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Resumo

A consagracao dos direitos fundamentais de minorias vulneraveis no Brasil, encontra
justificativa ndo somente nos casos de compensacao dos atos violadores praticados
por nossos predecessores. E imprescindivel a identificacdo de mecanismos de
efetivagdo da igualdade, da liberdade e da dignidade do ser humano,
independentemente de suas condigbes e opgdes, como no caso da pessoa idosa.
Almeja-se com o trabalho demonstrar que as teorias explicativas do contrato social
nao previram uma sociedade como as atuais, mas sim uma sociedade unica. Por
essa razao, situagbes sociais hoje tidas como excludentes encontram na
incompletude contratualista a falta de eficacia de direitos essenciais, ante os
ultrapassados mecanismos de inclusdo. Como se vera, a pessoa idosa ndo possui
meios aptos a construcdo de identidade e, consequentemente, n&o vislumbra
caminhos de dignidade perante o Estado, em que pese o extenso rol legislativo a
tratar do tema.
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Abstract

The consecration of the fundamental rights of vulnerable minorities in Brazil finds
justification not only in cases of compensation for the violating acts practiced by our
predecessors. It is essential to identify mechanisms for the realization of equality,
freedom and dignity of the human being, regardless of their conditions and options,
as in the case of the elderly person. The aim is to demonstrate that the explanatory
theories of the social contract did not predict a society like the present one, but rather
a unique society. For this reason, social situations today considered as excluding are
in the incompleteness contractualist the lack of effectiveness of essential rights,
before the outdated mechanisms of inclusion. As will be seen, the elderly person
does not have the means to build identity and, consequently, does not envisage
paths of dignity vis-a-vis the State, despite the extensive legislative role to deal with
the subject.

Keywords: Fundamental rights; elderly; identity; human dignity.
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1 INTRODUGAO

O envelhecimento ndo é um fenbmeno novo. Afinal, pela légica natural da
existéncia, os homens nascem, crescem, amadurecem, vivem e morrem.
“Entretanto, essas fases da vida ndo eram, até a consolidacido do modelo capitalista,
objeto de saberes. Sobre a velhice ndo incidia nenhum valor, nenhum discurso,
nenhum saber, nenhuma preocupagéo. Nao era tema de relevancia”.(RAMOS, 2014,
p. 23).

A partir do século XIX, na medida em que o processo de industrializacdo
avanca, ha a exigéncia de mao de obra mais qualificada, a qual requeria tempo e
gastos para sua preparacéo. Dentro desse contexto, passa a ser conveniente que os
trabalhadores também vivessem mais para recompensar os recursos gastos com a
sua capacitacdo. Aliado a esse fator, em virtude do aumento da expectativa de vida,
reflexo do desenvolvimento e progresso das sociedades, o idoso passa a usufruir de
melhores condi¢des psicoldgicas e fisicas. Assim, como resultado dessa sociedade
cada vez mais complexa, que exigia uma nova postura diante da existéncia,
especialmente de sua duracdo como condigdo essencial para a propria

sobrevivéncia do sistema em fase de afirmacao, “a velhice passou a se apresentar
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como fenbmeno ndo somente bioldgico, mas fundamentalmente social.”. (RAMOS,
2014, p. 23).

A analise do envelhecimento ndo se tornou uma questdo social relevante
apenas pela quantidade de idosos cada vez maior em nossas sociedades®, mas,
especialmente, pelo motivo dessas pessoas e demais grupos vulneraveis, tais como
pessoas com deficiéncia, criangcas e adolescentes dentre outros e, demais grupos
sociais a eles solidarios terem se mobilizado no sentido de exigir que direitos
essenciais Ihes fossem reconhecidos.

A preocupagdo em assegurar os direitos das pessoas idosas®, no dmbito
internacional e internamente, deu-se recentemente. Cabe esclarecer que,
diferentemente de outros grupos vulneraveis, como o das pessoas com deficiéncia, o
grupo de idosos n&o possui ainda um instrumento juridico internacional, de carater
vinculante, para a defesa dos seus direitos humanos.’

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 inaugura uma nova fisionomia ao
Estado brasileiro, vez que ndo somente o consagrou democratico, mas também
ressaltou o seu carater essencialmente social, ao funda-los em valores como a
dignidade humana e cidadania, que irradiarédo sobre todo o ordenamento. Esse novo
modelo de Estado tem a tarefa fundamental de superar as desigualdades, nao
apenas econdmicas e sociais, mas também as desigualdades ocasionadas em razao
de raca, cor, sexo, condicoes fisicas e de idade. (LEITE, 2012, p. 52 e 53).

5 Conforme podemos constatar no capitulo 1, do Envelhecimento global: triunfo ou desafio, no
tépico a revolugdo demografica que: “em todo o mundo, a proporg¢do de pessoas com 60 anos ou
mais esta crescendo mais rapidamente que a de qualquer outra faixa etaria. Entre 1970 e 2025,
espera-se um crescimento de 223 %, ou em torno de 694 milhdes, no niumero de pessoas mais
velhas. Em 2025, existira um total de aproximadamente 1,2 bilhdes de pessoas com mais de 60
anos. Até 2050 havera dois bilhées, sendo 80% nos paises em desenvolvimento.” Envelhecimento
ativo: uma politica de saude / World Health Organization; tradu¢do Suzana Gontijo. — Brasilia:
Organizacdo Pan-Americana da Saude, 2005. Disponivel em endereco eletrénico:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/envelhecimento_ativo.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2014.

E no Brasil, segundo dados da Pesquisa de Amostra por Domicilio, referente ao ano de 2011,
divulgado em 2012, as pessoas com mais de 60 anos ja sdo mais de 23,5 milhdes. (BRASIL.
Sintese de indicadores sociais. Uma analise das condi¢des de vida da populacédo. Rio de Janeiro:
IBGE, 2012, p. 40 e 41)

6 Inumeros termos e expressdes sdo utilizados para designar quem sdo essas pessoas, marcados
muitas vezes pela impropriedade e, outras tantas dando uma conotagdo negativa: “pessoa da
terceira idade”, “pessoa da melhor idade”, “velhos”, “pessoa de meia-idade”, “melhor idade”, “idade
avancada®, “pessoa idosa”, entre outras. A Constituicdo Federal de 1988 utilizou em seu artigo
230, a expressao cunhada pela Organizagdo Mundial de Saude, em 1957, pessoa idosa. Diante

disso, a Lei n°® 10.741/03 foi impulsionada adotar parte dessa expressao: idoso.

7 A Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
promulgada pela Organizagcdo das Nagdes Unidas em Nova lorque em 2007. O Brasil, em 30 de
margo de 2007, assina essa Convencéo e seu Protocolo Facultativo e, em julho de 2008 edita o
Decreto-legislativo 186, que aprova o texto dessa Convencgao e de seu protocolo facultativo.
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2 A CONFORMAGAO NORMATIVA DA PROTEGAO AO IDOSO NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Ao tratar dessas desigualdades, a Constituicdo inseriu, de forma inédita, a
protecdo constitucional as pessoas idosas. Assegurou de forma direta o amparo a

velhice em seus artigos 229 e 230.

No plano infraconstitucional, foi promulgada a Lei n® 8.842/1994 que dispbe
sobre a Politica Nacional do ldoso, com objetivo de assegurar os direitos sociais ao
idoso, criando condi¢gdes para promover sua autonomia, participacao efetiva e
integracdo na sociedade. Na sequéncia, € instituido o Decreto n° 4.227/2002, que
cria 0 Conselho Nacional dos Direitos dos Idosos, 6rgao vinculado ao Ministério da
Justica, com competéncia para supervisionar e avaliar a Politica Nacional do Idoso,
entre outras fungdes relacionadas a matéria. E, apés dez anos da edi¢cdo da lei
conformadora da politica nacional do idoso, em janeiro de 2004, entra em vigor a Lei
n°® 10.741/2003, denominada Estatuto do Idoso, estabelecendo regras de direitos

para protecao as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Trata-se de uma legislagdo moderna, na mesma linha do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e do Cdédigo do Consumidor. E um verdadeiro
microssistema juridico, regulamentando todas as questdes que envolvem a pessoa
idosa, tanto no aspecto material, quanto processual. (FREITAS JUNIOR, 2011, p. 3).
O Estatuto do Idoso esta estruturado em sete Titulos, a saber: Titulo | — Das
Disposi¢gdes Preliminares; Titulo Il — Dos Direitos Fundamentais, este composto de
dez Capitulos; Titulo Ill — Das Medidas de Protecao, subdividido em dois Capitulos;
Titulo IV — Da politica de atendimento ao idoso, com seis Capitulos; Titulo V — Do
acesso a Justica, disciplinado em trés Capitulos; Titulo VI — Dos Crimes, com dois
Capitulos; e Titulo VII — Das Disposi¢cdes Finais e transitorias, enfeixando 118
artigos.

Cabe esclarecer que referido diploma incorporou e reafirmou em seu texto, a
doutrina da protecao integral, antes ja utilizada no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Encontrar-se-a ao longo do texto legal dispositivos que suprirdo as
deficiéncias sofridas pelos idosos no ambito politico e social. Enfim, a Lei 10.743/03
vem para consolidar a matéria juridica relativa aos direitos e garantias do cidadao
idoso. Afinal, o Brasil ndo € mais um pais de jovens, mas um pais em acelerado
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processo de envelhecimento. Esse perfil populacional exigira do Estado e de toda
sociedade acdes efetivas para garantia dos direitos fundamentais das pessoas
envelhecidas. (RAMOS, 2014, p. 159).

3 DESDOBRAMENTOS CONCEITUAIS ACERCA DA LEGISLACAO
PATRIA SOBRE O IDOSO

Mas que séo as pessoas idosas? Para os efeitos dessa Lei, considera-se
pessoa idosa, segundo o artigo 1°, as pessoas com idade igual ou superior a 60

(sessenta) anos.

O envelhecimento deveria ter sido considerado pelo legislador como um
processo tipicamente individual, existencial e subjetivo, afinal, cada existéncia
humana € unica, cada ser humano envelhece de maneira particular. Haveria
necessidade de levar em consideragdo que cada individuo tem um tempo préprio

para se sentir velho. Nao ha velhice e sim velhices. (BRAGA, 2011, p. 3).

Portanto, para desenvolver um conceito preciso sobre a velhice seria
necessario considerar inumeros fatores, uma vez que a velhice € um fendmeno
complexo. A condigdo econdmica dessas pessoas, seu grau de instru¢do, qual o tipo
de alimento ingerido por elas, e como sao suas relagdes familiares, dentre outros
fatores. Nesse sentido, Paulo Roberto Barbosa Ramos (2014, p. 24), com base nas
licdes de Norberto Bobbio, Leonard Hayflick e Elida Séguin, afirma que para melhor
compreensao do conceito de velhice, € necessario compreendé-la na perspectiva
cronoldgica ou censitaria, burocratica, fisioldogica e psicolégica ou subjetiva. A
cronoldgica € aquela meramente formal. Parte de um patamar que, em sendo

alcangado, identifica a quem o alcangou como velho.

A velhice burocratica corresponde aquela idade que, em sendo alcancada, a
pessoa tera direito a uma aposentadoria. A fisioldgica pode ser identificada como a
fragilizacdo da pessoa em virtude do passar dos anos; aquela que diz respeito ao
enfraguecimento do organismo. Ja a subjetiva é a mais complexa, ja que nao dispde
de parametros. Depende de cada pessoa. Acrescenta também, a velhice excluida
(aquela personificada por aqueles velhos que sobrevivem nos meios rurais,

suburbanos ou apdés as migragdes), a pseudo velhice (por pessoas de 40 anos ou
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menos, desempregadas) e a precoce (pessoas que, em razdo de condigdes

altamente adversas de existéncia, envelhecem muito cedo).

Todavia, o conceito eleito pelo legislador foi o critério cronologico para definir
quem é considerado idoso para os efeitos da presente lei. Sendo o idoso a pessoa
como idade igual ou superior a 60 anos 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 condigdo social. (MARTINEZ, 2005, p. 20). Porém, na
pratica, a maioria dos beneficios tem inicio aos 65 anos. Essa indefinigdo traz uma
série de prejuizos em areas importantes, cabendo destacar o direito a gratuidade no
transporte coletivo, que exige a idade minima de 65 (sessenta e cinco) anos,
segundo dispde o artigo 230, § 2° da CF/88 e artigo 39, caput do Estatuto. Esta é
também a idade exigida para obter prioridade na tramitagcdo de processos judiciais,
de acordo com a Lei 10.173, de 09 de janeiro de 20018. E também o do beneficio da
prestacdo continuada nos termos do artigo 34, caput da Lei de Organizagédo da
Assisténcia Social — LOAS.

De qualquer modo, ndo podemos deixar de destacar que, o Estatuto
reconheceu o acesso das pessoas com 60 (sessenta) anos ou mais o pleno gozo de
seus direitos, bem como a uma efetiva inclusdo nos diversos segmentos da
comunidade e o bem-estar delas, garantindo o respeito e a preservagao de sua
dignidade. Ja em seu artigo 2°, o Estatuto assegurou ao idoso todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana®, sem prejuizo da protecdo integral,
assegurando-se por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservacao de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade. Em seu Titulo
V — do Acesso a Justiga, a Lei assegurou em seus artigos 69 a 71, direito e garantias
processuais aos idosos. Notadamente em seu artigo 70, determinou que o Poder
Publico podera criar varas especializadas e exclusivas do idoso.

8 BRASIL, Lei n.° 10.173, de 09 de janeiro de 2011. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Diario Oficial Unidao, 03 out 2001, p. 1.

9 “Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, 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.”
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Embora haja esta faculdade do Poder Publico — leia-se mediante alteracdo
da lei que organiza o servigo judiciario no Estado (art.125, da CF) por iniciativa do
Tribunal de Justica respectivo — ainda sao raras as Varas especializadas e
exclusivas do idoso e citamos como exemplo a Vara Especial Civel e Criminal de
Belém. Se vierem a ser instaladas, estas Varas deverdo estar aparelhadas
suficientemente para atender a demanda para as quais concebidas, com boa
estrutura de pessoal (assistente social, psicologo etc.), eliminacdo de barreiras
fisicas e garantia de plena acessibilidade (rampas, banheiros com barras de apoio

etc.), além de facil acesso por meio de uma ampla rede de transporte publico.

Nao se pode esquecer que o art.80 estabelece como competéncia absoluta
para conhecer das acgdes previstas no estatuto o foro do domicilio do idoso, que tera
preferéncia sobre qualquer outra — até mesmo especializada, como pode acontecer
em Sao Paulo com os foros regionais —, salvo as competéncias da Justica Federal e

a competéncia originaria dos Tribunais Superiores (art.102 e seguintes da CF/88).

Notadamente em seu artigo 71, assegurou a prioridade na tramitagdo dos
processos e procedimentos e na execugao dos atos e diligéncias judiciais em que
figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60

(sessenta) anos, em qualquer instancia.

Esta preferéncia na tramitagdo vem expressamente prevista no art.1.211 A,
do CPC. No caso do idoso, ha preferéncia para o que esta estabelecido no estatuto,

porque € lei especial, posterior e que disciplinou totalmente a matéria.

Vale lembrar que a EC n.62/09 atribuiu a preferéncia do idoso no
recebimento de precatdrios de natureza alimentar, observado teto (art.100, par.2° da
CF). A PEC 176/12 propde incluir paragrafo ao art.100 da CF retirando idosos,
pessoas com doengas graves ou incapacitantes da ordem de precatérios.

Basta que uma das partes seja idosa para se aplicar a preferéncia, em razao
da clareza do dispositivo:

Ementa: Agravo de Instrumento Processual Civil Beneficio da Assisténcia
Judiciaria e Prioridade do Idoso Indeferimento pelo Magistrado "a quo" -
Recurso manejado pelos autores Provimento parcial de rigor. 1.
Providéncias processuais do art. 527 do CPC desnecessarias ante os
documentos dos autos. Feito apto para pronto julgamento. 2. Da Prioridade
do Idoso Beneficio que deve ser reconhecido e outorgado Muito embora
apenas parte dos autores-agravantes seja maior de 60 anos, o beneficio se
estende a todos os coautores Inteligéncia do artigo 71 da Lei Federal n°
10.741 /03 (Estatuto do Idoso) é por demais claro ao consignar que a
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prioridade na tramitagdo dos processos e procedimentos se aplica tao
somente naqueles processos "em que figure como parte ou interveniente
pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos". 3. De outra
parte, o beneficio da Assisténcia Judiciaria ndo & cabivel porque os autores
percebem vencimentos médios superiores a R$3.000,00 e, portanto, acima
do rendimento médio do trabalhador nacional da ordem de R$ 1.500,00.
Decisdo reformada em parte - Recurso provido em parte (TJ/SP Al
0043762-18.2013.8.26.0000). No mesmo sentido: TJ/SP Al 0253082-
45.2012.8.26.0000, TJ/SP Al 2099276-82.2014.8.26.0000, TJ/RS Al
70045840618.

O § 19 deste mesmo artigo, determina que o interessado na obtencédo da
prioridade a que alude este artigo, fazendo prova de sua idade, requerera o
beneficio a autoridade judiciaria competente para decidir o feito, que determinara as
providéncias a serem cumpridas, anotando-se essa circunstancia em local visivel
nos autos do processo. Cabe esclarecer que esse dispositivo € autoexplicativo sobre
como formular o pedido, embora em alguns tribunais haja ato administrativo
disciplinando com maiores detalhes este procedimento (p.ex. Resolugao n.11/2003,
do STJ).

Em seu § 2° A prioridade, dispde que n&o cessara com a morte do
beneficiado, estendendo-se em favor do cdnjuge supérstite, companheiro ou
companheira, com unido estavel, maior de 60 (sessenta) anos. Assim, exige-se para
a manutencédo da prioridade, que o cdnjuge supérstite, companheiro ou companheira
esteja em unido estavel e tenha 60 anos ou mais, ndo bastando simples namoro ou
pouco tempo de convivéncia em comum. Aqui adotou-se a regra do art.1.723 do

Cddigo Civil que reconhece as unides estaveis como entidade familiar.

Em seu § 3° assegurou que a prioridade se estende aos processos e
procedimentos na Administracdo Publica, empresas prestadoras de servigos
publicos e instituicbes financeiras, ao atendimento preferencial junto a Defensoria
Publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal em relacdo aos Servicos de
Assisténcia Judiciaria.

A prioridade processual e procedimental incide nos processos e
procedimentos administrativos junto @ administragao direta (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) e indireta (autarquias, fundag¢des publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista), aos 6rgdos publicos em geral, como o Poder
Legislativo, Poder Judiciario, Ministério Publico, Delegacias de Policia, Procuradorias
do Estado, da Unido, dos Municipios, especialmente aqueles érgaos ou instituicdes
destinados a prestacao de servigos de assisténcia judiciaria gratuita, como é o caso
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das Defensorias Publicas estaduais, do Distrito Federal e da Unido e as Faculdades
de Direito Publicas que prestem tais servigos. A prioridade também se estende as
empresas prestadoras de servigos publicos - p.ex. de fornecimento de agua, luz etc.
— e concessionarias — p.ex. de transporte coletivo — delegatarias (p.ex. cartérios
extrajudiciais em geral, como de protesto, registro civil etc.).

Cabe esclarecer que as instituicdes financeiras foram expressamente
incluidas no dispositivo e esta prioridade também é tratada na lei nacional n.
10.048/00, com a redagao dada pelo art. 114 deste estatuto, que reduziu a idade
para 60 anos.

E finalmente, em seu § 4°, determinou que para o atendimento prioritario
sera garantido ao idoso o facil acesso aos assentos e caixas, identificados com a
destinagcdo a idosos em local visivel e caracteres legiveis. Portanto, esse artigo vem
assegurar todos os direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana.®
Mas o que sdo direitos fundamentais?

Direitos essenciais e positivados no ambito das Constituigdes democraticas
a consagrar a protecdo da dignidade humana, dotados de caracteristicas que os
individualizam ante a constante construgéo e reconstru¢cao de sua natureza juridica.
Um conceito simples, porém, tradutor de elementos que identificam, no rol das
Constituicdes dos séculos XX e XXI, os chamados direitos fundamentais. Por
encontram-se, como dito, em um rol enunciativo, por outras, localizados no texto
constitucional, ainda que néo assim designados, conforme prescreve o § 2° do art.
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil''.

10 Os doutrinadores constitucionalistas utilizam inimeras expressées para nomear os direitos
essenciais a pessoa humana, tais como: direitos do homem, direitos naturais, direitos individuais,
liberdades publicas, direitos subjetivos publicos, direitos humanos e direitos fundamentais. Segundo nos
ensina José Afonso da Silva em sua obra Curso de direito constitucional positivo, p. 175, a ampliagéo e
transformacao dos direitos fundamentais do homem s&o as grandes responsaveis pela dificuldade de
obter-se um conceito sintético e preciso a respeito desta espécie. Até porque, segundo Alexandre de
Moraes, em Direitos humanos fundamentais, p. 1, os direitos humanos fundamentais, em sua
concepgao atualmente conhecida, surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde a
conjugacao de pensamentos filosofico-juridicos até as ideias surgidas com o cristianismo e com o direito
natural. A expressao direitos fundamentais, segundo a maior parte da moderna doutrina constitucional,
sdo aqueles reconhecidos e vinculados a esfera do Direito Constitucional de determinado Estado,
enquanto que os direifos humanos estao firmados pelas posi¢cdes juridicas de ambito internacional.
Como nosso legislador constituinte de 1988 utilizou no texto de nossa Constituicdo de 1988, em seu
Titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, utilizaremos a terminologia direitos fundamentais por
entender ser esta expressdo mais adequada no sentido de abranger as varias dimensdes/gera¢des dos
direitos que iremos estudar tanto na Constituigdo Federal como no Estatuto do Idoso.

" “Art. 5° (...). § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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Em que pese a situagdo atual de vigéncia dos direitos fundamentais na
Carta constitucional brasileira de 1988, ha de se consignar a preocupacao tardia do
ser humano quanto a protecéao dos direitos fundamentais. A seguir, os conceitos de
direitos fundamentais e de direitos humanos serdo separados no texto pelo ambito
de positivagao e, unidos, porém, pela semelhanga no que se refere a protegdo da
dignidade humana - sem rechacgar, entretanto, o campo da divergéncia
terminolégica que surge ao se falar em uma de suas caracteristicas comuns, a
universalidade. A pesar sobre tal caracteristica, o maior campo de critica. Fabio
Konder Comparato pondera acerca dessa preocupacdo tardia do proprio ser
humano, em imprimir efetividade a protecado internacional dos direitos humanos —

aqueles positivados nas Constituicdes de cada Estado Democratico:

Foi durante o periodo axial da Histéria, como se acaba de assinalar, que
despontou a ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens. Mas
foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organizagao
internacional a englobar a quase totalidade dos povos da Terra
proclamasse, na abertura de uma Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. (COMPARATO, 2015, p. 24).

Se por um lado vislumbra-se a afirmacao histérica dos direitos humanos com
inicio no contexto inglés de positivagdo, traduzidos nos primeiros ensaios de
protecao’? da Magna Charta Libertatum (Carta das liberdades) ou Concordiam inter
regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae’®,
passando pela Petition of Rights, instituida em 07 de julho de 1628 a fim de
estender, entdo, as liberdades previstas na Carta de 1215, aos suditos (devido
processo legal, dentre outros), em seguida, pelo Habeas Corpus Act, ou Lei do
habeas corpus, consagrando o instrumento como mecanismo processual a fim de
proteger a liberdade dos individuos, evitando, assim, prisdes arbitrarias, até a
Declaragao de Direitos — Bill of rights — em 1689, que decretou o final da monarquia
— ainda assim o mundo nao vislumbrava uma preocupagao global com a protegao

dos direitos humanos (fundamentais).

2 Em que pese a ndo extensdo de sua eficacia dos direitos ali previstos, aos suditos, quando da
conformacao da Magna Charta Libertam de 1215, por Jodo Sem-Terra — uma imposicéo ante os
conflitos com a Igreja e com os Bardes da época.

13 Concordata ou concoérdia entre o rei Jodo Sem-Terra e os Bardes da época, a fim de estabelecer
liberdades para a Igreja e ao reino inglés.
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Da mesma forma se deu com a afirmacao historica dos direitos humanos no
cenario norte-americano, a saber, com a Declaragdo de direitos do bom povo da
Virginia (1776), uma das treze colbnias inglesas instaladas em solo estadunidense,
com a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América no mesmo ano
e com a promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos da América em 1787.
Esse era o movel da luta estadunidense pela afirmacédo dos direitos humanos: a
independéncia dos Estados Unidos da América, e ndo a preocupagdo com a

protecao global dos direitos humanos, tendo como titulares todos os seres humanos.

Somente no contexto francés é que a universalidade de tais direitos ganhou
destaque, com a proclamacio da Declaracdo dos Direitos do Homem e do cidadao,
em 26 de agosto de 1789, no cenario da Revolugdo Francesa — um legado para o
mundo todo no que concerne a defesa das liberdades essenciais do ser humano:
liberdade, igualdade e fraternidade, como fundamentos e valores defendidos pelo
entao revolucionarios. Nesse sentido, ressalta Gustavo Zagrebelsky:

Em el espiritu de la Revolucién francesa, la proclamacion de los derechos
servia para fundamentar uma nueva concepcién del poder estatal,
determinando sus condiciones de legitimidade sobre la base de uma
orientacion liberal. La Declaraciéon no era propriamente derecho positivo,
sino um “reconocimiento” de las “verdades” de uma filosofia politica,
presentada como el espiritu comun de toda uma época, que pedia ser
llevada del campo de la teoria al de la practica. El objetivo que se perseguia
era la demolicion de las estructuras del Ancien Régime vy la instauracion del
reino de la libertad y la igualdad juridica em uma sociedade que aun no
conocia ni la uma ni la outra y que sélo habria podido conocerlas a través
de uma profunda reforma de la legislacion civil, penal y administrativa.

(ZAGREBELSKY, 2011, p. 52).

As caracteristicas desses direitos sdao bem definidas nas ligdes de Luigi

Ferrajoli, com mais rigor, ainda, a universalidade:

Sao “direitos fundamentais” todos aqueles direitos que dizem respeito
universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de
pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir. Compreendo por
“direito subjetivo” qualquer expectativa positiva (a prestagdo) ou negativa (a
ndo lesdo) vinculada a um sujeito por uma norma juridica, e por status a
condicdo de um sujeito prevista também esta por uma norma juridica
positiva qual pressuposto da sua idoneidade a ser titular de situagdes
juridicas e/ou autor dos atos que estdo em exercicio (FERRAJOLI, 2011, p.
9).

A propria existéncia do Estado, agente conformador das regras atinentes
aos direitos fundamentais, esta intimamente relacionada ao ser humano como
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destinatario das normas essenciais, por traduzirem direitos inatos ao cidaddo assim
considerado pela Constituicdo Federal de 1988, ao que bem leciona Ingo Wolfgang
Sarlet:

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico (e social) de Direito (art. 1°, 1), a CF de 1988, além de
ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e
da justificacdo do préprio Estado e do exercicio do poder estatal,
reconheceu categoricamente que o Estado existe em fungdo da pessoa
humana, e ndo o contrario (SARLET, 2014, apud BLECKMANN, 1997, p.
539).

Ja Vidal Serrano Nunes Junior e Luiz Alberto David Araujo, quando abordam
o tema da dignidade da pessoa humana, unem o conceito de dignidade ao conteudo
dos direitos fundamentais e, tal relagdo, opera em beneficio de uma conceituagao
ampla dos direitos fundamentais:

Existe um valor genérico que permeia a nogao de Direitos Fundamentais,
qual seja a protegdo da dignidade humana em todas as suas dimensdes e
essa protegao exatamente por abordar as diversas dimensdes ou faces da
dignidade humana, pode ser segmentada segundo os valores especificos
que venham a contemplar (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2013, p. 155).

Nas licdes de Pietro de Jesus Lora Alarcén, encontra-se a teoria dos trés
graus do ser e a definicdo dos patamares existenciais dos seres. Dessa abordagem
se faz possivel identificar quem €& o destinatario das normas dos direitos
fundamentais, uma vez identificado o destinatario da prote¢cdo da dignidade:

Nessa teoria, a coisa, o individuo e a pessoa, sao considerados patamares
existenciais, sendo que, a primeira € o ser sem unidade, pois se uma coisa
quebra nada morre nela. O quebrar coisas nos da coisas. Porém, ao tomar-
se contato com o biolégico nos deparamos com os individuos. E, dentre os
individuos distinguimos os das espécies ndo humanas, mas que
apresentam poténcia vital, e o individuo da espécie humana. Este ultimo é
algo a mais ou representa algo a mais que um individuo, pois & uma
pessoa, uma substancia individual de natureza racional. Assim, tdo somente
do individuo da espécie humana, transformador consciente da realidade,
com plena percepgao do seu tempo, é dizer, das nogcbes de passado,
presente e futuro, pode-se cobrar responsabilidade, posto que é o Unico que
converte natureza em cultura, distinguindo dentre o bom e o ruim, o
aceitavel e o condenavel, o razoavel e o absurdo. Nesse sentido, o
significado da dignidade expressa algo que eleva, que realiza, que qualifica,
e que, portanto,

Em que pese as definicdes apontadas, ndo obstante, ainda, a identificagcao
do nucleo protetivo de tais direitos — € dizer da dignidade humana -, ndo ha no

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 442
Curitiba, 2017, vol. 9, n. 17, Jul.-Dez. p. 431-450.




Academia Brasileira de Rogério P. Braga / Flavia P. Aimeida Leite / Claudio José A. Bahia
Direito Constitucional

direito ou nas ciéncias que o estudam, uma conceituagao precisa que envolva todos
os elementos caracterizadores de um direito fundamental por definicdo. Por essa
razao, os ja citados Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p.

153), propdem a adogao de um critério uniforme:

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protegao da dignidade humana
em todas as dimensdes. Destarte, possuem natureza poliédrica, prestando-
se ao resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos e garantias
individuais), nas suas necessidades (direitos econdmicos, sociais e
culturais) e na sua preservagao (direitos a fraternidade e a solidariedade)

(SARLET, 2012, p. 27).

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, ensinam que os direitos fundamentais
“sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo
dentro do Estado” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 41).

Assim, de se verificar que a localizagdo de um direito fundamental no corpo
da constituicao, ndo se da somente em seu aspecto forma de positivacdo em um rol,
como se vé no artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira de 1988. Sob o aspecto
material, a saber, da analise de seu conteudo, é que se identifica a
fundamentalidade de um direito, da mesma forma, como ensina Walter Claudius
Rothenburg:

Certos direitos sao fundamentais porque constituem a base do ordenamento
juridico, tanto em sentido axiolégico — pois representam os valores mais
importantes — quanto em sentido l6gico — pois a compreensao do conjunto
de normas juridicas orienta-se por eles. Pode-se, assim, falar na
originalidade dos direitos fundamentais, para dizer que s&o os primeiros a
se levar em conta. A fundamentalidade revela-se pelo contetdo dos direitos
fundamentais (0 que é dito: a referéncia aos valores essenciais do ser
humano em sociedade e a preocupacdo com a promogao da dignidade)
(ROTHENBURG, 2014, p. 41). (grifo nosso)

Ha em toda a analise sobre os direitos fundamentais, uma diferenciacao
terminolégica a ser ao menos esclarecida, a saber, a diferenga entre direitos
humanos e direitos fundamentais. André de Carvalho Ramos traz a esfera de
positivagcdo como a principal diferenca, porém, aponta a identidade entre ambos
quanto ao objeto de protecéo:
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A unido de termos mostra que a diferenciagao entre direitos humanos,
representando os direitos reconhecidos pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos, e os ‘direitos fundamentais’, representando os direitos
positivados nas Constituicbes e leis internas, perde a importancia, ainda
mais na ocorréncia de um processo de aproximagao e mutua relagao entre
o Direito Internacional e o Direito interno na tematica dos direitos humanos.
[...] Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerado
indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade. Os direitos humanos séo os direitos essenciais e indispensaveis
a vida digna (RAMOS, 2014, p. 27 e 51).

Por tal caracteristica, ou seja, a positivagdo em sede de regra constitucional
dos direitos essenciais a vida, é que o nivel de protegao de tais direitos atinge o grau
mais alto do ordenamento juridico de um Estado Democratico. Por essa razéao,
ainda, ndo se deve imprimir rotina a alteracdo do texto maximo normativo,
notadamente no que concerne a fundamentalidade de um direito como clausula de
intangibilidade, a fim de que nao se retire do cidadédo o que o direito convencionou
denominar de sentimento constitucional. Sentimento constitucional, nada mais sendo
do que a credibilidade e a adesao de um povo a densidade normativa do texto
constitucional, conforme adverte Raul Machado Horta:

O acatamento a Constituicdo, para assegurar sua permanéncia, ndao se
resolve exclusivamente no mundo das normas juridicas, que modela e
conduz a supremacia da Constituicdo. O acatamento a Constituicdo
ultrapassa a imperatividade juridica de seu comando supremo. Decorre,
também, da adesdo a Constituicdo, que se espraia na alma coletiva da
Nacao, gerando formas difusas de obediéncia constitucional (...). A reforma
constitucional exprime o rompimento do compromisso que mantém o
equilibrio entre os grupos sociais, a Sociedade e o Estado. O segredo da
estabilidade da Constituicio Norte-Americana, das Constituicbes
monarquicas da Suécia, Noruega, Dinamarca, Bélgica, Luxemburgo e
Holanda decorre da raridade de emendas constitucionais. As modificagcbes
infrequentes preservam a validez da Constituicao e reforcam o seu prestigio
na alma do povo (HORTA, 2010, p. 71-72).

Assim, ainda sobre a alteracao frequente ao texto constitucional, como um
instrumento de resposta imediatista — sem a devida reflexdo, sem o sopesamento e
diferenciagao entre o que cem a ser desejo social imediato configurado pela opiniao
popularizada e anseio social de um povo - do legislador aos problemas sociais,
constata Marcelo Neves, a producdo da chamada legislacdo simbdlica, sem eficacia
social e ensejadora, por consequéncia, dessa falta de sentimento constitucional:

Os termos “simbdlico”, “simbolo”, “simbolismo”, etc., sdo utilizados nas
diversas areas de producao cultural, frequentemente sem que haja uma
predefinicdo. A isso esta subjacente a suposicdo de que se trata de
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expressdes de significado evidente, univoco, partilhado “universalmente”
pelos seus utentes, quando em verdade, nem sempre se esta usando a
mesma categoria. Ao contrario, estamos diante de um dos mais ambiguos
termos da semantica social e cultural, cuja utilizagdo consistente pressupde,
portanto, uma prévia delimitagcdo do seu significado, principalmente para
gue nao se caia em falacias de ambiguidade (NEVES, 2007, p. 5).

De concluir, como se vera a seguir, que os direitos relacionados ao
reconhecimento da pessoa idosa como beneficiaria da protecdo da dignidade
humana e, sobretudo, a caraterizagao de um direito fundamental a ela reconhecido,
garantindo-lhe autonomia e o livre arbitrio para desenhar seu modo de vida
(SARLET, 2012, p. 126).

4 OS DIREITOS DA PESSOA IDOSA COMO REVOLUGAO POR DIREITOS

Abordar a tematica dos idosos é abordar dois extremos de distancia abissal:
de um lado se tem a exata consciéncia de que nessa época da vida as reflexdes
encontram-se cada vez melhores, fruto de toda experiéncia acumulada ao longo da
caminhada antecedente, situacdo que pode ser exemplificada, in terrae brasilis, por

boa parte daqueles que ocupam assento em nossa Suprema Corte.

Na outra ponta, os novos desvalidos sociais, abandonados pelo Estado, pela
sociedade, pela familia, (sobre)vivendo de forma trépega, com o ultimo félego que

resta, numa busca pela mantencga da dignidade que, quiga, ja Ihe reluziu algum dia.

Nao se pode deixar de registrar, nesse contexto, aquilo que Steven Pinker
denominou de Revolugao de Direitos, a qual consiste, basicamente, no resultado do
movimento levado a efeito para conter e criminalizar situagcbes de violéncia,
representado por diversas e continuas campanhas em prol dos direitos civis, das
minorias (PINKER, 2013):

As tendéncias tém um certo numero de coisas em comum. Em cada caso
elas tiveram de nadar contra poderosas correntes da natureza humana.
Estas incluem a desumanizagcédo e a demonizagédo dos de fora do grupo; a
rapacidade sexual dos homens e seus sentimentos para com as mulheres;
manifestagdes do conflito pais-filhos tais como o infanticidio e os castigos
fisicos; a mortalizagdo do repudio sexual na homofobia; e nossa fome de
carne, nosso espirito de cagador e os limites da empatia baseada na
semelhanga, na reciprocidade e no carisma. [...] Na medida em que a
violéncia é imoral, as Revolugdes por Direitos mostram que um modo de
vida moral com frequéncia requer uma decisiva rejeicdo do instinto, da
cultura, da religido e da pratica usuais. Em seu lugar, estd uma ética que
se inspira na empatia e na razio e se embasa na linguagem dos
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direitos. Forcamo-nos a nos colocar no lugar de outros seres capazes de
sentir, a considerar seus interesses, a partir do interesse em nao ser
machucado ou morto, e a ignorar superficialidades que podem atrair nossa
atengdo, como raga, etnia, género, idade, orientagcdo sexual e, até certo
ponto, espécie (PINKER, 2013, p. 641-642). (grifo nosso)

A luta pelo reconhecimento de direitos a determinados grupos
representantes de uma minoria vulneravel €, por assim dizer, uma Revolugcado por

Direitos, como segue em seus ensinamentos, Pinker:

Essa conclusao é, naturalmente, a visdo moral do iluminismo, e dos
componentes do humanismo e do liberalismo que cresceram fora dele. As
Revolugdes por Direitos sdo revolugdes liberais. Cada uma delas foi
associada a movimentos liberais e cada uma delas distribui-se ao longo de
uma gradagdo que vai, mais ou menos, da Europa Ocidental para os
‘estados azuis” dos Estados Unidos, os “estados vermelhos”, as
democracias da América Latina e Asia [...]. Durante as Revolugdes por
Direitos, redes de reciprocidade e intercambio se expandiram com a
mudanga de uma economia baseada em bens para outra baseada na
informacdo. As mulheres tornaram-se menos escravizadas pelas tarefas
domésticas e as instituicdes passaram a procurar talentos em um leque
mais amplo de capital humano, e ndo apenas no suprimento local do velho
clube dos sempre (PINKER, 2013, p. 643). (grifo nosso)

O contingente social formado pelos idosos também fez e faz parte dessa
Revolugao de Direitos pois, ndo obstante a necessidade de efetivacdo, ndo se pode
olvidar da existéncia de uma gama protetiva que Ihe é especifica, a comegar pelo
Pacto Social de 1988, destacando-se as matrizes basilares positivadas nos artigos
203, V, e, 230, §1.°, a saber:

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

Omissis.

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

[...]

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 (BRASIL, 1988).

Do mandamento constitucional foram se espraiando outros direitos afetos e

condizentes com a peculiar condicdo em que encontram os idosos, como a
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prioridade na tramitagdo de processos instituida no Codigo de Processo Civil ao
multidisciplinar e difuso Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003) que representou um
significativo e qualitativo salto protetivo sobre o tema. Ja se passaram
aproximadamente 15 anos da aprovagao do Estatuto e o que se percebe é uma
continua necessidade aprimoramento, burilamento, e, principalmente, efetividade em
muitos de seus campos, voltando-se a uma das questdes introduzidas no inicio

deste topico: os idosos formam o novo grupo de desvalidos sociais.

As teorias contratualistas que explicam o Contrato Social - as relacbes entre
o Estado e os individuos —, por certo, buscam definir um patamar conceitual de
justica como integrante desse contrato. Mas algumas questées ainda nao foram
esclarecidas: a quem se dirigiria a materializagdo de justica nessa relagéo
contratual? A todos os seres humanos em um claro prestigio a igualdade?

Quando Immanuel Kant, Thomas Hobbes, Rousseau, John Locke, Hugo
Grotius, David Hume narraram, cada um a sua maneira, as perspectivas dos
Contrato Social, ou no momento em que enunciou sua da teoria da justica por
equidade, John Rawls, ndo se vislumbrava situagbes sociais excludentes que hoje a

busca pela efetivagao dos direitos humanos enfrenta.

Tal constatagao se faz possivel tanto pela evolugdo do ser humano que vive
em sociedade, quanto pela reconfiguracdo dos anseios sociais. Reconfiguragcao
essa, ndo consagrada pelo que se convencionou preconizar diante da previsdo de
uma sociedade unica, como objeto do Contrato Social em sua origem, assim em
seus antigos tragos, porém, ainda em vigor nos dias de hoje. N&o se tolera mais um
Contrato Social, cujas clausulas, por assim dizer, ndo guarnecem 0s principios
constitucionais atuais, da mesma forma as conquistas sociais traduzidas na
positivacao de direitos fundamentais antes distantes do ponto de chagada e os
anseios por justica hoje desenvolvidos.

Nao se vislumbra mais efetivacdo de justica, ao que Rawls denominou de
justica por equidade, ante um Contrato Social incompleto. Sabe-se que por justica,
entende-se a maxima de “dar a cada um o que de direito”. Em que pese, o0s teoricos
do contrato social ndo incluiram — e essa é a melhor palavra que define - no sentido
de “cada um”, aqueles que deveriam ser incluidos. Nesse sentido, Martha Craven
Nussbaum, em precisa ponderagao acerca do que se expés:
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Em um mundo cada vez mais interdependente, precisamos considerar as
questdes de justica levantadas pelas desigualdades entre nagbes ricas e
pobres, que afetam as chances de vida de seus cidaddaos. O modelo do
contrato é tipicamente usado para construir uma Unica sociedade,
imaginada como autossuficiente, e ndo como interdependente com alguma
outra. Tanto Kant quanto Rawls de fato reconhecem a importancia de
confrontar questdes de justica entre as nagbes (NUSSBAUM, 2013, p. 23-
24).

Nesse sentido, no universo de origem das teorias explicativas do Contrato
Social, ha de se lembrar e concluir que os individuos sobre os quais recaiam as
regras de tal contrato eram seres humanos iguais em capacidade, excluindo-se da
tratativa social, as criangas e as pessoas idosas (NUSSBAUM, 2013, p. 18).

5 CONCLUSAO

Os abusos nao se limitam a violéncia fisica e ao abandono afetivo-familiar!

Verifica-se, em larga escala, o flagelo impingido aos idosos pelos planos de
saude, seja por meio de cobrangas exorbitantes, seja pela imposi¢cdo de caréncias
diferenciadas, seja pelas mais diversas e absurdas negativas de cobertura médico-
hospitalar, tornando-se clientes contumazes do Poder Judiciario, sem que isso 0s

intimide ou mude seu comportamento.

Ao que parece, a problematica atinente a efetivagéo dos direitos atinentes ao
grupamento formado por nossos idosos perpassa muitos mais por uma mudanca de
atitude da sociedade como um todo do que na hiperinflagdo legislativa, muitas vezes

mais com um carater alibi ou salvo-conduto do que de resolutorio propriamente dito.

Assim, sem sombra de duvidas, se coloca como de importancia primaz o
fornecimento de educacado de qualidade desde criangcas e adolescentes, de modo
que, com o conhecimento recebido nos bancos escolares, tenham condi¢cdes de
apresentar, no futuro, respeito pelo préximo, além de fortalecer os lagos dentro da
familia a que pertencem.

Entender que o ciclo da vida € cronologicamente crescente e que todos
passarao por essa nobre condigdo e também precisardo dos mesmos cuidados e
protecdes: enfim, o jovem de hoje é o idoso de amanha!

A necessidade de empreender politicas publicas, a fim de garantir a

efetividade dos dispositivos legais que amparam a pessoa idosa, € premente.
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Pensar a pessoa idosa como pertencente a uma minoria vulneravel €, antes de tudo,
necessario, ja que somente assim a inclusao sera parte da Revolugao de Direitos
justa para o reconhecimento de dignidade e da identidade das pessoas que
compdem referido grupo. Enfrentar tal situagdo social excludente € um desafio de

revisdo, portanto, das clausulas do Contrato Social.
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