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  “O envelhecimento não é juventude perdida, 
mas um novo estágio de oportunidade e força.”




  Betty Friedan




  “Onde não são honrados os idosos, não há futuro para os jovens.”




  Papa Francisco
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  PREFÁCIO




  As iluminações jurídicas de muitos direitos




  A presente obra responde a uma importante revisitação do direito de família, a partir da pessoa idosa, e por sua razão de ser é uma obra de recomeço, de novos horizontes, de visualizações transformadoras que a autora, com perícia e densidade, prescruta com sua doutrina.




  É uma obra de futuro na compreensão jurídica necessária ao próprio futuro do direito de família. Nela existe uma vanguarda que faz o leitor muito mais próximo do que está por vir, no essencial dessa relação com o futuro, em melhoria do presente jurídico. Este livro foi concebido para ser convivido em sua proatividade, quando a autora compartilha suas ideias válidas nas provocações do seu texto.




  Começa pelo título aglutinador, quando ao cuidar do direito das famílias, arregimenta o direito dos idosos em liame indissociável, nos planos material e processual e estabelece vieses existenciais que se destacam em configuração de situações jurídicas de ordem contraposta, a exemplo do abandono afetivo ou da alienação parental inversos ou dos alimentos “netoengos”.




  Ao contextualizar futuros possíveis do direito familista, com a pessoa idosa como seu principal protagonista, tem-se em cuidadosa abordagem novos institutos jurídicos que ganham destacados lugares de aplicação por seus paralelos interpretativos, confortados pela proteção dinâmica do direito subjetivo que se impõe reservada às posições legitimas dos tutelados. Nesse sentido, Patricia Novais Calmon trabalha com uma visão produtora de superação de aparentes lacunas normativas, apurando os locus cabíveis de extensão interpretativa para dar ao direito de família o direito que a família e o idoso, nela inserido, realmente merecem.




  Essa é uma das qualidades da obra ora lançada. Seus padrões de observação e de verificação de exigências ao desate das novas questões jurídicas, postas em reflexão, conduzem o leitor ao privilégio de caminhar com uma descrição detalhada de situações que orientam aperfeiçoar o direito por via de sua aplicação sistêmica.




  Por essa via, as chamadas considerações práticas, de interesse e de utilidade, em valoração notável das regras jurídicas que são convocadas, nas hipóteses, aos interesses pressupostos, enriquecem o trabalho de Patricia Novais Calmon, jovem jurista dotada de uma ampla capacidade de realçar as concepções da realidade com os postulados fundamentais de consciência jurídica para uma melhor política do direito. Bem por isso, com raciocínio fluído, escorreito, apropriando evidências e com elogiável técnica de linguagem, a autora faz demonstrar, com exatidão, um direito abrangente, em amplitude tal necessária ao seu melhor futuro.




  Por certo, temas como os dos abandonos e negligências, exclusões e desapreços, como ilicitudes que afetam a plenitude de vida na família e/ou na velhice, ganham com essa obra um manual de resiliências para as devidas respostas jurídicas protetivas e, sobretudo, uma doutrina de enfrentamento normativo em formulação de inferências adequadas.




  O estoico Lúcio Aneu Séneca (“Sobre a Velhice”), o jurista Norberto Bobbio (“De Senectude. O Tempo da Memória”), a escritora Simone Lucie-Ernestine-Marie Bertrand de Beauvoir (“A Velhice”) e outros mestres que aprofundaram os estatutos do homem em seu envelhecimento, estão, agora, com Patricia Novais Calmon, bem acompanhados.




  Estou convicto de a autora, com esta importante obra, deixar assentados novos postulados para uma verdadeira Teoria de Introdução ao Direito da Pessoa Idosa, ao estabelecer uma visão dialógica do direito de família e de outros direitos afins, contemplando princípios, objetivos, novos institutos, direitos e responsabilidades em face dos idosos.




  Tenho acompanhado, com o maior interesse, todas as incursões doutrinárias de Patrícia Novais Calmon, como festejada jurista, nos direitos específicos dos idosos, em fomento de destinar-lhes uma qualidade existencial de vida amparada pelo direito, pela responsabilidade social e pela comunidade familiar.




  Essa sua obra consolida-se, assim, como um instrumento de estudos científicos e de pesquisas jurídicas, oferecido e destinado a servir e bem servir o futuro do direito nessa área. E revela o quanto suas ideias aprimoram e expressam a cientificidade no trato das questões analisadas e que valem para o direito alcançar, em justa medida, a determinação de ser efetivamente realizado em proveito do envelhe(ser) com dignidade.




  Realmente. Envelhecer não é estigmatizante. Ser idoso também não. Saber envelhecer é saber ser idoso, e não envelhecido pela idade adiantada. Mudam as cores do tempo, chega-se à estação outonal e, com o avanço da idade, revela-se a vida, com novos matizes, ajustando o homem, com dignidade, a sua experiência a um novo tempo que o acrescenta.




  Afinal, o homem envelhece na ordem direta da vida e na ordem inversa da resistência da alma, como advertiu Victor Hugo. Ele compreendeu que as pessoas apenas envelhecem pelo relógio do tempo, e somente se tornam velhas quando não mais se colocam cúmplices da vida. Uma quebra de harmonia com o espírito jovem comunicante que vincula o homem ao seu tempo presente e o faz referir sempre com um olhar para o futuro. Pensar e viver no passado é envelhecer definitivamente. Aprender algo novo, descobrir contextos mais amplos, saber estimular a capacidade cognitiva, exercitar a vida pelo aprendizado que ela oferece, tudo isso significa envelhecer bem, e envelhecer menos. A velhice não é uma variável fixa, conforme acentuou Groisman; ela é uma realidade culturalmente construída.




  Mas é preciso, urgente, que não sejam observadas mais rugas no espírito do que na face. O idoso brasileiro, é, em regra, indigente em sua dignidade de ser idoso. Faltam-lhe a força de trabalho e melhores condições de qualidade de vida. Ele é tratado como problema e não como um segmento social valorizado em suas características próprias.




  A cidadania do idoso deve ser, por isso mesmo, tema recorrente, em perspectiva de dignidade constitucionalmente assegurada pelo art. 230 da Carta Magna que, afinal, orientou a Lei 8.842, de 4 de janeiro de 1994, dispondo sobre uma política nacional de proteção ao idoso.




  Agora, essa cidadania adquire, definitivamente, com a presente obra, a melhor dimensão jurídica valorativa no objeto de conhecimento das questões que enfrenta. Obra guardiã de um novo tempo de direito, sobre a qual tenho a elevada honraria de anunciá-la perante esse tempo, parabenizando sua autora pela magnitude do estudo.




  Jones Figueirêdo Alves




  Mestre em Ciências Jurídicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL). Desembargador decano do Tribunal de Justiça de Pernambuco. Integra a Academia Brasileira de Direito Civil (ABDC), diretor nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM), onde preside a Comissão de Magistratura de Família; e é membro fundador do Instituto Brasileiro de Direito Contratual (IBDCont).




  INTRODUÇÃO




  Um novo mundo, um novo olhar. É sob essa perspectiva que o contemporâneo direito das pessoas idosas desponta nos mais diversos ordenamentos jurídicos. A rápida transição demográfica que o mundo está passando tem alterado fortemente as antigas concepções do que era envelhecer.




  Se, na década de 1950, a expectativa de vida ao nascer não passava para muito mais de 50 anos de idade,1 nos dias de hoje é bastante provável que as pessoas vivam para além dos 80 anos. Logo, parece ser possível afirmar com alguma segurança que as pessoas de hoje vivam bastante tempo nessa última fase da vida, ao contrário do que acontecia no século passado, onde não era comum sequer atingir-se o marco de 60 anos de idade.2




  Talvez por isso Flavia Piovesan e Akemi Kamimura tenham dito que “o envelhecimento da população constitui uma das mais significativas mudanças demográficas no século XXI”.3




  Se isso for verdade, como se espera, a forma de se enxergar o envelhecimento também precisa mudar, merecendo uma absoluta alteração em seu enfoque. Se antes, chegar próximo aos 60 anos de idade representava, grosso modo, a proximidade com o fim da vida, hoje, pode-se falar que, ao atingir essa quadra, a pessoa tem a capacidade potencial de viver por um período de tempo igual ou maior ao que terá vivido na etapa da vida adulta, qual seja, os 42 anos compreendidos entre os 18 e 60 anos de idade. Isso porque, embora a expectativa de vida atual esteja na faixa de 80 anos de idade, ela tem aumentado consideravelmente, não sendo raro encontrarem-se pessoas centenárias em nossa sociedade.




  De acordo com prospectos das Nações Unidas, no ano de 2050, teremos 1 entre cada 6 pessoas com mais de 65 anos de idade ao redor do mundo.4 E, ao que tudo indica, esse número aumentará ainda mais, pois não apenas se vive mais. Também se vive melhor, já que fatores múltiplos, como o avanço da tecnologia e da medicina, fazem com que as pessoas tenham uma melhor qualidade de vida em um aspecto geral.




  Por isso, a mudança de enfoque reflete justamente a transformação do aspecto negativo do envelhecimento para outro completamente positivo, concernente à otimização de oportunidades nessa etapa da vida. Altera-se a perspectiva da existência em sua fase final, para uma vida em plenitude, com longevidade e potencialidade para o exercício das mais variadas atividades, desenvolvimento de planos, sonhos, relacionamentos sociais e afetivos, enfim! Em vez de se focar na proximidade com a morte, fala-se em vida com plenitude e qualidade.




  Embora o direito das pessoas idosas, em si, seja uma temática relativamente nova, é preciso contextualizar o estudioso com este enfoque contemporâneo de tal ramo do direito, onde termos como autonomia e envelhecimento ativo e saudável são palavras-chave para o desenvolvimento científico de toda a gama de direitos que se situam dentro da tutela normativa da pessoa idosa. E mais. Diferentemente do clássico direito dos idosos, onde o estudo se volta costumeiramente à abordagem do idoso hipervulnerável e em situação de risco, que necessita de assistência e tutela do Estado ou da família para a preservação de seus direitos fundamentais básicos, aqui se pretende fazer uma análise mais abrangente. Ao falar de pessoa idosas, deve-se atentar para o fato de que esse segmento social é extremamente amplo e heterogêneo. Afinal, cada um envelhece à sua maneira, com as suas próprias peculiaridades. Sendo assim, as necessidades das pessoas com 60 anos de idade podem não se identificar com aquelas dos indivíduos de 90 anos, mas, ainda assim, todas elas são merecedoras de uma tutela específica, embora cada uma faça jus a uma abordagem adequada e que leve em consideração suas respectivas especificidades.




  Trata-se, assim, de área do direito que projeta reflexos sobre as mais variadas searas jurídicas, já que cria uma lente pela qual o intérprete deve sopesar uma gama de disposições normativas. Além das conhecidas correlações com o direito previdenciário e com o direito médico, o contemporâneo direito das pessoas idosas gera efeitos também sobre o direito contratual, sobre o direito do consumidor, sobre o direito tributário, sobre o direito do trabalho e, no que interessa mais de perto por aqui, sobre o Direito das Famílias, cujas relações jurídicas usualmente contam com pessoas pertencentes a esse segmento social.




  Desse modo, quando se estiver diante da tutela de direitos da pessoa idosa, para além do estudo do Estatuto da Pessoa Idosa – que, inegavelmente representa o principal instrumento normativo a respeito –, é imprescindível que o profissional das mais diversas áreas realize uma análise do caso submetido à sua apreciação a partir dos princípios do Direito das Pessoas Idosas, como é o caso da autonomia, da prioridade integral e da participação.




  Em consonância com esse novo paradigma, é indispensável que se realize um cotejo entre o Direito das Pessoas Idosas e uma série de institutos de Direito das Famílias, obtendo-se, com isso, uma análise interdisciplinar e com os olhos voltados ao contemporâneo parâmetro normativo que disciplina ambas as searas. Certo é, tanto um quanto outro domínio do direito passa por forte mutação no atual contexto social, fazendo com que novas e relevantes conexões sejam evidenciadas a partir de sua análise conjunta.




  Este será justamente o objeto da presente obra, que se apresenta ao leitor em duas partes. Na primeira, o Direito das Pessoas Idosas estará ocupando papel central e nela se apresentarão aspectos conceituais, princípios regentes, evolução normativa, entre outros assuntos, que serão as bases estruturais para que a análise da segunda parte seja feita de forma mais completa possível. Nesta última, se estudarão as conexões entre Direito das Pessoas Idosas e Direito das Famílias, analisando-se alguns dos principais aspectos que correlacionam tais disciplinas, como a inconstitucionalidade do regime de separação de bens para pessoas com idade superior a 70 anos, o divórcio cinza (gray divorce), o abandono afetivo inverso, a alienação parental inversa, a adoção de idosos e a senexão, apenas para citar alguns.




  Boa leitura!


 



  

    1. Dados disponíveis em: https://ourworldindata.org/life-expectancy. Acesso em: 04 out. 2021.↩




    2. “A OMS em 1963, fez uma divisão de faixas etárias, considerando meia idade: 45 aos 59 anos; idoso: 60 – 74; anciãos: 75 – 90 e velhice extrema: 90 ou mais”. DINIZ, Fernanda Paula. Direito dos idosos na perspectiva civil-constitucional. Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 5.↩




    3. PIOVESAN, Flávia; KAMIMURA, Akemi. O sistema ONU de direitos humanos e a proteção internacional das pessoas idosas. In: MENDES, Gilmar Ferreira et al. Manual dos direitos da pessoa idosa. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 124.↩




    4. Disponível em: https://www.un.org/en/development/desa/population/publications/pdf/ageing/WorldPopulationAgeing2019-Highlights.pdf. Acesso em: 04 out. 2021.↩


  




  Parte I 
PREMISSAS DO direito 
das pessoas idosas
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  O CONTEMPORÂNEO 
direito das pessoas idosas




  1.1 Aspectos conceituais sobre a pessoa idosa: critérios cronológico, legal, biológico, social e econômico-financeiro




  Na conceituação da pessoa idosa, o Estatuto da Pessoa Idosa (EPI) se utiliza do critério cronológico. E, este critério cronológico é também legal, pois fixado pelo próprio Estatuto. Isso fica bem claro quando se lê seu artigo inaugural, cujo texto enuncia que sua finalidade é a de “regular os direitos assegurados às pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos” (art. 1º, EPI).




  Nos termos da lei, portanto, basta que uma pessoa atinja tal idade para que seja considerada idosa e, com isso, faça jus a toda tutela normativa atinente a esse grupo.




  Embora a idade de 60 anos seja também adotada no ordenamento jurídico de outros países, não existe uma definição universal ao tema.




  As Nações Unidas1 e a Organização Mundial de Saúde,2 por exemplo, assentam que é possível a fixação do padrão de 65 anos de idade em países desenvolvidos (sendo esse o caso dos Estados Unidos, da França, de Portugal e do Japão, por exemplo), e de 60 anos para países em desenvolvimento. Trata-se de uma opção política de cada país, portanto.




  A definição deste critério genérico pelos dois organismos citados, no entanto, é objeto de críticas pela literatura, que assentam que ele é considerado arbitrário e pode não levar em consideração as necessidades específicas de algumas regiões no contexto mundial, como aquelas presentes em de diversos países do continente africano (em que o envelhecimento pode ser bastante precoce).3 Mesmo assim, não há dúvida de que a fixação de um padrão mínimo seja salutar e essencial para que haja uma padronização no tratamento da matéria em caráter universal.




  Por isso, no final das contas, “o parâmetro de 60 anos terminou por ser adotado no Estatuto da Pessoa Idosa, no que acompanha o padrão definido pelas Nações Unidas para definir a pessoa idosa, todavia as considerações acerca dos fatores que influenciam no envelhecimento conduzem organismos internacionais a realizar uma segmentação importante, para fins de política internacional de proteção, consideradas as projeções da expectativa de vida em países desenvolvidos ou em desenvolvimento”.4




  Esse mesmo posicionamento foi adotado pela Convenção Interamericana dos Direitos Humanos da Pessoa Idosa, aprovada pela Organização dos Estados Americanos (OEA) em 09 de junho de 2015, definindo-se que idoso é aquela pessoa com 60 anos ou mais, exceto se a lei interna determinar uma idade base menor ou maior, desde que esta não seja superior a 65 anos (art. 2º).




  Desse modo, o Brasil tem se coadunado com as recomendações e normativas internacionais, seja em âmbito universal ou regional.




  Por conferir o legislador um tratamento distinto e mais benéfico para os idosos, o Superior Tribunal de Justiça já se pronunciou que tal diferenciação é fundamentada em critérios de razoabilidade, em atenção aos princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Por isso, trata-se de distinção válida e adequadamente justificada.5




  Certamente, o critério cronológico é mais objetivo, conferindo maior segurança jurídica. No entanto, talvez não seja o único. De repente, outro critério que também possa ser levado em consideração é o biológico, ou psicobiológico, no qual “seria considerado idoso aquele que dispusesse de determinada condição física ou intelectual”.6 Logo, comparando com a idade que está definida em sua certidão de nascimento, ela pode se apresentar como mais jovem ou mais velha.




  Sobre o tema, pesquisa realizada pelo Fórum Econômico Mundial demonstrou como a idade biológica se distingue da cronológica em cada país e cultura. No Japão e na Suíça, por exemplo, as pessoas envelhecem biologicamente mais tarde, afinal, uma pessoa com 76 anos de idade cronológica terá a aparência (idade biológica) de uma pessoa com 65 anos. Por outro lado, o envelhecimento é precoce na Papua-Nova Guiné, pois uma pessoa com 45,6 anos de idade (cronológica) estará nas mesmas condições biológicas de uma de 65 anos.7




  Percebe-se, então, que o envelhecimento é um fato social que se apresenta de maneira distinta em relação a cada cultura, influenciando na forma pela qual cada país define os seus direitos. Afinal, como o direito é fruto da cultura, há uma forte influência deste último na construção da tutela normativa deste grupamento social.




  Além do cronológico, legal e biológico/psicobiológico, existem outros dois critérios que, embora distintos, se correlacionam. O primeiro deles é o critério social, isto é, “seria idoso aquele assim considerado no meio social em que vive”.8 O segundo é o critério econômico-financeiro, representado a partir do idoso como economicamente hipossuficiente, a demandar uma especial atenção por estar em situação de vulnerabilidade frente aos demais.9




  Com o brilhantismo que lhe é inerente, Jones Figueirêdo Alves se manifesta no sentido de que “no Brasil, as senescências precoces são advindas da pobreza e nelas a ‘idade social’ é adiantada no tempo, por ‘ancianidades frágeis’. Pessoas mais carentes envelhecem mais cedo, são as que têm mais rugas no espírito”. E complementa que, no “curso da vida humana, tal fenômeno social é um decurso de tempo que abrevia o percurso, em velhice fisiológica antecipada, pelas mazelas sociais. São as senilidades por envelhecimentos patológicos, onde ser ‘velho é ter idade’, mesmo antes dos sessenta anos”.10




  De fato, acredita-se que o critério social e o econômico-financeiro acabam por incorporar também o critério biológico, já que é possível que, em razão dos padrões sociais e financeiros, uma pessoa vivencie um envelhecimento precoce, a possuir biologicamente mais de 60 anos, mesmo sem ainda ter completado formalmente tal idade em seu aspecto cronológico. Embora se reconheça a distinção técnica entre os conceitos, para os fins deste estudo, reputar-se-ão inseridos dentro do critério biológico também os critérios social e econômico-financeiro.




  Por fim, Norberto Bobbio, em seu livro O tempo da memória: de senectude e outros escritos autobibliográficos, ensina que também existe a idade burocrática, que seria aquela definida em lei para a aquisição de determinados direitos, como à aposentadoria, por exemplo. Além dela, o autor sustenta a existência da idade psicológica, também chamada de idade subjetiva, que representaria a idade que cada um, em seu processo pessoal, sente ter.11




  Em uma interessante passagem prevista no referido texto autobiográfico, Norberto Bobbio consigna sua própria experiência sobre a idade psicológica/subjetiva, ao aduzir que “biologicamente, considero que minha velhice começou no limiar dos oitenta anos. No entanto, psicologicamente, sempre me considerei um pouco velho, mesmo quando jovem. Fui velho quando era jovem e quando velho ainda me considerava jovem até há poucos anos. Agora penso ser mesmo um velho-velho”.12 Certamente, cada um vivencia uma experiência peculiar, pessoal e complexa a respeito do “sentir-se velho”.




  Tal afirmação autobiográfica nos conduz à reflexão realizada por Fran Winandy, para quem “a idade subjetiva ajuda a compreender as incongruências entre a imagem que temos de nós e a que os outros têm. Ela faz com que o indivíduo tenha a impressão de vivenciar uma idade diferente de sua idade cronológica real. Estudos sobre o tema demonstram que essa discrepância é um mecanismo adaptativo e não de defesa ou negação do envelhecimento, como se acreditava, pois ela ocorre ao longo da vida com parâmetros opostos nas diferentes fases: é comum pessoas jovens se descreverem com idades subjetivas acima de sua idade real e pessoas mais velhas se caracterizarem com idades subjetivas abaixo da sua”.13




  1.2 Idoso para muito além do critério cronológico: a utilização complementar do critério biológico?




  Como visto, o ordenamento jurídico brasileiro se filiou ao critério cronológico de 60 anos de idade para a conceituação da pessoa idosa (art. 1º, EPI). Na vida cotidiana, contudo, é possível encontrar pessoas biologicamente idosas, embora ainda não o sejam cronologicamente assim consideradas. Tal perspectiva não pode deixar de ser apreciada, principalmente diante da extrema desigualdade social existente em nosso país.




  Por isso, questiona-se a viabilidade jurídica da concessão dos direitos previstos aos idosos para pessoas que biologicamente se encontram inseridas nesse segmento, embora cronologicamente ainda não tenham obtido a idade mínima de 60 anos.




  Seria exemplificar com uma pessoa que possuísse 57 anos contados desde o seu nascimento (idade cronológica), mas que, ao ser submetida à análise médica, recebesse a notícia de que possuiria a idade biológica de 67 anos. Nesse caso, muitas dúvidas entram em cena. Afinal, seria possível que a tutela normativa da pessoa idosa protegesse os interesses também desta pessoa biologicamente idosa? Ela poderia pleitear em juízo a concessão de direitos específicos aos idosos, como a prioridade de tramitação de processos judiciais e administrativos (art. 71, caput e § 3º, do EI)? Seria possível a cogitação da utilização complementar do critério biológico, isto é, ao lado do cronológico/legal?




  A literatura é categórica em afirmar que o critério biológico é eivado de subjetividade, ao contrário do cronológico.14 Contudo, afirma-se já de imediato que tal asseveração não afasta em caráter absoluto a tutela da pessoa biologicamente idosa, sendo possível a construção de previsões normativas ou jurisprudenciais nesse sentido.




  Como a velhice e o envelhecimento são observáveis através das nuances culturais existentes em cada contexto social, acredita-se ser plenamente possível que cada Estado-nação exerça uma tutela específica e mais adequada das pessoas que se encontrem nesse especial momento de vida.15




  Por isso, a construção a respeito da utilização concomitante e complementar dos critérios mostra-se bastante salutar.




  Adicionalmente, é essencial destacar que “o mundo é uma construção de significações”,16 cenário onde “uma palavra só se explica por outra palavra”.17 E, como se estudou, esclarecer o que representa o conceito de idoso vai muito além de uma previsão cronológica fixa que impediria a sua ampliação para abranger também os demais critérios.




  Privilegiando-se o princípio da igualdade, um ordenamento jurídico poderia abarcar outras situações que buscassem a mesma finalidade pretendida pelo legislador na oportunidade de regulamentação do critério cronológico. Com isso, pessoas que se encontrassem em situação equivalente teriam os mesmos direitos resguardados, já que, afinal, o tratamento de maneira distinta deve se amparar em critérios razoáveis para tanto.




  Talvez por isso o Superior Tribunal de Justiça recentemente tenha se posicionado no sentido de que é “indispensável compreender a velhice em sua totalidade, como fato biológico e cultural”.18




  Paralelamente, a literatura defende que a velhice em si é um valor.19 Tendo tal premissa como parâmetro de análise, afirma que “as realidades sociais diferentes condicionaram ordens jurídicas também diversas”,20 de modo a nos evidenciar que, por se tratar de um fato social, ao envelhecimento também se impregnam valores.




  É nesse ponto que a teoria tridimensional de Miguel Reale adquire relevo para a justificação da construção do direito dos biologicamente idosos. Para o referido jurista, o direito se delineia a partir de três elementos fundamentais: “o elemento valor, como intuição primordial; o elemento norma, como medida de concreção do valioso no plano da conduta social; e, finalmente, o elemento fato, como condição da conduta, base empírica da ligação intersubjetiva”.21




  Sendo a velhice catalogada como um valor, e o envelhecimento da população um fato, essencial destacar que o ordenamento jurídico poderá normatizar e aceitar o critério biológico como padrão para a catalogação da pessoa idosa e para a incidência das respectivas normas jurídicas, de maneira complementar ao critério cronológico.




  Por isso, observados alguns critérios, o próprio conceito de pessoa idosa pode ser alterado/revisto/ampliado em cada ordenamento jurídico, em atenção às necessidades culturais de sua população.




  Cogita-se, ainda, a possibilidade da propositura de uma ação declaratória da idade biológica por determinada pessoa que queira certificar tal fato e que, a partir de então, surta seus efeitos jurídicos.




  Deve-se alertar que, no caso de aplicação complementar do critério cronológico, haveria um encargo extra para aquele que o alega, já que inexistiria, a princípio, uma presunção conferida por lei nesse sentido. Em outras palavras: inevitavelmente o ônus da prova da idade biológica (através de laudos médicos específicos, por exemplo) competiria àquele que alega, não sendo possível refletir qualquer presunção pelo aplicador da norma, sob pena de se acentuarem preconceitos e de se desequilibrar seriamente o princípio da igualdade.




  Apesar disso, atente-se ao fato de que, não obstante seja crível a ampliação da tutela normativa da pessoa idosa pela adoção complementar dos critérios cronológico e biológico, não parece correto reduzir esse alcance. Seria o caso, por exemplo, de uma pessoa que possuísse a idade cronológica de 62 anos de idade, mas cuja idade biológica de 55 anos fosse constatada por laudos médicos. Os direitos relacionados às pessoas idosas lhe poderiam ser negados?




  Respeitosamente, por aqui, entende-se que a resposta só possa ser negativa. Nesse caso, o critério cronológico teria que sobressair, por ser mais benéfico e por trazer uma opção política no sentido de proteção da pessoa com mais de 60 anos, independentemente da análise concomitante de outro critério. Seria um critério mínimo, portanto.




  Do contrário, a própria condição da pessoa idosa poderia ser questionada em juízo para lhe serem denegados direitos que, a rigor, lhe seriam assegurados pelo ordenamento jurídico. Haveria sempre um contradireito potencial ao exercício dos direitos desse grupo social e, ao idoso, competiria sempre a prova de sua idade cronológica, em nítido descompasso com a intenção do legislador nacional e com a tutela normativa internacional da pessoa idosa.




  Portanto, embora o critério cronológico seja aquele que confira uma tutela mínima aos direitos fundamentais da pessoa idosa, talvez seja possível a sua ampliação casuística, toda vez que restar demonstrado que, biologicamente, determinada pessoa se enquadre no conceito de idosa.




  Por outro lado, por estarmos diante de direitos humanos, inclusive regulamentados no cenário internacional, a idade mínima predefinida pelo legislador faz com que se imponha de forma absoluta a incidência das normas que regulamentam os direitos da pessoa idosa.




  1.3 A ampliação legal do critério etário de 60 anos: teoria ampliativa, teoria restritiva moderada e teoria restritiva absoluta




  No cenário jurídico brasileiro, o Projeto de Lei 5.383/2019 tinha por objetivo “mudar de 60 anos para 65 anos a idade da pessoa idosa”.22 Na data de 26 de outubro de 2021, contudo, este projeto foi retirado de tramitação por requerimento de seu autor, que alegou ter sofrido críticas e solicitações, pois não era o momento adequado para a sua tramitação.23




  Mesmo assim, diante do fundamento desta retirada de tramitação, é plenamente possível que, no futuro, um projeto semelhante venha a ser iniciado nas casas legislativas. Por isso, questiona-se: seria possível a alteração legislativa do critério cronológico de 60 anos já adotado pelo ordenamento jurídico, para ampliar este patamar etário para uma outra idade, como, por exemplo, 65 anos?




  Neste livro, pensa-se em três teorias para responder tal questionamento, as quais poderiam ser denominadas por aqui de: a) teoria ampliativa; b) teoria restritiva moderada, e; c) teoria restritiva absoluta.




  Para a teoria ampliativa, não haveria qualquer tipo de limitação para tal alteração e, assim, o critério adotado hoje poderia ser tranquilamente alterado amanhã.24 A mera vontade política bastaria para que houvesse a referida alteração do critério cronológico, levando em consideração, por exemplo, o aumento da expectativa de vida e a melhoria das condições de vida da população.




  Acredita-se, entretanto, que, mesmo na adoção desta tese, haveria um limite na referida alteração, que seria o patamar etário de 65 anos de idade. Isto porque existe um consenso internacional em reconhecer que esse é o padrão mínimo para que os ordenamentos jurídicos nacionais fixem o seu critério cronológico. Tal previsão consta expressamente da Convenção Interamericana dos Direitos Humanos dos Idosos (art. 2º).




  Por outro lado, outras duas teorias mais restritivas talvez pudessem se adequar melhor ao princípio da proteção integral previsto no art. 2º do EPI. Serão elas denominadas de teorias restritivas moderada e absoluta.




  Se, por um lado, a teoria restritiva moderada consideraria viável a mudança do critério etário, desde que houvesse a sua justificação racional e amparada na inexistência de elementos de discriminação legal compatíveis com o princípio da isonomia, para a teoria restritiva absoluta não seria viável a referida mutação, já que seria essencial que houvesse, além da justificação, a compensação por outro direito fundamental, o que seria impossível no caso ora tratado.




  Em outras palavras, a teoria restritiva moderada se fundaria no princípio da isonomia e nos fatores proporcionais de discrímen. Já a teoria restritiva absoluta se basearia no princípio da vedação ao retrocesso, em premissas de direitos fundamentais sociais em sentido absoluto e na sua impossibilidade de compensação.




  Explica-se cada uma delas.




  Para a teoria restritiva moderada, caso os fatos sociais sejam alterados e demonstrem, com isso, que não há necessidade de tratamento especial de pessoas que se encontrem com mais de 60 anos em relação às que possuam idade inferior, seria possível que o legislador estabelecesse novos critérios definidores do conceito de pessoa idosa, desde que baseados em fundamentos racionais e proporcionais e amparado justamente na observância do princípio da igualdade, pois não se tem dúvidas de que “a aplicação da igualdade depende de um critério diferenciador e de um fim a ser alcançado”.25 Dessa maneira, com a evolução social e diante da maior longevidade populacional, pode ser que, no futuro, pessoas com 60 anos não estejam em situação de vulnerabilidade social a ponto de necessitar de uma tutela específica por parte do Estado.




  Por sinal, “é certo, no entanto, que a definição e caracterização do idoso é inexoravelmente relacionada a fatores sociais e demográficos cambiáveis. Com efeito, a fixação de um marco etário para a definição do grupo de cidadãos aos quais a Constituição assegura tratamento diferenciado, ao mesmo tempo em que se mostra mecanismo apto a conferir eficácia às garantias constitucionais, deve ser objeto de constante reflexão interdisciplinar”, nas palavras de Gilmar Mendes e Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch.26




  Por isso, não basta “poder-se estabelecer racionalmente um nexo entre a diferença e um consequente tratamento diferençado. Requer-se, demais disso, que o vínculo demonstrável seja constitucionalmente pertinente”.27




  A depender do nível de alteração social, a manutenção indiscutível deste critério etário de 60 anos poderia acarretar, em vez de proteção/garantia, uma violação ao princípio da igualdade, já que inexistiria um fim a ser alcançado com esse tratamento mais protetivo por parte do ordenamento jurídico.




  A respeito do princípio da igualdade, Humberto Ávila ensina que as “pessoas ou situações são iguais ou desiguais em função de um critério diferenciador. Duas pessoas são formalmente iguais ou diferentes em razão da idade, do sexo ou da capacidade econômica. Essa diferenciação somente adquire relevo material na medida em que se lhe agrega uma finalidade, de tal sorte que as pessoas passam a ser iguais ou diferentes de acordo com um mesmo critério, dependendo da finalidade a que ele serve”.28




  A teoria restritiva absoluta, por outro lado, não se baseia no princípio da igualdade, mas sim no princípio da proibição do retrocesso em direitos fundamentais e sociais.




  Isso porque os direitos das pessoas idosas são evidenciados a partir de uma série de direitos fundamentais e sociais,29 de modo a serem orientados pelo princípio da vedação do retrocesso (efeito cliquet dos direitos fundamentais), “na medida em que é vedado aos Estados o retrocesso ou a inércia continuada no campo da implementação de direitos sociais”.30




  Embora implícito, esse princípio decorre da própria Constituição da República de 1988.31




  Não se pode esquecer que o envelhecimento é um direito personalíssimo e a sua proteção um direito social (art. 8º, EPI), razão pela qual a sua mutação, a prejudicar camada da população, pode se mostrar um retrocesso social não admissível.




  Sobre o tema, Ingo Sarlet assenta que a “proteção dos direitos fundamentais, pelo menos no que concerne ao seu núcleo essencial e/ou ao seu conteúdo em dignidade, evidentemente apenas será possível onde estiver assegurado um mínimo em segurança jurídica, num sentido ampliado e genérico”.32




  De fato, o princípio da proibição do retrocesso não é absoluto, mas, para a sua alteração exige-se uma dupla condicionante: a) uma justificativa apta, e; b) uma compensação. É o que sustenta a doutrina, a pontuar que “para admitir uma alteração ou supressão em determinado direito social deve existir uma justificativa apta para isso e também deve ocorrer uma compensação”.33




  Inexistiriam maiores dificuldades em relação à primeira condicionante (justificativa apta), já que as duas teorias acima referidas (ampliativa e restritiva moderada) as apresentam de maneira expressa, em maior ou menor grau. Assim, a teoria restritiva absoluta estaria embasada, primordialmente, na impossibilidade de compensação entre os direitos fundamentais em jogo.




  Para explicar a situação da incompensabilidade deste direito, recorrer ao estudo elaborado por Robert Alexy parece ser o caminho, pois o autor realiza uma distinção entre os direitos fundamentais “em sentido estrito” e os “completos” (também designado de direito fundamental “como um todo”).34




  Assim, os direitos fundamentais são multifuncionais e podem ser considerados: a) completos/como um todo; b) em sentido estrito. Os completos seriam aqueles que possuem “um feixe de posições de direitos fundamentais”,35 isto é, “um direito fundamental concedido de forma ampla e que é capaz de gerar ao titular do direito várias posições jurídicas, as quais correspondem às relações jurídicas entre os indivíduos ou entre estes e o Estado, e se referem ao direito fundamental em sentido estrito”.36 Já os direitos fundamentais em sentido estrito seria essa possibilidade de titularidade de outras posições jurídicas, que decorrem do direito fundamental “completo”.




  Pode até parecer complexo, mas veja bem: se o direito ao envelhecimento é um direito fundamental e personalíssimo, a partir dele é que se poderá garantir, ao que possui mais de 60 anos, a titularidade de uma série de outras posições jurídicas (direitos fundamentais em sentido estrito), como o direito à prioridade absoluta em questões de saúde, alimentos, educação, cultura e a toda tutela normativa da pessoa idosa. Por isso, apenas a partir do direito fundamental completo (direito ao envelhecimento), se garante a fruição de direitos fundamentais em sentido estrito (prioridade absoluta em questões de saúde, por exemplo).




  Por isso, pode se afirmar que, para esta teoria, o aumento do critério etário para a consideração de uma pessoa como idosa poderia violar o seu direito fundamental e personalíssimo ao envelhecimento, a caracterizar uma vulneração de um direito fundamental completo/como um todo, o que, no caso, não admite compensação.




  Logo, a partir da caracterização de uma pessoa como idosa é que a tutela normativa da pessoa idosa lhe será garantida, garantindo-lhe de maneira plena o seu direito ao envelhecimento.




  O respeito ao direito fundamental ao envelhecimento, conjugado com a adoção de uma opção política pelo Estado – ao consignar que pessoa idosa é aquela com idade igual ou superior a 60 anos – seria condicionante de todos os outros direitos conferidos a ela. Por isso, o critério etário atualmente definido para a caracterização da pessoa idosa seria um direito fundamental completo, enquanto os demais direitos garantidos aos idosos derivariam desse direito fundamental inicial, sendo chamados de direitos fundamentais em sentido estrito.




  No ponto, a literatura não admite compensação de um direito fundamental completo, por afetar o seu núcleo e, consequentemente, prejudicar a fruição completa de todos os direitos que lhe são derivados e consectários. Desse modo, devido “à multifuncionalidade, a supressão ou alteração de um direito fundamental social irá recair, em regra, sobre uma ou mais pretensões jurídicas de determinado direito social, pois a supressão ou alteração de um direito social como um todo é absolutamente vedada pelo ordenamento jurídico, sendo incompatível com o seu propósito, uma vez que o retrocesso social jamais pode afetar o núcleo de um direito fundamental e a supressão ou alteração de um direito fundamental social certamente iria afetar seu núcleo, uma vez que o direito social como um todo seria atingido. Portanto, a partir desse raciocínio, pode-se concluir que a alteração ou supressão de determinado direito social irá sempre recair sobre algumas pretensões jurídicas de um direito fundamental social, ou seja, recairá sempre sobre o direito fundamental em sentido estrito e nunca em sentido amplo”.37




  Por ser o critério cronológico de 60 anos um direito fundamental completo, não se admitiria compensação, a constatar a ocorrência de um retrocesso inconstitucional na ordem jurídica,38 já que, com base no princípio da proibição do retrocesso, inexistiria um dos requisitos condicionantes para a sua vulneração.




  Além do mais, o critério etário estabelecido no art. 1º do EPI se coaduna com instrumentos internacionais, sendo uma opção política tomada pelo Brasil e que deve ser mantida para fins de regulação, segurança e tutela mais ampla da pessoa idosa.




  De todo o exposto, duas conclusões podem ser feitas.




  A primeira delas refere-se à possibilidade de se ampliar o conceito de pessoa idosa também para aquela biologicamente idosa (abarcando um critério adicional e complementar da idade biológica), admitindo a ampliação da tutela normativa da pessoa idosa para aquelas com idade biológica superior, mas cronológica inferior a 60 anos.




  A segunda conclusão, por outro lado, refere-se à impossibilidade, no contexto atual, da alteração do critério cronológico utilizado pelo legislador. Nesse passo, não poderia ele, nesta quadra da história, passar a considerar pessoa idosa aquela com mais de 65 anos (excluindo deste segmento aqueles que possuem de 60 a 65 anos). Principalmente ao se considerar que o Brasil é um país de proporções continentais, além de heterogêneo e extremamente desigual, constata-se que o critério de 60 anos possui maior aptidão (lógica, normativa e social) a tutelar de forma mais adequada pessoas que já se encontram inseridas nesse grupo e que apresentam, sim, vulnerabilidades que demandam uma tutela estatal adequada. Retirar-lhes uma tutela mais protetiva, com foco na população que vive em grandes centros urbanos, especialmente em áreas mais bem estruturadas do Brasil, como o Sul e Sudeste, violaria frontalmente a necessidade de proteção das vulnerabilidades e, ainda, o direito à segurança jurídica de ampla parcela da população.




  1.4 Velhice x envelhecimento: conceito




  Norberto Bobbio era assertivo ao dizer que “a velhice é um tema não acadêmico”.39 No entanto, para além do amplo estudo realizado no campo da gerontologia, que estuda o processo de envelhecimento em suas dimensões biológica, psicológica e social, o tema foi trabalhado profundamente pela filósofa Simone de Beauvoir, em seu livro denominado A velhice, ao longo do qual ela descreve a velhice como “um fenômeno biológico com reflexos profundos na psique do homem”,40 e, ainda, que “a velhice não é um fato estático; é um resultado e o prolongamento de um processo”41 em constante mudança.




  Ao contrário, então, pode-se afirmar que na contemporaneidade há um forte apelo acadêmico ao estudo da velhice e do envelhecimento, em diversas áreas do saber.




  Mas, afinal, os termos velhice e envelhecimento são sinônimos ou existem distinções conceituais relevantes que devem ser pontuadas? A resposta positiva se impõe.




  Afirma-se categoricamente que, embora coligados, os termos velhice e envelhecimento não se confundem, embora sejam corriqueiramente utilizados como sinônimos.




  O envelhecimento é um processo inerente à existência humana, e todos necessariamente vivenciam a partir do nascimento. Assim, representa o processo gradual que se desenvolve durante o curso de vida e que implica alterações biológicas, fisiológicas, psicossociais e funcionais de várias consequências, as quais se associam com interações dinâmicas e permanentes entre o sujeito e seu meio, como se extrai da leitura do art. 2º da Convenção Interamericana dos Direitos Humanos da Pessoa Idosa.




  Por certo, basta estar vivo para envelhecer, embora a sociedade normalmente atribua algumas características específicas ao envelhecimento, como, por exemplo, a pele com rugas e o cabelo grisalho.




  Já a velhice pode ser conceituada como a construção social da última etapa do curso de vida e se refere ao conjunto de atributos e características que a sociedade impõe às pessoas mais velhas. Não por outro motivo, esta vem sendo considerada como um verdadeiro valor por respeitável parcela da literatura.42




  Para o doutor em psicologia Carlos Mendes Rosa, a velhice “deve ser compreendida em sua totalidade, não apenas na sua vertente biológica, mas também cultural, exatamente por ter uma dimensão existencial que modifica a relação da pessoa com o tempo, o mundo e com sua própria história”.43




  Nesta correlação entre as noções de envelhecimento e velhice, Frank Schirrmacher alerta que “o envelhecimento é, aos olhos da sociedade, caro e improdutivo, mas mesmo assim fazemos de tudo para poder continuar envelhecendo mais tempo ainda. O envelhecimento é o problema futuro do mundo inteiro”.44




  Para além de ser um problema futuro, ousa-se mencionar que se trata de um problema presente, que demanda uma série de medidas afirmativas por parte do Estado e da sociedade.




  Por isso, é indispensável que se repense a forma pela qual se constrói socialmente a velhice, bem como as características e atributos que a ela se agregam. E essa tarefa deve incluir todos os grupos etários sociais, alterando-se essa percepção nefasta por parte de crianças, adolescentes, adultos e, até mesmo, de idosos. Todos esses grupos precisam dissociar tais conceitos estereotipados, bem como o medo e a rejeição do envelhecimento (alguns chegam a ter gerascofobia, isto é, o medo irracional e incontrolável de envelhecer). Afinal, toda conduta humana é baseada em exterioridade e interioridade, isto é, em como ela se apresenta diante de terceiros e em como ela se assume para si.




  Levando em consideração tal fator circular, onde a conduta perpetrada pela sociedade acaba influenciando a forma pela qual o próprio idoso consegue se identificar, Simone de Beauvoir ensina que a “sociedade destina ao velho seu lugar e seu papel levando em conta sua idiossincrasia individual: sua impotência, sua experiência; reciprocamente, o indivíduo é condicionado pela atitude prática e ideológica da sociedade em relação a ele. Não basta, portanto, descrever de maneira analítica os diversos aspectos da velhice: cada um deles reage sobre todos os outros e é afetado por eles; é no movimento indefinido desta circularidade que é preciso apreendê-la”.45




  Nessa sonda, visando eliminar preconceitos e produzir conhecimento sobre temáticas concernentes ao envelhecimento, o legislador incluiu, dentro da Política Nacional do Idoso, a competência dos órgãos e entidades públicas na área de educação, a inserir nos currículos mínimos, nos diversos níveis do ensino formal, conteúdos voltados para o processo de envelhecimento. Tal política deve, ainda, desenvolver programas educativos, especialmente nos meios de comunicação, a fim de informar a população sobre o processo de envelhecimento (art. 10, III, “b” e “d”, Lei 8.842/94).




  Na mesma perspectiva, o Estatuto da Pessoa Idosa também prevê que a garantia de prioridade integral do idoso deve compreender o estabelecimento de mecanismos que favoreçam a divulgação de informações de caráter educativo sobre os aspectos biopsicossociais do envelhecimento (art. 3º, §1º, VII). Além disso, nos currículos mínimos dos diversos níveis de ensino formal serão inseridas, para além de conteúdos voltados ao processo de envelhecimento, informações sobre o respeito e valorização do idoso e sobre as formas de eliminar o preconceito (art. 22, EPI).




  Tal questão já foi objeto até mesmo de compromisso internacional na Carta de São José sobre Direito das Pessoas Idosas da América Latina e do Caribe, onde os Estados devem se empenhar a desenvolver políticas públicas e programas destinados a aumentar a consciência sobre os direitos dos idosos, promovendo um tratamento digno e respeitoso e desenhando uma imagem positiva e realista do envelhecimento (item 6, “e”).




  Por isso, em relação à velhice, Frank Schirrmacher arremata que “devemos desaprender o que nossa cultura e nossa biologia nos inculcaram sobre o envelhecimento. Para usar uma frase trivial, elas não têm mais razão. Acabou o predomínio incontestado da juventude sobre a velhice”.46




  Diante desse cenário, contudo, se os estereótipos e preconceitos permeiam essa construção social e conceitual de velhice, políticas públicas precisam ser tomadas para aplacar tamanha disparidade com o cenário ideal, onde a longevidade cria, efetivamente, maiores oportunidades a todos.




  1.5 Etarismo (ageísmo, velhicismo, idadismo)




  O etarismo, também denominado como ageísmo,47 velhicismo ou idadismo, reflete o preconceito e a discriminação com base na idade e “surge quando a idade é usada para categorizar e dividir as pessoas de maneiras que levam a danos, desvantagens e injustiças e corroem a solidariedade entre gerações”.48




  Como bem elucida Gisela Castro, “o envelhecimento é um processo complexo e contraditório que acompanha a todos, sem exceção, ao longo de toda a vida. Trata-se de uma experiência multifacetada, plural, influenciada por fatores como gênero, estado civil, nível socioeconômico, condições de saúde, estilo de vida e outros. Para além de suas determinações cronológicas e biológicas, a velhice é uma construção sociocultural e o idadismo, preconceito baseado na idade, é altamente disseminado em nossas culturas”.49




  O debate acerca do etarismo caminha ao lado do conceito de velhice. Como visto, velhice significa a construção social da última etapa da vida (nos moldes formulados pela Convenção Interamericana dos Direitos Humanos da Pessoa Idosa), e a ela estão impregnadas uma série de características negativas e estereotipadas, com noções corriqueiramente associadas a doença, incapacidade, dependência, solidão, perda de habilidades, improdutividade, dentre outras.




  Da mesma forma que o racismo, o sexismo e o capacitismo, o etarismo reflete uma outra forma de opressão social: aquela baseada na idade. No entanto, socialmente, o etarismo não adquire o mesmo nível de importância dos outros “ismos”, e, por isso, torna-se ainda mais perigoso (a demonstrar o quanto o etarismo é endêmico e insidioso).50




  Para o gerontologista americano Erdman Palmore, o preconceito e a discriminação também repercutem em aspectos distintos. O preconceito contra idosos pode ser dividido em estereótipos negativos (uma crença errada ou exagerada a respeito de grupos, neste caso, de pessoas idosas) e atitudes negativas (sentimentos negativos sobre este grupo). E, nesse passo, “estereótipos negativos geralmente produzem atitudes negativas e atitudes negativas sustentam estereótipos negativos”.51 E o preconceito pode resultar em discriminação, podendo ocorrer dentro das maiores instituições da nossa sociedade, o que inclui a família.52




  Parcela da literatura aponta que existem duas categorias de etarismo: a de motivação pessoal e a de motivação institucional. Para outros, também existe uma instância societal no etarismo. Nesses moldes, revela-se, então, na “instância individual, através da evitação de idosos, da negação da velhice, e de atitudes e estereótipos negativos. Na instância institucional, envolve maus tratos em asilos ou hospitais, discriminação no campo profissional, vieses em políticas públicas etc. Na instância societal, é observado através de linguagem, de normas sociais e da segregação baseadas na idade”.53




  Na visão de Fran Winandy, contudo, tais categorias parecem ser consequência uma da outra, “diferindo apenas em sua manifestação, pois o etarismo começa no nível individual e só ocorre no nível institucional porque instituições são feitas de pessoas”.54




  Ademais, a referida autora descreve como etarismo benevolente os gestos corriqueiros e que se manifestam através da infantilização ou de um tratamento supostamente cordial, mas que no fundo incentivam uma pessoa a “encobrir sua real idade, como se fosse algo vergonhoso”.55 A autora o exemplifica como “usar expressões no diminutivo ao dirigir-se a pessoa idosas” ou “quando se pergunta a idade de uma pessoa e se comenta que ela ‘está ótima para a idade’, ou que ‘não aparenta a idade que tem’”.56 Ela arremata mencionando que “o etarismo benevolente, assim como qualquer tipo de crença benevolente que pode ser aplicada a outras minorias, traz significados superficialmente positivos, mas mantém as pessoas em uma posição de inferioridade e é tão prejudicial quanto o preconceito hostil. No caso dos idosos, ele é uma das grandes causas da depressão”.57




  Ensina, ainda, sobre o etarismo cultural, “já que a cultura é a abstração de um fenômeno dinâmico que nos cerca, moldada pelo comportamento das pessoas. Alguns estudos demonstram que somos expostos a narrativas negativas com relação ao envelhecimento desde pequenos, associando a velhice a perdas e morte”.58




  O etarismo faz com que a própria sociedade possa vir a perpetrar múltiplas violências contra a pessoa idosa, seja sob o viés individual, social ou institucional.




  Em 2021, a Organização Mundial de Saúde, por meio de uma Campanha Global para o Combate do etarismo, elaborou um relatório global com importantes informações sobre o tema. Neste documento, constatou-se que o etarismo refere-se aos estereótipos (como pensamos), preconceito (como nos sentimos) e discriminação (como agimos) direcionados às pessoas com base em sua idade. Ademais, em muitos casos, ele se cruza com outras formas de estereótipo, preconceito e discriminação, tais como o capacitismo, sexismo e racismo, fazendo com que a situação seja ainda mais desvantajosa para aquele sujeito, em razão da coexistência de múltiplas vulnerabilidades.




  Nessa ótica, é de suma importância a análise das múltiplas vulnerabilidades dos sujeitos, visando, com isso, atribuir uma mais ampla e adequada garantia de direitos. Afinal, o etarismo pode ser fonte de discriminações e, consequentemente, de violências contra a pessoa idosa, que é merecedora de uma especial proteção estatal. Em uma análise comparativa, estatísticas demonstram que a mulher idosa sofre violências do que os homens.59 Tal fato pode ser coligado com a ideia de que “a mulher se torna socialmente mais velha muito cedo, bem antes do homem”,60 e que “a velhice é um fenômeno predominantemente feminino”.61




  Por fim, ressalta-se que a Convenção Interamericana dos Direitos Humanos da Pessoa Idosa estabelece que os “Estados Partes adotarão medidas para que o idoso tenha a oportunidade de participar ativa e produtivamente na comunidade e possa desenvolver suas capacidades e potencialidades. Para tanto: a) criarão e fortalecerão mecanismos de participação e inclusão social do idoso em um ambiente de igualdade que permita erradicar os preconceitos e estereótipos que obstaculizam o pleno desfrute desses direitos” (art. 8º).




  1.5.1 Etarismo e seus reflexos na inteligência artificial




  Em 2022, Organização Mundial de Saúde, por meio de sua Campanha Global de combate ao idadismo, elaborou relatório a respeito de como a inteligência artificial impacta na perpetuação do etarismo, principalmente com o foco na saúde (“Ageism in artificial intelligence for health”).62




  Trata-se de temática de extrema relevância na contemporaneidade, principalmente diante da constatação, por alguns estudos, que o Vale do Silício (local situado na Baía de São Francisco-Califórnia, EUA, que abriga as principais startups e empresas globais de tecnologia) é um dos lugares mais etaristas da américa.63 Para se ter uma ideia, a idade média de um trabalhador americano é de 42 anos de idade. Já nas grandes empresas de tecnologia, a faixa etária é de 30 anos (no Facebook, é 29; no Google, 29; na Apple, 31; na Amazon, 33, de acordo com relatórios de empregados elaborados pelas próprias empresas, em 2016).64 Por certo, tal preocupação perpassa também por outras formas socialmente construídas de preconceito e discriminação, como o sexismo.




  Especificamente no estudo da inteligência artificial, o etarismo seria identificado a partir da perpetuação de preconceitos e estereótipos transmitidos pelos seus criadores, aos quais se identificam como um grupo etário e social bastante específico (em sua maioria, homens na faixa de 30 anos de idade). Nesse cenário subjetivamente homogêneo, os algoritmos de sistemas de inteligência artificial seriam impactados, facilitando uma verdadeira manutenção do pensamento social a respeito da pessoa idosa e do envelhecimento.




  A questão se complica um pouco mais quando se verifica que os softwares e dispositivos tecnológicos que se voltam às necessidades de idosos, relacionados ao que se denomina de gerontotecnologia, também perpassam por tal dilema.




  Assim, “a codificação de estereótipos, preconceitos ou discriminação na tecnologia de inteligência artificial ou sua manifestação em seu uso pode prejudicar, por exemplo, a qualidade dos cuidados de saúde para idosos, reduzir o envolvimento intergeracional ou limitar o uso benéfico de tecnologias de IA para idosos por causa de preconceitos, suposições muitas vezes equivocadas de como as pessoas mais velhas desejam viver ou interagir com a tecnologia em suas vidas diárias”.65




  Não se pode esquecer, ainda, que o incremento da gerontotecnologia, propiciando o atendimento e monitoramento remoto de pacientes, pode acarretar uma redução do contato entre a pessoa idosa e cuidadores, inibindo os tão importantes contatos intergeracionais.




  Pensa-se, ainda, que tal lógica também poderia refletir na desigualdade no acesso aos meios digitais, acarretando maior exclusão digital de pessoas idosas, tema estudado em capítulo específico deste livro (abandono digital de idosos).




  Como conclusão, o relatório elaborado pela Organização Mundial de Saúde anuncia oito considerações para maximizar o benefício das tecnologias para pessoas idosas, evitando, com isso, o etarismo. São elas: a) design participativo de tecnologias de IA por e com idosos; b) equipes de data-science (ciência de dados) com diversas idades; c) coleta de dados com inclusão de idade; d) investimentos em infraestrutura digital e alfabetização digital para idosos e seus profissionais de saúde e cuidadores; e) direitos dos idosos de consentir e contestar; e) estruturas e regulamentos de governança para empoderar e trabalhar com pessoas idosas; f) aumentar as pesquisas; g) processos éticos robustos na construção de inteligência artificial.66




  1.5.2 Shareting de pessoas idosas (shareting inverso)




  Da combinação entre as palavras inglesas share (compartilhar) e parenting (parentalidade), o shareting reflete o excessivo compartilhamento virtual de informações da vida dos filhos por parte dos pais, tratando-se de um fenômeno que se popularizou e que tem gerado inúmeros debates, seja por seus aspectos sociais ou jurídicos.




  Tal fenômeno foi potencializado pelo largo alcance das redes sociais, que adquire relevância para além da mera comunicação e formação/manutenção de laços entre pessoas próximas. A partir do desenvolvimento de novas profissões bastante populares e rentáveis, como a de influenciador digital, bem como pela possibilidade de “viralizar”, monetizando fatos, fotos e vídeos pessoais, é comum a exposição virtual de pessoas, inclusive em aspectos relacionados à sua intimidade e de sua família.67




  Para além do shareting, a exposição virtual por ato próprio é denominada pela literatura como extimidade, que “pode ser sintetizada como a revelação voluntária de si em ambientes de sociabilidade ou perante terceiros, como nas redes sociais”68 e, ainda, “concretiza-se, então, como a exposição voluntária de dados da intimidade ou da identidade pessoal. Esta definição é um reducionismo de um fenômeno mais complexo e popularizado pelo psicanalista francês Serge Tisseron. [...] Em razão do fenômeno da extimidade ser um elemento característico das redes sociais, com efeitos concretos na vida do usuário, na atualidade já se debate um direito à extimidade”.69




  Com isso, a exposição da intimidade, hoje, encontra-se bastante difundida no seio social, seja por uma manifestação da extimidade ou do shareting. Reflexos jurídicos tais como o abandono digital e a responsabilidade civil entram em cena na análise destas figuras.




  Embora o estudo do shareting seja comumente associado aos direitos das crianças e dos adolescentes, parece que também poderia ser vislumbrado sob a perspectiva invertida, isto é, de pessoas idosas, hipótese em que os descendentes compartilhariam excessivamente informações de seus ascendentes em redes sociais.




  Afinal, é bastante comum o compartilhamento, pelos filhos ou netos, imersos no mundo digital, de ideias, comportamentos e valores dos seus ascendentes (pais, avós ou até bisavós), inclusive em situações íntimas ou vexatórias. Talvez, até mesmo sem o consentimento daquela pessoa. A situação se potencializa ainda mais quando se constata que, por vezes, as pessoas idosas retratadas já possuem um déficit cognitivo em razão de alguma demência, situação em que a aquela exposição poderia estar fora do seu quadro de discernimento.




  No ponto, nada mais adequado do que compreender a pessoa idosa como sujeito de direito e a ela reconhecer e respeitar a sua privacidade, além do respeito à sua autonomia.




  Deve-se levar em consideração o que Stéfano Rodotà70 ensina a respeito da nova faceta da privacidade na contemporaneidade. Esta se fundaria “em duas lógicas: (i) que a privacidade protege pessoas e não lugares; (ii) que a privacidade é um gênero de múltiplas espécies e funções que vão da proteção ao direito de ser deixado só até o poder de controle e fruição informacional dos dados pessoais. Não por outro motivo, Rodotà concluiu que a privacidade contemporânea, em suma, presta-se à proteção da liberdade das escolhas existenciais, isto é, no caso da internet, no poder de decidir quais informações serão expostas e como, quando e onde serão reveladas”.71




  Como conclusão, a exposição indevida ou excessiva da imagem de uma pessoa idosa pode violar os seus direitos, devendo ser respeitado o seu direito à privacidade, sendo indispensável o seu consentimento naquela exposição, sob pena, até mesmo, de responsabilização civil daquele que violar os seus direitos, em moldes semelhantes ao que se define para o shareting de crianças e adolescentes.




  1.6 Do envelhecimento ativo e saudável




  Em relação ao envelhecimento, também se deve fazer uma importante ponderação. Hoje, não basta apenas envelhecer. Deve-se privilegiar o denominado envelhecimento ativo e saudável, termo adotado pela Organização Mundial de Saúde no final dos anos 90 e seguido pelos mais diversos ordenamentos jurídicos a partir de então.72




  Embora o nome possa iludir, refletindo o contexto trivial de que a pessoa deve ter o corpo e mente ativos e saudáveis, a pretensão do termo é bem mais gananciosa. Envelhecimento ativo e saudável refletiria na ampliação de oportunidades, em todas as searas da vida da pessoa. Isso significa que todos (frise-se: todos) os seus direitos devem ser potencializados ao máximo, com vias a garantir a sua real e efetiva fruição. Não por outro motivo, o Estatuto da Pessoa Idosa fixa que o envelhecimento é um direito personalíssimo e a sua proteção um direito social, nos termos da legislação vigente (art. 8º, EPI).




  O vocábulo “ativo” advém da necessidade de que essas pessoas continuem participando de maneira plena em “questões sociais, econômicas, culturais, espirituais e civis, e não somente à capacidade de estar fisicamente ativo ou de fazer parte da força de trabalho”.73 Tal percepção se coliga com o princípio da participação, que visa a integração da pessoa idosa na sociedade para que ela atue ativamente na formulação e na implementação de políticas que afetem diretamente seu bem-estar, bem como para que transmita aos mais jovens conhecimentos e habilidades.74 Já o adjetivo saudável decorre da palavra saúde, referindo-se ao bem-estar físico, mental e social da pessoa idosa, no cenário familiar e comunitário.




  Pode-se dizer, ainda, que o envelhecimento ativo e saudável “é o processo de promover e manter a capacidade funcional que permite o bem-estar na velhice. A capacidade funcional é ter os atributos que permitem que todas as pessoas sejam e façam o que é importante para elas”.75 Na feliz colocação prevista do boletim da Organização Pan-Americana da Saúde, seria uma vertente da promoção de “adicionar vida aos anos”.




  Em maio de 2020, a Organização Mundial de Saúde declarou os anos de 2021-2030 como a Década para um Envelhecimento Saudável e esta iniciativa consiste em “dez anos de colaboração concertada, catalítica e sustentada. Os idosos estarão no centro do plano, que reunirá governos, sociedade civil, agências internacionais, profissionais, academia, mídia e o setor privado para melhorar a vida dos idosos, de suas famílias e comunidades”.76 São quatro as principais áreas de ação para esta iniciativa, que são: a) mudar a forma como pensamos, sentimos e agimos com relação à idade e ao envelhecimento; b) garantir que as comunidades promovam as capacidades das pessoas idosas; c) entregar serviços de cuidados integrados e de atenção primária à saúde centrados na pessoa e adequados à pessoa idosa; d) propiciar o acesso a cuidados de longo prazo às pessoas idosas que necessitem.77




  O envelhecimento ativo e saudável pode extrair suas bases normativas da própria previsão constitucional, que determina que a família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida (art. 230, CR/88).




  De maneira mais específica, a Convenção Interamericana dos Direitos Humanos dos Idosos trouxe um conceito a respeito do que vem a ser o envelhecimento ativo e saudável. Trata-se do processo pelo qual se otimizam as oportunidades: a) de bem-estar físico, mental e social; b) de participar em atividades sociais, econômicas, culturais, espirituais e cívicas; b) de contar com proteção, segurança e atenção, com o objetivo de ampliar a esperança de vida saudável e a qualidade de vida de todos os indivíduos na velhice, e; d) de lhes permitir, assim, seguir contribuindo ativamente para suas famílias, amigos, comunidades e nações.




  Em arremate, o artigo 2º da normativa ainda acentua que o conceito de envelhecimento ativo e saudável se aplica tanto a indivíduos como a grupos de população.




  No cenário de otimização de oportunidades, a tônica é a autonomia e a independência, que devem guiar as manifestações do direito ao envelhecimento ativo e saudável.




  Por ser desse modo, ao idoso competirá o acesso e fruição de direitos fundamentais e sociais de curto, médio e longo prazo. Aquela perspectiva eivada de preconceitos, de que a pessoa idosa não precisava se preocupar com planos de longo prazo (pelo fato de que já estava no fim de sua vida), deve ser extirpada em definitivo da mente do intérprete.




  É o caso, por exemplo, do direito à educação, inclusive em nível superior, que precisa ser apropriadamente ofertado também à pessoa idosa. Aliás, através da Lei 13.535/2017, passou-se a determinar que as instituições de educação superior ofertassem às pessoas idosas, na perspectiva da educação ao longo da vida, cursos e programas de extensão, presenciais ou à distância, constituídos por atividades formais e não formais (art. 25, EPI).




  Visando fixar premissas mais objetivas a esse direito ao envelhecimento ativo e saudável, o Decreto 9.921/2019, regulamentou a “Estratégia Amigo da Pessoa Idosa”, com o objetivo de incentivar as comunidades e as cidades a promoverem ações destinadas ao envelhecimento ativo, saudável, sustentável e cidadão da população, principalmente das pessoas mais vulneráveis (art. 21).




  Para tal instrumento normativo, o envelhecimento ativo seria o processo de melhoria das condições de saúde, da participação e da segurança, de modo a melhorar a qualidade de vida durante o envelhecimento. Já o envelhecimento saudável se definiria como o processo de desenvolvimento e manutenção da capacidade funcional que permita o bem-estar da pessoa idosa (art. 23, I e II, Decreto 9.921/2019).




  Além disso, o Decreto inovou em mais três conceituações, o que inclui: a) envelhecimento cidadão: aquele em que há o exercício de direitos civis, políticos e sociais; b) envelhecimento sustentável: aquele que garante o bem-estar da pessoa idosa em relação a direitos, renda, saúde, atividades, respeito, e em relação à sociedade, nos aspectos de produção, de convivência intergeracional e de harmonia, com o amplo conceito de desenvolvimento econômico (art. 23, III e IV, Decreto 9.921/2019).




  Por fim, o Decreto detalha que comunidade e cidade amigas das pessoas idosas seriam aquelas que estimulam o envelhecimento ativo ao propiciar oportunidades para a melhoria da saúde, da participação e da segurança, de forma a melhorar a qualidade de vida da pessoa idosa durante o processo de envelhecimento (art. 23, V, Decreto 9.921/2019).




  Tal estratégia tem como diretrizes o protagonismo da pessoa idosa, e, ainda: a) o foco na população idosa, prioritariamente aquela inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal – CadÚnico, de que trata o Decreto 6.135, de 26 de junho de 2007; b) a orientação por políticas públicas destinadas ao envelhecimento populacional e à efetivação da Política Nacional da Pessoa Idosa, de que trata a Lei 8.842/1994 , e do Estatuto da Pessoa Idosa, instituído pela Lei 10.741/2003; c) o fortalecimento dos serviços públicos destinados à pessoa idosa, no âmbito das políticas de assistência social, de saúde, de desenvolvimento urbano, de direitos humanos, de educação e de comunicação; e d) a intersetorialidade e a interinstitucionalidade, por meio da atuação conjunta de órgãos e entidades públicas e privadas, conselhos nacional, estaduais, distrital e municipais de direitos da pessoa idosa e organismos internacionais na abordagem do envelhecimento e da pessoa idosa (art. 22, Decreto 9.921/2019).




  Por fim, salienta-se que o Decreto 10.133/2019 instituiu o “Programa Viver – Envelhecimento Ativo e Saudável”, no âmbito do Poder Executivo Federal (que deve ser implementado de maneira descentralizada pelos demais entes federativos).78 Este Programa tem por objetivos proporcionar a inclusão digital e social, para possibilitar a participação do idoso em atividades de saúde, tecnologia digital, educação, e a mobilidade física, com a melhoria da sua qualidade de vida e contribuir para a promoção do direito ao envelhecimento ativo e saudável, por meio das diretrizes dispostas na Lei 10.741, de 1º de outubro de 2003 – Estatuto da Pessoa Idosa e na Lei 8.842, de 4 de janeiro de 1994 (art. 2º).




  1.7 A pessoa idosa e os reflexos geracionais: idosos do presente e idosos do futuro




  Tem-se evidenciado, ao redor de todo o mundo, um crescimento sem precedentes da expectativa de vida da população. No contexto brasileiro, a Organização Mundial de Saúde aponta que seremos o sexto país com o maior número de idosos no ano de 2025, perspectiva que não deve ser impactada nem mesmo com a pandemia da Covid-19, já que, nesse período, estatísticas indicam que o número de nascimentos continuaram em declínio no Brasil e no mundo.79 Essa maior longevidade tem ocasionado uma série de mudanças sociais, seja em aspectos familiares, consumeristas, trabalhistas, previdenciários e, de um modo geral, nos relacionamentos interpessoais e comportamentais.




  Certamente, a velhice de amanhã não será a mesma de hoje, já que as pessoas idosas de amanhã levarão consigo uma gama de valores, símbolos e estilos de vida que foram impregnados no seu consciente ou subconsciente ao longo do seu desenvolvimento como ser humano. Cada geração irá envelhecer ao seu modo, portanto. Por isso, Simone de Beauvoir já dizia que “a velhice não é um fato estático”,80
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