011, p.19):

A nocéo de direito fundamental € mais antiga que o surgimento da ideia de
constitucionalismo, que tdo-somente consagrou a necessidade de insculpir
um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado
diretamente da soberana vontade popular. A origem formal do
constitucionalismo esta ligada as Constituicbes escritas e rigidas dos
Estados Unidos da América, em 1787, apds a independéncia das 13
Colbnias, e da Franga, em 1791, a partir da Revolugdo Francesa,
apresentando dois tragos marcantes: organizagdo do Estado e limitagdo do
poder estatal, por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais.
(grifos do autor)
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O cognominado periodo axial € designado como o nascimento dos primeiros
antecedentes dos direitos fundamentais. Foi nesse espaco temporal que as
premissas, atualmente contempladas e vigentes, iniciaram sua enunciagdo e

delineamento. Nesse sentido, corrobora Comparato (2010, p. 23), para o qual:

Em suma, é a partir do periodo axial que, pela primeira vez na Historia, o
ser humano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como
ser dotado de igualdade e razdo, ndo obstante as multiplas diferengas de
sexo, raga, religido ou costumes sociais. Langavam-se, assim, o0s
fundamentos intelectuais para a compreenséo da pessoa humana e para a
afirmacgéao da existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes.

De acordo com o citado autor, seria o século VIl a.C. o marco inicial desse
periodo onde o entendimento de que todos os homens sado iguais iniciou seu
processo de construgdo. Desta forma, de acordo com Moraes (2011), entendeu-se
por classificar os direitos fundamentais em geracdes de direitos, ou, como algumas
doutrinas atuais preferem, a exemplo de Novelino (2012), denominar ‘dimensdes’
dos direitos fundamentais, partindo da ideia de que a terminologia ‘geragcao’ emite a
nogao de permutagdo, como se um servisse para suceder o outro.

Todavia, atina-se que os direitos fundamentais ndo sao objeto de
sobreposicao, isto é, ndo se substituem. Para Puccinelli Junior (2014, p. 216), o
termo ‘geragéo’ trata-se de um “vocabulo dubio que gera a falsa expectativa de
substituicdo gradativa de uma geracao por outra, quando na verdade a aquisi¢cao de
novos direitos € um processo de acumulagao e nao de substituicdo ou de sucessao”.
Nesse diapasao, afirma Silva (2010, apud FILIPPO, 2011, p. 161) que:

Em relagdo as geragdes de direitos, cabe destacar, por derradeiro, que
autores como José Afonso da Silva, Alexandre de Moraes, Manoel
Gongalves Ferreira Filho e até mesmo Paulo Bonavides, utilizam esta
terminologia de maneira a apresentar um quadro evolutivo, ndo significando
que estejam atribuindo carater desconexo e superativo de cada uma das
quatro geragdes em que a doutrina consensua.

Logo, quando se classifica em geragao, tem como fungao apenas que se situe
o periodo de tempo na Historia onde houve o acolhimento desses agrupamentos de
direitos no ordenamento juridico. De acordo com Miranda (2012, p. 24):

O termo geragéo, geragao de direitos, afigura-se enganador por sugerir uma
sucessao de categorias de direitos, umas substituindo as outras — quando,
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pelo contrario, o que se verifica em um Estado social de direito é o
enriquecimento crescente em resposta as novas exigéncias das pessoas e
das sociedades. Nem se trata de um mero somatério, mas sim de uma
interpretagdo muatua, com a consequente necessidade de harmonia e
concordancia pratica. (grifo do autor)

Por conseguinte, tomando por base a ordem histérica cronologica na qual
passaram a ser positivados, recebendo reconhecimento na esfera constitucional,
poderdo receber classificacdo como direitos fundamentais de primeira, segunda,
terceira, e, como alguns doutrinadores preferem enumerar, quarta geracgéo.

Levando em conta a ordem cronolégica e os fatos da Historia apresentados
por Lenza (2011), aqueles intitulados direitos de primeira geragéo séo os que tratam
das liberdades publicas e dos direitos politicos, isto €, sdo direitos que traduzem o
significado de liberdade, consequentemente, se relacionam a particularidade
individual como tal, abrangendo os direitos a vida, a liberdade, a igualdade formal,
as liberdades de expressao, inter alia, que impdem limites a forma de como o Estado
atua frente a liberdade individual.

No intuito da celebridade destes direitos, determinados documentos
formulados durante a Histéria tiveram papel absolutamente crucial, a exemplo da
Magna Carta Libertatum (1215), assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”; Paz de
Westfalia (1648); Habeas Corpus Act (1679); Bill of Rights (1688); Declaragéo
Americana (1776), e; a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789).

Os preceitos destes documentos, quando combinados, acabam por
complementar-se internacionalmente, o que favorece a criagdo de um complexo
sistema de paladio humanitario. Assim, demonstra-se que os direitos fundamentais
foram adquiridos num longo periodo de construgdo que percorreu a Histéria,
debatendo-se tais conceitos no transcorrer dos séculos por juristas e filosofos.

Tais direitos buscam compor um padrdao que regule a agao do Estado, quer
encetando limites ao poder do governante, quer instituindo comportamentos
proveitosos no intuito de defesa e valorizacdo dos individuos, ora estabelecendo
limitacbes ao seu poder soberano, ora intuindo condutas positivas no sentido de
defender e valorizar os seres. Neste evolucionar histérico, ressalta Rabenhorst
(2008, p. 17) que:

Os primeiros direitos humanos, que surgiram no século XVIIl, sdo os
chamados direitos civis e politicos. Os sujeitos destes direitos sdo os

individuos; objetos sobre os quais eles versam, por sua vez, sao as
liberdades individuais (liberdade de ir e vir, liberdade de expresséo,
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liberdade de crenga etc.). Por isso mesmo, os direitos civis e politicos sédo
também conhecidos como “direitos - liberdade”.

Em outra classificacdo, os intitulados direitos fundamentais de segunda
geragdo dao privilégio aos direitos sociais, culturais e econdmicos, tendo
correspondéncia com os direitos de igualdade, objetivando a obrigatoriedade ao
Estado de que satisfaga as exigéncias da coletividade, e de que propicie o bem-
estar coletivo. Na concepgao de Branco (2012, p. 156):

Os direitos de segunda geracdo sao chamados de direitos sociais, nao
porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a reivindicagdes

de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares
individuos singularizados. (grifos do autor)

O dito direito de segunda geracao, diferentemente do anterior, ndo nega ao
Estado uma atuagado, contrariamente acaba por exigir do outro a prestacdo de
politicas publicas, no tocante aos direitos positivos, injungindo ao Estado uma
obrigacdo de fazer, a exemplo dos direitos a saude, educacdo, moradia, trabalho,
entre outros. Tragcando um paralelo entre os direitos de primeira e os de segunda
geracao, Marmelstein (2014, p. 50) entende que:

Os direitos de primeira geragdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitagdo do poder estatal e permitir a participagdo do povo nos
negocios publicos. Ja os direitos de segunda geragao possuem um objetivo
diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de
vida e um nivel de dignidade como pressuposto do préprio exercicio da
liberdade. Nessa acepgédo, os direitos fundamentais de segunda geragao
funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o

desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condi¢cdes basicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.

O alvorecer do século XIX, com as revolugdes industriais, que reivindicavam
direitos trabalhistas e normas de assistencialismo social, decorrentes das mediocres
condicbes de trabalho da época, e posteriormente o século XX, marcado pelas
grandes guerras mundiais suscita a necessidade de transportar o homem para o
cerne das questdes, provocando a reflexao mais direcionada acerca do valor da vida
humana, sua dignidade e seu bem-estar, impulsionando a geragao de direitos.

Fulgurando a Primeira Guerra Mundial o estabelecimento dos direitos sociais
de segunda geragao, declarado, por exemplo, na Constituicdo de Weimar de 1919

(Alemanha), e no Tratado de Versalhes de 1919 (OIT). Sendo, entretanto, apos a



22

Segunda Guerra Mundial, ante o estado catastrofico em que ficou a Europa apds a
guerra, em funcdo da laceragdo que esta promoveu a dignidade humana, que se
firmou, entrementes, a produgao da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), que atendia ao previsto no artigo 55 da Carta das Nagdes Unidas.
Robustecendo, dessa forma, os direitos e as garantias fundamentais.

Ja a chamada terceira geragdo dos supracitados direitos figura como marco
em poér o ser humano em coletividade, isto €, este como individuo se retira do foco
destes direitos, intentando para a necessidade de se doar a protecdo dos
grupamentos humanos, bem como a familia, o povo, a nagéo, dando, desta maneira,
margem para o irromper dos direitos entendidos como difusos ou coletivos.
Bonavides (2010, p. 569), ao posicionar-se acerca dos direitos de terceira geragao,
expoe o seguinte:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragcédo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protegcao dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano

mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta.

Esta é a geragédo que abarca os direitos de solidariedade ou de fraternidade,
notabilizada por alteracbes na esfera social, como consequéncia de relevantes
mutacdes na comunidade internacional, as quais acarretam como efeitos alteragcbdes
de grande importancia nas relagdes econdmico-sociais. Em resumo, Ferreira Filho
(2012, p. 15) escreve:

[...] a doutrina dos direitos fundamentais revelou uma grande capacidade de
incorporar desafios. Sua primeira geragao enfrentou o problema do arbitrio
governamental, com as liberdades publicas; a segunda, o dos extremos
desniveis sociais, com os direitos econdmicos e sociais; a terceira, hoje, luta
contra a deterioragdo da qualidade da vida humana e outras mazelas, com
os direitos de solidariedade.

Ainda ha a quarta geracado, defendida por Lenza (2011), segundo os
ensinamentos de Norberto Bobbio, prelecionando que esta geragdo € decorrente
dos avangos no campo da engenharia genética, tendo em mente o propinquo risco
ao qual a vida humana se expde ante ao crescimento, praticamente sem controle,

das inovagdes tecnoldgicas que manipulam o patriménio genético. Na licdo do
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mencionado jurista italiano (1992 apud LENZA, 2011, p. 670), “[...] ja se apresentam
novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geracao,
referente aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biolégica, que permitira
manipulacao do patrimdnio genético de cada individuo”.

Além de Lenza (2011) e Bonavides (2010), outros constitucionalistas patrios
vém defendendo o reconhecimento dos direitos de quarta geragédo, conforme se

explicita também nas palavras de Novelino (2012, p. 229), quando sobreleva que:

Tais direitos foram introduzidos no dmbito juridico pela globalizagéo politica,
compreendem o direito a democracia, informacgdo e pluralismo. Os direitos
fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da cidadania e
correspondem a derradeira fase da institucionalizagdo do Estado social
sendo imprescindiveis para a realizagdo e legitimidade da globalizagao
politica.

Assim sendo, de acordo com Moraes (2011, p. 60) “a primeira geragéo seria a
dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim,
complementaria o lema da Revolugédo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”
(grifos do autor). Ha além, a quarta geragao que se trataria do direito de protegédo do
patrimdnio genético humano.

Finalmente, preleciona Bobbio (2004, p. 5) que:

Os direitos do homem, por mais fundamentados que sejam, s&o direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. O
problema — sobre o qual, ao que parece, os fildsofos sdo convocados a dar
seu parecer — do fundamento, at¢é mesmo do fundamento absoluto,
irresistivel, inquestionavel, dos direitos do homem & um problema mal
formulado: a liberdade religiosa é um efeito das guerras de religido; as
liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a
liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e
amadurecimento do movimento do trabalho contra o desemprego, os
primeiros rudimentos da instrugdo contra o analfabetismo, depois a
assisténcia para a invalidez e a velhice [...].

Por conseguinte, como se infere diante do que se expds, os direitos
fundamentais n&o coincidiram em seu nascimento, tampouco granjearam o prestigio
que se consagrou nas constituintes de inumeros paises na atualidade de modo
imediato ou em um pequeno periodo de tempo. A efetividade destes é resultado de
varios momentos negros da Histdria, onde ocorreram inumeras lutas, batalhas e

vindicacdes. Sendo uma réplica ao bramido que a sociedade entoava de liberdade,
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igualdade e fraternidade.

E nesse sentido que Cunha Junior (2008, p. 585) assinala que os direitos
fundamentais “ndo s&o apenas o resultado de um acontecimento historico
determinado, mas, sim, de todo um processo de afirmagao”. Destarte, as geragdes
de direitos citadas encontram suas fundamentacdes nas necessidades humanas que
irrompiam paulatinamente face as circunstancias que afloraram na sociedade com o
passar dos anos, tratando-se, pois, de um triunfo do homem por meio da Historia e

dela decorrente.

2.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DA CARTA MAGNA DE 1988

A constitucionalizagcdo € um atributo especial dos direitos fundamentais que
merece elucidagdo. Quando se faz referéncia a ordem juridica interna,
essencialmente no tangente a estes direitos, diz-se que sdo aqueles previstos na
Constituicdo de um determinado pais, isto €, possuem a caracteristica da

constitucionalizacdo. Conforme Hesse (2009):

[...] direitos fundamentais influem em todo o Direito — inclusive o Direito
Administrativo e o Direito Processual — ndo s6 quando tem por objeto as
relagbes juridicas dos cidaddaos com os poderes publicos, mas também
quando regulam as relagdes juridicas entre os particulares. Em tal medida
servem de pauta tanto para o legislador como para as demais instancias
que aplicam o Direito, as quais, ao estabelecer, interpretar e pdr em pratica
normas juridicas, deverao ter em conta o efeito dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais avalizados pela Constituicdo Federal de 1988 sao
direitos garantidos tanto a coletividade quanto a um cidadao isolado. Tais direitos
colocam-se como base de um Estado Democratico de Direito, estando introduzidos

no Texto Constitucional da Magna Carta brasileira, a debutar de seu preambulo:

[...] para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justiga, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias [...].
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Em seu Titulo |, a Constituicdo Federal de 1988 prenuncia como normas
embasadoras o0s principios que sao considerados como fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro, bem como do Estado Democratico de Direito.

Conforme assevera Sarlet (2012, p.63):

A nossa Constituicdo vigente [..] foi a primeira na histéria do
constitucionalismo patrio a prever um titulo préprio destinado aos principios
fundamentais, situado, em manifesta homenagem ao especial significado e
fungdo destes, na parte inaugural do texto, logo apds o predmbulo e antes
dos direitos fundamentais. [...] mediante tal expediente, o constituinte deixou
transparecer de forma clara e inequivoca a sua intengdo de outorgar aos
principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas
de toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, que igualmente integram
(juntamente com os principios fundamentais) aquilo que se pode — e neste
ponto parece haver consenso — denominar de nucleo essencial da nossa
Constituigao formal e material.

O Texto Constitucional reune as estruturas democraticas do Estado Brasileiro
e assim age pondo o ser humano no amago da questdo, na tentativa de que se
mitiguem as desigualdades de carater econémico, social e regional, enfatizando o
principio da igualdade entre todos, na distribuicdo dos bens de modo equénime,
sobrepujando toda e qualquer forma de discriminagdo, abuso ou violéncia, para que
haja a garantia de tratamento igualitario, sem quaisquer distingdes, na tentativa de
promover um minimo existencial, protegendo a vida e os direitos do homem.

Argumenta Canotilho (1993, apud Piovesan, 2013, p. 57) que:

Independentemente das densificagdes e concretizagbes que o principio do
Estado de direito encontra implicita ou explicitamente no texto
constitucional, é possivel sintetizar os pressupostos materiais subjacentes a
este principio da seguinte forma: 1) juridicidade; 2) constitucionalidade; 3)
direitos fundamentais.

Em face disto, ha que se notar que tais direitos sdo pecas participes da
estrutura responsavel pela preservacao do préprio Estado de Direito, coadunados a
juridicidade e a constitucionalidade. E assim que o poder de resolugdo de conflitos e
a norma fundante alcangcam com os direitos do cidadao parte da sua razado de ser ao
mesmo tempo em que promovem a superagao do estado absolutista excludente e a
formacédo de uma ordem harménica.

Os direitos fundamentais estdo entabulados no Titulo Il, da Constituicao

Federal de 1988, subdivididos em cinco capitulos. Inicialmente, estdo previstos no
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artigo 5° e seus incisos os direitos individuais e coletivos, sendo estes ligados ao
conceito de pessoa humana e sua personalidade, bem como a vida, a igualdade, a
segurancga, a honra, a liberdade e a propriedade.

A partir do artigo 6° estao elencados os direitos sociais, que prescrevem ao
Estado o dever de garantir aos individuos suas liberdades positivas, referentes a
educacdo, saude, trabalho, previdéncia social, lazer, seguranga, protecdo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados, tendo como objetivo
regular a melhoria das condigdes do modo de vida dos que lhe estdo sujeitos,
promovendo desta forma a igualdade social.

A nacionalidade também é considerada um direito fundamental, bem como os
direitos politicos, elencados no artigo 14, que permitem ao individuo exercer sua
cidadania na participacao efetiva dos negocios do pais. Ha ainda os relacionados a
existéncia, organizagao e participagdo em partidos politicos, presentes no artigo 17
da Lei Maior.

Na conjuntura democratica que se estabeleceu no Brasil, € a Carta Magna a
incumbida por celebrar a protegcdo destes como clausula pétrea, nao havendo
possibilidade de sua abolicdo ou diminuicdo, ndo podendo-lhes reduzir, sendo
permitido apenas maximiza-los e promover a sua ampliagao.

Tais direitos sdo detentores na sistematica juridica patria do status de
principios, de acordo com Alexy (2011, p. 87), posicionando-se como “normas com
grau de generalidade relativamente alto”, que se pdem no ordenamento para que
determinada acdo seja realizada na medida do possivel dentro das possibilidades
faticas e juridicas reais.

Assim, na teoria do Direito, conforme a preciosa licdo de Barroso (2012, p.
226) houve a consolidagao da ideia de que “as normas juridicas sdo um género que
comporta, em meio a outras classificagdes, duas grandes espécies: as regras e 0s
principios”.

Consequentemente, Alexy (2011, p. 64) os intitula como “mandamentos de
otimizacao”, os quais se caracterizam por se satisfazerem em patamares distintos, e
o parametro que Ilhe é merecido se sujeita ao modo justo das possibilidades de fato
e de direito.

A respeito, o referido autor (ibidem, p. 64) entende que:
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Como tais, eles podem ser preenchidos em graus diferentes. A medida
ordenada do cumprimento depende nao s6 das possibilidades faticas, mas
também das juridicas. Estas s&o, além de regras, determinadas
essencialmente por principios em sentido contrario.

Acerca do correto entendimento e real diferenciagao entre regras e principios,

Barroso (2012, p.232) esclarece que os principios:

[...] funcionam como referencial geral para o intérprete, como um farol que
ilumina os caminhos a serem percorridos. De fato, sdo os principios que dao
identidade ideoldgica e ética ao sistema juridico, apontando objetivos e
caminhos. Em razdo desses mesmos atributos, dado unidade ao
ordenamento, permitindo articular suas diferentes partes — por vezes,
aparentemente contraditérias — em torno de valores e fins comuns.
Ademais, seu conteudo aberto permite a atuagao integrativa e construtiva
do intérprete, capacitando-o a produzir a melhor solugdo para o caso
concreto, assim realizando o ideal de justigca. [...] Em suma: principios sao
normas predominantemente finalisticas, e regras sdo normas
predominantemente descritivas. E, todavia, no modo de aplicacdo que
reside a principal distingdo entre regra e principio. Regras se aplicam na
modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela
devera incidir, produzindo o efeito previsto. (grifos do autor)

Desta forma, segue-se a analise das fungdes dos principios constitucionais de
que o ordenamento juridico de modo tradicional goza, quais sejam: construtiva (ou
normogenética), interpretativa, integrativa, sistémica, limitativa (ou negativa) e
positiva, como enumera Novelino (2012, p. 184).

A funcgao construtiva instrui que, em relagao as regras juridicas, estas tém nos
principios o alicerce para que se oriente o avango da legislagéo vindoura. Na licao
de Crisafulli (1952, apud NOVELINO, 2012, p. 185), “a adogdo de um principio
implica sempre a ado¢do de uma determinada linha de desenvolvimento do
ordenamento, no ambito mais ou menos largo ao qual se refere o principio na sua
maior ou menor generalidade”.

A interpretativa da a permissdo ao aplicador de assimilar os principios e
utiliza-los na leitura que faz do ordenamento. Acerca desta, Novelino (2012, p. 185)

ressalta que:

Havendo duvidas sobre o sentido de uma norma, deve-se interpreta-la da
maneira mais coerente com os principios, a menos que resulte certa uma
vontade legislativa em contrario, como no caso de normas excepcionais ou
de normas incompativeis que impliquem a adogado de novos principios dos
quais se originaram. A eficacia interpretativa dos principios é consequéncia
direta de sua fungado construtiva. A simples presungdo de que as normas
mais particulares representam o desenvolvimento e a especificagdo de
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principios por si sO € suficiente para justificar sua interpretagdo com base
nos principios dos quais se originaram.

A integrativa concede, na inexisténcia de normas, que as lacunas sejam
preenchidas com sua presenca, fazendo dos principios a solugdo exata para os

conflitos e as pretensdes. Para o citado autor (2012, p. 186):

Em razdo de sua virtual inexauribilidade, os principios oferecem a
regulamentagao de casos concretos aos quais ndo correspondam normas
especificas, permitindo que normas implicitas no sistema sejam reveladas e
possibilitando aos aplicadores do direito sua integragcdo e complementacgao.
Em situagdes novas, ainda ndo regulamentadas de forma mais especifica,
pode ser de grande importancia o papel desempenhado por eles na solugéo
de casos concretos. O vazio decorrente de uma omissdo ou da falta de
reconhecimento de um direito essencial, em certos casos, pode ser suprido
pelo conteudo integrador dos principios.

A funcdo sistémica & responsavel pela interligacdo e harmonizagdo das
normas, concedendo homogeneidade ao sistema juridico. Nessa perspectiva,
considera Bonavides (1996, apud NOVELINO, 2012, p. 186) que “é gragas aos
principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem
a valoragao de sua ordem normativa”.

A funcao limitativa (ou negativa) tem por finalidade limitar ndo s6 os atos dos
poderes estatais, como também a pratica censuravel de alguns direitos. Novelino
(2012, p. 186) acrescenta a respeito que “no ambito legislativo, impedem a criagao
de normas juridicas incompativeis com os valores neles consagrados. Em relagao
ao Poder Executivo, vedam a pratica de condutas e agdes contrarias ao seu
conteudo”.

E a funcdo positiva destaca o reconhecimento que os principios tém como
normas juridicas, estando competentes a serem aplicados de modo direito aos
casos concretos por eles regulados. Neste diapasao, destaca o referido doutrinador
(2012, p. 187) que “devido a sua fungdo normogenética, a grande maioria dos
principios é concretizada por regras constitucionais e infraconstitucionais, que,
quando validas, devem ser diretamente aplicadas”.

Ao robustecer os direitos fundamentais e em seguida ergué-los a posicao de
principios, se percebe que a protegdo ao ser humano, seus direitos e garantias
individuais e coletivas considerados, extrapolam o sentido de uma prestacéo

negativa estatal, havendo a necessidade de aprimora-los, inseri-los na vida cotidiana
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do jurisdicionado e, assim, permitir a precisa valorizagdo e dignificacdo da pessoa
humana.

Assim, é fundamental entender que todo individuo ja nasce sujeito de direitos
e garantias, nao podendo conceber tais direitos como uma mera concessao da
vontade do Estado, pois além da positivacdo estatal através do ordenamento

juridico, tém sua origem na manifestagéo da vontade popular.

2.3 INCIDENCIA FACE AS MINORIAS

No artigo 1° da Lei Maior de 1988 consta que a Republica Federativa do Brasil
€ um Estado Democratico de Direito. Tal designacéo implica dizer que os cidadaos
que estdo sob sua égide estdo subordinados as normas elaboradas pelos
representantes do povo, como também a propria figura estatal, onde o poder é
tripartido e os direitos e garantias fundamentais sdo expostos de modo a nao restar
duvidas.

Nesse entendimento, o Estado que conclama a democracia como seu
sustentaculo, invoca a soberania popular, figurando tal e qual um baluarte inexoravel
na composicdo do mesmo, onde o povo figura ativamente nas decisbes

governamentais. Para Falcao (2006, p. 50):

[...] a democracia é o processo de criagdo, circulagao e distribuigdo
igualitaria do bem social. Ou melhor, é justamente a institucionalizacdo da
participagcéo igualitaria dos cidaddos no processo de decisdo sobre sua
cidade, sobre seu pais.

Assim, para que haja a correta configuragdo da democracia, € necessario que
haja o reciproco respeito de um individuo para com o outro, configurando a
igualdade social.

Ocorre que, a democracia nao existe simplesmente por vontade de um
governante ou pela existéncia de um documento que afirme um determinado Estado
como democratico. Para sua subsisténcia, necessario € que o governo emane do
povo. Nao procedendo da vontade popular a diregdo do governo, tal Estado nao

pode ser considerado democratico, pois um governo que se rege pela democracia é
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um governo do povo e deve obrigatoriamente ser praticado vislumbrando o interesse
do povo, que é o elemento humano do Estado, sendo o povo o incumbido de sua
autodeterminacao nas esferas social, politica e juridica.

Com a democracia, a aspiragao da maioria se torna concreta, se justapondo
ao desejo da minoria na pretensdo de uma maior exequibilidade da participagéo
politica dos cidadédos. Nesse entendimento, quando do principio de que a maioria
em regra tem seu querer auferido, ha a compreensao de Silva (2012), de que o
governo democratico é detentor de pressupostos basicos a comecgar pelo principio
da igualdade, liberdade e ainda o principio da maioria.

Desta forma, acerca com mencionado principio, Kelsen (1995, p.65) entende

que:

[...] el sentido del principio de la mayoria no consiste em que triunfe la
voluntad del mayor numero, sino em aceptar la Idea de que bajo la accion
de este principio, los individuos integrantes de la comunidade social se
dividen en dos grupos fundamentales.

Assim, & basilar compreender que a democracia nao é somente a lei que rege
a maioria, mas é a lei da maioria que de maneira direta respeita o direito das
minorias. Nesse sentido, pertinentes sao as licdes de Bobbio (2004, p.36), para o

qual:

[...] o que importa ndo é fundamentar os direitos do homem, mas protegé-
los. Nao preciso aduzir aqui que, para protegé-los, ndo basta proclama-los
[...]. O problema real que temos de enfrentar, contudo, é o das medidas
imaginadas e imaginaveis para efetiva protecdo desses direitos. E inutil
dizer que nos encontramos aqui numa estrada desconhecida; e, além do
mais, numa estrada pela qual trafegam, na maioria dos casos, dois tipos de
caminhonetes, os que enxergam com clareza mas tém os pés presos, e 0s
que poderiam ter os pés livres mas tém os olhos vendados. Parece-me,
antes de mais nada, que é preciso distinguir duas ordens de dificuldades:
uma de natureza mais propriamente juridico-politica, outra substancial, ou
seja, inerente ao conteudo dos direitos em pauta.

A expressdao “democracia participativa” se tornou muito comum, mas na
mesma propor¢ao em que € difundida, uma parcela significativa da sociedade deixa
de pdbr em pratica os direitos que |he s&o inerentes, em razdo do Estado nao
proporcionar as condicbes necessarias para que isto aconteca. Tal parcela se
compde das minorias brasileiras, uma vez que ndao tem a possibilidade de

compartilhar de forma efetiva do contexto democratico, inutiliza a chance de exercer
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a cidadania que lhe € compativel.

Minoria €, no conceito de Rigaux (2003, p. 35), por assim dizer “todo grupo
social detentor de tragos relativamente indeléveis e cujos membros ndo poderiam
por esse motivo fundir-se em uma populagdo homogénea apta a gerar maiorias
flexiveis e mutaveis”.

Embora ja esteja arraigada no meio social a protecdo aos direitos
fundamentais, incontaveis sao os estorvos, impedimentos, desrespeitos e
dificuldades que contrariam a efetivacdo destes, acabando por gerar antagonismos
na coletividade, que clama ao Poder Judiciario para fazer seus direitos valerem, e de
forma mais incisiva, para que os direitos das minorias sejam respeitados, pois
mesmo a Constituicdo Federal de 1988 e a legislagao infraconstitucional Ihes
consubstanciando, a responsabilidade de assegurar a efetividade de tais direitos &

de providéncia judicial. Na licdo de Azambuja (2008, p.313):

O critério e o sentimento de justica da maioria, jamais oprimindo a minoria
com o desprezo das liberdades fundamentais do cidadado, e o respeito da
minoria pela opinido e pelas decisdes da maioria, assim justificadas, sédo
condigdes indispensaveis ao bom funcionamento da democracia.

Contudo, mesmo a Constituigao tutelando o Estado Democratico de Direito, a
pluralidade e a redugcdo das desigualdades sociais em concordancia com a
concepcgao cosmopolita, essa visao se afasta da realidade, afinal o que se verifica na
habitualidade juridica brasileira € a designacdo no Texto Maior dos direitos das
minorias, que na pratica se traduz em letra morta, ndo atingindo aqueles para os
quais sao designados, carecendo posteriormente de uma intervengao judiciaria para

que haja sua concretizagdo. Para Dworkin (2005, p. 32):

Se os tribunais tomam a protegdo de direitos individuais como sua
responsabilidade especial, entdo as minorias ganharao em poder politico,
na medida em que o acesso aos tribunais é efetivamente possivel e na
medida em que as decisbes dos tribunais sobre seus direitos sao
efetivamente fundamentadas.

Segundo Fonseca (2006, p.183), os direitos fundamentais confluem-se face
as minorias, pois “protegem-se situagcdes pessoais notoriamente marcadas,
concernentes a origem, a raga, ao género, e a outros, e protegem-se, outrossim,
escolhas ou condutas pessoais estigmatizadas, como religido, orientagdo sexual e

outras”.
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Dentre os direitos fundamentais basicos das minorias, figura o de poderem
existir, dissentir e exprimir sua dissensao, podendo se ver representadas nas
decisdes que sao do interesse de todos, bem como tém o direito de fiscalizarem a
maioria, e de, eventualmente ser maioria. Bem como, sdo detentoras do direito de

nao serem discriminadas pelo simples fato de serem minoria.

3 O IDOSO ENQUANTO SUJEITO DE DIREITOS

Os direitos fundamentais, como outrora conceituados, sédo resultantes de um
longo processo histérico desenvolvido com o passar dos séculos. Desde a
Revolugdo Francesa, o0 conceito de direitos fundamentais se modificou
significativamente, abrangendo indagagcbes que aquela época ndo tinham
importancia, ocupando o principio da dignidade da pessoa humana a posi¢cao de
critério unificador dos direitos fundamentais.

De acordo com o entendimento de Ferraz (2013), o ordenamento juridico
brasileiro encontra na difusdo da dignidade da pessoa humana um dos seus
principais objetivos, conforme aduz o artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, e,
segundo a referida autora (2013, p. 81), “significa dizer que todo o direito positivo
nacional deve ser interpretado de modo a tutelar prioritariamente os interesses
existenciais da pessoa humana, como forma de Ihe proporcionar o livre
desenvolvimento da personalidade”.

E nesta acepcdo que o legislador, através da Constituicdo Federal de 1988,
estabeleceu como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a
dignidade da pessoa humana, ao dispor no artigo 230 o direito a um envelhecimento
com dignidade, na concordancia com que deliberou a familia, a sociedade e ao
Estado a incumbéncia de suscitar o arrimo das pessoas idosas.

Assim, regulando-se pelo valor do citado principio, a legislacédo
infraconstitucional tomou cautela em prever diversas providéncias, com o intuito de
garantir esse direito fundamental.

Doravante, entendeu-se indispensavel a formulacdo de um documento legal
que operacionalizasse direitos e politicas publicas destinadas unicamente aos

idosos. Nesse sentido, tem-se a Lei 8.842/94, que instituiu a Politica Nacional do
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Idoso, que apesar das boas intengbes com que foi criada, ndo conseguiu alcangar
seu propésito, pois quase nada trouxe de concreto para melhorar a realidade da
populagao idosa brasileira.

A protecdo nas esferas social e juridica relativa a populagdo idosa é um
acontecimento hodierno na realidade brasileira, visto que o processo de
regulamentacdo de garantias sociais especificas ao idoso foi desencadeado apenas
durante a década de 90, embora a Carta Magna ja houvesse introduzido alguns
dispositivos de protecdo a populagcdo idosa, sem o devido aprofundamento nas
questdes especificas a este segmento da sociedade. Para tanto, editou-se o
Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) com o fim de legitimar tais direitos e garantias na
forma juridica.

Por outro lado, o Estatuto do Idoso deve ser compreendido como ponto de
partida na obtengdo da melhoria da qualidade de vida da populag¢ao idosa, uma vez
que houve a consolidagao juridica dos direitos dos idosos através deste documento,
mas nao tem sua aplicagao garantida na sociedade.

Assim, busca-se a conscientizagdo, mobilizacdo e integracdo de toda
sociedade para o efetivo cumprimento dos direitos, garantias e sangdes previstas,
nao so no Estatuto do Idoso, mas em todo o ordenamento juridico, a fim de que se

resguarde a parcela da populacédo que tem idade minima de sessenta anos.

3.1 O IDOSO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Nos tempos biblicos, em meio as tradicionais sociedades patriarcais,
contraditoriamente ao que acontece nos dias presentes, as pessoas idosas eram
bastante valorizadas, sendo-lhes conferidos o respeito e a atengdo de todos. Os
ancestrais eram, segundo Diniz (2011, p. 9), “os eleitos e porta-vozes de Deus. A
longevidade era vista como uma recompensa a virtude”.

O terceiro livro da Lei Mosaica, Levitico, foi escrito com o intuito de legislar
acerca de regulamentos basicos que deveriam ser obedecidos por todo povo
hebreu, sendo observado até os dias atuais pelos praticantes do judaismo. Os
idosos, em prova disto, receberam atencdo especial, conforme se verifica na

ordenanca presente no versiculo 32 do capitulo 19 do citado livro, “Figuem de pé na
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presenca das pessoas idosas e as tratem com todo o respeito; e honrem a mim, o
Deus de vocés. Eu sou o SENHOR”.

Eram eles lideres no meio do povo, conforme se constata no versiculo 16 do
capitulo 11 do livro de Numeros: “Disse o0 SENHOR a Moisés: Ajunta-me setenta
homens dos ancidos de Israel, que sabes serem ancidos e superintendentes do
povo; e os traras perante a tenda da congregagao, para que assistam ali contigo”.
Os atos provocados pelas pessoas somente tinham validade quando ditos ou
testemunhados pelos ancidos. Para as sociedades patriarcais, ser idoso era
sinbnimo de sabedoria.

Era costume dos homens idosos que habitavam as localidades, formarem um
conselho de ancidos, sendo que, quanto mais idade tivesse o ancido, mais sabio e
importante era aos olhos de todo o povo. Eles ocupavam seus dias de velhice nas
discussbes mais importantes da sociedade da época, inclusive politicas, pois, por
muitas ocasides que inclusive sdo registradas na Biblia Sagrada, os reis mais
prudentes somente se sentiam confiantes em tomar determinadas decisées depois
que consultavam o conselho dos anciaos, tal era a importancia destes, como vemos

explicitado no | livro de Reis, capitulo 12, versiculo 6:

E teve o rei Robodo conselho com os ancidos que estiveram na presencga
de Saloméao, seu pai, quando este ainda vivia, dizendo: Como aconselhais
voés que se responda a este povo? E eles Ihe falaram, dizendo: Se hoje
fores servo deste povo, e o servires, e respondendo-lhe, Ihe falares boas
palavras, todos os dias serao teus servos.

Tal reconhecimento € verificado historicamente também no Império Romano,
onde segundo Diniz (2011, p.11), o voto dos idosos tinha mais peso que o dos
outros cidadaos, sendo os velhos conselheiros do governo e os magistrados

responsaveis por julgar as lides. Assim, observa Giannini (2008, p. 54):

Os passos que asseguraram o trabalho gradativo em beneficio do idoso de
muito concorrem entre os povos, porém sem visualizagdo metddica que
envolvesse a determinagao interna do homem, dentro de preceitos juridicos
coercitivos. A averiguagdo destas fontes deu-nos referéncia, que constata
fatos relevantes, que permitem informacdes significativas acerca desta
realidade em que nos encontramos. E imperioso considerar as
necessidades biopsicossociais de referéncias. Contemplava a reveréncia as
pessoas idosas na antiguidade, com regras de cunho religioso, obediéncia
aos reis, chefes de tribo ou aos sacerdotes. Uma das organizagdes
significativas de documentacdo é retratada no Cédigo de Hamurabi, que
descreve, como questao juridica, consideracéao e direitos dos velhos.
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Acontece que, a revelia dos povos que enxergavam a chegada a velhice
como privilégio e a recebiam com exultagdo, outras sociedades encaravam a velhice

como um flagelo. Segundo ensina Diniz (2011, p. 7):

Nas sociedades primitivas, o velho tinha mais condi¢cdes de sobreviver nas
sociedades mais ricas que nas pobres, nas sedentarias que nas némades.
Isso porque nas sociedades sedentarias o problema maior era o sustento da
comunidade (ou seja, os idosos ndo produziam, mas consumiam) enquanto
nas nébmades havia também o problema da locomocgéo (se os velhos néo
conseguissem seguir o grupo, eram abandonados).

Ainda segundo a referida autora, em algumas sociedades o sacrificio ou
abandono de idosos era visto pelos filhos com alegria, pois os velhos deixavam de
ser um peso para a familia, e em alguns casos eram oferecidos como sacrificios as
divindades. Assim, esse grupo vulneravel tem sobrevivido as antiteses culturais, que
carregam consigo dois sentidos distintos. S&o estes a diminuicdo e o
enfraquecimento; e o crescimento e a maturidade. Como bem entende Ramos
(2014, p. 30):

Envelhecer é perder e ganhar. Todavia, as sociedades ocidentais apontam
a diminuicdo e o enfraquecimento como as caracteristicas essenciais do
envelhecimento. E ndo poderia ser de outra forma dentro do modelo de
sociedade capitalista. Trata-se de uma postura quase natural. Ndo parece
légico gastar dinheiro, elaborar politicas publicas, dedicar atencdo a um
segmento da populagdo que nada mais tem a oferecer para um modelo de
sociedade em dindmica transformagdo e acumulagdo. O ritmo agil do
sistema capitalista nao tolera o ritmo lento do velho. (grifos do autor)

Atualmente, na sociedade brasileira, vislumbra-se a desvalorizagdo destes,
em um contexto de idosos sem lar, que sobrevivem a custa da caridade alheia,
abandonados em casas de repouso. Pessoas que quando jovens tinham uma vida
laboral ativa, que tomavam suas préprias decisdes, recebem hoje como recompensa
por tanto esforco empregado na vida o desprezo de quem antes |lhes havia sido
totalmente dependente, que a esses deveria demonstrar eterna gratiddao. Muitos
idosos acabam padecendo em suas préprias casas, vitimas de violéncia, devido a
incompreensado dos seus, no que deveria ser seu “seio familiar”. A respeito expde
Ramos (2002, p.7) que:

A longevidade foi uma conquista e uma vitéria do ser humano. Mas o
surpreendente é que depois de alcancgar a possibilidade de uma vida longa
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(os homens viverao 100, 120 anos), a sociedade ndo sabe o que fazer com
os velhos. A velhice parece que pode ser considerada uma vitéria com
sabor de fracasso. Todos querem viver muito, ninguém quer ser velho. [...]
Por que rejeitamos essa etapa da vida? Uma das explicagdes, entre tantas
outras que podem ser dadas, € que a velhice é excludente, e, portanto sem
significado, sem lugar. [...] Os velhos sdo sabios ou sdo um peso? Sao eles
um peso ou é a sociedade que torna pesada a vida dos que envelhecem? A
velhice tornou-se um problema social.

Antes, porém, de um aprofundamento maior no tema, se faz necessaria a

conceituacéo de idoso. Ensina Vilas Boas (2014, p. 1) que a esta nomenclatura:

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 qualificacdo acentuada”.
Portanto, o vocabulo “idoso” pode significar: cheio de idade, abundante em
idade etc. (grifos do autor)

Faria (2006, apud DINIZ, 2011, p.5) adverte que € preciso cuidado com a
terminologia aplicada, ndo se podendo confundir idoso com velho, pois segundo tal
autor, “arraigado esta no seio da sociedade o entendimento de que o vocabulo velho
nos traz a ideia de algo obsoleto, gasto pelo uso ou significado que o valha”. Deste
modo, nao é tarefa facil estabelecer a conceituacdo de idoso, pois a mesma pode
variar conforme os parametros adotados.

Segundo Séguin (1999) Hayflick (1997) e Bobbio (1997), haveria quatro
parametros para que se verificasse o conceito de velhice, quais sejam: a)
cronoldgico (que seria um critério meramente formal, sem que houvesse relevancia
as caracteristicas de cada individuo); b) burocratico (que corresponderia 0 acesso
aos beneficios, tais como aposentadoria e passe livre); c) fisioldgico (identificado
com a fragilidade do corpo com o passar dos anos); e d) subjetivo (que depende do
que cada individuo sente).

Para Martinez (2012), existem mais critérios a serem adotados, sendo estes:
a) cronologico (temporal); b) psicobiolégico (médico); c) econdmico-financeiro; d)
social; e e) legal. De acordo com o critério cronoldgico, idoso seria aquele que
houvesse atingido certa idade, comprovando-a através de documento. Ja o critério

psicobiolégico considera idoso aquele individuo que dispde de uma condicao fisica e
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intelectual determinada, sendo permeado de completa subjetividade, o que complica
sua execucao.

Conforme o critério econémico-financeiro, idoso seria todo aquele que nessa
area fosse hipossuficiente, carecendo de uma protecdo maior, quando comparado
aos outros, o que € um modo de pensar quebradigo, pois hdo necessariamente o
fato de ser idoso traduz pobreza, isto €, ndo é a auséncia de juventude fator
determinante para a escassez financeira, ou interligado a esta. Para Peixoto (2007,
p. 72), de um modo geral, “a nogcdo de velho é, pois, fortemente assimilada a
decadéncia e confundida com incapacidade para o trabalho: ser velho é pertencer a
categorizagdo emblematica dos individuos idosos e pobres”.

Em conformidade com o critério o social, o idoso assim seria reconhecido no
ambiente social em que habitasse. E para o critério legal, o idoso seria a pessoa que
a lei reconhece como tal. Assim, partindo deste ultimo critério, para Martinez (2012,
p. 20), a legislacado brasileira reconhece como idoso “quem tiver 60 anos ou mais de
idade, homem ou mulher nacional ou estrangeiro, urbano ou rural, trabalhador da
iniciativa privada ou do servigo publico, livre ou recluso, exercendo atividades ou
aposentado, incluindo o pensionista e qualquer que seja a sua condi¢ao social’.

Certifica-se na realidade patria a utilizagdo do critério cronoldgico, que foi
adotado em lei. Ainda assim, ha variante na conceituagcdo, conforme Diniz (2011,

p.1) tal concepgao:

[...] pode variar de época em época, de sociedade para sociedade. Nas
sociedades primitivas, era considerado idoso aquele que chegasse aos 40
(quarenta) anos. No século passado, o individuo que possuisse mais de 60
(sessenta) anos. Hoje, a expectativa de vida dos individuos vem
aumentando significativamente e, na pratica, os individuos de 60 (sessenta)
anos estao em plena atividade.

Segundo Vieira (2004, p. 1):

Em 1930, definia-se como pessoas idosas aquelas que possuiam mais de
50 anos. Em 1945, o demografo Alfred Sauvy atribua tal vocabulo aqueles
com mais de 60 anos. Em 1978, na obra "A Franga enrugada"”, o termo
idoso é destinado aqueles com mais de 75 anos. ldoso, segundo DINIZ
(1998), é aquele que ja ingressou na velhice e que ja apresenta declinio nas
fungbes fisicas emocionais e intelectuais. KRAUSE (1994) define idoso o
individuo na faixa etaria de 65 anos e mais. Entretanto, o nimero crescente
de pessoas ativas e sadia, no extremo jovem do espectro de
envelhecimento, levou a necessidade de agrupamentos etarios mais
definitivos. Assim, os grupos especificos de idade, de 65 a 75 anos e de 75
anos e mais, sao geralmente mencionados como o de "idoso jovem", e de
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“‘idoso velho", respectivamente, ou os "envelhecidos" e os “idosos". A OMS
em 1963 fez uma divisdo das faixas etarias considerando meia idade: 45
aos 59 anos; idosos 60 — 74; ancidos: 75 - 90 e velhice extrema: 90 ou
mais. Para o marco da idade, o principal critério estipulado para situar as
categorias etarias € a data de aniversario das pessoas, embora seja um
indicativo grosseiro para o envelhecimento, visto que é um processo
biolégico, psicoldgico, sociolégico e cultural. (MASCARO, 1993).

Assim, diante do exposto, o critério atualmente aderido no Brasil, podera em
um futuro préximo ser alterado, variando de acordo com a expectativa de vida da
populacdo. Nesse sentido, Bobbio (1997, p.17) assevera, conclamando que na

atualidade:

[...] um sexagenario esta velho apenas no sentido burocratico, porque
chegou a idade em que geralmente tem direito a uma pensido. O
octogenario, salvo excegdes, era considerado decrépito, de quem nao se
valia a pena ocupar. Hoje, ao contrario, a velhice, ndo burocratica, mas
fisiolégica, comega quando nos aproximamos dos oitenta.

Como afirmado, nas palavras de Moisés, no Salmo 90:

Acabam-se 0s nossos anos como um suspiro. A duragao da nossa vida € de
setenta anos; e se alguns, pela sua robustez, chegam a oitenta anos, a
medida deles é canseira e enfado; pois passa rapidamente e nés voamos.

No entendimento de Giannini (2008, p.30):

Rotular em termos de idade desafia o que aprendemos sobre a extensao da
mudanga psicossocial verificada no envelhecimento. Ha necessidade de
levar em conta os recursos de uma pessoa. Esses recursos permanecem
generalizados: maturidade emocional, disposi¢cdo, que significam boa
adaptagao, considerando-se aqui a saude.

Isto posto, verificando critérios diversificados e a mutacdo que neles ocorre,
bem como as circunstancias de existéncia dos cidadaos dos diferentes meios
sociais, de modo corrente cada sociedade define quais critérios deseja adotar em
seu ordenamento juridico, num determinado espago temporal, ndo podendo
robustecer um preceito geral. Deste modo, a existéncia de textos constitucionais na
esfera estrangeira que protejam os idosos no intuito de Ihes proporcionar uma
velhice digna é minima. Nas palavras de Diniz (2011, p.14), “afora a Constituicdo

brasileira vigente, muitas poucas assim o fazem”.
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Ocorre que, o Estado brasileiro tardou em se assumir como protetor efetivo
dos idosos, apenas incorporando tais direitos com o advento da Carta Magna de
1988, onde inaugurou a cultura dos direitos humanos, ocasido em que colocou a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
arrolando uma série de direitos fundamentais que vislumbram a efetiva protecao da
pessoa humana, respaldando-se intrinsecamente o direito a uma velhice digna, que

se consagra também na cidadania, conforme seu artigo 1°, in verbis:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&do indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

lll — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Nesse entendimento, aufere Braga (2005, p. 166) que:

A Constituicdo Federal de 1988 tem papel importante na colocagdo do
direito de cidadania do idoso. O ponto maior a emprestar sustentagdo a este
direito, na verdade, ndo se refere exclusivamente aos idosos, pois trata do
aspecto de que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Entdo, independentemente de legislagdo
infraconstitucional, todos os seres humanos possuem o direito a uma
existéncia digna. E este dispositivo, por si, ja seria suficiente para introduzir
toda uma constelagéo de direitos da pessoa humana em nosso pais.

Desta feita, quando da incorporacdo de tais principios, € expressa a
aquiescéncia das diretrizes congruentes aos direitos humanos, que tém
reconhecimento universal. O advento da Lei Maior de 1988 colocou o principio da
dignidade da pessoa humana como cerne do ordenamento juridico, com isso
infundiu-se a génese de uma esfera ampla de direitos fundamentais que se
concebem como compulsoérios para a garantia desse fundamento constitucional. No
rol dos direitos fundamentais estdo os direitos sociais, que, para que sejam
efetivamente praticados, exigem prestagdes positivas.

Segundo Ramos (2003, p. 133):

A primeira vista talvez ndo se perceba a importancia desse dispositivo
constitucional para as pessoas idosas. Todavia, trata-se de enorme engano.
[...] A afirmagéo de que a Republica Federativa do Brasil fundamenta-se na
cidadania e na dignidade da pessoa humana orienta toda a atuagdo do
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Estado e da sociedade civil em direcdo a efetivacdo desses fundamentos,
diminuindo com isso, 0 espago de abrangéncia da concepgdo de que as
pessoas, na medida em que envelhecem perdem seus direitos. Esse
dispositivo constitucional, portanto, aponta no sentido de assegurar a
cidadania, que é uma decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana, durante toda a sua vida.

Complementa o referido autor (2003, p. 149) que:

Assegurar 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.

De todo modo, o artigo 3°, IV, da Lei Maior, alinha que é objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil a promog¢ao do bem de todos, nao podendo haver
preconceitos referentes a origem, raga, sexo, cor, e idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo. Consequentemente, verifica-se que proteger a velhice € uma
prioridade do Estado, consagrada na Lei Maior. Para Braga (2005, p.168), “porém, a
Constituicao [...], como se observa, nado se limitou apenas a apresentar disposi¢cdes
genéricas, nas quais pudessem ser incluidos os idosos”.

Assim, de acordo com o artigo 230, da Constituicao Federal de 1988, é
atribuicdo da familia, da sociedade e do Estado o dever no amparo das pessoas
idosas, garantindo sua participagdo na comunidade, salvaguardando sua dignidade

e bem-estar e afirmando-lhes o direito a vida, dispondo de forma clara que:

Art. 230 - A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

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

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

Nesse sentido, leciona Ramos (2014, p. 111) a respeito dos artigos 229 e 230

da Constituicdo Federal de 1988, que estes:

[...] foram reservados para fazer alusdo direta a velhice. Veja-se: os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade; a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar, garantindo-lhes o direito a vida; os programas
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de amparo aos idosos devem ser preferencialmente executados nos lares;
aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos
transportes urbanos.

Além do que, os artigos 201 e 203 da Lei Maior, que dispdem acerca da
Previdéncia e Assisténcia Social, também fazem referéncia a pessoa do idoso,
conforme Diniz (2011, p. 27), pois concedem “beneficios em caso de doenca,
invalidez, morte e idade avancada aos seus filiados (no caso do artigo 201) e
garantirem a protecao a velhice, independentemente de contribuicédo (artigo 203)”.

Deste modo, visualiza-se a Carta Magna de 1988 como inovadora nesse
aspecto, pois legisla acerca de direitos outrora esquecidos a destinagdo que se deu
no intuito do amparo as pessoas de idade avangada, tudo indicando que a velhice foi
encarada como um direito humano fundamental, tal foi o tratamento dispensado a

ela no texto constitucional.

3.2 POLITICA NACIONAL DO IDOSO

Como caracteristica inevitavel do individuo, o envelhecimento que atinge a
populagcdo acarreta inumeros desafios a serem vencidos; sendo nessa esfera o
maior proposito e responsabilidade do Estado a garantia de que o idoso seja
membro integrante da comunidade de maneira ativa e que seu direito a igualdade
seja premissa em meio a uma sociedade que discrimina e descarta o individuo que
nao tem mais utilidade.

O envelhecimento populacional influencia todas as esferas sociais, bem como
as areas relacionadas as finangas, a saude, ao mercado de trabalho, a organizagéo
familiar, inter alia. Trata-se da defluéncia da vida que chega aos individuos, néo
devendo ser encarada como uma doencga, mas deve ser vista com normalidade. Na

preciosa licdo de Pereira (2014, p. 38):

Para tanto, o desafio é encara-la como um tempo de possibilidades, de
redeterminagdo da propria vida e ndo como um tempo dirigido
exclusivamente a finitude. Nessa perspectiva, envelhecer nado pode
significar, necessariamente, declinio ou perda das faculdades e fungdes.
N&o é o numero de anos que determina o comportamento e as vivéncias na
velhice, mas ha a influéncia de varios fatores, como por exemplo: género,
classe social, saude, educacgao, personalidade, histéria passada e contexto
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histérico-social, mesclados com a idade. Consequentemente, a velhice é
uma experiéncia vivenciada de forma diferente, podendo ser considerada
para além dos critérios cronologicos. Os idosos, em nosso pais,
experimentam o envelhecimento de forma desigual.

Conforme o entendimento de Sa (2010, p. 85):

Na atualidade, um fendbmeno mundial de transigdo demografica — o
envelhecimento da populagdo - assume caracteristicas particulares em
paises periféricos como o Brasil, pois 0 aumento acelerado da expectativa
de vida coincide com o agravamento da crise econdmica e com a falta de
estrutura para atender a demanda gerada pelos idosos. Nos paises
centrais, o envelhecimento populacional aconteceu paulatinamente,
permitindo ao governo e a sociedade civil organizarem redes de
atendimento voltadas para as necessidades dos idosos. No Brasil, além
dessas caracteristicas especificas, a velhice tem também varias faces,
como as tém as diferentes regides do pais. [...] Entretanto, apesar das
desigualdades, n&o restam duvidas de que a longevidade da populagéo
brasileira constitui um avango social. Porém, com o crescimento da
populacao idosa, aumenta o nimero de individuos portadores de deméncias
ou doengas crbnicas, e embora essa condicdo nao seja uma caracteristica
comum a todos que envelhecem (pois existem pessoas idosas saudaveis),
ha aqueles que necessitam de assisténcia para a realizagédo de algumas
atividades cotidianas, como se vestir, tomar banho, caminhar, etc. Essa
necessidade de auxilio envolve pessoas préximas como companheiros,
familiares e amigos, que assumem a responsabilidade de cuidar, dar
suporte ou assisténcia e sdo conhecidas como cuidadores, os quais podem
ser os proprios familiares ou profissionais contratados.

Assim, é o idoso sujeito de politicas publicas correlacionadas ao
desenvolvimento socioecondmico e cultural que permeiam a sociedade hodierna,
sendo também fonte das aspiracdes originadas dos movimentos sociais. Na analise
de Sobrinho (2007, p. 13):

Entre inimeros dizeres que circulam no cotidiano, o discurso da/sobre a
velhice — produzido e movido por nos sujeitos tendo em vista a produgao,
manutengdo e transformacdo de nossa existéncia — segue seu trajeto,
constituindo efeitos de sentido e orientando determinadas praticas histérico-
sociais. O movimento desse discurso, que engloba regularidades e
instabilidades, concretiza-se em diversas materialidades; acontecimentos
em que os sentidos se efetivam, formando consensos e também dissensos,
ancorando e de deslocando, expondo, desse modo, a existéncia de duelos
entre ditos, ndo-ditos e silenciamentos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, mediante a previsdo
constitucional da protecdo ao idoso e a regulagdo do principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, teve a

legislacdo infraconstitucional atencdo em legislar acerca de determinadas
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providéncias, no proposito de assegurar esse direito fundamental. Com relagdo a

previsdo constitucional, explica Peres (2011, p. 22) que:

O constituinte brasileiro conferiu a dignidade da pessoa humana o status de
principio fundamental, de modo a subordinar a velha concepcdo do
patrimonialismo marcante em nossa legislacao infraconstitucional, a valores
existenciais. Dessa forma todas as pessoas tem assegurado um espacgo de
integridade moral, pelo simples fato de existirem. O principio da dignidade
intrinsecamente relacionado a liberdade, aos valores do espirito e as
condicdes basicas de subsisténcia.

Também foi significativo para o sistema normativo brasileiro o fato de o
legislador haver introduzido na Carta Magna de 1988 o conceito de Seguridade
Social, que modificou o enfoque assistencialista da proteg¢ado social, tornando-o um
pensamento maior acerca de cidadania. Por conseguinte, entendeu o legislador que
se fazia necessario a formulacdo de um documento legal que pudesse
operacionalizar direitos e politicas publicas especificamente a pessoa do idoso,
complementando o existente no Texto Constitucional e procurando adequar sua letra
aos principios constitucionais.

Deste modo, aos 4 de janeiro de 1994, foi promulgada a Lei 8.842/94 (Lei da
Politica Nacional do Idoso), e regulamentada através do Decreto 1.948/96, de 3 de
julho de 1996, sendo uma consequéncia juridica do preceito fundamental presente
na Lei Maior, que dispOs sobre a Politica Nacional do Idoso, que segundo Freitas
Junior (2006, p. 93) tinha o “objetivo de assegurar os direitos sociais do idoso,
criando condi¢cdes para promover sua autonomia, integragcédo e participacao efetiva
na sociedade”.

O citado diploma legal também criou o Conselho Nacional do Idoso e dispbs
acerca de outras providéncias. Sobre este dispositivo normativo, ensina Giannini
(2008, p. 50) que:

Vinculados os critérios légicos aos de conteldo ideoldgico, a forma de
ordenagdo para atender e harmonizar o presente ajustamento de
complexidade conhecimento quanto a postura do idoso, fez-se elaborar,
com enriquecimento, a Lei n. 8.842/94, regulamentada no Decreto n.
1.948/96, é programa governamental, dando importancia a velhice. [...] Com
efeito, a comunhdo de ideias e sentimentos se impds e consagrou-se,
tornando consciente na forma transcrita a conscientizagdo dos direitos dos

idosos.
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Assim, a Politica Nacional do ldoso, ja constante no artigo 1° tem sua
finalidade identificada, de acordo com Genofre (2005, apud DINIZ, 2011, p. 39), no

sentido de:

[...] assegurar os direitos sociais ao idoso, criando condi¢des para promover
a sua autonomia, integragéo e participagao efetiva na sociedade, elencando
os principios e diretrizes na politica do idoso; a organizagao e gestdo dessa
politica, estabelecendo as agdes governamentais necessarias a
implementacgao dessa politica.

A Constituicao Federal de 1988, apesar de ser a primeira a elencar e dar
respaldo aos idosos, positivando direitos e garantias que antes ndo tinham qualquer
regulamentagcao, nao trouxe em sua letra a definigdo ou qualquer conceito simples
de pessoa idosa. Tal detalhe passou despercebido ao legislador que ndo trouxe uma
conceituagdo anteriormente a Carta Magna de 1988, em textos constitucionais
anteriores, muito menos na legislagao infraconstitucional, perfazendo uma discusséao
na doutrina patria acerca da real conceituagao de idoso.

Tal discusséo teve fim com a promulgagéo da Lei 8.842/94, que finalmente
preceituou acerca do critério unico com base na idade da pessoa, sendo esta idosa
quando obtiver idade igual, ou superior a sessenta anos, de acordo com o artigo 2°
da supracitada lei. Posteriormente o Estatuto do Idoso confirmou o critério

cronolégico adotado. Para Ramos (2014, p. 157):

[...] essas duas leis foram essenciais para a consolidagdo no Brasil de que
as pessoas idosas sao sujeitos de direitos e merecem a maxima protegao
da sociedade e do Estado. Nessa perspectiva, as leis reforgaram a natureza
da propria Constituigdo, porquanto foram fiéis aos seus valores, principios e
fundamentos.

De acordo com Peres (2011, p. 55):

O principio da dignidade da pessoa humana preconiza que todas as
pessoas tenham uma vida digna. No caso dos idosos, para que o principio
possa se concretizar, entendeu o constituinte brasileiro ser necessario uma
tutela protetiva diferenciada, pelo simples fato de serem pessoas mais
vulneraveis do que as demais em razdo da idade avangada. Ao legislador
infraconstitucional coube determinar a idade a partir da qual se considera
uma pessoa idosa.

Deste modo, qualquer pessoa, independentemente das condi¢des fisicas e

mentais que apresentar, se torna idosa assim que atinge a idade de sessenta anos.
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Recebendo, pois, o escudo protetivo que a lei oferece a esta parcela da populacéo
brasileira, adotando as indicagdes da Organizagdo Mundial de Saude relacionadas a
idade, em decorréncia da qual os paises que estdo em desenvolvimento utilizam
para designar uma pessoa velha. Para Fernandes (1997, apud GIANNINI, 2008, p.
50), esta:

E uma lei especial, que procura valorizar a qualidade de vida e a
longevidade. A lei estabelece recomendacgdes para que as pessoas idosas
sejam atendidas e desfrutem de vida plena e saudavel, segura e
satisfatoria, junto de suas familias e na comunidade onde vivem. Identifica,
inclusive, os campos de maior apoio.

E esta lei um alicerce para a construcdo do reconhecimento dos direitos dos
idosos, servindo para que haja uma progressao sistematica e com utilidade.

Assevera Giannini (2008, p. 53) que esta lei constitui:

[...] uma base para possibilitar um progresso ordenado e proveitoso, digna
de confianga, com flexibilidade para amenizar as dificuldades e estruturar o
simbolo de igualdade de direitos iguais a populagdo de idosos. Para que
essa disposigao legal viesse a representar o apelo social, que mobilizou
todas as camadas sociais, houve uma espera de vinte anos, para viabilizar
os direitos em face da lei.

Além de definir quem é de fato idoso, a lei mencionada faz questdo de
direcionar os direitos ali descritos unicamente para os cidadaos da terceira idade,
assegurando-lhes o direito da cidadania, garantindo ainda o direito a vida, néo
podendo estes sofrer discriminagdo de qualquer espécie, conforme o disposto no
artigo 3°, segundo ensina Giannini (2008). Para a referida autora (2008, p. 51), as
diretrizes contidas na lei “constituem a viabilizacdo de formas alternativas que
proporcionem a integracdo do idoso com as demais geragdes”, no que tange a
implementagdo e conjectura das politicas, planos, programas e projetos a serem
desenvolvidos, do mesmo modo que os servigos proporcionados em cada esfera do
governo.

Dentre as demais normas determinadas, figura, dentre as principais, a
descentralizacdo politico-administrativa, a prioridade no atendimento ao idoso, a
disseminagdo na sociedade de modo educacional acerca da velhice e apoio a
estudos e pesquisas nessa area, dentre outras designacbes de carater

administrativo e governamental. Tal politica incentiva também a integragdo e
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participacao efetiva do idoso na educacao, trabalho, esporte, lazer e cultura, sempre
no sentido de estimula-lo a ser participe da vida em comunidade.

Acerca dos principios elencados ao longo do texto normativo, sintetiza Faria
(2006, apud DINIZ, 2011, p. 39) o conteudo da aludida lei, ao afirmar que:

Ao normatizar sobre a politica nacional do idoso, determinou que a mesma
tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢des
para promover sua autonomia, integracdo e participacdo efetiva na
sociedade. Para tanto, estabeleceu como principios: | — a participagdo da
familia, da sociedade e do Estado na garantia dos direitos da cidadania,
garantindo a participacdo do idoso na comunidade, defendendo sua
dignidade, bem-estar e direito a vida; Il — o reconhecimento de que o
processo de envelhecimento diz respeito a sociedade em geral, devendo
ser objeto de conhecimento e informacgao para todos; Il — o impedimento de
qualquer tipo de discriminagao; IV — a eleigdo do idoso como destinatario
unico das transformagdes a serem efetivadas através desta politica; V — a
constatagdo das diferengcas econOmicas, sociais, regionais e,
particularmente, as contradigdes entre o meio rural e o urbano no Brasil,
como forma de efetivar a condigdo de igualdade material; VI — a viabilizagao
de formas alternativas de participagado, ocupagéo e convivio do idoso, que
proporcionem sua integragdo as demais geragdes; VIl — a participagdo do
idoso, através de suas organizagbes representativas, na formulagao,
implementacdo e avaliagdo das politicas, planos, programas e projetos a
serem desenvolvidos; VIl — a priorizagdo do atendimento ao idoso através
de suas proprias familias, em detrimento do atendimento asilar, a excecéo
dos idosos que nao possuam condicbes que garantam sua propria
sobrevivéncia; IX — capacitagdo e reciclagem dos recursos humanos nas
areas de geriatria e gerontologia e na prestacdo de servigos; X —
implementacdo de sistema de informagbes que permita a divulgagdo de
politica, dos servigos oferecidos, dos planos, programas e projetos em cada
nivel do governo; Xl — estabelecimento de mecanismos que favoregcam a
divulgacdo de informagbes de carater educativo sobre os aspectos
biopsicossociais do envelhecimento; XII — priorizagdo do idoso em 6rgaos
publicos e privados prestadores de servigos, quando desabrigados e sem
familia; XIll — apoio a estudos e pesquisas sobre as questbes relativas ao
envelhecimento.

Ainda assim, os principios abrangidos nesse texto infraconstitucional n&o
foram postos em pratica, uma vez que nao alcangaram a repercussao e aceitagcao
popular, necessarias a sua efetividade. A Lei 8.842/94 também objetivava a criagao
do Conselho Nacional do ldoso, 6rgdao que teria por finalidade a supervisao,
avaliagcdo e acompanhamento da implantagcdo da Politica Nacional do Idoso, o qual
recebeu veto do Presidente Itamar Franco na integra, dificultando a efetivagao dos

direitos fundamentais dos idosos, conforme Ramos (2014). Para Sa (2010, p. 90):

Passaram os idosos, entdo, a ter direito a velhice, mas ndo a uma velhice
de direitos? E possivel responder positivamente a essa pergunta, se
considerarmos que, decorridos mais de dez anos da promulgagédo da Lei
que estabeleceu a Politica Nacional do Idoso e criou os Conselhos do
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Idoso, esses néo existem em grande parte dos municipios brasileiros. Da
mesma forma, ainda é reduzido o numero de municipios que contam com
Leis que dispéem sobre as Politicas Municipais do Idoso. A literatura e a
experiéncia apontam que, se a implementagcdo de novas agdes junto a
populagao idosa tem crescido, nas ultimas décadas, (praticamente todos os
municipios mantém centros de convivéncias e isso € altamente positivo),
ainda é pequeno o compromisso dessa populagdo com o resgate da
cidadania, concretizado pela participagado popular das pessoas idosas na
conquista de uma vida melhor, na defesa dos direitos constituidos e na
construgdo de uma sociedade mais justa.

Nesse sentido, Freire (2012, p.294) critica que:

As agdes governamentais da lei n° 8.842/94 sao expressas de forma muito
genérica, funcionando, na maioria das vezes, como normas programaticas,
que apenas estabelecem uma orientagdo para a administragdo publica no
que tange a adogdo das medidas voltadas para as necessidades
especificas dos cidadaos de 60 (sessenta) anos ou mais. Esta caracteristica
da Lei n © 8.842/94 resultou na previsdo de direitos sem muita eficacia, uma
vez que se o poder publico ndo adotava medidas, a fim de concretiza-los,
nao havia como exigi-los. Além disso, o aludido diploma legal ndo prevé
nenhum tipo de sanc¢ao para aqueles que violarem os direitos dessa parcela
da populagao.

Portanto, ha que se aperceber que os avangos trazidos com a promulgagao
da supracitada lei foram relativamente pequenos — embora a mesma tenha sido a
pioneira em destinar seu conteudo exclusivamente a positivagcdo de direitos
direcionados a pessoa idosa —, mesmo com o0 bom intento que a levou a ser
elaborada, uma vez que seu propédsito ndo foi atingido com efetividade, no sentido
de beneficiar de modo concreto aqueles que fazem parte da populagdo idosa

brasileira.

3.3 O PAPEL DA FAMILIA

Como ja se verificou, & dever do Estado o amparo aos idosos, no sentido de
que se assegure sua participacdo na comunidade, a defesa da sua dignidade e bem-
estar e que se garanta o direito a vida, conforme o disposto no artigo 230, da
Constituicdo Federal de 1988. Ocorre que, o citado artigo ndo direciona tal dever
apenas como incumbéncia do Estado, mas dirige a obrigagdo de amparar o idoso a

familia e a sociedade.
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Conforme o artigo 226 da Lei Maior de 1988 “a familia, base da sociedade,
tem especial prote¢cdo do Estado”, e nesse plano, é a familia a primeira citada no
Texto Constitucional como detentora da responsabilidade do cuidado com os idosos.
Para Venosa (2013, p. 16):

A conceituagdo de familia oferece, de plano, um paradoxo para sua
compreensdo. O Cdédigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe
identidade de conceitos para o Direito, para a Sociologia e para a
Antropologia. Ndo bastasse ainda a flutuagcdo de seu conceito, como todo
fendmeno social, no tempo e no espago, a extensao dessa compreensao
difere nos diversos ramos do direito. [...] Nos diversos direitos positivos dos
povos e mesmo em diferentes ramos de direito de um mesmo ordenamento,
podem coexistir diversos significados de familia. [...] Como regra geral,
porém, o Direito Civil moderno apresenta uma definicdo mais restrita,
considerando membros da familia as pessoas unidas por relagdao conjugal
ou de parentesco. As varias legislagées definem, por sua vez, o ambito do
parentesco. O direito de familia estuda, em sintese, as relagbes das
pessoas unidas pelo matriménio, bem como daqueles que convivem em
unides sem casamento; dos filhos e das relagbes destes com os pais, da
sua protecdo por meio da tutela e da protecdo dos incapazes por meio da
curatela. [...] Em conceito restrito, familia compreende somente o nucleo
formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder ou poder familiar.
Nesse particular, a Constituicado Federal estendeu sua tutela inclusive para
a entidade familiar formada por apenas um dos pais e seus descendentes, a
denominada familia monoparental, conforme disposto no § 4° do art. 226:
"Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”.

Chegar a terceira idade, atualmente, é algo visto com negatividade. A velhice
€ visualizada com ojeriza, e até mesmo repugnancia. As pessoas nao medem
esforcos para mascarar os sinais e caracteristicas pertinentes a velhice, se servindo
dos mais variados cosméticos e até mesmo se valendo de procedimentos cirurgicos.
E uma etapa da vida que muitos escondem enquanto podem e sé a assumem
quando nao lhes resta outra alternativa.

Para muitos, ser idoso é sindnimo de inutilidade, pois além de n&o produzir, o
mesmo consome e requer cuidados. Este entendimento equivocado acaba por
acarretar ao dispositivo constitucional que outorga a familia o cuidado para com os
idosos, a ineficacia, afinal, ndo sdo todas as pessoas que se dispdéem sequer a
conviver com um idoso, quanto mais lhe promover o devido amparo.

Para Ramos (2014, p. 187), a familia é o principal agente de socializagéo,
reproduzindo padrdes culturais no individuo e inculcando modos de pensar e de

atuar que se transformam em habitos, de modo que certas praticas desenvolvidas
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no ambiente familiar se tornam incompativeis com os direitos fundamentais, e
acabam sendo entendidas como normais e aceitaveis.

Acerca do principio da dignidade da pessoa humana, afirma Dias (2013, p.
62) que este “encontra na familia o solo apropriado para florescer. A ordem
constitucional da-lhe especial protegdo independentemente de sua origem”. Neste

entendimento, cabe citar Madaleno (2011, p. 42) quando afirma que:

Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o
advento da Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos
componentes que formulam a inata estrutura humana, passando a
prevalecer o respeito a personalizagdo do homem e de sua familia,
preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada um dos
cidaddos. E a familia passou a servir como espago e instrumento de
protecdo a dignidade da pessoa, de tal sorte que todas as esparsas
disposigdes pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas sob a luz
do Direito Constitucional [...]. O Direito de Familia tem a sua estrutura de
base no principio absoluto da dignidade humana e deste modo promove a
sua ligagdo com todas as outras normas ainda em vigorosa conexao com o
direito familista, pois configurando um Unico sistema e um Unico propésito,
que esta em assegurar a comunh&o plena de vida, e ndo s6 dos cdnjuges,
dos unidos estavelmente, mas de cada integrante da sociedade familiar.

Assim, Giannini (2008, p. 41) apregoa que “para a socializagdo da vida do
idoso ha que se conhecer a estrutura e o funcionamento dos grupos humanos para
integra-lo a comunidade em que vive”. Deste modo, necessario € que se considere a
realidade dos velhos que convivem com suas familias e destas dependem. Na
analise de Ramos (2014, p. 187):

No ambiente doméstico prega-se o respeito aos velhos ao mesmo tempo
em que se tenta convencé-los a ceder o seu lugar aos jovens. Seus
conselhos ndo se quer mais ouvir, uma vez que a sua posigdo é a
passividade. Ha, no interior das familias, a cumplicidade dos adultos em
manejar os velhos, em imobiliza-los com cuidados para o seu préprio bem.
Em priva-los da liberdade de escolha, em torna-los cada vez mais
dependentes administrando as suas aposentadorias, obrigando-os a sair de
seu canto, a mudar de casa e, por fim, submetendo-os a internagéo
hospitalar. Se o idoso n&o ceder a persuasao, a mentira, os familiares nao
hesitardo em fazer uso da forga.

Um dos deveres basicos de prestacdo que envolve a solidariedade entre os
individuos de uma mesma familia € o de alimentar. Acerca do mencionado dever,
dispbe a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 229 que “os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de

ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”, o que transmite a
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indubitavel nocdo de cooperagcao de ambas as partes. Nesse sentido, entende Leite
(2013, p. 381) que:

A lei impde aos pais (art. 1568 c/c art. 1694) o encargo de prover a
mantencga da familia e, por decorréncia juridica, as eles compete sustentar e
educar os filhos. Da mesma forma, aos filhos compete sustentar os pais, na
velhice e quando necessitam de auxilio. Por isso, os romanos denominavam
a obrigacao officium e pietas, expressdes que traduzem o fundamento moral
do instituto, o dever de mutuamente, se socorrerem os parentes na
necessidade. (grifos do autor)

Na avaliagédo de Dias (2013, p.66):

Os integrantes da familia sdo, em regra, reciprocamente credores e
devedores de alimentos. A imposigao de obrigagao alimentar entre parentes
representa a concretizagdo do principio da solidariedade familiar. Assim,
deixando um dos parentes de atender com a obrigacdo parental, ndo
podera exigi-la daquele a quem se negou a prestar auxilio.

Deste modo, o Texto Constitucional atribui a familia a necessidade de que se
ponha em pratica o principio da solidariedade, que em tese viabiliza o convivio
familiar baseado no afeto e na boa relacdo entre os membros da familia, o que na
realidade dos lares dificimente acontece, pois para Ramos (2014), o completo
funcionamento de reciprocidade no meio familiar depende de uma parceria entre
esta e a agao institucional publica. Acerca do supracitado artigo, Vilas Boas (2014, p.

24) argumenta que:

Infelizmente, precisou que tal dispositivo ficasse assim escrito. E
vergonhoso que a obrigagdo alimentar, mais moral do que material,
necessitasse ficar registrada na Lei Maior. Este dever é anterior a qualquer
lei, € uma obrigagcdo de cunho afetivo e moral. Qualquer filho que tenha
carater e sensibilidade tera que cumprir fielmente este dever de
consciéncia.

Em critica ao dispositivo, argumenta Ramos (2014, p. 188) que:

O império da cultura dos direitos humanos no seio familiar esta a depender
de sua adogao nas praticas estatais e da sociedade. A familia é reflexo da
sociedade e nela reflete. Trata-se de uma via de mao dupla. Nao se pode
exigir que a familia tenha um comportamento afinado com os direitos
humanos se as praticas estatais ndo sdo com eles compativeis,
constatadas, por exemplo, quando o Estado nao oferece os servigos de
apoio necessario para que as familias cuidem bem dos seus idosos. Da
mesma forma, a sociedade ndo pode exigir das familias tal comportamento
se também ndo se mobilizar para oferecer alternativas de implementacao



51

dos direitos humanos em todo o seu tecido. O resultado jamais sera
favoravel a cultura dos direitos humanos se a familia, a sociedade e o
Estado nao estiverem mobilizados em torno desse objetivo.

Embora o cuidado que o legislador impde primeiramente a familia com
relagdo aos individuos que pertencem a parcela idosa seja, devido a positivagao,
obrigatério, € fundamental que se leve em consideragdo elementos afetivos que
permeiam a construgdo familiar que sao totalmente independentes de jurisdi¢ao.
Segundo corrobora Madaleno (2011, p. 95), “o afeto € a mola propulsora dos lagos
familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para
ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana”.

Ha ainda aqueles que desprovidos de total compaixdo entregam os seus a
pessoas estranhas para que estas fagcam o papel que é da familia, eximindo-se da
responsabilidade que é, ndo apenas por for¢a de lei, mas de cunho moral. Acerca da
modalidade asilar como opcdo para habitacdo da pessoa idosa, valiosa é a

observagédo de Ramos (2013, p. 26) quando avalia que:

Para além das modalidades nao-asilares, o Decreto 1.948/96 prevé a
modalidade asilar, devendo-se considerar que essa modalidade deve ser
vista como excecdo. Somente se o idoso ndo puder ser atendido em
nenhuma das modalidades nao-asilares, as quais devem ser oferecidas
pelo Poder Publico, podera ser encaminhado para asilos, também
chamados de instituicdes de longa permanéncia. De acordo com o
paragrafo unico do art. 17 do Decreto 1.948/96, o idoso que ndo tenha
meios de prover a sua propria subsisténcia, que nao tenha familia ou cuja
familia ndo tenha condigbes de prover a sua manutencao, tera assegurada
a assisténcia asilar, pela Uniao, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios. Portanto, a pessoa idosa somente podera ser encaminhada
para um asilo, que deve ser uma instituicdo em que todos os direitos
fundamentais sejam respeitados, caso as modalidades nio-asilares sejam
inadequadas para abriga-la, ndo tenha meios de prover sua subsisténcia
por si ou pela sua familia. Apesar dessa determinagao legal é muito comum
que familias queiram ver-se livres de seus idosos, instalando-os em asilos,
0s quais existem ndo para quebrar vinculos familiares, mas para garantir a
sobrevivéncia digna de idosos sem familia ou com familias cuja a
convivéncia represente um risco para eles. Importante registrar ainda que
nao é permitida a permanéncia de idosos portadores de doengas que exijam
assisténcia médica permanente ou de assisténcia de enfermagem intensiva
em asilos. (grifo nosso)

Deste modo, levando em consideracao o fato de que nem todas as familias se
constituem numa unidade de propdsito e amor, mas em muitos casos sao apenas
membros separados, que ndo se unem por lagos afetivos, e tem o idoso que

conviver a mercé da boa vontade de quem lhe queira cuidar, € necessario que haja
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uma interacado entre familia, sociedade e Estado para a completa efetivacdo dos
direitos fundamentais dos idosos; pois em muitas situagdes a familia, mesmo
possibilitada de agir em cumprimento ao que dispde a lei, ndo a cumpre.

Assim, sem a triplice cooperacgao e incentivo de todas as partes nao havera
uma garantia de que as leis que os defendem sejam colocadas em pratica, sendo
fundamental a presenca do Poder Judiciario gerando punigdes ao descaso que a
familia porventura destine aos seus velhos, ndao no sentido da conservacdo da
obrigatoriedade de amar, pois esta ndo é compulséria, mas afim de que se garanta a

responsabilidade do dever do amparo.

4 O DESAFIO DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS FACE OS
IDOSOS

E uma realidade coeva o fato de as Constituicdes atuais subsumirem ao seu
texto os principios fundamentais que demonstram o peso dos mesmos na esfera
ética e no entorno juridico que permeiam o significado de democracia, dentre as
quais figura a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Tais
principios constitucionais sdo de suprema relevancia para que se consubstanciem
os ideais democraticos.

De acordo com Peres (2011, p. 27), “sua presenca nos textos constitucionais
leva a uma releitura de todo o sistema juridico, direcionada a defesa da dignidade da
pessoa humana, em substituicdo a tutela da liberdade individual”. Nesta conjuntura,
Silva (1998, apud LOPES, 2011, p. 22), ao se referir acerca do principio da

dignidade humana, precisa que:

Se é fundamento & porque se constitui num valor supremo, num valor
fundante da Republica, da Federagao, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da
ordem politica, social, econbmica e cultural. Dai sua natureza de valor
supremo, porque esta na base de toda a vida nacional.

Caminha nesse sentido a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789, apud SARLET, 2012, p. 80) quando afirma “que toda sociedade que
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nao conhece e ndo garante a dignidade da pessoa n&o possui uma Constituicao”.
Consequentemente, verifica-se que o mencionado principio se sobrepde pela sua
amplidao, visto que imprime a ordenanga constitucional carater de sustentaculo
primacial. Neste entendimento, tempestiva é a elucidagdo de Sarlet (2012, p. 79)

quando afirma que:

[...] a Constituicdo, a despeito de seu carater compromissario, confere uma
unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de
direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa na dignidade da pessoa
humana, isto é, na concepg¢do que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado, razdo pela qual se chegou a afirmar que o principio
da dignidade humana atua como o “alfa e omega” do sistema das
liberdades constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais.

Entretanto, os afamados principios, por si s6, ndo chegam a alcancgar a
protecdo com eficacia de que as parcelas da sociedade necessitam. Tornando-se
uma questdo publica a ser discutida, devido o aumento da expectativa de vida da
populagdo e a consequente organizagdo das pessoas idosas, houve integragao do
Poder Legislativo, baseado na colaboragdo da sociedade civil, através da vontade
popular, na criagdo de um conjunto de normas que melhor colocassem em pratica os
principios constitucionais.

Ha, deste modo, a participagdo da legislagédo infraconstitucional no cenario
ordenatorio, que supre as lacunas que a Lei Maior, por sua generalidade, ndo se
atém de aprovisionar, sendo esta legislacdo sempre submissa e atentando com
coeréncia ao disposto no Texto Constitucional.

A respeito disso, Ramos (2014, p. 160) ensina que:

Todo esse movimento estimulou o Poder Legislativo a construir com a
decisiva colaboragido da sociedade civil, um conjunto de normas voltadas a
dar melhor efetividade aos dispositivos constitucionais que garantem a
dignidade a todo ser de semblante humano, independentemente de sua
idade.

Deste modo, o legislador atinou para a elaboragcdo de diplomas legais que
atendessem a temas relacionados a determinados grupos sociais de forma
especifica, a exemplo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, instituido pela Lei
8.069/90, que atende aos interesses da sociedade com relagao aos individuos com

idade inferior a dezoito anos. Nesse contexto, a edi¢cao do Estatuto do Idoso, criado
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pela Lei 10.741/03 foi um divisor de aguas que beneficiou os idosos com a
positivagcao de direitos e garantias que antes nao Ihes eram conferidos.

Assim, observa Ramos (2014, p. 159) que:

A aprovagédo do Estatuto do Idoso demonstra preocupagédo da sociedade
brasileira com o seu novo perfil demografico. O Brasil [...] ndo € mais um
pais de jovens, mas um pais em acelerado processo de envelhecimento.
Esse perfil populacional exige do Estado e da sociedade acgbes efetivas
para a garantia dos direitos fundamentais das pessoas envelhecidas.

No entendimento de Santin (2013), o envelhecimento da populagdo mundial é
um fato que n&o pode passar despercebido e ser levado com desconsideragao, haja
vista os avangos meédicos da atualidade aliados a tecnologia que todos os dias
aumentam a expectativa de vida da populacdo, assim, para a referida autora (2013,
p. 73), “visbes negativas da velhice ou mesmo o descaso com o idoso devem ser
superadas, sob pena de se excluir grande parcela da populagdo no planeta dos
grandes debates acerca dos direitos fundamentais”.

Deste modo, analisa-se a efetividade das normas contempladas no Estatuto
do ldoso em face da Constituicdo Federal de 1988, verificando o posicionamento
dos Tribunais ante os direitos dos idosos, assegurando-lhes o cumprimento, na

tentativa do combate a exclusdo e ao abandono.

4.1 ESTATUTO DO IDOSO: ANALISE JURIDICA

Suprindo os espagos que a Lei Maior deixou em branco, surge na esfera
infraconstitucional a Lei 10.741/03, sendo sancionada no dia 1° de outubro de 2003,
e responsavel por implementar no cenario ordenatério o Estatuto do Idoso, que
agrega em si todos os aspectos de medidas protetivas a pessoa idosa. Nas palavras
de Felix (2014, p. 17):

O Estatuto do Idoso faz parte dessa nova geracgdo de leis que vém surgindo
com a superagao do dogma estabelecido no século passado que apontava
o Cadigo Civil como o centro do sistema juridico. Com a constante
massificagdo das relagdes sociais, cada mais multifacetadas e complexas,
préprias de um mundo globalizado, surgiu a necessidade da criagdo de
microssistemas juridicos habeis a tutelar interesses especificos. A partir dai
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tem-se a protegao do idoso, da crianga, do adolescente, do consumidor, do
torcedor, entre outros. Diante das circunstancias que possam desequilibrar
as relacdes sociais de alguma forma contra o idoso, a lei confere primazia
juridica para proteger essa categoria de pessoas. Temos aqui, pois, a
concretizagao da isonomia material.

Ainda segundo o referido autor (2014, p. 38):

O Estatuto do ldoso constitui um microssistema juridico multidisciplinar na
medida em que possui hormas que regulam todos os aspectos da protegao
do idoso, coordenadas entre si, permitindo a visdo de conjunto dessa
categoria de pessoas. O Estatuto é orientado por principios de defesa do
hipossuficiente. Por forgca do carater interdisciplinar, o Estatuto do Idoso
agrega normas de Direito Civil, Constitucional, Administrativo, Penal,
Processual, todas voltadas a protecao do idoso.

Desta forma, o Titulo |, que traz as disposi¢des preliminares, legisla acerca de
gquem é o idoso e quais sdo as metas de amparo e protegdo que lhe sdo garantidas.
Assim, a supracitada lei, por meio de seu artigo 1°, se encarregou de respaldar o
disposto no artigo 2° da Lei 8.842/94, que instituiu a Politica Nacional do Idoso, e
pioneiramente estabeleceu um critério cronolégico para definir quem é considerado
idoso no Brasil, e destinatario das leis que beneficiam esta parcela da sociedade,
pois segundo este “considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de
sessenta anos de idade”. A reafirmacao do critério estabelecido pela lei anterior se

verifica no supracitado artigo da lei em analise, in verbis:

Art. 1° - E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Entretanto, o texto da Lei 8.842/94 classifica como idoso apenas os maiores
de sessenta anos, eliminando assim, aqueles que tenham idade igual a sessenta
anos, fato que nao foi omitido pelo artigo 1° do Estatuto do Idoso, que também
reconhece a estes como idosos. Acerca disto, no entendimento de Felix (2014, p.
21):

O legislador elegeu o critério cronoldgico para estabelecer quem seria
considerado idoso para os efeitos desta lei. Atentar para a inovagao
legislativa trazida pelo art. 1° do Estatuto quanto ao termo inicial, do ponto
de vista etario, para se considerar a pessoa idosa. [...] Assim, pelo critério
cronolégico de solugdo de conflitos aparente de normas (norma posterior
prevalece sobre norma anterior), prevalece a redagao do Estatuto do Idoso,
que estabelece ser idosa a pessoa com idade igual ou superior a sessenta
anos.
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Todavia, nem todo o texto contido no Estatuto ora estudado destina-se
aqueles com idade igual ou superior a sessenta anos, o que € o caso do beneficio
mensal de um salario minimo, conferido nos termos da Lei 8.742/93, que é a Lei
Orgéanica de Assisténcia Social (LOAS). A supracitada lei, em seu artigo 20,

estabelece que:

Art. 20 - O beneficio de prestagédo continuada € a garantia de um salario-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutengédo nem de té-la provida por sua familia.

Isto implica dizer que somente se concede o beneficio do amparo social
aqueles idosos com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos, que sejam
hipossuficientes, e desta forma ndo tenham condi¢cbes de proverem seu sustento,
nem tenham também auxilio proveniente da familia, de acordo com o artigo 34 da

Lei 10.741/03. Nesse sentido, complementa Felix (2014, p. 22) que:

Nem todos os direitos assegurados pelo Estatuto do Idoso s&o destinados
as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. O beneficio
mensal de 1 (um) salario minimo, nos termos da LOAS [...], s6 é concedido
aos idosos com idade igual ou superior a 65 (sessenta e cinco) anos e que
nao possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por
sua familia. [...] Assim também, a gratuidade dos transportes coletivos
publicos urbanos e semiurbanos é assegurada aquelas pessoas com idade
igual ou superior a 65 (sessenta e cinco) anos (art. 39, EIDO).

Fundamental é a positivacdo de leis destinadas a protecdo dos idosos em
meio a sociedade capitalista enraizada no século XXI e que tomou conta de quase
todo o mundo, onde geralmente, o idoso é visto como hipossuficiente, e ndo é
considerado consumidor em potencial, sendo totalmente afastado da cadeia
produtiva.

Reside nisso um dos motivos pelos quais ha desigualdade social, que sem
uma concreta intervencao da esfera legislativa ndo havera resolugdo, urgindo-se
assim, da utilizacédo de instrumentos juridicos que restabelecam a isonomia de que
se necessita e que se reafirme a dignidade dos individuos de tal parcela da
sociedade. Os idosos usufruem dos direitos e garantias fundamentais essenciais e

préprios ao ser humano. Assim, expde Diniz (2011, p. 41) que:
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Declara-se que o idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, assegurando-se todas as oportunidades e facilidades para
preservagdo de sua saude fisica e mental, e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade.

Tem a lei, em detrimento disto, o munus de assegurar-lhes no ordenamento
juridico a protecao integral a tais direitos, no sentido de que sejam postos em pratica

e tenham efetividade, conforme dispde o artigo 2° do Estatuto em analise, in verbis:

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

Deste modo, a protecdo integral de que trata o artigo supracitado conjectura
que sejam atendidas as exiguidades relacionadas a todos os individuos, havendo o
respeito aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Em
comparagdo com O que ocorre a crianga e ao adolescente, esta protecao integral
diminui paulatinamente, em decorréncia do tempo transcorrido e da evolugao no
processo de desenvolvimento que a fase inicial da vida acarreta.

Enquanto que, com a pessoa idosa, necessario € que tal prote¢cao se expanda
gradativamente, aumentando de acordo com a real necessidade de cada individuo,
em detrimento do declinio suscitado pelo envelhecimento, que € um processo
inadiavel. Acerca da nomenclatura protecionista, entende Vercelone (2002, apud
PEREIRA, 2008, p. 27) que:

O termo protegdo pressupde um ser humano protegido e um ou mais seres
humanos que o protegem, isto é, 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 protegdo pressupde uma desigualdade (um ser
€ mais forte que o outro) e uma reducgéo real da liberdade do ser humano
protegido: ele deve ater-se as instrugdes que o protetor Ihe da e é defendido
contra terceiros (outros adultos e autoridade publica) pelo protetor. (grifo do
autor)

Conforme o disposto no artigo 3° do diploma em analise, a familia, a
comunidade, a sociedade e ao Poder Publico € imposto o dever de possibilitar a
pessoa idosa, com prioridade incontestavel a efetivacdo dos direitos que Ihe sao

préprios. Acerca do papel da familia designado pela norma, entende Felix (2014, p.
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42) suscintamente que este “é fundamental, constituindo crime o abandono”. E
assim, que de modo analitico disserta Vilas Boas (2014, p. 7) ao analisar as
atribuicdes feitas pelo legislador ao incumbir certas pessoas da responsabilidade

para com que se assegurem diversos direitos aos idosos, entendendo que:

O Poder Publico, no tragar de suas generalidades, ficou por ultimo nas
atribuicbes que lhe competiriam. Em primeiro lugar, foi convocada a familia,
depois a comunidade e em seguida e sociedade. A obrigagao familiar € uma
decorréncia de principios maiores. Ela, no contagio com a lei ordinaria, age
por contaminagdo, material e moralmente. A prova da afirmacgdo esta
contida no art. 230 da Lei Constitucional. [...] Sobre a obrigacdo familiar, o
art. 3° do Estatuto do Idoso muito pouco acrescentou de novidade.

Em seguida, no artigo 4°, a lei em estudo trata da proteg¢do da saude fisica e
moral, onde prevé que “nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminagao, violéncia, crueldade ou opresséao, e todo atentado aos seus direitos,
por acao ou omissao, sera punido na forma da lei”, e estatui que é dever de todos,
indistintamente, a prevengao contra ameacga ou violagdo dos direitos desta parcela

social. Sobre este artigo, comenta Diniz (2011, p. 41) que o Estatuto determina:

[...] a protecdo da saude fisica e moral do idoso, através da proibigao de
qualquer tipo de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade ou
opressédo. Prevé que, nos casos de violagao aos direitos dos idosos, devera
a mesma ser comunidade por qualquer cidaddo a autoridade competente e
havera punigdo na forma da lei.

Nessa mesma linha cognitiva, explica Vilas Boas (2014, p. 8) que:

Este dispositivo [...] estd incurso na reserva constitucional de todos os
cidadaos, pouco importando, sua raga, idade, cultura, etnia, sexo, etc.
Ninguém pode ser objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagao,
violéncia, crueldade ou opresséo. Qualquer vitima destas agressdes, sejam
as agressdes fisicas ou morais, encontrara a correspondente protecao
estatal. Pouco importa o estado ou condigdo da vitima. Pouco importa seja
ela rica, pobre, branca, negra, feia, bonita, crianga, adolescente, velho,
homem ou mulher, brasileiro ou estrangeiro, pois, de qualquer forma, a lei
vira em seu socorro.

Em sequéncia, o artigo 5° trata da inobservancia das normas de prevengéo,
que importa responsabilidade a quem descumpriu o preceito, mesmo alegando
desconhecimento da norma, pois a mesma tanto pode vir de acdo ou omisséo. O
referido autor (2014, p. 9) argumenta que “os administradores de entidades ou

quaisquer pessoas diretamente envolvidas com os idosos estardo sempre
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responsaveis pelos atos que praticarem, principalmente na inobservancia dos
requisitos obrigatorios especificos”.

O artigo 6° implica em observar que € dever de todo cidaddo informar a
autoridade competente qualquer forma de violagao da lei, tendo sido testemunha ou

apenas tomado conhecimento do fato. O citado autor (ibidem) ensina que:

Outra vez se vé repetida a maxima: omnis civis est miles. Ndo s6 é um
principio legal, mas também moral, como uma exigéncia de solidariedade
humana. O idoso, teoricamente, é a parte delicada da relagdo social. Se tem
um Estatuto para protegé-lo, ndo foi em vdo que as medidas ali
contempladas viessem traduzir nos verbos “proteger’, “zelar”, “criar
mecanismos de respeito”, etc. Ha por tras da norma legal especial toda uma
politica tragada com rigor e determinagéao. (grifos do autor)

Por sua vez, o artigo 7°, da lei em estudo reafirma o disposto nos artigos 6° e
7° da Lei 8.842/94, que criou os Conselhos Nacionais, Estaduais, do Distrito Federal
e Municipais, Ihes conferindo as atribuicdes de supervisionar, acompanhar, fiscalizar
e avaliar as atividades derivadas da Politica Nacional do Idoso.

O Titulo Il trata dos direitos fundamentais, a comegar pelo direito a vida, que
segundo Diniz (2011, p. 41) deve ser “digna e saudavel’, e é abordado nos artigos 8°

e 9° sendo o maior dos direitos. Segundo Vilas Boas (2014, p. 11):

O direito a vida, antes do direito a liberdade, é o maior dos direitos,
colocado como indisponivel e oponivel erga omnes, por exceléncia, a tal
ponto que ndo se pode emitir qualquer enunciado tendente a sua
supressao. [...] O direito a vida e a liberdade esta fora de qualquer pacto,
sdo imprescritiveis, inalienaveis, insusceptiveis de qualquer restricdo. A
vida, a liberdade e a saude sdo inerentes a natureza humana. (grifos do
autor)

Segundo Bulos (2012, p. 442), “o direito a vida é o mais importante de todos
os direitos”. Logo, para que haja a garantia do direito a vida aos idosos, necessario é
que se proporcione a eles um envelhecimento benéfico e em condicbes de
dignidade. Compreende Peres (2011, p. 62) que “mediante a efetivagao de politicas
sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em condi¢gdes de
dignidade, o Estado ira cumprir o seu dever de garantir a pessoa idosa a protegcao a

vida e a saude”. Sobre isto, afirma Felix (2014, p. 53) que:

A lei, nesse ponto, transformou em juridico um fato natural, ou melhor,
atribuiu efeitos juridicos (a tutela pelo Direito) a um acontecimento natural e
inevitavel, que é o envelhecimento. Assim, cabe ao Estado a obrigacéo de



60

assegurar a protegao do direito de envelhecer com dignidade e com saude.
Ora, como o préprio PreAmbulo de nossa Constituicdo afirma, o Estado
Democratico de Direito € destinado a assegurar o bem-estar aos seus
cidadaos.

Ainda respaldando o direito a vida, Bittencourt (2010, p. 46) instrui que:

A conservagdo da pessoa humana, que é a base de tudo, tem como
condigado primeira a vida, que, mais que um direito, € a condigdo basica de
todo direito individual, porque sem ela ndo ha personalidade, e sem esta
nao ha que se cogitar de direito individual.

Bem como, confere o artigo 10, da Lei 10.741/03 os direitos fundamentais a
liberdade, ao respeito e a dignidade. Ensina Lopes (2011, p. 20), que “os direitos da
liberdade resguardam aqueles ligados a individualidade do homem e a este como
ser politico”. E a liberdade um direito essencial & dignidade do homem, sendo este
um direito fundamental basilar, originado nos direitos de primeira geracgao,

compreendendo, de acordo com o paragrafo 1° e incisos seguintes do citado artigo:

Art. 10. [...]

§ 1° - O direito a liberdade compreende, entre outros, os seguintes
aspectos:

| - faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos
comunitarios, ressalvadas as restri¢gdes legais;

Il - opinido e expressao;

Il - crenga e culto religioso;

IV - pratica de esportes e de diversoes;

V - participagéo na vida familiar e comunitaria;

VI - participagéo na vida politica, na forma da lei;

VII - faculdade de buscar reflugio, auxilio e orientagao.

Consiste o direito ao respeito, conforme o paragrafo 2°, do artigo 10, da
supracitada lei, “na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral,
abrangendo a preservagao da imagem, da identidade, da autonomia, de valores
ideias e crengas, dos espacos e dos objetos pessoais”. A dignidade empreendida na

letra normativa é esclarecida por Sarlet (2012, p. 87), quando orienta que:

A nocdo de dignidade repousa — ainda que ndo de forma exclusiva — na
autonomia pessoal, isto &, na liberdade que o ser humano possui de, ao
menos potencialmente, formatar a sua prépria existéncia e ser, portanto,
sujeito de direitos, ja ndo mais se questiona que a liberdade e os direitos
fundamentais inerentes a sua protecdo constituem simultaneamente
pressuposto e concretizagéo direta da dignidade da pessoa, de tal sorte que
nos parece dificil questionar o entendimento de acordo com o qual sem
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liberdade (negativa e positiva) ndo havera dignidade, ou, pelo menos, esta
nao estara sendo reconhecida e assegurada.

Por outro lado, Canotilho (2007, apud LOPES, 2011, p. 30), quando da
interpelacdo ao liame substancial de subordinagcdo que ha no tangente a
preservagdo do exercicio eficaz do direito a liberdade e a dignidade da pessoa

humana, elucida proveitoso raciocinio quando observa que:

A dimensao intrinseca e autbnoma da dignidade da pessoa humana
articula-se com a liberdade de conformacdo e de orientagdo da vida
segundo o projeto espiritual de cada pessoa, 0 que aponta para a
necessidade de, ndo obstante a existéncia de uma constante antropolégica,
haver uma abertura as novas exigéncias da prépria pessoa humana.

Os artigos de 11 a 14 versam sobre a questdo dos alimentos, que quando da
destinagdo aos idosos, deve-se observar o constante nos artigos 1694 a 1710 do
Cadigo Civil que se originam no artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988, quando
diz que “os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”. Prioritariamente € dever da familia o amparo ao idoso,
somente este encargo sendo passado ao Poder Publico em caso de o idoso nao
possuir meios para se sustentar, nao tiver familia, ou tendo familia e esta nao tiver
condigdes financeiras de arcar com as despesas advindas do idoso. Desse modo,

Felix (2014, p.65) interpreta que:

O dever de prestar alimentos é concretizacao do direito a uma vida digna e
possui intima relagdo com o principio da solidariedade social, pois ndo é
somente o Estado que deve ser o provedor das necessidades de toda a
populagcdo. Nao ha duavidas de que a familia também é destinataria dessa
importante obrigacdo de cuidar daqueles que precisam. [...] Importante notar
que o termo “alimentos” €& amplo, querendo significar os valores
relacionados a subsisténcia do alimentando, e por isso mesmo irrepetiveis:
“tudo que é necessario para satisfazer aos reclamos da vida; sdo as
prestacbes com as quais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de
quem n&o pode prové-las por si”. (grifos do autor)

No que se refere ao direito a saude, preveem os artigos 15 a 19 da norma em
exame, o idoso recebera atencdo integral por intermédio do Sistema Unico de Satde
(SUS), sendo-lhe assegurado o direito a estar com acompanhante, quando de
eventual internacao hospitalar. Também é direito do idoso, conforme o disposto no
artigo 17, da lei em analise, que este possa escolher o tratamento de saude que

deseja receber, estando no dominio de suas faculdades mentais, sendo que as
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instituicbes de saude devem preencher os requisitos basicos para que haja o
atendimento as necessidades do idoso, bem como os profissionais devem estar
capacitados e aptos para também orientar aos familiares e cuidadores em como
deve ser o trato para com aquele. Em havendo suspeita de violéncia praticada
contra o idoso, € dever do profissional comunicar as autoridades competentes para
que estas prossigam a investigacgao.

Por sua vez, os artigos 20 a 25 se destinam a conceder aos idosos os direitos
a educacao, cultura, esporte e lazer. O citado autor (2014, p. 94) comenta que estes
“sdo direitos sociais, que tem sede constitucional (art. 6°, CF/88) e sao essenciais
para que o idoso tenha uma sadia qualidade de vida”. Os artigos 26 a 28 tratam da
questdo da profissionalizagdo e do trabalho do idoso, sendo-lhe resguardado o
direito de se profissionalizar e exercer atividade profissional, respeitadas as suas
condicdes fisicas, intelectuais e psiquicas. Acerca do trabalho, discorre Vilas Boas
(2014, p. 49) que:

A atividade profissional esta evidenciada como um direito sagrado de toda
pessoa humana (incluida ai, por decorréncia, o préoprio idoso). A liberdade
de escolha e de alternativas esta garantida a todo cidadao, desde que se
trate de ocupacao licita, nos termos da lei. [...] As condigbes préprias de
cada um, fisicas, intelectuais ou psiquicas, devem ser consideradas para a
pratica trabalhista.

Ja nos artigos 29 ao 32, o legislador tratou do tema relacionado a Previdéncia
Social. No conceito de Balera (1989, apud VILAS BOAS, 2014, p. 59), a “seguridade
social € o conjunto de medidas constitucionais de prote¢ao dos direitos individuais e
coletivos concernentes a saude, a previdéncia e a assisténcia sociais”. Nessa linha

ideoldgica, complementa Felix (2014, p. 106) que:

A Previdéncia Social, como é consabido, é espécie do género Seguridade
Social, que inclui também entre suas espécies a Saude e a Assisténcia
Social. E regime contributivo que tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutengdo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servigo,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente.

E os artigos de 33 a 36 se destinam a regular o direito a assisténcia social,
que se fara com base na Lei 8.742/93 (LOAS), que nas palavras de Vilas Boas

(2014, p. 67) n&o deixara o idoso “a mercé da transitoriedade e da inseguranga”. A
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questdo da habitacdo é tratada nos artigos 37 e 38, sendo-lhe resguardado o direito
a moradia digna, em familia natural ou substituta, ou sem a presencga da familia, se
assim o desejar, sendo um direito fundamental estabelecido na Carta Magna de
1988, em seu artigo 6°. Conferindo os artigos 39 a 42 a gratuidade e descontos aos
passageiros idosos, respaldando assim o direito.

Ainda no que se refere aos direitos dos idosos, o Titulo Ill do Estatuto do
Idoso abrange as medidas de protegcdo, que se aplicam, conforme o artigo 43,
sempre “por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; por falta, omisséo ou
abuso da familia, curador ou entidade de atendimento; em razdo de sua condigao

pessoal’. No entendimento de Felix (2014, p. 147):

E preciso que o sistema juridico crie mecanismos para assegurar a
efetividade da protecdo dos direitos do idoso. De nada adianta declarar
direitos se esses direitos sdo constantemente violados e ignorados pelo
Estado, pela familia ou pela sociedade. [...] Assim, ocorrendo ameaca ou
violagao dos direitos dos idosos [...], cabe as autoridades competentes [...] a
adogao de providéncias.

Por sua vez, o Titulo IV da lei em estudo trata da Politica de Atendimento ao

Idoso. Acerca desta, Vilas Boas (2014, p. 89) comenta que:

Todas as esferas de governo devem participar na Politica de Atendimento
ao ldoso — e até entidades privadas -, por tal razdo € um conjunto articulado
de agdes governamentais e nao governamentais. A articulagdo é [...] um
misto de agdes entre instituicdbes publicas e privadas. O atendimento ao
idoso tem muitas facetas e uma infinidade de pessoas e governos
concorrerao para 0 mesmo proposito.

Ja o Titulo V confere ao idoso o0 acesso a justiga, e o Titulo VI dispde acerca
dos crimes cometidos por idosos e como se deve proceder a aplicagdo da pena
quando destes. O Estatuto do Idoso, juntamente com a garantia de direitos, veio
com o intuito de ordenar todo um sistema juridico protetivo, no objetivo de que as
negligéncias relacionadas a auséncia de positivacdo de direitos do idoso fossem
sanadas.

A Lei 10.741/03 € um marco no Direito do Idoso, sendo a legislagao
infraconstitucional relacionada a pessoa idosa mais importante ja editada no pais,
pois além de resguardar direitos, nunca antes previstos em lei a essa parcela

excluida da populacao, Ihes conferiu acesso a justica e teve o cuidado em prever
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crimes que tem como finalidade evitar que o idoso seja alvo de descuido, maus-

tratos, discriminacao e qualquer forma de crueldade e opresséao.

4.2 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS E OS DIREITOS DOS IDOSOS

Para uma analise mais concreta acerca da efetividade de todo e qualquer
direito ja positivado, necessario € que se verifique o posicionamento dos Tribunais
diante deles. Para tanto, observa-se o que dispde a jurisprudéncia, uma das fontes

do Direito, que para Diniz (2011, p. 25) pode se conceituar como:

[...] o conjunto de decisdes reiteradas dos tribunais. Para alguns autores,
seria a criagdo do Direito no concreto, portanto, fonte do Direito. Entende-
se, porém, tal pensamento ser equivocado. A jurisprudéncia nao é fonte, e
sim, instrumento de integragao, interpretagcao do Direito, vez que constitui
apenas uma orientagao a ser seguida, nao sendo vinculante.

Acerca do entendimento jurisprudencial, preciosa é a abordagem de Nader

(2015, p.171) quando esclarece que:

Em seu continuo labor de julgar, os tribunais desenvolvem a analise do
Direito, registrando na pratica, as diferentes hipdteses de incidéncia das
normas juridicas. Sem o escopo de inovar, essa atividade oferece, contudo,
importante contribuicdo a experiéncia juridica. Ao revelar o sentido e o
alcance das leis, o Poder Judiciario beneficia a ordem juridica, tornando-a
mais definida, mais clara e, em consequéncia, mais acessivel ao
conhecimento. Para bem se conhecer o Direito que efetivamente rege as
relagdes sociais, ndo basta o estudo das leis, € indispensavel também a
consulta aos repertérios de decisbes judiciais. A jurisprudéncia constitui,
assim, a definigdo do Direito elaborado pelos tribunais.

Para tanto, é dever do Poder Judiciario a garantia dos direitos fundamentais,
e em sua inobservancia, no descumprimento dessa fungao, perde sua legitimidade.
Conforme Ramos (2014, p. 168), “pesa sobre o Poder Judiciario a responsabilidade
de construir uma hermenéutica que tenha como base a dignidade da pessoa
humana, o desenvolvimento e a prevaléncia dos direitos humanos, [...] objetivos da
Constituicdo [...] de 1988”. Deste modo, é necessario que 0 mesmo esteja
preocupando em implementar os direitos, cujos destinatarios sdo os idosos, nas

esferas coletiva e individual. O referido autor (ibidem) acrescenta que:
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A prestagao jurisdicional devida a esse seguimento populacional ndo pode
tardar, sob pena de ndo cumprir a sua finalidade. Apesar de a expectativa
de vida vir aumentando no Brasil, as pessoas de mais idade, de qualquer
forma, possuem muito menos tempo para ver seus direitos reconhecidos
que as pessoas de outras faixas etarias. Se nenhum acidente de percurso
ocorre, um jovem tem mais tempo pela frente que um velho.

Assim, apesar da dificuldade com que a populagdo idosa brasileira tem
sobrevivido, tem o Poder Judiciario cuidado em aplicar a norma infraconstitucional
aos casos concretos, como se verifica na decisdo do Egrégio Tribunal de Justiga de
Minas Gerais (2010), no julgamento da Ag. Inst. Cv. 1.0114.09.117299- 8/001,
quando da preservagdo dos direitos fundamentais, que decidiu por manter a
imposigao ao municipio de que este colocasse idosos que vivessem em situagcao de
risco, por omissdo da familia, em modalidades asilares no intuito de que se

preservasse a protegao a vida e a saude, em condigbes dignas:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - MEDIDA DE PROTECAO AO
IDOSO - DEFERIMENTO DE LIMINAR - COLOCAGCAO DE ASSISTIDOS
EM ABRIGO ADEQUADO (ASILO) - OBRIGACAO DO PODER PUBLICO -
PREVISAO NA LEI FEDERAL N.° 10.741/03 (ESTATUTO DO IDOSO) -
SITUACAO DE RISCO - OMISSAO DA FAMILIA - DECISAO MANTIDA.
Mantém-se a decisdo que impde ao Municipio a obrigacdo de colocar
idosos em condi¢gdes de risco em abrigo adequado, por ser uma das
medidas de protecao previstas na Lei n.° 10.741/03, haja vista que uma das
obrigagcbées do Poder Publico é a ""protegcdo a vida e a saude, mediante
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento
saudavel e em condicbes de dignidade™ (art. 9°). (TJ, Agravo de
Instrumento Cv 1.0114.09.117299- 8/001, Relator(a): Des.(a) Afranio Vilela ,
22 CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, julgamento em
01/06/2010, publicagéo da sumula em 16/06/2010)

Tendo o referido Tribunal (2012) mantido seu posicionamento em defesa da
parcela populacional idosa em ocasiao de decisdo posterior em sede de Ag. Inst. Cv.
1.0145.11.062231-6/001, na qual, mesmo o idoso possuindo familia, é preferivel que
seja dela afastado como medida de protegcdo para receber os devidos cuidados e
atencao, no sentido de que se assegure a preservagao de sua saude fisica e mental

e possa viver em condi¢des de liberdade e dignidade. Veja-se:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA PROTETIVA. ESTATUTO
DOS IDOSOS. REMOCAO. ABRIGO. NECESSIDADE. BEM ESTAR DOS
IDOSOS. DECISAO LIMINAR MANTIDA. Ha de ser deferida a medida
protetiva necessaria ao idoso, para a "preservacdo de sua saude fisica e
mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condi¢des de liberdade e dignidade", quando comprovada a falta, omissao
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ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento. (art. 43, inciso |l
da Lei n.° 10.471/03). Recurso conhecido e n&o provido. (TJ, Agravo de
Instrumento Cv 1.0145.11.062231-6/001, Rel. Albergaria Costa , 32
CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, julgamento em
28/06/2012, publicagédo da sumula em 06/07/2012)

No que concerne a prestacdo de alimentos, presente no artigo 12 da Lei
10.741/03, decidiu o Tribunal de Justica de Santa Catarina (2014) em sede do Ag

2013.072555-9, pela ratificagdo da solidariedade entre os filhos, sendo esta o traco

que caracteriza a prestacdo alimentar dos filhos para com os pais, tendo o

alimentante o direito de escolha para fins de enderegamento do pleito, entre um dos

coobrigados:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO DE ALIMENTOS. DEMANDA DEFLAGRADA POR ASCENDENTE
CONTRA UM DOS FILHOS - INTERLOCUTORIO QUE DETERMINA A
EMENDA DA INICIAL NA ORIGEM. LITISCONSORCIO PASSIVO
FACULTATIVO. DISPENSABILIDADE DE INCLUSAO DOS DEMAIS
DESCENDENTES. OBRIGACAO ALIMENTAR PAUTADA NA
SOLIDARIEDADE. EXPLICITUDE DO ART. 12 DO ESTATUTO DO IDOSO.
POSSIBILIDADE DE ESCOLHA PELO ALIMENTANDO. PRECEDENTES.
INTERLOCUTORIO REFORMADO. RECURSO PROVIDO. "Na obrigagdo
alimentar dos filhos para com os genitores o trago caracteristico é, nos
termos do art. 12 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741, de 1° de outubro de
2003), a solidariedade entre todos os prestadores, sendo faculdade do
alimentando, no entanto, optar, para fins de enderegamento do pleito, entre
um dos coobrigados solidarios." (TJ, AG 2013.072555-9 SC 2013.072555-9,
Rel. Henry Petry Junior, 52 Camara de Direito Civil Julgado, julgado em
12/06/2014)

Em relagdo ao direito a saude, o referido Tribunal (2010) decidiu pela

proibicdo do reajuste das mensalidades dos Planos de Saude, em razédo da idade

avangada dos idosos, sob alegacéo da alta sinistralidade do grupo, conforme o que
dispbe o artigo 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, como se vé pelo REsp 1106557/SP:

Ementa: DIREITO DO CONSUMIDOR. ESTATUTO DO IDOSO. PLANOS
DE SAUDE. RESCISAO DE PLANO DE SAUDE EM RAZAO DA ALTA
SINISTRALIDADE DO CONTRATO, CARACTERIZADA PELA IDADE
AVANCADA DOS SEGURADOS. VEDACAO. 1. Nos contratos de seguro
em grupo, o estipulante € mandatario dos segurados, sendo parte ilegitima
para figurar no polo passivo da agdo de cobranga. Precedentes. 2. Veda-se
a discriminagédo do idoso em raz&do da idade, nos termos do art. 15,§ 3°,
do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das
mensalidades dos planos de saude sob alegagao de alta sinistralidade do
grupo, decorrente da maior concentragdo dos segurados nas faixas etarias
mais avangadas; essa vedacgao nao envolve, todavia, os demais reajustes
permitidos em lei, os quais ficam garantidos as empresas prestadoras de
planos de saude, sempre ressalvada a abusividade. 3. Recurso especial
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conhecido e provido. (STJ, REsp 1106557/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/09/2010, DJ 21/10/2010)

Por sua vez, o Tribunal de Justica da Paraiba (2014) decidiu pelo nao
acolhimento de apelagao civel em face de uma idosa, quando da tentativa de
reajuste da mensalidade de Plano de Saude, configurando abusividade vinculada ao
préprio reajuste, havendo provimento parcial apenas para o estrito fim de que a
repeticdo do indébito seja efetuada de modo simples, conforme se observa no
julgamento da Apelacao Civel: 0059098-16.2012.815.2001/PB:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE
PLANO DE SAUDE C/C REPETICAO DO INDEBITO. AUMENTO POR
FAIXA ETARIA. PROCEDENCIA. IRRESIGNACAO. PREJUDICIAIS DE
PRESCRICAO DECENAL E ANUA. REJEICAO. CONTRATO DE
PRESTACAO CONTINUADA. INAPLICABILIDADE DO ART. 206, 9 1° Il
DO Cc. PRELIMINAR DE SOBRESTAMENTO DO FEITO. MATERIA EM
ANALISE NO STF, RECONHECIDA A REPERCUSSAO GERAL.
REJEICAO. NAO INCIDENCIA DOS TERMOS DO ART. 543-B DO CPC.
SUPLICA PELA REFORMA DO JULGADO. REAJUSTE DE
MENSALIDADE POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA (60 ANOS).
RELACAO CONSUMERISTA. DESPROPORCIONALIDADE E
ABUSIVIDADE CONFIGURADAS. APLICACAO, OUTROSSIM, DO
ESTATUTO DO IDOSO. NULIDADE DA CLAUSULA. PEDIDO
ALTERNATIVO DE REDUCAO DO REAJUSTE DE 68,59% PARA 30%.
FUNDAMENTO NO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE
DE ACOLHIDA. ABUSIVIDADE VINCULADA AO PROPRIO REAJUSTE.
REPETICAO DO INDEBITO, ENTRETANTO, DE FORMA SIMPLES.
MAJORACAO BASEADA EM CLAUSULA CONTRATUAL COM
PRESUNCAO DE LEGALIDADE. PROVIMENTO PARCIAL. (TJ, AC
0059098-16.2012.815.2001/PB, Rel. Maria das Gragas Morais Guedes, 32
Camara Civel, julgado em 06/05/2014, publicado em 07/05/2014)

Acerca da prestacdo de medicamentos a idoso que nao tem condigdes
financeiras de arcar com tratamento médico, o referido Tribunal (2015) decidiu pela
exigibilidade do cumprimento da prestacao, haja vista se tratar da efetividade do
direito fundamental a saude, e ser obrigagdo do ente publico fornecer as condigdes
necessarias nao somente ao idoso, mas a todo sujeito que necessite, conforme se
verifica na Apelacao Civel 0003777-07.2010.815.0371/PB:

Ementa: APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PROCEDENCIA. PRELIMINARES. ILEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO. INCIDENCIA DOS ARTS. 127 E 196, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM E
CHAMAMENTO AO PROCESSO DA UNIAO. DESCABIMENTO. SAUDE
PUBLICA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES DA
FEDERACAO. ARGUICAO DE REMESSA DOS AUTOS A JUSTICA
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FEDERAL. PREJUDICADA. CERCEAMENTO DE DEFESA. ANALISE DO
QUADRO CLINICO DA ASSISTIDA. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. INOCORRENCIA. PRELIMINARES
AFASTADAS. - O Ministério Publico possui legitimidade ativa extraordinaria,
para, em substituicdo processual a pessoa vulneravel interpor agao civil
publica que visa ao fornecimento de medicamento a idoso que ndo tem
condigdes financeiras de arcar com o tratamento médico, por se tratar de
direito indisponivel. - A responsabilidade solidaria dos entes da federacgdo
no que tange a obrigacdo de manter a saude e assegurar o fornecimento de
medicamentos aos necessitados €& matéria pacificada nos Tribunais
Superiores. (TJ, AC 00037770720108150371/PB, Rel. Frederico Martinho
da Nébrega Coutinho, 42 Camara Civel, julgado em 14/07/2015)

Acerca do direito a meia entrada dos idosos em locais onde ocorram
atividades que promovam a cultura e o lazer, mediante o disposto no artigo 23 da Lei
10.741/03, decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais (2014), em sede da
Apelacao Civel 10090110020394001/MG, pela viabilizagado da aquisicdo da mesma,
haja vista ser direito concedido pela legislagdo vigente, ndo somente aos idosos,
mas abarca também os estudantes, conforme o que dispde a Lei 11.052/93 (Lei

Estadual). Veja-se:

Ementa: APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - NECESSIDADE,
UTILIDADE E ADEQUACAO DEVIDAMENTE DEMONSTRADAS -
INTERESSE PROCESSUAL - PRESENCA - JULGAMENTO DO MERITO
PELO TRIBUNAL - INTELIGENCIA DO ART.515,§ 3° DO CPC-
POSSIBILIDADE - DIREITO DE MEIA-ENTRADA PARA ESTUDANTES E
IDOSOS EM EVENTOS - PREVISAO LEGAL - LElI ESTADUAL N°
11.052/1993 E ESTATUTO DO IDOSO - NECESSIDADE DE
VIABILIZACAO DO DIREITO. N&o ha que se falar em inexisténcia de
interesse de agir quando a analise dos autos permite verificar a
necessidade e utilidade do provimento final, com a manutengdo ou a
revogagao da liminar concedida, bem como quando o instrumento
processual utilizado mostra-se o meio adequado para a obtengdo da
pretensdo visada, inexistindo, por outro lado, violagdo ao art. 460 do CPC,
apenas pelo fato de o pedido envolver eventos futuramente realizados.
Segundo o disposto no art. 515, § 3°, do CPC, a apelagdo devolvera ao
Tribunal o conhecimento da matéria impugnada e nos casos de extingdo do
processo, sem resolugdo do mérito, o Tribunal pode julgar desde logo a lide,
se a causa versar sobre questdo exclusivamente de direito e estiver em
condigdes de imediato julgamento. Devem o0s organizadores de eventos
culturais obedecer aos ditames constantes da Lei n° 11.052/93, viabilizando
a aquisi¢cdo de ingressos de meia-entrada por estudantes e idosos. (TJ, AC
10090110020394001/MG, Rel. Arnaldo Maciel, 18° Camara Civel, julgado
em 23/09/2014, publicado em 26/09/2014)

No que se refere ao beneficio assistencial previdenciario aqueles que nao tém
fonte alguma de renda, manifestou-se o Tribunal Regional Federal da 42 Regido
(2007), em julgamento da Apelacédo Civel: 3652 SC 2007.72.99.003652-3, pela

exigibilidade do beneficio, haja vista a parte autora ter preenchido os requisitos para
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obtencdo, mesmo o conjuge sendo beneficiario de aposentadoria, cuja ementa urge

transcrever:

Ementa: PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. PESSOA
IDOSA. ART.20 DA LEI N°8.742/93 (LOAS) C/C ART. 34 DA LEI
N° 10.741/03 (ESTATUTO DO IDOSO). ESTADO DE MISERABILIDADE.
COMPROVACAO. PAGAMENTO DE PARCELAS. 1. Segundo o art. 34 da
Lei n® 10.741/03 (Estatuto do Idoso), aos idosos, a partir de 65 (sessenta e
cinco) anos, que nao possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de
té-la provida por sua familia, € assegurado o beneficio mensal de 1 (um)
salario-minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS.
2. Caso em que o recebimento de aposentadoria por parte do cénjuge nao
obsta o recebimento do beneficio assistencial pela autora. Precedente desta
Corte. 3. Se a parte autora preencheu o requisito legal para a obtengéo do
beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3°, da Lei n°® 8.742/93, ou seja, 0
estado de miserabilidade, faz jus a concessao do beneficio assistencial de
prestagdo continuada, para concessdo do beneficio assistencial de
prestagdo continuada, com o pagamento das parcelas em atraso. 4. Margo
inicial fixado a contar da data do requerimento administrativo (17/08/2004).
5. Deverao ser pagas as parcelas desde a data do requerimento
administrativo (17/08/2004) até a implantagado do beneficio (12/11/2008). 6.
Atualizagdao monetaria e juros moratérios mantidos tal como estabelecida na
sentenga, a mingua de recurso. 7. Apelagéo da parte autora provida. (TRF-4
— AC: 3652 SC 2007.72.99.003652-3, Relator: Revisora, julgado em
09/02/2010, QUINTA TURMA, publicagéo D.E. 01/03/2010)

Acerca desse beneficio social, comenta Peres (2011, p. 109) que:

A protecdo a velhice figura entre os objetivos da assisténcia social, que é
prestada a quem dela necessitar, nos termos do art. 203, caput, da
Constituicdo Federal brasileira. Por esse motivo, caso nenhum dos parentes
tenha recursos para pagar a pensdo alimenticia sem desfalque do
necessario ao seu sustento, a pessoa idosa podera recorrer ao Estado,
solicitando um beneficio mensal de um salario minimo, independentemente
de contribuicdo a Seguridade Social. Esse beneficio proveniente da
assisténcia social ndo se confunde com o beneficio previdenciario, em que
a base de cobertura se assenta no fator contribuicio em favor do
contribuinte e dos seus. O El reduziu o requisito da idade para que a pessoa
tenha direito ao beneficio de amparo assistencial, que passou a ser de 65
anos, em vez de 67 anos anteriormente exigidos. No ambito da assisténcia
social, a idade é a mesma para o homem e a mulher. Contudo, ndo basta
que o idoso atinja os 65 anos, sendo necessario também que a renda
familiar para cada membro da familia seja inferior a ¥4 do salario-minimo.
Algumas decisbes judiciais tem atenuado essa exigéncia, deferindo o
beneficio ainda que a renda familiar per capita seja igual ou superior ao
referido valor, desde que o idoso comprove que ndo possui meios de prover
sua subsisténcia ou de té-la provida por sua familia. (grifos do autor)

Verifica-se que o Poder Judiciario, mesmo com suas limitagbes, através de
suas decisbes, tem tratado do tema relacionado aos direitos fundamentais da
populacao idosa do Brasil. Posicionando-se a favor da protecdo de que tal parcela

necessita, garantindo-lhes a efetivagado das garantias que Ihe foram conferidas, nao
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so pela Lei 10.741/03, como pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei 8.842/94

(Lei da Politica Nacional do 1doso).

4.3 O DIREITO DO IDOSO E SUA EFETIVIDADE SOCIAL

Com base no que se verificou anteriormente, o legislador brasileiro nas
ultimas décadas tem tido o cuidado de salvaguardar a populagéao com idade igual ou
superior a sessenta anos, conferindo-lhes direitos e garantias, nunca antes previstas
no ordenamento juridico brasileiro. Isto fez na redagdo da Constituicdo Federal de
1988, quando da incorporacao dos direitos fundamentais, na Lei 8.842/94 que criou
a Politica Nacional do ldoso, na Lei 10.741/03, que instituiu o Estatuto do Idoso, e
nas demais leis que tratam de temas especificos que se destinam também aos
idosos.

Acerca da funcao primordial da lei neste cenario de protecéo, doutrina Dower

(2007, p. 20) que a mesma:

[...] requla as relagbes dos homens em sociedade e o Estado tem o dever
de amparar e proteger todas as pessoas [...] Por conseguinte,
constitucionalmente, o Estado garante a todos: a vida (o Estado ndo pode
tirar a vida do governado, o que talvez impega a adogao da pena de morte
no Brasil), a liberdade (protecéo de liberdade, por exemplo, de locomogao,
de exercicio profissional, de reunido), a igualdade (todos s&o iguais perante
a lei, sem distingdo de sexo, raga, cor, trabalho, religido e convicgdes
politicas), a seguranca (proibicdo a tortura, inviolabilidade da moradia, da
correspondéncia), a propriedade (protecdo a propriedade literaria, cientifica
e artistica, direito a heranga). A caracteristica essencial desses direitos
individuais é a inviolabilidade.

Mas, ocorre que, apesar de o ordenamento juridico brasileiro tratar de temas
relacionados a esta parcela social, e Ihes fornecer um tratamento legal que
contemple e abranja as areas principais de sua protecao, grande parte desse grupo
social tem vivido como se a lei ndo existisse ou fosse mera letra morta. Acerca disto,

insta registrar o entendimento de Ramos (2014, p. 160), para o qual:

No Brasil, apesar de a Constituicdo de 1988 prescrever que o respeito a
pessoa humana deva conduzir os comportamentos das autoridades e
cidadaos, a grande maioria da populagédo continua abandonada e privada
dos seus direitos fundamentais. Por isso, ndo adianta pensar que a
protecdo as pessoas idosas através de uma lei especial ira resolver todos
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os problemas desse segmento populacional. As caréncias e sofrimentos das
pessoas idosas ndo comegam na velhice. O velho sofrido e aviltado em sua
dignidade é, na maioria das vezes, resultado de uma infancia abandonada,
de uma adolescéncia desprezada e de uma vida adulta marcada pelo
desemprego. Ante essa observagao, vé-se que o Estatuto do ldoso nao
eliminara todas as violéncias e privagdes as quais as pessoas idosas sao
submetidas.

Deste modo, observa-se que a problematica social do abandono e da
discriminagao de que sao vitimas as pessoas idosas nao é reflexo do momento, mas
€ resultado de algo ja enraizado na cultura e nos costumes do povo. A pessoa idosa
tem sido sinbnimo de um problema, e em muitos “lares”, independentemente da
classe econdmica dos individuos, sua unica utilidade se encontra no fato de ter uma
aposentadoria ou pensao, que gera a ganancia de muitos, e os leva a aproveitarem-
se do que deveria ser o sustento do mesmo. O referido autor (ibidem) complementa

que:

Dentro de um meio social em que as leis ndo sao levadas a sério, o Estatuto
do Idoso tem contribuido para o fortalecimento dos direitos fundamentais
das pessoas idosas, muito embora esses direitos continuem sendo
desrespeitados, ndo por conta da fragilidade da lei em si, mas
principalmente em razdo de uma engenharia de pais em que os seus atores
ainda ndo se deram conta que para avangar em diregdo ao
desenvolvimento é preciso fazer o que é correto e 0 que é correto esta
tracado do proprio texto da Constituigado. (grifo nosso)

Sao estes um estorvo para essa nova geragao que exalta a beleza e a
juventude. Em se tratando do contexto familiar, aqueles que um dia tiveram saude e
jovialidade, e hoje enfrentam o peso da idade, ndo encontram espag¢o nas casas e
nas vidas de seus filhos. Sao eles um peso morto que a sociedade carrega e que a
Previdéncia antipatiza. Apesar de terem sido um dia trabalhadores, e contribuirem
para seu amparo posterior, ndo recebem na medida que Ilhes é devido, sendo o
reajuste anual das aposentadorias e pensdes, minusculo. Segundo Ramos (2014, p.
226):

A velhice € um fenbmeno heterogéneo por exceléncia. Basta analisar o
cenario que circunda o observador para se constatar que ha velhos ricos e
velhos pobres; velhos com familia e velhos sem familia; velhos com poucos
problemas de saude e velhos com muitos problemas de saude; velhos
vitimas de violéncia e velhos que nao sao vitimas de violéncia; velhos que
vivem com suas familias e velhos que vivem em instituicdes asilares e,
muitas vezes, até nas ruas pedindo esmolas; velhos com idade muito
avangada e velhos ainda mais jovens, se comparando-0s aos que ja
cumulam muitos anos, enfim, a velhice propde um cenario de grande
riqueza de percepgao.
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Nao é somente o abandono, a exclusdo e os maus tratos que fazem da
pessoa idosa um ser marginalizado socialmente. Mas é, também, um conjunto de
atitudes estatais, a revelia de principios como o da dignidade da pessoa humana,
que configuram tal discriminacdo. E necessario, ndo somente, a conscientizagdo da
familia — elencada na lei como a primeira na escala da responsabilidade para com
este —, da sociedade e do Estado, mas também um entendimento por parte do
mesmo de que ele é sujeito de direitos e deve exigir o cumprimento destes.

Conforme o entendimento de Giannini (2008, p. 78):

Tencionar a mudanga compreende o empenho em atingir o objetivo com
integridade de manter coeréncia ao interagir os fatos, com a visdo de
assumir a solidariedade. Nessa conduta traremos uma bagagem de
mudangas qualitativas para empreender um processo de compreensao a
vivéncia da Terceira ldade.

A respeito do que dispde a lei, afirma Ramos (2014, p. 161) que:

Os comandos registrados no Estatuto do Idoso — consoante os quais as
pessoas com idade igual ou superior a 60 anos tém direito a vida, a
liberdade, ao respeito, a dignidade, a alimentos, a saude, a assisténcia
social, a habitacdo, ao transporte — ndo sdo suficientes para garantir
concretamente esses direitos. Se as pessoas idosas nao tiverem
consciéncia de que esses direitos existem e que as autoridades e demais
cidaddos devem agir no sentido de afirma-los de nada tera adiantado todo o
esforgo para sua elaboracao e vigéncia. A lei por si s6, como se tem visto,
nao € capaz de mudar a realidade. Ela necessita da disposi¢do de todos no
sentido de cumpri-la. (grifo nosso)

Assim, compreende-se que com a edigao do Estatuto do Idoso - podendo este
ser compreendido como o diploma legal principal a representar os interesses e
direitos dos idosos - ndo mais se faz necessario o aditamento de outras normas que
intentem causar algum impacto na sociedade, pois a Lei 10.741/03 ja é o suficiente

para alcancar os propositos desejados. Entende Diniz (2011, p. 164) que:

Certamente, a criagdo desenfreada de leis ndo pode ser considerada uma
boa estratégia de protegdo ao idoso. Isso porque muitas delas, em pouco
tempo, tornam-se obsoletas. Ademais, ha outras que, objetivando proteger
0 idoso, acabam por torna-lo um objeto de protecéo, retirando-o da posi¢ao
de sujeito de direitos. [...] Ou seja, ao invés da criagdo de direitos, a melhor
opgéao é o desenvolvimento de uma base principiolégica que possa garantir
a aplicagdo da melhor solugdo ao caso concreto, através de um juizo de
adequacéo. (grifo nosso)
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Acerca da efetividade dos direitos do idoso, alcancada com a criagdo do

Estatuto do Idoso, Freire (2012, p. 294) afirma que:

A partir da edicdo do estatuto, houve uma significativa mudanga em relagéo
a efetivacdo dos direitos das pessoas idosas, porquanto muitos destes
foram consagrados mediante determinagdes especificas, acompanhadas de
instrumentos juridicos para se exigir a observancia das normas, bem como
de preceitos cominatérios de sangdes para os infratores, inclusive no dmbito
criminal.

Deste modo, cumpre ao Poder Judiciario o dever de perfazer o que dita a lei,

pois conforme diz Ramos (2014, p. 170):

O proéprio Poder Judiciario precisa se abrir mais a sociedade. Precisa ir ao
encontro dos cidadaos. A especializagdo embora muitas vezes possa ter
carater alienante, quando aplicada no ambito do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, possui a capacidade de chamar a atengcdo dessas
instituicbes 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 criagdo de varas especializadas para tratar
de questdes que envolvam essas pessoas, especialmente sendo vitimas de
violéncia praticadas pela familia, pela sociedade e pelo Estado, sejam
decorrentes de agées ou omissoes.

Assim, pode-se verificar que a efetividade dos direitos fundamentais face aos
idosos, & um desafio em que, para encarar, ndo ha um responsavel somente. E um
dever que cabe principalmente ao individuo da terceira idade, em lhe havendo
lucidez, de tomar conhecimento de seus direitos. Acerca disto, defende Diniz (2011,
p. 164):

Ademais, antes de qualquer coisa, a fim de que esses direitos sejam
efetivados, mister uma mudanga de consciéncia da populagdo em geral e
dos proéprios idosos. Quem nao conhece os seus direitos ndo tem como
exercita-los. Assim, urge o desenvolvimento de campanhas de
conscientizacdo, a fim de ndo se permitir que as leis venham a se tornar
letra morta.

Como também, tal incumbéncia é direcionada a familia, no sentido de atuar
com zelo, gratidao, solidariedade e essencialmente, amor; é tarefa da sociedade
enxergar a todos como iguais e socorrer aos que necessitam; e € obrigagcdo do
Estado promover uma vida digna, com base nos direitos fundamentais, a todo e

qualquer cidaddo que lhe €& sujeito, devendo, ndo somente elaborar leis que
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promovam e resguardem os direitos e as garantias necessarias a todos os
individuos, mas principalmente, fazé-las cumprir.
Nesse entendimento, preciosa é a ligado de Peres (2011, p. 112) quando diz

que:

O Estado e toda a sociedade brasileira tém o dever de dar uma protecdo
especial a populagdo idosa, por ser o idoso mais vulneravel do que os
outros cidaddos. Ha necessidade de, no plano juridico, se reequilibrarem as
relagbes, para que o idoso se encontre novamente em igualdade de
condigcbes e possibilidades em relagao ao restante da populagdo. Ademais,
esse reequilibrio juridico resgata uma divida da sociedade para com a
geragao anterior, assim como atende aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Dessa forma e seguindo a
diretriz enunciada pelas Constituicbes contemporaneas, os idosos gozam,
no sistema juridico brasileiro, de algumas vantagens em relagdo aos demais
cidadaos. (grifo nosso)

Acerca da origem das dificuldades enfrentadas pelos que possuem idade

igual ou superior a sessenta anos, ensina Ramos (2014, p. 49) que:

No Brasil, a politica social para a velhice assume contornos mais amplos,
pois, para milhares de velhos, as dificuldades a serem superadas nao se
iniciam no tempo da velhice, decorrendo essencialmente do acumulo de
desigualdades ao longo do ciclo da vida. As coisas nao acontecem como se
existisse uma populagao jovem integrada e uma populagédo velha excluida.
E a populagédo jovem excluida que envelhece nessas condigdes, ndo dando
para corrigir muitas coisas aos 60 ou 70 anos de idade de uma pessoa.
Assim, a politica para a velhice deve integrar um quadro mais amplo de
acbes publicas, que primeiramente protejam a infancia, os salarios dos
trabalhadores, diminuam as desigualdades e assim por diante. Os velhos
sdo um segmento de uma politica global de melhoria da qualidade de vida
de toda a populagéao. [...] Em se situando a velhice na sociedade brasileira
nesse contexto, ela se coloca ao lado de tantos outros tipicos problemas de
paises em desenvolvimento. Sendo assim, e para que o Brasil dé condigdes
dignas de vida a esse segmento da populagdo, ja bastante representativo,
[...] é preciso superar inimeros desafios, inclusive o da superposicao de
problemas e caréncia de recursos “os disponiveis tem a fungdo apenas de
alimentar a logica financeira global”’, encarando-se definitivamente a velhice
ndo s6 como questdo fundamental para o desenvolvimento, mas,
principalmente como direito humano fundamental, razdo pela qual nao
parece correto transformar os problemas da velhice em responsabilidade
individual, em negligéncia pessoal, em falta de motivacdo, em adogéo de
estilo e formas de consumo inadequados e recursar a solidariedade publica
entre geragoes.

Assim, verifica-se que os problemas de carater social enfrentados pelos
idosos nao tem solugdes vertiginosas. A edicdo de mais letras normativas, em si,
nao acarretara mudangas ou melhorias, em razéo da instituicdo do Estatuto do Idoso

e demais leis, que quando interligadas formam um sistema normativo de protegéo e
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defesa dos direitos dos idosos que ja sdo capazes de assegura-los e punir do modo
necessario.

A solucdo para o problema parte da conscientizacdo de modo sdlido e
continuo. Segundo Giannini (2008, p. 78), como provaveis futuros idosos “temos que
organizar, planejar e tornar publico o trabalho precioso pelos nossos idosos.
Equilibrar a gama de informagao, desaparecer a negligéncia, recuperar a confianga,
beneficiando, assim, o senso de identidade do idoso.”

Portanto, para que haja a real efetividade dos direitos fundamentais em face
dos individuos pertencentes a terceira idade, necessaria € a conscientizagdo das
instituicdes responsaveis pela estabilidade social, a principiar pela familia, na escola,
no intuito de educar a populacdo para que seja uma estrutura saudavel e bem
alicercada do sustentaculo da sociedade, preparando os que serdao os adultos do
porvir para receber a velhice dos adultos de hoje com responsabilidade, espirito
solidario, justica e amor.

Tais mudangas comportamentais devem partir da célula, que € o individuo, e
assim, atingir o corpo social, ou seja, se iniciam no particular e alcangam a
coletividade. Merecendo destaque o0s meios de comunicacdo, 0s quais sao
fundamentais para que se difunda o constante na legislagdo brasileira, abarcando
todos os setores sociais e lembrando as pessoas da existéncia desse grupo que vive
esquecido até pela doutrina juridica, que dificiimente se propde a analisa-lo.

E assim, espera-se que a sociedade, em detrimento disto, aja de modo
diferente e passe a cumprir seu papel, utilizando na pratica a solidariedade e o
respeito que lhe foram outorgados. Competindo ao Estado, primordialmente,
encabecar campanhas de conscientizacdo a fim de que a sociedade compreenda
seu papel; e fiscalizar o cumprimento da lei, assegurando que o principio da
dignidade da pessoa humana atue como baluarte no Estado Democratico de Direito
e haja o respeito reciproco entre todos os cidadaos, sem distingdo, que ndo devem
visualizar a lei como agente de limitagdo da liberdade, mas como ordenacado das
liberdades individuais, residindo na sua efetivagdo a garantia da ordem e do
progresso.

Portanto, ndo ha que se falar na criagdo de mais direitos, afinal, os que ja
foram positivados sao o bastante para a garantia de uma velhice com dignidade,

basta fazé-los cumprir, 0 que somente ocorrera mediante conscientizagao social.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nao existem oscilagdes de entendimento quanto a certeza de que os direitos
fundamentais garantidos na Constituigdo Federal compdem os alicerces basicos de
um Estado Social, primando este pela garantia do bem-estar da populagdo como um
todo. Cabe ao Estado, pois, a responsabilidade de assegurar a dignidade dos seus
cidadaos, colocando em pratica os fundamentos de que a Lei Maior dispde, para que
haja a promog¢ao da paz e da ordem social.

Verificou-se, de acordo com o deslindado no primeiro capitulo, que os direitos
fundamentais surgiram de um processo gradativo, que percorreu o tempo, marcando
a Histéria dos povos e se afirmou como sustentaculo do Estado Constitucional.
Assim, a efetividade de tais direitos é resultado de inumeros conflitos, guerras e
reclamos sociais, sendo, deste modo, um triunfo alcangcado com base nas
necessidades humanas, ao longo da Historia e nela suscitada.

Enfatizou-se também que, por sapiéncia da redacdo dada ao Titulo | da
Constituicdo Federal de 1988, sdo prenunciadas como normas embasadoras 0s
principios derivados dos direitos fundamentais do ordenamento juridico brasileiro,
como também do Estado Democratico de Direito. Sendo tais direitos incidentes néo
apenas na coletividade, mas produzem seu alcance ao individuo em particular. Ou
seja, os direitos fundamentais incidem também nas minorias da sociedade,
promovendo-se a correta configuragdo de democracia, que implica no respeito aos
individuos, gerando a igualdade social.

Deste modo, conforme elucidado no segundo capitulo, tem-se a figura do
idoso, que foi analisada com enfoque histérico, mas que apenas recentemente
recebeu o reconhecimento e a positivacado de direitos, que se deram somente apds a
promulgagdao da Carta Magna de 1988, responsavel por conferir ao ser humano,
dentre outros direitos e garantias, indistintamente, os direitos a dignidade e
cidadania.

Assim, a fim de que se operacionalizassem tais direitos, teve o legislador a
iniciativa de editar a Lei 8.842/94, que instituiu a Politica Nacional do Idoso.
Constatou-se que esta lei foi a pioneira em definir, a partir do critério cronolégico,

quem deve ser considerado idoso e elaborou normas que garantiam direitos sociais
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a estes, protegendo a autonomia, integragao e participagdo comunitaria destes como
efetivacido da cidadania.

Além disso, no referido capitulo abordou-se o papel da familia, como primeira
elencada na letra normativa na responsabilidade para com o idoso. Constatou-se
que é a familia o principal agente de socializagdo e que nela o principio da dignidade
da pessoa humana encontra o melhor ambiente para se firmar.

Por sua vez, o terceiro capitulo abordou o desafio da efetividade dos direitos
fundamentais face os idosos, mostrando os avancgos legislativos com a promulgagao
da Lei 10.741/03, que instituiu o Estatuto do Idoso, trazendo a legalidade diversos
beneficios a parcela com idade igual ou superior a sessenta anos, bem como
regulou sangdes a serem aplicadas no caso de descumprimento do que a lei
assevera. Neste sentido, pdde-se observar o posicionamento dos Tribunais patrios,
que tem se mostrado a favor dos direitos dos idosos, executando o que a lei ordena
e assim atua dirimindo as desigualdades e descasos de que s&o vitimas os idosos.

Todavia, verificando o que ocorre rotineiramente na realidade brasileira,
apercebe-se claramente que a efetividade de tais normas regulamentadoras destes
direitos e garantias constitui ainda um lento processo, porquanto mesmo com a
elaboracdo de simples textos legais, ainda que venham a contemplar todos os
direitos, essas letras ndo tém sido o bastante para colocar tais direitos e garantias
em pratica com eficacia nas diferentes esferas sociais, politicas, econdmicas e
culturais.

Desta forma, como elucida a parte final do terceiro capitulo, a solugao para
que haja a efetividade social dos direitos dos idosos, parte da conscientizagdo da
populagao, pois é dever de todos — familia, sociedade e Estado — o dever de amparo
e a responsabilidade para que se garanta uma velhice com dignidade a todos os
cidadaos. Tal conscientizagdo € um processo lento, mas que deve mobilizar todas
as camadas sociais e a principio, arraigar-se nas escolas, para que em um futuro
proximo os que sao adultos hoje encontrem nos adultos do porvir o amparo de que
necessitarem.

Constatou-se que as pessoas, erroneamente, costumam associar a velhice ao
conceito de decadéncia, inutilidade e ruina do ser humano, o que deve ser
enxergado de um modo diverso, isto fara com que se trate a estes sujeitos de modo
igualitario, com respeito e munidos de enternecimento. E fundamental que se supere

essa visao distorcida para que se resolva o problema da exclusdo e desprezo para
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com os idosos, e assim se entendera que velhice ndo se trata apenas de uma
questdo fundamental a ser discutida, mas €, principalmente, um direito humano
fundamental.

Portanto, ndo mais se faz necessaria a confeccdo de outros diplomas legais
que protejam os cidaddos sob analise, pois estes ja receberam a protecdo legal
necessaria. Assim, € primordial que se conscientize a populagdo de que o idoso &,
nao somente sujeito de direitos, mas € também, essencialmente, um ser humano e

deve indiscriminadamente ser tratado como tal.
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