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INTRODUCAO

Esta dissertacdo refere-se ao valor e a hegemonia do direito
no Estado Social Democréatico no estudo do tema: “A Tutela da
Terceira Idade na Constituicdo de 1988”, pouco discutido, ainda, sob
a luz de suas regras. Nesse sentido o direito reveste-se de
significado que transcende da simples protecao juridica para alcancar
também a protecdo social que interfere diretamente na dignidade
humana. Elucida Karl Larenz:

“Para além disso, surge o afastamento da posicdo largamente

dominante de que o Direito seria quando ndo exclusivamente, pelo menos

preponderantemente, identificavel na lei"*.

Em abordagem mais concreta, refere-se, com énfase, aos
varios aspectos da ciéncia juridica, propondo-a mais estreitamente
ligada a realidade da vida e ao ser humano cujo exercicio das
atividades corriqueiras permitiram-lhe alcancar a senectude.

Na vida das pessoas, desde as minlcias cogitadas na
intimidade e
nas fracbes de segundos do pensamento até as mais expressivas
produgcbes do ser, os fatos nada mais representam que bagagem
conduzida durante a trajetéria, somativamente, na pratica do viver,
impregnada de valor e adequadamente transcrita para as paginas da
historia pessoal, que resulta na experiéncia adquirida.

A experiéncia € um valor ainda desprezado, e por tal motivo
ignorado, nas relagcdes que envolvem o Estado, a sociedade, a
familia e a propria pessoa idosa.

Pode ser que no meio académico o tema apresente-se despido
de cientificidade e ndo provoque grande interesse, ficando restrito
apenas a uma manifestacdo de curiosidade do leitor que origina-se
da possivel auséncia de vontade, ou até por inexisténcia de tradicao
nesse sentido, que, por sua vez, respalda-se na auséncia do

! - LARENZ,, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. Lisboa; Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1997, pag. 02.



entendimento ndo vislumbrado com a auréola de coisa importante.
Contudo, somente por inferir-se quanto aos requisitos basicos de
manifestacéo do direito, quais sejam as regras de tutela especifica do
Estado para com aqueles que se encontrem na terceira idade,
justifica-se a insercdo do tema para uma discussao juridica mais
ampla, e em especial sob a Optica dos direitos fundamentais e do
Estado de Direito. A legitimacdo do Estado como agente responsavel
pela ordem e pelo bem estar do cidaddo ndo esta apenas na
limitacdo do cumprimento dos regramentos contidos no ordenamento
juridico; encontra-se, sobretudo, na identidade do que ocorre entre a
prestacdo de servico pela Administracdo Publica e a satisfacao
alcancada pela sociedade.

O Constituinte, bastante eclético, no bojo da Carta maior,
valorizou e hierarquizou muito bem os direitos sociais’. Da mesma
forma procedeu para com os dispositivos constitucionais que cuidam
da ordem econdmica e financeira®.

Reveste-se de maior importancia a forma de como o
ordenamento juridico brasileiro tutela a terceira idade, inserindo-a na
condicdo de segmento especifico da sociedade, e que tal fato tem
gue se compatibilizar com o0 modelo de Estado em uso. Modelo
gque ora prioriza 0 aspecto social, ora atende as exigéncias do
sistema capitalista. Visualizado como horizonte, o mesmo modelo
nao pode abandonar ou esquecer o Estado de Direito, por exigéncia
da comunidade internacional e por imposi¢cdo, como conquista, da
sociedade brasileira. Das sinalizacbes existentes no ordenamento
gue dizem respeito ao atendimento com a prestacao de servicos por
parte do Estado a parcela da sociedade, em razdo do ecletismo
legiferante de normas constitucionais e infraconstitucionais, surgiu
uma atmosfera de insatisfacdes, propiciando o fortalecimento do
discurso de ingovernabilidade a exigir mudancas rapidas,

2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Art. 6°-Sdo0 direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Da Assisténcia
Social- art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social e tem por objetivos: I- a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice. Direitos sociais sdo aqueles que se direcionam a introducdo das pessoas na vida
social, com acesso aos bens que satisfacam suas necessidades basicas.

% Idem. Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:...II- propriedade privada;...Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em
lei.



relativamente aos possiveis excessos quanto as transferéncias de
responsabilidades entre as diversas esferas de governo
eventualmente cometidas pelo Constituinte de 88.

Homens e leis confundem-se na expectativa criada pelo Estado
constitucionalizado de que basta apenas o cumprimento de regras
juridicas para que o ser humano alcance a plenitude do existir em
sociedade. A tutela juridica que o Estado exerce para com a terceira
idade € real e se encontra escudada em normas hierarquicamente
superiores, por serem constitucionais, e também em normas contidas
no ordenamento, sem a mesma imponéncia das primeiras,
entretanto, positivadas e vigentes.

Nos capitulos da presente dissertacdo, a tutela exercitada pelo
Estado sera alvo de acurada reflexdo, acompanhada do registro
lGcido e oportuno da discussdo em torno daquela que seria a tutela
adequada e pretendida pela terceira idade brasileira.
Complementando o trabalho, as abordagens sociolégicas e filoséficas
inseridas valorizam o0s aspectos juridicos cuja abordagem se
aproxima mais das questbes humanas. Outros esclarecimentos sao
também aqui prestados com o objetivo de facilitar ao leitor o
manuseio do presente trabalho dissertativo.

O primeiro capitulo tem por finalidade promover o debate a
respeito da tutela exercida pelo Estado sobre a sociedade, a familia e
sobre o individuo idoso, preservando o Estado de direito e
valorizando a cidadania na fase denominada terceira idade. Também
o0 modelo de Estado adotado € alvo de uma breve reflexao.

O segundo capitulo cuida de pavimentar a trajetoria arida do
tema, com énfase enderecada a manifestacdo do sentimento de
justica que a sociedade possui, no que diz respeito a tutela juridica
exercida pelo Estado, sobre a terceira idade, amparado pela
Constituicdo de 88. Também é colocada em evidéncia a instituicdo
“familia”, que, devidamente dissecada, apresenta a mutacéo cultural
por que passa, com consequéncias diretas na relacdo entre a tutela
juridica exercida pelo poder estatal e o idoso. Tais consequéncias
redundam em conflitos sociolégicos e juridicos.

O terceiro capitulo destaca a tutela juridica e social exercidas
pelo Estado a luz das normas constitucionais vigentes, dedicando,
aos principios fundamentais, especial atencdo, evocando o
detalhamento e a valorizacdo de tutela tdo especifica como a
exercida sobre a pessoa idosa. Também trata o texto das alteracdes
politicas ocorridas no mundo, que acabaram fortalecendo a



aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais sociais ja
consagrados e recepcionados no bojo da Constituicdo de 88. Nao
deixa de ter relevo a mencgao sobre a eficacia das normas juridicas
constitucionais, profundamente comprometidas com o0s habitos
sociais, politicos e juridicos do passado. Fica devidamente fortalecida
a idéia de que a tutela da terceira idade exige um grau de
abstratividade maior, e por consequéncia a manifestacdo de uma
sensibilidade mais acentuada, presente nas acOes desenvolvidas
para tal fim, por parte do agente estatal.

O quarto capitulo acena para um aspecto de tutela juridica do
segmento social idoso mais proximo da filosofia quando trata da
justica como proposicdo juridica, enderecada ao ser humano que
alcancou a terceira idade. Trata-se de um esforco para promover a
identificacdo da lei existente com o tipo de tutela mais adequado.

Um topico abordado no texto em pauta cuida da realizacdo da
justica como expressao da vontade juridica a luz do entendimento do
operador do direito. E um ponto que demonstra o forte componente
emocional presente no conteddo da nova Carta, e a dificuldade
encontrada pelo Administrado com respeito a credibilidade no meio e
do meio onde ocorre a aplicacdo das normas juridicas. Outro ponto
avaliado € a justica como expressao da vontade social que esbarra
em um processo cultural que revela o desapego ao cumprimento dos
dispositivos juridicos vigentes.

O quinto capitulo tem a atencdo voltada para os limites
impostos ao direito, porque € ele dependente da vida humana e dos
fatos que a cercam. E licito concluir que o direito torna-se um refém
do tempo se admitirmos que este imprime no homem,
constantemente, os efeitos irreversiveis de sua acdo transformadora
demarcando periodos na historia do individuo. A tutela juridica que
representa a protecdo sobre as pessoas que alcancaram a terceira
idade tem, no direito, o0 seu esteio. O que fica bastante evidenciado &
0 intuito de se evitar envolvimentos com armadilhas de que s6 o
tempo pode dispor, porque sua implacabilidade sé se efetiva na area
de atuacdo de interesse das pessoas. Assim, a tutela juridica da
terceira idade reveste-se de ingrediente especial que reflete o
horizonte juridico em expansao.

O capitulo sexto é composto da parte do trabalho que esta
impregnado de maior especificidade. E nele que se discute mais
diretamente o pressuposto da idade como uma condi¢ao justificadora
para existéncia de direitos e garantias fundamentais sociais. A



senectude é colocada no texto como uma questao real, palpavel, a
exigir do Estado, da sociedade e da familia que adotem uma postura
de ruptura com o passado - elemento essencial para a terceira
idade, que se efetivem no presente, em acgao tutelar adequada e que
nao protelem para o futuro as consequiéncias da insensatez.

O capitulo sétimo trata da tutela juridica e social da terceira
idade pelo Estado brasileiro sob a égide da Constituicdo vigente. E
uma parte do trabalho que apresenta aspecto forte, impactante.
Cuida ela de explicitar os conflitos entre o direito, esteio tutelante do
Estado legal, que possui objetivos justos, e os efeitos da senectude
nos seres humanos que possuem como fator de diferenciacdo do
restante da sociedade, apenas a idade avancada.

No texto conclusivo, o direito protagoniza as condi¢cdes de nao
ser somente ente garantidor de uma acao protetora por parte do
Estado sobre o segmento social composto pelas pessoas idosas,
mas também elemento essencial para a reconstrucdo de uma tutela
em que o Estado, a sociedade e a familia comunguem dos mesmos
propositos.

Nas notas de rodapé€, optou-se pela numeragdo continua.
Mesmo havendo o entendimento de que o espaco fisico a ser
utilizado sera maior. As obras sao citadas por completo nos rodapés,
com a finalidade de néo se ter necessidade de consultar a listagem
bibliogréfica final. Quanto as obras referidas repetidamente em um
mesmo capitulo, a expressao obra citada, abreviadamente cit, sera a
marca identificadora. Se a citacdo ocorreu na nota de rodapé
imediatamente anterior, sera utilizado o termo idem.



1.1

1.2
1.3

1.4

CAPITULO |

A TUTELA JURIDICA DO ESTADO

— O PROBLEMA DA TUTELA JURIDICA DO ESTADO
SOBRE A SOCIEDADE, FAMILIA E SOBRE O INDIVIDUO
IDOSO

— A PRESERVACAO DO ESTADO E O ESTADO DE DIREITO
— OS DIREITOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS E
INFRACONTITUCIONAIS E A TERCEIRA IDADE

— O MODELO DE ESTADO ADOTADO E A TUTELA
PRETENDIDA PELA TERCEIRA IDADE

1.1 — O PROBLEMA DA TUTELA JURIDICA DO ESTADO SOBRE
A SOCIEDADE, A FAMILIA E SOBRE O INDIVIDUO IDOSO

E inegavel ao Estado moderno, constitucionalizado, o exercicio

de uma protecédo juridica a sociedade. Denomina-se de protecao



juridica a faculdade e poder de colocar a lei e assegurar o seu
cumprimento legitimado com a prestacdo jurisdicional. Sao
manifestacbes ativas estatais lastreadas na Constituicdo existente
em razdo do homem e para sua seguranga no meio em que vive. O
professor Ingo Wolfgang Sarlet*, ao falar do Estado de Direito, clareia
afirmando o seguinte:

“O Estado de Direito ndo no sentido meramente formal, isto €,
como “governo das leis”, mas, sim, como “ordenacéo integral e livre da
comunidade politica”, expressao da concepcdo de um Estado material de
Direito, no qual, além da garantia de determinadas formas e
procedimentos inerentes a organizacdo do poder e das competéncias
dos 6rgaos estatais, se encontram reconhecidos, simultaneamente como
metas, parametros e limites da atividade estatal, certos valores, direitos e
liberdades fundamentais, chega-se fatalmente a nog¢édo- umbilicalmente
ligada a idéia de Estado de Direito- de legitimidade da ordem
constitucional e do Estado. E neste contexto que assume relevo a
concepcgdo, consensualmente reconhecida na doutrina, de que o0s
direitos fundamentais constituem, para além de sua funcéo limitativa do
poder (que, ademais, ndo é comum a todos os direitos), critérios de
legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia, da propria ordem
constitucional, na medida em que o poder se justifica por e pela
realizacdo dos direitos do homem e que a idéia de justica é hoje
indissociavel de tais direitos”.

O aspecto juridico da tutela legal do Estado fundamenta-se nos
dispositivos que compdem o ordenamento patrio. Todavia, impossivel
se torna, dentro do tema, nao se apresentar forte carga emocional e
social, e ndo poderia ser de outra forma, pois, tanto a doutrina como
o0 Estado na realizacédo de sua prestacao jurisdicional, apontam para
0 segmento social designado de terceira idade apenas como o retrato
dos efeitos da senectude, cujo desgaste fisico e cansaco mental
merecem mais reconhecimento caritativo e piedoso que propriamente
o direito do exercicio, por parte daquele que alcanca a idade
provecta, dos fundamentos primarios das garantias oferecidas aos
cidadaos objetivando a realizacdo da justica. A terceira idade é fase
cronoldégica pertinente a vida do ser humano, minoritariamente,
pessoa de direito alvo das leis que pautam atitudes e garantem
condicbes adequadas de realizacdo no que concerne a existéncia.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre; Livraria do Advogado
Ltda., pagina 60.



“De outra parte, a despeito dos inumeros aspectos que ainda poderiam
ser analisados sob esta rubrica, importa referir a funcdo decisiva exercida
pelos direitos fundamentais num regime democratico como garantia das
minorias contra eventuais desvios de poder praticados pela maioria no
poder, salientando-se, portanto, ao lado da liberdade de participacdo, a
efetiva garantia da liberdade-autonomia. Também a estreita ligacdo dos
direitos fundamentais com o principio do Estado social consagrado pela
nossa Constituicdo, na esteira da maior parte das Leis Fundamentais
contemporaneas, merece destaque. Apesar da auséncia de norma
expressa no direito constitucional patrio qualificando a nossa Republica
como um Estado social democrético de Direito (o art. 1°, caput, refere
apenas os termos democratico e Direito), ndo restam ddvidas - e nisto
parece existir um amplo consenso na doutrina - de que nem por iSSO 0

principio fundamental do Estado social deixou de encontrar guarida em

nossa Constituicao>”.

A tutela juridica do Estado moderno, em discussédo, é
necessaria. Pois, trata-se do Unico mecanismo existente com a
capacidade de ordenar a sociedade sem os exageros do absolutismo
estatal e sem o exercicio da liberdade primaria do ser humano. E o
idoso inserido na sociedade deve merecer 0 mesmo tratamento
protetor oferecido aos outros componentes. Ndo deve haver uma
tutela discriminatoria e excepcional. Deve existir, sim, uma politica
auténtica, apropriada e digna nas relagdes entre o Estado e o idoso,
considerando, no espaco contido entre um e outro, a sociedade e a
familia.

1.2 — A PRESERVACAO DO ESTADO E O ESTADO DE DIREITO

O modelo de Estado adotado pela Constituicdo de 1988, para o
Brasil, embora tenha sido largamente utilizado no decorrer do
presente século no mundo ocidental, encontra-se com muitas
dificuldades para conseguir sua preservacéo local.

® |dem, péginas 62 e 63.



“Dentro do Estado tem-se o embate da politica interna de forcas de
interesses rivais, como as grandes empresas, 0S grupos de pressao,
partidos e sindicatos. Tudo isso além do maior choque: o Estado versus a
sociedade civil e a sociedade civil versus o Estado. Sem duavida, o Direito
ocupa singular importancia na solugcdo do impasse em face da concepcéao
do “Estado de Direito”. Quanto a sociedade civil, é esta a sede da
soberania, que se traduz em poder constituinte originario, fonte da
Constituicdo. Ocorre, entretanto, que mesmo diante de tdo intimas
vinculacdes, o Estado ndo esta cumprindo seu papel, apesar de ainda ser
a mais forte e duradora instituicdo humana. Dado este paradoxo carecedor
de profundas reflexdes é que, nesta ultima década, intensificaram-se as
abordagens acerca de uma redefinicéo do préprio Estado®”.

Dedicou-se a Carta constitucional de 88, com alarde, a um
discurso pretensamente cidadéo. Resta saber se o Constituinte agiu
assim buscando corresponder aos anseios sociais, ou somente com
a intencdo de convenientemente acomodar questdes insoluveis
naguele momento. No Titulo Il, dos Direitos e Garantias fundamentais
do documento promulgado, consta no art. 14:

“A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,

mediante: paragrafo 1°- O alistamento eleitoral e o voto séo: II- facultativos

para: b) os maiores de setenta anos’”.

A revelia do segmento social interessado, sob o escudo
protetor dos Direitos e Garantias fundamentais, sem nenhuma
reivindicacdo da sociedade como respaldo, o texto constitucional
coloca-se como uma consagracao alcancada pelo cidadao idoso,
gque, no momento atual, em razdo da generalizante auséncia de
confiabilidade no representante eleito, sente-se sacado do processo
normal de escolha pelo exercicio do voto, discriminado por ser
apenas idoso. Tal conquista constitucional corresponde a nada. SO
facilita a recusa da participacéo no processo de escolha.

A valorizacdo desejada da cidadania® na terceira idade, com a
lei vigente, acabou ocupando todo o espaco reservado ao ser

® SOARES, Fabiana Menezes. Direito Administrativo de Participacdo. Belo Horizonte; Ed. Del Rey, 1997,
paginas 116 e 117.

" CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, em vigéncia desde 05.10.88.

8 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 8. ed. Rio de Janeiro; Forense, 1984. O vocabulo “cidadania”
estad citado em conformidade com o seguinte significado: “ ...palavra que se deriva de cidade, ndo indica
somente a qualidade daquele que habita a cidade, mas, mostrando a efetividade dessa residéncia, o direito
politico que Ihe é conferido, para que possa participar da vida politica do pais em que reside. ...A cidadania
¢ expressao, assim, que identifica a qualidade da pessoa que, estando na posse de plena capacidade civil,



humano idoso. Este, ainda desprestigiado, arca com o 0Onus
correspondente. O professor Miguel Reale®, ao tratar do vocéabulo
cidadao, faz um observacao bastante pertinente ao quadro narrado,
afirmando que:

“ O Cristianismo veio abrir rumos totalmente diversos, dando inicio
a um revolucdo que, segundo uma expressao feliz de Otto Schilling,
consistiu sobretudo em uma “cultura da personalidade”. O homem deixou
de valer como cidadao, para passar a valer como homem, como pessoa.
Da doutrina crista resulta que o homem ¢é por si s6 um valor digno do
mais alto respeito e que, pelo simples fato de sermos homens,
independentemente de qualquer ligacdo de ordem politica e juridica,
somos possuidores de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o
Estado ndo pode deixar de reconhecer. Dessarte, a primeira
consequéncia do triunfo do Cristianismo foi relativa ao valor da pessoa
humana”.

A soberania popular do segmento social em questéo,
destacada com o beneficio concedido com a liberdade de votar, ndo
se valorizou no horizonte do Estado de Direito, nem da democracia,
nem na cidadania do idoso.

A permanéncia do modelo adotado de Estado, prestador de
servicos publicos essenciais a sociedade e zeloso guardido dos
principios e das regras juridicas que respondem pela manutencéo da
ordem, esté radicalmente comprometida. O pilar de sustentacdo das
instituicOes estatais e n&o estatais, a seguranca juridica, que,
preservada, concede ao Estado a condicéo de detentor da autoridade
necessaria, recebe ameaca bastante forte que se interpde entre a
exigéncia de organismos internacionais e a fragilidade e incerteza
internas, com o0 proposito de verga-la. Direitos fundamentais,
tangidos pela imutabilidade das clausulas pétreas, sem o
cumprimento dos quais a pessoa humana n&o sobrevive, sao
descumpridos e desrespeitados com a conivéncia da legalidade
constitucional. Regras juridicas sdo aprovadas e colocadas em
vigéncia com a finalidade de respaldar acbes administrativas que
violentam o direito adquirido™ de cidaddos que venceram a etapa
laboriosa da vida.

também se encontra investida no uso e gozo de seus direitos politicos, que se indicam, pois, 0 gozo dessa
cidadania”.

°® REALE, Miguel. Questdes de Direito Plblico. Sdo Paulo; Ed. Saraiva, 1997, pagina 4.

19 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Titulo 11- Dos Direitos e Garantias Fundamentais.
Art.5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos



Os pactos firmados com o Estado pelo trabalhador, no
passado, quando da entrada no mercado de trabalho, apos a vida
inteira de atividade laboral e correspondente contribuicdo para a
previdéncia social, sdo alterados™ e o trabalhador se vé frustrado no
gue seria a consequente aposentadoria dentro dos prazos e
condi¢cbes avencadas. Um dos exemplos faz parte das chamadas
aposentadorias especiais do setor privado que excepcionalmente
permitia aos professores universitarios aposentar-se apés 30 anos
(homens) de trabalho e 25 anos (mulheres). Outro exemplo € dos
jornalistas. Para ambos os casos o tempo de servico foi alterado para
35 anos (homens) e 30 anos (mulheres).

Assim sendo, o Estado furta-se ao basico do Estado de Direito,
a aplicabilidade e respeitabilidade da seguranca juridica. O texto
constitucional chama a atencao para as possibilidades concretas de
realizacdo do ser humano no exercicio da cidadania. Todavia,
guando o0 mesmo texto recepciona dispositivos que permitem
alteracdes, de forma unilateral, nos contratos dos trabalhadores com
a previdéncia social, o Estado tragicamente malogra a possibilidade
do exercicio da cidadania na terceira idade, praticamente condena o
idoso a uma orfandade social. Sdo esses fatos circunstanciados que
dao maior importancia ao tema.

1.3 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS E
INFRACONSTITUCIONAIS E A TERCEIRA IDADE

Dissecar a legislacéo brasileira que trata da tutela da terceira
idade € uma exigéncia do presente capitulo. Contudo, alguns
cuidados devem ser tomados para que nao prevaleca na apreciacao
juridica a aridez da lei, em detrimento dos valores inerentes ao ser
humano. O fildsofo Norberto Bobbio, pronuncia-se sobre a forca da
lei, da seguinte forma:

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:. XXXVI- a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada;

1 EMENDA CONSTITUCIONAL n° 20, de 15 de dezembro de 1998. Modifica o sistema de previdéncia
social, estabelece normas de transicéo e da outras providéncias.



“O principal argumento em favor da tese contraria a da
superioridade do governo dos homens sobre o governo das leis aparece
na critica que, nesta passagem, Aristételes dirige aos fautores do poder
régio. A critica € claramente dirigida a tese sustentada por Platdo no
Politico. Este didlogo platbnico propbe-se a estabelecer a natureza da
“ciéncia régia”, ou seja, daquela forma de saber cientifico que permite, a
guem a possua, o0 exercicio de um bom governo. Depois de ter afirmado
gue faz parte da ciéncia régia a ciéncia legislativa, o Forasteiro completa:
“Mas o melhor de tudo, parece, ndo é que as leis contem, mas que conte,
bem mais, o homem que tem entendimento, o homem régio!” A Sdcrates
gue pergunta por qual razdo, o interlocutor responde: “Porque a lei jamais
podera prescrever com precisdo o que é melhor e mais justo para todos,
compreendendo aquilo que € mais conveniente”. Logo apds sustenta com
maior forca que a lei, na medida em que pretende valer para todos o0s
casos e para todos os tempos, € “semelhante a um homem prepotente e
ignorante que ndo deixa a ninguém a oportunidade de realizar algo sem

uma sua prescricdo’?”.

Os direitos fundamentais infraconstitucionais positivados,
compatibilizados com as regras fundamentais constitucionais,
especificamente direcionadas para a tutela da terceira idade, néo
correspondem com a precisdo daquilo que é mais justo. Porém, é o
gue se tem. O Legislador ordinario preocupado com a demanda
apresentada pela parcela da sociedade que avanca na idade, faz
valer o governo da lei e realiza o seu atrelamento as reais
necessidades apresentadas pelo segmento social em pauta, com a
finalidade de obter ressonancia maior dentro do Estado. Um exemplo
claro esta no titulo VI, da Seguridade Social do Servidor, que registra
no dispositivo legal contido no artigo 184, que:

“O Plano de Seguridade Social visa a dar cobertura aos riscos a
gue estdo sujeitos o servidor e sua familia, e compreende um conjunto
de beneficios e acdes que atendam as seguintes finalidades: |- garantir
meios de subsisténcia nos eventos de doenca, invalidez, velhice (grifo

nosso), acidente em servico, inatividade, falecimento e recluséo;*”.

O texto legal demonstra os cuidados que tem o Estado para
com o servidor em situacao de excepcionalidade e também para com
aquele que ficou idoso.

12 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia; uma defesa das regras do jogo. Traducdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro; ED. Paz e Terra, 1992, paginas 152 e 153.

B LEI n° 8112, de 11 de dezembro de 1990. Disp&e sobre o Regime Juridico dos Servidores Piblicos Civis
da Unido, das Autarquias e das Fundagdes publicas federais.



Ainda, como expressao vigorosa do ordenamento juridico, o
Estado administra o sistema previdenciario brasileiro, chamando para
si toda a responsabilidade de gerenciamento, sob a oGtica do multi-
atendimento ao contribuinte, que funciona como fator de complicacéo
para a terceira idade. Contudo, € s6 um mero mecanismo do
funcionamento burocratizado do Orgdo previdenciario, que n&o
possui, felizmente, o condéo de fazer perder-se a condi¢cdo de norma
fundamental aquelas garantidoras das prestacfes basicas e minimas
dos servicos essenciais a sobrevivéncia do idoso. Nao se trata de
vantagens oferecidas a pessoa idosa pelo Estado sob a visdo da
complacéncia. Na verdade sdo beneficios oferecidos consoantes com
a correspondente:

“Contribuicdo, que tem por fim assegurar aos seus beneficiarios
meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade,
desemprego involuntario, idade avancada (grifo nosso) tempo de servico,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente™*”.

A doutrina também ¢é um esteio bastante importante,
sedimentado e vigoroso, que da sustentacdo ao presente capitulo.
Nela encontrar-se-do, deduzidas da reflexdo necessaria, algumas
das respostas mais importantes para a questdo da tutela da terceira
idade no ordenamento juridico brasileiro. Como se trata de uma fonte
muita ampla, a delimitacdo € obrigatoria, e 0 universo almejado se
restringira somente as explicacdes a respeito dos efeitos da forca
coatora do Estado, em atendimento aos principios’® e regras do
sistema juridico, na materializacdo das acdes estatais enderecadas
ao setor que abriga o segmento social composto pelas pessoas
idosas. Em outras palavras: € a busca da condicdo asseguradora,
somente existente no poder estatal, capaz de fornecer aos
beneficiarios da legislacdo setorizada os meios indispensaveis para
tornar real aquilo que esta previsto em lei.

A harmonizacdo da norma juridica com a vida exige uma
alguimia do representante da sociedade no poder legislativo.
Ninguém se sente devidamente amparado apenas com o enunciado

Y LEI n° 8213, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social,
artigo 1°.

> CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Da Administracdo Publica. Art. 37. A
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estado, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:..



das regras editadas. Dai o legislador necessitar de alguns
mecanismos de protecdo e fiscalizacdo para poder oferecer ao
jurisdicionado condicbes de credibilidade. O problema é que a
sociedade ndo se sente amparada apenas com o0 enunciado das
regras vigentes. Para suprir essa limitacdo, a autoridade legiferante
utiliza-se de instituicbes que possuam competéncia legal para a
realizacdo da acgdao fiscalizadora. O Ministério Publico € uma entidade
gue tem essas caracteristicas, e na sua lei organica, o artigo 25 faz,
pertinente ao tema, a seguinte prescricao:

“Além das fungdes previstas nas Constituicbes Federal e Estadual, na Lei
Organica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: VI-
exercer a fiscalizagcdo dos estabelecimentos prisionais e dos que abriguem

idosos (grifo nosso), menores, incapazes ou pessoas portadoras de
16

deficiéncia™".

E uma das maneiras que o Estado tem de se fazer presente na
vida do idoso, para evitar o descumprimento das leis especificas que
tratam do seu amparo, em momento de necessidade e de limitagoes.
Séo regras fundamentais que, se empregadas, oferecem a pessoa de
idade avancada e em condicfes precarias uma melhor qualidade de
vida. Também tal medida faz parte da implementacdo da nova
politica nacional do idoso.

Por se tratar de uma instituicdo importante na relacdo que
materializa a tutela do ordenamento juridico na terceira idade, sera
alvo de apreciacdo o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, a
gue, pelos oOrgdos competentes, coube a responsabilidade de
coordenar as acbes relativas a esse atendimento especifico do
segmento social. Atendimento este que incluiu, no rol das atividades,
a promocao de capacitacdo de recursos humanos para trabalhar
somente com o idoso, e que conta também com a participacdo, em
conjunto, de outros ministérios que, envolvidos na formulacdo da
politica, deveriam também acompanhar e avaliar a politica nacional
do idoso. As articulagbes interministeriais passaram a ser de grande
valia e bastante necessarias na implementacdo das acoes
inovadoras na relagcao entre o Estado e os idosos. Foi um momento
de definicdo para que a assisténcia social as pessoas da terceira

16 LEI n° 8625, de 12 de fevereiro de 1993, que institui a Lei Organica Nacional do Ministério Pablico,
dispOe sobre as normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico e da outras providéncias.



idade pudessem ser desenvolvidas nas modalidades asilar e né&o-
asilar.

Na modalidade de atendimento asilar, em regime de
internamento, seria atendido o idoso sem vinculo familiar e sem
condicbes de prover a propria subsisténcia de modo a satisfazer as
suas necessidades de moradia, alimentacdo, saude e convivéncia
social. Por se tratar de uma assisténcia em caso de inexisténcia do
grupo familiar, abandono, caréncia de recursos financeiros préprios
ou da propria familia, a presenca da fiscalizacdo do Ministério Publico
é nec1e7$séria e primordial para se reduzir as possibilidades de
abuso™'.

1.4 - O MODELO DE ESTADO ADOTADO E A TUTELA
PRETENDIDA PELA TERCEIRA IDADE

O modelo de Estado adotado é de primordial importancia para a
sociedade brasileira de modo geral, e em especial para o segmento
da terceira idade, pois dele é que se extraem 0s recursos juridicos da
tutela oferecida. Todavia, o proprio legislador Constituinte, ao
delimita-lo com as atividades estatais, teve um comportamento de
desconfianca quanto as reais possibilidades do Estado nascente de
poder realizar a tutela pretendida, e de forma convincente agiu nesse
sentido, reconhecendo as limitacbes da Assembléia a que pertencia,
para fazer surgir um Estado com os contornos juridicos, politicos e
sociais nitidos, na nova Carta, e assim sendo, transferiu parte do
o6nus e do encargo para o Legislador ordinario realizar a facanha
cinco anos ap6s™®.

' DECRETO N° 1948, DE 3 DE JULHO DE 1996, que regulamenta a Lei n° 8842, de 4 de janeiro de 1994,
que dispe sobre a politica nacional do idoso, cujo artigo 1° tem o seguinte enunciado: “Na implementacao
da politica nacional do idoso, as competéncias dos 6rgdos e entidades publicas sdo estabelecidas neste
decreto”.

8 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil.. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.
Artigo 3°- A revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos, contados da promulgacdo da
Constituicao, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.



E inegavel, e ndo se pode depreciar o esforco empreendido
pelo Constituinte, para inscrever no novo texto constitucional,
principios e regras concernentes a protecao das pessoas idosas, do
gue resultou ser obrigacdo da familia, da sociedade e do Estado a
defesa de sua dignidade e bem-estar, bem assim ser dever dos filhos
maiores assistir aos pais idosos, na caréncia e na enfermidade®.
Como consequéncia, o Cddigo Civil, no titulo que trata das relacdes
de parentesco, recebeu alteracdo compatibilizando-se com a regra
Maior?°. Existem muitos outros atos legais, alguns ja citados, que
excepcionam o tratamento a ser dispensado as pessoas idosas por
parte do Estado. E uma sinalizacdo que denota a percepc¢ido da
necessidade de mais dispositivos que tratem do assunto, em razao
do aumento do numero de pessoas que estdo conseguindo alcancar
a terceira idade. Contudo, ainda n&o é a tutela juridica pretendida.

Conceituar®’, atualmente, a realidade existente, envolvendo a
relacdo entre a Administracdo Publica e a terceira idade, é bastante
temeroso. As acbes do Estado e o comportamento da sociedade séo
fatos dindmicos que envolvem um universo de acontecimentos nem
sempre definidos e nem totalmente perceptiveis. Trata-se de uma
tomada de consciéncia, de ambos os lados, para que se evidenciem
as solucdes que melhor atendam aos anseios sociais e sirvam aos
propositos do Estado atuante. E um exercicio de cidadania movendo-
se dentro do Estado Social Democratico de Direito, mas que, as

9 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Art. 229- Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade. Art. 230- A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida. Paragrafo 1°- Os programas de ampara aos idosos serdo executados preferencialmente em
seus lares. Paragrafo 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.

20 | E| n° 3071,, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil. Artigo 399- Sdo devidos os alimentos quando o
parente, que os pretende, ndo tem bens, nem pode prover, pelo seu trabalho, & prépria mantenca, e o de
quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario aos seu sustento. Paragrafo Gnico- No
caso de pais que, na velhice, caréncia, ou enfermidade, ficaram sem condicGes de prover o proprio sustento,
principalmente quando se despojarem de bens em favor da prole, cabe, sem perda de tempo e até em carater
provisional, aos filhos maiores e capazes, o dever de ajuda-los e ampara-los, com obrigacéo irrenunciavel de
assisti-los e alimenta-los até o final de suas vidas. O paragrafo Unico foi acrescentado pela Lei n° 8648, de
20 de abril de 1993 (DOU de 22.4.93).

2l ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito - uma critica & verdade na ética e na ciéncia. S&o
Paulo; Ed. Saraiva, 1996. P4ginas 194 e 195. Ele fala sobre conceituacdo da seguinte forma: “Nesta
linguagem comum, conceituar é aprisionar uma realidade que, a rigor, ndo pode ser aprisionada. As acdes e
reagdes celebrais que sentimos e denominamos de idéias sofrem uma profunda transformacdo, se € que se
deve falar assim, ao serem articuladas e se tornarem forma de expressdo exteriorizada ou, simplificando,
simbolos. Uma vez transformadas as idéias em linguagem, inicia-se um encadeamento que os Idgicos tém
exaustivamente examinado, isto &, a unido de simbolos através de conceitos, juizos, argumentos, em suma, 0
processo de constituigdo e transmissdo do conhecimento pela espécie humana.



vezes, ndo tem nada de juridico e nem de social na forma imediata e
explicita. S&o os perfis dos individuos que, dentro das limitacdes
pessoais, acabam dificultando a transitoriedade entre os conceitos
mais antigos e os mais modernos. Mesmo porque o préprio Estado
ora coloca em evidéncia, em suas regras, aspectos socializantes,?
ora evidencia aspectos apropriados mais ao mundo capitalista®.

O filésofo e jurista, Norberto Bobbio®, fala a respeito da
necessidade de uma educacdo para a cidadania nos seguintes
termos:

"Nos dois ultimos séculos, nos discursos apologéticos sobre a
democracia, jamais esteve ausente o argumento segundo o qual o Unico
modo de fazer com que um sudito transforme-se em cidadédo é o de lhe
atribuir aqueles direitos que os escritores de direito publico do século
passado tinham chamado de activae civitatis; com isso, a educagao para a
democracia surgiria no proprio exercicio da pratica democratica.
Concomitantemente, ndo antes: ndo antes como prescreve o0 modelo
jacobino, segundo o qual primeiro vem a ditadura revolucionaria e apenas
depois, num segundo tempo, o reino da virtude. N&o, para o bom
democrata, o reino da virtude (que para Montesquieu constituia o principio
da democracia contraposto ao medo, principio do despotismo) é a prépria
democracia, que, entendendo a virtude como amor pela coisa publica,
dela ndo pode privar-se e a0 mesmo tempo a promove, a alimenta e
reforca. Um dos trechos mais exemplares a este respeito € 0 que no
capitulo sobre a melhor forma de governo das Consideracbes sobre o
governo representativo de Jonh Stuart Mill, na passagem em que ele
divide os cidadados em ativos e passivos e esclarece em que, em geral, 0s
governantes preferem os segundos (pois € mais facil dominar suditos
doceis ou indiferentes), mas a democracia necessita dos primeiros. Se
devessem prevalecer os cidadaos passivos, ele conclui, os governantes
acabariam prazeirozamente por transformar seus suditos num bando de
ovelhas dedicadas tdo-somente a pastar o capim uma ao lado da outra (e
a nao reclamar, acrescento eu, nem mesmo quando o capim € escasso).
Isto o levava a propor a extensdo do sufragio as classes populares, com
base no argumento de que um dos remédios contra a tirania das maiorias
encontra-se exatamente na promocéao da participacdo eleitoral ndo s6 das

22 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Da Assisténcia Social. Artigo 203- A assisténcia
social sera prestada a quem dela necessitar, independemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos: |- a protecdo a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice.

2 IDEM, idem. Da Ordem Econdémica e Financeira. Artigo 170- A ordem econémica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:.. Paragrafo Gnico. E assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

# BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sa0 Paulo; Ed. Paz e Terra, paginas 31 e 32.



classes acomodadas (que constituem sempre uma minoria e tendem
naturalmente a assegurar o0s préprios interesses exclusivos), mas também
das classes populares”.

O jurista e professor Ingo Wolfgang Sarlet, ao tratar dos direitos
e garantias fundamentais recepcionadas pela Constituicdo vigente,
expressa-se assim :

“A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio no
catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas
Cartas anteriores os direitos sociais se encontravam positivados no
capitulo da ordem econdémica e social, sendo-lhes, ao menos em principio
e ressalvadas algumas excecdes, reconhecido carater meramente
programatico, enquadrando-se na categoria das normas de eficacia
limitada. Talvez a inovagdo mais significativa tenha sido a do art. 5,
paragrafo 1, da CF, de acordo com o qual as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata,
excluindo, em principio, 0 cunho programatico destes preceitos, conquanto
nao exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo. De qualquer
modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e reforcado dos
direitos fundamentais na Constituicdo vigente. Esta maior protegao
outorgada aos direitos fundamentais manifesta-se, ainda, mediante a
inclusdo destes no rol das “clausulas pétreas’(ou “garantias de
eternidade”) do art. 60, paragrafo 4, da CF, impedindo a supressao e
erosdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais pela agédo do

poder Constituinte derivado®”.

Uma das principais novidades do atual modelo de Estado
adotado € a deslegalizacdo, que terd enorme importancia no
exercicio da tutela juridica, por parte do poder estatal, nha execucao
das atividades cumpridoras dos direitos e garantias fundamentais
sociais. Quanto ao mecanismo da deslegalizacdo, que comeca a ser
empregado, assimilado que foi (imposicédo) de Estados alienigenas,
com objetivos praticamente desconhecidos, tera que percorrer uma
trajetoria sem azimute, porém, com endereco certo para aportar-se: é
0 postulado secular reconhecido e aceito da separacao dos
poderes®. Ocorre neste momento a inevitavel pergunta: Como
compatibilizar interesses da administracdo publica, ja& de longa data
enraizados em seu solo, com a possibilidade ou necessidade de

» SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 69.
% CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Artigo 2- S&o poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.



transferéncia de poderes para a implementacéo da “deslegalizacao”?
As Agéncias controladoras ou executoras de atividades essenciais,
autbnomas e independentes agirdo em nome do Estado, mas nem
sempre de acordo com seus interesses.

Ndo sdo manifestacbes negativistas de pensamentos
retrogrados. O pais se encontra numa situacao periférica no contexto
mundial. Os direitos fundamentais sociais conquistados a duras
penas e garantidos na carta vigente, muitos dos quais aguardaram
momento propicio de solidificacdo para posterior aplicacdo
consistente, eficiente e benéfica no ambito social, estdo sendo
transferidos para uma desconfortdvel posicdo, quanto as reais
possibilidades de aplicabilidade. A aprovacdo e vigéncia de
dispositivos legais que transferem, do Estado para entes privados,
muitas das chamadas a¢des que seriam de governo, no sentido de
atender-se a “deslegalizacédo”, frustram o esforco da sociedade e
também os anseios dos componentes da terceira idade pela tutela
juridica pretendida.



CAPITULO Il

O SENTIMENTO DE JUSTICA DA SOCIEDADE~QUANTOA
TUTELA DA TERCEIRA IDADE PELA CONSTITUICAO CIDADA

2.1 - O SENTIMENTO DE JUSTICA DA SOCIEDADE

2.2 - A DIFICIL AFERICAO DA SITUACAO FATICA

2.3 - A IDENTIFICACAO DA RELEVANCIA DOS VALORES DE
UM GRUPO SOCIAL DE IDOSOS TUTELADOS

24 - OS CONFLITOS SOCIOLOGICOS E JURIDICOS
OCASIONADOS PELA TUTELA

2.1 - O SENTIMENTO DE JUSTICA DA SOCIEDADE

Conciliar a existéncia do cidadao que alcancou a terceira idade
com o exercicio da cidadania constitui tarefa ardua que por certo a
doutrina, mais cedo ou mais tarde, terd que enfrentar. A ciéncia do
direito, que tem na norma a ponte de ligagdo com o fato concreto,
devera possibilitar construcbes no campo do saber juridico que no
universo dogmatico ou hermenéutico trara a luz os mecanismos que



possibilitardo, sob a tutela do Estado, o pleno exercicio da cidadania
por aguele que avancou na idade.

O professor Paulo Roberto Lyrio Pimenta®’, com respeito ao
processo cognitivo, faz a seguinte prelecéo:

“O direito, como objeto do conhecimento, admite dois enfoques
tedricos distintos: zetético e dogmatico. O signo linglistico “zetética”,
utilizado por Viehweg e Tércio Sampaio Ferraz Junior, origina-se do latim
zetein, cujo significado € perquirir. Assim, na zetética o problema é
investigado com énfase no aspecto pergunta, pretendendo-se descobrir
como é um ser, uma coisa. Disso decorre que as questbes zetéticas sao
amplas, abertas e infinitas, tendo funcéo especulativa explicita, razao pela
gual os elementos que constituem a base de uma teoria ficam abertos a
critica, vale dizer, as opinides sdo postas em davida. Contudo, algumas
premissas sdo inseridas como pontos de partida da investigacdo, sendo
colocadas fora de davida como enunciados basicos verificaveis e
comprovaveis.

Em virtude da preocupacédo sobre a natureza de um ser, ha predominio da
funcao informativa da linguagem.

Embora infinitas, as questdes zetéticas, ha limites neste tipo de enfoque,
donde surge a classificacdo da zetética juridica em analitica e empirica,
conforme seja realizada além ou nos limites da experiéncia. Caso se trate
de investigacdo com um sentido especulativo, tratar-se-a de zetética pura.
Se 0 objetivo visado for a aplicacdo dos resultados a realidade ter-se-a
zetética aplicada”.

Retirados da experiéncia e do convivio direto em comunidades
das quais faz parte populacédo idosa, principalmente pelo sistema
asilar de assisténcia, as palavras velho e idoso tomam no mundo
zetético conteudo e significado, averiguados e confirmados, de
situacdes ja definidas. No mundo real, e o Direito com suas regras de
tutela encontra-se no mundo real, as palavras velho e idoso servem
ao dicionario dos mortais com absoluta normalidade em suas
utilizacbes, que acabam oferecendo aos seus usuarios a proposta
irresistivel de igualdade em seus significados, como se gémeas
fossem. N&o sao. Os resultados obtidos com seus empregos,
indistintamente, sao diferentes na valoracao individualizada, por parte
daqueles gque sao alvo de tais expressoes.

A palavra velho faz repercutir o significado de senil, decrépito,
coisa substituivel. O vocabulo idoso, mais apropriado para seres
humanos, expurga o sentido de coisa. Mesmo no momento atual com

2" PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efic4cia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais Programaticas.
Séo Paulo; Editora Max Limonad, paginas 56 e 57.



a probabilidade de existéncia mais prolongada em razdo de melhoria
da qualidade de vida, o idoso, psicologicamente e politicamente,
encontra-se muito fragil e esta situacdo real acaba oferecendo
condicdo de relutancia no campo técnico, quanto as possibilidades de
analise da tutela da terceira idade sob a perspectiva juridica.

A consequente manifestacdo do sentimento de justica por
parte da sociedade, publico alvo da prestacéo jurisdicional do Estado
nas questdes havidas, € uma outra questdo bastante delicada. N&o é
gue o tema nao sustente a discusséo, seria contra-senso, 0 idoso
também é sujeito de direito. O que ocorre € o0 peso da concluséo de
gue pessoa idosa é velha, e, sendo velha, para nada mais presta,
inclusive, para merecer a atencado do Estado, e, assim sendo, em
situacdo de exclusdo minoritaria ter de receber permissdo para o
exercicio de sua plena cidadania. O vocabulo “permisséo” esta
colocado no sentido de tutela compulséria. Para o segmento social
idoso, a manifestacdo do sentimento de justica pela imposicdo da
tutela é de absoluta insatisfacdo, em razdo da existéncia de fatores
nao considerados, mas que s&80 essenciais para a decisdo. Um
desses fatores € a cassacao do direito de decidir, somente por se
encontrar idosa a pessoa, o que fere profundamente a dignidade
humana. Um dos exemplos mais comuns é a internacdo da pessoa
idosa, pelos familiares ou pelo Estado, acobertados pela Lei, em
instituicbes que atuam em sistemas asilares. Existe um mundo de
seres humanos e de coisas, que nao tem como fugir aos valores
impostos. O professor Gustav Radbruch, escreve sobre a questao
nos seguintes termos:

“Entre os dados da experiéncia, no meio da matéria informe das nossas
vivéncias, realidade e valor aparecem-nos caoticamente baralhados e
confundidos. Temos vivéncias de homens e coisas carregadas ou
saturadas duma idéia de valor ou de desvalor (valores positivos e
negativos) que lhe associamos, e todavia ndo nos lembramos de que esse
valor ou desvalor dependem de néds, provém de nés, e ndo das préprias
coisas ou dos proprios homens em si mesmos. A nobreza dum homem
resplandece na sua fisionomia, como se for a um nimbo. Da ramagem de
velhas arvores vem-nos muitas vezes um sopro da santidade das coisas e
até julgamos, por vezes, poder atribuir a planta venenosa o seu veneno,
como se este fosse uma sua macula moral®®”,

8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducdo do Professor L. Cabral de Moncada. Coimbra,
Arménio Amado Editor, paginas 39 e 40.



E importante e necessario registrar que as pessoas no
envolvimento com a vida ndo se preparam para vivenciar a terceira
idade com qualidade e lucidez. Mecanismos intimos tomam a
preferéncia para criar intimamente instrumentos de resisténcia ou de
fuga, que promovem a ilusédo e o desalento como resultados falsos. O
verdadeiro resultado é natural e inevitavel, a senectude. Quanto a
esses fatos ndo pode a tutela juridica do Estado ser responsavel por
suas ocorréncias, que sado fundamentadas em outros pormenores da
vida real.

Muito embora a argumentacédo antecedente tenha conduzido o
raciocinio para a aceitacdo do idoso ndo sé como titular de direitos,
mas também como possuidor de condi¢des fisicas e psicologicas
para exercé-los, havendo apenas a caréncia de prudente preparacao
para tal, o exercicio de cidadania pressupde liberdade e liberdade
pressupde plenitude. O idoso ndo é um ser pleno. A idade por si
provoca enfraguecimentos fisicos e, as vezes, reducdo na
capacidade intelectual e psicologica, das quais resultam limitacdes.
Dai outra davida. Para a pessoa idosa, cidadania € direito ou dever?
Nao obstante o esforco do Constituinte de 88, para dotar a Carta
maior de dispositivos que comprovem as conquistas de direitos
fundamentais sociais, com acao subseqiente do Legislador
infraconstitucional no mesmo sentido, na vida real o exercicio do
direito de ser cidadao por parte da pessoa idosa esta mais dificil e
oneroso. Sao limites impostos pela modernidade que vao desde as
barreiras arquitetdbnicas até a informatizacdo dos canais de
atendimento nos guichés bancarios e reparticdes publicas.

Para preservar a verdade, € conveniente esclarecer que a
responsabilidade quanto ao exercicio pelo idoso de sua cidadania e
usufruto da acéo juridica protetora ndo cabe somente ao Estado
despreparado. Cabe a familia e a propria pessoa idosa. Por todas
essas circunstancias, ser cidadao para o idoso é um dever bastante
pesado. O constrangimento que a dependéncia provoca e que
dificulta os gozos e os beneficios dos servicos publicos prestados,
mais a relacdo alterada com a familia em razdo das mesmas
limitacdes, insinuam-se como favores. E uma inversdo de valores: o
direito de ser cidadao na fase da terceira idade protegida pela lei
transforma-se no dever de ser operoso e lucido para corresponder as
regras da expedida normalidade. Nao é a liberdade da pessoa
humana idosa que se preserva dessa forma.



Retrata-se, assim, o quadro que reflete o sentimento de justica
gue é de insatisfacdo, e a falta que faz a presenca da doutrina
juridica na intermediacao entre o abstrato e o concreto da vida real. A
tutela constitucional e legal desejada e necessaria deve ser mais
protetora e menos impositiva. Sendo menos impositiva permite ao ser
humano idoso sentir-se mais livre. O jurista John Rawls, aborda a
tematica justica e liberdade da seguinte maneira:

“Aristételes observa que uma das peculiaridades dos homens é
gue eles possuem um senso do justo e do injusto, e que o fato de
partilharem um entendimento comum da justica cria a polis. De forma
analoga, pode-se dizer, tendo em vista a nossa argumentacdo, que um
entendimento comum da justica cria uma democracia constitucional. De
fato, tentei demonstrar, depois de apresentar mais argumentos em defesa
do primeiro principio, que as liberdades basicas de um regime
democrético sdo garantidas da maneira mais sélida por essa concepcéao
da justica. Meu objetivo foi o de mostrar ndo apenas que o0s principios da
justica combinam com nossos juizos ponderados, mas também que
fornecem o0s argumentos mais fortes em defesa da liberdade.
Contrastando com isso, os principios teleoldgicos permitem, na melhor
das hipoteses, bases incertas para a liberdade ou pelo menos para a
liberdade igual®”.

O existir fisicamente do ser humano ndo € um atributo do
direito. O direito, sim, € um atributo essencial para a vida humana. A
senectude é apenas uma consequéncia natural que representa o
prolongamento da existéncia biolégica do ser humano.

A pessoa humana da terceira idade ndo é uma subespécie da
raca humana, distinta, e que necessite de uma codificacdo especial
para continuar ou ndo continuar vivendo. Ela é um fato, e como tal,
devidamente revestido com a sua forma e com sua esséncia. As
abordagens néo alcancam o fato em si, mas somente as
conseqiéncias externas do fato em manifestacdo interpretativa
conseguida na sua observacdo. A caracteristica principal que norteia
a construcao deste capitulo é a énfase oferecida a manifestacdo do
sentimento de justica da sociedade, quanto a tutela legal do Estado
para com todos 0s seus componentes que também deve ser aquela
de que as pessoas mais idosas precisam. Os principios fundamentais
prescritos constitucionalmente n&o fazem distingbes e alcangcam a
todos os seres humanos que habitam o territério do Estado brasileiro,

% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo;
Martins Fontes, 1997, paga 266.



inclusive os idosos. Nao ha necessidade da existéncia de dispositivos
constitucionais e legais especificos para se viver bem ou mal. As leis
nao sao portadoras de uma capacidade magica para proporcionarem
uma melhor ou pior qualidade de vida, s6 regulam a conduta dos
seres na relacao interativa.

Os idosos, no Brasil, ndo vivem bem e a culpa ndo é da
legislacdo e nem do legislador, como fatores isolados. E um ponto
tdo importante que merece uma analise mais detalhada, porque nele
se fortalece o sentimento de justica da sociedade quanto a tutela da
terceira idade pela constituicao cidada.

Em virtude da insatisfacdo social quanto a prestacéo
jurisdicional do poder judiciario, de forma generalizada, se transfere
na sua totalidade equivocadamente para o0 segmento da terceira
idade a mesma manifestacdo do sentimento de justica que se tem
hoje do Estado constitucionalizado para com a sua sociedade, que &
de absoluta insatisfacdo. Aqui a situacdo € muito diferente. Trata-se
apenas de uma parcela minoritaria da sociedade, que séo os idosos,
e que, a mercé de uma tutela estatal que nao observa as
circunstancias do exercicio tutelante, termina por expressar 0S seus
sentimentos, também de insatisfacdo, mas por razdes diferentes.

Os problemas existem sim. Sao muitos e estdo evidenciados
nas atitudes do Estado e no comportamento social. Contudo, n&o
podem resultar suas identificacdes de situacbes faticas, estanques,
paralisadas num corte de pesquisas. Por se tratar de um sentimento
de insatisfacdo, € preciso mais que uma simples transferéncia de
responsabilidade da sociedade para o Estado. Os fatores que levam
as conclusbes expostas sao ciclicos e herméticos e, com isso
produzem resultados imperfeitos, equivocados.

2.2 - A DIFICIL AFERICAO DA SITUACAO FATICA



Entre os institutos de importancia sobre os quais a sociedade
se sustenta, dois merecem tratamento especial. Estdo sendo
colocados em referéncia, de forma destacada: o Estado e a familia®.

Modernamente, ndo se concebe o Estado sem uma sociedade
organizada e plena na definicdo de seus rumos. Também né&o se
concebe a sociedade sem o Estado, sem que ele desenvolva
atividades apropriadas e definidas de atendimento aos anseios do
grupo social.

O doutrinador Silvio Neves Baptista, sobre a familia na obra de
Jhering, escreve interessante texto:

“Das Haus, ein Asyl” (a casa, um asilo). “Com essas palavras o
jurista alemao sintetiza 0 seu pensamento sobre a familia, destacando o
papel do lar na vida privada, e o sentimento de paz que nele deve reinar,
porque € o asilo que protege quem o habita contra 0 mundo exterior. A
idéia de asilo ou paz no lar reflete-se em diversos institutos juridicos, tanto
de direito publico, como de direito privado (o bem de familia, o principio da
inviolabilidade do lar, o crime de invasdo de domicilio), pois sempre foi
uma preocupacao constante de todos os povos defender a familia contra

qualquer perturbacdo ou violéncia vinda de fora — o que Jhering

denominou de intercepcao exterior da casa®'”.

A familia tradicional brasileira estd em mutacdo. Nao € apenas
uma mudanca de estilo de vida por ter 0os seus componentes
enriquecidos ou empobrecidos, € uma alteragcdo mais significativa,
mais profunda, buscando adaptacdo a um novo momento. E uma
nova postura cultural. Convém salientar que a definicho de novo
momento ndo é muito facil. O que esta em evidéncia ndo é um fato
concreto estatico, mas algo vivo, que nao para de sofrer influéncias a
todo instante. A instituicAo familiar do comeco do século XX,
numerosa e centralizada esta ofertando o seu lugar, por falta de
condi¢cbes de sobrevivéncia, a uma familia de prole reduzida e na
gual o homem e a mulher estdo, ativamente, participando do
mercado de trabalho.

Aparentemente, essa adaptacdo promovida esta condizente
com 0 Nnovo momento em que a vida muito mais dinamica e exigente
requer outros qualificativos. A situacdo estrutural regulada nos

% BAPTISTA, Silvio Neves. “A Familia na Obra de Rudolf \Von Jhering.Conceito Romano e atual do péatrio
poder”in ADEODATO, Jodo Mauricio.(org.)Jhering e o Direito no Brasil. Recife: Editora Universitaria,
1996, pag. 204. “Para Jhering a familia constitui um poder fechado. Internamente é um corpo social
impenetravel, reflgio cerrado e protegido da interferéncia dos outros, inclusive da ordem juridica”.

%! |dem , pagina 204.



moldes pretéritos produziam consequéncias que alcancavam o0s
limites colocados além das fronteiras familiares.

No modelo de familia antiga, de poder centralizado, o filho
projetava sua independéncia, ndo necessariamente financeira, muito
mais pela idade, e partia. Mas por serem familias numerosas, sempre
um de seus componentes deixava de realizar um casamento e
continuava residindo com os pais até a idade avancar, com as
dependéncias fisicas consequentes. Existindo um namero grande de
pessoas no lar, ndo era muito dificil encontrar sempre alguém com a
disposicdo de permanecer no nucleo familiar. Fato simples, sem
maior relevo juridico, mas de grande expressao social com
consequéncias juridicas e, ainda, vez ou outra, acabava produzindo
provocacdes entre as mulheres que ndo se casavam denominando-
as “titias”.

A simples presenca, disposicdo e permanéncia de um dos
membros da familia para cuidar dos pais, permitia a estes a
tranquilidade comodista de envelhecer no meio familiar, dentro do
préprio lar, numa continuidade natural da vida, sem maiores
transtornos emocionais e materiais, que pudessem refletir com
énfase na sociedade e no proprio Estado quanto a tutela exercida.
Era uma tutela cdmoda, menos onerosa e quase imperceptivel,
totalmente indireta. As conseqtiéncias da idade das pessoas nao se
transferiam da familia para o Estado, como problema social, mas
exigente por sua natureza, de uma tutela especial cujos efeitos
alcancassem as pessoas idosas no indevassavel ambiente domeéstico
familiar®.

A familia moderna j& ndo é tdo numerosa e as exigéncias da
vida atual s&o fortes quanto a participacdo de todos 0s seus

%2 LEI COMPLEMENTAR n. 75, de 20 de maio de 1993. O Legislador ao tratar sobre a organizacéo e
atribuicdes do Ministério Publico da Unido, no Titulo I, Das Disposi¢cdes Gerais, definiu atribuices
pertinentes ao novo momento. O artigo quinto do diploma legal citado prescreve: Sao fung8es institucionais
do Ministério Publico da Unido: 11l — a defesa dos seguintes bens e interesses: ) os direitos e interesses
coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da familia, da crianga, do adolescente e do idoso; o
artigo sexto prescreve: Compete ao Ministério Publico da Unido: VII — promover o inquérito civil e a agdo
civil pablica para: ¢) a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as
comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor;.
Sobre a legitimidade ativa do Ministério publico em Agdo Civil Publica, o STJ julgou Recurso Especial
242643/SC (1999/0115845-1), tendo sido relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, da quarta Turma, em
19.10.2000, cuja Ementa: Ag¢do Civil Publica. Ministério Publico. Legitimidade. Ingresso gratuito de
aposentados em estadio de futebol. Lazer. O Ministério Publico tem legitimidade para promover acéo civil
Publica em defesa de interesses coletivo dos aposentados que tiveram assegurado por lei estadual o
ingresso em estadio de futebol. O lazer do idoso tem relevancia social, e o interesse que dele decorre a
categoria dos aposentados poder ser defendido em juizo pelo Ministério Pdblico, na agdo civil publica.
Recurso conhecido e provido.



componentes no mercado de trabalho, que é quase totalmente
urbano, ao contrario do passado quando este mercado era rural. Por
se tornar pequena e com atividade diferentes, a familia atual esta
gerando uma dificuldade a mais para a terceira idade. Os pais idosos
nao tém mais com quem ficar dentro do proprio lar. Os filhos se
envolvem com a propria vida e o problema esta instalado. Com quem
ficar ou onde ficar os idosos que nao se prepararam para esta fase
da vida? Quando a familia tem recursos financeiros para custear uma
estrutura e mao-de-obra especializada, o problema se ameniza, sao
gualificacGes ainda raras. Quando a familia ndo tem condi¢cdes para
tal custeio, as instituicdes do tipo asilar, mantidas em sua maioria por
segmentos religiosos, séo procuradas. E a dificil afericdo da situacéo
fatica quanto a tutela da terceira idade exercida pelo Estado, que, em
casos assim ou por necessidade ou por conveniéncia, € mais um
efeito tutelante originado s6 da familia.

Nesse estagio, a referéncia ao Estado é destacada. Padece a
administracdo publica, ente materializador da vontade do Estado na
execucdo da prestacdo de servicos pubicos, do mesmo mal que a
familia: a auséncia de preparo para o atendimento a terceira idade.
Naquela, sdo seus membros que ficam idosos; nesta, € o
componente da sociedade que néo tem a sensibilidade para perceber
gue também ficara idoso. O Estado tem se esforcado e, como
resultado, tem produzido legislacdo especifica. Ndo é o bastante. A
legislacdo especifica produzida equipara o idoso, sempre, aos
deficientes. A Unica diferenca entre o idoso e 0s outros componentes
da sociedade ¢ a idade avancada que necessariamente nao ocasiona
nenhuma dependéncia. N&o justificando assim a isonomia. A
legislacdo especifica acaba refletindo na parte emocional da pessoa
idosa. Falta a cultura do encontro familia e Estado™.

Os romanos deixaram registrado que a pior enfermidade € a
velhice. Ela ndo tem remédio. Esse pensamento, ndo obstante todo o
avanco da ciéncia e as descobertas modernas de mecanismos que
proporcionam, ou visam proporcionar uma vida mais confortavel,
ainda continua vivo e presente. Apegada ao termo a sociedade tem

* BATA, Angela Maria La Sala. O Desenvolvimento da Consciéncia. Sdo Paulo; Editora Pensamento,
1976, pag. 54. “Acontece muitas vezes, realmente, que quando somos tomados por uma forte emocgdo, uma
perturbacdo, um sofrimento, sentimos contemporaneamente ao estado emotivo, também um outro
conhecimento, uma presenca, capaz de observar e objetivar aquele estado de animo em particular. Esse
outro conhecimento nos parece, estranhamente, embora sendo imdvel, desapegado e incapaz, estar
intervindo, em certo sentido, mais real e mais vizinho do nosso ser verdadeiro, 0 que a outra parte de nds
mesmos, imersa na agitacdo, no sofrimento, no conflito.



cultivado e alimentado o sentido do vocabulo “velho”. Tudo que se
torna velho n&o presta mais, deve ser descartado ou substituido. As
coisas velhas ndo produzem mais.

Parece exagero e muita insisténcia retornar com a discussao
para o vocabulo “velho”, quando a analise do tema esta sendo
trabalhada a luz do direito, mesmo porque a afericdo da situacao
fatica quanto a manifestacdo do sentimento de justica da sociedade
para com a tutela da terceira idade por parte dos dispositivos
constitucionais vigentes, visa detectar um diferencial l6gico que
demonstre serem responsaveis pela sensacdo de injustica, que é o
sentimento social, ndo somente o Estado e a lei, mas, sobretudo,
uma cultura vivenciada por todos aqueles que compdem a propria
sociedade. Sob este contexto, a palavra em evidéncia adquire um
significado mais expressivo.

O professor Miguel Reale**, sobre a palavra “direito”, leciona
esclarecimentos no mesmo sentido, nos paragrafos seguintes:

“Com a palavra “Direito” acontece o que sempre se da quando um
vocabulo, que se liga intimamente as vicissitudes da experiéncia
humana, passa a ser usado séculos a fio, adquirindo muitas acepcoes,
que devem ser cuidadosamente discriminadas.

Em primeiro lugar, lembremos que esta é uma Faculdade de
Direito, o que quer dizer de Ciéncia Juridica. Estudar o Direito € estudar
um ramo do conhecimento humano, que ocupa um lugar distinto nos
dominios das ciéncias sociais, ao lado da Histéria, da Sociologia, da
Economia, da Antropologia, etc”.

A Ciéncia do Direito, durante muito tempo teve o nome de Jurisprudéncia,
gue era a designacdo dada pelos jurisconsultos romanos. Atualmente, a
palavra possui uma acepcao estrita, para indicar a doutrina que se vai
firmando através de uma sucesséo convergente e coincidente de decistes
judiciais ou de resolugbes administrativas (jurisprudéncias judicial e
administrativa). Pensamos que tudo deve ser feito para manter-se a
acepcdo classica dessa palavra, tdo densa de significado, que pde em
realce uma das virtudes primordiais que deve ter o jurista: a prudéncia, o
cauteloso senso de medida das coisas humanas.

Pois bem, esse primeiro sentido da palavra “Direito” estd em correlacao
essencial com o que denominamos “experiéncia juridica”, cujo conceito
implica a efetividade de comportamentos sociais em funcédo de um sistema
de regras que também designamos com o vocabulo Direito.

N&do ha nada de estranhavel nesse fato, pois € comum vermos uma
palavra designar tanto a ciéncia como o objeto dessa mesma ciéncia, isto

% REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. S&o Paulo; Livraria e Editora Juridica José Bushatsky
Ltda., 1974, pagina 70.



€, a realidade ou tipo de experiéncia que constitui a razdo de ser de suas
indagacoes e esquemas teodricos”.

Sob o prisma patrimonial, as respostas para o envelhecimento
das coisas sao discutiveis, mas ndao € o tema objeto desta
construcdo. O tema trata do ser humano e o0 ser humano nao se torna
velho, ndo € coisa que envelhece e perde sua utlidade. O ser
humano fica idoso, o corpo fisico desgasta-se, mas a esséncia
amadurece, torna-se experiente, transforma-se num patrimonio que a
prépria sociedade e mesmo o0s idosos desconhecem, ou, se
conhecem, ndo fazem uso, € praticamente uma manifestacdo da
inconsciéncia® do fato. E dificil a afericdo da situacéo factica.

No mundo econdmico, os dispositivos de atuacdo, quando
envelhecem, tornando-se obsoletos, sdo devidamente e
compreensivelmente substituidos. No mundo juridico, as regras
ultrapassadas e antiquadas sdo substituidas por outras regras novas
e atualizadas, sem nenhum trauma.

Os seres humanos, por serem ageis e inteligentes, nao
deveriam permitir ser equiparados a objetos, coisas, pecas que
envelhecem e necessitam de substituicdo. O ser humano como tal é
insubstituivel, qualquer alimentacéo psiquica nesse sentido € tragica
nas conseqiiéncias. E a limitagdo da racionalidade, € o abandono
de componentes importantissimos da existéncia como Sao O0s
sentimentos e as emocgdes. Os seres humanos nao envelhecem,
tornam-se maduros, experientes. Idosos porque somaram muita
idade. A afericdo dos fatos em razao da tutela existente ndo depende
das regras, mas dos individuos que sentem e que valoram.

% BATA, Angela Maria La Sala, cit, paginas 11 e 12. Manifestar-se consciente ou ndo é algo
profundamente dificil de ser detectado e conceituado. A Autora citada desenvolveu um texto onde ela busca
responder o que vem a ser a consciéncia. E o texto: “Todos os erros e sofrimentos do homem derivam do
fato dele ignorar exatamente o que deveria ser a coisa mais importante de conhecer: que a Unica finalidade
verdadeira da existéncia é o “desenvolvimento da consciéncia”, até ao ponto de realizar a propria esséncia
espiritual, o centro auténtico do préprio ser, que é o Eu. Realizar o Eu ndo é uma abstra¢do, ndo é uma fuga
da vida: ¢ realizar-se plenamente, é despertar e tornar-se naquilo que verdadeiramente somos. Esta Ultima
frase, aparentemente paradoxal, explica-se com o fato de que o homem, embora sendo em sua esséncia mais
profunda uma centelha divina, é insciente disso, esta imerso na obscuridade da inconsciéncia. Por isso, todo
seu caminho evolutivo tem como escopo o sair de tal inconsciéncia, o despertar gradativo e, finalmente, o
encontro da propria natureza real. Estas palavras, todavia, podem parecer-nos carentes de significacdo, ou
puramente teoricas, se ndo procurarmos, antes de mais nada, o que vem a ser realmente a consciéncia. A
palavra “consciéncia” € uma das expressdes a qual se podem atribuir os mais variados significados, se a
considerarmos do ponto de vista comum. Encontramo-la, por exemplo, usada apenas como “compreenséo”
de alguma coisa (compreender que se estd caminhando, que se esta sentindo uma dor fisica ou moral, etc.),
ou como “consciéncia moral” (voz da consciéncia), isto é, senso subjetivo do bem e do mal, como remorso,
senso de culpa, etc. Muitas vezes a encontramos usada em sentido psicol6gico, como compreensao dos fatos
interiores, como capacidade de perceber as modificacBes psiquicas...”.



2.3 — A IDENTIFICACAO DA RELEVANCIA DOS VALORES DE UM
GRUPO SOCIAL DE IDOSOS TUTELADOS

Estabelecer um paradigma constitucional ou legal que possa
servir para a identificacdo da relevancia dos valores do grupo social
idoso tutelado pelo Estado torna-se tarefa complicada. O jurista
Francisco Campos®®, ao tratar da Constituicdo e vontade popular,
expressa-se da seguinte forma:

“O instrumento constitucional, em que 0 povo institui 0s seus
orgaos e lhes outorga poderes, sera, portanto, a carta em que 0 povo
estabelece as condicdes e os meios de acordo com 0s quais 0s atos
daqueles 6rgdos poderdao ser considerados como seus proprios, isto é,
atos do povo, porque em regime representativo € o povo que se governa e
sé existe uma vontade superior a vontade individual — a vontade do povo.

Ora, a Constituicdo € o instrumento em que o povo declarou, de
uma vez por todas, como consente em ser governado; desde que os
orgaos do Governo agem em desacordo com esse instrumento, estdo
agindo em desacordo com a vontade do povo e, por conseguinte, 0S seus
atos nao serdo atos de governo, faltando-lhes, como lhes falta, a
autoridade que eles tém exclusivamente em virtude de poderem ser
considerados como atos do proprio povo”.

N&o existem marcas tedricas para emprego nesta situacdo. O
legislador constitucional®” e ordinario pode até avancar no

% CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional - volume I. S&o Paulo; Livraria Freitas Bastos S.A., 1956,
pagina 432.

¥ NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. “A Eficacia Constitucional dos Direitos Sociais”, in Revista do
Tribunal Regional do Trabalho- da 8 Regido. Jan/jun. 1987, pagina 58. A Articulista faz profundos
comentarios sobre as Constituicdes Sociais. O texto citado é bastante pertinente ao tema ora abordado.
“Segundo Afonso Arinos de Mello Franco, a Constituicdo de 1934 “incorpora plenamente aquilo que 0s
autores costumam chamar o sentido social do direito. Essas palavras tém um significado mais amplo do que
o0 contido na expressdo Direito do Trabalho. O sentido social do Direito compreende todas as manifestacdes
da tendéncia de enquadrar, dentro do molde das normas constitucionais, as mais importantes relacdes
humanas estabelecidas no seio da sociedade. Fazem, assim, parte desse sentido social do Direito, além das
normas que regulam as relacdes de trabalho, aquelas que dizem respeito a familia, a educacdo, a saude, a
paz internacional, a protecdo dos interesses nacionais e outras do mesmo alcance social genérico”.



estabelecimento de normas para que o Estado atue de forma
contundente com eficécia e eficientemente®. A instituicdo sociedade
pode também envidar esforcos para o estabelecimento de mudancas
conceituais. No entanto, ambos esbarrardo num obstaculo sério e de
dificil transposicéo, o individuo e sua vontade, que sera instrumento
de valoracdo dos fatos dentro do grupo social idoso. Despreparados
e vulneraveis, os idosos transformam-se em seres velhos e permitem
gue as geracOes chegantes os tratem assim, como derrotados pela
existéncia, pela vida. Ndo ha tutela constitucional e legal que
respalde essa vulnerabilidade. Ndo ha resultado de afericdo que
reproduza a verdadeira situacdo. Somente o individuo idoso possui
as respostas que sao Unicas para cada um.

A terceira idade brasileira, até entdo inexpressiva, apagada e
desvalorizada, comeca a dar o ar de sua graca. O seu aparecimento
ndo é um fendbmeno motivado, apenas, porque 0 contingente
reduzido de idosos agora mais volumoso, comeca a aparecer. Esta €
a razao principal, a elevacdo do numero de idosos no pais. Um
detalhe, talvez o mais significativo, € que, dentro do préprio segmento
social, comecam a despontar liderancas preocupadas com essa
parcela da sociedade e a tutela exercida pelo Estado e sustentada no
direito, voltada para o idoso. Esses valores dentro do préprio grupo
sao positivos porque demonstram o aparecimento de uma reacgao
importante que € o desejo da conscientizacdo, e mais do que isso, a
lideranca que brota internamente pode ser o elemento identificavel
com as questdes do grupo, e que, sob a Optica de simpatia de seus
componentes, adquiram competéncia e mais facilidade para qualquer
conversa. O interesse na identificacdo da importancia dos valores do
grupo social de idosos tutelado pelas regras da Carta constitucional
ficam evidenciados no momento em que o direito aparece como
produto socio-cultural originado do homem.

%8 LEI 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Lei Organica da Assisténcia Social. O Legislador atento as
necessidades do grupo social formado pelos idosos, diligentemente tem apresentado para a Sociedade
dispositivos juridicos de tutela protecionista com muita relevancia na valoragéo do grupo. O artigo primeiro
da Lei citada esta assim redigido: A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é politica de
seguridade social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto
integrado de ac@es de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades béasicas.
Artigo segundo: A assisténcia social tem por objetivos: | —a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, "a
adolescéncia e a velhice; ... V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia..



O professor Gustav Radbruch®® leciona sobre realidade e valor,
amparado pela filosofia do direito, em texto bastante esclarecedor, do
seguinte teor:

"Que o direito é obra dos homens e que, como toda a obra humana,
s6 pode ser compreendido através da sua idéia, é por si mesmo evidente.
Reconheceremos isto mesmo, se tentarmos definir qualquer obra humana,
por mais simples que seja — por exemplo, uma mesa — sem tomarmos em
consideracao, primeiro que tudo, o fim para o qual ela foi feita. Uma mesa
pode, sem duvida, definir-se como uma prancha assente sobre quatro
pernas. E contudo, se dermos esta definicho de mesa, logo surgira a
seguinte dificuldade: ha mesas que ndo tém quatro pernas, mas tém trés,
duas, uma perna soO, e ha-as até sem pernas, como as dobradicas, por
forma que s6é vem afinal constituir elemento essencial do conceito de
mesa a idéia de prancha. Esta, porém, também n&o se distingue de
qualquer outra tabua, ou grupo de tdbuas reunidas, a ndo ser pela sua
finalidade. E assim chegaremos a conclusdo de que o respectivo conceito,
0 conceito de mesa, por ultimo, sé pode definir-se, dizendo que mesa é
um movel que serve para sobre ele se colocarem quaisquer objectos
destinados as pessoas que tem torno dele podem vir a achar-se. Nao
pode, portanto, haver uma justa visdo de qualquer obra ou produto
humano, se abstrairmos do fim para que serve e do seu valor. Uma
consideracao cega aos fins, ou cega aos valores, € pois aqui inadmissivel,
e assim também a respeito do direito ou de qualquer fenémeno juridico.
Do mesmo modo, por exemplo, uma ciéncia natural do crime, como
pretendeu construi-la a antropologia criminal, s6 é possivel depois de se
ter substituido a um conceito de crime, referido a valores juridicos, um
conceito naturalistico de crime. Seria um milagre extraordinario — produto
duma espécie de harmonia preestabelecida entre dois modos totalmente
diversos de contemplar a realidade, que ninguém suspeitaria possivel — se
um conceito formado com referéncia a valores, como o de direito ou de
crime, pudesse coincidir com um conceito naturalistico obtido através
duma contemplacéo néo valorativa (wertblind) das coisas. Ora o direito s6
pode ser compreendido dentro da atitude que refere as realidades aos
valores (wertbeziehend), de que acima falamos. O direito € um facto ou
fenbmeno cultural, isto €, um facto referido a valores. O conceito de direito
nao pode pois ser determinado, nem definir-se, de outra maneira que néo
seja: 0 conjunto de dados da experiéncia que tém o “sentido” de
pretenderem realizar a idéia de direito. O direito pode ser injusto (summum
jus summa injuria) e contudo néo deixa de ser direito, na medida em que o
seu “sentido” vem a ser precisamente esse: o de realizar o justo”.

O Estado sensibilizado ou acionado pelo proprio segmento

social ndo tem faltado quanto a presenca atualizada de legislacéo

¥ RADBRUCH, Gustav. Cit., paginas 44 e 45.



“Ocompativel, que, por si s6, é nula e inécua. Estdo sendo criados
orgados administrativos especialmente designados para exercerem
atividades de incentivo, fomento ou atuacdo diretamente atrelados
com a valorizacdo do setor composto por idosos e que se encontrem
em forma mais organizada e possuidora de representatividade.
Entretanto, valores internos da terceira idade, como o alto indice de
analfabetos e baixos valores percebidos a titulo de aposentadoria,
também influenciam o desenvolvimento do movimento interno do
grupo, prejudicando o que poderia ser um avanco na relacdo de
tutela e instrumento facilitador de qualquer processo que vise a
identificacdo, dentro do grupo social de idosos, da importancia dos
valores relacionados a tutela estatal. A Constituicdo ndo se omite, a
legislacdo complementar existe, mas o fator “ser humano” faz a
diferenca. O Estado, a sociedade e a familia devem aproximar-se
como parceiros obrigatorios.

Outros valores existem para serem identificados no grupo social
idoso tutelado pelo Estado. A sociedade moderna, bastante ativa,
possui um acervo muito amplo de atividades importantes que podem
servir de forma positiva para integracao da pessoa idosa ao seu
meio, nAo somente como pessoa inativa e devidamente moldada
para o descanso na fase de aposentado. Uma dessas atividades é a
continuidade no trabalho exercitado pela vida inteira, que,
interrompido de maneira abrupta pela aposentadoria, ocasiona danos
psicologicos muito fortes.

O professor Aurélio Wander Bastos,** da Universidade do Rio
de Janeiro, produziu um ensaio sobre O Homem Juridico ou o Direito
de Lutar ou Cem anos depois de Rudolf Von Jhering, que traduz os

“OLEI n. 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Disp&e sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho Nacional
do Idoso e d& outras providéncias. A confirmacdo da ineficacia legal est& explicitada no Artigo primeiro do
Diploma em pauta, que esta assim redigido: A politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar 0s
direitos sociais do idoso, criando condi¢Ges para promover sua autonomia, integracéo e participacdo efetiva
na sociedade. Artigo segundo: Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos
de idade. No Capitulo 1l, Dos Principios e das Diretrizes, Secdo I, trata o legislador dos principios, assim
colocados no Artigo terceiro: A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes principios: | — a
familia, a sociedade e o Estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os direitos da cidadania, garantindo
sua participagdo na comunidade, defendendo ssua dignidade, bem-estar e o direito a vida; Il — o processo de
envelhecimento diz respeito a sociedade em geral, devendo ser objeto de conhecimento e informagdo para
todos; 111 — o idoso nédo deve sofrer discriminagdo de qualquer natureza; IV — o idoso deve ser o principal
agente e o destinatario das transformacfes a serem efetivadas através desta politica; V — as diferencas
econdmicas, sociais, regionais e, particularmente, as contradi¢cdes entre o meio rural e o urbano do Brasil
deverdo ser observadas pelos poderes publicos e pela sociedade em geral, na aplicacdo desta lei.

* BASTOS, Aurélio Wander. “O Homem Juridico ou o Direito de Lutar ou Cem anos depois de Rudolf
Von Jhering”, in ADEODATO, Jodo Mauricio (org). Jhering e o Direito no Brasil. Recife; Editora
Universitaria, 1996, paginas 11 e 12.



fortes vinculos do ser humano com o trabalho. O texto extraido do
ensaio citado é o seguinte:

“Entrando especificamente em nosso tema, observamos que,
modernamente, 0s estudos superiores estdo povoados por figuras
explicitativas do papel do homem na transformacédo da natureza e na
criacdo e desenvolvimento cultural. Mas coube a Jhering, senéo
identificar o homem juridico, pelo menos permitir aqueles que viessem a
analisar A Luta pelo Direito identificar o ambiente de compromisso e
solidariedade imanente que ensejou 0 seu aparecimento social e
desenvolvimento histérico. Neste estudo identificamos, por exemplo, o
homo faber, para quem o trabalho ndo € apenas uma atividade que o
distingue das demais espécies, mas também instrumento de acumulacéo
de riquezas; o homo economicus, especialissima figura que nos permite
reconhecer, na luta contra a escassez, uma luta socialmente
desenvolvida, e o homo sapiens, figuracdo essencial do homem que
pensa, que permitiu a articulagdo dinamica entre o trabalho, a
sobrevivéncia (o existir) e o conhecimento consciente. E neste quadro de
interrelacdes, em que o trabalho modifica a natureza adaptando-a as
expectativas (de valor) do homem que pensa, que se desenvolve a
cultura, ndo apenas como efeito do trabalho construtivo, mas também
como expressdo significativa dos valores conscientes do homem. O
homem que trabalha, pensa, 0 homem que pensa avalia (valora) o objeto
resultante de seu proéprio trabalho, seja ele um objeto fisico, uma pedra,
seja uma construcdo ritmica, um objeto imaterial, seja uma forma ou um
padrdo estético de relacionamento, uma postura educativa ou até a
expectativa de que, na luta socialmente desenvolvida pela sobrevivéncia,
as partes cumpram o0s seus deveres e que cada um possa exigir do outro
o cumprimento. Da mesma forma que o produtor de um objeto material, ou
aguele que o detém, pretende a sua requalificacdo de uso ou melhoria
estética, aquele que produz uma pintura, ou desenvolve em um livro idéias
ou opinides de valor, espera que o seu trabalho possa interferir na
realidade. Isto demonstra que a consciéncia valorativa € uma consciéncia
diversificada, em que as idéias constituidas de um néo representam
necessariamente as idéias ou esperancas do outro. Da mesma forma, as
pessoas esperam que 0 outro cumpra 0 seu dever, ndo apenas na
dimensdo que o outro tem do seu préprio dever, mas também na
dimensao valorativa de suas esperancas”.

O trabalho identificado como um valor de grande importancia
para o0 grupo social de idosos, fortalece a atividade psiquica, e a
tutela exercida pelo Estado ndo se transforma em atividade castrante
do direito de pensar.



24 - OS CONFLITOS SOCIOLOGICOS E JURIDICOS
OCASIONADOS PELA TUTELA

E um intréito paradoxal quando, em qualquer dispositivo legal
do ordenamento juridico, se encontra a qualidade primeira da regra
gue € proporcionar a sociedade todas as condi¢cdes para estabelecer
relagbes diversas na vida real em harmonia, e, portanto, sem
conflitos. E na possivel existéncia ou presenca de conflitos, do
mesmo ordenamento juridico se extrai a regra que ir4 pautar as
acoes do julgador para a sua solucao. No entanto, na abordagem do
tema em pauta, envolvendo a tutela da terceira idade exercida pelo
Estado, com o devido respaldo Constitucional, se depara o leitor com
a possibilidade da existéncia de conflitos sociolégicos e conflitos
juridicos, sendo ocasionados 0s mesmos, exatamente, pelo exercicio
da tutela por parte do Poder estatal.

A terceira idade tutelada tem sido alvo de dispositivos juridicos
positivados*?, como o artigo quarto da Lei que criou a politica
nacional do idoso, assim redigido:

“Constituem diretrizes da politica nacional do idoso: | — viabilizac&o
de formas alternativas de participacdo, ocupacgéo e convivio do idoso, que
proporcionarem sua integracdo as demais geracoes; Il — participacdo do
idoso, através de suas organizacdes representativas, na formulacao,
implementacédo e avaliacdo das politicas, planos, programas e projetos a
serem desenvolvidos; Il — priorizacdo do atendimento ao idoso através de
suas proprias familias, em detrimento do atendimento asilar, a excecao
dos idosos que ndo possuam condicbes que garantam sua propria
sobrevivéncia; IV — descentralizacdo politico-administrativa; V -
capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e

2 LEI n. 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Disp&e sobre a politica nacional do idoso, cria 0 Conselho Nacional
do Idoso e da outras providéncias.



gerontologia e na prestacdo de servi¢os; VI — implementagéo de sistema
de informacdes que permita a divulgacdo da politica, dos servicos
oferecidos, dos planos, programas e projetos em cada nivel de Governo;
VIl — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacdo de
informacdes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais do
envelhecimento; VIII — priorizacdo do atendimento ao idoso em 6rgaos
publicos e privados prestadores de servi¢cos, quando desabrigados e sem
familia; IX — apoio a estudos e pesquisas sobre as questdes relativas ao
envelhecimento. Paragrafo unico. E vedada a permanéncia de portadores
de doencas que necessitem de assisténcia médica ou de enfermagem
permanente em instituicdes asilares de carater social”.

Esta revestido todo o artigo quarto da maior manifestacao de
boa vontade do Legislador, porém, dirigido a um ente “idoso”, que,
embora sendo ser humano, encontra-se despido da tutela protetora e
apresenta-se totalmente subjugado a um tipo de tutela que néao
oferece a realizacdo do prescrito, mas, apenas, diretrizes da politica
nacional. Evidencia-se a distancia existente entre a necessidade
social e o estabelecimento do dispositivo juridico® implementado
com a finalidade de atender os reclames do caso concreto.

Fica mais complicado, e reforca o estabelecimento de conflitos
sociolégicos e juridicos ocasionados pelas Leis que respaldam a
tutela exercida pelo Estado, quando a referida tutela é exercida pela
Administracdo Publica estatal sobre um ser humano idoso e a
materializacdo dos fatos impregnados de vida real esta as vezes
distante da solucédo proposta. O ser humano marcado pelos sinais do
envelhecimento precocemente ou de forma natural possui
caracteristicas de recepcao dos efeitos da tutela de forma totalmente
diferenciada daquele ser que ainda ndo se sujeitou as imposicdes
psicologicas e fisicas impostas pela idade avancada. O idoso,
embora ndo parecga, possui juizo de valor sobre os fatos e as leis,
exatamente de acordo com as caracteristicas proprias do seu
momento. O direito colocado nas regras juridicas, tomado pelo
aspecto cientifico unicamente, acaba ndo realizando a

“* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. S&o Paulo; Ed. Saraiva, 1998,
pagina 226. A Autora citada ao tecer comentarios sobre a Sociologia Juridica desvanece qualquer divida
que possa pairar ainda entre a regra juridica positivada e a exigéncia da vida real, da seguinte forma: “ A
sociologia juridica é a ciéncia que, por meio de métodos e técnicas de pesquisa empirica, visa estudar as
relagdes reciprocas existentes entre a realidade social e o direito, abrangendo as relagfes juridicas
fundamentais, as camadas sedimentares ou niveis da realidade juridica, a tipologia juridica dos grupos
particulares e das sociedades globais, a acdo da sociedade sobre o direito e a atuacdo do direito sobre a
sociedade. Em suma, estuda como se forma e transforma direito, verificando qual é a sua funcdo no seio da
coletividade e como influi na vida social, sem ter a preocupacédo de elaborar normas e de interpretar as que
vigoram numa dada sociedade”.



correspondente acdo identificada com o anseio social. E uma
manifestacéo conflituosa entre o poder do Estado e o ente social
tutelado.

O filos6fo Norberto Bobbio** leciona sobre o positivismo juridico
como abordagem avalorativa do direito, da seguinte forma:

“O positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do
direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas
caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a
caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto
€, na distincdo entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa excluséo
destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos
de fato. O motivo dessa distincdo e dessa exclusdo reside na natureza
diversa desses dois tipos de juizo: o juizo de fato representa uma tomada
de conhecimento da realidade, visto que a formulacdo de tal juizo tem
apenas a finalidade de informar, de comunicar a um outro a minha
constatacdo; o juizo de valor representa, ao contrario, uma tomada de
posicdo frente a realidade, visto que sua formulacdo possui a finalidade
nao de informar, mas de influir sobre o outro, isto é, de fazer com que o
outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmente, siga certas
prescricdes minhas. (Por exemplo, diante do céu rubro do pér-do-sol, se
eu digo: “o céu é rubro”, formulo um juizo de fato; se digo “este céu rubro
€ belo”, formulo um juizo de valor). A ciéncia exclui do proprio ambito os
juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente
objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo sdo sempre
subjetivos (ou pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia da
objetividade. O fato novo que assinala a ruptura do mundo moderno diante
das épocas precedentes é exatamente representado pelo comportamento
diverso que o homem assumiu perante a natureza: o cientista moderno
renuncia a se poOr diante da realidade com uma atitude moralista ou
metafisica, abandona a concepcado teleoldgica (finalista) da natureza
(segundo a qual a natureza deve ser compreendida como pré-ordenada
por Deus a um certo fim) e aceita a realidade assim como €, procurando
compreende-la com base numa concepc¢édo puramente experimental (que
nos seus primordios € uma concepgao mecanicista). A mesma atitude
tornou-se propria também das ciéncias sociais (isto é, das ciéncias que
estudam o comportamento humano): assim,, por exemplo, o linglista
estuda as linguas assim como estas existem efetivamente na sociedade,
sem a elas aplicar qualquer juizo de valor, sem se perguntar, por exemplo,
se sdo perfeitas ou ndo, se sado conformes ou ndo um modelo ideal de
lingua e assim por diante. Mesmo o historiador se esfor¢ca em ser objetivo,
em reconstruir os fatos, despojando-se de suas paixfes e de suas
preferéncias politicas e ideoldgicas, de modo a explicar os eventos e néo

“ BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E.
Rodrigues. Sao Paulo; Ed. Icone, 1995, paginas 135/6.



julga-los (neste sentido Croce dizia que “a Histéria ndo deve ser justiceira,
mas justificadora”). Pois bem, o positivismo juridico assume uma atitude
cientifica frente ao direito ja que, como dizia Austin, ele estuda o direito tal
qual é, ndo tal qual deveria ser. O positivismo juridico representa,
portanto, o Estudo do direito como fato, ndo como valor: na definigdo do
direito deve ser excluida toda qualificacdo que seja fundada num juizo de
valor e que comporte a distingdo do préprio direito em bom e mau, justo e
injusto”.

Os conflitos sociolégicos e juridicos sao ocasionados em razao
das regras estabelecidas, que facultam ao Poder estatal o exercicio
de sua tutela, dentro de um mundo onde o direito colocado distancia-
se do caso concreto. O ser humano idoso, mais que qualguer um
outro, objeto da atencdo do Legislador, deve merecer uma
concepcdo mais apropriada. A professora Maria Helena Diniz*®, ao
tratar do culturalismo juridico, faz uma abordagem muito pertinente e
justificadora do fenémeno denominado de conflito. E o texto sob a
concepcéo culturalista do direito:

"Ante a necessidade de se ver o direito como um fenémeno inserido
em situacdes vitais, dotado de sentido, a ciéncia juridica surge como uma
ciéncia cultural, “ndo como produto metddico de procedimentos formais,
dedutivos e indutivos, mas como um conhecimento que constitui uma
unidade imanente, de base concreta e real, que repousa sobre
valoracdes”(Tércio Sampaio Ferraz Jr., A ciéncia do direito, cit. p. 38). Por
iISSO as mais recentes conquistas no campo da epistemologia juridica
situam-se no culturalismo juridico, que concebe o direito como um objeto
criado pelo homem, dotado de um sentido de conteudo valorativo, sendo,
portanto, pertencente ao campo da cultura (Luiz Fernando Coelho, Teoria
da ciéncia do direito, cit., p. 60).

Cultura é tudo que o ser humano acrescenta as coisas (homo
additus natturae, diziam os classicos) com a intencdo de aperfeicoa-las.
Abrange tudo que é construido pelo homem em razdo de um sistema de
valores. O espirito humano projeta-se sobre a natureza, dando-lhe uma
nova dimensdo que é o valor. Cultura é a natureza transformada ou
ordenada pela pessoa humana com o escopo de atender aos seus
interesses. As obras humanas, como nos ensina Goffredo Telles Jr., n&o
sao criacdes no sentido rigoroso deste vocabulo; ndo séo tiradas do nada.
Realmente, o homem n&o cria jamais: s6 Deus cria ex-niihilo; ele, tao-
somente, fabrica algo que Ihe é dado. Em outras palavras, como nos diz o
referido autor, as criagbes humanas resultam de uma disposicdo dada
pelo homem as coisas do mundo, visando o aperfeicoamento delas. E o

** DINIZ, Maria Helena.. Cit., pagina 131/2.



complexo de adaptacdes e ajustamentos feitos pelo homem, para que as
coisas sirvam aos fins humanos”.

Ao direito cumpre, em instancia que possa ter rompido com o
cientificismo exacerbado, e conquistado a sublime finalidade de
ajustamento do fendmeno ocorrido na vida real a regra de conduta
adequada, que corresponda aos anseios do ser humano idoso
tutelado, mas, sem que este perca suas caracteristicas proprias.

CAPITULO llI

A CONSTITUICAO DE 1988, O CIDADAO IDOSO E A
TUTELA DO ESTADO

3.1 -A TUTELA DO ESTADO E O ESTADO DE DIREITO

3.2- OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO ESTADO
CONSTITUCIONALIZADO

3.3 - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO
PATRIO E AS ORGANIZACOES SOCIAIS

34 - A VALIDADE E A EFICACIA DAS REGRAS
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS PERTINENTES A TUTELA DO
IDOSO



3.1- ATUTELA DO ESTADO E O ESTADO DE DIREITO

O presente capitulo atende ao interesse de se colocar para o
debate uma proposicao singela: o Estado exercendo sua tutela sobre
o cidado idoso a luz dos dispositivos constitucionais vigentes. E uma
proposta, primeiramente, sustentada na aspiracdo idealista e
organizacional dos fatos. E, em estagio seguinte, a proposicao
apresentada para estudo visa, objetivamente, possibilitar a
construcdo de um conhecimento doutrinario juridico, especificamente
direcionado ao idoso para que possa ser Util ao segmento social do
gual participe, e que esta sendo objeto da presente analise.



O tema, pouco comum, possui um vigoroso cunho social, tem
uma estampa poll’ticzaGdestacada, porém, € sob a 6ptica do
direito constitucional e dos principios fundamentais que as
abordagens deverdao fixar-se em desafio agradavel que,
compartilhado, rendera os resultados positivos esperados.
Para o exercicio de qualquer tutela por parte do Estado, a
Constituicao vigente oferece ao Direito Constitucional os
dispositivos necessarios para a regula(;éo4o7lo poder Estatal e
credibilidade com a seguranca juridica . Por parte do
tutelado € necessario que exista uma noc¢ao razoavel ou um
conhecimento minimo em sua bagagem, ndo apenas sobre as
atividades desenvolvidas pela Administracdo Publica, mas
também a respeito dos direitos e deveres inerentes a

cidadania.
O Professor J.H. Meirelles Teixeira*® ao escrever sobre a

importancia e dificuldades na interpretacdo da Constituicdo e ainda
sobre construcao constitucional, expressou-se da seguinte forma:

“¢ CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, em vigéncia desde 1988.

“ RADBRUCH, Gusstav. Filosofia do Direito. Traducdo do Prof. L. Cabral de Moncada. Coimbra;
Arménio Amado Editor, 1997, paginas 169 e 170. O Autor consultado ao tecer comentarios sobre a
obrigatoriedade do direito expressa-se assim: “Nas considera¢des que fizemos até aqui acerca da seguranca
da ordem juridica, o problema da idéia do direito cruza-se de perto com o da obrigatoriedade ou validade do
mesmo. Vamos agora tratar deste Ultimo ex professo. Este problema é afinal o da “normatividade dos
factos”, o da “normativitat des faktisccchen” (G. Jellinek). O problema consiste no seguinte: Como pode
dum facto extrair-se uma norma? Como pode da vontade juridica do Estado ou da sociedade nascer para 0s
individuos um dever-ser juridico, um sollen? Parece, antes de mais nada, que dum querer, mesmo que
acompanhado da forca necessaria para se impor, pode resultar para os individuos um ter de ser, um ndo
poder deixar de ser (um mussen): nunca porém, um dever-ser (um sollen). Pois bem: é sabido que, se o
querer de que falamos, origem da normatividade, tem precisamente para a ciéncia do direito alguma
importancia, é apenas em virtude da significacdo do seu contetdo e ndo como simples facto psicoldgico. E
contudo o contetido duma ordem, se abstrairmos da sua imperatividade coactiva, ndo pode exprimir-se
sendo por estas palavras: isto deve ser assim”.

“® TEIXEIRA, J.H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro; Editora Forense
Universitaria Ltda., 1991,paginas 265 e 266.



“A Constituicdo, ja o sabemos, é a fonte imediata, fundamental, do
Direito Constitucional, sintese da organizacao politica e juridica do Estado,
repositério supremo das normas fundamentais dos ordenamentos
juridicos, entre as quais as assecuratérias das liberdades civis e politicas,
e as determinantes dos fins do Estado e dos limites postos a sua
atividade”.

E curial, portanto, que a Constituicdo deva ser conhecida ndo apenas em
sua letra, mas também no seu espirito, nos seus significados mais
profundos. Legisladores e governantes, administradores, funcionérios e
agentes do Poder Publico, juizes e tribunais, os juristas, e os cidaddos em
geral, a todos, com maior ou menor intensidade, impde-se a necessidade,
sendo o dever, desse perfeito, pleno conhecimento da Constituicéo.

Como bem acentuava 0 nosso insigne Rui Barbosa, “certamente desde o
chefe da Nacao, até o ultimo dos habitantes do pais, todos os que tém de
sujeitar-se a um ditame imperativo da autoridade superior hdo de comecar
por entendé-lo. E como entender a lei equivale a reconstituir o
pensamento do legislador, a interpretacdo é o ato inicial de toda
obediéncia”.

O objeto da tutela Constitucional exercida pelos poderes do
Estado, neste caso, é o cidadao que logrou em sua trajetoria de vida
alcancar a fase denominada de “terceira idade”. Nao € uma opcéao a
analise com objetivos reclamatorios e discriminavel, mas é op¢cao que
endereca a abordagem juridica para um destague necessario,
obrigatorio. Nao é uma situacédo de normalidade, a idade promove na
pessoa humana alteracGes diversificadas. O ser humano idoso néo
possui as condicdes adequadas que |he possibilite usufruir da vida
em condicOes de igualdade com aqueles que ainda nao alcancaram a
fase provecta, dai a grande motivacdo que evoca os destaques sobre
a tutela especifica da pessoa idosa.

O Cidadao idoso, j4 aposentado, por presuncdo tem mais
tempo para algumas atividades cujas praticas ndo eram frequentes
guando jovem. O lazer, o0 acesso mais assiduo as informacoes,
acabam provocando um diferenciamento em sua postura. De forma
mais llcida, integra-se em sua comunidade buscando
participativamente preencher a lacuna deixada pela auséncia do
trabalho formal: passa a ser sindico, prefeito comunitario ou acaba
ocupando cargo em associacdoes. Trata-se de enorme esforco
despreendido para a manutencado de um status, e, sobretudo, um
esforco de manutencdo de sua dignidade, como pessoa Uutil e
produtiva. Dignidade esta muito mais no sentido de alimentacéo para
0 espirito do que propriamente no sentido de respeitabilidade.



O Direito constitucional brasileiro estruturado na Carta de 88
procura oferecer ao cidaddo idoso, destacando-o do contexto
generalizado em outros dispositivos abrangentes, uma situacdo de
aparente privilégio quando coloca o alistamento eleitoral e o voto
facultativo para os maiores de setenta anos®. E uma regra juridica
bem intencionada que na vida real deveria promover um estado de
satisfacdo para o idoso, no entanto redunda em desestimulo. E como
se o dispositivo dissesse ao cidadao idoso: a faculdade para votar €
em razao de a idade avancada nao oferecer condicdo de
credibilidade para o exercente da escolha, ou seja, ndao podendo
realizar uma boa escolha pelo voto € melhor que opte por néao votar.
O idoso sente-se desvalorizado com o destaque da lei, que por certo,
guando a mesma lei pudesse definir a faculdade de votar de forma
generalizante, promoveria reacdo totalmente diferenciada.

O Professor Jodo Mauricio Adeodato™, ao tratar da construcao
do direito enquanto ontologia, expressa-se do seguinte modo, nos
paragrafos seguintes:

“Acontece que, inclusive em um sentido ontoldgico, é o direito

construido por opgfes ndo-neutras que preenchem o arcaboucgo levantado
pela descricdo. Paradoxalmente, ainda que fujam a dimensao ontolégico-
descritiva, sem essas opc¢des ndo se completa a realidade juridica. A ética
e o direito que nela se insere consistem precisamente na escolha entre
duas ou mais alternativas igualmente possiveis e mutuamente
excludentes, na fixacdo de critérios para dirimir conflitos que em geral ja
ocorreram e provavelmente voltardo a ocorrer.
A perspectiva antropologica que vé o homem como um ser biologicamente
carente leva obviamente a uma visdo dos problemas praticos diversa
daquela advogada pelos diversos tipos de essencialismo. Os retoricos tém
sido em geral associados a uma idéia negativa de indiferenca quanto as
questbes praticas que afligem a humanidade. Nada mais inexato. E certo
gue o ceticismo quanto a uma instancia externa que possa legitimar o
conhecimento leva também a duvida quanto a possibilidade de encontrar
parametros de referéncia semelhantes para as questdes morais, juridicas,
politicas. Defender esta forma de auto-referéncia do discurso pratico, nada
obstante, ndo implica subir & torre de marfim. Muito pelo contrario. E
certamente ndo é dos retdricos que provém a intolerancia e quejandos.

“ CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Titulo |- Dos Direitos e Garantias Fundamentais.
Capitulo 1V- Dos Direitos Politicos. Artigo 14- A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante: ...Paragrafo primeiro:
O alistamento eleitoral e 0 voto sdo: Il- facultativos para: b) os maiores de setenta anos;

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito — uma critica & verdade na ética e na ciéncia. S&o
Paulo; Editora Saraiva, 1996, paginas 213 e 214.



Do outro lado, a visdo do homem como um ser pleno parece exercer
maior atracdo tanto sobre as teorias filoséficas, no plano tedrico, quanto
sobre as ideologias, no campo pratico. O orador cheio de certezas tem
maior audiéncia do que o orador cheio de duavidas. O apego a resposta,
como instrumento discursivo que pde termo as inquietacdes geradas pela
pergunta, parece ser fator importante para a solucdo de conflitos ou a
unidade politica, o que tem feito da holistica a tendéncia principal e da
heuristica, a tendéncia marginal na historia da filosofia ocidental. Mas a
teoria do direito vem perdendo essas certezas.

A razdo Ultima para se pretender dar um status, digamos assim,
ontoldgico a esta ou aquela alternativa de conduta tem, a nosso ver, uma
base pragmatica. Refere-se a necessidade vital humana de agir e decidir”.

Na construcdo do Direito Constitucional, via regras vigentes, no
gue concerne ao exercicio da faculdade de votar, percebe-se que o
cidadao idoso, em sua conduta rejeitante da tutela do Estado, nada
mais demonstra que a sua condicao de agir e decidir, que de forma
compulséria foi-lhe cassada no texto da Lei maior®. Extensivamente
a outros supostos beneficios que o Legislador Constituinte fez
constar de forma explicita no texto constitucional, na convic¢ao plena
de que se tratava de uma enorme vantagem oferecida ao cidadao
idoso”?, quando, na realidade, os resultados sdo inversos.

As conquistas e inovacOes dos direitos fundamentais sociais,
registrados na Carta de 1934, recepcionados e ampliados nas
seguintes, tém na Constituicdo de 1988 (original) sua ultima
espécime. E isso € muito sério e complicado. O Estado tem sua
continuidade e é totalmente sensivel ao modelo. O Estado de direito
consagrado pelo Estado moderno vivenciado no Brasil, ndo pode ser
abandonado ou esquecido. Existe uma exigéncia bastante forte e
convincente na atualidade, oriunda da comunidade econOGmica
internacional que aplica sancdes ao Estado descumpridor dos
principios juridicos basicos. E, também, uma imposi¢éo interna,

1 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil.

%2 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. O Legislador Constituinte, ao tratar no Titulo 111,
Da Organizacdo do Estado, no Capitulo VII, Da Administracdo Pudblica, na Secdo Il, quando trata Dos
Servidores Publicos, ja com a nova redagdo dada pela Emenda Constitucional n.18, de 5 de fevereiro de
1998 (DOU de 6.2.98 e retificacdo publicada no DOU de 16.2.98). No artigo 40- de acordo com a nova
redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998 (DOU de 16.12.98), consta 0
seguinte: Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacgbes, € assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
Paragrafo primeiro- Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo serdo
aposentados, calculados 0s seus proventos a partir dos valores fixados na forma do paragrafo terceiro:... 1l —
compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao;



como conquista da sociedade politizada emergente no pais. Os
equivocos cometidos pelo Constituinte de 88, que ao fazerem constar
no texto da Carta muitas promessas constitucionais, permitiram que
acontecesse um enorme impulso no sentido das reformas, pela
elevada insatisfacdo na area social e consequéncias econdmicas
desastrosas, que ensejaram as mudancas rapidas na lei, com
aparente eficiéncia, no sentido de tornar reais as previsoes legais.

A lei, a ciéncia juridica e a ciéncia social, esta na concepcao
moderna que retrata as conquistas do cidadao com autonomia,
colocam o Estado como ente incentivador e promotor de prestacoes
de servicos nesse campo, e formam um eixo robusto e significativo
do conhecimento que estudiosos e pensadores, por condicionamento
genérico, acabaram promovendo e provocando um distanciamento,
nao soO perceptivel mas verdadeiro, daquilo que € objeto e esséncia
gue justificam a existéncia de tais ramos do saber, que é o ser
humano. Dai as dificuldades de analise. Como compatibilizar a forca
e significado do “tornar real” que é manifestacdo advinda do abstrato
e refletora de resultado emocional do ser, com aquilo que a lei diz ter
tornado real, como conquista, que a ciéncia juridica materializa como
soma da cultura e a ciéncia social ndo consegue sequer tornar
palpavel ou confiavel, porque ndo ha seguranca nem legal nem
juridica. A sociedade da qual faz parte o segmento dos idosos nao
se sente realizada em razéo de o campo cientifico-juridico possuir um
conhecimento que diz ter tornado real apenas com os enunciados de
regras de conduta. Enunciados que nao retém o condao de fazer
sentir. As atividades e objetos que deveriam ser reais ndo o sao, e
ilusoriamente se fazem percebidos, frustrando as perspectivas
aventadas como solucéo.

A massa humana que forma a sociedade brasileira se ajusta ao
novo momento, as tendéncias da objetividade e da pratica de forma
bastante veloz. O Estado sofre a metamorfose imposta pelo quadro
de sua incompeténcia, e a rapidez empregada e exigida oferece uma
sensacao de descontrole e caos, que produzem desanimo,
pessimismo e traduzem um enorme desconforto social. Um desalento
geral.

Existe um cenério devidamente apropriado caracterizando uma
transicdo demografica. Uma das fungdes essenciais do Estado, que é
o controle da politica social, sempre se apresentou com indices
estatisticos demonstrando uma situacéo de alta mortalidade e alta
fecundidade, como fatores presentes no meio da sociedade. E uma



caracteristica, no caso especifico domeéstico, de uma nacao jovem,
um povo jovem, que passa para uma situacao de baixa fecundidade
e de baixa mortalidade, resultando numa consequéncia logica de
aumento da populacédo idosa, e, como efeito direto, produzindo
alteracbes significativas na relacdo de tutela entre o Estado e as
pessoas idosas.

O defrontar com as questdes da terceira idade, que séo logicas
e praticamente imperceptiveis, a exemplo de outros paises do
mundo, também o0 nosso, passa a demonstrar maiores cuidados com
o planejamento social que envolve a idade provecta. Sao cuidados
necessarios e exigidos. A responsabilidade ampliada deve se tornar
solidaria. Passa a ser desafio para o Estado que devera compartilhar
as referidas questbes da terceira idade com o legislador e
administrador, e com a familia. E o simples fato de que o aumento da
expectativa de vida, como acontecimento verdadeiro, passe a exigir
do poder publico mudancas pertinentes na legislacéo, ja € efeito das
alteracbes de comportamento, que, de forma fundamental e
necessaria, tera de sedimentar-se em dispositivos legais que tornem
reais as praticas registradas na acustica da alma, que
verdadeiramente redundem em prolongado prazer de viver.

3.2 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO ESTADO
CONSTITUCIONALIZADO

O Estado constitucionalizado brasileiro inova-se com a adocéao
de regras juridicas constitucionais oriundas de uma revisdo que esta
sendo realizada sobre a Carta de 88, via emendas. Em virtude do
curto espaco de tempo que medeia o dia 5 de outubro de 1988 e os
dias atuais, poderia surgir, inopinadamente, uma pergunta a respeito
da reforma constitucional: qual a causa motivadora que esta
conseguindo sensibilizar o Legislador Constituinte derivado, no
sentido de levar avante a reforma constitucional dentro de um
periodo razoavel e de maneira bastante significativa? A resposta é
muito singela. A década que se encerrou recentemente na cronologia
terrena foi extraordinariamente motivadora e modificadora dos



conceitos politicos e juridicos mundiais. Os direitos e garantias
fundamentais® ressurgiram fortalecidos, como consequéncia
principal das alteracGes politicas ocorridas mundialmente. Um dos
principais exemplos foi o derrocada da Unido Soviética. Outro
exemplo importante foi a queda do muro de Berlim.

Com respeito a importancia da Constituicdo nesse contexto
reformador das atividades atribuidas ao Estado, e dos dispositivos
advindos dela, em desdobramento complementar de seu conteldo, o
constitucionalista espanhol Ignéacio de Otto>*, quando escreve sobre
o sistema de fontes do Direito Constitucional, tendo a Constituicao
COmo norma suprema, assim leciona:

" Esa sujecion de la creacion de normas a otras normas superiores
a ella no se cumple simplemente com la existencia de uma Constitucion
escrita que regule la estructura y funcionamiento de los érganos Del
Estado. Ciertamente el establecimiento de uma norma suprema, por
encima de los drganos superiores del Estado, se hace mediante la
promulgacion de un texto escrito, la llamada Constitucion escrita, con el
nombre de Constitucion o cualquier otro, pero solo hay Constitucion como
norma cuando el ordenamiento establece que el cumplimiento de esos
preceptos es obligado y, en consecuencia, que su infraccion es
antijuridica. Sélo entonces cabe decir que hay Constitucion y que la

¥ DECRETO n. 1904, de 13 de maio de 1996. Institui o Programa Nacional de Direitos Humanos- PNDH.
O Presidente da Republica Federativa do Brasil, com fulcro no artigo 84, inciso 1V, da Constituicdo de 88,
decretou as regras contidas no instrumento em pauta, com objetivos definidos politicamente para atender a
enorme pressdo internacional quanto ao desrespeito cometido internamente no pais, com relagcdo aos
Direitos Humanos explicitados em declaragdes internacionais, €, as vezes também praticados por outros
Estados constitucionalizados. Mas, sobretudo, a instituicdo do decreto mencionado visou declarar, sob a
Optica da Administragdo Publica executora das atividades estatais, a importancia que estava sendo dada aos
direitos e garantias fundamentais arrolados no artigo quinto da Constituicdo vigente. O Decreto esta assim
redigido: Artigo primeiro- Fica instituido o Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH, contendo
diagnostico da situacdo desses direitos no Pais e medidas para a sua defesa e promog&o, na forma do anexo
deste decreto. Artigo segundo: O PNDH objetiva: | — a identificacdo dos principais obstaculos & promocéo e
defesa dos direitos humanos no Pais; Il — a execucdo, a curto, médio e longo prazos, de medidas de
promocao e defesa desses direitos; 111 — a implementaco de atos e declaragdes internacionais, com a adesao
brasileira, relacionados com direitos humanos; IV — a reducdo de condutas e atos de violéncia, intolerancia e
discriminacdo, com reflexos na diminuicdo das desigualdades sociais; V — a observancia dos direitos e
deveres previstos na Constituicdo, especialmente os dispostos em seu art. Quinto; VI — a plena realizagdo
da cidadania. Artigo terceiro — As acdes relativas a execucao e ao apoio do PNDH seréo prioritarias. Artigo
quarto — O PNDH sera coordenado pelo Ministério da Justica, com a participacdo e apoio dos 6rgdos da
administracdo publica federal. Paragrafo Unico. Cada 6rgdo envolvido designara uma coordenagéo setorial,
responsavel pelas agdes e informacdes relativas a execugdo e ao apoio do PNDH. Artigo quinto — Os
Estados, o Distrito Federal, os municipios e as entidades privadas poderdo manifestar adesdo ao PNDH.
Artigo sexto — As despesas decorrentes do cumprimento do PNDH correrdo a conta de dotacfes
orcamentdrias dos respectivos 6rgdos participantes. O Ministro de Estado da Justi¢ca, sempre que necessario,
baixard portarias instrutorias a execucdo do PNDH. Artigo oitava — Este decreto entra em vigor na data de
sua publicagdo. Esta ocorreu em 14.5.96, no DOU.

> OTTO, Ignacio. Derecho Constitucional. Barcelona; Editorial Ariel, S.A., 1991, pagina 5.



Constitucion escrita es norma, la suprema norma. Por ello es posible decir
gue no tienen Constitucion Estados que son constitucionales en el sentido
de que su estructura y funcionamiento obedecen a las exigencias del
constitucionalismo como movimiento politico, pero en los cuales no se
utiliza la técnica concreta de estabelecer una norma suprema con la que
guepa enjuiciar tanto la legislacion como cualquier otra funcién de Estado.
La existencia de una Constitucién escrita, en un texto unitario o en varios,
como ha ocurrido en ocasiones, es sin embargo una técnica practicamente
obligada para el estabelecimiento de una norma suprema en el
ordenamiento. Cuando existe ese tipo de texto, algo casi universal hoy, la
diferencia entre normas sobre la que la Constitucion se basa se hace
inequivoca y adquiere una certeza que no tendria si se hubiese de operar
con costumbres, principios inducidos de la practica o simplemente textos
dispersos fruto de la acumulacién histérica. Al recurrir a esta técnica es la
simple forma constitucional la que lleva aparejada la supremacia: todo lo
gue esté incluido en la Constitucién o se incluya en el futuro tiene esa
cualidad”.

Outra causa importante que justifica a reforma constitucional
gue esta ocorrendo, fora do contexto mundial apresentado, € a
necessidade interna de adequar e melhor compor a estrutura
burocratica da Administracdo Publica brasileira, que € composta
pelos Orgdos e entes encarregados da realizacdo de acGes
direcionadas para o atendimento dos anseios e desejos do
administrado.

N&o é a iniciativa reformista um evento pioneiro®®, nem também
portador de uma auréola especial e magica, para acenar
idealisticamente e com a competéncia necessaria para solucionar de
imediato as pendéncias existentes em torno da complexa atividade,
gue é a de administrar o Estado, que tem em si aglutinada uma gama
bastante extensa de diligéncias voltadas para a prestacdo de
servicos a sociedade. Mas, inegavelmente, € um esfor¢co do Estado
constitucionalizado, de forma positiva, consequéncia do estado de
direito®®, no sentido de poder corresponder aos principios contidos

** CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. O Legislador Constituinte, dentro da necessaria
previsibilidade de ajuste do texto constitucional aos novos momentos, premonitoriamente, inseriu o artigo
terceiro no ADCT, assim redigido: A revisdo constitucional sera realizada ap6s cinco anos, contados da
promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em
sessdo unicameral. E, como resultado da revisdo constitucional aconteceram as emendas constitucionais de
revisdo n. 1, de 12 de margo de 1994, n.2, 3, 4, 5 e 6, todas de 7 de junho de 1994.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Traduccién de Marina Gascon.
Madrid; Editorial Trotta, 1997, paginas 21 e 22. O ressurgimento com vigor dos direitos fundamentais no
Estado constitucionalizado tem relacdo intima com o Estado de Direito. O Autor citado ao lecionar sobre
Los caracteres generales Del derecho Constitucional actual registra no texto seguinte esclarecimentos
importantes que fundamentam a linha de pensamento. E o texto:”El siglo XIX es el siglo Del * Estado de



nos direitos fundamentais consagrados e recepcionados
constitucionalmente.

Para facilitar o intento de abordagem em formato mais restrito
das inovacdes colocadas ao inteiro dispor para aplicabilidade, e que
tal modificacdo seja oriunda da cantada e decantada reforma do
Estado, foi realizado um corte metodologico sobre o enfoque geral
para apenas dar énfase ao tratamento das novidades juridicas
inovadoras no universo alcancado pelas atividades que sé&o
desenvolvidas com objetivos definidos e voltados para proporcionar
ao Estado escusar-se da execucao direta das acbes de amparo e
assisténcia aos segmentos sociais carentes, em especial aquele que
envolve as pessoas que alcancaram a terceira idade. E uma
reformulacdo de regras juridicas que visa a transferéncia para a
iniciativa privada organizada de atividades da alcada do Estado.

Primeiramente, antes mesmo de poder falar-se sobre a nova
modalidade de atuacdo estatal encarregada de materializar na vida
real a pratica dos direitos fundamentais sociais que sao as
Organizacfes Sociais, é urgente uma repassada na estruturacao do
sentido da expressao consagrada “Direitos Fundamentais”.

O Professor Catedratico da Universidade de Lisboa e da
Universidade Catolica de Coimbra Jorge Miranda®’, em artigo que

derecho’o, segun la expresidn alemana, del Rechtsstaat. En la tipologia de las formas de Estado, el Estado
de derecho, o “Estado bajo el régimen de derecho”, se disingue del Machtstaat, o ““Estado bajo el régimen
de fuerza”,es decir, el Estado absoluto caracteristico del siglo XVII, y del Polizeisstaat, el “Estado bajo el
régimen de policia”,es decir, el régimen del Despotismo ilustrado, orientado a la felicidad de los subditos,
caracteristico del siglo XVIIl. Con estas formulas se indican tipos ideales que sélo son claros
conceptualmente, porque en el desarrollo real de los hechos deben darse por descontado aproximaciones,
contradicciones, contaminaciones y desajustes temporales que tales expresiones no registran. Estas, no
obstante, son Utiles para recoger a grandes rasgos los caracteres principales de sucesién de las etapas
histéricas del Estado moderno. La expresion “Estado de derecho” es ciertamente una de las mas
afortunadas de la ciencia juridica contempordnea. Contiene, sin embargo, una nocion genérica y
embrionaria, aunque no es un concepto vacio o una formula magica, como se ha dicho para denunciar un
cierto abuso de la misma. El Estado de derecho indica un valor y alude s6lo a una de las direcciones de
desarrollo de la organizacién del Estado, pero no encccierra en si consecuencias precisas. El valor es la
eliminacion de la arbitrariedade en el ambito de la actividad estatal que afecta a los ciudadanos. La
direcciéon es la inversion de la relacion entre poder y derecho que constituia la quintaesencia del
Machtstaat y del Polizeisstaat: no mas rex facit legem, sino lex facit regem. Semejante concepto es tan
abierto que todas las épocas, en funcion de sus exigencias, han podido llenarlo de contenidos diversos méas
0 menos densos, manteniendo asi continuamente su vvitalidad. EI propio Estado constitucional, que es la
fforma de Estado tipica de nuestro ssiglo, es presentado con frecuencia como una version particular del
Estado de derecho. Esta visién no resulta necessariamente forzada, si consideramos la elasticidad
intrtrinseca del concepto, aunque para una mejor comprension del mismo es aconsejable no dejarse seducir
por la continuidad historica e intentar, por el contrario, poner en claro las difencias.

> MIRANDA, Jorge. “ A Recepcdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem pela Constituicio
Portuguesa — Um Fendmeno de Conjugacgdo de Direito Internacional e Direito Constitucional”, in Revista



toma como referéncia a recepcdo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem pela Constituicdo Portuguesa, leciona sobre a
conceituacdo dos direitos fundamentais de forma bastante ampla,
cujo teor é:

“Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢coes
juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na
Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos
fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material”.

A tutela pelo Estado constitucionalizado brasileiro, do cidadao
idoso, especificamente em atencédo a fase senecta do ser humano,
ao ser estruturada na Constituicao de 88, cujos dispositivos surgiram
como fruto de um momento politico diferenciado, e resultado de
manifestacbes ideoldgicas heterogéneas, encontra respaldo
doutrinario quanto ao teor que envolve os direitos fundamentais, nas
palavras do professor Jorge Miranda®®, textualmente transcritas:

“Esta dupla nogcao — pois os dois sentidos podem ou devem né&o
coincidir — pretende-se susceptivel de permitir o estudo de diversos
sistemas juridicos, sem escamotear a atinéncia das concepcdes de
direitos fundamentais com as idéias de Direito, 0os regimes politicos e as
ideologias. Além, disso, recobre mdltiplas categorias de direitos quanto a
titularidade, quanto ao objecto ou ao conteldo e quanto a estrutura e
abrange verdadeiros e préprios direitos subjectivos, espectativas,
pretensdes e, porventura mesmo, interesses legitimos. Mas ela implica
necessariamente dois pressupostos ou duas balizas firmes. Nao ha
direitos fundamentais sem reconhecimento duma esfera propria das
pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico; ndo ha direitos
fundamentais em Estado totalitario ou, pelo menos, em totalitarismo
integral. Em contrapartida, ndo ha verdadeiros direitos fundamentais sem
gue as pessoas estejam em relacdo imediata com o poder, beneficiando
de um estatuto comum e ndo separadas em razdo dos grupos ou das
condicBes a que pertencam; ndo ha direitos fundamentais sem Estado ou,
pelo menos, sem comunidade politica integrada. A observagdo historica
comprova-o0. Nao custa apreender e acolher o conceito formal de direitos
fundamentais. Nao custa apreendé-lo e acolhé-lo a face do sentido formal
de Constituicdo. E, porque ndo se afigura justificado desprender a priori
qualquer preceito da Constituicdo formal da Constituicdo material — visto

de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume 199, janeiro/marco 1995, Editora Renovar Ltda., paginas
le2.
% |dem, paginasle 2.



gque esse preceito, mesmo quando aparentemente sem relevancia
constitucional, é parte de um todo, é passivel da interpretacdo que possa
ou deva fazer-se na perspectiva do sistema e, se recebe o influxo de
outras disposi¢cdes e principios, também conta para o sentido sistematico
que recai sobre outros preceitos e principios — deve ter-se por direito
fundamental toda a posicdo juridica subjetiva das pessoas enquanto
consagrada na Lei Fundamental”.

Os resultados positivos ainda estdo sendo aguardados pelo
segmento social composto pelos idosos, quanto ao Estado brasileiro
posicionar-se em expressa e deliberada recusa em exercer a
protecao tutelar diretamente.

3.3 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO
PATRIO E AS ORGANIZACOES SOCIAIS

As necessidades globalizantes do Estado brasileiro fragilizam-
no, economicamente, politicamente e socialmente. A sociedade nao
possui nhenhuma nocdo pratica que a envolva na solucdo das
guestdes apresentadas de forma geral, muito menos na solucao das
guestdes sociais, argumentando sempre que se trata de problema do
Governo, e, sendo assim, ele que resolva. O Legislador constituinte e
ordinario, apos a sua escolha, distancia-se da representatividade,
culturalmente desvirtuada para os cuidados mais proximos dos
interesses pessoais. As alteracbes constitucionais e
infraconstitucionais criam muito mais uma expectativa desalentadora
e sem horizonte promissor para o cidadao enxergar, cujo resultado
previsivel leva a continuidade da dependéncia econémica da qual o
Estado constitucionalizado padece de forma cronica. Qualquer
proposta de encaminhamento para a devida implantagcdo de modelo
novo de administracdo publica por si ou em parceria, como a prevista
na lei que trata das Organizacdes Sociais, mesmo que sob a auréola
protetora e cumpridora de direitos fundamentais, ndo passa, aos
olhos do povo, sendo como mais uma oportunidade de préatica de
corrupcao.



Todavia, a evolugdo da garantia constitucional de direitos
fundamentais tem sido um marco positivo na tradicao
constitucionalista brasileira. O Professor titular da Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Doutor Caio
Téacito™®, aborda os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira
de 1988, da seguinte forma:

"0 instituto de liberdade acompanha o homem desde suas origens.
Liberdade diante das forcas hostis da natureza e liberdade na convivéncia
das sociedades primitivas, ainda que o imperativo da sobrevivéncia e o
sentido da solidariedade do grupo facam prevalecer o dominio da
comunidade. As sementes da liberdade, em termos de garantia juridica,
remontam a textos medievais, em que se afirma a relativa valorizacédo do
direito de defesa individual. A histéria das liberdades publicas tem suas
raizes na luta contra o absolutismo e a consequente afirmacao de direitos
oponiveis ao Poder. A primeira marca dessa limitacdo da autoridade
absoluta se imprime na Magna Carta (1215), que vai ser confirmada na
Carta de Henrique Ill (1225). E, todavia, nas terras do Novo Mundo que o
germe da liberdade civil e politica atinge maxima consagracdo. As
primicias sao alcancadas ainda no periodo colonial e, ap6s a declaracao
de Virginia, em 1776, se vao traduzir, uma vez consumada a
independéncia, na Constituicho promulgada em 1788. Na inspiracéo
libertaria norte-americana, a Revolucdo Francesa vai-se abeberar para a
formulacé@o do seu ideario de liberdades fundamentais. No depoimento de
Duguit, “il faut bien dire que ce que determine surtout I"Assemblée
Nationale a rédiger une déclaration que sera placée em téte de la
constitution qu’elle va rédiger, c’est |I"exemple dés Etats Unis de
I’Amerique du Nord” (Traité de droit constitutionnel, 2. ed., p. 559). O
Estado de Direito se consolida com o principio da supremacia da lei,
oposto ao arbitrio da autoridade, fazendo nascer o conceito de direitos
publicos subjetivos oponiveis ao Estado, que se deve submeter as leis que
ele proprio estabelece. A regra da igualdade® equipara, perante a forca

*® TACITO, Caio. “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988”, in Revista de Direito
Administrativo, volume 178, de outubro/dezembro 1989, Editora da Fundacdo Getulio Vargas, paginas 1 e
2, 0 Autor trata do tema: Direitos Fundamentais.

% RESOLUSAO N. 3, de 30 de junho de 1997, do Ministério da Fazenda, Secretaria do Tesouro Nacional,
Conselho Diretor do Fundo de Participacdo PIS-PASEP, publicada no DOU de 2 de julho de 1997. O
dispositivo legal em questdo, tem como finalidade criar uma situacdo isondémica entre o beneficiario da
aposentadoria por invalidez e a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso, criado pela Lei n. 8742. E a
integra do documento: O Conselho Diretor do Fundo de Participagdo Pis-Pasep, no uso das atribuigdes que
Ihe confere o inciso XI do art. 10 do Decreto n. 78.276, de 17 de agosto de 1976, resolve: | — Para efeito de
cumprimento do paragrafo 1° do artigo 4° da Lei Complementar n. 26, de 11 de setembro de 1975, fica
equiparado a aposentadoria por invalidez o beneficio de prestacdo continuada devido a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso, criado pela Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, regulamentada pelo Decreto n.
1.744, de 8 de dezembro de 1995. 1l — A habilitacdo, para o saque do saldo da conta individual no Fundo de
Participacdo PIS-PASEP, se fard nas agéncias da Caixa Econdmica Federal e do Banco do Brasil mediante
apresentacdo de certiddo emitida pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, onde conste que o



da lei, o Poder Publico e o cidaddo, a administracdo e os administrados. A
era liberal repousa sobre o individualismo juridico e a liberdade de
iniciativa econdmica. A autonomia da vontade e o direito de associacao, o
direito de propriedade e a liberdade de locomocéo, a limitacdo e a
harmonia entre os Poderes e a legitimidade do sistema representativo séo
os valores basicos do Estado Liberal. A dindmica da evolucédo social
comecga, porém, a opor ao principio tradicional de que todos s&o iguais
perante a lei a compreensdo de uma crescente desigualdade perante os
fatos sociais. Uma nova ordem juridica comega, lentamente, a evoluir
sobre a presséo de causas e concausas econdmicas e sociais. O Estado é
chamado a dirimir conflitos entre as forcas do capital e do trabalho, bem
como a conter os excessos do liberalismo e da propriedade privada,
submetendo-os aos principios do bem comum e da justica social. As
constituicbes se enriqguecem com novos capitulos pertinentes a direitos
econdmicos e sociais, tdo relevantes para o homem comum como oS
direitos civis e politicos. O centro de gravidade da ordem juridica caminha
do individual para o social”.

O Legislador constituinte de 88 manteve o direcionamento
implementado nas Cartas anteriores, relativamente aos direitos
fundamentais. A Assembléia Nacional Constituinte soube driblar a
influéncia da experiéncia anterior vivenciada sob a tutela de governo
autoritario, ampliando as diretrizes constitucionais traduzidas em
normas de atendimento aos anseios de justica. Os direitos
fundamentais passaram a gozar de condicdes especiais, ou seja, de
aplicacdo imediata®’.

participante foi contemplado com um dos seguintes beneficios: a) Amparo Assistencial a Portadores de
Deficiéncia, espécie n. 87; b) — Amparo Social ao ldoso, espécie n. 88. Il — Esta resolucéo entra em vigor
na data de sua publicacéo.

1 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. O Legislador Constituinte, embora em alguns
incisos do artigo 5°, que arrola os principais direitos e garantias fundamentais, tenha transferido para a
legislacdo posterior comando importante do dispositivo, a exemplo do inciso VI — é invioldvel a liberdade
de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias; no paragrafo 1° , do mesmo artigo garantiu a aplicacio
imediata dos direitos e garantias fundamentais: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata.



34 - A VALIDADE E A EFICACIA DAS REGRAS
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS PERTINENTES A TUTELA DO
IDOSO

A tutela do cidadao idoso, exercida pelo Estado com base na
Constituicao e leis, devidamente compatibilizadas, vigentes, possui
um historico social, politico e juridico semelhante aquela tutela
exercida sobre toda a sociedade, muito embora, em alguns
momentos, o Legislador tenha demonstrado na regra a distingéo®.

A dura realidade é que a formatacéo e estruturacdo do Estado
brasileiro, considerando todas as suas fases, sdo pecas juridicas e
politicas com elevado grau de complexidade, fato que produz
conseqiéncias na atuacdo da administracdo publica e no
ordenamento juridico, no que se refere a aplicabilidade e eficacia das
normas juridicas, como muito bem acentua a doutrina no pensamento
da conceituada jurista Rosah Russomano®, que, nos paragrafos
seguintes, expressa-se do seguinte modo:

“Salvo se, no relativo a esta faceta — tal como sucedeu em nosso
Pais, sob a vigéncia da Constituicdo Imperial (1824) -, o préprio texto
bésico estabelecer distingcdes taxativas, frisando o que é constitucional e o
gue como tal ndo deve ser reputado.
Exato, portando, ontem como hoje, é o pensamento de Ruy Barbosa, ao
afirmar que: “Nao ha, numa Constituicdo, clausulas a que se deva atribuir
meramente o valor de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forgca
imperativa de regras ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus

%2 LEI n. 9.503, de 23 de setembro de 1997, publicada no DOU em 24.9.97, instituindo o Cédigo de
Trénsito Brasileiro. O Legislador ao estabelecer no dispositivo legal que trata das Infracbes cometidas pelo
condutor de veiculo automotor, em tutela ampla, designa especificidade agravante aquelas infragdes
praticadas pelo condutor quando na via publica, a atravessa-la, encontrar-se deficientes, criangas, idosos e
gestantes. O artigo 214, da Lei em questdo, estd assim redigido: “Deixar de dar preferéncia de passagem a
pedestre e a veiculo ndo motorizado: | — que se encontre na faixa a ele destinada; Il — que ndo haja
concluido a travessia mesmo que ocorra sinal verde para o veiculo; 1l — portadores de deficiéncia fisica,
criancas, idosos e gestantes: Infracdo — gravissima; Penalidade — multa; IV — quando houver iniciado a
travessia mesmo que nao haja sinalizacdo a ele destinada; V — que esteja atravessando a via transversal para
onde se dirige o veiculo: Infragdo — grave; Penalidade — multa.

8 RUSSOMANO, Rosah. As Tendéncias Atuais do Direito Pablico. Estudos em homenagem ao professor
Afonso Arinos de Melo Franco. Rio de Janeiro; Ed.. Forense, 1976, paginas 271.
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orgdos (Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira, coligidos por
Homero Pires, 1932, Sao Paulo).

As normas constitucionais — revestidas, portando, de juridicidade e de
constitucionalidade — interpretam-se e completam-se, eis que formam um
sistema.

No entanto, como € 6bvio, diversificam-se, v.g., ha esfera de sua eficacia
e de sua aplicabilidade.

Para que uma norma juridica seja aplicavel, alias, mister se torna que,
potencialmente, se revista de eficicia. Eficacia e aplicabilidade, assim,
encarnam fenbmenos correlatos. Talvez, mesmo, aspectos de um soé
fendmeno, visualizados sob dois angulos distintos.

Nem outro € o ensinamento de José Afonso da Silva, quando frisa que a
eficacia seria a “potencialidade”. A “aplicabilidade” encarnaria a
“praticidade”. Para que a norma constitucional, pois, apresente condi¢cdes
de aplicacdo, tem que ser capaz de produzir efeitos juridicos.

As normas constitucionais em vigor, pelo fato de serem normas juridicas
constitucionais, com os devidos caracteres de legitimidade, tém essa
capacidade. De maneira mais ou menos intensa. De modo mais ou menos
eficaz. Nao obstante, em que pese a essas circunstancias — tal como
acima asseveramos - a capacidade existe”.

A aplicabilidade e eficacia da norma juridica, as vezes, no
Estado brasileiro, revestem-se de caracteristicas n&o muito
lisonjeiras, e cujas causas sao atribuidas a um passado bastante
confuso, no tocante aos resultados obtidos na prestacao jurisdicional
do Estado em utilizacdo do préprio ordenamento vigente. Nao €
nenhuma manifestacéo radical de menosprezo ao trabalho arduo e
sério de muitas pessoas cujos nomes estdo registrados na historia do
pais, pelo sacrificio e dedicacdo as causas nacionais, e que, sem
sombra de duavidas, envidaram seus esforcos em prol de sua
construcdo, muitos dos quais doando a propria vida.

As normas juridicas constitucionais®, sobre as quais o Estado
brasileiro fundamenta sua tutela sobre as pessoas da terceira idade,
estdo profundamente comprometidas com o0s habitos sociais,
politicos e juridicos do passado, cuja aplicabilidade e eficacia, no
presente, alcancam niveis de descontentamento, irresponsabilidade e
descaso, sem perspectivas animadoras. Basta examinar a Lei
orcamentéria de qualquer Estado-membro da federagcédo, ou mesmo o
orcamento da Unidao, para se comprovar o descalabro: parte

% CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. O Legislador constituinte ao tratar Dos Direitos
Sociais, no Capitulo I1, Artigo 6° , comportou-se exotericamente, quando definiu a sua redago: Sao direitos
sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.



importante dos recursos financeiros s&o direcionados para a
manutencdo de uma estrutura burocratica paquiderme, e somente
pequena parte dos recursos sdo destinados as atividades
constitucionalmente garantidas como sendo aquelas originadas dos
direitos sociais, sem contar os desvios frequentes ocorridos com a
corrupcao praticada.

As regras juridicas pertinentes a tutela estatal que recai sobre
as pessoas idosas, mais do que as outras, ficam sujeitas a
manifestacdo de iniciativas alimentadas pela abstratividade da
sensibilidade do administrador publico.

A doutrina resultante da lavra da Dra. Rosah Russomano®
elucida um pouco mais o fato:

“Se, conforme verificamos, através de Saverio de Simone, partimos
do pressuposto de que todas as disposi¢cdes constitucionais sao cogentes,
no que tange aqueles a quem se destinam, concluimos que todas sao,
correlatamente, executaveis em si. Algumas, € claro, dentro de certas
limitagBes. Portanto, executaveis até onde o possam ser. Até o limite a
gue tenham condicdes de projetar-se”.

Inversamente, como 0 ensina a doutrina, mesmo a norma em aparéncia
mais completa reveste-se sempre, no fundo, de certa caréncia. Nao é
pois, de um modo integral, completa, porquanto fica ao sabor do trabalho
do intérprete, para aplici-la aos casos concretos”.

A aplicabilidade e eficacia das normas juridicas no exercicio de
poder do Estado em tutela pretendida, séo fatores que resultam dos
remendos que se fazem presentes na estrutura dos Orgéos
encarregados da pratica de atividades apropriadas a administracao
estatal, cujos agentes carregam como bem precioso as praticas
escusas, desde o Brasil-colonia.

Tem sido o despertar diario da sociedade brasileira aquele que
faz remontar de imediato 0s seus pensamentos a uma identificacao
com um sistema de improviso, tdo bem urdido e frequente, que, a
historia em registro dos fatos, tem passado a impressdo de acao
concatenada, organizada e eficaz.

Sob a égide do Ordenamento juridico brasileiro, as tarefas da
administracdo publica no pais, de forma geral, sempre foram
direcionadas para o objetivo alimentado pelo governante de ignorar o
administrado, ou manter uma determinada distancia entre ambos. O
discurso moderno e embasado nos direitos e garantias fundamentais

% RUSSOMANO, Rosah. Cit., paginas 271/2



sociais ainda nédo conseguiu demover da Administragcdo Publica, e,
por consequéncia de seus agentes, a manutencdo de olhar distante
do problema real, e praticamente com tal determinacdo promove a
confirmacdo do interesse em manter em estado de subjugacédo o
administrado, como se fosse um colonizado.

A eficacia juridica das normas constitucionais passa pela
necessidade de demonstratividade do teor dos dispositivos, que sao
diferentes entre si em substancia mandamental.

O Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo e da Universidade Catélica de S&o Paulo, Geraldo Ataliba®,
trata da eficacia das normas constitucionais em texto do seguinte
teor:

"E que as normas contidas nas Constituicdes ndo sdo todas
absolutamente iguais quanto a eficacia. Simples exame dos textos
constitucionais modernos enseja verificar que certos mandamentos tém
eficacia diversa da de outros”.

Ainda continua sendo bastante esclarecedora a licdo do Mestre
Geraldo Ataliba®’:

“A propria letra dos textos varia, formal e substancialmente, dos
mandamentos categéricos e exaustivos — que proibem determinadas
coisas ou prescrevem outras de modo peremptorio e imediato — aos
mandamentos que se limitam a fixar um principio, requerendo expressa ou
implicitamente uma lei que venha deduzir-lhe as consequéncias, fixar-lhe
o alcance ou mesmo completar-lhe o conteudo”.

O Legislador constituinte de 88, melhor do que qualquer outro
Constituinte do passado, recusou-se a tratar os direitos sociais com a
substancialidade exigida. A Assembléia Nacional Constituinte,
produto de um momento psicologicamente positivo, ou seja, formada
logo apds um longo governo ditatorial, optou por relegar ao plano da
complementacédo legislativa, muitas das decisdes que, se tomadas
constitucionalmente, teriam ndo sO o valor de dispositivo
constitucional, mas, também, a substancia mandamental de uma
norma juridica constitucional, marcando o resgate social necessario e
desejado pela populacdo brasileira. O Constituinte negou-se a

% ATALIBA, Geraldo. “ Eficacia Juridica das Normas Constitucionais e Leis Complementares”, in Revista
de Direito Publico, volume 13, ano 1V, julho-setembro de 1970, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
pagina 35.

%" |dem, pégina 35.



legislar de forma mais definida por conveniéncia sustentada na
manifestacdo de vontade do grupo de pessoas no poder naquele
momento. Confirmou, assim, respaldado nas praticas do passado, a
condicdo de validade e eficacia das normas juridicas que oferecem
sustentacao legal ao Estado no exercicio de sua tutela.

A Professora Flavia C. Piovesan®, em texto especifico de seu
livro: “Protecao Judicial Contra Omissdes Legislativas”, que aborda a
aplicabilidade, eficacia e validade das normas constitucionais,
primeiramente sobre validade, leciona o seguinte:

“No que se refere ao conceito de validade, pode-se afirmar que
norma valida é aquela que cumpre o processo de formagéo ou producao
normativa em conformidade com aquilo que determina o ordenamento
juridico. A validade é conceito relacional, ou seja, norma valida é aquela
gue estd em conformidade com a norma que lhe € hierarquicamente
superior e este raciocinio € desenvolvido a luz de um sistema normativo
escalonado, que apresenta como norma juridica positiva suprema a
Constituicdo que, por sua vez, busca sua especial validade na norma
fundamental, que é o termo unificador das normas que integram a ordem

juridica, fundamento de validade de todas as normas do sistema”.

A existéncia da compatibilizacdo constitucional, no Estado de
Direito, € indiscutivel. Contudo, a tutela da terceira idade pelo Estado
tem como base dispositivos constitucionais e legais que ndo fogem a
técnica da regra, mas sdo normas despidas da substancia apropriada
as Leis que regem a vida de seres humanos, em torno da qual o
direito deve cerrar fileiras para realiza-lo. Falece, assim, a condicéo
de validade. A esséncia, o cerne dos direitos sociais, fica
escamoteada na habilidade do agente governante.

A questdo da eficacia da norma juridica pertinente a tutela da
pessoa idosa, também sofre dos males da concretude. A Professora
Flavia C. Piovesan®, esclarece o tema da seguinte forma:

“Com precisdo, Hans Kelsen distingue as categorias juridicas da
validade e eficacia, relacionado-as com o mundo do dever ser e do ser (
segundo Kelsen, no mundo do ser situam-se as leis naturais, enquanto
gue no mundo do dever ser situam-se as normas juridicas. Ensina o jurista
gue no mundo do ser observa-se 0 principio da causalidade, na medida
em que h& uma relacédo de causa e efeito automética, que independe da

% PIOVESAN, Flavia C. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas. S3o Paulo; Editora Revista dos
Tribunais, 1995, paginas 44/5.
% |dem, pagina 47.



intervencdo humana. J& no mundo do dever ser desponta o principio da
imputacdo, pelo qual a vontade humana relaciona uma causa a uma
consequéncia juridica, isto €, o ilicito com a consequéncia do ilicito. A
respeito, Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista
Machado. Sdo Paulo, Livraria Martins Fontes Editora, 1987, p. 86). Para o
jurista austriaco, a eficacia opera no mundo do ser, enquanto que a
validade opera no mundo do dever ser. Nas palavras de Kelsen: “Como a
vigéncia da norma pertence a ordem do dever-ser, e ndo a ordem do ser,
deve também distinguir-se a vigéncia da norma da sua eficacia, isto é, do
fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de
uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos.
Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do que se diz
quando se afirma que ela é efetivamente aplicada e respeitada, se bem
gue entre vigéncia e eficacia possa existir uma certa conexao”.

Pertinente e esclarecedora € a continuidade da licdo da
Professora Flavia Piovesan’:

“Esta certa conexao entre vigéncia e eficacia, a que alude Kelsen,
€ justificada quando sustenta que a validade requer um minimo de
eficacia. Nesse sentido afirma: Uma norma juridica € considerada como
objetivamente valida apenas quando a conduta humana a que ela regula
Ihe corresponde efetivamente, pelo menos numa certa medida. Uma
norma que nunca e em parte alguma € aplicada ou respeitada, isto €, uma
norma que — como costuma dizer-se — néo € eficaz em certa medida, nédo
sera considerada como norma vélida (vigente). Um minimo de eficacia
(como normalmente se diz) € a condi¢do de sua vigéncia”.

Esse novo momento juridico e social alimentado pelas normas
juridicas da Carta de 88 deveria ser possuidor de plena eficacia’; no
entanto, a validade e eficacia das regras juridicas constitucionais
pertinentes a tutela exercida pelo Estado sobre o cidaddo idoso
fazem parte do registro que considera a sociedade brasileira
frustrada, e ainda permanecendo na expectativa de poder
recepcionar de forma pragmatica os pensamentos reluzentes do
Estado de Direito, oriundos das revolucbes americana e francesa.

0 |dem, pagina 47.

™ CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Em pleno acordo com a tendéncia renovadora o
Legislador Constituinte procurou atender ao segmento da terceira idade com normas constitucionais
possuidora de uma aparéncia convincente quanto a sua eficacia, contudo, ndo logrou éxito. Um dos
exemplos mais claros € o Artigo 230, assim redigido: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida. A Lei n. 8.842, ja citada,de 4.1.1994, regulamentada pelo Decreto n.
1.948, de 3.7.1996, dispde sobre a Politica Nacional do Idoso e cria 0 Conselho Nacional do ldoso.



CAPITULO IV

A LEI NA REALIZACAO DA JUSTICA

4.1 — A IDENTIFICACAO DA LEI COM A TUTELA PRETENDIDA
4.2 - A JUSTICA COMO EXPRESSAO DA VONTADE JURIDICA
4.3 - A JUSTICA COMO EXPRESSAO DA VONTADE SOCIAL
4.4 —A JUSTICA COMO EXPRESSAO PARA A VIDA HUMANA
SOB A CONCEPCAO DA LEI

4.1 — A IDENTIFICACAO DA LEI COM A TUTELA PRETENDIDA

Trabalhar no espaco reservado a constru¢cdo do conhecimento
juridico, buscando delimitar de forma circunstanciada o processo
existente que permite a aproximacao da identificacdo da regra de
conduta legal, elaborada pelo Legislador, com a existéncia dos fatos
gue independem de outros requisitos, sendo daqueles que a propria
vida possui, e, ainda, poder apresentar os mesmos dispositivos e
resultados ansiosamente aguardados e desejados, € algo
simplesmente extraordinario, tal a gama de implicacdes envolvidas.



A aceitacdo de imposicdes ou limitacbes de qualquer
natureza’?, inclusive juridicas, por parte de qualquer ser humano, é
uma atitude simplificada e relativamente imperceptivel, quando
exercida por entes competentes e dentro ou compativel com os
modelos comportamentais adequados ao instante histérico e cuja
finalidade seja socialmente necessaria. As leis, por si, sdo definidoras
de limites e, por serem coercitivas, sao facilmente digeridas pelo
corpo social que é possuidor da nocdo exata dessas fronteiras que
delimitam o estado de normalidade e o de anormalidade, e a tutela
colocada acaba correspondendo ao mens legislatoris e aos anseios
da sociedade ao mesmo tempo, e arremata-se no resultado obtido
como sendo aquele resultado também pretendido’®, teoricamente
proposto.

2 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. Lisboa; Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997, pagina 349. O Autor leciona sobre a estrutura légica da proposicao juridica e
fala sobre suas partes integrantes, da seguinte forma: “Toda a ordem juridica contém regras que pretendem
que aqueles a quem se dirigem se comportem de acordo com elas. Na medida em que estas regras
representam ao mesmo tempo normas de decisdo, aqueles a quem cabe a resolucéo juridica de conflitos
devem julgar em conformidade com elas. As normas juridicas, na sua maioria, sdo tanto normas de conduta
para os cidad&os, como normas de decisdo para os tribunais e 6rgdos administrativos. E caracteristico de
uma “regra”, no sentido aqui pensado, em primeiro lugar, a sua pretensdo de validade, quer dizer, ser o
sentido a ela correspondente uma exigéncia vinculante de comportamento ou ser uma pauta vinculante de
julgamento- o seu caracter normativo; em segundo lugar, a sua pretensdo de possuir validade, ndo so
precisamente para um determinado caso, mas para todos os casos de tal espécie, dentro do seu ambito
espacial e temporal de validade — o seu caracter geral”.

® DECRETO-LEI n. 2848, de 7.12.40 — Cédigo Penal. O Legislador ao tratar no Capitulo 111, do Titulo V,
da Parte Geral, sobre a aplicacdo da pena, oferece como circunstancias atenuantes a faixa etaria em que
esteja 0 agente: Artigo 65. Sdo circunstancias que sempre aatenuam a pena: | — ser o agente menor de vinte
e um, na data do fato, ou maior de setenta anos, na data da sentenca. Da mesma forma, quando o Legislador,
no mesmo diploma legal, trata da suspenséo da pena, coerentemente, procede identicamente: Artigo 77. A
execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a dois anos, podera ser suspensa, por dois a quatro
anos, desde que: paragrafo segundo- A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos,
podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade ou
razbes de saude justifiquem a suspensdo. Nao fugindo a regra, a mesma Lei ao tratar da extingdo da
punibilidade, no Titulo VIII, explicita quanto a redugdo dos prazos de prescrigdo, da seguinte maneira:
Artigo 115. S&o reduzidos de metade os prazos de prescri¢do quando o criminoso era, ao tempo do crime,
menor de vinte e um anos, ou, na data da senten¢a, maior de setenta anos. Os textos legais mencionados ja
estdo de acordo com a nova redagdo dada pela Lei n. 7209, de 11 de julho de 1984. A Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, em 19.10.1993, tendo como Relator o Ministro Paulo Brossard, apreciou e
julgou o HC-70454/SP., cuja ementa é: HABEAS CORPUS. Pena iniciada no regime semi-aberto.
Progresséo ao regime aberto. Livramento condicional. Suspensdo condicional da pena. A pena néo superior
a 4 anos aplicada a ndo reincidente, ndo cria direito subjetivo ao regime aberto, pois sdo exigidas outras
condicBes para a obtencdo do beneficio, art. 33, pars. 2, C, e 3, e art. 59 do Codigo Penal. Os pedidos de
progressdo ao regime aberto e de livramento condicional dever ser dirigidos ao Juiz das Execugdes
Criminais. A pena ndo superior a 2 anos, ou a 4 no caso de condenado com mais de 70 anos, néo cria direito
subjetivo ao “sursis”, porque a lei exige outras condi¢des para a obtencao do beneficio, art. 77 e incisos do
Codigo Penal. Sempre que for aplicada pena ndo superior a 2 anos, o Juiz ou Tribunal deve pronunciar-se
obrigatoria e motivadamente sobre a suspensdo condicional da pena, quer a conceda, quer a denegue, arts.
156 e 157 da Lei de Execugdo Penal. Habeas Corpus conhecido e deferido para que o Tribunal supra a
omissdo do acérddo, manifestando-se sobre o “sursis”.



O Professor Karl Larenz™ esclarece sobre a proposicao juridica
da seguinte forma:

“A regra do Direito tem a forma linglistica de uma proposicao, a
proposicao juridica (O termo “Rechtssatz”- proposic¢ao juridica emprega-se
aqui, portanto, com um significado idéntico ao de “Rechtsnorm” — norma
juridica. Isto justifica-se precisamente porque a norma juridica s6 pode ser
expressa como proposicdo — ou nexo de proposicoes. Kelsen (Teoria
Pura, 2 ed., pag. 73 e segs.) reserva 0 termo “proposi¢des juridica” —
Rechtssatz — para as proposi¢cdes da ciéncia do Direito. Estas contém
enunciados sobre o conteldo ou a vigéncia das normas juridicas; séo
proposicdes enunciativas que pelo seu conteudo se referem a normas,
mas nao sao, elas proprias, normas.) E dela que se vai tratar em seguida.
A proposicéo juridica deve distinguir-se, em virtude do sentido normativo
que lIhe é correspondente, de uma proposi¢cdo enunciativa, que contém
uma afirmacdo de factos ou uma constatacdo. (Decerto que a norma
juridica enuncia também algo, pois que indica o que o destinatario deve
fazer ou deixar fazer, ou como deve julgar. Mas esta funcdo enunciativa
esta ao servigo da funcdo normativa. A norma juridica ndo afirma que algo
seja assim ou de outro modo, mas prescreve, permite ou proibe algo. Cf.,
em relacdo a problematica semelhante do imperativo, Hare, Die Sprache
der Moral, pags. 35, 37 e segs.. Sobre as proposi¢cdes normativas e
enunciativas, WEINBERGER, Rechtslogik, 2. ed., pdgs.53 e segs. E 225 e
segs.) De igual modo, deve-se distingui-la daquelas proposicbes que
contém enunciados sobre Direito vigente, onde se fala de normas
juridicas. Esclarecamo-nos sobre o que tém em comum, assim como
sobre as diferencas entre as proposi¢cdes enunciativas e as proposicoes
normativas, quer dizer, as proposi¢ées juridicas”.

Todavia, esta aparente situacao de harmonia existente entre as
proposicOes juridicas impostas e a sociedade objeto da tutela é
iluséria, e, portanto, enganosa, se recepcionada para reflexao,
apenas, sob a visdo generalizante tdo propria do intérprete. O fato
“faixa etaria” do tutelado, que tem merecido dos estudiosos acurada
preocupacao, para nao se comprometer em cometimentos injustos
com a aplicabilidade da regra tutelante, € preponderante para medir
ndo so o grau de satisfacdo do individuo, mas também a eficacia da
lei quando apresentada para a solucdo de um fato concreto. A
identificacdo da lei com a tutela pretendida, se especificamente
direcionada para a terceira idade, sera diferente daquela identificacao
gue ocorre numa situacao de normalidade. A pessoa que alcanca a
senectude, ou, por efeito da propria idade ou por indisposicao

™ LARENZ, Karl. Cit., pagina 350.



psicologica, ndo apresenta as mesmas reacoes, quanto as limitacdes
e imposicdes fundamentadas em leis ou ndo, que as pessoas de
outras faixas etarias apresentam.

A tomada de consciéncia quanto a existéncia de uma categoria
de cidaddos que se encontra na terceira idade” passa pela
necessidade de um plano de acao que vise sensibilizar e chamar a
atencao das autoridades governamentais, no sentido da adocéo de
medidas de apoio no campo juridico como na implementacdo de
politicas sociais condizentes com a nova realidade.

Nesse sentido, registre-se a boa vontade da Assembléia
Nacional Constituinte (assunto ja tratado no capitulo 1) para fazer
constar na Carta maior as regras tutelantes’® concernentes a
protecdo das pessoas idosas, do que resultou ser obrigacdo da
familia, da sociedade e do Estado a defesa de sua dignidade e bem-
estar, bem assim ser dever dos filhos maiores assistir 0s pais idosos,
na caréncia e na enfermidade.

Cumpre lembrar que diversas outras leis’’ excepcionam o
tratamento juridico social e administrativo dispensado as pessoas
idosas, 0 que comprova a preocupacao do legislador em
corresponder & demanda da terceira idade"®.

> DECRETO-LEI n. 3689, de 03 de outubro de 1941- Cédigo de Processo Penal. O Legislador, no texto em
pauta, busca apresentar medidas condizentes com a necessidade da realidade, €, no Titulo VII, Da Prova,
Capitulo VI, Das Testemunhas, facilita a relacdo de tutela da seguinte forma: Artigo 220. As pessoas
impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de comparecer para depor, serdo inquiridas onde
estiverem. Artigo 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrugdo criminal jA ndo exista, 0 juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. Na Segdo 11, Da Fun¢éo do
Jurado, o Artigo 434 esta assim redigido: O servigo do juri sera obrigatdrio. O alistamento compreendera os
cidaddos maiores de vinte e um anos, isentos os maiores de sessenta.

® CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Além dos Direitos e Garantias Fundamentais
Sociais, avanca no Titulo da Ordem Social, Capitulo Il — Da Seguridade Social, Secéo |11, Da Previdéncia
Social, Secdo IV, Da Assisténcia Social e Capitulo VII, Da Familia, Da Crian¢ca, Do Adolescente e do
Idoso.

" LEI n. 4737, de 15 de julho de 1965 — Cédigo Eleitoral. O Legislador busca oferecer respaldo legal que
excepcione o tratamento ao idoso. No diploma em pauta, ao tratar do inicio da votacdo nas eleigdes
administradas pela Justica eleitoral, prescreve o Artigo 143- As oito horas, supridas as deficiéncias,
declarara o presidente iniciados os trabalhos, procedendo-se, em seguida, a votacdo, que comecara pelos
candidatos e eleitores presentes. Paragrafo segundo: Observada a prioridade assegurada aos candidatos, tém
preferéncia para votar o juiz eleitoral da zona, seus auxiliares de servico, os eleitores de idade avangada, 0s
enfermos e as mulheres gravidas.

8 LEI n. 5869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil. Com a quantidade crescente de idosos,
o0 poder politico da classe passa a ter mais forca, que reflete no surgimento de novas leis beneficiando o
segmento. Um dos exemplos estd explicitado na Lei em tela. Ao tratar da Penhora, da Avaliacdo e da
Arrematacdo, o artigo 650, do Cddigo de Processo Civil, prescreve: Podem ser penhorados, a falta de outros
bens: | — os frutos e os rendimentos dos bens inalienaveis, salvo se destinados a alimentos de incapazes,
bem como de mulher vilva, solteira, desquitada, ou de pessoas idosas;.



Em respeito ao Estado de direito e ao principio da reserva legal
e atendendo as exigéncias do mundo mais veloz e objetivo, que
impbOe, cada vez de forma mais nitida, as definicbes quanto as
matérias: se politicas, se administrativas, se sociais’®, se juridicas,
justifica-se a ousadia da adequada aplicacdo do principio
denominado “principio da deslegalizacdo” para poder proporcionar,
ao “novo” modelo de Estado, a oportunidade do funcionamento
eficaz e coerente de novos entes administrativos que promovam a
realizacdo do esperado desiderato do Estado®.

No caso especifico brasileiro, a op¢do quanto as mudancas
urgentes e necessarias, ndo sO estruturando o0 processo de
descentralizacdo da administracdo estatal, retrata, também, que €&
preciso sem demora manifestar ou demonstrar a capacidade de
colocar o Estado em nivel de igualdade com aqueles outros que no
mundo inteiro emergem economicamente, politicamente e
socialmente.

Esta € a pedra de toque da questdo. Para colocar o Estado
brasileiro no mesmo nivel dos outros emergentes, algumas etapas

" DECRETO-LEI n. 1351, de 24 de outubro de 1974. Embora a Administragdo Pdblica demonstre muito
zelo

na manutencao das fontes de arrecadacdo de impostos, principalmente sobre a renda, o dispositivo citado,
em seu artigo quarto, faz uma distincdo do seguinte teor: Os contribuintes do imposto sobre a renda que
tenham completado sessenta e cinco anos de idade até o Gltimo dia do ano-base poderdo gozar de
abatimento adicional, na rubrica de encargos de familia, em valor equivalente ao abatimento de dois
dependentes.

% DECRETO-LEI n. 1642, de 7 de dezembro de 1978. Trata-se de dispositivos recepcionados pelo
ordenamento juridico de forma diferenciada, mas que ndo invalida a ousadia e o ineditismo do beneficio. Da
norma legal citada, o artigo 15, prescreve: Os proventos de inatividade pagos em decorréncia de
aposentadoria, transferéncia para a reserva remunerada ou reforma, por pessoa juridica de direito publico,
até o valor de Cr$ 180.000,00 (cento e oitenta mil cruzeiros) anuais, ndo serdo incluidos como rendimentos
tributaveis na declaracdo de contribuinte que tenha sessenta e cinco anos de idade ou mais, ao término do
ano-base correspondente. Paragrafo Gnico- A parcela que exceder o valor previsto neste artigo entrard no
cdmputo do rendimento bruto, classificavel na cédula “C”. O artigo 16, prescreve: A partir do més em que o
contribuinte completar sessenta e cinco anos de idade, ndo incidird o imposto sobre a renda na fonte sobre
o0s proventos de inatividade, pagos por pessoa juridica de direito publico, quando a renda liquida mensal for
de valor igual ou inferior & soma de um duodécimo do limite previsto no artigo anterior com a importancia
correspondente ao limite de isencdo da tabela do imposto sobre a renda na fonte dos rendimentos do
trabalho assalariado, em vigor no més a que se referir o pagamento. Artigo 17: A isencdo prevista nos
artigos 15 e 16 exclui o direito ao abatimento de que trata o artigo quarto do Decreto-Lei n. 1351, de 24 de
outubro de 1974. O STJ no Agravo Regimental na Medida Cautelar (1996/0047544-0), em decisdo de
07.11.1996, tendo como Relator o Ministro Humberto Gomes de Barros, da primeira turma, cuja ementa é:
MEDIDA CAUTELAR - LIMINAR - Servidor Aposentado- Imposto de Renda- IDOSO- Recurso
Ordinadrio em Mandado de Seguranca — duplo efeito. | — A teor do sistema consagrado no Codigo de
Processo Civil, o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca, tem eficacia suspensiva (CPC, arts. 520 e
540). Il — A lerdeza com que o Estado Brasileiro cumpre as decisfes judiciais leva a presuncgdo de que
pessoas idosas ndo sobreviverdo o tempo necessario a recuperacdo de tributo que venham a pagar
indevidamente. Negar provimento ao Agravo regimental.



terdo de ser cumpridas. N&o se trata tdo - somente de degraus de
realizacdo da administracdo publica que isoladamente deverédo ser
galgados; sao, principalmente, mecanismos da engrenagem politica e
da engrenagem juridica que do conservadorismo existente, dos
desmandos e auséncias de compromissos dos agentes envolvidos e
pertencentes a estes segmentos, deverdo, num salto extraordinario
de qualidade, envolvendo mudancas profundas de todos os setores
dos quais emanam poderes, dar a partida para a denominada
demonstracdo de capacidade do Estado e de seus agentes em se
colocarem nos estagios idénticos aos de seus concorrentes. Os
aspectos mencionados sao umbilicalmente ligados e dependentes
um do outro.

Os direitos fundamentais sociais conquistados e garantidos na
carta constitucional vigente que aguardaram, muitos deles, momento
propicio de solidificacdo para uma aplicacdo consistente e benéfica
no ambito social especifico, em virtude da opc¢éao pelo “novo” modelo
de Estado, estdo sendo transferidos para uma posi¢cdo, quanto as
reais possibilidades de aplicacdo, que se pode chamar de compasso
de espera, com a aprovacao e vigéncia de dispositivos que
transferem do Estado para entes privados muitas das acfes que
seriam de governo, no sentido de atenderem ao esforco do
constituinte e aos anseios sociais.

Na pratica, aquilo que se poderia chamar de identificacdo da lei,
no sentido ndo de s6 de uma simples sintonia, mas também de
perfeita realizacdo da medida legal frente ao fato concreto colocado
para sua solugcdo, n&o possui uma identificacdo consistente,
absolutamente normal em raz&o das dificuldades existentes e
interpostas entre a vida real, que é colocada, e a norma, que &
abstrata, generalizante e antecipada.

4.2 — A JUSTICA COMO EXPRESSAO DA VONTADE JURIDICA

A fragilidade do Estado brasileiro advinda do seu processo de
formacdo e estruturacdo, muito embora tenha sido ele inspirado no



Estado de Direito e devidamente constitucionalizado, é verdadeira®.
Ela fica bastante clara quando a atividade estatal, que é a
materializacdo das definicbes juridicas e administrativas, sofre da
acao de sucumbéncia sufocante vitimada pelas garras do compadrio,
gue é exemplificado robustamente no loteamento de cargos publicos
por agentes que tém o compromisso do exercicio legal e eficaz dos
poderes do Estado. Também, os privilégios e vantagens pessoais
presentes em tais situacdes, em detrimento do interesse publico,
trazem prejuizos catastroficos para a coletividade. Além, é claro, do
poder de exercicio do principio da autoridade.

Esse é um retrato em branco-e-preto do Estado Social e
Democratico brasileiro, ajustado aos fragmentos de sua
movimentacdo administrativa, sob a regéncia do Ordenamento
juridico vigente. A Administracdo Publica, exercente-mor das tarefas
e atividades essenciais, oferece ao administrado os resultados de
sua atuacdo no campo das diligéncias administrativas e jurisdicionais,
para que elas sejam valoradas, tomando por base os litigios, os
anseios e necessidades sociais, e as Leis que regem a relacédo entre
0 cidadao e o Estado.

Conceitualmente, as normas juridicas e 0s principios que
informam somente o Direito Administrativo, como ramo autbnomo do
direito publico, ndo estdo revestidos dos componentes de titulacdo
gue oferecam competéncia para dizer da formatacao, estruturacéao e
dos fins do Estado. Somente dizem suas regras da acio dos Org&os
internos realizadores da politica estabelecida pelo Estado direcionada
para a sociedade.

A justica como expressdao da vontade juridica tera como
resultado a acdo do Estado fragilizado pelos desmandos, e,
exatamente de acordo com o Ordenamento juridico vigente, a luz do
entendimento do operador do direito.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Teoria Juridico-Constitucional dos Direitos Fundamentais- sobre o
tom e o dom”, in Revista Juridica Consulex. Brasilia; Editora Consulex Ltda, n.45, 30 de setembro de
2000, pgs.38 e 39. O autor justifica o deslocamento dos direitos fundamentais para outros planos tedricos. O
texto seguinte faz referéncia ao problema de mal-estar criado: “Os problemas de mal-estar civico e politico
afetam a credibilidade das tabuas da lei mesmo no campo mais sedimentado dos direitos individuais
fundamentais. Os fenbmenos de corrupcdo, clientelismo trouxeram para a arena politico-social a crise da
representacdo, do Estado de partidos, da politica e dos politicos. O direito de voto, a liberdade partidaria, o
mandato livre, o direito de acesso aos cargos politicos, a igualdade no tratamento tributario, pouco valem
numa sociedade sociedade politica varrida pelo trdfego de insfluénccias, o clientelismo e a corrupgao”.



O Professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Salvador, Paulo Roberto Lyrio Pimenta®, ao escrever sobre
interpretacao, esclarece que:

“Disciplinando a conduta humana em sua interferéncia
intersubjetiva, as normas juridicas usam o0s signos linglisticos para
expressar o dever-ser. Isoladamente, os signos nada significam. O que
lhes atribui significagdo € 0 seu uso, que varia entre o aspecto
onomasioldégico da palavra, ou seja, 0 uso corrente para designar um fato,
e 0 aspecto semasioldgico, isto é, a sua significacdo normativa”.

Sobre o tema em questdo esclarece ainda o professor Paulo
Roberto Lyrio Pimenta®:

“O legislador pode utilizar a linguagem cotidiana, contudo,
geralmente lhe atribui um sentido técnico, que, desse modo, esta ligado ao
sentido comum, o que gera a possibilidade de existéncia de davidas no
intérprete, oriundas da tensdo entre tais sentidos. Disso decorre que o
discurso juridico comporta duas situacdes, segundo Jerzy Wroblewski
(Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica, p. 23): a
situacdo de isomorfia e a situacdo de interpretacdo. Na primeira, tem-se a
claridade, auséncia de duvidas, que é uma no¢do pragmatica enlacada
com alguns caracteres semanticos da linguagem legal interpretada. Na
segunda, as duvidas se manifestam, havendo necessidade, pois, de
descobrimento do sentido dos signos utilizados pelo legislador. Desse
modo, pode-se definir a interpretacdo, com base no magistério de Karl
Larenz, como uma atividade de mediacdo, pela qual o intérprete traz a
compreeensao o sentido de um texto que se lhe tornou problemético. O
texto torna-se problematico justamente em virtude de nao ter, a linguagem

utilizada, um significado univoco”.

Contudo, e apesar de as linhas demarcatérias existentes serem
distintas, no que se refere ao que € o Estado, e 0 que € sua
realizacdo jurisdicional, para o Administrado € muito complicado ter
que tolerar e superar crises de ego do legislador constituinte®

8 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais Programaticas.
Salvador; Editora Max Limonad, 1999, pagina 113.

8 |dem, pagina 113.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Interpretacdo e Estudos da Constituicio de 1988. S&o Paulo;
Editora Atlas S.A, 1990, pagina 11. A Autor citado, ao realizar uma abordagem sobre a aplicabilidade e
interpretacdo das normas constitucionais, tece comentarios doutrinarios respeitosos sobre as concepgdes
indefinidas das normas juridicas constitucionais . E o texto do seguinte teor: “Na verdade, ndo apenas a
nossa, mas as constiituicdes contemmporaneas de um modo geral sofreram um processo de transformacéo
que nos atinge hoje de uma forma peculiar. O fato de que a estrutura institucional das leis basicas enquanto
constitutivas do Estado de Direito provém do século XIX e se aplica a uma realidade que ndo mais existe na



originario. Para nao perder a possibilidade de ser agraciado com os
louros da histéria recente do pais, elaborou uma carta constitucional
comportada e receptiva as conquistas sociais e conquistas politicas
inéditas, todavia, carecedora e despida das possibilidades
realizatérias das respectivas conquistas, por estar a Constituicdo de
88 mais proxima do formato de um documento arrolatério de
promessas, acenos e afagos emocionais, do que propriamente de
uma lei maior, balizadora de um Estado, dizendo de seus fins
precipuos e sustentadora de um ordenamento juridico eficaz,
objetivando a realizacdo da justica como expressdo da vontade
juridica.

O Constituinte de 88 ndo esconde de ninguém o forte
componente emocional presente, como conteudo da nova Carta,
fruto da motivacdo politica existente naquele momento, mas, em
reconhecimento aos limites legiferantes e a indiferenca da sociedade
guanto ao justo e injusto, fixa prazo para realizar as alteracdes
necessarias, em clima de maior tranquilidade (emendas
constitucionais de revisao).

A Doutora Anna Candida da Cunha Ferraz®® trata
doutrinariamente do tema no artigo “A Inércia no Plano
Constitucional”, de forma bastante esclarecedora para a discussao:

“Loewenstein, com a clareza e acuidade habituais, debruca-se
sobre o tema da desvalorizacdo da Constituicdo escrita na democracia
constitucional procurando demonstrar como a Constituicdo escrita perdeu
seu prestigio, teve seu brilho empalidecido visivelmente. Ressalta o
mestre constitucionalista que mesmo nos Estados com tradigdo normativa
a Constituicdo ndo € tdo escrupulosamente observada pelos detentores do
poder como era antes, e acentua que o fato é visto com alarmante
indiferenca pela massa dos destinatarios do poder. A Constituicdo, obra
de um Poder mais alto, solenemente promulgada, destina-se a ser
efetivamente observada, cumprida e aplicada. Nao basta, observa José
Afonso da Silva, ter uma Constituicdo promulgada e formalmente vigente,

atualidade, ndo nos permite ater-nos a certas formulas de rigor formalista, sem que nos obriguemos a abrir
inimeras excegOes. O carater geral de suas normas ndo exclui hoje muitas normas de carater especifico.
Mesmo as normas que consagram direitos fundamentais ndo fogem a esta caracteristica. Isto afeta,
obviamente, a ldgica interna do Estado de Direito e deves ser considerado como um dado relevante quando
se discute a aplicabilidade das normas constitucionais e sua interpretacdo”.

¥ FERRAZ, Anna Candida da Cunha. “ A Inércia no Plano Constitucional”. Trecho, com adaptacdes, da
tese de doutoramento apresentada a FADUSP, em 1982, sob o titulo “Processos informais de mudanca da
Constituicdo”., in Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo; Sdo Paulo, volume n. 19,
1981/2, pagina 89.



impende atua-la, completando-lhe a eficacia para que seja totalmente
cumprida.”

Assim sendo, o Administrado consciente de suas obrigacoes
nao esta recuando ou recusando o dinamismo juridico existente nas
alteracfes promovidas no corpo de leis constitucionais. Ele encontra-
se é na expectativa de que, em toda as vezes que o Estado for
chamado a dirimir pendéncias surgidas na sociedade, o fato
denominado de justica, livre da influéncia do observador legislativo ou
do operador do direito, ocorra como expressao juridica justa. Para o
Administrado, a maior dificuldade ndo é quanto a valoracdo agregada
a um novo modelo legislativo ou juridico, e, nem, quanto a técnica
pela qual se processe a legislacdo, ou quanto a ilegitimidade do
legislador, ou a inconstitucionalidade do dispositivo legal; mas, sim,
guanto ao que diretamente esta interessando, que € a credibilidade
no meio e do meio onde ocorre a aplicacédo frequente das normas
juridicas, cujos resultados enfrentam grandes dificuldades para
serem devidamente assimilados como justos. As Leis estao sendo
produzidas, mas nem sempre revestidas da expressdo juridica
denominada justica. Um dos mais recentes desacertos, que é um
exemplo envolvendo a credibilidade no poder, relaciona-se com a
previdéncia social e as regras pertinentes. Os beneficios prestado
pelo Orgéo estatal ao contribuinte previdenciario, cujo contrato foi
firmado na entrada do contribuinte no mercado de trabalho, mesmo
estando gozando de plena capacidade vigente passou a sofrer
interferéncias modificativas, unilateralmente, sem o minimo respeito
ao direito e suas regras garantidoras da seguranca juridica. A
dignidade do ser humano foi desconsiderada, primeiramente pelo
Estado receptivo a mudanca encomendada. Depois, pela teimosia e
leviandade do legislador.

O eminente jurista Jonh Rawls®, escreve que:

“Cada pessoa tem uma inviolabilidade fundada na justica que nem
mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode anular. Por isso,
numa sociedade justa, os direitos assegurados pela justica ndo estéo
sujeitos a barganha politica ou ao calculo de interesses sociais.

Uma sociedade bem-ordenada também é regulada por sua concepcéo
publica da justica. Esse fato implica que 0s seus membros tém um desejo
forte e normalmente efetivo de agir em conformidade com os principios da

% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M.R. Esteves. S&o Paulo;
Ed. Martins Fontes, 1997, paginas 504/5.



justica. Como uma sociedade bem-organizada perdura ao longo do tempo,
a sua concepcao da justica é provavelmente estavel: ou seja, quando as
instituicbes sdo justas (da forma definida por essa concepgéo), 0s
individuos que participam dessas organizacfes adquirem 0 Senso
correspondente de justica, e o desejo de fazer a sua parte para manté-las.
Uma concepc¢ao da justica € mais estavel que outra se o senso de justica
gue tende a gerar for mais forte e tiver maior probabilidade de sobrepujar
inclinacbes perturbadoras, e se as instituicbes que ela permite néo
fomentam impulsos e tentacbes tdo fortes no sentido de agir de forma
injusta. A estabilidade de uma concepcao depende de um equilibrio de
motivos: 0 senso de justica que ela cultiva e os objetivos que encoraja
devem normalmente ser mais fortes que as propensées para a injustica”.

Forgcosamente, as circunstancias que envolvem o Administrado,
principalmente, o Administrado idoso, fazem o seu pensamento
reencontrar na Lei constitucional as marcas alvissareiras de
conquistas legitimas, com énfase para o campo juridico, concordante
com as garantias de direitos fundamentais, mas que, em momento
seguinte, permitem apenas o0 exercicio da memoria em busca de
justificativas que justifiguem o injustificavel. A justica como expressao
da vontade juridica ainda ndo faz parte da realidade existente na
prestacao jurisdicional do Estado a sociedade, e nem o proprio corpo
social tem a dimensé&o exata de sua existéncia. Concretiza-la s6 sera
possivel quando Estado e sociedade vivenciarem as regras da
moralidade e os principios éticos.

4.3 — A JUSTICA COMO EXPRESSAO DA VONTADE SOCIAL

Colocar o Estado brasileiro existente em condi¢cdes de poder
exercer a sua tutela juridica sobre a sociedade, totalmente dotado de
um Ordenamento Juridico moderno e atualizado, e também
possuidor dos instrumentos competentes para tal prestacdo de
servico, deve ser o objetivo do Legislador. Deve ser, também, o
sonho de qualquer operador do direito, este, como representante do
préprio Estado na atividade jurisdicional, preocupado em fazer chegar
até a comunidade a manifestacdo daquilo que € justo para a



sociedade, seja ela composta de pessoas idosas ou nao, atraves de
suas decisOes, no cumprimento dos dispositivos juridicos postos a
sua disposicdo. E o anseio de realizar a justica como expressido da
vontade social.

Todavia, a concretizacdo do objetivo proposto esbarra em um
obstaculo muito claro, e, que, para sua superacao, exige mais do que
a disposicao do Legislador para dotar o Estado de um Ordenamento
juridico moderno e atualizado, e mais do que o sonho de qualquer
operador do direito em desejar ser justo ao exarar suas sentencas.
Esbarra a realizacdo da justica como expressao da vontade social,
em um processo cultural de um povo, totalmente arredio ou
desacostumado ao cumprimento dos dispositivos juridicos vigentes.

O Professor licenciado da Universidade Federal de Santa
Catarina, Silvio Dobrowolski®”, em explicacdo inicial sobre os meios
jurisdicionais para conferir eficacia as normas constitucionais, revela,
doutrinariamente, nos paragrafos que se seguem, o seguinte:

“O Problema da eficacia das normas constitucionais, por seus
reflexos sobre as ordens juridica e social, € assunto entre os de maior
importancia para a Politica Juridica. Em momento de crise, como o atual,
em que o velho deixou de vigorar e 0 novo ainda nao esta inteiramente
definido, a questdo ganha especial relevo, se se pretende a continuidade
institucional do Estado de Direito.

No Pais, o carater apenas retérico emprestado, na pratica, aos
mandamentos da Lei Maior, retira-lhes a operacionalidade e € uma das
causas para a falta de concretude da ordem constitucional.

O presente estudo, além de buscar a indicacdo de rumos a respeito,
contém sumaria descricdo dos institutos judiciais ideados pelo Constituinte
para conferir real eficacia aos preceitos da Lei Maior”.

Na verdade, por extensdo ao entendimento colocado pelo
professor Silvio Dobrowolski, acima citado, padecem no caso patrio,
neste momento de crise, de sua eficacia, ndo somente os dispositivos
juridicos contidos na Lei Maior, mas todo o ordenamento juridico®.

8 DOBROWOLSKI, Silvio. “ Os Meios Jurisdicionais para Conferir Eficicia as Normas Constitucionais”,
in Revista dos Tribunais. S&o Paulo; Editora Revista dos Tribunais, volume 643, ano 78 — maio de 1989,
pagina 14.

% ORDEM DE SERVICO n. 596, de 3 de abril de 1998, do Instituto Nacional do Seguro Social. Pela ordem
de servigo citada definem-se os procedimentos para a operacionalizacdo da concessdo, manutengdo e
revisdo do beneficio assistencial de que trata a Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. A aprovagdo de um
roteiro de procedimentos, por um instrumento administrativo (ordem de servigo) reveste-se de tal
importancia que a Lei concedente do beneficio desvaloriza-se perante o beneficiario. O carater retérico
emprestado ao dispositivo € muito claro e ainda este serve de instrumento redutor do quantitativo de
beneficirios. O item n. 1, que faz o intréito da OS n. 596, esta assim redigido: Aprovar o roteiro de



“O carater retdrico emprestado”, alcanca, na pratica, a todas as leis e
regulamentos, inutilizando-as na aplicabilidade, pela auséncia da
condicdo de obediéncia social.

Historicamente, as respostas para tal circunstancia cultural
podem estar em qualquer fato que faca parte do pretérito e tenha
relevancia social. Entretanto, ndo se pode deixar de citar que a
colonizagdo portuguesa, descompromissada com a sociedade
organizada existente no continente descoberto, por razoes
explicitamente reveladas nas finalidades da politica empreendida nas
viagens maritimas do descobridor-colonizador, deixou de oferecer
qualquer berco cultural. N&o foi somente uma negativa quanto as
atividades administrativas, mas, também, com relagcdo ao
cumprimento de dispositivos juridicos existentes. Ao Estado nascente
restou-lhe apenas o consolo da independéncia politica repleta de
rancos. Aparentemente, € sO0 um acontecimento real sem muita
importancia, da a entender que suas consequiéncias ndo passariam
de um simples atraso na quebra, de fato, dos lacos de unido entre
colonizador e colonizado.

No entanto, os poderes do Estado brasileiro padecem da
angustia provocada pelos males cronicos, detectados a olhos nus,

procedimentos a ser adotado para a operacionalizacdo do beneficio assistencial devido aos idosos e as
pessoas portadoras de deficiéncia, incapazes para a vida independente e para o trabalho, os formulérios e os
impressos constantes de seus Anexos | a VII. A OS citada, ao tratar do beneficio assistencial, diz o seguinte:
1.1 - O beneficio assistencial corresponde a garantia de um salario minimo, na forma de beneficio de
prestacao continuada, devido a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com sessenta e sete anos ou mais,
que comprove ndo possuir meios de prover a prépria manutencao e nem de té-la provida por sua familia. 1.2
— O beneficio assistencial sera devido a pessoa portadora de deficiéncia ou idosa, brasileira, inclusive ao
indigena, ndo amparado por nenhum sistema de previdéncia social, ou estrangeiro naturalizado e
domiciliado no Brasil, ndo coberto por sistema de previdéncia do pais de origem. 2.1 — Para efeitos da
andlise do direito ao beneficio assistencial, sdo considerados como: 2.2 — Familia; o conjunto de pessoas que
vivam sob 0 mesmo teto, assim entendido: o cénjuge, o companheiro (a), os pais, os filhos e irmdos ndo
emancipados de qualquer condigdo, menores de vinte e um anos ou invalidos; 2.2.1 — Para efeitos de
composic¢ao familiar, equiparam-se a filho também o enteado e o menor tutelado. 2.3 — Pessoa portadora de
deficiéncia: aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em razdo de anomalias ou
lesBes irreversiveis de natureza hereditéria, congénita ou adquirida, que impegcam o desempenho das
atividades da vida diaria e do trabalho. Percebe-se que é um documento que apenas repete os dizeres da Lei
criadora do beneficio e também do Decreto regulamentador. A retérica presente na 0s € viciosa €
culturalmente praticada por muitos outros 6rgdos.O TRF apreciou MAS 95.01.05664-3/P1- Apelagdo em
Mandado de Seguranga, tendo como relator o Juiz Aldir Passarinho Janior, em 24.10.1995, cuja ementa é:
Bemeficio previdenciario. Cancelamento. N&o concessdo do Direito de defesa. Nulidade do ato. Segurado
idoso. Lei n. 8.213/91, art. 101. Simula n. 160-TFR.I - Conquanto seja licito ao INSS rever os atos de
concessdo de beneficios quando identificada fraude ou irregularidade no seu deferimento, deve proporcionar
o direito de defesa ao interessado, sob pena de nulidade do conseqiiente blogueio do pagamento ou do
cancelamento da aposentadoria. Aplicacdo da Sumula n. 160, do C. TRF. Il — Caso, ademais, em que se
trata de segurado idoso, que se acha desobrigado de submeter-se a novas pericias médicas, nos termos do
disposto no art. 10l, da Lei n. 8.213/91, em sua antiga redacao vigente a época do ato coator. 111- Apelagao e
remessa oficial improvida.



por qualquer observador mais atento. Possivelmente, sdo males que
respondem nos dias atuais pelo descrédito, ineficiéncia e
incompeténcia, fendbmenos verdadeiros e presentes na atualidade
das acdes estatais. Os motivos de tantos fracassos, as razbes de
tantos abandonos, continuam a desafiar as mentes mais argutas, que
tentam localizar no ordenamento juridico ou no funcionamento dos
poderes tripartidos do Estado, os pontos de desencontros que
ocasionam tal situacdo de desalento e desrespeito para com o fato
real denominado justica, como expressao da vontade social, para o
préprio Estado e para a sociedade.

Ainda é muito esclarecedor o texto do Professor Silvio
Dobrowolski®®, a respeito dos meios jurisdicionais para conferir
eficacia as normas constitucionais:

“O tema se localiza no terceiro plano das preocupac¢des da Politica
Juridica, disciplina que compreende trés niveis de estudo, segundo o Prof.
Osvaldo Ferreira de Mello: “Entendo sim que o estudo da Politica Juridica
se possa fazer em trés planos”: no espistemolégico, onde cabe a andlise
axiologica do “direito que é”; no psicossocial, onde se verifica ndo s6 a
existéncia das representacdes juridicas ja configuradas, mas também de
quaisquer manifestacdes da consciéncia juridica da sociedade; e,
finalmente, no campo operacional, onde se montam as estratégias para
afastar o direito “que n&do deve ser’e criar o direito “que deve ser” (Mello,
1987:12). Dar eficdcia as normas constitucionais, e o desenvolvimento
posterior do assunto deixara isto bem claro, é dar a luz ao direito “que
deve ser”, afastando aquele incompativel com a ordem constitucional, bem
como cumprindo condutas positivas previstas na Lei Magna”.

A justica como expressdo da vontade social, como
consequéncia da tutela exercida pelo Estado sobre a sociedade,
responde apenas aos aspectos técnicos do Ordenamento juridico,
sem, contudo, atender as reais necessidades daquilo que é justo. O
gue ha de pratico € movido pelo imediatismo, sem que a esséncia e 0
objetivo do convivio e da relacdo entre Estado e sociedade sejam
lucidamente resolvidos na plenitude dos efeitos sociais, realizados
na pratica da justica.

Sedimentar uma sociedade quanto aos seus habitos praticados
e tradicbes cultivadas, em seus varios segmentos, buscando as
modificacBes necessarias cujos resultados venham a corresponder a

8 DOBROWOLSKI, Silvio. “ Os meios jurisdicionais para conferir Eficacia as Normas Constitucionais”, in
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo; Editora Revista dos Tribunais, ano 78, maio de 1989 — volume 643,
pagina 14.



uma situacao nova, € atividade que, por si s6, torna-se tdo complexa
gue os estudiosos do tema ainda se encontram apenas na fase das
observacdes. No caso especifico, sem grandes dificuldades, pode se
dizer que se confirma a teoria da previsibilidade. As acGes basicas de
sustentacdo de qualquer credibilidade tém sido insuficientes para
conter o desanimo, quase desesperador, que envolve as novas
geracdes de brasileiros, despidos do espirito patridtico que se
formam profissionalmente e ideologicamente sem 0 respaldo da
confianca e da seriedade.

A justica como expressdo da vontade social, sem sombra de
davida, sO6 serd alcancada e realizada quando os agentes que
materializam a vontade do Estado, e a propria sociedade receptora
das acOes concretas deste, ndo apenas tangenciarem o universo da
moralidade®, mas verdadeiramente fincarem seus esteios nos
principios basicos da moralidade, e, também, em atitudes afinizadas
com a ética.

4.4 — A JUSTICA COMO EXPRESSAO PARA A VIDA HUMANA
SOB A CONCEPCAO DA LEI

A prestacao jurisdicional realizada pelo Estado, no exercicio de
sua tutela sobre a sociedade, e em especial sobre a parcela social de
pessoas que ja se tornaram idosas, expressivamente, deve

% RAWLS, John. Cit., pagina 524. A Autor citado traca um roteiro sobre a moralidade vinculando-a &
justica. O texto a seguir transcrito auxilia na avaliacdo do tema estudado. E o texto: “Alguém que atinge as
formas mais complexas da moralidade de grupo, expressas, por exemplo, pelo ideal de cidadania igual,
certamente tem um entendimento dos principios da justica. Também desenvolveu um apego a varios
individuos e comunidades em particular, e esta disposto a seguir os padrdes morais que se aplicam a ele nas
vérias posicdes que ocupa, e que sdo sustentados pela aprovagdo ou desaprovacdo social. Tendo-se
associado a outros e aspirando a corresponder a essas concepgdes éticas, esta interessado em conquistar
aceitacdo para a sua conduta e seus objetivos. Pareceria que, 0 seu motivo para obedecé-los, pelo menos por
algum tempo, nasce em grande parte de seus lacos de amizade e companheirismo com 0s outros, e de seu
interesse pela aprovacéo da sociedade num sentido mais amplo. Eu gostaria agora de considerar o processo
pelo qual um individuo se apega a esses proprios principios de ordem superior, de modo que, assim como
durante a fase anterior da moralidade de grupo, ele pode gostar de ser um bom parceiro, por exemplo, agora
ele deseja ser uma pessoa justa. A concep¢do segundo a qual se deve agir de forma justa e promover as
instituicdes justas vem a ter para ele uma atracao analoga aquela exercida antes por ideais secundarios”.



materializar o sentimento de justica como expressao para a vida
humana; esta, a razdo primeira para a existéncia do direito,
garantindo ao cidadao idoso os cuidados legais, que poderdo ou nao
estar positivado no ordenamento juridico.

Um exemplo que merece citagdo, por ser um caso doméstico
importante, esta evidenciado no sistema de previdéncia e assistencial
social®® que o Estado brasileiro coloca & disposicdo do cidad&o.

A atividade de prestacao de servico estatal de previdéncia e
assistencial social, voltada para o atendimento geral da comunidade,
de acordo com os dispositivos juridicos constitucionais e
infraconstitucionais, cumpre, assim, 0s principios isondmicos
explicitados nas Leis. Todavia, tém sido atendidas nos guichés das
reparticdes publicas executoras das tarefas estatais, por buscarem
este atendimento somente as pessoas dependentes financeiramente,
por questbes Obvias. S&o longas horas de espera nas filas
interminaveis, que superlotam pelas madrugadas as calcadas
publicas nas adjacéncias dos orgaos previdenciarios. No caso dos
dependentes idosos, estes, sob forte carga emocional em razdo da
prépria idade avancada e da auséncia de preparo fisico e também
do preparo psicolégico necessario para o processo do

. CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Previdéncia e Assistencial Social sdo atividades
estatais, por opcdo do Constituinte originario, em nome do povo. Fazem parte de modalidades de prestacéo
de servico publico, imprescindivel a parcela da sociedade, localizada em faixa econdmica que espelha a
necessidade da agdo estatal. Dentro da mesma faixa econdmica citada, esta a faixa etaria que alcanga a
terceira idade, o que fortalece, muito mais, a exigéncia da presenca do Estado. O Legislador Constituinte
acendeu uma vela para Deus e outra para o Diabo, quando coloca, com instrumentos juridicos
constitucionais, a Administragao Publica para realizar atividades sociais préprias do socialismo, quando nao
exige contribuicdo financeira do individuo para poder usufruir do atendimento, e, em outro momento, mais
préximo do regime capitalista, ampara o individuo que contribui regularmente para a previdéncia. Na Lei
maior, o capitulo Il, do Titulo VIII, Da Ordem Social, que trata da Seguridade Social, tem o artigo 194
redigido da seguinte forma: A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac6es de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia e a
assisténcia social. Paragrafo Unico.Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade
social, com base nos seguintes objetivos: | — universalidade da cobertura e do atendimento; Il —
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais; 111 — seletividade e
distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; IV — irredutibilidade do valor dos beneficios; V —
equidade na forma de participacdo e custeio; VI — diversidade na base de financiamento; VII — carater
democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados. A seguridade social
sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e das seguintes
contribuigdes sociais: | — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidente sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, qualquer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c) o
lucro; 1l — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,, ndo incidindo contribuicdo sobre
aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201; Il -
sobre a receita de concursos de prognasticos.



envelhecimento, o atendimento ainda deve merecer cuidados
especiais®, por parte dos 6rgdos, ndo s6 quanto & agilidade da acéo
prestacional, mas, também, no que diz respeito a presenca de
barreiras burocraticas e técnicas existentes, que acabam impedindo a
acao do proprio Estado, na atividade assistencial.

A insuficiéncia das condicOes pessoais para a sobrevivéncia,
como condicdo geral para o grupo social, e a forte presenca das
classes dominantes, séo fatos reais do cotidiano, com 0s quais o0 ser
humano tem que conviver. Pois, existe uma estrutura social muito
bem montada, cuja vontade alimenta o Estado tutelante, que expede
em nome da propria sociedade as regras de condutas, que redundam
em demonstracbes de atitudes discriminatérias que sao
evidenciadas nos substratos sociais.

Seria muita ingenuidade e desconhecimento imaginar, que a
simples existéncia de um Org&o estatal de tutela, e também a de um
ordenamento juridico, regente das ac¢des relacionais entre tutelante e
tutelados, por si sO, representassem a harmonia desejada para reinar
de forma justa a vida das pessoas. Far-se-ia, assim, a justica como
manifestacdo maxima da vida humana, concebendo o homem e a lei
como entes perfeitos®,

%2 PORTARIA n. 280, de 7 de abril de 1999, do Ministério da Satde. Publicada no DOU de 8.4.99. Cujo
teor é o seguinte: O Ministro de Estado da Saude, no uso de suas atribuicdes, e considerando que é de
competéncia dos 6rgdos e entidades publicas da area da salde, dentro da politica nacional do idoso,
prevenir, promover, proteger e recuperar a salde desse segmento da populagdo; considerando o dever de
assegurar ao idoso todos os direitos de cidadania, de defesa a sua dignidade, ao seu bem-estar e ao direito a
vida, e considerando que idosos com quadro de agravos a salde que necessitam de cuidados terapéuticos em
nivel hospitalar apresentam melhoria na qualidade de vida quando na presenca de familiar, resolve: Artigo
1° — Tornar obrigatério nos hospitais pblicos, contratados ou conveniados como o Sistema Unico de Satde
— SUS, a viabilizacdo de meios que permitam a presenca do acompanhante de pacientes maiores de sessenta
anos de idade, quando internados. Paragrafo 1° — Fica autorizada ao prestador de servicos a cobranca, de
acordo com as tabelas do SUS, das despesas previstas com acompanhante, cabendo ao gestor a devida
formalizacéo desta autorizacdo de cobranca na Autorizagdo de Internagdo Hospitalar — AIH. Paragrafo 2° —
No valor da diaria de acompanhante estdo incluidos a acomodacdo adequada e o fornecimento das
principais refeicdes. Artigo 2° — Estabelecer que ficam excetuadas da obrigatoriedade definida no artigo 1°
as internacdes em Unidade de Tratamento Intensivo, ou nas situac@es clinicas em que tecnicamente esteja
contra-indicada a presenca de acompanhante, o que devera ser formalmente justificado pelo médico
assistente. Artigo 3° — Esta portaria entra em vigor na data de sua publicagéo.

% RAWLS, John. Cit., pagina 561. A concepcdo da perfeicdo como fato real é utdpica e dependente de
valoracdo pessoal do observador. No entanto, a busca da melhoria deve ser proposito de qualquer individuo
ou grupo social que aspire a qualquer projeto modificador do estado anterior. O Autor citado, leciona, ao
tratar das garantias da justica, em texto doutrindrio, que se apresenta na circunstancia da discussdo como
bastante esclarecedor. E o texto: A resposta natural parece ser a de que sio precisamente as pessoas éticas
que tém direito & justica igual. Distinguimos as pessoas éticas por duas caracteristicas: primeiro, elas sao
capazes de ter (e supde-se que tenham) uma concepcao de seu proprio bem (expressa por um plano racional
de vida); e, segundo, sdo capazes de ter (e supde-se que adquiram) um senso de justica, um desejo
normalmente efetivo de aplicar os principios da justica e de agir segundo as suas determinac@es, pelo menos
num grau minimo. Usamos a caracteriza¢do das pessoas ha posicao original para determinar o tipo de seres



A lei, que é a regra de conduta juridica, materializando os
designios do direito, na composicdo das lides proprias da vida
humana, deve servir como instrumento para a realizacdo da atividade
fim, que é a justica.

Ndo é a justica o fato em si. Ela € a acado resultante da
aplicacdo da lei, que como regra, ndo € justa nem injusta. Como a
vida humana é o fenbmeno catalisador dos fundamentos sociais e
juridicos que objetivam servir na relacdo entre as pessoas,
justificando a necessidade da existéncia de acdes praticas, de forma
ordeira, pacifica e eficaz, o resultado obtido com essas acdes refletira
a expressao que traduz a justica para a vida humana. Se sera uma
expressdo satisfatéria ou ndo, depara-se ai com a convengao
adotada no meio social: como expressao justa ou injusta. Que é a
acao resultante da aplicacdo da regra de conduta, que a propria
sociedade elabora na pessoa do Legislador, e cuja aplicacdo é
efetivada pelo Estado, ente receptor da competente autoridade.

Ndo cumpre o Estado, personalizado nos Orgdos de
previdéncia e assistencial social, a justica como expressao da vida
humana sob a concepcdo da lei. E um exemplo forte, porém,
composto na propria acdo estatal, e extraido da vida real. A
administracdo publica previdenciaria, no Brasil, ja serviu para muitas
coisas, menos para a realizacao de sua plenitude como previdéncia e
assisténcia social. Ja serviu, de forma direta e indiretamente, para
eleger muitos candidatos a cargos politicos do executivo e do
legislativo. Ja foi um setor da administracdo publica, alvo de muitos
escandalos, e responsavel pelo enriquecimento ilicito de muitos
agentes publicos, envolvidos em desvios de recursos, destinados a
realizacdo e manutencdo de atividades especificas da area social.
Em outro momento serviu ao interesse de uma minoria de
contribuintes, que, em combinacdo desonesta com agentes cuja
responsabilidade era a de zelar pelo patriménio publico, praticaram o
delito da corrupcdo, em lugar daquelas acdes apropriadas ao
atendimento da populacao previdenciaria.

aos quais se aplicam os principios escolhidos. Afinal de contas, considera-se que as partes adotam esses
critérios para regular suas instituicdes comuns e sua conduta em relagdo umas as outras; e a descrigéo de sua
natureza esta incluida no raciocinio que conduz a selecdo desses principios. Assim, a justi¢a igual é um
direito daqueles que tém a capacidade de participar da situacdo inicial e de agir de acordo com o respectivo
entendimento comum. Devemos observar que a personalidade ética é definida aqui como uma
potencialidade que em geral é realizada no devido tempo. E dessa potencialidade que decorrem as
reivindicagdes da Justica”.



A atuacdo do Estado, no exercicio do componente tutelar
protecionista e amparador, ndo pode se dar de forma irresponsavel
por parte de seus agentes, no intuito de produzir uma argumentacao
justificadora, dentro do segmento da politica publica, apenas para
justificar a auséncia de necessidade da continuidade da prestacéo de
servicos publicos pertinentes a previdéncia e assisténcia social, de
um momento para outro. Seria, sem a utilizacdo de nenhum recurso
justificador, a presenca da injustica como expressao da vida humana
sob a concepcao da lei, refletora do direito.

O Professor Doutor Jodo Mauricio Adeodato® leciona sobre “a
justica como valor moral e como valor juridico”, com a destreza
prépria dos mestres, esclarecendo sobremodo o tema, da seguinte
forma:

“O capitulo 44 da Ethik é dedicado ao problema da justica,
situando-a no primeiro grupo dos valores morais; ndo se deve estranhar a
expressao, pois ha os valores que ndo séo a rigor morais, como 0s bens
(Guterwerten), de que falaremos ao final deste capitulo. Situando a justica
entre os valores morais, Hartmann parece aderir a corrente que nao vé
distincdo de conteddo entre a moral e o direito; sua perspectiva é clara,
muito embora, a olhos de juristas, ndo deva parecer propriamente
original”.

Dentre as quatro virtudes béasicas do sistema platdnico, ensina
Hartmann, a justica € considerada como uma espécie de centro de
gravidade, ela funciona como um coroamento das outras trés, quais sejam
autodominio, coragem e sabedoria. A justica é a virtude moral que rege o
ser espiritual no combate ao egoismo bioldgico, organico, do individuo.
Seu carater mais evidente € a igualdade, a igualdade de direitos e deveres
que possibilitam a vida em comum. Claro que este principio formal poderia
abrigar contetdos diversos. Para muitos pensadores e politicos, por
exemplo, igualdade significa uma mesma norma para individuos na
mesma situacdo, admitindo normas diferentes para contextos diferentes;
como um caso real € sempre individual e irrepetivel, este principio de
igualdade (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais) é
retoricamente manipulavel. O cristianismo vai mais longe ao afirmar a
igualdade original absoluta. Sob essas influéncias Hartmann elabora sua
doutrina axiolégica”.

A questdo da previdéncia e assisténcia social no Brasil,
apresentada como exemplo, para que fosse possivel a reflexdo a
respeito da justica como expressdo para a vida humana sob a
concepcdo da lei, atendeu a duas finalidades. Primeiramente,

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Sdo Paulo; Ed. Saraiva, 1996, paginas 131 e 132.



clarearam-se para o leitor as expressoes de injusticas praticadas pelo
poder estatal no exercicio da tutela amparadora a classe social
dependente da assisténcia. Depois, o exemplo permitiu lembrar que,
guando a tutela é exercida sobre o segmento social composto pelos
idosos, pela especificidade do atendimento, as injusticas marcam as
expressdes para a vida do ser, pelo menos por engquanto.

CAPITULO V

OS LIMITES IMPOSTOS AO DIREITO

5.1 - OS LIMITES IMPOSTOS AO DIREITO
5.2 - A SUBJUGAGCAO DO DIREITO PELA ACAO DO TEMPO



5.3 - O DIREITO COLOCADO PELO ESTADO PASSA PELA VIDA
HUMANA ,
5.4 - OS HORIZONTES JURIDICOS AMPLIADOS

5.1 - OS LIMITES IMPOSTOS AO DIREITO

O assunto que esta sendo tratado neste capitulo pode provocar
no primeiro momento um impacto, por ndo ser tdo comum. Ao direito
nao se estabelece limitacbes. Ao contrario, o direito é a limitacdo que
se interpde na relacdo que exige regra. E uma argumentacgio
vigorosa para esta fase preliminar em que o direito existente
independe de qualquer coisa ou fato isolado. Esta a argumentacao
apresentada estruturada dentro de um processo logico. Porém, o
direito é dependente da vida humana e dos fatos que a cercam®.
Essa dependéncia € um limite imposto ao direito.

A existéncia do direito, como manifestacao limitada e impostiva
voltada para a acdo humana, esbarra no obstaculo denominado de
inteligéncia que é instrumento valorativo da natureza das coisas. Esta
€ perceptivel como atributo do ser humano e funciona como condicéo

% PIRES, J. Herculano. O Espirito e o Tempo. Sobradinho; Edicel, 1995, pagina 209. A existéncia fisica é a
justificadora e a razdo do existir do direito. Os fatos que envolvem a vida exigem regras fixadoras das
limitagbes das acdes de cada um. Alguns destes fatos ndo conduzem esta necessidade da existéncia de
regras juridicas de forma direta, mas s6 indiretamente. Diretamente os fatos conduzem as outras
conseqliéncias sujeitas a agdo tempo e a outras regras fora do ambito juridico, como explicita o texto da
Obra citada. “Quando examinamos a nés mesmos em confronto com o Mundo, nos limites do horizonte
existencial, 0 que mais nos deve assustar é o nosso orgulho. A existéncia humana se fecha num circulo de
possibilidades muito reduzidas. As linhas do horizonte visual e conceptual do homem se assemelham ao
circulo de giz que se faz no chdo para prender um peru embriagado, até a hora de 0 mandarmos ao forno.
Conhecemos as limitagcdes do corpo e do meio (fisico, social e cultural) e ndo sabemos se poderemos
rompe-las. Nao obstante, com que arrogancia alimentamos pretensGes de conquistas mesquinhas ou
atrevidas e sempre nos julgamos dignos da atengdo e consideracdo de todos. O horizonte infantil é tdo
reduzido que deveria dar-nos a sensacdo de asfixia, mas apesar disso nos consideramos o centro do mundo.
Na puberdade e na adolescéncia o circulo se alarga e as nossas pretensées aumentam. Na mocidade
alargamos com as proprias maos o nosso horizonte, como se fdssemos um jovem grego coroado de louros e
vitdrias. Mas na madureza as nossas maos se transformam em garras e nos julgamos capazes de escalar as
montanhas azuis para dominar as distancias invisiveis. S6 nas proximidades da velhice comegamos a
reconhecer que as forcas nos faltam, mas quantos superam essa ameaga apoiando-se no cajado da
experiéncia passada e do saber adquirido. N&o raro os velhos retornam a infancia e procuram compensar o
enfraguecimento organico com a ilusdo do poder da senectude, das gldrias do passado, que devem entdo
render-nos os juros da gratidao e das homenagens do Mundo”.



essencial para o direito. E um fato relevante que deve ser
considerado na analise. Os fatos reais, das mais diversificadas
origens e de qualquer natureza, que compdem a vida humana,
justificam e exigem a existéncia do direito. No momento em que a
origem da existéncia do direito se circunscreve aos acontecimentos
da vida humana, ele sofre a imposicdo de um limite, aquele que a
vida fixa como plenitude para sua realizacdo. Todas as coisas e fatos
gue envolvem a vida do ser humano teréo relevancia para o direito.

O jusfilésofo Karl Larenz®®, quando trata do desenvolvimento do
direito de acordo com a natureza das coisas, expressa-se assim:

“Tem-se escrito muitissimo acerca do conceito de “natureza das
coisas”, sem que sobre ele se haja conseguido, até agora, um acordo
generalizado ou uma delimitacdo clara. A discussao incide amplamente
sobre questdes jusfilosoficas fundamentais; trata-se da relacéo entre ser e
dever ser, ser material e ser espiritual, realidade e valor. Quem ai vé néao
s6 elementos distinguiveis do ser humano, no sentido mais amplo — ao
gual pertence também o Direito como “espirito objectivo” - , mas antiteses
reciprocamente excludentes, ndo precisa da “natureza das coisas” para
nada. E que quem descortina na “natureza das coisas” uma ajuda
orientadora, tanto para o legislador como para o juiz que desenvolve o
Direito, atribui-lhe ja, com isso, uma importancia que transcende a mera
factualidade e que penetra na esfera do que € susceptivel de sentido e de
valor. O que se quer dizer com isto €, em primeiro lugar, que certos dados
fundamentais pertencentes a natureza corpérea ou a natureza animica e
espiritual do homem, que ndo sdo mutaveis, ou o sdo dificilmente e em
periodos mais longos, tém que ser tidos em conta pelo Direito; se servem
ao homem, ndo se lhes deve exigir de mais. Pretende-se dizer, além
disso, que certas instituicdes, criadas e usadas pelos homens, precisam,
guando e na medida em que existam, de certas regras, se € que hao-de
cumprir o seu fim e funcionar de acordo com ele”.

Um fato real que cerca a vida humana € a senectude. Ela € um
acontecimento natural e isolado de qualquer outro, como fato. No
entanto, como ja foi enunciado em outros instantes deste trabalho, a
senectude é um fendmeno que envolve o ser humano, e por tal
razdo, ndo na sua esséncia, fica a mercé das regras de conduta e do
direito, mas os efeitos e as conseqUéncias de sua atuacao nao se
isolam, e estardo sempre sujeitos as regras juridicas impostas pelo
Estado, portanto, regulados pelo direito, e, também, sujeitos as
regras sociais.

% |LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducio de José Lamego. Lisboa; Fundaco
Calouste Gulbenkian, 1997, paginas 593/5.



Nos escritos denominados de autobiograficos do cientista
politico Norberto Bobbio”, naquele que ele chama de “Um Balanco”,
ha um texto bastante pertinente, com relacdo as normas juridicas
direcionadas para a tutela da vida pelo Estado. E o texto :

“Creio nao incorrer em pecado de presuncao se disser que o fato
de ter cultivado estudos juridicos e politicos me permitiu analisar os mil e
um complicados problemas da convivéncia humana a partir de pontos de
vista que se integram. Notei muitas vezes que, pelo menos na ltalia,
juristas constitucionalistas e cientistas politicos que se ocupam do mesmo
tema, o Estado, muitas vezes se ignoram reciprocamente. O mesmo
acontece na relacdo entre juristas internacionalistas e estudiosos das
relacdes internacionais quanto a analise da organizacdo dos Estados. Os
dois pontos de vista sdo, de um lado, o das regras ou das normas, como
preferem chamar os juristas, cuja observancia é necessaria para que a
sociedade esteja bem organizada, e, de outro, o dos poderes necessarios
para que as regras ou normas sejam impostas e, uma vez impostas,
observadas”.

Os limites impostos ao direito pelos fatos que cercam a vida
sempre estardo vinculados ao tempo e a influéncia exercida por ele
nas acOes propostas pela vida e na tutela exercida pelo préprio
direito.

5.2 — A SUBJUGACAO DO DIREITO PELA ACAO DO TEMPO

° BOBBIO, Norberto. O Tempo da Meméria. De Senectute e outros escritos autobiograficos. Traducio de
Daniela Versiani. Rio de Janeiro; Editora Campus, 1997, pagina 169.



O tempo somente como fator de limitacbes ou demarcacdes
cronoldgicas ndo produz nenhum efeito sobre nada. Ele s6 é um fato
diante das coisas, sem oferecer possibilidades de alteracdes nessas.
Essas, sim, as coisas, diante da acéo transformadora do tempo,
sofrem as mais variadas alteracdes®. O direito é um fato dinamico
em si, e sobre qual o tempo n&o tem qualquer acdo modificadora. O
tempo s6 € parametro, e, como tal, esta sujeito ao processo
interpretativo do observador, que, de forma pessoal, podera emitir 0s
mais variados conceitos sobre ele. O tempo, que € incontestavel
como fato, age cronologicamente sobre as coisas que ficam expostas
a sua acao marcante que €: o envelhecimento, a idade contada. Se
ao tempo pode ser imputada qualquer acdo, nesse caso, €
paradigma somente empregado para reconhecer o envelhecimento
das coisas, consequéncia natural observada pelo homem em atitude
avaliativa. O direito, em si, ndo envelhece, ele ndo esta exposto
diretamente aos efeitos da acdo demarcatoria do tempo. Portanto,
ndo had como possa ele, o direito, sofrer atitudes subjugadoras
impostas pela acdo do tempo. Mas, as coisas que cercam a vida e
fazem a realidade, possuem natureza especifica, estdo inseridas
dentro do espaco sobre o qual a acdo do tempo produz seus efeitos
variados. Dentre as coisas que cercam a vida, e sobre as quais o
tempo faz valer sua acao delimitadora, encontram-se as regras de
condutas morais e juridicas. Estas, as regras juridicas, estdo dentro
do universo de identificacao do direito, assim sendo, poderédo elas vir
a sofrer de um processo aprisionador imposto quando de sua
aplicabilidade registrada no transcurso da acao do tempo.

Uma das coisas que invariavelmente recebe efeitos constantes
e modificadores, em razdo da medida estabelecida pelo tempo, € a
vida humana. A vida humana, que é justificadora da finalidade da
existéncia do direito, realiza-se no cumprimento de regras. Dentre

% CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. As alteraces que as coisas sofrem pela acdo
limitadora do tempo podem ser exemplificadas nos dispositivos constitucionais que tratam da propriedade,
principalmente, ao ser usado a expressao “funcdo social da propriedade”. A propriedade que é um direito e
garantia fundamental sofre das injuncdes temporais, quando ao ter que cumprir uma finalidade social, que
ndo é uma expressdo definida constitucionalmente, dentro da mesma Carta de leis, tem a sua caracteristica
de socializacdo transformada em interesse do capital, efeito da forte presenga do poder econémico. A
transformagao cumpre o seguinte roteiro constitucional: O artigo 5° , inciso XXIII e o artigo 170, inciso 11,
da Constituicdo vigente, impdem e fortalecem a expressdo “fun¢do social da propriedade”, sob o aspecto
social,sem nenhuma dificuldade para o entendimento. Contudo, o artigo 182, paragrafo 2° , do mesmo
diploma, prescreve que “a propriedade cumpre sua funcédo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”. Que é uma participacdo politica o entendimento da
extensdo da medida ninguém duvida. Mas, &, sobretudo, uma imposi¢do do poder econdmico, norteada pela
cronologia da atualidade capitalista.



elas, as regras juridicas, que sao identificadoras do direito, podem
sofrer, em determinadas circunstancias especiais, a acao
subjugadora do tempo.

Subjugar € impor-se, aprisionar vontades. Nesse sentido, 0
direito torna-se refém do tempo, quando este, no exercicio de sua
acao cronoldgica, demarca periodos da histéria humana envolvendo
as coisas que cercam a vida. Os dias atuais registram a presenca do
poder econdmico no roteiro dos acontecimentos que envolvem a
pessoa humana como nunca aconteceu. Principios e normas
juridicas fundamentais consagradas destinadas a preservar a
dignidade do ser humano, sdo relegadas ao esquecimento ou ao
descumprimento, somente para atender aos interesses do poder
econdmico. E a subjugacdo do direito pela acdo do tempo, que,
travestido com expressdes impostas pela economia, apropriadas ao
momento, globalizam as atitudes da vida, objetivando ou priorizando
0os ganhos e ndo o respeito ao direito, e, por conseqtiéncia, a vida.
Um dos mais eficazes exemplos é aquele registrado pelo mercado de
trabalho que rejeita a inclusdo de pessoas de determinada faixa
etaria em seu meio, sob a alegacdo, ndo da incompeténcia
profissional, mas de que uma imagem de pessoa idosa s6 consegue
sensibilizar caritativamente, e ndao comercialmente, como 0 momento
atual exige. O direito tornou-se prisioneiro do tempo, que impde-se
sob a rotulagem do vocabulo moderno, mesmo que nao seja
saudavel as realizacées dos seres humanos®.

% |dem. O proprio Legislador constituinte inibe o idoso a participar do mercado de trabalho. E o
constrangimento juridico legal. O artigo 40, Constituicdo vigente prescreve: Aos servidores titulares de
cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundacdes, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. Paragrafo 1° - Os servidores abrangidos pelo
regime de previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos
valores fixados na forma do paragrafo 3° : ... Il — compulsoriamente, aos 70 (setenta) anos de idade, com
proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo;.



5.3 — O DIREITO COLOCADO PELO ESTADO PASSA PELA VIDA
HUMANA

Da fronteira do entendimento intimo emana, por necessidade, a
possibilidade de ampliacdo do horizonte existente no presente tema
gue envolve o Estado no exercicio de sua tutela sobre a sociedade,
obedecendo aos limites impostos pelo direito, de maneira tal que as
amarras existentes e o conservadorismo dos operadores do direito,
juntamente com o despreparo dos legisladores, e 0
desconhecimento especifico da sociedade, ndo limitem o direito e
nem o coloquem em prateleira velha, apropriada a instrumento em
desuso, ou em camisa de forca, porque o direito ndo € s6 o que dele
retrata o dispositivo juridico, a regra formal do ordenamento. Ele € o
esteio da propria vida humana'® em questao, s6 se justificando nela,
esgotando-se e evoluindo-se em funcéo Unica de sua preservacgao.

Do direito colocado pelo Estado depende o grau de afinidade e
de confiabilidade existente entre as acdes que sdo desenvolvidas
pela Administracdo publica direcionadas para o corpo social. Esse, 0
corpo social, prescinde ndo s6 da tutela protetora, mas da tutela
acolhedora do Estado. Assim sendo, afinidade e confiabilidade na
relacdo de tutela sao requisitos essenciais porque a entidade
denominada de Estado é a Unica que no momento, bem ou mal, no
mundo designado de moderno e devidamente constitucionalizado,
consegue catalisar poder e competéncia para o gerenciamento da
nobre missdo de permitir que a vida humana se realize em
sociedade. Essa realizacdo humana que passa pelo Estado e pelo
direito corresponde, no minimo, a preservacao da vida, ao respeito

100 | El n. 7210, de 11 de julho de 1984. O Legislador ao tratar na Lei de Execucdo Penal do trabalho
interno do condenado e do internado, ele cria limites ao direito pela agdo do tempo quando excepciona a
regra para adequa-la ao idoso. O artigo 32 do presente diploma prescreve: Na atribuicéo do trabalho deverao
ser levadas em conta a habilitagdo, a condicdo pessoal e as necessidades futuras do preso, bem como as
oportunidades oferecidas pelo mercado. Paragrafo segundo- Os maiores de sessenta anos poderédo solicitar
ocupagdo adequada a sua idade. A regra em pauta, oferece pelas mesmas razdes acima expostas, condi¢des
diferenciadas nos estabelecimentos penais ao idoso. O artigo 82, estd assim redigido: Os estabelecimentos
penais destinam-se ao condenado, ao submetido & medida de seguranga, a0 preso provisorio e ao egresso.
Paragrafo primeiro (nova redacdo dada pela Lei n. 9460, de 4 de maio de 1997): A mulher e 0 maior de
sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento préprio e adequado & sua condicdo
pessoal. Quanto as penas privativas de liberdade, ainda dentro do mesmo tdpico, o artigo 117 prescreve:
Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular quando se
tratar de: | — condenado maior de setenta anos;.



ao ser humano e a sua dignidade. Esses sdo atributos devidamente
valorados, nao pelas regras juridicas e morais utilizadas pelo Estado
no exercicio do poder. A valoracéo dos atributos mencionados advém
da manifestacdo dos proprios seres, garantidos pelos dispositivos
legais e pelo Estado. Dessa sintonia estabelecida e sustentada pelo
direito nascem as perspectivas para o futuro. As fronteiras definidoras
entre um periodo e outro apenas devem servir como demarcacoes
necessarias que, devidamente assinaladas, sirvam para a promocao
das inovacOes que irdo substituir as regras existentes e proporcionar
a continuidade da realizacdo do direito, na vida humana.

A administracdo publica, ao estender suas atividades na
realizacdo da prestacdo de servicos aos administrados, nada mais
faz que executar a politica estabelecida e apropriada por Agentes
gue, em nome do Estado e a representa-lo na manifestacdo de sua
vontade, atendem as necessidades e expectativas da propria
sociedade, de acordo com um ordenamento existente.

Atualmente, por mais esforco de acatamento que a sociedade
faca, ndo ha um segmento da administracdo publica que esteja
oferecendo aos anseios sociais correspondente resultado positivo de
realizacdo. As justificativas dos responsaveis por tais insucessos,
desmandos e fracassos recaem sob varios topicos administrativos,
politicos e juridicos. Desde aqueles que sdo encaminhados para a
crbnica e antiga auséncia de recursos financeiros até as escusas que
tomam como obstaculos de realizacdo o proprio ordenamento
juridico, as vezes, considerado como ultrapassado e repleto de leis
impedidoras da manifestacdo estatal com o objetivo do sucesso
desejado e esperado.

Para a obtencdo dos recursos financeiros almejados, o
administrador publico tem que dispor de leis’* que sejam objetivas e
oferecam eficacia. O desastre publico generalizado, a inércia

101 E1 8.212, de 24 de julho de 1991. Lei Organica da Seguridade Social. Dispde sobre a organizacéo da
Seguridade Social, institui Plano de Custeio e da outras providéncias. Embora seja uma Lei com
caracteristicas de arrecadacdo de recursos para seguridade, nela o Legislador preocupa-se em preservar o
lado social. Prescreve o seu artigo quarto: A Assisténcia Social € a politica social que prové o atendimento
das necessidades basicas, traduzidas em protecdo a familia, & maternidade, & infancia, & adolescéncia, a
velhice e & pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de contribuicdo & Seguridade Social. No
Titulo VII, Das Disposi¢des Gerais, da mesma Lei, o artigo 55 explicita possibilidades de isencdes. A
aplicacdo do disposto neste artigo é a partir da competéncia de abril de 1999, conforme estabelecido pela
Lei n. 9732, de 11 de dezembro de 1998. E o teor do artigo 55: Fica isenta das contribuicdes de que tratam
os artigos 22 e 23 desta lei a entidade beneficente de assisténcia social que atenda aos seguintes requisitos
cumulativamente: Il ( inciso com nova redacdo dada pela Lei n. 9732, de 11 de dezembro de 1998) —
promova, gratuitamente e em carater exclusivo, a assisténcia social beneficente a pessoas carentes, em
especial a criangas, adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia;.



administrativa e mais as conveniéncias dos legisladores que, na
representatividade de seus mandatos eletivos, estdo e se manifestam
publicamente muito mais preocupados e limitados com as solucdes
das questbes particulares pendentes, representam barreiras veladas
e explicitas quanto as mudancas precisadas. As alteracdes que estao
em andamento, de forma geral, atendem aos propositos
apresentados pelo Legislador, mas ndo traduzem nem as vontades e
nem as necessidades do povo brasileiro, desamparado por seus
representantes e pelas instituicbes que deveriam, em nome do
Estado, se fazer presentes na prestacdo dos servigcos publicos
exigidos. Os interesses atendidos s&o aqueles somente vinculados e
correspondentes as imposic¢des internacionais, em desprezo total ao
pais e ao seu povo. O direito colocado pelo Estado passa pela vida
humana e n&o pode cristalizar-se na inércia dos poderes do Estado.

5.4 —OS HORIZONTES JURIDICOS AMPLIADOS

Impbe-se uma pausa para repensar o tema em pauta. A
ampliacdo de horizontes juridicos implica a ampliacdo do proprio
direito, porque as normas juridicas realizam a sua identificacdo. A
elaboracdo de novas regras juridicas'® para serem utilizadas pelo
Estado e pela sociedade propiciam o reconhecimento da ampliacao
do horizonte juridico existente em situacdo anterior. Novas normas
juridicas, surgidas do esforco, ndo apenas modificatério, mas da
necessidade da existéncia de regras e formulas eficientes para a

192 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo & Ciéncia do Direito. S&o Paulo; Ed. Saraiva, 1998,
pagina 346. A Autora, na obra citada, ao tratar do problema da determinacdo do conceito da norma juridica,
esclarece, quanto a ser norma juridica uma producdo sécio-cultural. E o texto: “A norma juridica é um
objeto real suscetivel de vivéncia empirica e valioso positiva ou negativamente; ndo obstante esse carater de
realidade histérico-cultural que possui, ndo deixa de ter sua esséncia, que é universal e deverd ser
apreendida intuitivamente (A norma juridica nao é apenas algo do homem, mas algo para o homem, a quem
trata de dirigir e controlar. Por isso é um produto cultural que encerra em si uma “teleologicidade”, pois sem
a atencdo as teleologias concretas da sociedade existe o perigo de reduzir a norma a uma simples estrutura
légica. A norma ndo &, assim, um “objeto ideal”, mas uma realidade cultural, inseparavel das circunstancias
de fato e do complexo de estimativas que condicionam o seu surgir, seu desenvolvimento, sua vigéncia e
sua eficicia — Miguel Reale, O direito como experiéncia,cit., p.6l).



aplicacao pelo Estado e pela sociedade,deverdo servir para envolver
de maneira profunda as novas geracles, e estas, alimentadas na
intensidade e no calor dos componentes afetivos resultantes dos
sentimentos apropriados ao ser humano, em parceria com o
cientificismo dos dispositivos existentes e reinantes, juridicamente,
politicamente e economicamente, transpordo a barreira do
conservadorismo, ampliando o horizonte juridico.

Pode parecer bastante utépico e sonhador a possibilidade do
direito de solidariedade passar a compor o rol dos direitos
fundamentais sociais, e poder estar presente nas relagcdes e
realizacdes do Estado e da sociedade. O direito de fraternidade
também, da mesma forma, podendo mediar as relacbes juridicas,
mesmo considerando que no momento ele se encontre encarcerado
aos desejos e discursos restritos e apelativos. Fardo, ambos, parte
do novo arsenal a ser utilizado com o objetivo de realizar a vida, na
seguranca do cidaddo, no bem estar social e na plena harmonia
conseguida com a qualidade dos bens abstratos e concretos que
envolvem o ser humano. Os limites impostos ao direito pela acéo do
tempo se registrardo, assim, na conscientizacdo'® alcancada e
transformada em responsabilidade por todos os entes sociais.

O tempo é implacavel, pela sua irreversibilidade para com as
pessoas, para com as instituicbes e para com as regras que pautam
a vida. Coloca-lo em posicdo de atuacdo estreita e influenciavel
nesses campos passa a ser um esforco exagerado da imaginacao e
nem faz parte das cogitacbes presentes que outras areas do

1% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo do Prof. L. Cabral de Moncada. Coimbra;
Arménio Amado Editor, 1997, paginas 335/6. A despeito da auséncia de utilizacdo de regras juridicas que
traduzam os avancos necessarios para a promogdo de compatibilizacdo entre o direito e 0 mundo real, o
Autor na obra citada tem um texto muito interessante a pretexto de fortalecer alguns provérbios juridicos
alemaes, tais como, “todo o direito sem misericordia € injusto”, ou ainda: “a misericordia deve andar junta
ao direito”. E o texto: “A instituicdo juridica do indulto ou perddo significa por si s6 o inequivoco
reconhecimento da fragilidade de todo o direito, 0 reconhecimento daqueles antagonismos latentes que
existem dentro da idéia de direito, bem como ainda o da possibilidade de toda a espécie de conflitos entre
essa idéia e outras, como a idéia moral e religiosa. Justamente por isso € que todas as épocas de tendéncias
dogmaticas que prestaram culto a soberania absoluta e Unica da Razdo, como a época do direito natural e a
do lluminismo do século XVIII, combateram sempre o direito de indulto, a comegar em BECCARIA
(paragrafo 20), seguido por KANT, o qual via o perddo e no direito de perdoar ao criminoso “o mais
escandaloso de todos os direitos do soberano”. Esses antagonismos contidos dentro da idéia de direito, as
contraditorias exigéncias formuladas pela idéia de justica, pela do fim do direito e pela da sua seguranca - e
ainda a impossibilidade de existir um critério superior a estes trés lados da idéia de direito que permita
resolver os seus conflitos — tudo isto ja foi acima oportunamente exposto e comentado por nés. Ora o fim e
o0 sentido do indulto, ou perddo, consistem, justamente, em por meio deles se tornar possivel achar uma
“valvula de seguranca” para a tensdo desses antagonismos capaz de funcionar diversamente e melhor
(funcionando consoante a opinido daquele que o dispensa) do que a prépria sentenca que aplica o direito’.



conhecimento tdo bem administram com aprofundamento de
resultados e farta competéncia na producéo de seus conteudos. No
entanto, deve fazer parte de uma atencdo maior do pesquisador a
relacdo existente entre ele, o tempo, e os outros fatores da vida. O
intuito € de se evitar envolvimentos com armadilhas que s6 tempo
pode dispor, e, se as mesmas nao forem observadas
convenientemente, poderdo conduzir qualquer um a se expressar de
forma precipitada quanto a nao existirem elos importantes entre ele, o
tempo, e o direito. A implacabilidade do tempo so6 se efetiva na area
de atuacao de interesse das pessoas porque estas sao possuidoras
de caracteristicas especiais, como a sensibilidade. Quanto a sua
aplicabilidade nas instituicdes, ndo sera possivel acontecer tal reacao
em funcdo de serem estaticas e somente oferecerem ao tempo 0s
ingredientes para uma atuacdo degenerativa. Para com as regras
juridicas e morais que pautam a vida, a implacabilidade do tempo so
terd ressonancia e deixara suas marcas, se estas enclausuradas
permanecerem, convictas de que perfeitas sao, cristalizando-se na
imutabilidade, resultado pouco provavel, embora imaginavel.

O ser humano, dinamico que é, inteligente e exigente, de posse
dos recursos que a propria continuidade da existéncia Ihe oferece,
padronizando e determinando possibilidades avaliativas, tendo o
tempo como medida, que sedimenta conhecimentos na experiéncia
conduzida dentro de parametros fixados por regras generalizantes, e
também juridicas, ndo se conforma com a cristalizacdo e a
imutabilidade das leis, nos registros da época de ocorréncia, porque,
assim sendo, se transformariam em fatores impeditivos de
continuidade e evolugdo. O tempo e o direito, assim colocados,
sustentam uma cumplicidade maravilhosamente orquestrada pelo
homem. Um e outro estdo designados para servir a plenitude da vida.

Evidencia-se, dessa forma, que a existéncia de qualquer
barreira impedidora de acompanhamento das mutacbes nos
dispositivos juridicos vigorantes na sociedade provocara no seu meio,
e também na administracdo publica'®, danos irreversiveis que a

104 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo; Ed. Atlas S.A., 1995, pagina 61.
A Administragdo Publica ndo possui a mesma liberdade concedida no Ordenamento Juridico ao particular,
em razdo da existéncia de principios asseguradores da correcdo do Agente administrador. A Autora citada
trata do principio da legalidade nos seguintes termos: “Este principio, juntamente com o de controle da
Administragdo pelo Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define,
estabelece também os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais
direitos em beneficio da coletividade. E aqui que melhor se enquadra aquela idéia de que, na relacio
administrativa, a vontade da Administracdo Publica é a que decorre da lei. Segundo o principio da



simples contemporizacdo nao basta para reverté-los. De um lado,
encontra-se a sociedade insatisfeita, e do outro, encontra-se o
Estado incapaz, gerenciado por agentes também incapazes, e, as
vezes, Iinescrupulosos e criadores de mecanismos que se
apresentam como obstaculos as mudancas propostas e as
atualizacdes necessarias aos sistemas econdmico, politico e juridico.

O conservadorismo existente fixa-se, de ambos os lados, na
promocdo absoluta de desconforto mutuo e com perspectiva de
durabilidade. Carecedores de ferramentas eficazes e eficientes,
operadores do direito, legisladores e sociedade envolvem-se em
litigios inevitaveis, demorados e homéricos, que, longe de dar a luz a
solucdes esperadas, distanciam-se delas, em opc¢des declaradas no
faz-de-conta.

Nas renovacdes dos contigentes sociais, encontram-se as mais
concretas possibilidades de mudancas concretizadoras que,
originadas da vontade do povo, devidamente aplicadas,
possibilitardo o atendimento ndo s6 dos anseios das pessoas que
estao inseridas no seio da sociedade, como também correspondera a
uma melhor qualidade de vida, e conseqiente seguranca
proporcionada por leis adequadas. Dos limites impostos ao Direito
pela acdo do tempo restaram as manifestacdes de que qualquer
amarra ao processo de liberdade sera impeditivo a evolucdo dos
principios juridicos e, por consequéncia, das normas. O que modifica
tais pensamentos sdo os esforgos, livres de quaisquer amarras,
embora timidamente demonstrados, porém, se permanentemente
presentes, criardo o0 que se poderia convencionar chamar de
pensamento coletivo ou desejo geral de melhoria, correspondendo a
ampliacéo dos horizontes juridicos.

legalidade, a Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei permite; no ambito das relagBes entre
particulares, o pringipio aplicavel é o da autonomia da vontade, que Ihes permite fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Essa € a idéia expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles e corresponde ao que ja vinha
explicito no artigo quarto da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789: “a liberdade
consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem ndo tem outros limites que os que asseguram aos membros da sociedade 0 gozo desses mesmos
direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei”.



CAPITULO VI

O PRESSUPOSTO DA IDADE COMO JUSTIFICATIVA PARA
OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

6.1- A SENECTUDE JUSTIFICANDO OS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

6.2 - O ESTADO BRASILEIRO, A FAMILIA E A TERCEIRA
IDADE

6.3 - O LEGISLADOR E A TUTELA DO ESTADO SOBRE O
IDOSO

6.4 — O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E O SER
HUMANO IDOSO SOB AS PROBABILIDADES FUTURAS

6.1 - A SENECTUDE JUSTIFICANDO OS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS SOCIAIS



O tema tratado neste capitulo sintetiza uma questéo real, que é
a senectude dos seres humanos componentes da sociedade, e que
exige do Estado Social Democratico de Direito brasileiro uma postura
politica, social e juridica nova, condizente com as necessidades
apresentadas nos dias atuais’®. O Legislador constituinte de 88 fez
constar no PreAambulo® da Constituicdo vigente um texto bastante
amplo em suas sinalizacdes, cujo teor é o seguinte:

“Nés representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil”.

O preambulo de uma Constituicdo serve para marcar apenas as
suas finalidades, a filosofia politica adotada, ou seja, resume em
texto objetivo aquilo que € o seu espirito. Com base nas
sinalizacGes contidas no preambulo da constituicdo vigente, da para
perceber uma certa amplitude oferecida aos direitos e garantias
fundamentais, que € um dos pilares mestres do constitucionalismo
patrio, que pode muito bem representar a solucdo esperada e
desejada para a questdo acima mencionada: a senectude das
pessoas que compdem a sociedade brasileira. A transformacao do
grupo social, tradicionalmente reconhecido como sendo formado por
pessoas jovens, em pessoas idosas pode parecer mais um problema
médico-geriatrico, que propriamente um problema para o direito. No
entanto, para as relacdes de tutela do Estado sobre a pessoa idosa,
requerem-se regras juridicas adequadas a fase etaria, pela
especificidade da prestacdo dos servicos estatais, em razdo das
mudancas fisicas e psicologicas do publico alvo.

105 SENELLE, Robert. “ La revisién de la Constitucién Belga y la adaptacién de las instituciones a las
realidades contemporaneas”, in Noticias da Bélgica, Bruxelas n. 57, 1965, p. 2. O Autor citado faz
referéncias & necessidade de atualizacdo das instituicbes. E o texto: “Algunos lammentan que las
instituciones no sean inmutables y se asombraran de su envejecimiento. En una época como la nuestra,
donde la evolucion se prosigue a un rritmo rapido, no puede desearse el mantenimiento sistematico de
instituciones en su mayor parte contemporaneas del siglo XX”.

106 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5.10.88. PreAmbulo e artigo 1° .



O Professor Caio Tacito!?’, titular na Faculdade de Direito da

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, em artigo sobre “Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988”, leciona
sobre a legitimacdo da ampliacdo dos direitos fundamentais, no teor
do texto seguinte:

“A Constituicdo brasileira de 1988 mantém e amplia a diretriz das

Constituicdes anteriores, relativa aos direitos fundamentais, objeto de
titulo proprio, que se desdobra em capitulos dedicados sucessivamente
aos direitos individuais e coletivos, aos direitos sociais e aos direitos
politicos.
Os direitos individuais e coletivos estdo enunciados no artigo 5%, em 77
incisos e em dois paragrafos. Em confronto com a Constituicdo anterior (a
de 1967, emendada em 1969), na qual a Declaracdo de Direitos
correspondia a 36 paragrafos, teria havido aparentemente um
alargamento de direitos fundamentais. Em verdade, os direitos e
liberdades s&o praticamente 0s mesmos, com desdobramento e
particularismo que visam a coibir abusos de direito. De outro parte,
diversas garantias e direitos que tradicionalmente figuram no direito
comum passam a ter status constitucional”.

O pressuposto da idade, ao retratar a fase senecta da
sociedade, para colocar as pessoas idosas em condi¢cdes de estarem
respaldadas nos direitos fundamentais sociais*®®, ndo é uma iniciativa
pioneira, porque, em muitos outros dispositivos legais( ja citados em
capitulos anteriores), o ordenamento juridico excepciona as regras de
conduta para ajusta-las ao cidaddo idoso. E o aspecto “idade do ser
humano”, justificando a existéncia de direitos e garantias
fundamentais sociais, ampliando o rol dos dispositivos constitucionais
e legais ja existentes anteriormente, que tratavam do assunto. Os
direitos e garantias fundamentais gerais respaldam, com

97 TACITO, Caio. “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988”, in Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, volume 178 — outubro/ dezembro, 1989, pagina 3.

1% MIRANDA, Jorge. “ Os Direitos Fundamentais — sua dimensdo individual e social”, in Revista dos
Tribunais, cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, Sdo Paulo, ano 1 - outubro- dezembro de 1992, pagina 199. Os direitos fundamentais
sociais, de forma distinta ,6 uma conquista recente. O Autor citado, no artigo em pauta, trata do assunto da
seguinte forma: “A doutrina vé a distingdo em termos muito diferentes, consoantes as premissas tedricas e 0
enquadramento politico-constitucional de que parte. N&o faltam Autores que somente tomam como direitos
fundamentais os direitos de liberdades e que relegam os direitos sociais para a zona das imposicoes dirigidas
ao legislador ou para a das garantias institucionais. Assim como hé aqueles que ndo admitem verdadeiras
liberdades a margem da consecucdo dos fatores de exercicio sé propiciados pela realizacdo dos direitos
sociais. Na otica do Estado social de Direito o dualismo é imposto pela experiéncia: sejam quais forem as
interpretacBes ou subsuncBes conceituais, ndo pode negar-se a uns e outros direitos a natureza de direitos
fundamentais”.



antecedéncia ao momento do surgimento do Estado de Direito, a
convalidac&o dos direitos e garantias fundamentais sociais.

O Professor José Carlos Vieira de Andrade™®, da Faculdade de
Direito de Coimbra, em seu livro “Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976 “, escreve sobre essa antecedéncia
garantidora dos direitos fundamentais, cujo teor € o seguinte:

“E certo que em Franca os direitos fundamentais ficaram (e
mantém-se ainda) fora do articulado constitucional, constando de
DeclaracGes autbnomas ou dos preambulos das constituicdes( em parte
precisamente para mostrar o seu carater supra-constitucional). Dai proveio
o “mal-entendido”, que levou a sublinhar o caréater filosofico-abstracto e
declamatério das Declaracdes francesas ( e, por arrastamento, dos
catdlogos nelas inspirados): afirmava-se a superioridade moral dos
direitos, mas néo se garantia a sua efectividade no plano juridico”.

Nao se trata o pressuposto da idade como uma justificativa
plausivel apenas para a existéncia e aplicacdo dos direitos e
garantias fundamentais sociais. A existéncia de um segmento social
composto de pessoas idosas, por si so, ja justificaria a consolidacao
das regras juridicas que compdem os direitos e garantias
fundamentais sociais*'°, que, no ordenamento juridico brasileiro, tem
estado presente, ora demonstrando avangcos doutrinarios e
garantidos interesses da pessoa idosa, ora demonstrando equivocos
repletos da maior boa vontade, por parte do Legislador, mas, sem
responder aos interesses do grupo social idoso, ou da pessoa idosa.

6.2 — O ESTADO BRASILEIRO, A FAMILIA E A TERCEIRA IDADE

199 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra; Livraria Almedina, 1987, pagina 28.

10 MIRANDA, Jorge. Cit., pagina 199. O Autor escreve sobre a evolucao histérica que permitiu aos direitos
fundamentais sociais conquistar o relevo juridico do qual usufrui. E o texto: “A evolugdo e as vicissitudes
dos direitos fundamentais, seja numa linha de alargamento e aprofundamento, seja numa linha de retracdo
ou de obnubila¢do, acompanham o processo historico, as lutas sociais e os contrastes de regimes politicos —
bem como o progresso cientifico, técnico e econdmico ( que permite satisfazer necessidades cada vez
maiores de populacBes cada vez mais urbanizadas. Do Estado liberal ao Estado social de Direito o
desenvolvimento dos direitos fundamentais faz-se no interior das instituicGes representativas e procurando,
de maneiras bastante variadas, a harmonizacdo entre direitos de liberdade e direitos econdmicos, sociais e
culturais”.



O Estado-instituicdo, exercente da tutela juridica sobre a
sociedade, prestador dos servicos essenciais garantidores do bem
estar social, possuidor e detentor de poderes juridico-institucionais,
gue, em outorga originaria do povo, foram-lhes transferidos para
possibilitar-lnes as realizacbes politicas, sociais e juridicas,
guebrando uma cultura tradicional de monopdlio, quanto as
atividades materializadoras da tutela protetora, pela mao do
Legislador constituinte, fez constar na Carta de 88! regras juridicas
importantes, que valorizam a familia, mas que também transferem a
ela alguns encargos tidos como sendo somente seus, em relacdo a
assisténcia prestada aos administrados. Nesse aspecto, a familia
estd inserida na parceria com o Estado, no sentido de atender ao
segmento social formado pelas pessoas idosas, na realizacdo do
amparo necessario, e possibilitando ao idoso sua participacao
integrativa na comunidade.

O Estado Social Democratico de Direito brasileiro, que quebra
a tradicdo da acao realizadora de forma monopolista, para conjugar-
se com a sociedade e a familia em atitudes de parceria, visando a
realizagcdo de sua finalidade, como ente protetor e acolhedor, deve
levar em consideracdo que estd promovendo uma extraordinaria
reviravolta na politica social implementada durante todo o século XX.

O Professor de direito constitucional Ignacio de Otto*?,
catedratico da Universidade de Oviedo, ao tratar do tema
“Constitucion y Estado Social — Nuevos contenidos de las normas

111 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. No Capitulo VII, da Familia, da Crianca, do
Adolescente e do Idoso, no artigo 226, da Constituicdo vigente, o Legislador constituinte prescreve que: “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Apds valorizar a instituicdo familiar, no
mesmo diploma constitucional, espeuﬂcamente no artigo 227, procede o Legislador, na letra da lei, em
transferéncia de responsabilidades a familia, formando uma parceria. E o texto do artigo 227:” E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”. Ainda sustentando a necessidade da
participacdo da familia em atividades amparadoras sob a concepgéo social, faz o Legislador constituinte,
constar no artigo 230, encargos vinculantes da parceria. E o texto do artigo 230: “A familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

2. OTTO, IGNACIO DE. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona; Editorial Ariel, S.A.
1991, paginas 41/2.



constitucionales”, leciona sobre os resultados das crises sociais com
reflexos no Estado, e no direito constitucional, no seguinte texto:

“Las funciones de la Constitucion sufren um cambio significativo
como consecuencia de las grandes crisis sociales, econdémicas y politicas
del sigro XX, sobre todo a partir de la primera guerra mundial. Em ellas se
pone de manifiesto que los mecanismos de la sociedad civil no bastan por
si solos para garantizar um minimo de armonia social y bienestar
econdémico ni, por tanto, las bases de las que pueda surgir esse minimo
acuerdo politico sin el que no es posible el funcionamiento de las
instituciones propias de la democracia representativa. Se hace evidente,
frente a la teoria clasica, que es precisa la intervencion del Estado
regulando relaciones tradicionalmente consideradas privadas, como las
laborales, o llevando a cabo prestaciones en favor de individuos o grupos
gue los mecanismos sociales arrojan a la impotencia. Se trata, en otras
palabras, del paso del Estado liberal clasico al llamado Estado del
bienestar, Estado social o Estado intervencionista. El fendmeno se traduce
al plano constitucional en la incorporacion a las Constituciones de
mandatos de intervencion, de preceptos finalistas que, formulados de un
modo u otro pretenden sefialar al Estado objetivos de politica econémica o
social”.

N&ao se trata de uma mudanca combinada com a sociedade
civil. Ela é fruto do novo modelo de Estado que esta sendo adotado
em virtude das alteracbes promovidas no ordenamento juridico,
oriundas das emendas constitucionais; muito mais em atendimento
as imposicoes econdmicas internas e externas do que propriamente
com a intencao de inovar na relacédo de tutela. A incluséo da familia
na parceria entre o Estado e a sociedade, com o objetivo de atender
ao familiar idoso, na sua necessidade social, de conformidade com
os dispositivos constitucionais em vigéncia, € uma responsabilidade
inovadora implantada legalmente. Responde mais as indagacoes
afetivas que propriamente técnicas. Todavia, carecem de preparacao
e estruturacdo psicolégica os membros da familia, e também o
préprio idoso, para que o0 processo assistencial protetor e amparador
se complete de maneira satisfatoria.

Deve-se respeitar na pessoa humana que ja passou por varias
fases da vida, exercendo profissionalmente fungdes que por muitas
vezes exigiram-lhe, ndo sO a capacidade técnica, mas, tambéem, um
espirito de lideranca e dominacdo, a sua dignidade, e os fatores
inerentes a esta condicédo, prépria do ser humano. E, ndo impor a ela,
guando do exercicio da protecdo e do amparo, ou estatal, ou social,



ou familiar, atitudes de mando e subalternidade, que se transformam
em situagdes constrangedoras e humilhantes. Todavia, ndo é o que
acontece.

O comportamento familiar ndo se altera com a expedicdo de
leis, mesmo que constitucionais'™®. A familia como instituic&o(
assunto ja tratado em capitulo anterior) é fechada e nédo tem o habito
de recepcionar alteragcbes para valer internamente, via leis, que vao
estar presentes nessa tutela familiar compulséria. O Estado, ente
exercente da tutela protetora e amparadora, em nome do povo, a
instituicdo familiar que abriga e assiste a um de seus membros que ja
tenha alcancado a fase idosa, e a propria pessoa idosa jamais
efetivardo uma relagdo harmonica, satisfatoria, e realizadora das
necessidades basicas da vida humana, tomando por base somente a
expedicéo de leis constitucionais e infraconstitucionais.

6.3 — O LEGISLADOR E A TUTELA DO ESTADO SOBRE O IDOSO

A representatividade legislativa na Assembléia Nacional
Constituinte, formal e especifica para o segmento social que compde
a terceira idade, n&do ocorreu por razdes Obvias: porque a
possibilidade de escolha do legislador constituinte é oferecida a todos
cidadaos devidamente alistados eleitoralmente, independentemente
de sua idade. Este fato ndo impediu a manifestacdo especial do
Legislador para com o cidaddo idoso. O “dever de amparar as
pessoas idosas”, comando principal do artigo 230 da Constituicdo
vigente™, reflete claramente a vontade e o desejo do Constituinte
em ndo desprezar na Carta juridica maior do pais o segmento social
idoso. Pretendeu o0 mesmo traduzir de maneira pretensiosa e
equivocada, no texto constitucional citado, aquilo que seria a
vontade originaria do povo. Entretanto, alcanca a Lei constitucional,
concretamente, so a instituicdo tutelante estatal. Quanto a sociedade
e a familia, o comando constitucional s6 se aplica como presenca

113 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, em vigéncia. Artigo 230.
1% 1dem, idem.



legal, e por consequéncia de forma imposta, sem, contudo, realizar-
se nos efeitos permanentes do amparo necessario. No meio social e
familiar, o amparo a pessoa idosa ainda figura como manifestacao
filantropica e altruista desenvolvida por parte daqueles que se
interessam, com as instituicdes, principalmente do sistema asilar,
representando a sociedade e a participacdo do segmento familiar
ocorrendo quando um de seus membros dedica-se a causa, sem 0S
requisitos do mando legal.

Configuram-se, assim, na vida real, acbes e comprometimentos
pessoais sobre os quais o ordenamento juridico faz valer os seus
comandos somente na redacao de seus dispositivos, deixando de
produzir seus efeitos ndo sobre as acbes, mas sobre a vontade dos
executores das acbes. E a aplicacdo do direito pelo Estado
constitucionalizado no Estado democratico de direito. Ninguéem
acolhe e ampara uma pessoa idosa necessitada s6 porque a lei
manda, mas, sim, porque gosta.

O jurista Gustavo Zagrebelsky >, aborda a teméatica do direito
no Estado constitucional da seguinte forma:

115

“A este respecto, podemos decir, a grandes rasgos, que lo que
caracteriza al Estado constitucional actual es ante todo la separacion entre
los distintos aspectos o0 componentes del derecho que em el Estado de
derecho del siglo XX estaban unificados o “reducidos” em la ley. Para
expressar cumplidamente la soberania histérico-politica de la clase social
duefia de la ley y para hacerse posible en la practica, la “soberania” de la
ley debia suponer también la reconduccion y, por tanto, la recuccion a la
propia ley de cualquier otro aspecto del derecho. En esta reconduccion y
reduccion consistia propriamente — como se ha dicho — el positivismo
juridico, es decir, la teoria y la practica juridica del Estado de derecho
decimondnico. Si el positivismo todavia no ha sido abandonado ni en la
teoria ni en la practica juridica del tiempo presente, y si los juristas
contintan considerando su labor basicamente como un servicio a la ley,
aunqgue integrada con la ley constitucional, no es porque aun pueda ser
valido en la nueva situacion, sino porque las ideologias juridicas son
adaptables. La supervivencia ideoldgica del positivismo juridico es un
ejemplo de la fuerza de inercia de las grandes concepciones juridicas, que
a menudo contindan operando como residuos, incluso cuando ya han
perdido su razon de ser a causa del cambio de las circunstancias que
originalmente las habian justificado”.

115 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Traducdo de Marina Gascon. Madrid; Editorial Trotta
S.A., 1997, pagina 40 e 41.



Dominar € uma atividade humana justificada pela necessidade
de sobrevivéncia do homem, contraposta as forcas e condicdes
hostis apresentadas pela natureza. E marcadamente um requisito
essencial e inspirador do processo evolutivo. O ndo acatamento por
parte da sociedade, diretamente, de algumas regras juridicas
legitimas - um exemplo € o acolhimento assistencial que algumas
instituicOes realizam sem a exigéncia legal do Estado no sentido de
efetiva-la - representa a manifestacdo do sentimento intimo do
homem, primeiramente. Em seguida, representa o desejo dele de ter
dominio sobre os fatos e também sobre a sua vontade, e promover,
nessa condicdo de liberdade, a solucdo das questdes pendentes,
com relag&o ao processo assistencial que envolve seus semelhantes,
sem a intervencdo da regra juridica impositiva estatal''®. Registrar-
se-ia, assim, uma marca da evolucdo humana, impossivel no
momento.

O tema fica mais simplificado para reflexdo quando se tem a
certeza de que o Legislador, por necessidade ou por pressao social
ou eleitoreira, ja se encontra devidamente sensibilizado para poder
coloca-lo em discussédo, com a finalidade de aperfeicoar as regras
juridicas referenciais até entdo existentes, sob um contexto
totalmente diferenciado da atualidade. Pois as regras juridicas que
dizem respeito a terceira idade, expressdo ja consagrada para o
tratamento do segmento social que ficou idoso, sdo os instrumentos
legais dos quais o Estado se utiliza, para efetuar a sua tutela sobre
as pessoas pertencentes a terceira idade.

Quando se tem na lei a expressa regra juridica que visa
oferecer ao ser humano toda a protecao, justificada pela necessidade
de sobrevivéncia e realizacdo do homem, e a certeza de que ele se
encontra sob um contexto juridico dominado pelo enfoque

humanistico, a conclusdo nédo é para deixar davidas, sera perfeita'"’.

16 | El n. 8245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locacdes dos imdveis urbanos e 0s
procedimentos a elas pertinentes. O Legislador, quando trata do Direito de Preferéncia no contrato de
locagdo urbana, ele excepciona em favor do idoso, quando na verdade deveria ocorrer apenas uma rendncia
do interessado. O artigo 30 do diploma legal citado estd assim redigido: “Estando o imével sublocado em
sua totalidade, caberd a preferéncia ao sublocatario e, em seguida, ao locatario. Se forem vérios os
sublocatérios, a preferéncia cabera a todos, em comum, ou a qualquer deles, se um s6 for o interessado.
Paragrafo Unico. Havendo pluralidade de pretendentes, caberd a preferéncia ao locatério mais antigo,e, se da
mesma data, ao mais idoso”.

W LEI n. 233, do Distrito Federal, de 15 de janeiro de 1993. Criou na rede hospitalar publica da capital
federal enfermarias e clinicas geriatricas. A medida legal inovadora reflete a sensibilidade aflorada do
Legislador, para com a causa do idoso. Contudo, ou por falta de vontade politica do poder Executivo, ou por
ndo possuir a estrutura adequada, e 0s recursos técnicos necessarios, tais medidas ainda ndo foram



O Legislador elabora o dispositivo juridico, em sintonia com a classe
social que representa a fase senecta da vida, em perfeita harmonia
com o Estado, instituicdo exercente do poder de imposi¢cdo da regra
sobre o publico alvo da protecdo; e a pessoa idosa para qual a
protecédo esta direcionada passa a usufruir da respectiva assisténcia,
em sua plenitude. Representam tais acdes o maximo desejado para a
relacdo juridica e social, que envolvem o Legislador, o Estado e o
idoso. Entretanto, essas sao apenas conjecturas, que fazem parte de
uma possibilidade de realizacdo, quando se possui a convicgao de
gue a ciéncia juridica € parte importante e destacavel desse universo
cientifico que objetiva o bem estar do homem, com nuances
especiais de humanidade.

Uma caracteristica balizadora da sociedade, no mundo
moderno e integrado, com efeitos que ultrapassam o0s registros da
administracao publica, tem sido a enorme facilidade demonstrada por
aqueles seres que a compdem, como agentes e tutelados, em seguir
tendéncias novas a respeito de determinados assuntos, com tanto
apego como se fora a uUnica opc¢do, sem pelo menos aferir em
periodo reflexivo delimitado, a conveniéncia ou acerto de tal decisao.
Convém deixar registrado que ndo existe mecanismo com esta
finalidade, perceptivel e colocado em estojo pronto para ser utilizado.
Porém, as liderancas ideoldgicas, comportamentais e cientificas
devem passar pelo crivo da sociedade, com o objetivo de se evitar
desastres que nao acontecem no instante da aplicabilidade do
modelo copiado, mas s6 apos algumas geracdes € que se percebe
guéo nefasto foi a sua utilizacédo, e as sequelas sociais, juridicas e
econdmicas apenas oferecem os resultados na manifestacao da vida
continuada em estado de necessidade.

E bem verdade que, embora ndo havendo maiores cuidados,
por parte dos responsaveis e aplicadores das tendéncias novas no
meio social, a unanimidade dos seguidores nao tem tido a freqiiéncia
esperada por esses, e quase sempre, nesses casos, surgem 0s
grupos ou pessoas remanescentes que, abrigados nas trincheiras do
saber anteriormente construido, continuam suas vidas, ou oferecendo
resisténcias as novidades ou criativamente buscando combaté-las
com outras medidas. S&0 pequenas e valiosas escaramucas que nao
se sucumbem totalmente ao novo, e vao se mantendo na resisténcia
e garantindo as posi¢cdes anteriormente conquistadas. As vezes

implementadas. A implementacdo traria, por certo, um grande beneficio ao idoso necessitado da prestacdo
de servicos hospitalares, na rede publica de satde do DF.



acabam aderindo ao moderno por falta de folego e auséncia de
espaco.

Assim tem sido a relacdo do Legislador com o tutelado do
Estado. No caso especifico da terceira idade, ao saber que um
determinado pais passou a adotar medidas juridicas relativas a
populacdo idosa com relativo sucesso, internamente o Legislador,
inspirado nas medidas aplicadas a sociedade estrangeira, elabora as
mesmas regras juridicas, sem se aperceber que o processo cultural
fara a diferenca, e, muito dificimente, o resultado positivo
possivelmente obtido no local de origem serd repetido na
aplicabilidade doméstica.

6.4 — O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E O SER
HUMANO IDOSO SOB AS PROBABILIDADES FUTURAS

O ordenamento juridico brasileiro™®, sintonizado e inspirado
nagueles ordenamentos considerados como 0os mais avancados do
mundo ocidental, ndo se justificaria como instrumento do Estado e da
sociedade, ao distanciar-se em seus ditames das regras juridicas
mundialmente consagradas a preservacdo e manutencdo da vida
humana. O conteuddo de seus dispositivos elaborados pelo
Legislador, em nome da sociedade, tem estado compativel e no
mesmo nivel daqueles que estdo arrolados como os mais eficientes
juridicamente, para que o Estado moderno e constitucionalizado
exerca sua tutela sobre a mesma sociedade, da forma mais objetiva
possivel, visando ao bem estar social.

18 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988. O Legislador constituinte,
ao iniciar a redacdo da nova carta constitucional, definiu o Estado como de direito, federal e democratico e
ndo poupou recursos retdricos para colocéa-la, ja de comego, como preocupada com as realizagdes da pessoa
humana, condizente com a tendéncia mundial. O artigo 1° , da Constituigdo brasileira, esta assim redigido:
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V —
o pluralismo politico.



A vida contemporanea, sob os aspectos sociais, econdmicos,
politicos e juridicos, tem estado totalmente submissa ao cientificismo
vigorante. O direito ndo se tem furtado a imposi¢cao da técnica, e dela
tem até extraido recursos para a sua manutencédo, quando se torna
identificavel na lei expressa, positivada'™.

O mundo pensante, ao rejeitar a origem divina das coisas,
como consequéncia passou a rejeitar outros principios estruturados
na religiosidade e na fé das pessoas, sob o pretexto de que as
ciéncias haviam descortinado e revelado todos o0s mistérios
existentes, e, assim sendo, havia se credenciado para gerenciar o
orbe terreno e solucionar todas as questbes, desde as mais
simplificadas e raras até as mais intricadas e freqientes. Nao ha aqui
nenhuma insinuacédo de que as decisfes originadas da inventividade
cientifica devessem passar sob o crivo da emotividade humana. Mas,
guando o ordenamento juridico de um pais como o Brasil tem que
oferecer ao Estado tutelante, protetor, os recursos juridicos para a
solucdo de determinados problemas, como aqueles que envolvem
pessoas que alcancaram a senectude, e que requisitam condicbes
especiais no tratamento juridico, por serem desiguais, o fator humano
tem que ser observado na elaboracdo das regras de conduta que irdo
servir para a solucéo de questdes dessa natureza.

Chamou para si 0 movimento cientifico, dentro do conjunto de
espaco conquistado, a enorme responsabilidade de conducdo das
descobertas, invencdes, inovacdes e solucdes para as questdes
pertencentes ao mundo das pessoas humanas, e necessarias para a
realizacdo da vida; de forma tdo envolvente que os séculos se
passaram, os problemas continuaram, e a sociedade terrena rompeu
para um novo milénio, frustrada, e se perguntando: por que nao deu
certo o governo racional e cientifico do mundo? As descobertas

19 MIRANDA, Pontes de. “ Defesa, Guarda e Rigidez das Constituicdes”, in Revista de Direito
Administrativo, volume 1V, abril de 1946, pagina 3. O eminente jurista brasileiro, em texto do artigo citado,
ao tratar da Técnica da Defesa da Constituicdo, ele oferece ao leitor esclarecimentos nobres que envolvem
as preocupacdes técnicas com as normas juridicas. E o texto: “As Constitui¢des, no sentido estrito, apenas
gozam, em relacdo as outras leis, de maior autoridade. Essa maior autoridade se faz efetiva pela rigidez,
psicoldgica, ideoldgica, ou técnica, que se lhe confere. No sentido lato, Constituicdo é a fonte mesma da
organizacdo estatal, a unidade juridica do Estado, confundindo-se com o prdprio Estado, no seu presente e
no seu futuro previsto. As duas definicGes acima podem ser encaradas por outro prisma: uma, como a
definicdo das Constituicbes antes de se operar a diferenciacdo técnica entre leis constitucionais e leis
ordindrias; outra, como definicdo das Constitui¢des depois da referida diferenciacdo. Quando ja se assentou
a distingdo, a primeira definic8o passa a ser sobrevivéncia conceptual, algo de pré-técnico. A hierarquia de
regras juridicas, que a existéncia de Constitui¢do, no sentido estrito, implica, tem de ser baseada em
elemento diferenciador, que ndo é sempre, como se pensava, de ordem juridica (técnico)”. Para a sociedade
a hierarquia das leis, a rigidez constitucional, ndo representam nada, se a lei ndo é eficaz.



foram e continuam sendo as mais espantosas. As invencdes estao
conseguindo alcancar patamares até entdo s6 sob o dominio da
ficcdo. A devassa é tdo profunda e abrangente que macro e micro
sdo significados que ndo apresentam dificuldades mais para as
pesquisas em qualquer setor. As respostas cientificas pretendem
atender a todas as indagacoes, sem distin¢gdo de sua origem.

O ser humano idoso, ao deparar-se com as leis estatuidas,
instrumentos legais que servem para estabelecer os limites na
relacdo social e na participacdo da instituicdo estatal na tutela
exercida, depara-se com regras que procuram traduzir a esséncia do
mundo que decide sobre o direito. O ordenamento juridico se posta
diante do ser humano idoso e prop0e-se com o0 seu arsenal de
recursos a solucionar as questbes pendentes da vida real, dentro de
uma normalidade. Nesse momento, instala-se um grande obstaculo a
ser superado: a vida real esta sendo regida por regras que envolvem
o ser humano que tem direitos e deveres, mas, que,
psicologicamente, fisicamente, por ter avancado no tempo, coloca-se
numa situacdo diferenciada. A dignidade'®, manifestacdo apropriada
ao ser humano, apresentada em atividades que antecederam a fase
senecta, ja nas a¢des do homem idoso, ndo oferece o mesmo vigor,
nao se impde com a mesma destreza.

A despeito dos avancos tecnolégicos, das conquistas
alcancadas, do conforto oferecido, as pessoas humanas, que sao
aquelas que justificam todo o progresso, ndo s6 como agente
modificador, mas como seres alvo de todas as facilidades oferecidas
pelas conquistas tecnoldgicas, ainda angustiam-se, deprimem-se, e
se sentem infelizes. Parece que n&o deu certo o existir de um mundo
técnico-cientifico. Um ingrediente especial esta faltando para permitir

120 FJORANELLI JUNIOR, Adelmo. “ Desenvolvimento e Efetividade dos Direitos Sociais”, in Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo- Centro de Estudos, volume 41, junho de 1994, pagina 16. O
Autor ao tratar do tépico “O Subdesenvolvimento e o Direito ao Desenvolvimento”, dentro do artigo citado,
faz uma abordagem sobre a preocupagdo do Legislador constituinte de 88, com respeito ao sentimento
denominado de dignidade da pessoa humana. E o texto: “Sob forte orientacdo desenvolvimentista, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, reconhecendo a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Brasileiro (art. 1° , inc. Ill), consagra como seus objetivos fundamentais: a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicagao
da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promocéo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacéo (
incs. 1 a 1V do art. 3° ). O contetido constitucional dos objetivos fundamentais do Estado Democratico de
Direito no Brasil expressa que o processo de desenvolvimento pressupde e implica globalmente aspectos
sociais, econdmicos, politicos e culturais, confirmando o seu carater multidimensional, abrangente de todas
as instancias da vida social. Em face do principio da soberania popular (consagrado no paragrafo Gnico do
art. 1° da Constituicdo Federal), sustenta-se a existéncia de um direito ao desenvolvimento, tendo como
titular o povo. Trata-se de um auténtico direito difuso ou de terceira geracdo, fundado na solidariedade”.



ao reinado da tecnologia, tdo bem elaborado e cuidadosamente
aplicado, lograr éxito, ndo de dominio subjugado, plenamente
alcancado com resultados positivos, mas éxito na satisfacdo, na
valorizacdo de singelezas que sdo componentes dos desejos e das
necessidades dos seres viventes neste mundo cientifico. A norma
juridica’ positiva, refletora do direito colocado, e instrumento
estabilizador da relacdo entre o Estado e a sociedade, por mais
esforco que faga, ndo consegue evitar 0 constrangimento da
manifestacdo emocional do ser, embora a sua finalidade seja a do
oferecimento de uma seguranca juridica.

O que verdadeiramente aconteceu foi o dominio absoluto das
técnicas nas manifestacbes dos pensamentos e nas acdes dos
construtores das verdades. Ao rejeitarem 0 mundo antigo impregnado
de misticismo e interferéncias sobrenaturais, como um mundo
incompetente, que nao pode construir a felicidade social, os técnicos
da criacdo e construcdo de um mundo novo, que ndo oferece o
mesmo padecimento anterior, nas limitacbes do cotidiano,
procuraram em distanciamento das manifestacdes que néo tinham
possibilidades de serem comprovadas pelas ciéncias, efetivarem
criagdes novas, sob o manto da perfeicdo e adequacéo a grandes e
importantes invengdes que servissem ao novo momento, buscando
sempre, ininterruptamente, a realizacdo na matéria, no positivo, no
comprovado. Intencionalmente ou n&o, aconteceu o distanciamento
do sentimento, atributo essencial da vida humana, dos bens da vida
administrados racionalmente.

21 SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. “ Normas Programéticas — Analise Politico-
constitucional.” , in Revista de Direito Publico, volume 86, ano XXI, abril-junho de 1988, paginas 139 e
140.. O Autor, dentro do tema tratado, conforme a citagdo, aprecia o topico “Anélise da norma juridica —
posicdes”, estribado em outros autores, e fornece, assim, um embasamento para a discussio. E o texto: “Ao
pretendermos discutir um tipo de norma juridica, mister se faz partir do conceito essencial, para logo apés
analisar as espécies e seis desdobramentos. Para o Prof. Gofredo Telles Jr., “a norma juridica ndo é uma
atribuicdo de faculdade especial, a quem tenha sido lesado pela violagdo, de reagir contra quem o lesou. Nao
tem a norma juridica nenhuma possibilidade de fazer essa atribuicdo, isto porque ela ndo possui nenhuma
faculdade de reagir contra quem quer que seja”. Para o citado autor a esséncia da norma de direito é 0
autorizamento, porque 0 que compete a norma é autorizar ou ndo o uso dessa faculdade de reagdo a do
lesado. Ja para Tércio S. Ferraz Jr., “normas sdo entendidas como discursos, portanto interagdes em que
alguém déa a entender a outrem alguma coisa, fixando-se concomitantemente, a relagéo entre quem fala e
guem ouve”. Existem ainda concepg¢des como a de Hans Kelsen e seguidores, para quem a norma juridica é
redutivel a um juizo ou proposicéo hipotética, na qual se prevé um fato, ao qual se liga uma consequéncia.
Poderiamos seguir, lembrando as concepcdes juridico-filoséficas da norma juridica, porém néo é esse nosso
intento. O que cabe notar é que ndo ha autor, inobstante seus matizes académicos, que ndo aponte para o
carater imperativo da norma juridica, seja ele relativo ou absoluto. Seja a norma permissiva, dispositiva,
perfeita ou imperfeita, o nlcleo da norma é dotado de imperatividade. Raciocinar ou objetar essa premissa é
reduzir o direito a inseguranca total”.



As especializacbes cientificistas grandiosas ou diminutas,
equivocadamente, abandonaram o conceito e o significado do ser
humano, que chora, ri, fala, mente, € rude mas pode ser fraterno, &
belicoso mas pode ser solidario, que, mesmo usufruindo e se
utilizando de mecanismos mais sofisticados colocados a sua
disposicao, se enternece diante da beleza e do perfume de uma flor,
gue se extenua em lagrimas com a existéncia e manifestacdo da
ingratiddo e dos ingratos.

Na sequéncia do estudo, vem a necessidade de configurar as
inscricbes e os fatos argumentados com aqueles que sao 0s
objetivados pelo tema em evidéncia, cujo teor trata da idade da
pessoa humana como pressuposto justificador dos direitos e
garantias fundamentais sociais'?*, atualmente instrumentos juridicos
presentes no ordenamento, e colocados a disposi¢cdo daqueles que
necessitem e tenham interesse em utiliza-los. O direito, em
sentido lato, que se confunde em seus objetivos com a ciéncia
juridica, ndo ficou a margem dos acontecimentos narrados. Tanto
guanto os outros campos do saber, foi ele também dominado pelo
tecnicismo exposto, com conseqléncias que atualmente se fazem
apresentar como obstaculos quase que intransponiveis para que se
alcance o seu fim ultimo. Com o passar dos tempos, as decisfes e a
doutrina foram se encaminhando para manifestacdes exageradas de
um positivismo danoso, com marcas comprovadas no perfil de muitos
dos aplicadores do direito, nas manifestacdes dos legisladores, e, 0
gue é pior; na atuacdo da instituicdo suprema eleita pela pessoa
humana para o gerenciamento de seus interesses, o Estado.

No caso especifico do Brasil, onde a panacéia das reformas
vive seus melhores dias, o simples custeio do aparelhamento estatal
suscita uma incapacidade gritante de promocéao das alteracdes que
equacionem convenientemente gastos com recursos provenientes
das fontes tributadas. Ausentam das propostas 0s meios mais

122 RUSCHEL, Ruy Ruben. “ A Eficacia dos Direitos Sociais”, in Revista da Associag&o dos Juizes do Rio
Grande do Sul, volume 58, ano XX, julho de 1993, paginas 292/3. O eminente jurista citado, em seu artigo
sobre “A Eficacia dos Direitos Sociais” faz comentarios pertinentes quanto aos direitos sociais serem
aplicaveis como regra juridica constitucional. E o texto: “Dentre as normas de eficacia limitada costumam
colocar-se as de principio programdtico, mais curtamente chamadas normas programaticas. Trata-se de
simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios. A esse
tipo de normas correspondem quase sempre os direitos sociais, assim denominados pelos arts. 6° e segs. Da
Carta Magna brasileira de 1988. E notdrio que os direitos sociais tendem a ser tratados como meras
promessas, postergadas pela omissdo do legislador em regulamenta-los e integra-los. Enquanto as leis
regulamentadoras ndo chegam, os direitos definidos na Carta Magna permanecem ilusérios, ja que ndo
podem ser garantidos pelo Poder Judiciario”.



modernos de cooperacéo ja devidamente testados e aprovados em
outros paises, € bem verdade que possuidores de culturas diferentes,
porém, representantes do que ha de vanguarda na quebra do
processo de subjugacao da ciéncia sobre o direito. Trata-se da visao
sob a dimensdo comunitaria, dos problemas sociais, econémicos e
juridicos e de suas solucdes. Parece bastante ousado, na reflexdo
gue coloca o ordenamento juridico brasileiro face as questbes e
atividades que envolvem o ser humano idoso, que sdo complexas e
insuficientes, tratar também da visdo comunitaria do direito, que por
certo ndo representaria somente uma posicao de vanguarda das
discussoes, diante das relacfes juridicas que a envolvem.

Seria proposital recuar um pouco no tempo, e estabelecer
contato com o anteprojeto constitucional apresentado pela Comissao
Arinos. Anteprojeto que possui uma definicdo comunitaria®®®, que
inspira a estruturacdo da Constituicdo cidada vigente. Evidencia-se,
também, no contexto do diploma legal constitucional, uma parcela
razoavel de conteudo, devidamente atrelado aos principios do
constitucionalismo comunitario europeu. Para a tutela da terceira
idade, exercida pelo Estado constitucionalizado, e estruturada na
Constituicao de 88, foi um salto qualitativo e quantitativo merecedor
de um bom destaque. A concepcdo comunitaria do direito
constitucional foi positiva. E, talvez, o direito manifestando-se na
dianteira dos conhecimentos, antecipando-se as decisdes politicas e
econdmicas, sob a visdo comunitaria, adentrando com o tratamento
humanistico, e objetivando também a ruptura da submissao da vida
ao elemento técnico, insensivel aos valores observados pelo ser
humano.

Ao descortinar a possibilidade de se tratar da implantacdo no
Brasil de um modelo de Estado, que venha a ser estruturado na
dimensdo comunitaria européia (aqui seria ela formada com os

122 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. Rio de Janeiro; Editora Lumen Jaris, 1999, pagina 44. A Autora, na obra citada, ao tratar
do tema “Valores Constitucionais, Direitos Fundamentais e Participacdo”, reforca eloglientemente a idéia
comunitaria, com énfase para os aspectos sociais. E o texto: “A marca da “linguagem comunitaria”
atravessa todo o texto constitucional. Como vimos, ela ja se evidencia no preAmbulo da Constituicéo
Federal, que identifica “os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social (...)”. Se o predmbulo da Constitui¢do define os “valores
supremos” da Nacdo, o Titulo | (Dos Principios Fundamentais) se encarrega de positiva-los, na medida em
que o artigo 1° , 111, fixa a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado brasileiro,
enquanto Estado democratico de Direito. Como assinalamos no inicio deste capitulo, a dignidade humana,
que se revela no sistema de direitos constitucionais, é vista como um valor essencial que d& unidade de
sentido a Constituicdo Federal”.



Estados-membros federados), legitima-se a demonstracdo do caos
instalado atualmente, com respaldo mais do que conhecido e
divulgado, na incompeténcia e insensibilidade administrativa do poder
estatal e de seus agentes.

Alguns cuidados devem merecer a reflexdo sobre o tema, que
aparentemente distancia-se do exame que toma a idade avancada do
cidaddo brasileiro como um pressuposto para a existéncia, no
ordenamento juridico interno, dos direitos e garantias fundamentais
sociais, que faz parte da proposta de estudo do capitulo. Entretanto,
a dimensado visionaria do constitucionalismo europeu, como
proposicado para adocao interna, € no intuito de valorizar o aspecto
social das leis constitucionais, e na tutela estatal permitir que o ente
exercente utilize-se do preceito prescrito “dignidade da pessoa
humana”, com frequéncia, na assisténcia social desenvolvida no
segmento da terceira idade.

O estimulo para a apresentacdo do Estado Comunitario™®*
como um novo modelo e opc¢ao de implantacédo de forma amena, mas
revolucionado as idéias, tem como finalidade atender aos objetivos e
compromissos assumidos pelo Estado atual, com eficiéncia, e nada
tem a haver com as reformas aprovadas e instaladas no texto da
Constituicdo de 1988. Ao contrario, as engrenagens administrativas
gue estdo em processo de substituicdo, com respaldo nas alteracdes
constitucionais havidas, adotando na integra a instituicdo de agéncias
controladoras e executoras, sob o molde de “autarquias especiais”,
como resultado do processo de privatizagcbes, sdo modificacbes que
estdo em uso, mas com caracteristicas totalmente diferenciadas e

124 1dem, pagina 45. A Autora citada, de forma convincente, defende que a idéia do constitucionalismo
comunitério ndo foi alterada redacionalmente. E o texto: “Ao longo das diversas fases da Constituinte, esta
intencdo inicial ndo se alterou, ainda que alguns deslocamentos e alteragdes redacionais tenham se
verificado. A atuacdo dos constitucionalistas “comunitarios” neste processo foi decisiva, pois através das
assessorias que prestavam, conforme se pode verificar nas atas das Comiss@es Tematicas, informavam aos
constituintes como as contemporaneas constituicdes européias definiam compromissos valorativos e
estabeleciam os principios e os fundamentos dos seus Estados. Convidado a fazer comentarios criticos aos
relatorios parciais elaborados pelos constituintes no &mbito da

Sub-comissdo da Nacionalidade, da Soberania e das RelacBes Internacionais, na sua 13" Reunio, Carlos
Roberto de Siqueira Castro assim se manifestou: “A idéia de um Estado Social e Democratico de Direito &,
sem sombra de ddvida, o que hd de mais moderno em termos de predicacdo dos Estados no mundo
contemporaneo. A Constituicdo espanhola faz essa mencdo, imitando, neste ponto, a Constituicao
portuguesa. E, de um modo geral, as constituicGes européias sublinham o aspecto social e democrético do
Estado de Direito. (...) A locucdo Estado de Direito pura e simplesmente ja soa um tanto conservadora, um
tanto obsoleta, quica reacionaria. (...)Sinto falta também, neste titulo relativo a soberania, da enunciacao de
principios de organizagdo nacional. E muito comum os textos constitucionais contemporaneos aludirem aos
principios fundamentais da comunidade politica. (...) Nesta minha proposta, esses principios seriam (...) a
igualdade, a liberdade, a dignidade da pessoa humana, a justi¢a social, o pluralismo politico”.



antagonicas daquelas pugnadas e empregadas na adocao do Estado
Comunitario. No continente europeu, a demonstracdo de eficiéncia e
sucesso do modelo comunitario ainda é insuficiente como motivo de
fortalecimento para a adocéo local, e esse fato dificulta a ressonancia
da sugestao colocada, no convivio com as pessoas encarregadas de
representarem a vontade do Estado brasileiro.

O Estado € uma instituicdo que foi criada em determinado
momento da vida das sociedades ja numa fase de organizacdo
avancada, a tal ponto de essa organizacao exigir a presenca de um
ente que pudesse centralizar as solugcbes para as questdes
complexas. Interessaria que as respostas obtidas e solucdes
encontradas para as dificuldades apresentadas ndo pudessem sair
da individualidade de seus membros, mas, do Estado.

Essa sociedade em revisdo teve um longo periodo de
existéncia sem a presenca de nenhum oOrgao especial para resolver
as pendéncias entre seus componentes. O raciocinio ndo espelha a
conclusdo verdadeira de que atualmente também seria possivel a
vida social sem a presenca do Estado. Mas, o modelo atual podera
dar lugar a uma nova concepcdo de administracdo publica, com
novos métodos de atuacédo, ndo sO na prestacdo dos servicos tidos
como essenciais e de sua responsabilidade, mas também nas formas
mais convincentes e atualizadas para a obtencdo dos recursos
equitativamente atribuidos aos participantes da comunidade, com a
finalidade de manutencao e conservacdo da estrutura encarregada
do gerenciamento das atividades necessarias ao atendimento dos
administrados.



A Unido Européia'® é o exemplo mais acabado de Estado

Comunitario. Teve sua origem no pés-guerra de 1939-1945, depois
gue vencedores e vencidos daquele continente, devastados e
arruinados e sem alternativas positivas que lhes bastassem de forma
individual para suas recuperacdes, optaram por agruparem-se, a
principio apenas nas areas comuns entre os paises interessados, e
posteriormente de forma geral, para alcancarem nao uma
reestruturacdo econdmica apenas, mas uma hegemonia politica e
social, com a finalidade de beneficiar os habitantes comunitarios em
seus respectivos territérios, ou, se necessario, em outro territério da
mesma comunidade, em igualdade de condigcdes com aqueles de sua
origem.

Mesmo considerando a convergéncia de interesses existentes a
época, em razdo das circunstancias do momento, ainda assim,
apresentou-se como um projeto arrojado, de longo curso, e que teria
de passar por varios estagios, tal a gama de dificuldades traduzidas
pelas caracteristicas especificas de cada Estado. Sobreviveu da
disposicdo demonstrada com a necessidade comprovada a idéia da
formacdo do novo sistema sob a égide comunitaria. Os obstaculos
linguisticos, culturais, politicos, econémicos, sociais, e talvez o maior
e mais dificil de ser superado a questdo da soberania, por se tratar
de Estados sélidos, independentes, e todos eles em pleno exercicio
dessas condi¢cOes, devidamente, e a seu tempo, sendo abordados, e
sendo solucionados os problemas internos sob a visdo do comum,
com o surgimento de uma outra extraordinaria novidade: o direito
comunitario. Nesse meio seéculo de adaptacdo da inusitada

125 CUNHA, Paulo de Pitta e. “A Uni&o Econémica e Monetéria e as Perspectivas da Integragdo Européia”.
in livro: A Unido Européia na Encruzilhada. Coimbra; Livraria Almedina, 1996, pagina 8. O articulista
portugués retrata a amplitude alcancada pela idéia comunitaria. E o texto: “Com o Tratado da Unido
Européia, assinado em Maastricht em 7 de fevereiro de 1992, deu-se, porém, uma profunda alteracdo
qualitativa na integracdo européia. Da perspectiva econdmica influeente na concepcdo de CEE e
substancialmente mantida com o Acto Unico passa-se a uma vis&o global da integracdo, abrangendo, a par
do dominio econémico, o dominio politico. E instituida uma Unifo Européia, com definicdo de uma
cidadania européia e a introducdo de formulas de cooperacdo no plano da politica externa e de seguranca
comum, e da justica e assuntos internos; alargam-se as areas de accdo da Comunidade a dominios que
transcendem a esfera econdmica, justificando a nova designagdo de “Comunidade Européia”; adoptam-se
alteragBes institucionais significativas., conferindo-se ao Parlamento Europeu poderes de “co-decisdo” no
processo legislativo e atribuindo-se-lhe influéncia politica na designacdo da Comissdo, ampliando-se 0
campo de aplicagdo da maioria qualificada nas deliberagdes do Conselho, e prevendo-se a criacdo de um
Banco Central Europeu; e, “the last but not the least”, determina-se a criagdo de uma “Unido Econdmica e
Monetéria” que, realizada embora em moldes de gradualismo, ndo deixa de assumir a forma dltima da
instituicdo de uma moeda Unica em substituicdo dos sinais monetarios nacionais, desde ja se estabelecendo,
de modo que se pretende fixo e irrevogavel, uma data-limite para a passagem ao estadio final do processo
de formacdo da UEM”.



experiéncia comunitaria, o numero de paises adesos cresceu, € 0S
mais enfraquecidos pertencentes ao grupo reagiram, e a situacao
atual é positiva sob a expectativa de outras mudancas a vista, com o
intuito de solidificacdo da Unido Comunitaria Européia.

No caso brasileiro, a implantagdo de uma unido comunitaria
teria que trilhar caminhos diferenciados daqueles oferecidos pelo
exemplo citado, pelas diversificacOes reais existentes entre os dois
continentes e seus respectivos habitantes.

Uma unido doméstica, com todas as dificuldades que possam
ocorrer, ndo teria que superar 0 maior obstaculo europeu: a questao
da soberania’®®. Os Estados membros, juntamente com o Distrito
Federal e os Municipios na formacao da Federacéo, sdo possuidores
das condi¢cdes adequadas ao novo modelo, com independéncia e
sem a necessidade de se despojarem da condicdo de soberano. As
barreiras idiomaticas néo existem, e a reorganizacdo tributaria
necessaria em andamento no Estado atual, com 6bices declarados e
insuperaveis, sob a oética do pensamento comunitario, que €
despojado da vontade de se levar vantagem em tudo, enfrentara
menor grau de resisténcia para sua aprovacao por tratar-se de um
novo contexto e sob regras juridicas apropriadas ao sistema.

As barreiras politicas, sociais e administrativas, com
caracteristicas proprias, cada uma, deverao ser superadas, dentro do
pensamento da reunido de forcas necessarias para o alcance do
objetivo maior que €é o0 bem estar social. A éarea juridica,
imprescindivel para a existéncia de qualquer modelo de Estado, seja
o atual modelo preservado ou a adoc¢ao da idéia comunitaria, sera a
mais trabalhosa, e uma das razbes € a presenca do conservadorismo
no meio judiciario.

126 RAMOS, Rui Manuel Moura. Das Comunidades & Unido Européia. Estudos de Direito Comunitario.
Coimbra; Editora Coimbra, 1999, pagina 246. O Autor citado, em texto que trata das Directivas
Comunitarias, aborda a tematica esclarecedora sobre a natureza juridica da Unido Européia. E o texto:
“Muito embora os Acordos de Maastricht ndo se tenham expressamente pronunciado sobre a natureza
juridica da Unido Européia, o seu carécter politico ndo pode mais ser posto em causa, ndo so pela natureza
das &reas de actuagdo para que ela se apresenta vocacionada como pelo reconhecimento aos nacionais dos
Estados-membros de um feixe de direitos de caracter politico ( cidadania da Unido) exercitaveis no ambito
da Unido e por decorréncia da condicao de cidaddos desta entidade”.



A concepcdo de um direito comunitario'?’ ser4 a principal

ferramenta de manutencdo ndo s6 do pensamento, mas das acdes
envolvendo a comunidade. Um obstaculo a ser transposto, e que ira
provocar retardamento nas medidas implementadoras é a cultura dos
privilégios que tera que ceder lugar aos principios que tratam dos
valores comuns, interesses comuns, responsabilidades comuns, e a
rendncia as condicbes vantajosas individualizadas ter4 que fazer
parte do dia-a-dia do cidadao que forma a sociedade brasileira.

Ampliar horizontes como proposta, para qualquer um significa
alimentar esperancas. Esperanca ndo € um vocabulo cujo significado
seja de utilizacdo frequente nas manifestacbes cientificas, em
especial no meio juridico. Mas esperanca € uma expressao muito
utilizada pelo ser humano, na traducdo de expectativas mantidas,
cultivadas, desejadas, mas nao realizadas, contudo ainda sinalizando

com possibilidades de acontecerem.

O Brasil vive com sua populacdo a compreensao de horizontes
largos, promissores, porém, nado realizados. Mas, sustenta a
esperanca de que, dos limites do ordenamento juridico, da
intemperanca politica, da consciéncia social, de uma vontade surgida
do encontro das proposi¢cdes colocadas, materialize em idéias, em
solucdes, em atividades que, livres dos vicios conhecidos, poderao
facultar ao ser humano, e ao idoso em especial, a conviccdo de que
tudo € possivel quando se realiza a unido dos seres unidos pelos
mesmos ideais.

27 MESQUITA, Maria José Rangel de. Efeitos dos Acérddos do Tribunal de Justica das Comunidades
Européias Proferidos no Ambito de uma Acgéo por Incumprimento. Coimbra; Livraria Almedina, 1997,
pagina 39. A Autora trata do tema “direito comunitario” e o comportamento dos Estados-membros. E o
texto: “O facto de o Tribunal de Justiga proferir um acorddo numa accao por incumprimento significa desde
logo a definicdo de uma situacdo juridica relativamente ao Estado membro cujo comportamento foi
apreciado, no que toca a existéncia ou inexisténcia de uma violagdo do direito comunitario e, portanto, no
que toca a existéncia ou inexisténcia de uma situagdo de incumrpimento. Referindo-se ao juizo de valor
baseado no direito comunitério e subjacente & apreciacdo do comportamento do Estado efectuada pelo
Tribunal, escreve Pescatore: “Este julgamento tem a autoridade de caso julgado, ou seja, fixa com forca
juridica irrefutavel que é prépria das decisdes judiciais uma certa situagdo juridica em relagdo a um Estado
membro”. Aquela definicdo de uma situagdo juridica reveste, pois, forca de caso julgado relativamente ao
Estado infractor, ou seja, serd, em principio, insusceptivel de modificacdo. Além disso, a defini¢do

de tal situacdo juridica relativamente ao Estado membro afigura-se imperativa”.
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7.1 — A TERCEIRA IDADE COMO RESSURGIMENTO PARA A
VIDA E NAO COMO PROBLEMA PARA O ESTADO



Dos eventos sobre os quais o ser humano interfere ou dos
guais recebe interferéncia, de uma forma ou de outra, sempre,
paradoxalmente, a longevidade humana é um daqueles que merece
bastante atencdo quando estudado, mesmo que seja com a simples
intencdo de preservar as lembrancas pretéritas, como escreveu
poeticamente Cora Coralina'®: “Alguém deve rever, escrever e
assinar os autos do passado antes que o tempo passe tudo a raso”.

A presente dissertacdo, até agora, tratou do tema longevidade
da pessoa humana sob uma visdo ampla, mas sempre o deixando
bastante proximo das regras juridicas e dos efeitos dessas sobre o
ser humano idoso. Ora estruturado na vida real, registrando o
sentimento de justica em que o Estado, instituicdo tutelante da
sociedade, com base na lei, exerce sua atividade, e dela resulta a
manifestacdo do grau de satisfacéo social por parte da pessoa idosa
ai inserida. Ora sendo o pressuposto da idade uma justificativa para a
existéncia de garantias fundamentais sociais. No entanto, a atitude
mais ousada e conclusiva sobre o tema restou para o0 presente
capitulo.

A humanidade, composicdo heterogénea e complexa de seres
inteligentes, desde os momentos mais recuados no tempo, sempre
desejou uma maneira de se fazer perpetuar, ndo somente pelas suas
obras, o que tem sido possivel pelo emprego da tecnologia
conquistada, mas, sobretudo, perpetuar-se no usufruto da vida
humana de forma infinita. Ainda a conquista suprema n&o foi
possivel, mas, inegavelmente, 0s avangos nesse rumo ja comecam a
ocorrer, e a longevidade da pessoa humana é um acontecimento
real. As pessoas nunca viveram tanto tempo como vivem atualmente.
No entanto, o paradoxo esta no fato de que a sociedade ndo sabe o
gue fazer com as pessoas idosas, que, face as possibilidades
oferecidas pelas técnicas e cuidados que buscam a longevidade,
estdo se tornando cada vez mais numerosas, e as pessoas, ao se
tornarem idosas em quantidade e condicdes diferenciadas daquelas
existentes no passado, ndo sabem o que fazer tendo uma vida mais
longa.

128 CORALINA, Cora. Poemas dos becos de Goias. S&o Paulo; Ed. Global, 1985, p.18.



“Em novembro de 1994, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo em
processo (Habeas Corpus n. 71374-4) em que se verificava conflito entre
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. Em acéo de
investigacdo de paternidade, em que se exigia realizacdo de exame de
DNA, uma das partes invocava o direito de conhecer a sua identidade
biolégica, condicéo para o livre desenvolvimento da personalidade. A parte
contraria alegava que ninguém pode ser obrigado a fazer algo sendo em
virtude de lei — e ndo ha lei que obrigue alguém a realizar exame de DNA -
, € que 0 exame violava sua integridade fisica, pois implicava em pratica
invasiva sobre o proprio corpo. As instancias inferiores, recorrendo a um
ordenamento valorativo objetivo, decidiram pela obrigatoriedade da
realizacdo do exame, fundamentando a decisdo no seguinte raciocinio: o
direito ao conhecimento da sua propria origem, enquanto uma das
dimensdes da dignidade humana, é um bem juridico que tem prioridade ao
direito de ndo ser obrigado a fazer o exame, que por sua vez, nao significa
violacdo da integridade fisica, ja que se resolve na retirada de um fio de
cabelo ou de uma goticula de sangue. O STF ndo manteve as decisoes.
Recorrendo a uma concepcéao de direito fundamental enquanto esfera de
liberdade privada que deve ser protegida das intervencbes do poder
publico, a Corte Suprema, por 5 votos contra 4, modificou as decisdes das
instancias inferiores'*”.

Esse fato citado acima, embora se refira a uma questéo
totalmente distanciada, quanto ao merito, daquela que se discute
neste trabalho, tem como escopo facilitar o vislumbre do trajeto final
gue doravante sera percorrido, com o objetivo de oferecer ao leitor
nao apenas um contato agradavel com o tema desenvolvido sobre a
tutela da terceira idade, exercida pelo Estado e estruturada nas leis
vigentes, mas oferecer ainda a possibilidade de reflexdo sobre a
guestao do envelhecimento, que diz respeito a todos os seres
humanos, que possuem as condicfes necessarias para alcancar a
senectude. E, também, aqueles que venturosamente ja
ultrapassaram as marcas da juventude e que, como pessoas
pertencentes ao segmento social denominado de terceira idade, se
encontrem no limbo de uma definicho - manter as acdes e o0s
trejeitos proprios as pessoas mais jovens, ou assumir a condicéo de
idoso - , segmento social designado de terceira idade ndo so tutelado
por uma legislacdo especifica a disposicdo do Estado e da
sociedade, mas impedido também de exercitar sua vontade por
influéncia cultural do meio em que vive, sobretudo pela auséncia de
preparacao psicologica pessoal para vivenciar um periodo de vida um

129 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. Rio de Janeiro; Editora Lamen Jdris, 1999, pagina 47.



pouco diferenciada das outras fases da existéncia humana. E, por
ultimo, oferecer a esses que ja compdem o grupo social da terceira
idade, uma oportunidade de valorizar a propria vontade, que €
dimensdo qualificadora da dignidade humana. Essa dignidade
humana é um bem juridico que tem prioridade sobre direito de
receber uma tutela, quer seja do Estado, quer seja da sociedade ou
da familia, entes que, todavia, exercem uma acdo impeditiva da
utilizagao da vontade pessoal.

Senectude e espirito sdo vocabulos com significados que
expressam manifestacbes reais, comuns e constantes na vida das
pessoas humanas. Porém, ndo sdo temas comuns. Por razdes assim
€ que a humanidade priva-se de acessar licdes que transcendem da
rotina do modismo. Avangos e conquistas extraordinarias sao
alcancaveis e possiveis no momento em gque a sociedade recepciona
0 saber proveniente daqueles que usufruem de uma vida longa e
bem estruturada espiritualmente.

Bobbio'®, respeitadissimo no mundo inteiro por possuir vasta
producdo cultural, privilegiado pela lucidez e com mais de noventa
anos, relata que, ao observar-se a si mesmo, pode concluir que
modernamente ser sexagenario € possuir muita idade apenas no
sentido burocratico, porque a senectude fisioldgica sofreu um
deslocamento prolongando o seu limiar.

Embora presentes no dia-a-dia de qualquer um, o processo da
senectude promove efeitos amiudados que nao séo perceptiveis no
instante da ocorréncia, e, assim sendo, € como se nao existissem, e,
dessa forma, os resultados da idade somada ndo acompanham a
rotina da existéncia, e somente serdo percebidos no ultimo periodo
da vida fisica, provocando conflitos intimos, e também conflitos em
relacdo aos dispositivos legais que servem como instrumentos
balizadores da conduta do individuo idoso. Em momentos de
normalidade, o individuo ndo carece de que nenhuma
excepcionalidade se faca presente no contexto das regras juridicas
tutelantes da vida de cada um. Mas, para a tutela legal das pessoas
que ficaram idosas, as leis devem observar algumas diferencas
apropriadas aquela fase. Dai a ocorréncia dos conflitos entre o direito
e os efeitos da senectude sobre o espirito humano. O Poder Publico

130 BOBBIO, Norberto. O Tempo da Meméria; De Senectude. Traducéo de Daniela Versiani. Rio de janeiro;
Ed. Campus, 1997. “Nunca falei em publico sobre minhas experiéncias de velho a ndo ser por alusdes, € no
entanto venho me observando ha tempos. Pag.. 17.



tutelante ndo se limita ao exercicio da tutela protetora permitida pela
lei e esperada pela sociedade. O Estado vai aléem, com acdes
interventivas que ultrapassam os limites da liberdade privada da
pessoa idosa. Essa € uma situacdo provocada pela prevaléncia da
presuncdo de que o idoso € senil, e, como tal, despido da
competéncia para gerenciamento da propria vida. Olvidam os
agentes executores da vontade do Estado de que a lucidez humana
acompanhou o prolongamento da vida. E, se lucido, a liberdade
privada da pessoa humana idosa deve ser respeitada como um
direito fundamental.

O existir na matéria, fato biologicamente comprovado, tem 0s
seus limites estabelecidos dentro de parametros conhecidos do
tempo, esta sujeito aos fatores revelados de forma natural pelos
proprios acontecimentos, e é alvo de registro de fatos que
consubstanciam o acervo de uma existéncia de forma irreversivel e
com consequéncias realistas, mas dentro da dinamica palpavel e
concreta pertencente ao viver mais acentuado no apresentar do que
no sentir.

A esséncia do existir € aquela que faz parte e habita um outro
aspecto de manifestacdo do ser. E a dimens&o do espirito*®, por si
s6 invisivel aos olhos, mas que é duravel e perceptivel a este, com
caracteristicas préprias e condicbes adequadas para o0
estabelecimento e promocéo de registros que, em simples operacgao
primaria e aditiva, vai realizando acumulacéo dos resultados que irdo
eclodir, num determinado momento, como um fato encontrado e
fazendo parte somente daquele instante, como surgido do nada, sem
raizes e sem justificativas plausiveis, cujas consequéncias sao
aquelas identificadas com os detalhes da propria vida, mas
diversificadas nos resultados que, quase sempre, sdo bastante
traumaticos para a pessoa humana que, no seu intimo, recusou-se a
perceber as alteracOes fisicas e psicoldgicas apropriadas ao novo
momento da vida. A terceira idade, se estruturada nas fases
identificadoras das modificacdes naturais e adequadas a vida, de
forma tal que a esséncia recepcionada pelo espirito humano seja
perceptivel, serd uma fase de ressurgimento para a continuidade da

Bl MARIA, José Serpa de Santa. O Espirito na Evolugdo. Braslia; Ed. Otimismo, 1999. “Para
compreendermos a matéria na distancia em que se coloca do Espirito, que também n&o é o vazio, mas algo
existente de composicao sutil, radiante, ou seja, imponderavel, devemos fixar a sua conceituacdo no aspecto
estatico por demais relativo, ou seja, dotado do atributo irrecusavel da ponderabilidade capaz de nos
impressionar pelas vias da percepcao sensorial”. Pag. 75.



existéncia, e ndo se apresentara como um problema social para o
Estado, repleto de obstaculos para o exercicio de sua tutela sobre a
sociedade idosa.

A proposta € trazer a lume, ao término do presente capitulo,
sem nenhuma atitude mais robusta que ultrapasse a normalidade,
acontecimentos comprovados rotineiramente na vida de cada pessoa
gue, repensados, sem extrapolar o objetivo e fazendo parte de uma
conducdo de raciocinio mediano, possam contribuir, de forma
simples e positivamente, para a melhoria da qualidade de vida
daquele que se destaca da natureza pela utilizacdo da inteligéncia,
atributo especial e Unico na sua manifestacdo continua e que,
compondo com a natureza um roteiro de normalidade, depara-se com
a fase madura da vida. Miguel Reale preleciona que:

“O homem passou a filosofar no momento em que se viu cercado pelo
problema e pelo mistério, adquirindo consciéncia de sua dignidade
pensante. Nao é preciso, pois, sentir-se tranglilamente ancorado em
algum sistema de Filosofia, nem ser capaz de dizer em que ano escreveu
Kant cada um de seus estudos, para possuir atitude filosoéfica: esta é
prépria de qguem saiba captar e renovar os problemas universais sobre o
cosmos e sobre a vida, procurando satisfazer as exigéncias atuais,
significantes por novos e por velhos problemas situados em diversos
ciclos histérico-culturais™?”.

Dos conceitos pesquisados e estudados e do conhecimento
construido até entdo sobre 0 assunto, serdo extraidas parcelas sobre
0 pragmatismo da vida, que se faz presente em divorciamento das
solucbes apresentadas e direcionadas visando a oferecer a
populacédo que se transforma em idosa, como parte da sociedade, um
minimo de recursos e condicdes para que esse segmento, na sua
inconsciéncia proposital, ndo se conduza em seus afazeres de
maneira tao leviana, esquecida e distanciada dos efeitos do tempo,
gue nao carrega consigo nenhuma valoracdo especifica, mas que,
dependendo dos acontecimentos, impde valor de forma
individualizada ao simples fato do existir. A Professora Angela Maria
La Sala Bata ensina que:

“Todos os erros e sofrimentos do homem derivam do fato dele ignorar
exatamente o que deveria ser a coisa mais importante de conhecer: que a

132 REALE Miguel. Introducéo & Filosofia. Sdo Paulo; Ed. Saraiva, 1994, pag. 4.



Unica finalidade verdadeira da existéncia é o desenvolvimento da
consciéncia, até ao ponto de realizar a propria esséncia espiritual, o centro
auténtico do préprio ser, que é o Eu'®”.

N&do se trata de uma acdo pessoal, inédita, pretensiosa e
portadora de condigcdes incomuns e apropriadas ao modismo do
mundo, bastante em voga. S&o apenas ilacbes retiradas de um
cotidiano rico de informacdes a respeito do tema, pela propria
convivéncia com grupos afins, que, adicionadas ao conteudo
colocado, serdo de alguma valia, mesmo que figurem como
recordagdes fragmentadas resultantes de experiéncias pessoais.

7.2 — A CONSCIENCIA E A CONVENIENCIA NOS EFEITOS DA
SENECTUDE

A percepcéao de determinado acontecimento por alguém, na sua
forma original, sem nenhuma alteragcdo, embora apareca aos olhos
de todos como um ato bastante comum e revestido de simplicidade, é
atividade complexa e impossivel de alcancar sua plenitude, por
diferencas avaliativas que se tornam evidentes quando pessoas do
mesmo nivel emitem laudos diferentes sobre um mesmo objeto em
analise.

Existem muitos requisitos em qualquer ponderacao realizada
gue, ao serem analisados, retratam histéricos instantaneos que sao
susceptiveis de modificacdes ja na fracdo de segundo seguinte, em
analise repetida sobre 0 mesmo teor e pelo mesmo avaliador. N&o se
trata de ocorréncia anormal provocada por pessoas em processo de
desequilibrio e desarmonizadas. E sim uma diferenca de
conceituacdo que possui como basicas, predisposicdes pessoais
gue séo inigualaveis e, ao serem manifestadas, traduzem suas
origens ou demonstram as razdes dos resultados. Consciéncia e
conveniéncia sdo requisitos assim. Especialissimos e envolventes,

133 BATA, Angela Maria La Sala. O Desenvolvimento da Consciéncia. Tradugdo de Nair Lacerda. Sdo
Paulo; Ed. Pensamento, pag.11.



deixam suas marcas por onde passam. Inesqueciveis pelas
consequéncias que, dai originadas, vao fazer valer a manifestacéo de
sentimentos na vida das pessoas. Gustav Radbruch escreveu que:

“O primeiro acto do espirito consiste em reivindicar o préprio Eu,
libertando-o dos dados da experiéncia, contrapondo aquele a esta, e
separando aquilo que é valor daquilo que € realidade. Assim ele aprende,
ja a pbr de parte a sua consciéncia valorativa, ja a utiliza-la, conforme os
casos. Deste modo aquilo que ele primeiro consegue extrair do caos da
experiéncia, numa primeira atitude n&o valorativa, ou a-valorativa, é o
reino da natureza, visto esta ndo ser mais do que a experiéncia, tal como
ela se nos apresenta, depurada de todas as valoracbes que a falseiam.
Por outro lado, aquilo que ele, em segundo lugar, dai extrai, numa
segunda atitude — esta valorativa e oposta a primeira — € o mundo dos
valores, ao apreender também conscientemente a escala das respectivas
valoracBes, das normas e das relacdes entre elas™**”.

Este arrazoado inicia-se com uma pequena digressao a
respeito desses sentimentos externados por alguém motivado ou
envolvido por circunstancias idénticas, conhecedor de conceitos
idénticos referentes aos fatos, e com resultados tado diferenciados.
Esses sao fatores que transformam a tutela sobre a terceira idade,
exercida pelo Estado, atividade complexa por si, em ocorréncia das
mais dificeis de ser materializada satisfatoriamente. S&o casos assim
gue, muitas vezes, permitem ao Poder Publico intervir na esfera da
liberdade privada da pessoa idosa, quando na verdade deveria
exercer uma tutela protetora.

Quando uma pessoa, com 0 passar dos anos, vai-se tornando
idosa sem aperceber-se de que tal fenbmeno da natureza esta
ocorrendo-lhe, € na maioria dos casos um acontecimento paulatino,
conhecido tecnicamente, cientificamente explicavel, de perfeito
entendimento para guem esta no processo, cujos efeitos sao
perfeitamente visiveis, mas cujos resultados n&do sdo aceitos, e o
procedimento dessa pessoa nha rotina de sua vida é de tal forma
recheado de marcas da juventude vencida que, com frequéncia, se
expde ao ridiculo por essas razfes, sem ter real nocdo da verdade
gue esta acontecendo consigo, quando nao, muitas das vezes, atribui

os fatos & presenca de uma enfermidade'® imaginaria e justificadora.

134 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducdo e prefacios do Prof. L. Cabral de Moncada.
Coimbra; Arménio Amado-editor sucessor, 1997, p. 40.

35 SOUZA, Elza Maria de. “ Reminiscéncias: As Lembrancas como patriménio social”, in Revista
Humanidades. Brasilia; Editora Universidade de Brasilia, nimero 46, outubro de 1999, p.104. A Autora



N&o é a auséncia de conhecimento dos predicados da idade
que conduz a pessoa idosa a assim pensar e agir. E algo mais sutil,
valorado e pertencente as manifestacdes da alma. E a inconsciéncia
do ser que, de forma fascinante, passa a conduzir o individuo aos
resultados mais estranhos e distanciados da normalidade. O
conhecimento dos predicados da idade visitou-lhe o intelecto,
permitiu-lhe enxergar no horizonte a fronteira que delimita as etapas
da vida, sua inteligéncia podde identifica-los; contudo, esses fatores
preponderantes de decisdo ndo alcancaram seu espirito, o “eu”, para
proporcionar-lhe um contato licido com a realidade.

Em determinado momento, a reflexdo apressada a respeito do
ocorrido pode até levar a crer tratar-se de uma alienacao por parte de
alguém que se sujeita a tal situacdo de fantasia e irrealidade. A
concluséao reflexiva pode ser uma insinuacdo de possivel existéncia
de desequilibrio no campo mental. Pode até ficar caracterizado como
um exagero, mas € uma hipétese que nao raras vezes se torna muito
freqliente como ocorréncia que ndo permeia a consciéncia.

Possuir conhecimentos sobre as marcas que o tempo vai
imprimindo na existéncia de cada um que se encontra na fase da
aquisicdo de experiéncia pela idade, de forma consciente ou
inconsciente, ndo é requisito para poder-se evitar que estas figuem
gravadas na alma e ndo possam ser deletadas do existir. Nao € um
acontecimento facil de ser compreendido. Mais cedo ou mais tarde,
acabam extravasadas em atitudes diversificadas.

A consciéncia do conhecimento e de seus resultados sobre a
vida da pessoa que se esta tornando idosa sO & possivel ocorrer
guando este conhecimento ultrapassa a simples barreira do
raciocinio e visita 0 espirito, a esséncia, e ai provoca no ser
pensante, em jornada de conscientizacdo, 0 sentimento da
responsabilidade de ser portador do saber, e, por essa razéao,
comportar-se adequadamente com os ditames de atendimento das
conseqiéncias do momento. Nesse ponto, ja foi possivel perceber

citada, no artigo em pauta, ao tratar das reminiscéncias sob a dtica profissional, médica geriatrica que é,
esclarece sobre as fugas mentais atribuidas a pseudos-enfermidades. “Alguns profissionais defendem o
carater terapéutico do processo de reminiscéncias, enquanto outros o contestam. Muitos desses
profissionais, principalmente educadores e historiadores que trabalham com histéria oral, ndo admitem o
processo de reminiscéncias como terapéutico, argumentando que isso implica considerar o individuo doente
e que, uma vez tratado, recupera ou melhora a sua doenca. Outros, entretanto, principalmente os da area de
psicologia clinica, afirmam que, para varias pessoas, 0 processo de reminiscéncia serve para melhorar varios
aspectos pessoais e sociais”.



gue os efeitos da senescéncia atuam sobre o Espirito, influenciando-
0 na composicao e na manifestacdo dos sentimentos.

A sucesséo de coisas mutuamente exclusivas na conducéo da
prépria vida é fator de complicacdo para qualquer uma pessoa. O
professor Jodo Mauricio Adeodato’®, a respeito do saber esclarece
que:

“Uma filosofia do direito, contudo, ndo se pode limitar a teoria do
conhecimento, menos ainda as bases da ciéncia; precisa tratar também de
outras perspectivas extremamente complexas, dentre as quais sobressai a
ética. Os conflitos éticos diferem das questdes cientificas, mas ambos tém
constituido o cerne desse conjunto de escritos que se convencionaram
chamar filosoficos. Os problemas éticos, entre outras caracteristicas,
dizem respeito a como as pessoas se devem conduzir diante de
alternativas de conduta simultineas mas mutuamente incompativeis,
guando a escolha de um caminho implica recusa dos demais.
Desnecessério enfatizar a importancia desse tipo de reflexdo diante do
mundo em que pretende viver o homem do século XXI”.

O exercicio da consciéncia, no decorrer da existéncia da
pessoa que adquire mais idade, traduz-se nos acontecimentos
rotineiros dentro de um processo de normalidade da vida. Gravados
gue estdo na alma, suas consequéncias vao sendo assimiladas pelo
ser vivente de forma natural, sem exageros comportamentais, em
realizacdo harmonica dos fatores que envolvem a matéria, em
conjugacao perfeita com aqueles que fazem parte do campo onde
atuam o0s sentimentos, registros que sédo efetuados em utilizagcao
perene da sensibilidade, cujos resultados ndo sao traumaticos, e
possibilitam uma extensdo da qualidade de vida, adequada ao
momento, e com presenga marcante nestes casos, de uma lucidez
intelectual prolongada e extremamente produtiva. Sobressai-se assim
o esforco ético daquele que alcanca a senectude.

A utilizacao do estado de consciéncia plena pela pessoa que se
esta tornando idosa quanto aos registros diarios do ocorrido, e as
mudancas acessadas em razdo do tempo, no seu intimo, ndo séo,
como podem parecer, apenas uma aceitacdo passiva dos fatos,
porque ndo ha mais nada a fazer. A manifestacdo consciente do ser
nao € uma atitude pacificada e conformada com os recursos hauridos
dentro dos limites das circunstancias. O ser humano se alimenta

1% ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia. S&o
Paulo; Ed. Saraiva, 1996, p. 2.



também de *“tbnus vital”, compativel com as necessidades do
Espirito, extraido do estado de graca que o estagio consciente
proporciona, dando-lhe as energias aptas para uso no exercicio da
persisténcia, sem a angustia da preocupacao com a possibilidade de
rompimento dos lacos.

Quando a conveniéncia conduz a vontade da pessoa que se
estda tornando idosa, 0 acesso ao processo da inconsciéncia é
inevitavel. Nesses casos, a inconsciéncia praticada pela conveniéncia
do ser em questdo é s6 uma opc¢ao pessoal sua, sem caracterizar-se
na auséncia do conhecimento. E a preferéncia demonstrada pela
criacdo e cultivo de um mundo ndo verdadeiro, de fuga, de iluséo,
gue desencadeard, inevitavelmente, no transcurso e continuidade da
jornada, em momento de maior vulnerabilidade dos recursos
emocionais, uma tempestade, com consequéncias danosas no
campo fisico, e, sobretudo, na alma.

N&o se trata de um fato isolado, como se a decisdo pela vida
conveniente pudesse promover um salto e, nesse vacuo, de forma
magica, ficassem depositados os males e as dificuldades da
existéncia. A estudiosa do assunto Angela Maria La Sala Bata®’,
ensina que:

“Para dar um exemplo concreto, quando procuramos expressar em
palavras um nosso pensamento intuitivo, sintético, uma idéia abstrata, no
esforco que fazemos para conseguir expressar exatamente o que
tinhamos compreendido, sem altera-lo, libertamos uma certa quantidade
de consciéncia, pois um “quid” se manifesta, nascido da fusdo dos dois
aspectos ou polos opostos: a intuicdo (aspecto positivo, espiritual), e a
palavra (aspecto receptivo, humano). Isso pode acontecer mesmo quando
procuramos transformar uma convicgdo intelectual nossa do aspecto
tedrico para o aspecto pratico, desejando assim unir o conhecimento a
experiéncia e fundir dois pélos, a fim de que nas¢ca uma maturidade, uma
tomada de consciéncia.”

A livre escolha pela pessoa que esta-se tornando idosa, pela
conveniéncia da inconsciéncia quanto aos fatores de envolvimento da
vida, determinara na acustica da alma o transito livre de dificuldades,
desde a simples manifestacédo de arrependimento da decisao tomada
em instante pretérito, até a sensacao dolorosa de abandono, que, via
de regra, evolui para concluir em abastada soliddo. Tudo isso
redunda em forte impressdo marcada pelo acesso a nocéo de perda,

BT BATA, Angela Maria La Sala. Cit., pag. 19.



com a angustia promovida fazendo companhia em momentos
cruciais, com receio muito grande da aproximacdo do que se
convencionou chamar de fim.

7.3 — A TERCEIRA IDADE E A TUTELA DO ESTADO
CONTEMPORANEO

Pode até parecer excessiva a preocupacao, por enguanto
desprovida de resultados praticos, em procurar fazer a distingdo entre
os significados dos vocabulos velho e idoso, bastante utilizados e,
portanto, de dominio publico, inclusive entre eruditos e poetas
populares. Reportando especificamente ao legislador constituinte, no
texto constitucional™® citado que utiliza as duas palavras em quest&o
como sindnimas e sem aparente confusdo. Na Secédo |V, da
Constituicao vigente, que trata “Da Assisténcia Social”, o artigo 203
esta assim redigido:

“A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos: | — a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; 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 manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.”

Ainda do mesmo texto constitucional sdo exemplos com
significados semelhantes os seguintes artigos:

“Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade. Art. 230 — A familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida”.

138 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, em vigéncia desde 1988. Os artigos citados do
diploma constitucional, sdo também aqueles sobre os quais esta estruturada a Politica Nacional do ldoso,
desenvolvida pelo Programa Nacional de Direitos Humanos, vinculado a Secretaria Nacional dos Direitos
Humanos do Ministério da Justica.



Na delimitacdo do objeto que é alvo da atencdo do Poder
Plblico na sua manifestacdo de supremacia sobre as pessoas que
passaram a fazer parte do grupo social denominado de terceira
idade, a Constituicdo® é o principal instrumento juridico do Estado
para as realiza¢cOes dos direitos fundamentais sociais; contudo, ainda
se encontra o cumprimento desses direitos sujeito a vontade do
legislador ordinario, e sujeito a situacdo econdmica do Estado e da
prépria sociedade. O resultado do cumprimento ou descumprimento
dos direitos fundamentais sociais fatalmente chegara ao ser humano
gue recebe as consequiéncias das marcas do tempo na vida fisica, e,
mais especificamente, na esséncia do ser e do existir. J4 ficou de
forma bastante clara e devidamente esclarecido, as vezes, de
maneira insinuante, indicado, que, em se tratando de ser humano, as
palavras velho e idoso, ndo sdo meras expressoes assinaladas como
idénticas em seus significados. S&o expressdes que culturalmente
provocam consequéncias diferenciadas com relacdo ao tratamento
das pessoas'® para as quais elas s&o dirigidas. Quanto ao uso das

3% GRAU, Eros Roberto. “ A Constituicdo Brasileira e as Normas Programaticas”, in Revista de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Rio de Janeiro; Ed. Forense, ano Ill, n. 4, janeiro/junho de 1985, p.41/2.
No artigo em tela, 0 Autor aborda os direitos fundamentais sociais, como meras promessas. E o texto: “A
verdade é que, na atribuicdo de carater meramente programatico a determinadas disposi¢des constitucionais,
0 que se pretende é transforméa-las em estere6tipos ou meros termos de efeito. Karl Loewenstein
(Verfassungslehre, 3 auflage, J.C.B. Mohr-PaulSiebeck, Tubingen, 1975, p. 344 e 345.), entusiasta do
Estado Novo Brasileiro ndo deixou por menos e, com uma franqueza estarrecedora, afirmou que os direitos
fundamentais ndo sdo “direitos no sentido juridico”, visto que ndo podem ser exigidos judicialmente do
Estado sendo quando tenham sido institucionalizados por uma acdo estatal. E, mais, que “nos Estados
avancados tecnicamente, uma grande parte da filosofia dos direitos sociais e econdmicos se tornou concreta
na legislacdo positiva. De outra parte, estes direitos permanecem freqiientemente, em muitos paises
subdesenvolvidos — e permanecem durante longo tempo — como meros planos nominais para o futuro, até
que as condicdes socio-econdmicas da sociedade permitam sua aplicacdo. Mas ainda ali onde os direitos
sociais tém que esperar até que ocorram 0s requisitos de sua realizagdo, cumprem um objetivo: para 0s
detentores do poder sdo o estimulo que os impelird a sua realizacdo e para os destinatarios do poder
significardo a esperanca de que um dia venham a ser realizados”. Nesta exposi¢do, assim, a confissdo de que
porcbes da Constituicdo soam e tém o mesmo valor que se pode atribuir as propostas demagogicas no
programa de qualquer candidato a um cargo politico, ou as manifesta¢cdes, ainda que cheias de nobres
intencBes, em uma reunido de pessoas vinculadas apenas por expressfes de boa vontade. A Constituicdo
promete, mas as promessas sao indcuas, na medida em que o seu cumprimento fica a depender da acdo do
legislador ordinario. O maximo que se consegue — 0 que &, contudo, um quase nada — é tomar dos preceitos
em que sdo instituidas essas promessas para contrapd-los a atos ou normas que se tenha como com eles
incompativeis”.

Y0 | OUREIRO, Altair Macedo Lahud. “ Velhice: encantos, desencantos... reencantos”, in Revista
Humanidades. Brasilia; Editora Universidade de Brasilia, n. 46, outubro de 1999, p. 78. O Articulista,
conforme suas palavras, esquivando-se de um envolvimento no discurso institucionalizado, com as ja
arraigadas acertivas e convicgdes criadas e exploradas pela sociedade na modernidade, proprde-se a
comentar um pouco desta aventura que é tratar com a velhice, que é pesquisar um tema enevoado por
lendas. E o texto: “ Permeio o estudo com a identificacdo da presenca, no processo de envelhecimento, de
encantos e desencantos, aceitando o possivel reencantamento da vida nessa fase; fase em que a realidade, de



palavras velho e idoso, nos textos dos dispositivos que compdem o
ordenamento juridico, até entdo, ndo ha nenhuma evidéncia de
confusdo ou constrangimento ocasionado ao setor tutelado pelo
Estado. Porém, quando os fatores que fazem a valorizacdo da
dignidade humana vado se transformando em instrumentos
importantes na relagéo entre o Estado e a sociedade, modernamente,
o Estado Social Democratico de Direito deve manifestar-se
cuidadosamente até mesmo com o0s significados sociais dos
vocabulos utilizados no processo legislativo, do qual resulta a
legislacao vigente.

Tangidos pela inevitabilidade da acdo do tempo, 0 universo e
tudo que nele se encontra curva-se sobre o0s parametros
estabelecidos para os acontecimentos, que n&do tém como recuar ou
escusar-se de medidas balizadoras que fazem parte de um fenémeno
presente em todos 0s momentos e sentidos da existéncia.

O existir cercado pelo tempo ja tem estabelecido em si os
marcos identificadores das coisas e dos seres, quanto a longevidade
e limites especificos que envolvem cada um, cada objeto, nas
conseqiiéncias do ser velho ou idoso. E neste ponto da discuss&o
gue se fortalece a conceituacdo quanto a diferenca de significado
entre os dois vocabulos.

As coisas inanimadas, os utensilios e objetos utilizaveis em
todos os setores, 0s animais irracionais, todos, com o passar das
horas e dos dias, vao ficando velhos. Se muito usados, tornam-se
imprestaveis e, para a manutencdo da rotina de atividades, se
necessario, ensejam substituicbes sem consequéncias maiores
porque nao sdo susceptiveis de outras marcas sendo a do tempo e a
do desgaste. O termo “velho” € usado sem problemas e sem
nenhuma inconveniéncia que denote insatisfagdo ou ma vontade.

Para o ser humano que com o passar dos dias e dos anos vai
registrando em sua vida as marcas do tempo em idade contada, que
produz efeitos em seu fisico e em sua alma, com inevitaveis
consequéncias provocadas pelo avanco dos estragos e modificacdes

ter muita idade, transforma o ser humano num estranho, em um “diferente”, no meio de uma sociedade que
ndo sabe conviver com a “alteridade” (Paula de Carvalho, 1988), em uma cultura plena dos
“etnocentrismos”(idem, 1997), que privilegia o jovem, os musculos e a beleza; que vé o velho como um ser
ndo-igual, pois que j& ndo porta o vigor fisico para produzir, para fazer parte da méaquina da economia,
tampouco esteticamente, para agradar aos olhos viciados da sociedade atual; um ser a quem deveria, agora,
ser disponibilizada — ndo dada, pois ele ja a conquistou, construiu, comprou — a retribuicdo por tudo o que
até aqui fez, sem esquecer de vé-lo ainda como possivel produtor, mas produtor de felicidade, de
tranqUilidade, neste oceano de procelas da vida moderna”.



inerentes ao processo, a utilizacdo das expressoes “velho” e “idoso”
faz muita diferenca, a tal ponto de mudar toda uma reacéo fisica e
psicologica de quem se encontre em tal situacdo. O ente pensante,
ao passar pelas fases etarias que demarcam os estagios de vida de
alguém, se sujeita, ao contrario das coisas e dos objetos, a um
registro emocional das acOes envolventes cuja atuacdo, mais ou
menos sutil, influencia resultados que serao positivos ou negativos,
de acordo com a emoc¢ado manifesta da pessoa que experimenta a
designacéo.

A terceira idade, ao se tornar objeto da acado tutelante do
Estado, com base nos dispositivos da Constituicao vigente, e, em
especial, com base nos direitos e garantias fundamentais sociais,
acomoda-se de tal forma na sua expectativa de poder recepcionar a
participacdo estatal quanto a assisténcia social garantida
constitucionalmente'*', que a tutela exercida pelo Estado reveste-se
de forca interventiva por parte do poder publico, indo além do que
devia, e, as vezes, violentando, ao alcancar a esfera da liberdade
privada, um outro direito fundamental da pessoa idosa. A liberdade
privada é um bem juridico pertencente aos dominios da dignidade
humana.

A sensibilidade humana faz a diferenca. A percepc¢ao dos fatos
na plenitude dos acontecimentos traz para a vida ingredientes
diferentes que criam sabores diferentes, além do simples desgaste
provocado pela propria idade. Dai surge a necessidade de se terem
maiores cuidados no tratamento quando se envolvem pessoas. A
utilizacdo da palavra “velho” para designar aquele que avancou pela
vida até seu apice, € uma pratica culturalmente enraizada, bastante
danosa para o indicado. Expressa um significado rude, impactante,
sem a presenca de afeto e com exposi¢cado ao sentido pejorativo do
termo, conhecido como algo que ndo presta porque ficou velho, e,

I NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. “ A Eficacia Constitucional dos Direitos Sociais”, in Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 8". Regido. Belém; volume 20, n. 38, jan./jun. 1987, p. 48. Em
abordagem sobre o topico que trata do significado dos direitos sociais, a Autora realiza importantes
esclarecimentos para o tema. E o texto: “Georges Gurvitch ( Gurvitch, Guedrgui Davidovitch. L’idée du
droit social. Paris, Sirey, 1932, pags. 15 e segs.) conceitua o Direito Social como um Direito Integrativo, ou
seja, um direito que torna participantes seus destinatarios, completando, a declaracdo dos direitos
individuais, proclamado, também, o direito grupal, que se exerce numa sociedade pluralista. Para Gurvvitch,
a concepcao dos direitos sociais ndo pode se restringir somente a politica social do Estado ou as leis que
regulam a questdo social. Semelhante modo de entender ndo deixa transparecer a face pldrima do direito —
aspecto fundamental do problema — que corresponde a face pldrima da prdpria realidade moderna.
Completa, asseverando que se a questdo se reduzisse a disciplina pelo Estado de medidas de assisténcia as
pretensdes de carater material, 0s regimes autoritarios seriam os melhores gestores do bem-estar coletivo,
embora a sociedade permanecesse escrava”.



por essa razdo, deve ser substituido. E a dignidade do ser que é
violentada com a simples utilizacdo de uma palavra comum e
desprovida de maiores consequéncias, mas que, veladamente,
contém o valor do desdenho.

Os conflitos entre o direito e os efeitos da senectude sobre
espirito humano séo bastante diversificados. O direito materializa-se
nas regras juridicas que servem para pautar a relacdo dos seres
humanos que compdem a sociedade. Ele realiza-se na justica.
Todavia, conflita-se com os efeitos da senectude sobre o espirito
humano, quando, na sua conformacao como regra de conduta, tenta-
se impor sobre acbes cujos resultados ndo sao pautados, e nem
podem ser, por leis elaboradas pelo legislador, e cuja respectiva
aplicabilidade em relacdo a pessoa humana fica sempre a mercé de
processos interpretativos realizados por operadores do direito. Os
efeitos da senectude sobre o espirito humano estdo vinculados a
condicdo de “ser”, ente indivisivel e que contém em si um universo de
reacbes independentes totalmente das regras juridicas, mas
dependentes da manifestacdo de vontade da propria esséncia
pensante. J. Herculano Pires'*?, tratando do assunto, cita que:

“O homem supera a Natureza desde o0 momento em que se torna capaz
de organizar-se em sociedade. Nesse momento, ele deixa de ser o animal
gregario das cavernas, para adquirir uma nova natureza, tornando-se o
animal politico de Aristoteles, ou seja: um ser social. Dessa maneira, 0 ser
biolégico é superado por uma forma nova de ser. O desenvolvimento
humano é um processo de transcendéncia. Cada fase do processo
representa uma superacao da anterior. Superar a Natureza, portanto, ndo
quer dizer apenas domina-la, adquirir poder sobre as coisas exteriores,
mas superar-se a si mesmo”.

Bem ao contrario, o emprego da palavra “idoso” para designar a
pessoa humana que, com 0s passos do empenho, dedicacéo e
esmero conjugados com a disciplina, e que, com o passar do tempo,
acumulou muitos anos de vida, passa a possuir um significado mais
valorado que o proprio registro etario. A expressao do vocabulo
“idoso” se reveste, sem nenhum lirismo, de uma aura humanizante e
refletora de sentimentos nobres que valorizam a experiéncia
adquirida no percurso sem acenar com a necessidade de
substituicdo, pensamento pertencente as exigéncias da sociedade
moderna, desprovida do recurso originario da emocao. As pessoas

Y2 pIRES, J. Herculano. O Espirito e o Tempo. Brasilia, Sobradinho; Ed. Edicel, 1995, p. 42.



humanas que ficam idosas merecem o tratamento respeitoso, com
afeto e fazendo digno aquele que é alvo desta condicdo especial de
vida, que é a conclusdo de um ciclo. Estes seres, pela aquisicdo da
idade, ndo se transformam em coisas ou objetos velhos e sem valor,
gue facilmente séo substituidos em razdo de seus desgastes. Muito
embora a preocupacéo com o significado das palavras velho e idoso
tenha sido registrado de forma insistente quanto as suas diferencas,
preocupacao esta estruturada na vida real de comunidade composta
por pessoas que ja alcancaram a terceira idade, reconhece-se tratar
de uma concepcéo de vanguarda'*®. As Professoras Maria Lucia de
Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins, sobre os significados
das palavras, escreveram o seguinte:

“A linguagem €, assim, um dos principais instrumentos na formacao
cultural, pois é ela que nos permite transcender a nossa experiéncia. No
momento em que damos nome a qualquer objeto da natureza, nés o
individualizamos, o diferenciamos do resto que o cerca; ele passa a existir
para a nossa consciéncia. Com esse simples ato de nomear, distanciamo-
nos da inteligéncia concreta animal e entramos no mundo do simbdlico. O
nome é simbolo dos objetos que existem no mundo natural e das
entidades abstratas que s6 tém existéncia no nosso pensamento (por
exemplo, ac¢bes, estados ou qualidades como tristeza, beleza,
liberdade™**”.

Os signos da linguagem séo bastante fortes e importantes, de
tal maneira que a pessoa designada de velho, como velho reagira.

3 WOORTMANN, Klaas. WOORTMANN, Ellen F. “ Velhos Camponeses”, in Revista Humanidades.
Brasilia; Editora Universidade de Brasilia, n. 46, outubro de 1999, p. 132. Os Autores, no artigo citado,
tratam também dos vocabulos velho e idoso e seus significados. E o texto: “As palavras “velho”, “idoso”,
“terceira idade” e outras, embora relacionadas a processos bioldgicos, sdo constru¢des sociais ou culturais.
Todos os individuos percorrem um ciclo de vida que passa pela infancia, pela idade adulta e pela velhice,
mas esta Ultima (assim como as demais) tem significados diversos em distintos grupos sociais. Esses
significados estdo relacionados a dois fatos, nem sempre levados em consideracdo: ndo existem “velhos”
tomando-se essa categoria de forma isolada; sé existem “velhos” com relagcdo a “jovens”. Por outro lado,
mais que “velhos”, existe um processo de envelhecimento; isso significa que as pessoas envelhecem de
maneiras diferenciadas, relacionadas a sua posi¢do no sistema social e ao carater da sociedade em que
vivem. “Idoso” é uma categoria bastante ambigua. A partir de que idade alguém se torna idoso? Para fins
demograficos, sdo considerados idosos os 13,5 milhdes de brasileiros — 8% da populagéo total — com idade
acima de sessenta anos. Nas agéncias bancarias existe um guiché destinado a pessoas idosas, gestantes e
deficientes fisicos. Segundo fomos informados, tem-se direito a freqientar aquele guiché a partir dos 65
anos. Essa parece ser a idade que marca a velhice, num determinado registro que coloca o idoso na mesma
categoria que o deficiente fisico. No entanto, muitos desses “idosos” cultivam a pratica de caminhar — ou
mesmo correr — varios quilémetros por dia, demonstrando sua capacidade fisica, ou fitness, como esta na
moda dizer”.

144 ARANHA, Maria Licia de Arruda. Martins, Maria Helena Pires. Filosofando: Introducdo a Filosofia.
Séo Paulo; Ed. Moderna Ltda., 1988, p. 11.



Dificilmente ela encontrara condicbes psicologicas intrinsecas da
alma, com energia bastante para uma reacdo. A manifestacao
consciente da propria vontade sera dificultada pela distingdo efetuada
nesta fase da vida, colocando-a como coisa, € ndo como um ser
capaz, competente e experiente. Capacidade, competéncia e
experiéncia sao conquistas inerentes ao ser humano e condi¢cbes que
s6 podem ser adicionadas a vida das pessoas com a participacao do
tempo. No entanto, quando esta situagcdo ocorre, 0S seres
designados s&o desprezados, maltratados e anulados em suas
possibilidades de continuarem ativos e Uteis, s6 porque ficaram mais
vividos. A terceira idade, designacdo para esta etapa da vida, é
periodo concretizante dos sonhos acalentados na juventude. Porém
uma fase da vida em que a dignidade humana, expressao
consagrada nao so6 juridicamente, mas também socialmente,
ausenta-se na sua manifestagcdo mais singela: o direito de exercer a
prépria vontade.

7.4 — A POSSIVEL RECONSTRUCAO DA TUTELA SOBRE A
TERCEIRA IDADE NA PARCERIA ENTRE O ESTADO, A
SOCIEDADE E A FAMILIA

A forma constitucional que serve de estrutura legal para o
exercicio da responsabilidade compartilhada entre as instituicdes
distintas em seus contextos, familia, sociedade e Estado, mas, que
em comum, recebem do legislador constituinte, sem nenhuma
postulacdo do segmento social designado de terceira idade, as
incumbéncias de ampara-lo, defendendo a dignidade e bem-estar da
pessoa idosa, e culminando em garantir-lhes o direito a vida, esta no
artigo 230:



“A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
Vidal45”.

S&ao expressodes tdo claras que ndo deixam margem a duvidas,
poeticamente bem colocadas, mas desprovidas de confiabilidade, e
carregadas com as tintas do exagero. O ser humano idoso, embora
em muitos dispositivos juridicos esteja equiparado aos deficientes,
ndo é um ser dependente das atitudes e da vontade de terceiros.
Possui a sua propria vontade, e ndo compde parcela da sociedade
gue deve ser tratada como minoritaria e em processo de extincao.
Muito embora a norma constitucional seja explicita quanto a
dignidade da pessoa idosa, que deve ser defendida pela familia, pela
sociedade e pelo Estado, a simples transcricdo do texto, que se
reveste de vida ao compor o ordenamento juridico brasileiro,
transforma-se em afronta ao ser humano idoso, que possui como
atributo diferenciador dos outros segmentos sociais, somente o fator
discriminante “mais idade™*°.

Como objeto de pesquisa e de estruturacdo de conceitos no
mundo cientifico, a senectude esta circunstanciada e definida como

1% CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, em vigéncia desde 1988, art. 230.

16 BARRETO, Frederico Flésculo Pinheiro. “ Espaco para a terceira idade”, in Revista Humanidades.
Brasilia; Editora Universidade de Brasilia, n. 46, outubro de 1999, p.55. O Autor cita no artigo em tela,
pesquisa realizada sobre a terceira idade, que transcrevemos, e, ainda faz comentarios sobre o tema. E o
texto: “A ONU classifica os idosos em trés grupos: pré-idosos (pessoas entre 55 e 64 anos), idosos jovens
(pessoas entre 65 e 79 anos) e os idosos de idade avangada (pessoas a partir de oitenta anos). Deve-se
considerar que a populagdo da terceira idade esta a diferenciar-se internamente: o aumento de pessoas muito
mais velhas (mais de oitenta anos) ocorre em um fator de oito a dez vezes maior que qualquer outro, na
projecdo feita pela ONU para o periodo de 1950-2050. Atualmente, os maiores de oitenta anos constituem
11% do grupo com mais de sessenta anos — e, segundo a ONU, por volta de 2150, um terco da populagéo da
terceira idade sera constituida por maiores de oitenta ano”. Continua o Autor: “A questdo dos espagos para a
terceira é abordada a partir de uma das mais importantes constatacdes acerca da composicao das populagdes
humanas neste fim de século: aumenta, em todo 0 mundo, o conjunto de pessoas com mais de 55 anos de
idade, bem como a expectativa de vida humana. A pergunta que se faz é: como deveremos gerir as cidades
no préximo milénio, sobretudo no caso brasileiro, diante dessa composi¢do populacional sem precedentes?
Nossas cidades atendem as necessidades apresentadas por esse admiravel acontecimento? As populacGes
envelhecem, mas uma das mais importantes constatacfes acerca da evolucdo da populacdo humana é a de
que progressivamente tem aumentado o nlmero de pessoas que atingiu 0 que chamamos a “terceira idade”.
Vinte anos foram adicionados a média de expectativa de vida em todo o mundo nos Gltimos cinglienta anos,
para 0 que contribuiram decisivamente 0s progressos nos servicos de salde, no saneamento urbano e na
producgdo de alimentos. Prevé-se que em 2030, em vdrias nagdes industrializadas, um ter¢o da populagao
tera mais de sessenta anos de idade — e, a seguir a tendéncia atual, um tergo de toda a populagdo do mundo
estard nessa condigdo no ano 2150. Sendo idade em que o papel reprodutor da espécie declina, é também
idade em que econbmica e juridicamente — nas sociedades industrializadas — adquirimos o direito de
escolher entre repousar de um longo periodo de vida dedicada ao trabalho ou continuar a trabalhar do modo
que melhor convenha a nossos interesses”.



aquela que é a dUltima etapa da existéncia do ser humano na
roupagem fisica. E um estreitamento de raciocinio ardiloso, que faz
do pesquisador um prisioneiro do tempo, delimitado pela fase em
guestdo, cujo propoésito ndo serd possivel ser alcancado em sua
plenitude, em razdo de o0 conhecimento existente representar
somente os efeitos depositados e capitalizados estaticamente, em
um bau, sem um umbigo que o ligue as causas.

As causas originarias de tudo que acontece na senectude,
justificadoras e explicativas de seus efeitos no espirito e
provocadoras de conflitos com o direito, ndo sdo encontraveis nas
especificidades dos momentos de ocorréncia dos mesmos, apenas
adstritas a idade avancada, estdo localizadas em valores existentes,
e depositados em outras fases do existir. As origens das questdes
conflitantes atuantes e externadas nas manifestacfes da alma estao
arraigadas e fortemente ligadas a tenra idade do ser humano, e lhe
faz companhia até o apice da vida. Na ultima fase denominada de
terceira idade, evidenciam-se seus efeitos distanciados das causas
localizadas em estagio originario no pretérito da pessoa idosa.

Os espacos estdo devidamente colocados e fixados nas
fronteiras etarias do homem, sem serem convenientemente
preenchidos. O conteddo ocupante desse espaco é aquele registrado
na rotina da vida com maleabilidade e cuja plasticidade permite-lhe a
realizacdo de uma sedimentacdo composta por itens estruturados, as
vezes fragmentados, nos instantes vividos sob a orientacao educativa
de outrem, nos envolvimentos culturais intensamente participativos,
mas, sobretudo, amalgamado na interac&o familiar e social.

A possivel reconstrucdo da tutela estatal em moldes aceitaveis
e condizentes com 0s principios e necessidades estruturadas em
parametros reais, que serd exercitada sobre a parcela social
denominada a terceira idade, partira, em inicio sinalizado pelo
respeito a dignidade humana, sob o0s auspicios dos dispositivos
juridicos centralizados nos direitos fundamentais sociais,
materializados na justica social™*’.

Y MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “ Eficacia das Normas Constitucionais sobre a Justica Social”, in
Revista de Direito Publico, volumes 57 e 58, janeiro/junho de 1981, p.255. O Autor, na concluséo do artigo
mencionado, faz algumas observacdes que fortalecem o tema que esta sendo abordado. E o texto: “Todas as
normas constitucionais atinentes a Justi¢a Social — tenham a estrutura tipolégica que tiverem — surtem, de
imediato, o efeito de compelir os drgdos estatais, quando da analise de atos ou relacdes juridicas, a
interpreta-los na mesma linha e direcdo estimativa adotada pelos preceitos relativos a Justica Social. Assim,
tanto o Executivo, ao aplicar a lei, quanto o Judiciario, ao decidir situagcdes contenciosas, estdo cingidos a
proceder em sintonia com os principios e hormas concernentes a Justica Social”.



A senescéncia ndo é fator isolado em periodo designado. E
antes, toda uma jornada de vida portadora de bagagem que
paulatinamente se recolhe no trajeto, enriqguecida com os fatores
apresentados e temperados no gosto das manifestacées emocionais
apropriadas e afeicoadas. A idade madura assim descrita € um
perfeito laboratorio, extraordinario nas consequéncias, imensuravel
nos conflitos e retratada na grande incognita que ainda € a terceira
idade.

A luta intima travada no recondito da alma pela pessoa idosa é
toda ela fundamentada na insatisfacdo resultante do confronto entre
0s acontecimentos que foram se registrando na sua memoria no
decorrer dos anos de vida, e aqueles que, na etapa idosa, vao
aparecendo e complementando os dias de existéncia presente.

A reconstrucdo da vida, e ndo da tutela estatal, na senectude é
impossivel pela exigliidade de tempo, pela falta de recursos
psicologicos e pelo fenecimento das possibilidades biologicas. Essas
razdes circunstanciadas levam a pessoa idosa ao desespero. O
tempo ndo mais lhe permite a recomposicdo do desejado com o
ocorrido. Assim, nado lhe restando uma saida possibilitadora de
renovagao, surge a opcao, muito frequente, de transferir,
psicologicamente, para o passado as atitudes comuns do presente. O
momento é o da maturidade, mas a preferéncia € pelo reviver. E um
conflito intimo assustador, com robustez capaz de transformar a
personalidade de qualquer um que venha a experimenta-lo. Esse
retorno nao se constitui em terapia que solucione questoes
existenciais.

Para amenizar esse tipo de conflito intimo que alcanca a
pessoa humana na fase derradeira de manifestacdo dos atributos
caracteristicos da vida, é necessario que o0 ser pensante, quando
jovem, ndo cometa a insensatez de antecipar-se em vivéncia a
senectude, mas possa habilidosamente raciocinar livre de peias
convencionais, porque é um fato bastante coerente que a soma de
um dia de vida com outros subsequentes, sem desvios conduzira
gualguer jovem a condicao futura de pessoa idosa, e que, nesta fase,
as reacdes do corpo bioldgico apresentardo limitacdes, mas o espirito
permanecera impoluto, virtuoso, com competéncia para promover as
adaptacdes requisitadas e necessarias a transposicao e continuidade
das condicdbes adequadas aos momentos distintos. Assim
procedendo, esbarra-se em topico ja tratado. A consciéncia individual



tera que ser convocada e exercitada na objetivacdo interessada e
alimentada de se evitar os conflitos intimos futuros.

Nicolau Maquiavel™*®, cuja vida foi marcada por uma continua
alternancia de esperancas e decepcdes, em carta enderecada a F.
Vettori, em 10 de dezembro de 1513, relata uma experiéncia valiosa
para o presente tema, que é do seguinte teor:

“De manha, eu acordo com o sol e vou para o bosque fazer lenha;
ali permaneco por duas horas verificando o trabalho do dia anterior e
ocupo meu tempo com os lenhadores que sempre tém desavencas, seja
entre si, seja com os vizinhos [...]. Deixando o bosque, vou a fonte e de la
para a caca. Trago um livro comigo, ou Dante, ou Petrarca, ou um destes
poetas menores, como Tibulo, Ovidio ou outros: leio suas paixdes, seus
amores e recordo-me dos meus, delicio-me neste pensamento. Depois,
vou a hospedaria, na estrada, converso com os que passam, indago sobre
as noticias de seus paises, ouco uma porcao de coisas e observo a
variedade de gostos e de caracteristicas humanas. Enquanto isso,
aproxima-se a hora do almoco e, com 0s meus, como aquilo que me
permitem meu pobre sitio e meu pequeno patriménio. Finda a refeicao,
retorno a hospedaria [...] & me entretenho jogando cartas ou tric-tac [...].
Assim desafogo a malignidade de meu destino [...]. Chegando a noite,
volto & minha casa e entro no meu gabinete de trabalho. Tiro as minhas
roupas cobertas de sujeira e de p6 e visto as minhas vestes dignas das
cortes reais e pontificias. Assim, convenientemente trajado, visito as
cortes principescas dos gregos e romanos antigos. Sou afetuosamente
recebido por eles e me nutro do Unico alimento a mim apropriado e para o
qgual nasci. Ndo me acanho ao falar-lhes e pergunto das razdes de suas
acoes; e eles, com toda sua humanidade me respondem. Entdo, durante 4
horas ndo sinto sofrimentos, esqueco todos dos desgostos, ndo me
lembro da pobreza e nem a morte me atemoriza [...]".

A inexisténcia de conflitos entre o direito positivado nas regras
juridicas e aqueles que sao os efeitos da senectude sobre o espirito
humano é um desejo povoado de ilusdes'®. As relaces juridicas e

8 WERFORT, Francisco C. Os Classicos da Politica (Org.) So Paulo; Ed. Atica S.A., 1991, p. 16.

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. “ Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira”, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, volume 88, 1993, p. 436. O Autor citado, na
conclusdo do artigo em tela, aborda o tema “Direitos Humanos no Brasil: entre o sonho e a realidade”, de
forma muito clara, e que dimensiona os conflitos existentes. E o texto: “Com base no conjunto das situagdes
e na realidade de agora podemos dizer que os Direitos Humanos ainda ndo adquiriram existéncia real para
grande namero de brasileiros. A marginalizacdo social é imensa e a discriminacdo econdmica e social esta
apoiada na propria Constituicdo. Entretanto, a sociedade brasileira estd mudando, as camadas mais pobres
da populacédo estdo adquirindo consciéncia de seus direitos e ja conseguiram avancar muito no sentido de
sua organizacdo. A sociedade ultraindividualista criada pelos colonizadores europeus e acentuada no século
XX pela interferéncia norte-americana, esta cedendo lugar a uma nova sociedade de individuos associados,
que comecam a descobrir a importancia da solidariedade. A utopia de um pais de pessoas realmente livres,



sociais que envolvem a pessoa humana nao séo alimentadas pelas
acOes construidas na simplicidade das palavras, quer sejam escritas,
ou apenas ditas, sdo alimentadas com o vigor das energias extraidas
das fragmentadas parcelas da emocdo de cada um. Direitos
humanos, direitos fundamentais sociais, justica social, SGo recursos
hauridos com o progresso humano, contudo, ainda sem as reais
possibilidades de realizar a vida sem conflitos. Quando o alvo da
atencdo € a pessoa humana que se tornou idosa, os fatores de
construcao dos conflitos que estdo sendo evidenciados existem e
fazem parte de uma vida real, e ndo podem ser olvidados quando da
busca de solucdes para a reconstrucdo da tutela juridica exercida
sobre o segmento social terceira idade, no compartilhamento das
responsabilidades entre o Estado, a Sociedade e a Familia.

Quanto as pendéncias emocionais, elas também existem e sao
freqlentes na vida das pessoas que alcancaram a terceira idade. As
origens dessas situacdes de conflito estdo comprometidas com o
enfraquecimento emocional da pessoa, provocado pelas lutas
internas. Contudo, suas raizes mais profundas estdo plantadas nas
motivacOes e acontecimentos calcados na relagcdo havida do ser com
os seus familiares e com a prépria sociedade, como uma extensao do
lar.

As questbes e pendéncias que envolvem a vida da pessoa
idosa com os seus familiares, se mal resolvidas, funcionam como
investimentos certeiros e rentaveis para a eclosdo la na dianteira da
vida, na fase provecta, das dificuldades de aceitacdo reciproca,
ruidosas, que crescem e se tornam de dificil solucéo.

O condicionamento vivenciado e fortificado no decorrer dos
anos pela pessoa humana transforma-se em obstaculo quase que
intransponivel para a solu¢cdo dos conflitos que se instalam no seio
da familia, envolvendo a todos e, com muita freqliéncia, formatado
em abandono daquele que, por ter alcancado a terceira idade, se
apresenta em requisicdo de cuidados especiais e as vezes com
reducdo ou limitacdo das acgOes intelectuais. S&o ocorréncias
repetidas, sem a minima manifestacdo de respeitabilidade, praticadas
contra um ser humano com limitagcdes. Via de regra, sdo aqueles
recolhidos nos sistemas asilares de assisténcia social.

iguais em direitos e dignidade e com igualdade de oportunidades comecou a despontar. As barreiras do
egoismo, da arrogancia, da hipocrisia, da insensibilidade moral e da injustica institucional, que até hoje
protegeram os privilegiados, apresentam visiveis rachaduras. J4 comegou a nascer o Brasil de amanhd, que
por vias pacificas devera transformar em realidade o sonho da justica social, que muitos ja ousam sonhar”.



O Estado moderno constitucionalizado se faz presente na vida
das pessoas humanas no exercicio de sua supremacia tutelar™®,
com uma frequéncia tdo amiudada, que, em muitos momentos, da a
impressdo de que as normas juridicas, instrumento da tutela legal,
foram criadas com o Unico objetivo de fornecer ao ente estatal o
respaldo para a sua atuagdo suprema. E uma inverdade. Os direitos
e garantias fundamentais existentes estdo, todos, estreitamente
vinculados a direitos alcancados pelo ser humano, em estagios de
manifestacdo social no pretérito que antecedem em muito a
existéncia do proprio Estado, como instituicdo. A dignidade humana &
um bem juridico, hoje tutelado pelo Poder Publico; todavia, tem sido
um atributo inseparavel e indispensavel da vida das pessoas antes
mesmo da existéncia da instituicdo estatal, que tem sua existéncia
justificada no sentido de garantir a pessoa humana o cumprimento
das prerrogativas naturais existentes, como a da dignidade, e a
prépria liberdade.

O ser humano que compbe a parcela da sociedade
denominada terceira idade ndo foge a regra de conduta a que se
sujeita todo aquele que vive em sociedade®. A Unica diferenca
existente, entre um e outro, € que o idoso ja viveu um pouco mais, €,
por tal circunstancia, ndo deve a sua privacidade, que faz parte do
direito natural de liberdade, via de dispositivo juridico, ser violentada
pela interferéncia da instituicdo estatal.

Trilhando o mesmo caminho, estruturam-se e justificam-se as
pendéncias para com as pessoas da terceira idade por parte da

sociedade. A identificacdo € muita grande e ligando diretamente suas

10 SANCHIS, Luis Prieto. “ Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, in Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, volume 22, septiembre-diciembre, 1995, p. 13. O Autor citado, aborda
no artigo em pauta, o tema “Los derechos y las instituciones”, de forma que subsidia a idéia que esta sendo
discutida. E o texto: “ Los derechos civiles y politicos son concebibles sin Estado, sin necessidad de
instituciones sociales que los definan, o, al menos, asi han sido tradicionalmente concebidos, mientras que
los econdmicos, sociales y culturales ni siquiera pueden ser pensados sin alguna forma de organizacion
politica. La vida, la propriedad y la liberdad son para la filosofia politica liberal derechos naturales
anteriores a cualquier manifestacion institucional y precisamente si el Estado existe es con el Unico fin de
protegerlos; por ello, el Estado puede resultar necesario para garantizar dicha proteccion, pero en ningin
caso para definir lo esencial del contenido de los derechos: “la liberdad es aqui algo antecedente, no viene
creada por la regulacion legal, sino que es protegida (hecha ejercitable) y/o limitada por ella”. Es mas,
algunos sostienen que los derechos no s6lo son independientes de cualquer organizacion politica, sino que
cuanto “menos Estado” exista tanto mejor para los derechos”.

1 CONSTITUICAO da Replblica Federativa do Brasil, em vigéncia desde 1988. O Legislador
Constituinte, no Capitulo VII, Da Familia, da Crianca, do Adolescente e do Idoso, artigo 229, cria regras de
conduta para a sociedade. O artigo 229 esta assim redigido: “ Os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar a amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”.



causas aquelas da orbita familiar, verifica-se que a fronteira de
definicdo do campo de atuacao entre um conflito interno e um conflito
externo € ténue e imperceptivel.

Nem a senectude e nem as dificuldades ou vantagens inerentes
a ela sdo acontecimentos instantaneos, abruptos, ocorridos em
estreita fase de tempo. Sao recursos, sao conquistas sedimentadas
com a paciéncia e perfeicdo que s6 a natureza com sua magnitude
pode construir.

Os efeitos da idade madura na vida de algumas pessoas, em
reducdo de atividades fisicas e incremento de producéo intelectual,
fundamentam-se em condicionamento que, colocado no momento
oportuno, e encontrando receptividade no meio e havendo interesse
da pessoa que abre no campo do raciocinio uma perspectiva de
prolongamento de sua existéncia, serdo, com absoluta convicgéo,
positivos e bem-vindos. Principalmente, se houver a concatenacéo de
uma antecedéncia que |he permita a administracdo dos
acontecimentos, dos fenbmenos e marcas que funcionam
beneficamente no proprio espirito, como balsamo dedicado e
competente, o que fard os dias mais agitados se transformarem em
serenidade contagiante para o0 corpo e para a alma, em absoluta
proposta pessoal de continuar ativo e util.

A experiéncia adquirida no percurso do trajeto realizado por
alguem pela vida afora, que Ihe adicionem ao final recursos
sedimentados na vontade manifesta, na disciplina e no equilibrio,
sera de grande valia para o seu cultivador com reflexos claros no
meio social. Nao se trata de apologia de técnicas e mecanismos
extravagantes de conservacao, nem justificativa apressada de idéias
impossiveis que ndo foram empregadas, mas de elos seguros que,
vinculados entre a familia e a sociedade, |lhes permitam, durante
geragdes vindouras e subseqientes, progredir na construcdo de
legados a posteridade, como riqueza incalculavel traduzida em justica
social, em paz, em harmonia, recursos imprescindiveis para se
conseguir ser feliz.

Os efeitos da senectude sobre o espirito humano, causadores
no mundo juridico de confltos com o direito expresso pelas leis
vigentes, também podem ser aqueles néao tdo doces nem simpaticos,
porém, frutos das proprias acdes pessoais plantadas na rotina dos



dias de atividades, e colhidas no alvoro¢co da precipitagdo e do
receio™?,

O roteiro das atividades que permitem a aquisicdo de
conhecimentos pelo ser pensante é ciclico, e ndo foge a nenhuma
regra existente. A sua aplicabilidade € colocada a disposicdo para
quem desejar participar de evento dessa natureza. E como se fora
um sol iniciando com 0 seu nascimento uma trajetoria diaria.
Comeca-se o dia e, com ele, as atividades apropriadas e
pertencentes a existéncia. O sol nas primeiras horas é brando e fragil
gual criangca, mas carrega em si todo um potencial de realizac&o.
Soma-se ao vento na hatureza e missao de vida, junta-se a chuva no
compromisso da luz cristalina e da vida, as vezes torna-se opaco no
meio das nuvens a parecer-lhes como obstaculos que, dissipados,
transformam-se em aliadas na materializacdo da existéncia.
Fendmenos que néo o descaracterizam. Continua majestoso, sendo
sol. A luz frouxa do crepusculo que o acompanhou no nascimento, se
faz presente também no ocaso, persistindo até chegar o momento
extraordinario da reconstrucéao.

A vida do ser humano reinicia seu ciclo qual o sol. Com os

primeiros vagidos do ser nascente, inspiram-se todos em expressdes

152 VIEIRA, Cora Martins. “Dificuldades da Terceira Idade”, in Revista Humanidades. Brasilia; Editora
Universidade de Brasilia, n. 46, outubro de 1999, p. 119. A Autora citada, no artigo em tela, trata sobre o
crescimento da populacéo idosa no Brasil e no mundo, e, sobre as conseqiiéncias ja registradas. E o texto:
“Como se ndo bastassem as dificuldades por que passam os diversos segmentos de nossa sociedade,
acrescentem-se a esse — 0 dos idosos — toda uma gama de convenc@es sociais da pior qualidade, toda uma
série de preconceitos, que enfatizam a sua problematica e culminam na cristalizacdo de uma auto-imagem
negativa. Mas ndo é somente no Brasil que o idoso passa por dificuldades. Fazemos parte da sociedade
ocidental e sua cultura pos-industrial: uma sociedade centrada no produzir, no consumir, onde s6 o0 que é
novo é bom; onde tudo o que é velho tem uma conotagdo de ultrapassado, de fora de uso ou fora de
linha... Existem, portanto, a valorizacdo do moderno e a conseqiiente desvalorizagdo do antigo, e essa
atitude é transferida também para as pessoas. Essa visdo materialista e fragmentada do ser humano, que o
transforma numa eficiente maquina produtora e consumista, produz seus efeitos mais negativos na terceira
idade, quando a velha maquina, desgastada e ultrapassada ja ndo consegue ter a mesma eficiéncia, 0 mesmo
nivel de produtividade, sendo entdo relegada a um segundo plano ou, subitamente desativada e substituida
por uma outra moderna. Nessas condicOes, o afastamento do trabalho remunerado poderd ser vivenciado
como uma forma de castigo e ndo como um prémio a ser usufruido por merecimento, pois representard uma
grande perda. E somem-se a esta perda aquelas outras inerentes ao processo de envelhecimento: a perda do
papel de pais e maes provedores, pela saida dos filhos de casa ( a chamada sindrome do ninho vazio), a
perda do convivio com os colegas de trabalho, a perda do papel social etc. Tudo isso agravado pela
inexisténcia de um papel social definido para a terceira idade em nossas sociedades. E ai, entdo, que podem
ser constatados o ponto fraco e a falha do atual modelo, de um paradigma que parece ndo saber ensinar ao
ser humano como viver e, consequentemente, amadurecer com sabedoria. Como reacdo a esse estado de
coisas, ja comegaram a surgir, em muitos paises, cursos, programas, literatura especifica, universidades para
a terceira idade que objetivam reverter essa negatividade. Em nosso pais, a legislagéo sobre o assunto ainda



de cuidados e nas necessarias manifestacdes de delicadeza para
com aquele que tem na face o retrato da brandura a espelhar uma
fragilidade incontida. Assim como o sol, a crianca carrega consigo, na
alma, o potencial detalhado de sua existéncia. O tempo qual o vento
a soprar-lhe a vida, generosamente, permite-lhe o robustecimento
neste contato com a natureza. Como o sol, possui suas
caracteristicas individualizadas, mas no todo, ndo se misturam de
pronto. Adiciona-se em amalgama de coisas diversas, sem que 0S
principios da vida humana desaparecam sem gue 0s sentimentos
sejam extirpados. A alma € a mesma, os efeitos do tempo
permanecem ao seu derredor. Juntos, formam a vida. No crepusculo
da existéncia, havia brandura inocente na face. No ocaso, a

fragilidade presente € a mesma, acrescida, quica, renovada.

O tempo é complacente e se sujeita a regras fixas e
conclusivas. O ser humano também se sujeita as mesmas regras do
tempo, porém, € dotado da faculdade de pensar. E o ato de pensar
realiza a diferenca. Nos efeitos da senectude sobre o espirito
humano nédo deve prevalecer a conclusdo das acdes do tempo. Os
resultados consistentes que devem servir para impregnar o espirito,
em razdo do tempo, deverdo ser aqueles originados do ato de
pensar.

engatinha e, 0 que é pior, se perde, muitas vezes, na burocracia menor, resultando no distanciamento entre o
que € legal e aquilo que é real”.



CONCLUSAO

O Estado brasileiro ao exercer sua tutela sobre o ser humano
idoso espelha com muita clareza e propriedade sua supremacia, que
na pratica € nada mais nada menos do que a manifestacdo da
desigualdade juridica existente entre o Estado protetor e o idoso
protegido.

Muito embora a terceira idade ainda seja tratada como
segmento social minoritario e desqualificado, apenas merecedor da
reveréncia formal somente nos raros eventos especificos, 0 modelo
de Estado adotado pelo Constituinte de 88 nédo descuidou do tema
terceira idade e por tal razdo fez explicitar no texto constitucional
dispositivos especificos com a finalidade de respaldar o exercicio da
tutela estatal. Todavia, a agcao tutelante valorizada com o status
fornecido pelos dispositivos constitucionais devaloriza-se e também
decepciona o tutelado quando paradoxalmente 0 mesmo instrumento
assecuratorio de direitos recepciona normas em seu bojo que



amparam no ordenamento juridico a existéncia de dispositivos
garantidores e implementadores de alteracdes unilaterais no contrato
social, fragilizando a viga mestra do Estado de Direito denominada de
seguranca juridica.

Os detalhes que envolvem o exercicio da tutela do Estado
sobre a terceira idade sdo numerosos e importantes para a eficacia
das medidas legais amparadoras e para a eficiéncia das acoes
empregadas com tal objetivo. Porém, alguns desses requisitos nao
fazem parte do mundo juridico mas sim do mundo semantico, e sob
esse aspecto as palavras “velho e idoso” estdao envoltas com seus
significados habituais decisivos na relacdo entre o Estado, a
sociedade, a familia e a pessoa idosa. A expressao “velho” cria uma
presuncdo de que aquilo que é velho ndo serve mais para nada. O
direito apegado as presuncdes termina, por tal razdo, limitando o
exercicio da cidadania para a pessoa idosa com base no fato unico
de ela possuir mais idade do que aquelas que ainda nao alcangcaram
a fase provecta. Assim, o idoso deixa de ser competente para dirigir a
propria vida e passa a ser qualificado como deficiente. E uma
cassacao do direito de decidir que fere a consagrada conquista
denominada de dignidade humana. A senectude n&o pode retratar
outra situacdo sendo aquela correspondente ao prolongamento da
vida. Ser idoso ndo pode ser para o direito fonte motivadora de
circunstancia desqualificadora de conquistas consagradas no mundo
juridico.

A idade é um fato real que compde a vida dos seres humanos,
e aquele que consegue avancar no tempo passando a fazer parte da
parcela social denominada de terceira idade nédo pode ser apenado
pelo Estado com fulcro no direito, somente por ter se tornado idoso.

A terceira idade € uma fase especial que requer cuidados
especiais na relacéo entre o Estado, a sociedade, a familia e o idoso.
Devem ser consideradas as situacOes especiais decorrentes da
vulnerabilidade emocional e das limitacbes fisicas, sem contudo
serem castradas das pessoas idosas direitos comuns. E a
necessidade existente de se permitir que o respeito ao ser humano
gue ja passou por varias fases da vida saia do discurso e passe a
fazer parte das medidas que caracterizam o exercicio da tutela do
Estado sobre a pessoa idosa.

Ao direito fica reservado o espaco para estreitar as ligagdes da
realidade da vida da pessoa senecta as leis. E a sua hegemonia
predominando no Estado Social Democratico de Direito. Ao ser



humano que alcancou a terceira idade, na sua relagdo com o direito e
com a tutela do Estado em seu nome, esta fixado o espaco para a
organizacdo e realizacdo de suas acOes, prevalecendo a sua
vontade, sem os exageros da excepcionalidade e sem a presenca do
conformismo com a logica do tempo. Ao idoso tutelado e ao direito
tutelante, pretende-se, ao retirar da ousadia da experiéncia
fragmentos colhidos, dar-lhes uma feicao mais humanizada, com 0s
escritos que surgiram de uma intimidade que, permanecidos somente
na privacidade das idéias, seriam s pedregulhos desalentados sem
os sonhos de um dia se tornarem rochas.

Do Estado brasileiro, em momento de fortes conturbacgdes
politicas desacreditando-o interna e externamente, e também aos
seus dirigentes, ndo se pode exigir no momento uma postura muito
nobre totalmente direcionada para uma atencéo especial dedicada ao
segmento denominado terceira idade, quanto aos aspectos que
visem garantir direitos fundamentais sociais. A sociedade por inteiro
padece com os efeitos produzidos pela incompeténcia da
Administracédo Publica, ente que encarna no atual sistema a vontade
do Estado, representando os poderes e as esferas de governo.
Todavia, ndo se trata apenas da reivindicacdo de uma atencao
especial do poder estatal, relacionada com a tutela exercida sobre a
sociedade e especificamente sobre os cidadaos idosos. As questdes
da vida real que envolvem seres humanos, que possuem direitos
universalmente consagrados, e que na fase provecta da vida
defrontam n&o sé com as limitacGes originadas da propria idade, mas
defrontam também com problemas advindos da relacdo entre:
Estado, sociedade, familia e pessoa idosa, e consequentemente
problemas estreitamente vinculados com o ordenamento juridico que
tem na Constituicdo de 88 sua base de sustentacdo e serve como
gerenciador do processo interativo.

Dos capitulos do presente trabalho pode-se extrair a licdo que
confirma inegavelmente a existéncia e o exercicio de uma tutela
estatal. Nao € uma tutela confiavel quanto aos aspectos exigiveis
para a realizacao e satisfacdo do tutelado. Também néo se determina
e nem se caracteriza com tal tutela o descaso e o abandono do
administrado.

O problema apresentado expde a situacdo da pessoa idosa,
culturalmente despreparada para a fase senecta, que tem merecido
do legislador razoavel producdo de normas juridicas especificas,
porém de forma equivocada quanto ao conteudo, que na relacao



protecionista considera a pessoa idosa senil, dependente e deficiente
para continuar tendo uma vida normal, requerendo assim a
participacdo do Estado ou a participacdo de terceiros nas acdes
comuns da vida de qualquer cidaddo. A intencdo é boa, mas
desprovida de resultados praticos. As leis especificas vigentes
possibilitam verdadeiras agressfes psicologicas ao idoso. Traduzem
elas discriminacfes pelo fator idade.

O pressuposto “idade” examinado como condicao justificadora
para a existéncia de direitos e garantias fundamentais sociais é
colocado para reflexdo a luz de uma realidade. Cada vez mais a
ciéncia possibilita o prolongamento da vida fisica. E um fato
evidenciado na discussdo como ligado a area geriatrica com mais
vigor que propriamente vinculado ao direito de forma geral e a
existéncia de garantias fundamentais sociais por tal razdo. E um
equivoco pensar assim. O prolongamento da vida prolonga também o
corddo umbilical que liga o ser humano ao direito e as normas
juridicas regulamentadoras da relacdo de tutela do Estado sobre o
cidaddo. Mas o prolongamento da vida significa, também, melhoria
na qualidade de vida, e por consequéncia o prolongamento da
lucidez humana. E a lei constitucional, que faz parte do ordenamento
juridico, que trata da tutela da terceira idade pelo Estado, quando
discrimina o ser humano pela idade avancada, ndo s produz um
efeito ofensivo discriminatorio, mas invade a privacidade do ser
alcancando um territério muito particular onde repousa a dignidade
humana. A idade justifica a existéncia de direitos e garantias
fundamentais sociais, mas 0s meios e processos de exercicio da
tutela estatal devem ser repensados.

Sem duvida o espirito humano sofre os efeitos da senectude. O
Estado, a sociedade e 0 novo modelo de familia ndo sabem o que
fazer com o grande de numero de idosos. Inevitaveis os conflitos
juridicos e sociais, eles ndo irdo surgir num momento seguinte, ja
fazem parte do cotidiano, existindo e exigindo mudancas culturais,
sociais e legais, necessarias que irdo permitir ao ser humano um
futuro mais promissor.
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