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APRESENTAÇÃO


A velhice é uma fase da vida marcada por vicissitudes especiais. Essas devem ser consideradas pelo Direito pelo aumento da suscetibilidade da pessoa a fatores como doenças, deficiências, dificuldades de tráfego no mercado de consumo e na seara contratual genericamente, complexidades relacionais tanto consigo, com a família e com a sociedade. O Estatuto do Idoso, guiado pelo direito ao amparo extraído da Constituição da República de 1988, elaborou enunciados normativos especiais, destinados à pessoa idosa. Tais enunciados preconizam o desenvolvimento livre e igualitário da personalidade ontológica humana.  


Com o advento do Estatuto do Idoso em 2003, o sujeito de direitos e deveres ancião passou a ter um marco legal para suas situações jurídicas patrimoniais e existenciais, vigente desde o ano de 2014 até o momento. 


Faz exatos 15 (quinze) anos que o Brasil possui uma lei particular para a pessoa senil e é papel dos pesquisadores da matéria colocarem suas impressões sobre o Direito do Idoso contido no Estatuto e também noutras searas legais, sociológicas, filosóficas, jurisprudenciais, entre outras, que tratem da pauta inclusiva dessa população. A fim de ouvir tais vozes houve, na elaboração dessa obra, o convite a especialistas no tema. As contribuições apresentadas nos capítulos assinalaram, nesse lapso temporal, o sucesso de algumas instituições jurídicas ou a ineficácia de outras e fizeram apontamentos pela concretude social do Direito do Idoso. Confirma-se, diante do cenário descortinado, que o Direito do Idoso vai além das fronteiras de sua lei protetiva, a qual trouxe não só o reconhecimento da questão jurídica de pessoas longevas, mas também o diálogo com outras normas da mesma vertente e com outras ciências. 


É certo que o Estatuto do Idoso trouxe avanços, pois possui regras de Direito Civil como, exemplificativamente, a da solidariedade obrigacional dos alimentos (art. 12), a do direito ao acompanhante em internações (art. 16), entre outras dirigidas a esse vulnerável específico. O Estatuto do idoso é guiado também pelos subprincípios da tutela integral e prioritária do idoso, que, juntos, configuram o princípio do melhor interesse do Idoso, norte para toda interpretação à luz do ordenamento jurídico brasileiro. Na legalidade que se estabelece no art. 230 da Constituição consta disposto 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”.  


A fim de conferir a atuação do dever jurídico de amparo dirigido à família, à sociedade, inclusive à de consumo e também ao Estado elaborou-se A tutela das pessoas idosas no direito brasileiro, que se divide em três partes destinadas, respectivamente, ao princípio do melhor interesse do idoso e à efetividade da Lei 10.741/2003, à autonomia e vulnerabilidade da pessoa idosa nas situações existenciais e familiares e à proteção do idoso nas relações de consumo. A obra carrega também o caráter interdisciplinar e se destina à comunidade não só jurídica, mas o público do Direito é notadamente seu destinatário e é fruto das atividades de investigação desenvolvidas no âmbito dos grupos de pesquisa em “Direito e vulnerabilidade do consumidor, da criança e do adolescente e das pessoas idosas e com deficiência” em intercâmbio entre a Faculdade Nacional de Direito da UFRJ e o Curso de Direito do Instituto Três Rios da UFRRJ, liderados respectivamente pelos professores organizadores.


No momento em que o envelhecimento populacional se avoluma no Brasil e no mundo pelo aumento da longevidade, há que se refletir sobre a qualidade de vida da população envelhecida diante do arcabouço normativo que o intérprete tem como instrumento. A atuação dos estudiosos da matéria e as decisões dos tribunais são importantes como baliza desse percurso de transformação social que existe para possibilitar, em patamares de dignidade, o caminhar da pessoa humana desde o início da velhice até a finitude da vida.


Fabiana Rodrigues Barletta 
 Vitor Almeida


Rio de Janeiro, 06 de setembro de 2019. 




Parte I 
 O PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DO IDOSO E A EFETIVIDADE DA LEI 10.741/2003




1 
 O PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA PESSOA IDOSA: EFETIVIDADE E DESAFIOS1



Heloisa Helena Barboza


Doutora e Livre-Docente em Direito pela UERJ. Doutora em Ciência pela ENSP/FIOCRUZ. Professora Titular de Direito Civil da UERJ. Procuradora de Justiça (aposentada). Advogada. Parecerista.


Se quisermos que o envelhecimento


seja uma experiência positiva, uma


vida mais longa deve ser acompanhada


de oportunidades contínuas de saúde,


participação e segurança.2


Sumário: 1. Considerações iniciais – 2. Cláusula geral de tutela da pessoa humana – 3. Instrumentos constitucionais e legais de proteção da pessoa humana – 4. Vulnerabilidade do idoso – 5. Princípio do melhor interesse do idoso.


1.	Considerações iniciais


A vigente Constituição da República, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito, deixou patente ser a pessoa humana o núcleo do ordenamento jurídico. Encontra-se o sistema jurídico, em consequência, funcionalizado para preservação dos valores que o orientam e para o atendimento primordial dos interesses dos seres humanos. Emerge da Constituição a cláusula geral de tutela da pessoa humana, que tem como um dos seus fundamentos a vulnerabilidade que lhe é inerente e que, em face de determinadas circunstâncias, é exacerbada. Este o caso da pessoa idosa que ensejou a edição de legislação específica para sua proteção, que não esgota, porém, toda gama de possibilidades em que deve ser assegurado tratamento diferenciado e preferencial ao idoso. Embora ainda não tenha merecido dos doutrinadores estudo mais aprofundado, o princípio do melhor interesse do idoso, de base constitucional, é consectário natural da cláusula geral de tutela da pessoa humana e, por excelência, fonte da proteção integral que é devida à pessoa idosa.


Indispensável, portanto, investigar o sentido e o alcance do princípio do melhor interesse do idoso, de modo a permitir a efetividade dos direitos fundamentais garantidos à pessoa idosa no texto constitucional. Para tanto, é preciso delimitar os contornos da vulnerabilidade específica da pessoa idosa e, por consequência, averiguar se a atual legislação atende ao ditame constitucional de proteção do melhor interesse do idoso, de modo a verificar os desafios à efetividade da norma protetiva.


2.	Cláusula geral de tutela da pessoa humana


A posição ora ocupada pelo ser humano no sistema jurídico apresenta muitas faces não conhecidas ou, pelo menos, pouco esclarecidas, se examinadas à luz dos princípios constitucionais. A vocação positivista de enumeração e exaurimento das hipóteses ainda paira sobre o estudo das relações existenciais e na própria compreensão jurídica do ser humano, conceito que não se esgota no de pessoa ou mesmo no de sujeito de direito. A cada momento vem se evidenciando a necessidade da atenção do Direito à complexidade do humano, em seu processo de vida, que pode começar antes do momento hoje escolhido pela lei para o início de efeitos jurídicos. Só em data recente, diante da conscientização da não linearidade do processo da vida, em decorrência de diferentes causas, que vão do reconhecimento do pluralismo social aos resultados da biotecnociência, e do desafio posto a direitos estruturais como a liberdade e a igualdade pela realidade de opressão e discriminação de determinadas pessoas, tanto no espaço público, como no privado, passaram a ser pensados, com maior concretude, os meios de efetivação dos direitos fundamentais. Não mais é suficiente proclamá-los em abstrato, o que de há muito foi feito. É preciso criar os instrumentos para adequá-los a cada momento da instável dinâmica da vida, sob pena de permanência no campo meramente formal, de que é bom exemplo a igualdade pensada em termos absolutos, sob a fórmula “todos são iguais perante a lei”.


Na esteira de movimento ocidental e em momento político de todo propício, a Constituição da República consagrou o ser humano como valor maior do ordenamento jurídico, garantindo-lhe tutela integral e privilegiada em suas relações existenciais, aos estabelecer a dignidade humana como princípio fundamental do estado democrático de direito. Como consequência, esvaziam-se os debates sobre a natureza jurídica da personalidade, que deve ser reconhecida como o valor fundamental do ordenamento, que está na base de uma série de situações existenciais, de todo instáveis como indicado, e que estão a exigir incessante tutela. Pelo mesmo motivo, perde importância a polêmica sobre necessidade de enumeração ou tipificação dos direitos humanos ou dos direitos da personalidade: “a partir do princípio constitucional da dignidade está-se em presença de uma cláusula geral de tutela da pessoa humana”.3


Tal cláusula geral “não admite a exclusão de quaisquer direitos e garantias, mesmo que não expressos, desde que decorrentes dos princípios constitucionais, [e] condiciona o intérprete e legislador ordinário, modelando todo o tecido normativo infraconstitucional”.4 


Após a inserção do princípio da dignidade da pessoa humana no texto constitucional, acentuou-se a preocupação dos juristas quanto a sua compreensão, embora já se tenha registrado com acerto não cumprir ao ordenamento jurídico, enquanto tal, determinar seu conteúdo, suas características, ou permitir que esse avalie essa dignidade.5 Contudo, parece razoável entendê-la, para fins deste trabalho, como


[...] a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.6


A supremacia constitucional – em especial, da cláusula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, que se situa no vértice da nossa ordem jurídica – determina que o direito como um todo se volte à concreta tutela da pessoa humana, eis que sua proteção e promoção são objetivos máximos da ordem jurídica, superando a tutela individualista de um sujeito de direito virtual e abstrato.


3.	Instrumentos constitucionais e legais de proteção da pessoa humana


Os ideais de liberdade e igualdade preconizados no século XVII, aparentemente conquistados então, cristalizaram-se nas codificações do século XIX e início do século XX, como se constata da codificação brasileira de 1916. Contudo, não tardou a manifestar-se a ineficácia de direitos que não dispunham de instrumentos adequados a sua efetividade em face dos jogos de poder na sociedade. O flagrante desequilíbrio das relações jurídicas instou o legislador e os tribunais a criarem os meios de proteger a “parte mais fraca” que, não obstante declaradamente livre, por conseguinte autônoma, com plena capacidade jurídica, e titular de “iguais” direitos, encontrava-se subordinada de modo irresistível a outra, por razões socioeconômicas. Em todos os ramos do direito, e por diferentes meios, buscou-se minorar a desigualdade. Subvertendo a regra da igualdade plena e formal, difundiu-se a noção de que, na relação de trabalho, a norma aplicável é a mais benéfica ao trabalhador.7 Do mesmo modo, os tribunais construíram a proteção da mulher casada, da concubina;8 interpretações das normas mais favoráveis à vítima facilitavam a responsabilização civil. No campo legislativo, normas protetivas beneficiavam os locatários e os filhos não havidos do casamento, que trilharam um longo caminho até a plena equiparação, que só ocorreu em 1988. 


O movimento pela igualdade material, que já se delineava nas leis especiais e nos julgados, foi coroado pela Constituição Federal de 1988 que, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito, assegurou-lhe tutela integral, mediante cláusula geral como assinalado, mas sobretudo criando os instrumentos de sua efetivação, de modo expresso ou implícito. Os princípios constitucionais tiveram sua normatividade reconhecida,9 ampliando por suas intrínsecas características,10 tais como o grau de abstração e de determinabilidade, a proteção conferida, ao atingir situações atípicas.


A garantia de igualdade de todos perante a lei ganhou consistência com a proteção especial das pessoas “desiguais”, assim reconhecidas em razão da situação existencial ou patrimonial peculiar em que se encontram. Incluem-se nessa proteção especial o consumidor, a criança e o adolescente, e vários grupos minoritários, como as pessoas com deficiência, os homossexuais, os transexuais.11


Indispensável ressaltar que deve ser dada conotação qualitativa ao termo “minoritários”. As minorias, numericamente consideradas, podem ser opressoras, e as maiorias oprimidas, como se verifica em relação à distribuição dos recursos financeiros no Brasil, onde a maioria da população vive em condições de pobreza, enquanto um pequeníssimo percentual detém mais da metade dos recursos financeiros do país. O termo minoria deve ser reservado aos grupos sociais que, independentemente de sua expressão numérica, encontram-se qualitativamente em situação de desigualdade, por razões sociais, econômicas ou técnicas, grupos que sujeitos à dominação de outros grupos prevalentes.12


Embora bastante diversificados, os grupos submetidos à dominação apresentam uma característica comum: a vulnerabilidade. Já se afirmou que a vulnerabilidade é o critério central para a definição e identificação das minorias.13 Tal característica legitima a proteção especial que é dada a esses grupos minoritários, como decorrência necessária da cláusula geral de tutela da pessoa humana. Trata-se, pelas razões expostas, de um dos modos de efetivação do princípio da igualdade – manifestação primeira da dignidade humana.14 Impõe-se registrar que a vedação à discriminação das minorias não tem se mostrado suficiente para sua proteção, como se constata com a minoria negra no Brasil. Neste caso, as ações afirmativas, como as que asseguraram cotas para ingresso em universidades, têm se revelado mais eficazes do que a legislação que incrimina o racismo. Não sem razão já se indagou se a efetiva tutela das minorias deve se esgotar na vedação ao tratamento discriminatório ou se, ao contrário, não seria exigível proteção legal positiva para diminuir o desequilíbrio entre os comprovadamente mais vulneráveis e os demais grupos sociais.15


A ação afirmativa, em seu sentido mais amplo, abrange exatamente a edição de leis especiais de proteção aos grupos vulneráveis.16 Criar uma lei especial e assegurar direitos subjetivos para o sujeito vulnerável são instrumentos de igualdade, de ação positiva do Estado-legislador, a guiar a ação do Estado-executivo e do Estado-juiz.17 Nesse sentido foi editado o Código de Proteção e Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, que regulamentou os artigos 5º, XXXII, e 170, V, da Constituição Federal, fixando como um de seus princípios o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. O consumidor é intrinsecamente vulnerável frente ao seu parceiro contratual, o fornecedor. Procurou-se, desse modo, estabelecer a igualdade material, proteger a dignidade da pessoa humana e assegurar a liberdade de escolha desse grupo de não-iguais, de vulneráveis, a serem necessariamente protegidos de forma especial, realizando a igualdade mediante tratamento desigual aos desiguais.18


Nessa mesma linha inscreve-se o Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei 8.069/90, que dispôs sobre a proteção integral à criança e ao adolescente, em atenção a sua condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, sua intrínseca vulnerabilidade. Não se trata apenas de estabelecer a igualdade material, como no caso do consumidor, mas prover a proteção especial de uma minoria que se encontrava subjugada em todas as relações sócio jurídicas, inclusive familiares.


Em nome de sua incapacidade civil, mesmo a relativa, e de uma proteção de nítida feição patrimonial, visto que não cuidava da pessoa do incapaz, se ignoravam os diferentes estágios de desenvolvimento da criança e do adolescente, que não tinham voz. Submetidos ao poder familiar, sua autonomia não era reconhecida pelo direito, se absolutamente incapazes, e pela sociedade, incluídos os pais, se relativamente incapazes. A possibilidade da prática de alguns atos jurídicos legalmente prevista, como a de ser procurador ou a de fazer testamento, não raro causava surpresa. A partir de 1988, incorporou-se ao ordenamento brasileiro a doutrina da proteção integral, instrumentalizando a proteção especial devida a essas pessoas em desenvolvimento, como natural e necessário desdobramento da cláusula geral de tutela da pessoa humana, que só pode operar adequadamente se consideradas as desigualdades e, especialmente, as vulnerabilidades de cada grupo social. Por força da lei devem ser respeitados os diferentes estágios do desenvolvimento da pessoa. Os até então silenciosos passam a ter reconhecido seu direito de manifestação, exercendo a autonomia condizente com seu desenvolvimento, que embora não autorize a concessão, plena ou relativa, da capacidade civil, não pode ser desprezada em nome do princípio da dignidade humana. 


O princípio do melhor interesse da criança e do adolescente, estabelecido em âmbito internacional,19 e implícito na Constituição da República, concentra e traduz todos os direitos fundamentais e os direitos próprios dessas pessoas em desenvolvimento, sendo o instrumento não só de igualdade, mas de ação positiva do Estado-legislador, a guiar a ação do Estado-executivo e do Estado-juiz na tutela especial da dignidade desse grupo de pessoas humanas. A aplicação do princípio do melhor interesse tem se revelado como instrumento adequado e eficaz na efetivação da proteção integral da criança e do adolescente, que transcende todas as regras até o momento positivadas.


Em 04 de janeiro de 1994, a Lei 8.842 dispôs sobre a Política Nacional do Idoso que tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condições para promover sua autonomia, integração e participação efetiva na sociedade. Considera-se idoso, para os efeitos da lei, a pessoa maior de sessenta anos.20 Contudo, em 2001 indagou-se, em pesquisa provavelmente pioneira, se as ações até então executadas pelo Estado através do direito do consumidor seriam suficientes para garantir a proteção do consumidor de mais idade ou se uma ação afirmativa, no sentido constitucional-americano, seria necessária na sociedade brasileira. Tal questão foi posta em face da situação dos consumidores idosos sujeitos a uma discriminação “negativa” nos contratos cativos e de longa duração, em especial relacionados com sua saúde e morte, em razão da idade. Constatou-se haver reiterada prática abusiva nos contratos de plano de saúde, em matéria de aumentos das prestações devidas em função da faixa etária, criando verdadeiras cláusulas de barreira ao consumidor para permanecer no plano de saúde ou seguro.21


Tal situação se verificou não obstante disposições do Código de Defesa do Consumidor (art. 39) e da própria lei dos planos de saúde, Lei 9.656/98, terem discriminado o consumidor idoso (art. 14 e 15, em sua redação original). O art. 15 sofreu sucessivas alterações, que puseram em risco sua efetividade. Grande polêmica surgiu em face do disposto no artigo 35-E, da citada lei, que condicionou qualquer variação na contraprestação pecuniária para consumidores com mais de sessenta anos de idade à autorização prévia da ANS.22 A constitucionalidade do artigo 35-E foi objeto das ADIs 1.390-9 e 2.136-2, ambas de iniciativa da Confederação Nacional do Comércio.23 Ambas ações foram julgadas prejudicadas pelo STF. No entanto, em 2018, o Plenário do STF julgou parcialmente procedente a ADI 1.931, que questionava diversos dispositivos da Lei 9.656/1998, e declarou a inconstitucionalidade dos arts. 10, § 2º, e 35-E.


A análise da jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul revelou, em síntese, o reconhecimento de um dever de cooperar com os consumidores de mais idade, de um direito à manutenção do vínculo contratual, afastando-se as cláusulas de barreira, e de um direito à informação quanto às faixas etárias e aos reajustes, protegendo as expectativas legítimas dos consumidores em tais contratos, apesar da mudança de idade e das faixas etárias. Com relação a este último aspecto, assegurou-se aos idosos um novo direito: o de manter as faixas etárias contratadas originalmente, entendidas como direito adquirido do consumidor idoso. As observações finais feitas no mencionado trabalho de pesquisa ressaltam a importância e premência de se assegurar uma “necessária e mínima ‘solidariedade na doença e na morte’, bem como a ‘esperança’ de que fossem implantadas ações afirmativas para proteção do consumidor idoso, na linha já traçada pela jurisprudência”.24 No entanto, a compreensão mais recente do STJ, em especial a partir do Recurso Especial Repetitivo n. 1.568.244, é de que o reajuste por faixa etária é admitido desde que não seja abusivo.


Em 1º de outubro de 2003, a Lei 10.741 instituiu o Estatuto do Idoso destinado a regular os direitos assegurados às pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos. Não obstante sua importância como ação afirmativa de há muito reclamada, o Estatuto certamente não será suficiente por si só, como não o foram as leis acima citadas, para efetivar a proteção integral e especial devida ao idoso, por força e como desdobramento da cláusula geral de tutela da pessoa humana, estabelecida a partir do princípio constitucional da dignidade.


4.	Vulnerabilidade do idoso


Já se assinalou que “a transformação da velhice em problema social não é o resultado mecânico do crescimento do número de pessoas idosas, como tende a sugerir a noção de ‘envelhecimento demográfico’, usada pelos geógrafos”. Nesta transformação “estão envolvidas novas definições de velhice e do envelhecimento, que ganham dimensão na expressão Terceira Idade [...] uma nova imagem do envelhecimento é constituída e a partir de um trabalho de categorização e criação de um novo vocabulário”.25


Todavia o dado demográfico é significativo, visto que “jamais em todos os tempos tantos indivíduos puderam atingir uma idade tão avançada. A expectativa de vida aumentou [...]. Deve-se isto à melhora das condições socioeconômicas de vida e ao progresso da medicina moderna – [que] é também influenciada pelo estilo de vida [...] A transformação demográfica é um desafio para cada um de nós, para a sociedade, a economia, a política e as ciências”,26 e, acrescente-se, para o Direito.


A adoção da idade, independentemente de qualquer outro elemento subjetivo ou objetivo, para a qualificação de uma pessoa como idosa segue critério tradicionalmente utilizado no direito brasileiro no tratamento de questões envolvendo autonomia, em geral vinculada ao discernimento, de que são exemplo a atribuição de capacidade civil, a idade mínima para casamento, a imputabilidade para fins de responsabilização civil e penal. No caso do idoso, que não tem afetada sua capacidade civil em razão exclusivamente da idade, o limite de sessenta anos tem sido questionado.


Invocam-se outros critérios, como o psicobiológico, pelo qual “deve-se buscar uma avaliação individualizada da pessoa, ou seja, seu condicionamento psicológico e fisiológico [sendo importante] não sua faixa etária, mas sim as condições físicas em que se encontra seu organismo, além das condições psíquicas de sua mente”, ou o critério econômico-social, que toma por base da qualificação a situação social e autossuficiência econômica e financeira.27


Segundo a Organização Mundial de Saúde, o envelhecimento é um processo que se inicia aos cinquenta e cinco anos, perdurando até os sessenta e cinco, idade em que se inicia a velhice. Tal compreensão enseja uma distinção, não incorporada pelo direito brasileiro, entre “envelhecimento” e “velhice”, a qual se retornará adiante. Com propriedade já se observou que, não obstante pese o interesse epistemológico nas diferentes conceituações, no tema em que é forte a confluência das disciplinas científicas, cabe ao legislador ditar a norma jurídica a ser positivada, observando critério objetivo e geral, sob pena de estabelecer regra sujeita exclusivamente a critérios subjetivos ou casuísticos.28


O fato de a idade ser um critério objetivo, e que afasta os notórios inconvenientes dos demais, não implica em se entender a idade ora legalmente fixada como a adequada. Observe-se que não há estipulação constitucional, visto que o artigo 230 estabelece a idade de sessenta e cinco anos apenas para fins de assegurar a gratuidade dos transportes coletivos urbanos. O artigo 2º, da Lei 8.842/94, ratificado pelo artigo 1º, da Lei 10.741/03, ao considerar idoso, para efeitos da Política Nacional do Idoso, a pessoa maior de sessenta anos de idade, estabeleceu uma presunção absoluta: toda pessoa a partir dos sessenta anos é idosa e passa a ter direitos “especiais”.


Embora se deva respeitar a opção pela idade de sessenta anos feita pelo legislador, cabe demonstrar o quanto questionável é esse limite. O próprio legislador inseriu posteriormente no Estatuto do Idoso uma prioridade especial aos maiores de oitenta anos, chamados de “superidosos”, que preferencialmente tem suas necessidades atendidas em relação aos demais (art. 3º, § 2º), através da Lei 13.466/2017,29 o que já demonstra uma necessidade de gradação entre o grupo dos idosos. A vida pública, política, religiosa, artística e mesmo das pessoas em geral no cotidiano, muitas vezes de classes economicamente menos favorecidas, está repleta de pessoas com mais de sessenta anos em plena atividade, não raro sendo surpreendente a revelação de suas idades. A idade de sessenta e cinco anos para homens, e sessenta para mulheres, é uma das condições para a aposentadoria pelo regime geral de previdência social. Para os servidores públicos é compulsória a aposentadoria aos setenta e cinco anos.30 Esses limites, a despeito de orientados por razões diferentes, especialmente o último, e suas combinações com outros requisitos, revelam a admissão da capacidade laborativa acima dessas idades, para os trabalhadores em geral, e até, pelo menos, os setenta e cinco anos, para os servidores públicos. Este, contudo, seria apenas um dos fatores a serem considerados no debate, já instaurado, quanto à manutenção da idade de sessenta anos para qualificar a pessoa como idosa.


Com mais razão tem sido questionada a imposição do regime da separação de bens no casamento da pessoa maior de setenta anos (Código Civil, art. 1.641, II).31 Tal dispositivo tem sido entendido como flagrante discriminação à pessoa idosa. Como bem já se observou, o artigo 10, § 1º, da Lei 8.842/94, assegura ao idoso o direito de dispor de seus bens, salvo nos casos de incapacidade judicialmente comprovada.32 Sem dúvida tal dispositivo merece detida análise, frente às normas de Direito de Família contidas no Código Civil, que lhe é posterior, examinados os argumentos dos doutrinadores que pugnam pela sua manutenção,33 à luz das diretrizes constitucionais.34


Cabe nesse momento indagar qual o fundamento último da Política Nacional do Idoso e do Estatuto do Idoso, ou de outro modo, a que se destinam as leis de atenção aos idosos. Diante do inicialmente exposto, pode-se afirmar que tal política está fundamentada no princípio da dignidade da pessoa humana, sendo seu objetivo, explícito na Lei 8.842/94, assegurar a autonomia do idoso e sua participação efetiva na sociedade. Considerando que juridicamente a idade não afeta a autonomia, ressalvadas as hipóteses de seu comprometimento em razão da impossibilidade de exprimir sua vontade de forma válida, evidencia-se mais um caso de proteção especial, de modo a tornar efetiva a cláusula geral de tutela da pessoa humana. Em outras palavras, é necessário assegurar a igualdade dos idosos, que se tornam pessoas “desiguais”, em decorrência do processo de envelhecimento. Os diferentes estágios desse processo alteram de maneira significativa a situação existencial e/ou patrimonial dessa minoria. Assim como a criança e o adolescente, o idoso se encontra em situação peculiar, na qual a vulnerabilidade é potencializada. 


Embora ambos grupos sejam constituídos por pessoas “especialmente” vulneráveis, e haja em vários pontos certo paralelismo entre a situação da criança e do adolescente e a do idoso, impondo-se a tutela privilegiada de seus direitos, não se deve perder de vista que, na verdade, tais pessoas caminham em direção oposta, sendo inversamente proporcionais suas necessidades. Enquanto a criança e o adolescente se desenvolvem no sentido do pleno reconhecimento de sua autonomia, o idoso precisa da força protetora da lei para mantê-la, ante a constante ameaça de sua negação, se não a sua subtração, no confronto de sua natural e crescente fragilidade com as complexas exigências da vida.


Tem, portanto, a vulnerabilidade do idoso características próprias. O que se constata, porém, é que a denominada vulnerabilidade jurídica exige ainda melhor compreensão. O estudo do conceito de vulnerabilidade tem sido feito, quase que exclusivamente, no campo das relações de consumo, onde há referência a quatro espécies: vulnerabilidade técnica, contábil, fática ou socioeconômica35 e, mais recentemente, a informacional.36 Há divergência quanto à distinção entre vulnerabilidade e hipossuficiência. Segundo uma corrente, os conceitos são distintos, sendo a vulnerabilidade uma “qualidade intrínseca, ingênita, peculiar, imanente e indissociável de todos que se colocam na posição de consumidor, em face do conceito legal, pouco importando sua condição social, cultural ou econômica, quer se trate de consumidor pessoa jurídica ou consumidor pessoa física”, enquanto a hipossuficiência “é característica restrita aos consumidores que além de presumivelmente vulneráveis veem-se (sic) agravados nessa situação por sua individual condição de carência natural, material ou, como ocorre com frequência, ambas”.37


Parte da doutrina, contrariamente, entende terem as expressões igual significado. O melhor entendimento parece ser o que considera haver diferença entre vulnerabilidade e hipossuficiência, de que é bom exemplo a inversão do ônus da prova (art. 6º, VIII, CDC). Certas categorias de consumidores, contudo, como idosos, crianças, doentes, estão a merecer tratamento diferenciado na própria lei de consumo. A vulnerabilidade é característica de todo consumidor.38 Por conseguinte, todo consumidor é presumivelmente vulnerável (art. 4º, I, do CDC), mas alguns grupos têm “vulnerabilidade potencializada” por sua situação fática e técnica,39 pois é “um leigo frente a uma especialista organizado em cadeia de fornecimento de serviços, um leigo que necessita dos serviços [...] que não entende [por exemplo] a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa duração [...]”.40


Considerada que seja a cláusula geral de tutela da pessoa humana, constata-se que a vulnerabilidade se apresenta sob múltiplos aspectos existenciais, sociais, econômicos. Na verdade, o conceito de vulnerabilidade (do latim vulnerabilis, “que pode ser ferido”, de vulnerare, “ferir”, de vulnus, “ferida”) refere-se a qualquer ser vivo, sem distinção, que pode, eventualmente, ser “vulnerado” em situações contingenciais. Trata-se, portanto, de característica ontológica de todos os seres vivos. Determinados seres vivos são circunstancialmente afetados, fragilizados, desamparados ou vulnerados.41 Justificam-se por mais esta razão, plenamente, a tutela geral (abstrata) da pessoa humana, ontologicamente vulnerável, não só nas relações econômicas, como as de consumo, mas em todas as suas relações, especialmente as de natureza existencial, e a tutela específica (concreta), de todos os que se encontrem em situação de desigualdade, por força de contingências (vulnerabilidade potencializada ou vulnerados), como forma de assegurar a igualdade e a liberdade, expressões por excelência da dignidade humana.


Nesse contexto, impõe-se indagar como deve ser entendido o idoso. Como alerta boa doutrina, se “os conceitos não forem precisos não se pode saber que tipo de tutela deve ser dado aos indivíduos ou populações que mais necessitam de amparo, questão que precisa ser equacionada mediante uma correta relação entre o universalismo dos princípios (ao qual se refere implicitamente o conceito de vulnerabilidade) e a focalização das ações, que pode infringir os deveres prima facie relativos aos princípios com pretensão de validez universal, devido às situações substanciais específicas. Em suma, o conceito de vulnerabilidade, ao aplicar-se a qualquer situação, independentemente das características específicas desta, acaba não podendo aplicar-se a nenhuma situação particular”.42


Para os fins do Direito, se todas as pessoas são vulneráveis, é preciso estar atento a “situações substanciais específicas”, para que seja dado o tratamento adequado a cada uma delas. Não basta, portanto, afirmar a vulnerabilidade que têm, por conceito, todos as pessoas humanas e que se encontram protegidas pela cláusula geral de tutela implícita na Constituição da República. É indispensável verificar as peculiaridades das diferentes situações de cada grupo, como vem sendo feito com as crianças e adolescentes, com os consumidores, a partir de 2003 com o idoso, e em data mais recente em relação à pessoa com deficiência.43 Registre-se que muitos grupos, como os homossexuais e transgêneros, ainda não mereceram estudo adequado de suas peculiaridades e aguardam, há muito tempo, a edição de normas aptas a proteger sua dignidade.


Para caracterizar a vulnerabilidade da pessoa idosa muito tem se enfatizado sua debilitação física e mental, a cessação da produtividade, o abandono, enfim a situação indigna em que muitos se encontram. Chegou-se mesmo a assinalar sua “invisibilidade”, na medida em que não integrava um setor produtivo e economicamente ativo.44


Embora esses sejam aspectos de relevo, o processo de envelhecimento é gradual, contínuo e complexo, envolvendo fenômenos de natureza biopsíquica e social. Como antes assinalado, é difícil caracterizar uma pessoa como idosa utilizando como único critério a idade. A denominada “terceira idade” inclui indivíduos diferenciados entre si, tanto do ponto de vista socioeconômico, como em razão do sexo e de outros fatores, como cor, educação, renda, cultura, podendo ser tomada uma variedade de aspectos como indicadores bastante expressivos. Parece constante, porém, que o aumento da expectativa de vida apresenta um ponto de contradição: de um lado se alcança uma meta desejada por várias gerações antecedentes; por outro, “os grupos que passam dos sessenta anos, hoje idosos por força da lei, encontram dificuldades em se adaptar às condições de vida atuais, pois, além das dificuldades físicas, psíquicas, sociais e culturais decorrentes do envelhecimento, sentem-se relegados a plano secundário no mercado de trabalho, no seio da família e na sociedade em geral”.45


A situação se agrava “por fatores culturais que idolatram o moderno, o novo, o jovem e ridicularizam o antigo e o velho”, existindo um processo de marginalização do idoso em nível social, “quase sempre assumido pelo próprio idoso que, não tendo condições de superar as dificuldades naturais do envelhecimento, se deixa conduzir por padrões preconceituosos que o colocam à margem da sociedade”.46 O Direito não pode avalizar esta situação, cabendo-lhe prover meios para “resgatar” a pessoa idosa pelo menos nas relações jurídicas. 


Considerados tais aspectos panorâmicos da situação da pessoa idosa, parece razoável concluir que ela se encontra no grupo dos que têm sua vulnerabilidade potencializada, inscrevendo-se, para fins de elaboração e aplicação das leis, na categoria dos vulnerados, ou seja, daqueles que já se encontram, por força de contingências, em situação de desigualdade, devendo ser “discriminado positivamente”, para resguardo de sua dignidade. A tutela jurídica, para ser efetiva, deve dedicar aos que têm vulnerabilidade potencializada (vulnerados) proteção específica, que possa ser efetiva mesmo em face dos já reconhecidos como vulneráveis, como se verificou no caso dos consumidores idosos, devendo ser utilizada a técnica de ponderação de interesses, nas hipóteses de conflito.


5.	Princípio do melhor interesse do idoso


De acordo com o Censo Demográfico 2000, 5,85% da população tinha sessenta anos ou mais. Em 2018, segundo dados do IBGE, a população brasileira manteve a tendência de envelhecimento das últimas décadas e ganhou 4,8 milhões de idosos desde 2012, superando a marca dos 30,2 milhões em 2017, segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílios Contínua. As mulheres são maioria expressiva nesse grupo, com 16,9 milhões (56% dos idosos), enquanto os homens idosos são 13,3 milhões (44% do grupo).47


A análise da evolução da relação idoso/criança mostra que a proporção de idosos vem crescendo mais rapidamente que a proporção de crianças: se em 1980 existiam cerca de 16 idosos para cada 100 crianças, 20 anos depois essa relação praticamente dobra, passando a ser de quase 30 idosos para cada 100 crianças. Assim, embora a fecundidade ainda seja o principal componente da dinâmica demográfica brasileira, em relação à população idosa é a longevidade que vem progressivamente definindo seus traços de evolução.


O crescimento da população de idosos, em números absolutos e relativos, é um fenômeno mundial e está ocorrendo em um nível sem precedentes. Em 1950, eram cerca de 204 milhões de idosos no mundo e, já em 1998, quase cinco décadas depois, este contingente alcançava 579 milhões de pessoas, um crescimento de quase 8 milhões de pessoas idosas por ano. As projeções indicam que, em 2050, a população idosa será de 1.900 milhão de pessoas, montante equivalente à população infantil de 0 a 14 anos de idade.48


Os dados acima não devem ser preteridos pelo Direito, que não mais pode ser “surpreendido” pelos fatos. A tutela geral da pessoa humana exige normas prospectivas. O tempo em que o direito seguia o fato está findo. Conhecer os fatos e seu desenvolvimento é de todo indispensável, e no caso do idoso, urgente. A dimensão protetora e promocional do Direito só é efetiva se capaz de evitar que uma pessoa vulnerável se torne vulnerada, ou que um risco se transforme em ameaça ou dano.


Para obtenção dos dados citados foi utilizado o padrão de idade de 60 anos, estabelecido pelas Nações Unidas, para descrever pessoas “mais velhas”. Esta quantidade de anos pode parecer pouca no mundo desenvolvido e nos países em desenvolvimento, onde houve grande aumento na expectativa de vida. No entanto, como já assinalado, qualquer que seja a idade definida dentro de contextos diferentes, é importante reconhecer que a idade cronológica não é um marcador preciso para as mudanças que acompanham o envelhecimento. Existem variações significativas relacionadas ao estado de saúde, participação e níveis de independência entre pessoas mais velhas que possuem a mesma idade. Essas variações não podem ser preteridas na formulação de políticas e programas para as populações “mais velhas”. Fazer vigorar políticas sociais abrangentes baseadas somente na idade cronológica pode ser discriminatório e contraproducente para o bem-estar na terceira idade.49


O Estatuto do Idoso estabelece em seu artigo 8º que o envelhecimento é um direito personalíssimo. O conceito de envelhecimento, contudo, não está consolidado, se possível fazê-lo, tantos e tão diversificados são os fatores a considerar. Há diversas concepções sobre este processo, algumas mais “científicas” e objetivas, outras mais subjetivas e “cruéis”.50 Para fins de interpretação do mencionado dispositivo, a distinção entre “envelhecimento” e “velhice”, não tem relevância, tendo em vista a adoção do critério cronológico. Pode-se entender que, a partir de sessenta anos se inicia, para os efeitos da lei, o envelhecimento. A distinção, contudo, parece de todo importante para compreensão do processo e dos seus diferentes estágios, que constituem a situação de vulnerabilidade do idoso.


Importa compreender que “existe uma temporalidade constantemente reconstruída, na qual a pessoa se inscreve na sua história e naquilo que é propriamente seu, em determinado contexto sociocultural”. Essa compreensão permite aos idosos aceitar e redefinir seus papeis, descobrir novos caminhos e potencialidades, mudando e renovando atitudes básicas para conseguir viver “de modo mais saudável, produtivo e prazeroso, preservando seus valores e estilos de vida, a fim de se sentir satisfeito em seu viver.”51 Essa redefinição de papéis, contudo, não depende apenas de atitudes do idoso, visto que se opera, necessariamente, na relação social, estando vinculada à aceitação e participação dos demais indivíduos. Observe-se que é nessa relação que se constrói a noção individual da própria “velhice”, visto que “todo envelhecimento se dá é percebido em relação aos outros e àquele dos outros”,52 que nos servem sempre de referencial. A solidariedade, hoje princípio jurídico, possibilita e assegura a realização dessas mudanças que conferem “qualidade de vida” ao idoso, sem a qual fica comprometida sua dignidade.


Adota-se aqui o entendimento de “qualidade de vida” como “a percepção que o indivíduo tem de sua posição na vida dentro do contexto de sua cultura e do sistema de valores de onde vive, e em relação a seus objetivos, expectativas, padrões e preocupações”. Trata-se de “conceito muito amplo que incorpora de uma maneira complexa a saúde física de uma pessoa, seu estado psicológico, seu nível de dependência, suas relações sociais, suas crenças e sua relação com características proeminentes no ambiente. À medida que um indivíduo envelhece, sua qualidade de vida é fortemente determinada por sua habilidade de manter autonomia e independência”.53 Sob a ótica jurídica, já se afirmou com propriedade que o princípio da liberdade individual se consubstancia atualmente em perspectivas diversas como privacidade, intimidade, significando cada vez mais poder realizar suas próprias escolhas individuais, seu projeto de vida, sem interferências de qualquer natureza.54


Tanto ou mais importante do que a solidariedade, o cuidado emerge como valor que assegura, em toda sua dimensão, o livre exercício do direito ao envelhecimento. O cuidado representa uma atitude de ocupação, preocupação, responsabilização e envolvimento com o outro, entrando na natureza e na constituição do ser humano.55 O cuidado representa o rompimento com a tradição assistencialista ao idoso, orientada pela e para a doença,56 e que não atende toda extensão das complexas e diversificadas necessidades do idoso, ajustando-se, por natureza, à função de “facilitador” da qualidade de vida do idoso. O cuidado e a solidariedade viabilizam o “envelhecimento ativo”, definido como “o processo de otimização das oportunidades de saúde, participação e segurança, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida à medida que as pessoas ficam mais velhas”.57


Diante de todas as considerações até o momento feitas, pode-se ter uma dimensão da dificuldade do Direito em conferir proteção adequada ao idoso. A Lei 8.842/94 estabeleceu os princípios e as diretrizes que regem a Política Nacional do Idoso. O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) ao regular os direitos assegurados às pessoas idosas, estabeleceu um elenco de prioridades e de direitos fundamentais. Os estudiosos do tema têm se debruçado sobre essas leis e feito valioso esforço interpretativo para sua melhor compreensão e aplicação. Como resultado desse trabalho proclamou-se o princípio da prioridade do idoso, que lhe assegura o “atendimento em primeiro plano das garantias fundamentais, dada a sua condição de fragilidade que a vida reserva para todos nós”.58 


Constata-se, porém, que as denominadas “orientações setoriais” nem sempre são eficientes para tutela da personalidade e dos direitos fundamentais da pessoa humana. Não se pode proteger de modo adequado o direito a envelhecer com um elenco de hipóteses, ainda que enunciativo. Tome-se como exemplo o idoso em “situação de risco” (art. 43, Lei 10.741/03), que resulta dentre outras causas do “abuso da família” ou da “condição pessoal” do idoso. A fórmula legal contém conceitos indeterminados e sua interpretação diante do caso concreto deverá atender não só as diretrizes fixadas pela lei, como (e principalmente) o melhor interesse do idoso, para que se efetive a proteção integral que lhe é assegurada pelo Estatuto. Como já esclareceu melhor doutrina, a personalidade não é um direito, mas “um valor (fundamental do ordenamento) e está na base de uma série aberta de situações existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutável exigência de tutela. [...] Não existe um número fechado de hipóteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas”.59 


Indispensável desvincular a avaliação dos atos e das atividades do idoso de categorias abstratas e prefiguradas, como as relativas à produção econômica, de modo a se ter uma visão mais nítida dos aspectos relativos à pessoa como tal, fora e independentemente do perfil patrimonial.60 Isso não significa a preterição de tal aspecto, de todo importante. O que não se deve é priorizar ou reduzir a análise da questão do idoso aos problemas socioeconômicos. O artigo 230, da Constituição Federal, estabeleceu para a família, a sociedade e o Estado o dever de amparar as pessoas idosas e assegurar sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida.


Conforme entendimento do Ministério da Saúde, manter a autonomia e independência durante o processo de envelhecimento é uma meta fundamental para indivíduos e governantes. Além disto, o envelhecimento ocorre dentro de um contexto que envolve outras pessoas – amigos, colegas de trabalho, vizinhos e membros da família. Esta é a razão pela qual interdependência e solidariedade entre gerações (uma via de mão-dupla, com indivíduos jovens e velhos, onde se dá e se recebe) são princípios relevantes para o envelhecimento ativo. A criança de ontem é o adulto de hoje e o avô ou avó de amanhã. A qualidade de vida que as pessoas terão quando avós depende não só dos riscos e oportunidades que experimentarem durante a vida, mas também da maneira como as gerações posteriores irão oferecer ajuda e apoio mútuos, quando necessário.61


Procura-se desse modo efetivar a proteção integral devida ao idoso, em razão da sua situação de vulnerabilidade potencializada pelas contingências existenciais, especializando a cláusula geral de tutela da pessoa humana, na linha já adotada para a criança e o adolescente e o consumidor. Constata-se implícito no preceito constitucional o princípio do melhor interesse do idoso, como expressão da proteção integral que lhe é devida com absoluta prioridade. Tal princípio, de inegável valia como critério hermenêutico, diante da complexidade da situação existencial do idoso, revela-se instrumento hábil na efetivação da tutela da dignidade das pessoas que se encontram em um estágio mais avançado da existência humana.


Um desafio nos próximos anos é a coordenada articulação do Estatuto do idoso com outras leis protetivas, a exemplo da Lei n. 13.146/2015, a Lei Brasileira de Inclusão, que inovou em matéria de curatela, tornando-a medida extraordinária, proporcional às necessidades e restrita aos direitos patrimoniais, e que afeta principalmente pessoas idosas. Um diálogo necessário para promover a autonomia e dignidade desse grupo. Após 15 anos de sua vigência, inegável que o Estatuto do Idoso é um marco nas conquistas e direitos das pessoas idosas, garantindo uma vida digna a essa população, que cresceu exponencialmente nas últimas décadas. No entanto, os desafios na implementação e efetividade das normas protetivas e voltadas à tutela prioritária são substanciais, eis que o acesso de idosos à educação, a discriminação no mercado de trabalho, o atendimento integral nas áreas de saúde e o respeito às suas vontades e preferencias ainda são questões que carecem de efetiva concretização e, para tanto, demanda ações integradas e coordenadas de diferentes instituições para seu alcance. Um envelhecimento saudável exige um comprometimento com uma tutela efetivamente prioritária do idoso em diferentes esferas e com o objetivo de assegurar uma vida independente e digna.
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1.	Introdução


A população do mundo está envelhecendo. Há apenas duzentos anos, nenhum país tinha população com expectativa de vida média maior que quarenta anos. Esse número começou a disparar a partir da segunda metade do século XIX, e especialmente ao longo do século XX. Desde 1800, a expectativa de vida média das pessoas praticamente dobrou, partindo de apenas vinte e nove anos para setenta e dois anos em 2016.2 No Brasil não é diferente. Em 2017, ultrapassamos a marca de trinta milhões de idosos, com cerca de 15% da população em faixa etária superior a sessenta anos. Em 2012, esse número era de vinte e cinco milhões.3 O gráfico conhecido como “pirâmide etária”4 nem parece mais uma pirâmide. A população está envelhecendo. E ela está envelhecendo rápido. 


Os problemas que acompanham o envelhecimento são notórios: enfraquecimento ósseo, diminuição da agilidade mental e da capacidade de concentração, vulnerabilidade a doenças e problemas cardíacos, pressão alta, diabetes, fadiga e degeneração física geral, isso só para citar alguns. Então, é evidente que os idosos possuem uma vulnerabilidade acentuada com relação ao restante da população adulta e saudável.


Isso traz consigo uma série de repercussões sociais relevantes e, como sabemos, o que é relevante socialmente também o é juridicamente. A população idosa possui uma série de necessidades próprias que não podem ser simplesmente ignoradas. Essas pessoas, que em grande parte ajudaram a construir o país para as atuais gerações, não devem ser relegadas ao esquecimento e abandono quando mais precisam. Embora o crescimento da população e o seu envelhecimento traga desafios econômicos, a forma de enfrentá-los não pode ser o abandono daqueles graças a quem os mais novos estão no mundo. Desses fatos decorre a justificação para uma lei protetiva a essa importante parcela da população.


No Brasil, a proteção jurídica do idoso já é prevista logo na Constituição Federal, o que é notável quando se considera que apenas doze países trazem uma proteção constitucional ao direito dos idosos (Brasil, China, Cuba, Espanha, Guiné-Bissau, Itália, México, Peru, Portugal, Suíça, Uruguai e Venezuela).5 Na Magna Carta, está previsto que ninguém será discriminado pela idade (art. 3º, inc. IV); nenhum salário será menor por causa da idade (art. 7º, inc. XXX); os aposentados têm o direito de votar e serem votados (art. 8º, inc. VII), sendo o voto facultativo para os maiores de 70 (setenta) anos (art. 14, § 1º, inc. II e alínea “b”); a aposentadoria aos 65 (sessenta e cinco anos) para homens e 60 (sessenta anos) para mulheres (art. 201, § 7º, inc. II); salário mínimo para os idosos com mais de 65 (sessenta e cinco) anos que não preencham os requisitos para a aposentadoria (art. 203, inc. V), entre outros.6


Afora a Constituição Federal, o marco legislativo brasileiro na proteção dos idosos é a Lei n. 10.741, de 1º de outubro de 2003, conhecida como o Estatuto do Idoso.7 O diploma normativo originou-se do Projeto de Lei n. 3.561/1997, de autoria do então Deputado Federal Paulo Paim.8 Com tramitação de cerca de seis anos, entrou em vigor em 30 de dezembro de 2003 (noventa dias após a publicação)9 e, desde então, tem repercutido na situação jurídica dos idosos brasileiros. Não há dúvidas de que a edição do Estatuto do Idoso, que está completando quinze anos, foi um avanço em termos de tutela jurídica dos vulneráveis. Direitos subjetivos que outrora inexistiam ou não eram efetivados são muito mais respeitados hodiernamente. 


Claro, como é de se esperar, ainda há bastante a caminhar. Indicadores mais recentes revelam melhoras, mas também uma grande margem para evoluir. Um estudo publicado pela Organização Mundial da Saúde (OMS) em 2016 revelou, por exemplo, que, para 60% (sessenta por cento) da população, os idosos não são respeitados.10 Ademais, o Brasil ficou em 56º lugar entre 96 países avaliados no ranking Global AgeWatch Index, produzido pela ONG HelpAge International, em colaboração com a Universidade de Southhampton, no Reino Unido, que classifica os países de acordo com a qualidade de vida que eles proporcionam para os idosos.11 É preciso trabalhar para melhorar ainda mais esses índices e tornar a última fase da vida a mais agradável possível para os idosos.


2.	Definição de idoso e comentários à parte geral da Lei n. 10.741/2003


Passando a comentar especificamente as disposições do Estatuto do Idoso, sabe-se que o critério adotado pelo legislador na determinação de quem é ou não idoso é o chamado critério etário, ou cronológico, ou biológico puro, ou biológico absoluto, a teor do que ocorreu com o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA).12 Por esse critério, a definição de quem é idoso se dá por um dado objetivo: a idade. Para fins do Estatuto, consideram-se idosas as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.13 Logo, desde o dia do sexagésimo aniversário, a pessoa está contemplada pelo Estatuto e poderá usufruir dos direitos dele decorrentes. Mais do que isso, o estatuto cria, ainda, a figura do “superidoso”, que é aquele com mais de 80 (oitenta) anos14 e que tem preferência com relação aos demais idosos no atendimento de suas necessidades. Embora compreensível, essa regra não deve ser interpretada de modo absoluto. Caso haja situação de emergência, em meu sentir, deve-se priorizar o idoso que necessite de atendimento imediato, mesmo que mais novo do que um octogenário, interpretação que ganha particular relevância em casos de atendimento hospitalar.


O estatuto dá “prioridade absoluta” aos idosos nos direitos que o Estatuto prevê15 (e o “superidoso”, então, tem a prioridade absolutíssima). O mais interessante é que outros diplomas, como o próprio Estatuto da Criança e do Adolescente, também possuem previsão similar, dando “prioridade absoluta” aos mais novos na garantia de direitos fundamentais, muitos dos quais coincidem com os previstos para os idosos.16 Essa técnica legislativa não é a mais adequada. Cada vez que se diz que algo tem “absoluta prioridade”, enfraquece-se a “prioridade” que se queria dar a todos os outros sujeitos e/ou direitos adjetivados da mesma forma. Onde há muitas prioridades, não há prioridade alguma. Esse excesso de ruído é o que gera, como bem denuncia McKeown, situações muito comuns hoje em dia, como pautas e “reuniões onde se discutem até 10 ‘prioridades máximas’”, e continua o autor, afirmando que:


A palavra prioridade deveria significar a primeiríssima coisa, a mais importante. No século XX, pluralizamos o termo e começamos a falar em prioridades. De forma ilógica, raciocinamos que, mudando a palavra, conseguiríamos modificar a realidade. Daríamos um jeito de conseguir várias “primeiras” coisas. E atualmente empresas e indivíduos tentam fazer exatamente isso. Mas quando muitas tarefas são prioritárias, parece que, na verdade, nenhuma é.17


E em muitos outros momentos a lei foi prolixa e consignou disposições desnecessárias ou inadequadas. Além do fato de eleger múltiplas “prioridades absolutas” (conforme exposto acima), o estatuto prevê, por exemplo, que todo atentado aos direitos do idoso será punido “na forma da lei”.18 Em outro exemplo, diz-se que os idosos têm direito à vida, liberdade, ao respeito e à dignidade. Enfim, essas são todas obviedades que não precisavam estar previstas no estatuto do idoso,19 sobretudo porque se trata de direitos fundamentais constitucionalmente positivados e titularizados não só por eles, mas também por todos os demais cidadãos.20


Há mais críticas construtivas a fazer ao diploma normativo. Justamente pelo fato de a população estar envelhecendo, o tempo de vida produtivo das pessoas tem aumentado, o que leva a uma indagação sobre se, hoje, pode-se considerar ou não uma pessoa com sessenta anos idosa. Por mais que se queira proteger o direito dos mais velhos, se pessoas demais entram nessa categoria o sistema entra em colapso, pois a conta fica alta demais para ser paga pelos mais jovens, por mais dispostos que estejam a ajudar. Ainda, o Estatuto prevê muitos direitos, mas dá poucas respostas acerca de como eles poderiam ser efetivados. Ana Amélia Camarano identificou bem essas e outras questões:


Muito embora as leis aprovadas no estatuto signifiquem grandes avanços no sentido de políticas sociais de inclusão dos idosos, não foram estabelecidas prioridades para a sua implementação nem fontes para o seu financiamento. Por isso, os custos de algumas das medidas propostas estão sendo divididos com a sociedade, o que pode ameaçar a solidariedade intergeracional. Sugerem-se algumas mudanças no Estatuto do Idoso visando adequá-lo à nova realidade demográfica e social, tendo como parâmetro o princípio básico do Plano de Madri. Dentre elas, citam-se: a mudança no limite inferior da idade que define a população idosa de 60 para 65 anos; o estabelecimento de fontes de financiamento para cada medida proposta; medidas que ajudem a família a cuidar do idoso dependente, tanto no domicílio quanto no hospital; e a inclusão nos serviços de saúde de ações que possam promover uma morte digna para aqueles que se encontram acometidos por uma doença terminal.21


Todavia – e felizmente –, a lei tem, sim, seus méritos ao trazer diversos avanços na proteção do idoso. Esses perpassam diversas áreas do direito, incluindo previsões civis, administrativas, criminais e previdenciárias. Dentre os pontos de destaque estão a gratuidade nos transportes coletivo público para maiores de 65 (sessenta e cinco anos);22 desconto de, no mínimo, 50% (cinquenta por cento) em eventos culturais, de lazer e esportivos;23 reserva de vagas gratuitas no transporte coletivo entre municípios e entre Estados;24 prioridade na tramitação de processos judiciais;25 determinação aos meios de comunicação para que garantam horários especiais para atendimento do público idoso;26 criação de universidade aberta para o público idoso;27 publicação de livros e periódicos em padrão editorial que estimule a leitura;28 vedação de discriminação por idade na contratação de planos de saúde privados;29 fornecimento gratuito de medicamentos aos idosos;30 prioridade na aquisição de moradia em programas habitacionais;31 implantação de equipamentos urbanos compatíveis com essa faixa etária;32 além da criação de diversos tipos penais para situações que desrespeitem a dignidade dos idosos ou os coloquem em situação vexatória.33


Como sabemos, porém, uma coisa é prever direitos, outra coisa é efetivá-los na realidade. O foco do presente trabalho, então, é reunir as principais disposições de direito privado34 contidas na lei e apresentar algumas perspectivas sobre como essas normas têm sido aplicadas atualmente, analisando se estão ou não sendo realizadas.


3.	Estatuto do idoso, direito privado e direito intertemporal


Dada a afirmação acima, de que será trazido o panorama das normas de direito privado presentes no estatuto do idoso, é preciso antes saber o que é direito privado. Sem fazer grandes regressões neste ponto, valho-me dos ensinamentos de Miguel Reale no sentido de que direito privado é aquele que (i) quanto ao conteúdo ou objeto da relação jurídica, o interesse imediato e prevalecente é particular; e (ii) quanto à forma da relação, há juridicamente uma coordenação entre pessoas (relação horizontal) e não uma subordinação jurídica (relação vertical).35


Tradicionalmente, entende-se que, em regra, as normas de direito civil, direito do consumidor e direito do trabalho são privadas (já que regem relações entre particulares), enquanto que normas de direito penal, administrativo, ambiental etc., são públicas (pois envolvem relações diretas com o Poder Público ou em que interesses gerais da sociedade são priorizados).36 Portanto, nosso objeto são as principais normas de direito privado, notadamente de direito civil e do consumidor, ressalvando-se a trabalhista, que possui um arcabouço referencial e axiológico diverso e que por isso não será objeto deste estudo.


Nessa linha de raciocínio, o contrato é o clássico instituto de direito privado e que merece a maior atenção. A Lei n. 10.741/2003 se aplica aos contratos celebrados com idosos. Mas surgem questões sobre se o estatuto se aplica quando a pessoa que contratou não era idosa ao tempo da contratação e se o estatuto seria aplicado quando o contrato é celebrado antes da vigência dele, mas sua execução se dará depois; ou a obrigação contida no contrato é de trato sucessivo. Com relação a essas questões, o entendimento majoritário é o de que se deve aplicar o estatuto nas relações em que a pessoa contratara enquanto ainda não era idosa, mas alcançou tal status posteriormente à contratação e anteriormente à execução de obrigações; e, ainda, nas relações contratuais estabelecidas antes da edição da lei, mas cuja execução se projeta para depois de sua vigência. Isso se dá porque o Estatuto do Idoso possui normas cogentes de natureza protetiva, e, portanto, incidem e têm aplicação imediata sobre todas as relações jurídicas de trato sucessivo, ainda que seus instrumentos contratuais respectivos tenham sido assinados anteriormente à vigência do Estatuto do Idoso.37


4.	Direito à saúde e os contratos relacionados


A saúde é uma preocupação importante para os idosos. O envelhecimento é o maior fator de risco de morte para todas as doenças mais temidas contemporaneamente: desde câncer e problemas cardiovasculares até Alzheimer e diabetes. E muitos pensam que o colesterol alto é o maior causador de doenças cardiovasculares, quando, na verdade, ele é, sim, um fator que aumenta o risco de doenças cardíacas em três vezes; mas o simples envelhecimento aumenta esse risco em 5.000 (cinco mil) vezes.38 Então, no âmbito do direito privado, não há dúvidas de que o contrato mais afetado pelo Estatuto do Idoso no que tange ao direito de saúde foram os contratos de plano de saúde. Os idosos são consumidores cativos dessa espécie contratual, haja vista a natural e progressiva dependência de cuidados médicos com o passar do tempo, com o envelhecimento e os problemas ínsitos à idade. Com relação aos contratos celebrados pelos idosos, incide uma dupla proteção poderosíssima: de um lado, o Código de Defesa do Consumidor, e, de outro, o Estatuto do Idoso. Os diplomas protetivos, combinados, transformam o idoso em um “superconsumidor” (dada sua “hipervulnerabilidade”39), protegido com a somatória dos direitos previstos nessas leis. Tais diplomas normativos incidem simultaneamente: tanto porque o suporte fático de ambos está atendido quanto porque essas normas não são excludentes entre si e podem ser interpretadas segundo a ótica do diálogo das fontes.40


Um dos maiores problemas enfrentados pelos idosos em contratos de plano de saúde é o aumento das mensalidades com que eles têm de arcar. Era comum que aumentos abusivos e abruptos, de grande monta, fossem realizados em face de idosos conforme envelheciam, tornando praticamente impossível a contratação. Aliás, às vezes, a intenção com o aumento era justamente retirar o idoso do sistema de prestação de saúde via plano, pois eles representam um custo muito maior para tais instituições do que os demais contratantes, prática que é inadmissível. Como bem colocado pelo Ministro Raul Araújo,


[...] não é possível, por afrontar o princípio da igualdade, que as seguradoras, em flagrante abuso do exercício de tal direito e divorciadas da boa-fé contratual, aumentem sobremaneira a mensalidade dos planos de saúde, aplicando percentuais desarrazoados, que constituem verdadeira barreira à permanência do idoso no plano. Se assim fizessem as seguradoras, criariam fator de discriminação do idoso com o objetivo escuso e ilegal de usar a majoração para desencorajar o segurado a permanecer no plano, o que não pode ser tolerado.41


Essa questão é tratada pela Lei n. 9.656/98, que regula os planos de saúde, facultando-se a variação das contraprestações pecuniárias estabelecidas nos contratos de saúde por conta da idade do consumidor, contanto que tal variação esteja prevista no contrato inicial e ali estejam consignadas as faixas etárias e os percentuais de reajuste para cada uma, que devem estar em conformidade com as regras expedidas pela Agência Nacional de Saúde42 (ANS). E ainda, o parágrafo único do art. 15 daquela lei determina que “é vedada a variação a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º, ou sucessores, há mais de dez anos”.43 No Estatuto do Idoso, o problema é abordado pelo art. 15, § 3º, que diz: “é vedada a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade”.


O reajuste das mensalidades de planos de saúde em contratos envolvendo idosos foi algo bastante enfrentado pela jurisprudência nacional, e, pode-se dizer, passados quinze anos da edição do Estatuto do Idoso, houve avanços substanciais nessa questão. Os tribunais brasileiros sedimentaram de forma maciça a concepção de que tais aumentos abruptos se qualificam como práticas abusivas que afrontam tanto o Código de Defesa do Consumidor como o Estatuto do Idoso, e hoje, as instituições que fornecem planos de saúde têm que respeitar o direito do idoso de não ser discriminado por sua idade e continuarem contratando por preços aceitáveis – ou tais instituições enfrentarão o risco de derrotas judiciais praticamente certas nessa seara. 


Basicamente, a tese adotada pelos tribunais, com certa variação, é a de que, para ser válido o reajuste da mensalidade do plano de saúde de pessoa idosa, deve haver previsão no instrumento negocial, respeitando os limites e requisitos estabelecidos na Lei n. 9.656/98 e pela ANS, além de observância dos princípios da boa-fé objetiva, da função social dos contratos e da vedação de discriminação por idade (Estatuto do Idoso, art. 15, § 3º), fatores que vedam reajustes abruptos e abusivos, que onerem em demasia o segurado consumidor. Um dos julgados que melhor reúne esses critérios é o Recurso Especial n. 1.568.244/RJ, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, em que ficou consignado, de forma paradigmática, que, para evitar abusividades nos reajustes das contraprestações pecuniárias para planos de saúde, são parâmetros a serem observados:


(i) a expressa previsão contratual;


(ii) não serem aplicados índices de reajuste desarrazoados ou aleatórios, que onerem em demasia o consumidor, em manifesto confronto com a equidade e as cláusulas gerais da boa-fé objetiva e da especial proteção ao idoso, dado que aumentos excessivamente elevados, sobretudo para esta última categoria, poderão, de forma discriminatória, impossibilitar a sua permanência no plano; e 


(iii) respeito às normas expedidas pelos órgãos governamentais: a) No tocante aos contratos antigos e não adaptados, isto é, aos seguros e planos de saúde firmados antes da entrada em vigor da Lei n. 9.656/1998, deve-se seguir o que consta no contrato, respeitadas, quanto à abusividade dos percentuais de aumento, as normas da legislação consumerista e, quanto à validade formal da cláusula, as diretrizes da Súmula Normativa n. 3/2001 da ANS.44


Em sentido similar, julgado interessante sobre o tema é o Recurso Especial n. 809.329, decidido no Superior Tribunal de Justiça em 25 de março de 2008, e no qual ficou assentado que “o Estatuto do Idoso veda a discriminação da pessoa idosa com a cobrança de valores diferenciados em razão da idade (art. 15, § 3º). Se o implemento da idade, que confere à pessoa a condição jurídica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso, não estará o consumidor usuário do plano de saúde sujeito ao reajuste estipulado no contrato, por mudança de faixa etária”.45 Em outro julgado, o caso concreto consistiu em um contrato de seguro de assistência médica e hospitalar celebrado em 2001 enquanto a segurada contava com 54 (cinquenta e quatro) anos de idade, ou seja, antes da vigência do Estatuto do Idoso e antes de ela mesma ser idosa. Transcorridos apenas 6 (seis) anos, quando ela completou 60 (sessenta) anos de idade, o contrato foi reajustado unilateralmente e majorado em impressionantes 93% (noventa e três por cento). A segurada idosa se insurgiu contra o reajuste e, de fato, venceu em 1ª instância, perdeu em 2ª e venceu novamente em instância especial (STJ), que vislumbrou a aplicabilidade do Estatuto do Idoso no caso (mesmo com a contratação anterior à vigência da lei) e reconheceu a “abusividade do percentual de reajuste estipulado para a consumidora maior de sessenta anos, determinando-se, para efeito de integração do contrato, a apuração, na fase de cumprimento de sentença, do adequado aumento a ser computado na mensalidade do plano de saúde, à luz de cálculos atuariais voltados à aferição do efetivo incremento do risco contratado”.46 Assim, demonstra-se que a atualização dos valores do plano de saúde não é ilícita, desde que seja diluída entre os segurados (proporcionalmente, os mais jovens pagam mais, por conta do princípio da solidariedade intergeracional), e desde que esse aumento seja condizente com o efetivo agravamento do risco causado pelo envelhecimento. Na linha do julgado paradigmático já mencionado:


A abusividade dos aumentos das mensalidades de plano de saúde por inserção do usuário em nova faixa de risco, sobretudo de participantes idosos, deverá ser aferida em cada caso concreto. Tal reajuste será adequado e razoável sempre que o percentual de majoração for justificado atuarialmente, a permitir a continuidade contratual tanto de jovens quanto de idosos, bem como a sobrevivência do próprio fundo mútuo e da operadora, que visa comumente o lucro, o qual não pode ser predatório, haja vista a natureza da atividade econômica explorada: serviço público impróprio ou atividade privada regulamentada, complementar, no caso, ao Serviço Único de Saúde (SUS), de responsabilidade do Estado.47


É importante ressaltar que o incremento no valor das mensalidades com o passar dos anos e com o envelhecimento do segurado não é algo reprovável em si. O problema é o aumento abusivo, de elevada monta, abrupto, que é superior ao aumento real de risco para o segurador. Como afirmou o Ministro Marco Aurélio Bellizze:


O reajuste de mensalidade de plano de saúde em decorrência da mudança de faixa etária de segurado idoso não pode, por si só, ser considerado ilegal ou abusivo, devendo ser examinado em cada caso concreto se houve a devida previsão contratual da alteração, se foram aplicados percentuais razoáveis, que não visem, ao final, a impossibilitar a permanência da filiação do idoso, se houve observância do princípio da boa-fé objetiva, assim como se foram preenchidos os requisitos estabelecidos na Lei n. 9.656/1998.48


Nessa linha de raciocínio, não apenas os contratos que envolvem diretamente a prestação de serviços de saúde são avaliados sob o prisma da hipervulnerabilidade do idoso, como também aqueles colaterais dos quais dependem os cuidados médicos. Por exemplo, muitos idosos estão em situação de home care, em que se valem de aparelhos sofisticados e necessários à sua sobrevivência, aparelhos esses que precisam de energia elétrica para operar. Logo, indiretamente, o fornecimento de energia elétrica se torna fundamental para a sobrevivência imediata do idoso, já que o equipamento que o mantém vivo opera com dita energia. Isso implica que a paralisação do fornecimento de energia para um idoso nessas condições acarreta consequências muito mais sérias do que a interrupção do fornecimento para alguém cuja vida não depende de forma tão imediata do fornecimento de luz. Atento a essa realidade, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu que concessionária de energia elétrica não poderia interromper a prestação de seu serviço em face de idoso inadimplente que comprovadamente “necessita do serviço público ininterrupto de energia elétrica para continuidade de seu tratamento de saúde”,49 diante da evidência trazida por “perícia que atestou a necessidade de uso de aparelho respiratório em razão da gravidade do estado de saúde da idosa”, sendo “obrigação concorrente do município de assistir os idosos quando em perigo de saúde e/ou de vida”.


Outro foco de problemas é o contrato de seguro, principalmente aquele conhecido como “seguro de vida”, que é bastante contratado por idosos, por razões óbvias. A mesma ratio decidendi que impede o reajuste abusivo nos contratos de plano de saúde também é usada para os contratos de seguro. A imposição de reajuste anual nesses contratos (e, em especial, no seguro de vida) é vedada quando o único critério é a mudança na faixa etária, pois ocorre o rompimento do equilíbrio contratual e se coloca o consumidor em desvantagem exagerada. Nesse sentido, foi julgada a apelação cível de autos n. 1011048-76.2016.8.26.0066, em 28 de junho de 2018, relatada por Alfredo Attié.50


5.	Contratos bancários


Com relação a contratos bancários celebrados por idosos, o assunto mais atual sendo julgado é aquele atinente à contrato de cartão de crédito com reserva de margem consignável (RMC). Esse tipo contratual serve para os aposentados que querem valor emprestado de instituição financeira mediante desconto em folha do valor da parcela do cartão de crédito,51 cujo valor é limitado a 5% (cinco por cento) do benefício, sendo que o idoso não pode comprometer mais de trinta e cinco por cento de sua renda com empréstimo consignado (30% com empréstimo comum e cinco por cento com cartão de crédito), segundo as regras estabelecidas pelo INSS.52


O que acontece é que algumas instituições financeiras ludibriam idosos, fazendo-os pensar que estão contratando empréstimo consignado comum quando, na verdade, fazem-nos contratar cartões de crédito com reserva de margem consignável (RMC), possibilitando faturar em face deles taxas, anuidade e o que tiverem gastado, dentro do limite da margem colocada pela lei. Esses casos têm chegado na Justiça e sido julgados favoravelmente ao idoso, convolando-se o contrato de cartão de crédito com reserva de margem consignável (RMC) para empréstimo consignado comum pela taxa média de juros do período, bem como cancelamento do cartão magnético não solicitado pelo idoso e das taxas indevidas cobradas por esse serviço.53


6.	Direito ao transporte


O Estatuto do Idoso possui um capítulo específico para o direito ao transporte, que compreende as disposições dos artigos 39 até o 42. Pode-se destacar como a disposição de maior repercussão prática a que assegura, para maiores de 65 (sessenta e cinco) anos, a gratuidade dos transportes coletivos públicos urbanos e semiurbanos, bastando, para tanto, a apresentação do documento de identidade para o motorista ou responsável pelo transporte.54 Além disso, os idosos contam com 10% (dez por cento) dos assentos reservados para eles; mínimo de duas vagas gratuitas no transporte interestadual para idosos de baixa renda; 50% (cinquenta por cento) de desconto para aqueles que excederem as duas vagas; além da reserva de 5% (cinco por cento) das vagas nos estacionamentos públicos e privados, localizadas no local mais cômodo para o idoso, algo que também se vê bastante na prática.


O mais interessante é que esses direitos não encontraram grandes óbices dos altos escalões empresariais e governamentais para serem operacionalizados. A maior dificuldade está em fazer valer esses direitos no dia a dia, por falta de cooperação de um cidadão com o outro. Por se movimentarem mais lentamente, muitas vezes as pessoas não têm paciência com idosos. Sobre a experiência com transporte público, por exemplo, são comuns situações como a narrada por Gilson Matos em 2013,55 quando tinha 78 anos: “várias vezes fiquei no ponto enquanto o ônibus passou direto. [...] A dignidade sempre pareceu atrelada à capacidade produtiva da pessoa. O idoso, quando perde o poder de criar e transformar, perde também o respeito da sociedade”.56 É difícil judicializar a microlesão consistente na não parada de um ônibus ao sinal do idoso, e mesmo as ações coletivas encontram óbices probatórios difíceis de ser transpostos. O melhor remédio para esse tipo de situação é uma maior conscientização da população em geral. Não adianta haver a mais bela lei protetiva se as pessoas comuns não estão dispostas a respeitá-la. Ainda assim, há uma percepção geral de melhoria também nessa seara, transcorridos esses quinze anos de aprovação do Estatuto do Idoso.


7.	Direito a alimentos


O idoso, que, em regra, contribuiu para a sociedade durante toda uma vida, precisa e merece ter segurança de sua subsistência ao final da vida. Para tanto, o Estatuto do Idoso possui, entre outras previsões, como as previdenciárias, um capítulo sobre alimentos, que abrange os arts. 11, 12, 13 e 14. Basicamente, os alimentos são prestados na forma da lei civil (art. 11), o que é clara remissão ao regramento regular dos alimentos, sendo certo que o dever de alimentos provém da relação de parentalidade.57 Daí, o art. 1.696 do Código Civil afirma que “o direito à prestação de alimentos é recíproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigação nos mais próximos em grau, uns em falta de outros”.58 O art. 12 do Estatuto do Idoso59 complementa afirmando que a obrigação alimentar é solidária, de modo que, dentro de um mesmo grau, o idoso pode optar entre os prestadores, e, se for o caso, eles terão direito de regresso um contra o outro nas porcentagens da divisão que seria possível. Por fim, diz o art. 14 que, se o idoso e seus familiares não conseguirem prover o sustento dele, caberá ao Poder Público fazê-lo, com programas de assistência social. Sobre isso, Poyara A. P. Pereira conclui que esse benefício de prestação continuada de assistência social inclui centros de convivência, casas-lares, abrigos, centros de cuidados diurnos, atendimentos domiciliares e outros, sendo que tais medidas podem ser realizadas por meio de firmação de convênios com entidades privadas e ONGs, repasses de benefícios, doações, concessões, criação e regulamentação de entidades asilares e não asilares, programas, eventos, isenções de tributos, entre outras medidas.60


8.	Direito a lazer e cultura


Após uma vida de trabalho, o idoso tem o merecido direito de descansar, divertir-se e participar da vida cultural de seu país. O Estatuto do Idoso também se preocupa com o acesso dos idosos a atividades de lazer, culturais, desportivas e recreativas em geral. O principal dispositivo sobre isso – e que impacta com maior intensidade na vida prática –, é, sem dúvida, o art. 23, que garante: (i) desconto de pelo menos 50% (cinquenta por cento) nos ingressos para eventos artísticos, culturais, esportivos e de lazer; e (ii) acesso preferencial aos respectivos locais em que ocorrem tais eventos.61


E, deveras, ao longo dos anos, esses direitos se tornaram bastante efetivos, pelo menos nas capitais brasileiras. É difícil encontrar um ingresso para evento artístico em que não haja desde logo a opção de aquisição da “meia-entrada” por conta da idade. Da mesma forma, as construções modernas já contam também com facilitações arquitetônicas e instalação de outros equipamentos para facilitar a acessibilidade dos idosos. Servem como exemplo desse movimento no Brasil as várias reformas em estádios e outros pontos de interesse para a Copa do Mundo de 2014, e a presença cada vez mais recorrente de acessibilidade em locais diversos, como repartições públicas, estações de metrô e trem, ônibus etc. E, quando esses direitos são contestados e a questão é judicializada, o Poder Judiciário os tem interpretado de forma ampliativa. Exemplo interessante é o recente Recurso Especial n. 1.512.087/PR, em que se questionou se o serviço de visita a pontos turísticos de cidades seria atividade cultural para fins do Estatuto do Idoso. Decidiu-se, acertadamente, em sentido positivo. Conforme constou na ementa: “tratando-se de serviço diretamente vinculado ao lazer – visita a pontos turísticos da cidade –, o idoso faz jus à benesse legal relativa ao desconto de 50% (cinquenta por cento) no valor do ingresso”.62 E, de fato, não há como sustentar que a visita a pontos turísticos não seja uma atividade cultural, e, portanto, merecedora da proteção que traz a lei.


9.	Acesso à justiça


Uma preocupação relevante com os idosos é a velocidade de tramitação dos processos judiciais e administrativos63 nos quais eles figuram como partes, sobretudo quando demandantes. E a razão disso é óbvia: a demora excessiva pode fazer com que o resultado do processo se dê em momento posterior ao falecimento do idoso. É totalmente diferente aguardar por dez anos o desfecho de um processo quando se tem trinta anos e quando se tem oitenta anos. Para um, o falecimento é uma perspectiva distante; para outro, dependendo do caso, é um fato iminente. O problema da lentidão processual, se não abordado, gera situações de, como se diz na prática forense, “ganhar, mas não levar”. O processo que frutifica após a morte do titular do direito é uma piada de mau gosto, um exercício inefetivo de poder, valendo lembrar que a efetividade é norma fundamental segundo o Código de Processo Civil de 2015.64


Por essa e outras razões, o Estatuto do Idoso possui um título dedicado ao acesso à justiça (arts. 69 e seguintes). Dentre eles, o art. 71 possui especial relevância, determinando que: “É assegurada prioridade na tramitação dos processos e procedimentos e na execução dos atos e diligências judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instância”.65 E deve-se lembrar que esse dispositivo é afetado por aquele que determina que o maior de 80 (oitenta) anos tem a prioridade da prioridade, devendo ser atendido antes dos demais idosos. 


Acontece que a experiência posterior ao Estatuto mostrou que alguns tribunais cuidaram de cumprir a determinação legal, mas outros não se mostraram tão voluntariosos no atendimento de tal direito. José Mário Gomes Neto e Ana Carolina Gomes Veiga possuem interessante artigo com pesquisa empírica na qual chegaram à conclusão de que, pelo menos nos processos averiguados por eles, é mais moroso o processo com prioridade de tramitação do que os que não a possuem.66


Essa situação foi denunciada em 2007 (cinco anos após a aprovação da lei) pela Câmara dos Deputados Federais ao CNJ, que emitiu, por sua vez, recomendação para o cumprimento do Estatuto do Idoso.67 É difícil afirmar com segurança se desde então há avanços na entrega de jurisdição para os idosos em tempo razoável ou não. Faltam dados mais específicos e atualizados que permitam a aferição da diferença entre a distinção em termos de velocidade de um processo com prioridade de tramitação e um sem dita prioridade. O principal relatório de jurimetria disponibilizado pelo Poder Judiciário hoje, o “Justiça em Números”, não contempla tal comparação ainda.68


Outro direito processual que assegura acesso à justiça aos idosos é o de pagamento das custas processuais somente ao final do processo nas ações referentes a interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos relacionados com a defesa dos direitos dos idosos. Neste ponto, a legislação poderia ter sido mais arrojada e ter garantido dito benefício para os idosos em suas ações individuais. Porém, como o artigo que prevê esse benefício é o de número 88 (oitenta e oito) da Lei n. 10.471/2003,69 que está contido no “Capítulo III – Da Proteção Judicial dos Interesses Difusos, Coletivos e Individuais Indisponíveis ou Homogêneos”, tem-se entendido que os idosos não têm direito ao diferimento de custas em suas ações individuais.70


10.	Considerações finais


O panorama atual da aplicação das normas de direito privado contidas no Estatuto do Idoso é positivo. A legislação trouxe diversos avanços e, embora tenha pecado em alguns pontos pela prolixidade, ou pela falta de técnica, ou mesmo carência de arrojo, de modo geral a legislação foi uma boa adição para promoção da proteção dessa parcela relevante da população. 


As perspectivas para o futuro são promissoras. O crescimento da população idosa fatalmente fará com que essa parcela demográfica ganhe mais destaque e voz no direcionamento de políticas públicas. Como se viu ao longo deste trabalho, existe uma tendência jurisprudencial e legislativa de valorização da pessoa idosa, sendo que a maior parte das interpretações do Estatuto do Idoso tem sido de modo a protegê-lo o máximo possível. No mais, ações da iniciativa privada, pública (internacional e nacional) e do terceiro setor ampliam tal proteção. Apenas para exemplificar, a OMS divulgou em 2008 um guia global para o que seria uma cidade amiga do idoso, documento bastante usado no planejamento urbanístico e de espaços públicos.71 Mais recentemente, em abril de 2018, o Brasil adotou recomendações da OMS e lançou estratégia para melhorar a vida de idosos, buscando alcançar o envelhecimento ativo, saudável, cidadão e sustentável.72 E esses são singelos exemplos que, somados a todos os outros mencionados ao longo deste trabalho, demonstram uma proliferação de ações pró-terceira idade que surgiram recentemente. E a tendência é que esse movimento se intensifique em vez de arrefecer.73


Ademais, existem pesquisadores que se debruçam sobre os direitos dos idosos, o que propicia debates saudáveis e faz surgir propostas de melhoria do regramento jurídico dos idosos. Exemplificando, Ana Amélia Canamaro sugere o aumento do critério que define idosos de sessenta para sessenta e cinco anos, o estabelecimento de fontes de financiamento mais confiáveis para a garantia dos direitos previstos em prol do idoso e a inclusão de melhorias no serviço de saúde prestado a essa parcela da população, incluindo direito à morte digna.74 Bruna Barbieri Waquim e Márcia Haydeé Porto de Carvalho defendem o fim da estipulação do regime patrimonial da separação obrigatória de bens para maiores de setenta anos (CC/2002, art. 1.641, inc. II) por ser uma medida que outrora fez sentido, mas que hoje é discriminatória e parte da premissa não mais verdadeira de que o maior de setenta anos não teria condições e lucidez de enxergar o que é melhor para si.75 Cristiano Heineck Shmitt exorta o Poder Judiciário a prolatar “um número maior de condenações por danos morais em prol daqueles consumidores de planos de saúde que acabam sendo expostos a um calvário na tentativa de assegurar tratamento médico-hospitalar, ou que têm seu contrato de plano de saúde rescindido injustamente”76 pois, no sentir desse autor, “valores indenizatórios ínfimos, ou a falta de condenação por danos morais, nas situações cotejadas, não justificam a mudança de comportamento do fornecedor, pois representam uma via mais econômica do que aquela referente ao oferecimento de serviços com qualidade, nos moldes exigidos pelo Código de Defesa do Consumidor”.77 Enfim, pode-se concordar ou não com as propostas, mas o importante é que, aos quinze anos do Estatuto do Idoso, os direitos das pessoas na terceira idade são debatidos e esse é um tema de destaque na sociedade.


A análise da aplicação das disposições do Estatuto do Idoso ao longo desses quinze anos revela que houve, no início, certo desdém e falta de vontade política na efetivação desses direitos, talvez causados até por um desconhecimento, mas que ao longo do tempo está sendo alterado e o estatuto respeitado. E era mesmo de se esperar que uma transformação social desse tipo levasse mais tempo para de fato se efetivar. Ao menos do ponto de vista jurídico, a situação dos idosos é melhor hoje do que ontem, e a tendência – felizmente – é de melhora. Dessa forma, avança o Direito brasileiro na nobre missão de não deixar a população idosa “esquecida num canto qualquer”.78
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