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RESUMO

Santos, Aline Menezes dos. Estatuto do Idoso e problemas correlatos na atualidade. 2008. 64 f.
Monografia (Graduac¢ao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

O presente trabalho pde sob foco o Estatuto do Idoso, mostrando suas principais inovagdes €
trazendo uma andlise valorativa de acérddos do Tribunal Estadual do Rio de Janeiro, do Superior
Tribunal de Justiga e, em alguns casos, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Assim, utiliza-se a técnica da andlise jurisprudencial normativa para conduzir-se uma reflexao
critica acerca das questdes enfrentadas atualmente pelo cidadao idoso no Brasil. Dessa forma, sao
tratados como assuntos principais a protecdo, em geral, ao idoso, a saude, os transportes, a
violéncia e a habitagdo. Conduz-se o raciocinio de forma a deixar claro que a questdao dos direitos
do idoso eficazmente consolidados no Brasil estd longe de ser uma realidade concreta. Porém,
pelo que se mostra das decisdes emanadas dos Tribunais estudados, estd-se iniciando um
processo corrente no sentido da internalizacdo por parte dos cidaddaos de uma nova postura, o que
pode ser visto como uma conseqiiéncia positiva da nobre iniciativa do Estatuto.

Palavras-Chave: Estatuto do Idoso; Protecao; Saude; Transporte; Violéncia; Habitacao.




ABSTRACT

Santos, Aline Menezes dos. Estatuto do Idoso e problemas correlatos na atualidade. 2008. 64 f.
Monografia (Graduac¢ao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

The present work puts under focus the Aged One’s Statute, showing its main innovations and
bringing value judgment analysis of sentences of the State Court of Rio de Janeiro, Superior
Court of Justice and, in some cases, of Justice Court of Rio Grande do Sul State. Thus, the
technique of normative jurisprudencial analysis is used to conduct a critical reflection concerning
the questions faced currently by the aged citizen in Brazil. This way, the protection, in general, to
the aged one, its health, transports, violence and habitation are discussed as main subjects. The
reasoning form is conducted to clearly show that the question of the efficiently consolidated
rights of the aged one in Brazil is far from being a concrete reality. However, as emanated
decisions of the studied Courts shows, one is initiating a current process in the direction of a new
position on the internal point of view, what can be seen as a positive consequence of the initiative
of the Statute.

Keywords: Aged One’s Statute; Protection: Health; Transports: Violence; Habitation.
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1. INTRODUCAO

No comeco do século XXI, com a crescente globalizacdo, as tecnologias
disponiveis a populagao, possibilitaram melhor qualidade de vida para as pessoas de modo
que essas foram envelhecendo de maneira mais segura e saudavel. No dmbito de alcancgar a
velhice bem sucedida, as pessoas freqiientemente planejam novas ocupacdes para suas
vidas pds-aposentadoria. Essa nova busca proporciona uma transi¢do para uma identidade

diferente daquelas visadas ha alguns anos atras.

Em nosso pais, hoje em dia, vivemos um periodo de muitas conturbagdes. Sao

varios os problemas economicos € sociais que envolvem os campos da satde, mercado de

trabalho e educacional, entre outros. Dentre todos esses problemas, a questdo do idoso

brasileiro ¢ de dificil solugao, o qual vem sendo um grande desafio.

De acordo com ALMEIDA (ALMEIDA, 2003) cada vez o brasileiro esta vivendo
mais, pois hoje, no pais, os idosos ultrapassam o nimero de 15 milhdes, correspondendo a
8,6% da populagdo total do pais. Segundo proje¢des demograficas, a populagdo brasileira

tera a sexta popula¢do mundial de idosos.

Em contrapartida, no Brasil, constata-se diariamente, principalmente nos setores de
prestacdo de servigos publicos pelo Estado, que o idoso ¢ constantemente desrespeitado,
sendo tratado como cidadao inferior, ficando marginalizado e flagrantemente discriminado

em razao do seu déficit de vigor fisico, proprio da idade.

Muitas vezes o idoso ¢ visto pela sociedade como um individuo “inutil”, “fraco”

para compor a forga de trabalho. Isso impede sua participacdo em varios cendrios da

sociedade.

Infelizmente, na nossa sociedade, ser velho significa na maioria das vezes estar
excluido de varios lugares sociais. Um desses lugares densamente valorizado ¢ aquele

relativo ao mundo produtivo, o mundo do trabalho.

O tratamento degradante ndo parte apenas da sociedade, conforme a visdo de
ALMEIDA (ALMEIDA, 2003), mas do préprio Estado, que, por exemplo, discute formas

de fazé-lo contribuir, mesmo aposentado, para a Previdéncia Social, que lhe impde


http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XXI
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Exclu%C3%ADdo&action=edit
http://pt.wikipedia.org/wiki/For%C3%A7a_de_trabalho
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mercado_de_trabalho
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mercado_de_trabalho
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sa%C3%BAde
http://pt.wikipedia.org/wiki/Aposentadoria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Globaliza%C3%A7%C3%A3o

aposentadoria infima, lhe presta um servigo de satde precario e nao se preocupa em adotar

politicas publicas que o beneficie.

Diante de todos os maus-tratos surge o Estatuto do Idoso, justamente quando a
urgéncia em reduzir o caos da previdéncia propde redugdes nos beneficios, ja& minusculos
para a maioria da populacdo em geral. Alguns pesquisadores do tema afirmam ser um

paliativo, para abrandar (ou seria camuflar?) a situagdo dos maiores de sessenta anos.

Assim, de acordo com a Politica Nacional do Idoso, os mais velhos sio
considerados como prioridade absoluta e instituem-se penas aplicaveis aqueles que
desrespeitarem ou abandonarem os cidaddos idosos. Entre outras prerrogativas, além do
direito de prioridade, destacam-se no Estatuto do Idoso: distribui¢ao gratuita de proteses,
orteses e medicamentos; que os planos de saude ndo possam reajustar as mensalidades pelo
critério de idade; o direito ao transporte coletivo publico gratuito e reservas de 10% dos
assentos; nos transportes coletivos estaduais, a reserva de duas vagas gratuitas para idosos
com renda igual ou inferior a dois salarios minimos; que nenhum idoso seja objeto de
negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade e opressdo; prioridade na tramitacdo dos
processos, procedimentos e execucao dos atos e diligéncias judiciais; 50% de descontos em
atividades de cultura, esporte e lazer; reserva de 3% de unidades residenciais nos
programas habitacionais publicos; e, a cargo dos Conselhos Nacional, Estadual e municipal

do idoso e do Ministério Publico, a fiscalizagdo e controle da aplicagdo do Estatuto.
Mas sera que o Estatuto do Idoso, desse modo, ¢ eficaz?

A Constitui¢ao Federal no art. 230 em si ja era o suficiente para garantir a prote¢ao
ao idoso, porque assegura "a sua participa¢do na comunidade, defendendo sua dignidade
e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida". O dever de assegurar a participagdo
comunitaria, a defesa da dignidade, o bem-estar e o direito a vida, pertencem a familia, a
sociedade e ao Estado, sendo, portanto, dever de todos. Porém, toda vez que se precisa de
leis para efetivar direitos constitucionais ¢ sinal que ndo estdo sendo respeitados e, por

conseguinte necessita-se de uma mudanga no modo de pensar o idoso.

Pretende-se, com este trabalho, provocar uma reflexdo critica e social acerca das

principais inovagdes trazidas pelo Estatuto por meio de uma pesquisa para se conhecer
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quais as principais questdes enfrentadas pelos idosos no judicidrio, apresentando as
ferramentas e os subsidios que o ordenamento juridico brasileiro proporciona para que se
possa enfrentar a questao central do idoso e direcionar o interlocutor para que se proponha
a entender a necessidade de uma mudanca de paradigmas acerca do assunto. Buscaremos
demonstrar que o Estatuto tem propiciado o inicio de um processo corrente no sentido da
internalizacdo por parte dos cidaddos de uma nova postura, consequéncia positiva da nobre

iniciativa do Estatuto.

O tema, por ser de grande valor social, e por vezes sendo preterido na seara do
Direito, atropelado por interesses de ordem econdmica de grupos sociais, merece ser
colocado em voga e discutido com entusiasmo compativel, ja que todos os cidadaos
brasileiros passam ou passardo, seja por experiéncia propria, seja experiéncia de alguém
proximo, pelo problema da velhice no Brasil. Neste contexto, o Estatuto do Idoso apresenta
um campo fértil e estimulante para que a sociedade se mobilize e exija a efetivacao das leis

em beneficio do idoso.

A metodologia de pesquisa se estabelece por meio da apresentagdo das principais
inovagoes do diploma legal seguido de casos jurisprudenciais envolvendo pessoas idosas,
cada qual buscando mostrar as mais diversas situagdes, em que sdo sofridas gritantes
violagdes em sua dignidade e em seus direitos; com o cuidado de se explicar os
pormenores; analisar-se o contexto e tentar-se produzir a melhor solucdo para o problema
do individuo em idade avancada e que, consequentemente, ¢ a melhor solucdo para o

Direito.

Serdo tratados casos de violéncia e maus-tratos contra o idoso; a situagdo do idoso
nos transportes publicos; o atendimento na rede publica de satide; o problema do idoso na
utilizagao dos planos de saude; sua qualidade de vida no que se refere a cultura e lazer;
prestagdo alimenticia ao idoso; seu tratamento no sistema penal brasileiro principalmente
no poblo ativo (vitimas, em geral, nos crimes, que se processam mediante a¢do penal) e,
ainda, casos em que o idoso ¢ enganado pelos proprios parentes, que, no seio familiar, se
esquivam de prestar-lhe beneficios ou lhes roubam patrimonio e direitos beneficiando-se

ilicitamente, e por vezes cruelmente, em razao de alguma deficiéncia fisica.
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2. QUEM E CONSIDERADO IDOSO NO BRASIL?

Segundo VILAS BOAS (VILAS BOAS, 2005), o vocéabulo “idoso” tem sua origem
latina no substantivo aetas, aetatis,’ de cujo caso acusativo aetatem (caso lexiogénico de
onde nasceu a maioria das palavras num grande niimero de linguas modernas) deu-se
existéncia a palavra “idade”. “Idoso” ¢ vocabulo de duas componentes: “idade” mais o
sufixo “0s0” que, no Iléxico, segundo PASCHOAL CEGALLA (PASCHOAL
CEGALLA, s/d) denota “abundancia ou qualificagdo acentuada”. Portanto, o vocébulo

"idoso" pode significar: cheio de idade, abundante em idade.

A figura do idoso poderia até ser controvertida se ndo existisse uma nomenclatura
propria em lei, definida no exercicio legislativo de 2003. A Lei n° 10.741, de 1° de
outubro, no ano citado (que dispde sobre o Estatuto do Idoso), ja estabeleceu de forma
laconica, que o idoso ¢ a pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Como
fez a lei citada, ndo se imprimiu para a configuragdo do idoso, a diferenga de sexo,
condi¢cdo social ou outras variantes denotativas da individualidade humana. O antigo
Codigo Civil, de 1916, sem ao menos mencionar a palavra "idoso", j& havia obrigado a
adocdo do regime matrimonial da separagdo de bens quando o homem contasse com
sessenta anos de idade e a mulher com cinqiienta e cinco. Com isso, pretendia-se proteger
um grau determinado de faixa etaria, preservando-a de golpes contra sua condigdo
econdmico-social ou fortuna. O atual Coédigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de
2002) veio para nivelar homens e mulheres e exigiu que as pessoas maiores de sessenta
anos adotassem o regime da separacdo de bens no casamento. Parece que o novo Codigo
Civil antecipou as forgas do Estatuto e marcou a idade sexagenaria para homem e mulher
como um limite unico. Tal estipulacdo etaria veio em um dos incisos do art. 1.641 da nova

lei substantiva.

Ja o Codigo Penal, ao tratar das circunstancias que atenuam a pena, para o agente da
infragdo penal, considerou o momento etdrio somente para os maiores de 70 (setenta)

anos, a hora da sentenga. Nao se sabe, no amago do legislador da época, se a vida com

! Aetas, aetatis, substantivo feminino que corresponde a idade ou espaco de tempo humano.



12

setenta anos era realmente o marco da idade provecta. Todavia, nos dias de hoje, com a
vigéncia do Estatuto, ndo se pode dizer (e se dizé-lo far-se-4 uma odiosa discriminacao)
que a idade senil seja semelhante a do idoso Na senilidade hd um incidente bioldgico que
implica na diminuicdo da capacidade fisico-mental; no caso do idoso, simplesmente se da
a partida teorico-temporal. Enfim, considera-se idoso o sexagendrio e pouco importa sua

condicdo de vitalidade, esteja ele em pleno vigor fisico ou nos anos da decrepitude.

A Convengao Interamericana dos Direitos Humanos (Pacto de San José¢ da Costa
Rica, em 1969), adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de
1992, adotou no seu preambulo: "Direito a Vida", art. 4°, um principio de protecao ao

maior de 70 (setenta) anos, no caso de pena de morte. Diz seu nlimero 5:

Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no
momento da perpetracdo do delito, for menor de dezoito
anos, ou maior de setenta, nem aplicad-la a mulher em
estado de gravidez.

Por fim, o Estatuto do Idoso incluiu na sua esfera de protecdo nao s6 as pessoas
maiores de sessenta anos de idade, mas também as proprias pessoas com idade de sessenta
anos. Antes de o Estatuto ingressar no arcabougo juridico do Pais havia a Lei n° 8.842, de
4 de janeiro de 1994, que criava a Politica Nacional do Idoso. Seu art. 2° registrava o idoso
nos seguintes termos: Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de

sessenta anos de idade.

Portanto, sendo lei especial posterior (e prevalente sobre a outra, ja referida), o
Estatuto ampliou o campo de abrangéncia e agasalhou no seu manto as pessoas com

sessenta anos de idade, considerando-as como "idosas".

Quanto aos Direitos Fundamentais do idoso, o Direito a Vida é, sem duvida, o
maior deles. Nao precisava que o Estatuto dissesse sobre o Direito a Vida, em Capitulo do
segundo Titulo, sujeitando o Estado a obrigacdo de garantir protecdo a vida do idoso.

Alias, todos tém esta prote¢do, indiscriminadamente. Este foi o espirito do art. 5°, do



dispositivo Constitucional.
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3. AS PRINCIPAIS INOVACOES DO ESTATUTO NA PROTECAO
AO IDOSO NO BRASIL

O artigo 8° do estatuto estabelece que o envelhecimento ¢ um direito
personalissimo e a sua protecao um direito social, nos termos do proprio estatuto e da
legislacdo vigente. Entende-se por direito personalissimo aquele que ¢ inato da pessoa
humana, na sua individualidade, incomunicavel com outras pessoas. Sdo as caracteristicas
proprias de cada um, ao proprio segredo de sua intimidade. Persona, do latim, significa
mascara. A mascara representa a individualidade, os atributos proprios de cada pessoa,
indivisivel. Tudo que ¢ personalissimo ¢ proprio somente de uma pessoa ou grupo com
individualidades coincidentes ou caracteristicas especiais. Os Direitos da Personalidade
garantem esta condigdo. CARLOS ALBERTO BITTAR (BITTAR, 2000) considera da
personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma € em suas
projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de
valores inatos do homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a

intelectualidade, entre outros.

No ambito dos Direitos Fundamentais, o Estatuto d4 um relevante privilégio a
liberdade do idoso e subdivide este direito em varios topicos. Numa das espécies, do
género liberdade, estd o direito de ir e vir, estar nos logradouros publicos e espacos
comunitarios, ressalvadas as restrigdes legais. O Estatuto se apoiou em principios

compendiados na Lei Maior, no art. 5°, XV.

A participacao do idoso na vida familiar e comunitaria ¢ a melhor forma de lhe
patrocinar um envelhecimento feliz e seguro. O Estado deve garantir o fortalecimento dos
lacos familiares, principalmente para os idosos, com politicas publicas eficazes e
direcionadas. A sociedade ¢ a familia tém uma divida de amparo aos idosos ¢ o dever de
lhes assegurar o convivio na sociedade. A Constitui¢dao retratou a obrigacdo no seu art.

230:

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



15

Por sua vez, a Politica Nacional do Idoso, criada pela Lei n° 8.842/94, mandou:

Incentivar e criar programas de lazer, esporte e atividades
fisicas que proporcionem a melhoria da qualidade de vida
do idoso e estimulem sua participagdo na comunidade.

Ja4 a participagdo do idoso na vida politica encontra guarida, por decorréncia, nas
generalidades de outras garantias que lhe foram outorgadas. Se for o idoso chamado a
participar da comunidade, participar das diretrizes que lhe foram tragadas para o bom
convivio, para o bem-estar, para os direitos sociais, tem ele semelhantes direitos politicos,
por conclusdo ldgica. Se o idoso pode decidir os destinos da nac¢do, com o voto, como
qualquer eleitor, pode também participar da politica de seu proprio atendimento. A Politica

Nacional do Idoso (como esteio do Estatuto do Idoso) lhe repetiu esse direito:

Participagdo do idoso, através de suas organizacdes
representativas, na formulacdo, implementagdo e avaliagdo
das politicas, planos, programas e projetos a serem
desenvolvidos.

Estd estampada no Estatuto e noutros compéndios legislativos, repetidas vezes, a
faculdade de o idoso buscar refigio, auxilio e orientacdo. Sinteticamente, o idoso, em
situacdo de risco social, por exemplo, acolhido por adulto ou ntcleo familiar, faz surgir a
dependéncia econdmica para varios efeitos. Essa espécie de acolhimento ¢ relevante em
termos de dependéncia tributaria e previdenciaria. Normalmente podera haver, para o aco-
lhedor, reflexos no seu imposto de renda e langamento do idoso como dependente

agregado em eventual plano de saude.

Para prestar auxilio a idosos as instituicdes destinadas ao seu atendimento ficam
obrigadas a manter identificacdo externa visivel, sob pena de interdicdo. Com tal
demonstracdo de aprego pelos mais velhos, o Estatuto criou-lhes mecanismos de socorro.
Ao deparar com o anuncio de identificagdo, de forma ostensiva e publica, em qualquer

entidade de atendimento, o idoso ali poderd buscar seu refigio em caso de abandono e
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necessidade premente.

Na hipotese de o idoso ter seus direitos ameagados ou violados, o 6rgao do Ministério
Publico ou o Poder Judicidrio, a requerimento daquele, poderd determinar, dentre outras, as
seguintes medidas: encaminhamento do idoso a familia ou a seu curador, mediante termo
de responsabilidade; propiciar ao idoso medidas de orientacdo, apoio € acompanhamento
temporarios, quando for o caso; requisi¢do para tratamento de saude do idoso, em regime
ambulatorial, hospitalar ou domiciliar; inclusdo do idoso em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento do idoso usudrio de drogas licitas ou

ilicitas; e abrigo do idoso em entidade.

Ha também medida de protecdo que assegura ao idoso a prioridade na tramitagdo de
processos e procedimentos. Ha, ainda, a prioridade na execucdo dos atos e diligéncias

judiciais em que figure como parte ou interveniente, em qualquer instancia.

O direito a dignidade e ao respeito direciona aos idosos as garantias de carater
constitucional e os equipara a todos os cidaddos do Pais. O equiparar a todos, teoricamente,
¢ o mesmo que evitar a exclusdo e a discriminacdo sociais. O respeito relativo a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, tanto pode abranger a preservagao
da imagem, da identidade, da autonomia de valores, idéias e crengas, como também aos
direitos de propriedade e posse sobre espacos e objetos pessoais. A dignidade humana ja
pressupde o tratamento respeitoso a todas as gentes. Quase todas as protecdes estdo no

amago dos Direitos e Garantias Fundamentais da Lei Suprema, no seu art. 5°.

Também ¢ respeito a dignidade, entre outros direitos, o tratamento igual com os
semelhantes. Essa igualdade, por mais igual que pareca, as vezes pode pressupor uma
diferenca de tratamento, dadas as limitagcdes especificas de cada um. Tratar os desiguais,
igualmente, pode ser a primeira das injusticas. Para NORBERTO BOBBIO (BOBBIO,
1992), “ndo ¢ possivel afirmar aquela primeira igualdade porque, na atribui¢do dos direitos
sociais, ndo se pode deixar de levar em conta as diferencas especificas determinantes para

distinguir um individuo de outro, ou melhor, um grupo de individuos de outro grupo”.
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Agora com relacdo aos alimentos, o idoso possui prerrogativas, embora em linhas
gerais a prestacdo se baseie nas regras da legislagdo civil. Nas suas estruturas mestras, a lei
civil obrigou os parentes a prestar, uns aos outros, os alimentos necessarios para viver de
modo compativel com sua condi¢do social. Dessa forma, o filho tem para com os pais as
mesmas obrigagdes paternas anteriores a velhice. Se um pai idoso, sem condicdo de
sobrevivéncia, depender de um dos filhos, os demais deverdo responder pelo encargo na

proporcao de seus recursos.

Como ficou assentado, hd uma solidariedade na prestagdo alimenticia. A obrigacdo
de prestar alimentos ¢ reciproca entre pais e filhos e estende-se a todos os parentes. O pai
idoso ou a mae podera receber hospedagem e sustento de um dos filhos. Assim ocorrendo,
os demais filhos ficardo obrigados a cooperar materialmente nos custos do sustento e da
hospedagem. A obrigagdo dos filhos para com os pais idosos ¢ de esteio constitucional,
conforme o art. 229 da Lei Maior. Este dever € anterior a qualquer lei, ¢ uma obrigagdo de
cunho afetivo e moral. Qualquer filho que tenha carater e sensibilidade tera que cumprir

fielmente este dever de consciéncia.

Porém, se o idoso ou seus familiares ndo possuirem condi¢des econdmicas de prover
o seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da assisténcia
social. A Lei Orgénica da Assisténcia Social - LOAS - nascida da Lei n°® 8.742/93, criou a
espécie de seguridade social ndo contributiva. Teve esta lei o objetivo principal de acudir
gratuitamente a necessidades basicas das pessoas carentes, estabelecendo aos portadores de
deficiéncia e aos idosos que comprovarem auséncia de meios para a subsisténcia propria, o

recebimento de 1 (um) saldrio minimo por més.

Com relagdo a saide do idoso, por disposi¢do do seu Estatuto, foi incluida
prioritariamente a atencgao integral, universal e igualitaria diante das acdes e servigos de
prevencao, promog¢ao, protegdo e recuperagdo de sua satde. O Estatuto do Idoso atentou,

de lado especial, para as doengas que afetam preferencialmente os idosos.

O paragrafo primeiro do art. 15 do Estatuto do Idoso estabelece um elenco de

situacdes em que a preven¢do e a manuten¢do da satde do idoso sdo efetivadas. O
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cadastramento da populacdo idosa em base territorial deve ter muitas finalidades, nao ¢é s6
a de carater estatistico. Ao focalizar a figura do idoso, com seus dramas e inquietudes,
toma-se mais facil seu estudo e posterior cuidado, curativo e preventivo a0 mesmo tempo.
E também uma garantia de preservagdo de sua identidade historica e cultural. A Politica
Nacional do Idoso ressaltou a historia de cada um como uma memoria cultural, nos seus

termos seguintes:

Valorizar o registro da memoria e a transmissdo de
informagdes ¢ habilidades do idoso aos mais jovens, como
meio de garantir a continuidade e a identidade cultural;

O atendimento geriatrico e gerontoldégico em ambulatérios, por sua vez, ¢ uma
maneira de prevengio e manutencdo da satude do idoso. E importante deixar claro o que é
o atendimento geridtrico, em linhas gerais, e a diferengca para o atendimento
gerontologico. A geriatria ¢ uma das especialidades da medicina. Para a Enciclopédia
Barsa, geriatria ¢ um "ramo da medicina que se ocupa do estudo, tratamento e prevencao
dos processos patologicos especificos da velhice". Gerontologia ¢ a "especialidade médica
que se ocupa do estudo dos fendmenos, caracteristicas e problemas bioldgicos,
econdmicos e sociais relacionados a velhice". Tem a segunda disciplina um carater mais
sociologico no seu contexto. Trata o idoso no seu todo, como homem na sociedade e seus

problemas multidisciplinares.

O atendimento domiciliar também estd inserido no contexto de prevencdo e
manuten¢do da saide, mormente para os incapacitados de se locomover. Tratamento
equiparado deve ter o idoso abrigado em instituicdo publica. A Constituicdo Federal

previu o atendimento domiciliar no seu art. 230, § 1°.

Também o fornecimento gratuito de medicamentos, inclusive os de uso continuado,
proteses e orteses®, além de outros recursos, deve ocorrer por conta do Poder Publico. O
Decreto n ° 1.948, de 3 de julho de 1996, que regulamenta a Politica Nacional do Idoso,
atribuiu ao Ministério da Satde, por meio da Secretaria de Assisténcia a Satde, a
competéncia para garantia ao idoso da assisténcia integral a satde. Por fim, o idoso ndo

pode sofrer discriminagdo de natureza alguma, mormente no tratamento por planos de

2 A prétese é um dispositivo implantado no corpo para substituir um 6rgdo ausente (dentadura, p. ex),
enquanto a ortese ¢ um aparato que serve para por determinado membro do corpo em ordem (tipdia, por ex.).
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saude, o que seria além de afronta ao principio da isonomia, atentado ao imperativo
categérico e especial da Politica Nacional do Idoso (art. 3°, III). Serd analisada com

detalhes a situacao dos planos de saude para os idosos.

No ambito da Educagdo, Cultura, Lazer e Esportes, faz parte das agdes
governamentais, na implementagao da politica de atendimento, a obrigacao de propiciar ao
idoso, inicialmente, varias modalidades de procedimentos e garantias. Elas estdo
compendiadas na Politica Nacional do Idoso (Lei n° 8.842/94), art. 10, III. Na area de
cultura, esporte e lazer, tem-se disposto no art. 10, VII (ainda na Politica Nacional do

Idoso):

a) garantir ao idoso a participagcdo no processo de
produgdo, reelaboragdo e fruigdo dos bens culturais;

b) propiciar ao idoso o acesso aos locais e eventos
culturais, mediante pregos reduzidos, em ambito nacional;

¢) incentivar os movimentos de idosos a
desenvolver atividades culturais;

d) valorizar o registro da memoria e a transmissao
de informacdes e habilidades do idoso aos mais jovens,
como meio de garantir a continuidade e a identidade
cultural;®

e) incentivar e criar programas de lazer, esporte e
atividades fisicas que proporcionem a melhoria da
qualidade de vida do idoso e estimulem sua participagdo
na comunidade.

A cultura, o esporte e o lazer sdo espécies do género "educacdo" e se véem mostrados

genericamente, no art. 205 da CF. Ei-los:

A educacgdo, direito de todos ¢ dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.

Ja o art. 21 do Estatuto, fala de inclusdo, para idosos, de conteudo referente as

? Dispositivo ja descrito anteriormente em paragrafo sobre salide e referente ao cadastramento do idoso como
politica de preservagdo de sua identidade historica e cultural.
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técnicas de comunicagdo ¢ demais mudangas modernas. Novamente a Politica Nacional do

Idoso, no seu art. 10, inciso I, descreve nas suas alineas, matéria dentro do contexto:

b) estimular a criagdo de incentivos e de
alternativas de atendimento ao idoso, como centros de
convivéncia diurnos, casas lares, oficinas abrigadas de
trabalho, atendimentos domiciliares e outros;

¢) promover simpdsios, seminarios € encontros
especificos;

d) planejar, coordenar, supervisionar ¢ financiar
estudos, levantamentos, pesquisas e publicagdes sobre a
situacdo social do idoso;

Todos esses aderegos existem com vistas a integrar o idoso no seio social e na vida
moderna. Os encontros, semindrios, simposios, os centros de convivéncia, atendimentos
domiciliares e outras atividades constituem-se em processo de alto nivel de comunicagio e

expressao, proprios da vida moderna.

No ambito da Profissionalizagdo e do Trabalho, estabelece o Estatuto do Idoso o
direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas suas condi¢des fisicas, intelec-

tuais e psiquicas.

Nos seus Principios Fundamentais, dispds a Constituicdo de 1988 sobre as bases do
Estado Democratico de Direito ao inserir como alicerces, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 1°, IV). A atividade profissional estd evidenciada como um direito
sagrado de toda pessoa humana (incluida ai, por decorréncia, o proprio idoso). A liberdade
de escolha e de alternativas estd garantida a todo cidaddo, desde que se trate de ocupacao
licita, nos termos da lei. Diz a Norma:

Art. 5, XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho,

oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer;

\

Relativamente a Previdéncia Social, tém direito os idosos aos beneficios
previdencidrios, que sdo prestacdes pecuniarias aos segurados e a qualquer pessoa que
contribua para a previdéncia social na forma dos planos previdencidrios. Os beneficios de

aposentadoria e pensdo devem observar critérios de calculo que preservem o valor real
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dos salarios sobre os quais incidiram contribui¢do. Este dispositivo encontra respaldo no
art. 29 do Estatuto do Idoso, e sendo assegurado, ainda, o seu reajustamento (desses
beneficios) de acordo com a redagdo do art. 201, § 4°, da Constitui¢ao Federal. Também a
perda da condicdo de segurado necessariamente ndo implica a perda dos beneficios

previdencidrios nos termos do art. 30 do referido Estatuto.

No que tange a Assisténcia Social, os principios e diretrizes previstos nos varios
diplomas declinados no art. 33 do Estatuto convergem para os proprios ideais inseridos na
Lei Maior. Nao deixou o dispositivo em apre¢o de mencionar, no seu final, as demais
normas pertinentes: As forcas descritas na Lei Organica da Assisténcia Social, na Politica
Nacional do Idoso e no Sistema Unico de Satide ndo tém a grandiosidade de, por si
mesmas, atribuir ao idoso todas as ressalvas necessdrias e ideais para o seu bem-estar e

seguranca.

Ao considerar o idoso e suas necessidades contraditorias e sua eterna individualidade
em relagdo a outros grupos sociais; ao considerar as dificuldades de abrigé-lo; ao conside-
rar o trabalho das boas instituicdes que prestam servico ao idoso, entdo, assim, passa-se a
entender que a Assisténcia Social ¢ profundamente complexa. O ser humano, inesgotavel
nas suas potencialidades, tem de conviver num mundo de novidades e reclamagdes a cada
dia. Em décadas passadas, quem poderia pensar no que se pensa hoje? No convencional de

hoje? Como pensar nas necessidades atuais, inexistentes em épocas anteriores?

A primeira e grande tarefa da Assisténcia Social ¢ a de proporcionar melhores
condigdes de vida aos assistidos, carentes. Neste sentido, conforme ja mencionado, dispde
a LOAS (Lei Organica de Assisténcia Social) sobre o beneficio de quantia equivalente a 1
(um) salario minimo por més ao idoso carente, definido na forma do art. 34 do Estatuto do

Idoso.

Quanto a garantia da Habitacdo, amparo, dignidade e bem-estar sdo condizentes com
este direito. Todas as prestacdes referidas formam uma divida da familia, da sociedade e

do proprio Estado. O art. 230 da Constituicdo Federal focalizou essas obrigagdes ¢ as
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entregou a familia, em primeiro lugar, depois a sociedade e finalmente ao Estado. Porém,
Estado e sociedade acabam por se confundirem na mesma pessoa. Todo custo para o
Estado ¢ pago pela sociedade, ela existe de fato e o Estado ¢ uma mera ficgdo, ou uma
figura imaginaria, artificial, criada apenas para organizar a sociedade e conduzi-la. E quem
¢ a sociedade? Pode-se dizer que se trata da reunido das pessoas agrupadas em familias.
Por fim, realmente quem se atinge, quem se torna responsavel, ¢ a familia, seja a do idoso
ou de algum outro individuo ndo pertencente a este grupo, mesmo que nao diretamente

pelo seu proprio ntcleo familiar.

Os Projetos de Enfrentamento da Pobreza, de que fala a Lei Orgénica da Assisténcia
Social, compreendem agdes multiplas para garantir as condi¢des gerais de subsisténcia e

elevacdo da qualidade de vida.

Os projetos devem estar coniventes com a politica praticada pelas entidades de longa
permanéncia, por exemplo. O paragrafo 1° do art. 37 (Estatuto do Idoso) traz a hipotese de
assisténcia integral de longa permanéncia para o idoso sem grupo familiar, em estado de
abandono e caréncia de recursos financeiros. No Regulamento da Politica Nacional do

Idoso ha o molde exato para esses casos, com o chamado atendimento asilar.

A identificagdo externa determinada pelo § 2° (art. 37 do Estatuto) tem em mira uma
facilitagdo visual para que o idoso encontre seu refugio e seguranca, quando necessarios. E
a instituicdo de atendimento que deve prestar o servico € o mesmo tem que ficar a
exposi¢do publica, como se fora um anuncio a todos os interessados. E um chamamento
aos que necessitam, ¢ um servico publico de alta releviancia, muito embora possa a
instituicao estar revestida pelo manto de um ente privado. Porém, em sentido diferente, a
identificacdo externa obrigatoria se presta a garantir a lisura e a decéncia da entidade.

Evita-se, assim, que pessoas inescrupulosas desvirtuem a nobre finalidade do atendimento

e a substitua por interesses subalternos e escusos.

Ao manter seus servigos de abrigo aos idosos, as institui¢des devem se subordinar a
lei e € ela a determinadora do alto padrdao de acolhimento compativel com as necessidades

de seus protegidos. E obrigagdo da entidade de longa permanéncia ofertar a boa
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alimentacgdo, nos moldes regulares, em cumprimento as normas sanitdrias vigentes.

J& no ambito do direito ao Transporte Publico pelo idoso, o dispositivo
Constitucional, na sua escrita, garantiu a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.
Porém, no que se refere aos transportes seletivos e especiais, por exemplo, impende-se
existir uma inconstitucionalidade: O Estatuto do Idoso, por sua redacdo, garantiu este
mesmo transporte gratuito e depois o retirou dos servicos seletivos e especiais, quando
prestados paralelamente aos servigos regulares. Assim procedendo, nada mais fez o Esta-
tuto do que mudar o curso de uma Norma Maior, restringindo-a, em franca infracao a
hierarquia das leis. A lei ordinaria jamais poderia diminuir as benesses conferidas pela

Ordem Social estampada na Lei Suprema.

O que se poderia instituir, se assim fosse a vontade legislativa relativa ao Estatuto,
seria o uso de mecanismos tais que aumentassem o seu proprio raio de abrangéncia. Se a
lei ordinaria ndo pode cassar direitos constitucionais, pode, contudo, conferir direitos ou
aumenta-los em muitas hipéteses, desde que ndo conflitantes com o texto maior. E de se
aplicar aqui a velha maxima romana: Ubi lex non distinguit nemo potest distinguere.” Tal
constatacdo, inclusive, deu ensejo ao ajuizamento de uma A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade sob o argumento de que tal dispositivo do Estatuto limita o acesso gratuito de

maiores de 65 anos aos servicos seletivos e especiais de transporte urbano.

O Estatuto do Idoso consagrou medidas de protecao contra agdes, omissoes, abusos €
em razdo da condi¢do pessoal do idoso. Assim, com relacdo as Medidas de Protecao
conferidas, estas entram em campo quando os direitos do idoso forem ameacados ou
violados. A sociedade ou o Estado, na sua omissao de reconhecer ou aplicar direitos gerais
ou especificos do idoso, fez surgir tais medidas, que possuem as mais variadas formas,
tanto administrativas quanto judiciais. Embora se trate aqui de disposi¢des gerais, todavia,

0 que ¢ especifico estd também contido no geral, em campo de sua abrangéncia.

* Em livre tradugdo: “Onde a lei ndo distinguiu a ninguém ¢ licito distinguir”.
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O abuso da familia caracteriza-se pelo desamparo, em seus ricos exemplos. Vao eles
desde a indiferenca até atos prejudiciais, violentos e criminosos contra o idoso. A
Constituigao Federal relacionou com clareza que os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (art. 229). Este ¢ um dos pequenos
exemplos. J4 a figura do curador surge por nomeagao da justica com o fim de representar o
idoso incapaz de gerir sua pessoa e seus bens. A pratica de qualquer ato escuso, por parte
do curador, constituir-se-4 em abuso ou omissao. Como exemplo de medida de protecao,
ainda se pode citar a entidade de atendimento, que como se viu, tem sérias obrigagdes para
com os seus abrigados. Omissao ou abuso praticado por ela podera ter como conseqiiéncia

uma punicao, leve ou severa, dependendo do caso.

Na seara do acesso ao Judiciario, o idoso também possui certas prerrogativas. Ao
idoso ¢ assegurada prioridade na tramitagdo dos processos e procedimentos, na letra do

art. 71 do Estatuto. Essa prioridade, caso nao seja respeitada, pode ser argiiida em juizo.

A prioridade na tramitacdo dos processos e procedimentos em que figure o idoso
como parte ou interveniente ¢ de uma importancia impar tendo em vista a urgéncia na
finalizacdo do processo. A demora da prestacdo jurisdicional por tempo nado razoavel
poderd implicar a impossibilidade do idoso em presenciar sua possivel vitoria, tendo em

vista o seu falecimento antes do momento do reconhecimento de seu direito.

Ja existem delegacias especializadas para atendimento ao idoso. Como os Estados
organizam sua Justi¢a, observados os principios estabelecidos no dispositivo Consti-
tucional (art. 125), podem as unidades da federacdo criar as varas especializadas no setor,
de acordo com as prdprias normas que adotarem. Mas a lei de organizacdo judicidria sera

de iniciativa do Tribunal de Justiga respectivo de cada Estado.

Por fim, todas as esferas de governo devem participar na politica de atendimento ao
idoso - ¢ até entidades privadas - por tal razdo ¢ um conjunto articulado de agdes
governamentais € ndo-governamentais. A articulagdo ¢ uma parceria, um convénio, uma
conjugacao de servicos, um misto de agdes entre instituigdes publicas e privadas. O

atendimento ao idoso tem muitas facetas e uma infinidade de pessoas e governos
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concorrem para o mesmo propdsito. Deve haver uma pluralidade de areas e esferas para

cuidados do idoso.

Positivar um Direito é sempre proporcionar beneficios a sociedade. E um avango, pois
agora pode-se e poder-se-a4 no futuro utilizar a nova lei como instrumento para validar
reivindicagdes. O Estatuto do Idoso apresenta um campo fértil e estimulante para que a
sociedade se mobilize e exija efetivagdao das Leis em beneficio do idoso. Pensando nisto, ¢
que foram abordadas aqui e pretende-se aprofundar as principais garantias asseguradas
pelo Estatuto do Idoso, juntamente com os problemas inerentes a nova realidade que

precisam ser solucionados.

4. ESTUDO DE CASO

O presente capitulo busca estabelecer uma andlise das decisdes acerca dos temas
inovadores do Estatuto do Idoso que enfrentaram julgamento em Tribunais brasileiros.

Para a composi¢do do estudo de caso a metodologia utilizada foi a anélise sobre material



26

proveniente de fontes doutrinaria e jurisprudencial.

Como nao ¢ possivel esgotar todo o assunto em sede de monografia, foram escolhidos
alguns temas principais para discussdo. Sdo eles: protecdo ao idoso, em geral, satde,
violéncia, e habitacdo. Assim, no que tange a pesquisa jurisprudencial, foram selecionados
Acordaos do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro — TJRJ, do Superior Tribunal
de Justica — STJ, ¢ do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — TJRS, no
periodo de 1° de janeiro de 2006 a 10 de maio de 2008. Os Acordaos se referem apenas a
casos em que o interesse ¢ de pessoa idosa, tendo em vista a relevancia da condi¢do de

1doso, ou que versam sobre alguma norma do Estatuto do Idoso.

Para a pesquisa, foram inseridas as expressdbes com as palavras-chave
respectivamente: "idoso e prote¢do", “idoso e transporte”, “idoso e saude”, “idoso e
violéncia”, “idoso e habitacdo”, “idoso e moradia”. Somente para se ter uma idéia da
ordem de grandeza dos resultados encontrados, foram selecionados 14 (quatorze) acérdaos
do TJRJ e 11 (onze) do STJ. A quantidade de Acdérdaos encontrados na pesquisa do TJRS
foi muito grande para cada um dos mesmos topicos ou expressoes pesquisadas. Assim, sao
utilizados no presente estudo apenas Acordaos semelhantes, selecionados por amostragem
e por possuirem caracteristicas mais proximas dos acérdaos dos tribunais anteriormente
mencionados, para possibilitar um estudo das decisdes que vém sendo tomadas no ambito
do Estado do Rio de Janeiro, no Sul do Brasil - representado pelo TIRS - e em ambito
nacional, com demandas provenientes de outros estados, pelo STJ. Assim, foram obtidos
com as palavras “idoso e prote¢ao” 7 (sete) Acordaos relevantes no TJ e 5 (cinco) no STJ.
Com as palavras “idoso e transporte” foram obtidos 4 (quatro) Acérdaos relevantes no TJ e
2 (dois) no STJ. Com as palavras “idoso e saude”, foram obtidos os mesmos 7 (sete)
Acordaos relevantes obtidos com as palavras “idoso e protecao” no TJ e 8 (oito) no STJ,
quatro dos quais repetidos. Nao foram obtidos resultados no STJ quanto as palavras-chave
“idoso e violéncia”, mas foram obtidos 1 (um) resultado relevante no TJRJ e 3 (trés)
resultados relevantes do TJRS com essas palavras. Foram obtidos, com as palavras-chave
“idoso e habita¢do”, 1 (um) Acérdao no TJ e nenhum no STJ. Da mesma forma, foram
obtidos, com as palavras-chave “idoso e moradia”, 1 (um) Acdrdao no TJ (diferente do

obtido com “idoso e habita¢do”) e nenhum no STJ. Os niimeros dos processos encontram-
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se mencionados ao final, no anexo.

Uma vez constatado que os assuntos se repetem, os Acorddos semelhantes foram
agrupados e estudados em grupo, sendo cada caso correspondente a um grupo, €, para cada
grupo de acdrddos, foi escolhido um acérdao principal para ser mencionado na andlise
como guia a constru¢do dos argumentos. Portanto, o que se segue sdo estudos de casos
envolvendo “A Protecdo e a Saude do Idoso”, “Os Transportes € o Idoso”, “O Idoso ¢ a

Violéncia”, ¢ “Idoso: Direito a Habitagao™.

4.1. A Protecao e a Saude do Idoso

Nao ha como falar em protecdo ao idoso sem mencionar aspectos relacionados a
saude do idoso conjuntamente a prestacdo de servicos a eles destinada e de acordo com o
preceituado no nosso Estatuto Consumerista — Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Assim, os casos aqui abordados tém como pano de fundo, além do Estatuto do Idoso,
principalmente este contexto do CDC. Dessa forma, preferiu-se analisar a protecdo dada
ao idoso pela vigéncia do Estatuto e o aspecto do Direito a Satide no mesmo topico, pois a
maior parte dos acordaos encontrados com as palavras-chave “idoso e prote¢dao” sao
relacionados ao tema da saude de pessoa idosa e tendo em vista ainda que esses acordaos
abarcam conceitos que nao permitem dissociar os dois assuntos (satde e protecdo)

presentes num mesmo acordao.

No ST]J, entretanto, relacionados a prote¢do ao idoso, além dos casos envolvendo
relacdo de consumo, se acham Ac¢des Civis Publicas de responsabilidade sobre danos ao

consumidor — Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985.

No primeiro caso aqui analisado, de obrigacdo de prestacdo estatal de
medicamentos e fralda (art. 15, § 2° do Estatuto do Idoso), a controvérsia versa sobre o
fornecimento pelo municipio de insumo e fralda geriatrica descartavel, necessaria a satde
do recorrido, portador de AVC — Acidente Vascular Cerebral - que nao possui meios de

adquiri-los sem prejuizo do seu proprio sustento. No mesmo caso se insere outro
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Acorddo, em que a recorrida ¢ portadora de insuficiéncia renal cronica e apresenta suas

contra-razdes, em sede de apela¢do que lhe move o municipio de Barra Mansa.

Sustentam os entes federativos, recorrentes, em razdes de recurso, a inexisténcia

de previsdo orcamentaria para arcar com as necessidades ilimitadas da populagao.

A Constituicdo Federal, em seu art. 196 e seguintes, deixa claro que a saude ¢ um
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redu¢do do risco de doenga e ao acesso universal as agdes € servigos para sua

promogao, protecdo e recuperacao.

Essas acdes e servigos publicos de saude devem ser desenvolvidos de forma
integrada, embora descentralizada, através de um sistema unico (art. 198 da Constitui¢ao

Federal) do qual fazem parte a Unido, os Estados e os Municipios.

Cabe salientar ainda que o SUS, segundo o disposto no art. 23, II, da CF, afigura-
se como um conjunto de agdes integradas, regulamentadas em nivel infraconstitucional
pela Lei 8.080/90 que ndo prevé responsabilidades estanques e nem poderia, frente a
citada norma, donde se conclui pela existéncia de obrigacdo solidaria entre as pessoas

juridicas de direito publico, entendimento ja consagrado.

Desse modo, estabelece-se um regime de responsabilidade solidaria entre a Unido,
os Estados e os Municipios na gestdo da saude como um todo, inclusive no fornecimento
de medicamentos e insumos a pacientes necessitados, em que pese tenham os entes de
direito publico procedido ao escalonamento de responsabilidades, em face da atencdo
basica a saude, o qual se mostra irrelevante frente ao credor da prestacao, remanescendo,

assim, o dever constitucional de atendimento.

Esclarece MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO (FERREIRA FILHO,
1995, p. 54) o alcance do art. 196 da Constituicdo Federal:

“O direito a protecdo a saude, na verdade, é o direito
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individual a preservagdo da doenga, a seu tratamento e a
recuperagdo do doente. Traduz-se no acesso aos servigos e
acdes destinados a recuperacao do doente ou enfermo.”

Assim, a responsabilidade pela satide publica, imposta pela Constitui¢do Federal,
nao pode ser considerada de maneira fracionada, na medida em que cabe a qualquer dos
entes da Federacdo, podendo, pois, uma parte, ajuizar a acao contra qualquer dos entes
publicos.

Logo, vé-se que cuidar da saude da populagdo ¢ competéncia comum dos entes
federados, incluindo, portanto, o Estado como responséavel pelo fornecimento de todos os
medicamentos ja prescritos para tratamento de doente ou que venham a ser indicados,

independente de fazerem ou ndo parte de listas oficiais.

ALEXANDRE DE MORAES (MORAES, 2002, p. 1926) pontua:

“O direito a vida e a satde, entre outros, aparecem como
conseqiiéncia imediata da consagra¢do da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Esse fundamento afasta a idéia de
predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e
Nagao, em detrimento da liberdade individual.”

E, no que tange a obrigatoriedade na garantia do direito fundamental a satide dos

cidadaos, cabe aqui destacar que acha-se consolidado no verbete n.° 65 do TJRJ:

SUMULA N° 65 - DIREITO A SAUDE ANTECIPACAO
DA TUTELA DE MERITO - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DA UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS.
"Deriva-se dos mandamentos dos artigos 6° e¢ 196 da
Constituicdo Federal de 1988 ¢ da Lei n° 8080/90,
responsabilidade  solidaria da Unido, Estados e
Municipios, garantindo o fundamental direito a satde e
conseqiiente antecipagao da respectiva.

Com efeito, o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao

problema da saude da populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao,
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em grave comportamento inconstitucional.

Convém salientar que o Judiciario nao pode também ser insensivel aos problemas
financeiros por que passam os entes federativos, na tarefa executiva, de administrar e

gerir os recursos publicos.

Contudo, ndo cabe a discussdo sobre o direcionamento de recursos financeiros
para este ou aquele fim. A falta de previsdo or¢amentaria do municipio, para fazer frente
as despesas com obrigacdes relativas a saude publica, revela descaso para com os

administrados e a ordem constitucional.

Nao se pode olvidar que ha entraves burocraticos para o administrador publico

que, entretanto, ndo podem ensejar negativa de prestagdo a quem necessita.

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado. Tal direito ¢ corolario da
inviolabilidade do direito a vida. Na hipotese, tratando-se da gravidade da doenca e da
garantia de vida de um idoso, ndo se pode restringir a obrigacdo a medicamentos, se a

saude ndo envolve apenas cuidados médicos.

No caso, sequer se tratou de valores meramente econOmicos, mas,
fundamentalmente, da propria satde e da vida de um ser humano. A relevancia da questao
supera toda e qualquer outra alegacdo que possa ser feita. O Poder Publico deve e pode
impedir que seus cidaddos venham a morrer ou perder a satde, demonstrada a

necessidade dos medicamentos.

O argumento de escassez de recursos a despeito de relevante para outros fins, ndo
tém pertinéncia para confrontar o direito e garantia individual constitucional de uma

pessoa.

Registre-se que o ndo acolhimento do pedido de medicamentos/fraldas pelo
Tribunal (no caso em tela a andlise se faz referente a Acordaos do TJRJ) significaria por

em risco o proprio direito a vida, garantia constitucionalmente assegurada como dever do
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Estado, que se sobrepde a qualquer outro direito. Assim, prudente foi a decisdo da
Eminente Desembargadora Relatora em negar seguimento, nos dois Acorddos, ao recurso

proferido pelo ente federado, com fulcro no art. 557 do CPC.

O segundo caso trata de acorddo do TJRJ versando sobre pleito recursal do
Ministério Publico para ver estendida a sua pretensao de vedagdo de aumento de preco de
plano de saude em funcao de idade, a todas as faixas etarias. J4 adiantando, o Eminente
desembargador relator julgou, nessa parte, prejudicado o recurso, ja que o afirmado ndo
pode ser objeto de apreciagdo nesse tipo de recurso — embargos infringentes — cujas regras
ndo permitem reexame de orientacdo sobre a qual havia sido proferida decis@o unanime.

Dai, somente o parcial provimento do recurso.

Inicialmente, foram apresentados dois apelos, um do autor e o outro do réu,
enquanto que o recurso aqui analisado refere-se, justamente, a parte do Acordao que, por
maioria de votos, proveu o segundo, do réu, ora embargado (administradora de plano de

saude), e, consequentemente, reformou a sentenca, julgando improcedentes os pedidos.

No mérito, o julgador a quo determinou a revisdo dos contratos do plano de satude
desde margo de 1991, data em que o Codigo de Defesa do Consumidor comegou a
vigorar. Acertada foi a decisdo do ilustre julgador, pois essa questdo deve mesmo ser
enfrentada sob o plano principioldgico, cumprindo buscar-se a méaxima efetividade das
normas constitucionais e a fungao social da lei (art. 5° da LICC), aplicando-se esta ultima
por abarcar principios determinativos, a todas as normas, questdes de hermenéutica
juridica relativas ao Direito Privado e ao Direito Publico. Tratou-se, portanto, de acordo

com o sentimento expresso do douto julgador, de um confronto de principios.

A Constitui¢do inseriu no rol dos direitos individuais — art. 5° , inciso XXXII, a
protecdo ao consumidor, no momento em que estabeleceu que “o Estado promoverd a
sua defesa, na forma da lei”, bem como a incluiu no art. 170, inciso V, como principio da
ordem econdmica, apenas nao esquecendo, como expresso no proprio caput do art. 170,

que a ordem econdmica deve funcionar de acordo com os ditames da Justiga Social.
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Assim, a Lei n° 8.078/90 regulamentou este preceito, regendo as relagdes de

consumo, tal como a que ora ¢ submetida a analise.

O art. 230, da Constituicao Federal, conforme ja mencionado, e o art. 2°, da Lei n°

8842/94, dispdem, respectivamente:

“Art. 230. A familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever
de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.
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*“Art. 2° Considera-se idoso, para efeitos desta lei, a
pessoa maior de sessenta anos de idade”.

Assim, a relevancia da legislacdo que dispds sobra a politica nacional do idoso
(Lei n° 8.842/94), dado seu carater social e levando-se em conta a protecdo que visa
alcangar, qual seja, promover a autonomia, integragdo e participacao efetiva na sociedade
daqueles que atinjam os sessenta anos de idade, torna possivel ndo s6 a sua incidéncia
imediata, mas também sua consideragdo como norma integrativa para efeito de aplicacao,
no que lhe for mais favoravel, na analise das cldusulas contratuais aqui em voga, a partir
da entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor. A infringéncia dos principios
ali estabelecidos visa a implementar todo um sistema de prote¢do que ja era previsto

desde o advento da atual Constitui¢ao.

Portanto, a prote¢do ao idoso iniciou-se com a Constituigdo Federal, como

principio, € as normas posteriores vieram concretiza-la.

Nao hd que se falar em retroatividade na aplicagdo das citadas leis, pois, na
hipdtese, sob nenhum aspecto, achar-se-ia diante, sequer, de um conflito de normas, mas
especificamente de situagdo em que impende considera-las, repita-se, integrativas, pois, a
legislacdo posterior ndo suprimiu os direitos elencados no Estatuto Consumerista, ao

contrario, complementou-os, objetivando conferir maior prote¢do ao consumidor idoso.

Assim, o CDC, que dispde sobre normas de conduta gerais, estabelecendo

principios a serem obedecidos em todas as relacdes de consumo, combate o abuso € o
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desequilibrio contratual através da andlise das clausulas exorbitantes, dai porque, ja
vedava o aumento por faixa etaria para o consumidor idoso, em razdo da onerosidade
excessiva em desfavor dos contratantes, tornando evidente o desequilibrio contratual,
justamente para aqueles que, com o avanco da idade, e de um modo geral, encontram
reduzida sua capacidade laborativa e produtiva exatamente pela limitagdo de suas forgas,
diminuidas as condi¢des para a contratagdo e manutencdo de um plano de satde que

garantir-lhes-ia, especificamente, os direitos que a Constitui¢ao deseja resguardar.

Em sendo o caso em analise sobre direitos das partes numa relagdo de consumo,
davida nao ha de que, antes da vigéncia das Leis n°® 9.656/98 (Planos de Saude) e n°
10.741/03 (Estatuto do Idoso), os contratos eram regidos pela legislacdo consumerista,
apresentando-se, portanto, com suas clausulas a ela subordinadas, com a incidéncia dos
principios na lei estabelecidos, notadamente, o da transparéncia, informagdo, boa-fé,

controle das clausulas abusivas, dentre outros, conferindo-se protecao ao consumidor.

Observe-se, por fim, que a relagdo juridica contratual dos Acérdaos (sim, porque
este ¢ um exemplo, mas ha outros semelhantes) aqui neste caso em apreciagdo ¢ de trato
continuado, submetendo-se, portanto, as normas acima mencionadas, mormente no
tocante a reajustes implementados ja na vigéncia das mesmas, ndo havendo que se falar

sequer em violagdo ao artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢dao da Republica.

Houve, lamentavelmente, no Acordao-guia do caso em apreco, um voto vencido
na decisdo dos presentes embargos, em que se afirmava considerar nao ser possivel
extrair, seja da Constitui¢do Federal, seja do Codigo de Defesa do Consumidor, vedagdo a
variagdo do prémio do seguro-saide em fungdo da faixa etaria do beneficiario. E,
também, por considerar que as Leis n° 9.656/98 (Lei dos Planos de Satude) e 10.741/03
(Estatuto do Idoso) ndo poderiam ser aplicadas aos contratos anteriores. Assim, para o
desembargador prolator do voto vencido, conquanto a relagdo mantida entre a seguradora
e o beneficidrio do seguro saude fosse inequivocamente de consumo, esse fato ndo
autorizaria a conclusdo de que a variacao do prémio por faixa etaria seria abusiva e, por
isso, ilegal. Refuta-se, aqui esta posicdo, por todos os argumentos juridicos antes

mencionados.
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E, finalmente, aplaude-se aqui a decisdo do desembargador relator do presente
Acordao-exemplo, cujas razdes foram acompanhadas pela maioria. Este, por sua vez,
reafirma as razdes do voto vencido sobre o qual os presentes embargos analisados foram
interpostos. Assim, a sentenga pode ser mantida e o voto vencido do acérdao guerreado,
ora defendido pelo ilustre desembargador relator, merece acolhida no presente estudo ao
afirmar que a clausula do contrato de plano de saude que estabelece a variagdo de seu
preco por faixa etaria para segurado com idade igual ou superior a sessenta anos, fere o
disposto no art. 51, IV, e art. 51, §1°, inciso III, ambos da Lei n° 8.078/90, eis que cria
para o consumidor situagdo de flagrante desvantagem, bem como, revela onerosidade

excessiva, conforme disposi¢do do art. 39, inciso V, do referido diploma legal.

No terceiro caso, tratando-se de Acordaos do STJ em sede de Recursos Especiais
versando sobre aplicabilidade do Estatuto do Idoso aos contratos de plano de saude
firmados antes de sua vigéncia, os recorrentes, prestadores de servigos de saude, ou
planos de satde, como genericamente denominados, alegam (a semelhanga do caso
anterior — de Acordaos do TJ) violagdo ao art. 535 do CPC, vulneragdao aos arts. 6° da
LICC, 15 da Lei n.° 9.656/98 c/c 1° da Resolugao n.° 6/98 do CONSU, e 15, § 3°, da Lei
n.° 10.741/2003, por entender que as disposi¢des do Estatuto do Idoso nao se aplicam aos

contratos celebrados antes de sua vigéncia.

Sustentam ainda que a desconstituicdo do reajuste feito em conformidade com
clausula contratual fere o ato juridico perfeito, porquanto ndo se deve permitir que a lei
nova incida sobre os efeitos futuros gerados por contratos a ela anteriormente pactuados,

sob pena de afetar o proprio ato ou fato ocorrido no passado que lhes deu origem.

Primeiramente, surge a questdo do que concerne a aplicacao da lei no tempo,
porque a recorrida do Acorddo-guia, usudria do plano de saude contratado com a
recorrente, passou a condi¢do de juridicamente idosa na vigéncia do Estatuto do Idoso
(Lei n.° 10.741/2003), que veda expressamente, no § 3° do art. 15, a discrimina¢dao do

idoso nos planos de saude pela cobranga de valores diferenciados em razao da idade.
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Acresca-se que a insercdo da recorrida na condicdo de juridicamente idosa é
utilizada pela recorrente como fato motivador de majoracdo do valor da mensalidade
devida ao plano, por alegada mudanca de faixa etaria, em razdo de previsdo contratual e

legal anteriores ao advento do Estatuto do Idoso.

Verifica-se que o Estatuto do Idoso contém disciplina contraria a legislacdo que
rege os planos de satde, vedando a pratica de reajustamento das mensalidades dos planos

de satide em razdo de mudanga de faixa etéria, a qual a legislagdo especifica abaliza.

Embora polémica a questio, conforme anota ANTONIO RULLI NETO (RULLI
NETO, 2003, p. 159), é certo que "o Estatuto veda a discriminagdo do idoso com a

cobranca de valores diferenciados em razao da idade".

Assim sendo, a analise deste processo deve se ater a incidéncia ou nao da nova
disposicao legal proibitiva de discriminagdo no que toca ao alcance da condigdo juridica

de idoso.

A perspectiva adotada pelo Tribunal Estadual, ditada pelo principio da aplicacao
imediata da lei, estabelece que o consumidor, usudrio do plano de satde, que atingiu a
idade de sessenta anos ja na vigéncia do Estatuto do Idoso, fara jus ao abrigo da referida
regra. Isso porque a cldusula de reajuste por faixa etaria ¢ de carater aleatdrio, cujo
aperfeicoamento condiciona-se a evento futuro e incerto. Ou seja, ndo se sabe se o
consumidor atingira a idade preestabelecida na clausula contratual, que decorre de lei.
Dessa forma, enquanto o contratante ndo atinge o patamar etario predeterminado, os
efeitos da cldusula permanecem condicionados a evento futuro e incerto, ndo se
caracterizando o ato juridico perfeito, tampouco se configurando o direito adquirido da
empresa seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo com o reajuste

predefinido.

Neste caso em andlise, tem-se a controvérsia instaurada porque os fatos nascidos
na lei antiga, produzem efeitos sob a égide da lei nova. Tal ocorre porque a previsao de

reajuste contida na clausula depende de um elemento bésico prescrito na lei, isto €, o
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direito estd dependendo, conforme ja mencionado, da ocorréncia de um fato futuro e
incerto exigido pela lei, e o contrato s6 podera operar seus efeitos no tocante a majoragao
das mensalidades pretendida pela recorrente, quando satisfeita a condi¢do contratual e

legal, qual seja, completar o segurado do plano de satde a idade de sessenta anos.

Assim, se o implemento da idade, que confere a pessoa a condig¢do juridica de
idosa, realizou-se sob a égide da Lei nova, ndo pode estar o consumidor, usuario do plano
de saude, sujeito ao reajuste estipulado no contrato e permitido pela lei antiga. Estara

amparado, portanto, pela Lei nova.

Por isso, ndo ha violagdo aos arts. 6° da LICC, ¢ 15, § 3° da Lei n.° 10.741/2003,
porque a aplicacdo da Lei nova, na hipdtese sob julgamento, ndo prejudica o ato juridico

perfeito ou o direito adquirido.

Prosseguindo-se, pela relevancia da questdo, para adentrar na seara de Lei que nao
estd em discussdo, porque ndo pré-questionada, mas apenas para fins de reforco
argumentativo, ressalte-se que o art. 15 da Lei n.° 9.656/98 faculta a variagcdo das
contraprestacdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de planos de saide em razao da
idade do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os
percentuais de reajuste incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela

ANS.

No entanto, o proprio paragrafo tnico do aludido dispositivo legal veda tal

variagdo para consumidores com idade superior a sessenta anos.

E mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n.°
9.656/98, qualquer variacao na contraprestagao pecuniaria para consumidores com mais
de sessenta anos de idade esta sujeita a autorizagdo prévia da ANS (art. 35-E da Lei n.°

9.656/98).

Sob tal encadeamento 16gico, o consumidor que atingiu a idade de sessenta anos,

quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso (verificado anteriormente no segundo
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caso), quer seja a partir de sua vigéncia (1° de janeiro de 2004), estd sempre amparado
contra a abusividade de reajustes das mensalidades dos planos de satde com base
exclusivamente no al¢ar da idade de sessenta anos, pela propria protecao oferecida pela
Lei dos Planos de Saude, pelo Codigo de Defesa do Consumidor e, ainda, por efeito

reflexo da Constitui¢do Federal que estabelece norma de defesa do idoso no art. 230.

Partindo da premissa posta no acordao impugnado de que a recorrida completou
sessenta anos na vigéncia do Estatuto do Idoso, por certo, deve ser-lhe conferida a
protecdo especial garantida pela Lei nova, sem descuidar das salvaguardas aos idosos tais
como tracadas em dispositivos legais infraconstitucionais e constitucionais, que ja

concediam tutela de semelhante conteudo, agora consubstanciada pela Lei recente.

Hé de se considerar, em complementagdo ao raciocinio até aqui delineado, que a
abusividade na variagdo das contraprestacdes pecunidrias devera ser aferida em cada caso
concreto, diante dos elementos que a instancia a quo dispuser, exatamente, alias, como se
deu no processo em julgamento, em que reconhecida a abusividade calcada
exclusivamente no algcar da idade limite, afastou-se o reajuste diferenciado da
mensalidade, porque ferido um dentre os sagrados direitos dos idosos, expresso no art. 15,

§ 3°, do Estatuto Protetivo.

Ciente de que o idoso hoje estd e estard sujeito a todo o regramento emanado em
lei e decorrente das estipulacdes em contratos que firmar, ressalvada a constatagdo de
abusividade que deve ser afastada nos contratos por norma de ordem publica, como em
qualquer contrato de consumo que busca primordialmente o equilibrio entre as partes,
entendemos que ¢ de grande acerto a decisdo da ilustre ministra que, obediente a regra
protetiva contra discriminacdo ditada pelo § 3° do art. 15 do Estatuto do Idoso, nao

conheceu do recurso.

Da mesma forma que no caso anteriormente tratado (segundo caso), houve
divergéncia do voto da eminente relatora, no sentido de se dar provimento ao recurso do
prestador de assisténcia médica por se entender inaplicavel o Estatuto do Idoso aos

contratos firmados antes de sua vigéncia. Desta forma, permitiu-se o reajuste das
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prestagdes em razdo do atingimento da idade determinada. Os que compartilham desta
tese justificam tal entendimento com a assertiva de que ndo importa que se cuide de lei de
ordem publica, porque mesmo estas também se submetem a norma constitucional que
preserva o ato juridico perfeito e o direito adquirido. Porém, ressalta-se, a titulo de
analise, que, tanto no caso em voga quanto no caso anterior, esses argumentos, vencidos,
aqui presentes, sao facilmente refutados, pois nas decisdes se apresentam conforme aqui
expressos, sem coerente fundamentacdo, embasadas flagrantemente em meros
“sentimentos” - data maxima vénia — ja que a ndo aplicabilidade do Estatuto do idoso por
ser um problema de aplicabilidade de lei civil no tempo ndo exclui, conforme argumentos
ja apresentados, a aplicacdo de normas constitucionais e/ou infra-constitucionais
principiologicas ja existentes ao tempo da acao e que ja amparavam a protecao do idoso e
consumidor. Portanto, reafirmamos, o principio segundo o qual o idoso consumidor deve
ser protegido contratualmente de clausulas abusivas ¢ um principio maior, preponderante,

conforme ja mencionado anteriormente, quando comparado ao do direito adquirido.

No quarto caso, Acordaos do STJ tratam da questdo da legitimidade ativa do
Ministério Publico na propositura de Ag¢do Civil Piblica em defesa dos interesses de
pessoa idosa determinada. Nesses Acordaos, o ente federativo alega, em sintese, que o
Ministério Publico ndo possui legitimidade ativa para ajuizar acao civil publica na defesa
de direito individual. Afirmam que a defesa individualizada e especifica de um usuario,
por mais relevante que seja, ndo encontra eco nas atribuicdes conferidas pelo Texto
Magno aos representantes ministeriais, eis que sua fungdo precipua ¢ a defesa do cidadao
como individuo, mas através da sociedade como coletividade. Requerem o provimento do
respectivo recurso especial para reformar o aresto, o qual, na percepcdo deste estudo, esta

corretissimo.

Inicialmente, defende-se, no caso dos Acorddaos com pedido de antecipagdo de
tutela concedidos, a legalidade de decisdo que defere pedido liminar em ag¢ao civil publica
sem a prévia determinacdo de intimagdo do ente publico, por entender-se que, havendo
direito legitimo de defesa dos interesses da satide de pessoa idosa, este corre risco

iminente na demora da prestagao jurisdicional.



39

O art. 127 da Constitui¢ao Federal estabelece:

"O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial
a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis".

Ja o art. 129 da Carta Magna dispde como fungdo institucional do Ministério
Publico "exercer outras func¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade". A interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre os referidos dispositivos
constitucionais € no sentido de que a Constitui¢ao Federal outorgou ao Ministério Publico
a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo,
para tanto, exercer outras atribui¢cdes prescritas em lei, desde que compativel com sua

finalidade institucional.

Portanto, em se tratando da necessidade de prote¢do do direito a saude -
tratamento médico, o qual, indiscutivelmente, deve ser considerado como direito
individual indisponivel, ¢ licito afirmar que o Ministério Publico ¢ legitimado a defendé-

lo, ainda que em favor de pessoa determinada.

Ademais, o art. 74, I, da Lei 10.741/2003, dispde que compete ao Ministério
Publico "instaurar o inquérito civil e agdo civil publica para a protecdo dos direitos e
interesses difusos e coletivos, individuais indisponiveis e individuais homogéneos do

1doso".

Sobre o tema, a ligdo de HUGO NIGRO MAZZILLI (MAZZILLI, 2006, p. 606):

"O fundamento legal da atuacdo do Ministério Publico em
defesa dos interesses transindividuais de pessoas idosas
encontra-se nos arts. 127, 'caput', e 129, II e III, da CR,
82, 1II, DO CPC, 1° 1V, da LACP, e arts. 74-5 da Lei
10.741/03, entre outros. No tocante a prote¢ao individual
do idoso, o Ministério Puablico a fard sempre que haja
indisponibilidade de interesse (como no caso de
incapacidade), ou quando o objeto da acdo esteja
relacionado com a idade avan¢ada ¢ a atuacdo protetiva
ministerial seja socialmente proveitosa." Grifo nosso.

Por isso tudo, ndo ha que se falar em violacdo do art. 2° da Lei 8.437/92, pois o

rigor do referido dispositivo deve ser mitigado em face da possibilidade de graves danos
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decorrentes da demora no cumprimento da liminar, especialmente quando se tratar da
saude de pessoa idosa que necessita de tratamento médico urgente. Sabia foi a decisdo da

Corte no sentido do desprovimento do recurso.

O quinto caso trata de Acérdiao do STJ versando sobre Recurso Especial em acao
de alimentos proposta por pais idosos em face de um dos filhos, recurso este interposto
pelo poélo passivo da agdo principal no sentido da inclusao do outro filho, seu irmao, para

compor a lide.

Sustenta o recorrente que o dever de prestar alimentos ndo ¢ uma obrigacgao
solidaria, mas conjunta e divisivel, porque estabelece proporcionalidade. Por isso, na
hipotese de que existam varios parentes do mesmo grau, cada um deve concorrer na
propor¢ao de suas possibilidades e que o Tribunal de origem nao reconheceu a comunhdo
de obrigagdes e causa de pedir entre os descendentes. Ao contrario, a interpretagdao
conferida pelo acordao recorrido ao afastar o litisconsoércio passivo permitiu inferir que
haveria solidariedade na prestacdo de alimentos, contrariamente a disciplina do art. 1.698
do Cédigo Civil de 2002. Aduz ainda que devem ser aplicados os artigos 46 do CPC c/c
1.694 ¢ 1.696 CC/02.

Sao obrigacdes de natureza conjunta os alimentos devidos por parentesco regidos
pelo Codigo Civil, de acordo com o art. 1.698, porque cada devedor tem dever autdnomo
em relacdo ao credor de alimentos, observada a equag¢do da capacidade de prestar e a
correspondente necessidade do credor de alimentos. Por isso, os parentes, em grau
imediato sdo chamados a concorrer, observadas as leis do processo para formagao do pdlo

passivo.

A doutrina ¢ enfatica sobre a natureza conjunta do dever de alimentos: a auséncia
de solidariedade do direito alimentar sempre se mostrou incontroversa no direito
brasileiro. CLOVIS BEVILAQUA (BEVILAQUA, 1975, p. 866) j lecionava que:

"se os alimentos forem devidos por mais de uma pessoa, a
prestacdo devera ser cumprida por todas, na proporgao dos

haveres de cada uma. A obrigacdo de prestar alimentos
nao ¢ solidaria".
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Atualmente o novo Cédigo Civil reafirmou o preceito contido nos arts. 1.696,
1.697 e 1.698. E, alias, nem poderia ser diferente, pois o reconhecimento da solidariedade
implicaria admitir que todos os obrigados fossem responsaveis de igual modo e por igual
valor, o que relativamente aos alimentos ndo sucede, pois cada devedor ¢ obrigado a

contribuir na medida de suas possibilidades (WALD, 2005, p. 54-55).

De acordo com a esclarecedora doutrina de ARNALDO MARMITT apud
ARNALDO RIZZARDO (RIZZARDO, 2005, p. 731):

"Trata-se de obriga¢do ndo solidaria e divisivel, porquanto
a solidariedade ndo se presume, mas deve resultar da lei
ou convencdo, € o objeto da obrigacdo alimentar, uma
soma pecuniaria, ¢ sempre divisivel. Sendo a divida
alimenticia de responsabilidade de varias pessoas, todas
elas t€m de cumprir a obrigacdo, mas na medida dos
haveres de cada qual. A caracteristica da ndo-
solidariedade faz com que cada quota seja fixada de
conformidade com as possibilidades do prestador de
alimentos. Assim, havendo pluralidade de obrigados, ou
sendo estes conjuntos, nada impede contribuam de modo
desigual, de conformidade com suas disponibilidades. Se
devem alimentar a um s6 credor, inexiste uma SO
obrigacdo divisivel, mas tantas obrigacdes quanto forem
as pessoas em condi¢des de serem demandadas”.

ARNALDO RIZZARDO (RIZZARDO, 2005, op. cit.) complementa, ainda, no
sentido de que, se, no entanto, apenas um filho revela capacidade, ele arcard com toda a
obrigacdo, até que possa outro descendente, no mesmo grau, suportar alguma

contribuicao.

Assim, na agdo de alimentos proposta pelos pais contra um filho eleito ndo se

pode impor aos autores que demandem contra todos os filhos.

Desse modo, a decisdo impugnada, sem adentrar na natureza da obrigagdo de
alimentos, assentou que ndo hé litisconsércio passivo necessario entre os filhos —

devedores dos alimentos.

Contudo, esse julgamento ostenta singularidade que afasta a aplicacdo das

disposi¢does do Codigo Civil acerca da natureza da obrigagdo de alimentar, porque os
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credores dos alimentos sdo juridicamente idosos e, por isso, protegidos por lei especial

que sempre prevalece sobre a lei geral.

Dispde o Estatuto do Idoso, especificamente, no Capitulo III, artigos 11 e
seguintes, os alimentos devidos aos idosos, atribuindo-lhes, expressamente, natureza

solidaria (art. 12).

Assim, por for¢a da lei especial, ¢ incontestdvel que o Estatuto do Idoso
disciplinou de forma contraria a Lei Civil de 1916 e 2002, adotando como politica publica
(art. 3°), a obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade ¢ do Poder Publico

assegurar ao idoso, com absoluta prioridade a efetivagao do direito a alimentagao.

Portanto, foi feita uma modificagdo na natureza da obrigagdo alimenticia de
conjunta para solidaria, com o objetivo de beneficiar sobremaneira a celeridade do
processo, evitando discussdes acerca do ingresso dos demais devedores, ndo escolhidos

pelo credor-idoso para figurarem no p6lo passivo.

Dessa forma, o Estatuto do Idoso pode efetivar a prestagdo jurisdicional mais
répida na medida em que evita delonga que pode ser ocasionada pela intervengdao de

outros devedores.

De acordo com o ilustre doutrinador ANTONIO RULLI NETO (RULLI NETO,
2003, op. cit.), o acesso a Justica, atualmente pode ter significados diferentes, mas uma
unica pretensdo — alcancar a tutela jurisdicional com efetividade. Sob o angulo da
universalidade da jurisdicdo, o acesso a Justica deve ser entendido como acesso a ordem
juridica justa, viabilizando-se o alcance dos valores aspirados pela sociedade, com o

escopo de afirmar que a realizacao da Justica € o valor fundamental do proprio Direito.

A referida lei especial, ainda no art. 12, permite ao idoso optar entre os
prestadores, litigar com o filho que lhe interessar, sendo no caso em andlise a opgao

justificada pela incapacidade economica do outro descendente.
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Por conseguinte e finalmente, pode-se afirmar neste estudo que, no caso em
apre¢o, nao houve violagdo ao art. 46 do CPC, por inaplicavel a espécie de divida
solidaria de alimentos. Correta foi a decisao da Egrégia Corte no sentido de ndo conhecer
do Recurso Especial, e assim limitar o pdlo passivo da acdo ao filho-devedor de alimentos

indicado na inicial.

4.2. Os Transportes e o Idoso

Da mesma forma que no campo da satide e protecao, no que tange aos transportes
de uma maneira geral, ndo ¢ possivel se analisar a problematica do idoso sem abordar o

aspecto de prestagdo de servigos numa relagao de consumo.

Assim, o primeiro caso deste topico versa sobre pleito de indenizagdo por danos
materiais e morais alegando que diante da ocorréncia de “overbooking” o passageiro, ora
recorrido, teria sido obrigado a viajar em local diverso do escolhido, o que lhe causou

desconforto em razdo do fato de ser idoso e doente.

A empresa transportadora confessou a culpa nos eventos narrados pelo recorrido,
sem impugnar seu dever de indenizar o dano material sofrido pela pessoa ao viajar em
categoria inferior a contratada, bem como assumindo a ocorréncia do “overbooking”, ndo
obstante a responsabilidade objetiva que decorre da relagdo de consumo existente na

hipotese.

A empresa com o contrato de transporte, assume uma obrigacao de resultado, pois
tem o compromisso de transportar sdo e salvo o passageiro no horario estabelecido.
Porém, sendo dada a este a opcao de servigos diferenciados com incremento de pregos,
deve também cumprir o contratado no tocante a categoria do servigo contratado. Se optou
o recorrido por viajar na classe executiva e consequentemente se onerou em elevado valor
pago inclusive antecipadamente para reservar sua poltrona ¢ porque tinha por objetivo

especial resguardar o conforto e a tranquilidade de sua viagem.
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Diante das circunstancias pessoais do autor — idoso e portador de séria doenca —
ainda que a recorrente impugnasse os documentos médicos trazidos aos autos, nao se
poderia negar que a elevada idade do recorrido ja o fragilizava por si so. Inclusive, uma
das finalidades de sua escolha no local em que viajaria no avido juntamente com sua

esposa era exatamente decorrente de tal circunstancia.

Portanto, ndo se tratava de simplesmente transporta-lo ao destino e acomoda-lo em
qualquer lugar do avido, mas sim de cumprir a obrigagdo contratada, eis que, ao final, o
idoso, ora recorrido, mesmo pagando elevado valor e tomado o cuidado de reservar com
bastante antecedéncia sua viagem, viu-se frustrado e forcado a viajar por doze horas em
apertada poltrona na classe economica e ainda longe de usa esposa, que viajou na classe
executiva. E ainda, a pratica do “overbooking” - a venda de passagens aéreas em numeros
superiores ao de assentos no avido de modo a minimizar para a empresa 0s prejuizos
decorrentes de cancelamento de reservas - deve ser banida ndo somente por esta, mas por
todas as companhias aéreas que o pratiquem, pois assim agindo e assumindo sua conduta

deve arcar com os danos sofridos por quem se veja prejudicado.

Claro se mostrou o dano moral e, além disso, decorrente ndo somente da
frustragdo ante a viagem desconfortavel em desacordo com o contratado, fato que se
agravou diante das condig¢des pessoais do recorrido, mas também diante da frustracdo e
revolta que, abalando o psicologico da pessoa, ficam gravadas na memoria e acabam por
se estender aos demais passeios programados com esposa ou familiares, tirando o brilho e
o prazer programados para aquela viagem. Tal oportunidade, no caso especial do autor,

pode ter sido unica, vindo a ndo se repetir.

Portanto, diante das circunstancias do fato concreto, por tendo tratado-se de
viagem longa a pais estrangeiro e diante do quadro de idade e de saude do recorrido,
argumentou o desembargador relator ao negar provimento ao recurso da companhia aérea,
que o valor arbitrado mostrou-se até mesmo moderado pelo que devia ser mantido, até
mesmo em observancia ao aspecto pedagogico-punitivo que deveria impulsionar a
companhia a melhoria de seus servigos, evitando que situagdes como esta nao voltassem a

acontecer.
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Com isso, merece respaldo, no presente estudo, a decisdo adequada do ilustre
desembargador. Porém, com relagdo a esta decisdo, deve-se deixar registrado certa
indigna¢do com o valor da indeniza¢do, que foi de cinco vezes o valor da passagem,
sendo a nosso ver, um valor muito baixo, tendo em vista a humilhacdo publica notoria e
todo o sentimento intimo de angustia, conforme relatado, do ofendido frente ao desprezo
com que foi tratado por parte da companhia aérea, bem como o fato deste valor nao

imprimir um carater punitivo-pedagdgico a companhia.

O segundo caso deste topico se refere a agravo de instrumento, com pedido de
efeito suspensivo, interposto pelo Ministério Publico contra decisdo que, nos autos da
acao civil publica que move em face de empresa transportadora, concedeu a antecipagao
parcial da tutela para determinar que a empresa agravada permita o acesso ilimitado dos
maiores de 65 anos em seus Onibus convencionais, excluindo a obrigatoriedade em
relagdo aos microdnibus. Desta forma o Ministério Publico requer, em sede de agravo, o
provimento do recurso, a fim de que a decisdo recorrida seja reformada em parte, no
sentido de garantir o acesso gratuito dos idosos maiores de 65 anos também nos

microonibus.

De acordo com o disposto no art. 273, do CPC, a concessdo dos efeitos da tutela
estd condicionada a existéncia de prova inequivoca capaz de convencer o juiz acerca da
verossimilhanca da alegacdo, desde que, para tal, exista fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao, ou, ainda, reste caracterizado o abuso de direito de

defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu.

No caso em comento, a despeito das questdes que o tema relacionado ao
transporte gratuito ao idoso enseja, tal como a necessidade de se preservar o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato, bem como a extensdo da eficécia e aplicabilidade do
art. 39, da Lei n. 10741/2003, a solugdo do presente agravo encontra-se limitada a uma
cognicdo superficial, ou seja, a uma apreciacdo onde se revela defesa a apreciacao do

meérito.
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E, dentro desse campo de autuagdo, ndo hd que se falar em risco de dano
irreparavel a ensejar a concessao da medida postulada, eis que a discussdo da demanda
matriz remete a analise de lei do ano de 2003 e a fatos datados 2006, o que nao podem, s6

agora, se tornar onerosos.

Ademais, a concessao da tutela importaria em inequivoco perigo de dano inverso,
eis que causaria a empresa, ora agravada, um prejuizo econdmico irreversivel e, sem

duvida, maior do que se pretende evitar.

Sabia a decisdo do desembargador em que afirma que as demais questdes
aventadas no recurso devem ser, inicialmente, discutidas e decididas em primeira
instancia, sob pena de se suprimir um grau de jurisdi¢do. Na verdade, este caso nada teria
relacionado ao Estatuto do Idoso se ndo fosse o problema da lei no tempo, ou seja, a
vigéncia do Estatuto do Idoso, que ocorreu em janeiro de 2004, que serve para

descaracterizar o “periculum in mora” questionado no recurso.

O terceiro caso versa sobre também sobre pedido de gratuidade de transporte de
idoso em microonibus. Porém o decisum ¢ favordvel a concessdo da gratuidade de
transporte de idoso em microdnibus, ja que os mesmos passaram a ser adotados, no caso

em tela, como transporte regular.

Afirmou o douto magistrado que a sentenca encontrava-se correta, nao merecendo

reparos pelos argumentos a seguir apresentados.

Em seu artigo 230, § 2° a Constituicdo da Republica prevé o direito a gratuidade
nos transportes coletivos urbanos. Tal direito estd intimamente ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana, sendo este principio fundamental da Republica Federal

Brasileira.

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

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

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

Porém, tal direito ndo deve ser exercido de forma irrestrita. O proprio Estatuto do
Idoso, no artigo 39, restringe a gratuidade aos transportes coletivos municipais €

convencionais:

Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica
assegurada a gratuidade dos transportes coletivos publicos
urbanos e semi-urbanos, exceto nos servicos seletivos e
especiais, quando prestados paralelamente aos servigos
regulares.

Como bem observado pelo juizo de primeira instdncia, no caso em voga, 0S
microonibus ndo podem se considerados meios de transportes seletivos ou especiais, tendo
em vista que vém sendo adotados em carater regular. Por esta razado ndo se enquadram na
excegdo exposta, ndo se podendo falar em julgamento contra legem, como erroneamente

sustentado pela empresa de transporte, ora apelante.

De fato, mesmo que os microdnibus ndo viessem sendo adotados em carater regular,
mas em carater seletivo ou especial, conforme ja mencionado no capitulo anterior, no que
se refere aos transportes, salienta-se que existe uma inconstitucionalidade, pois nada mais
fez o Estatuto no seu art. 39 do que mudar o curso de uma Norma Maior (a Constituicao
Federal, que estabelece a gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos idosos)
restringindo-a, em franca infracdo a hierarquia das leis. A lei ordindria jamais poderia

diminuir os beneficios conferidos pela Ordem Social estampada na Lei Suprema.

Na seqiiéncia do presente estudo, tratou-se de analisar Acordaos do STJ quanto a
questao dos transportes. Trata-se de casos envolvendo falta de pré-questionamento de
matéria de prova em primeira instancia, impedindo a analise em instancia superior;

conflito de competéncia; pendéncia de embargos declaratorios; ofensa a legislagdo
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infraconstitucional — ensejando Recurso Especial; dentre outros. Foram escolhidos dois
Acordaos apenas por considerar-se que essa amostragem ¢ suficiente para a compreensao

do panorama atual dos julgados dessa corte.

No quarto caso, tratou-se de agravo regimental no agravo de instrumento
interposto por empresa de transporte intermunicipal sobre decisdo que negou provimento
a agravo de instrumento, alegando, em sintese, que ndo se trata de reexame do conjunto
probatorio, e sim de julgamento baseado em falsa premissa, em desacordo com a norma
federal vigente; ndo foi efetivada a completa prestagdo jurisdicional, na medida em que o
tribunal estadual deixou de se manifestar sobre pontos suscitados pela agravante; houve o
pré-questionamento da matéria, a qual foi debatida a todo momento nas instancias
ordinarias. No mérito, aponta violagdo dos arts. 35 da Lei n. 9.074/95 e 40 da Lei n.
10.741/03. A agravante sustenta ainda que ¢ obrigatoria lei especifica para regulamentar a

execucao do estatuto do idoso.

Pode-se verificar, primeiramente, no caso em apreco, que nao foi objeto de debate
no acordao fustigado os requisitos essenciais da sentenca do art. 458 do CPC, ressentindo

o recurso do requisito essencial e obrigatdrio do pré-questionamento.

Para a apreciacdo de recurso especial, ¢ fundamental que em suas razdes rebatam-
se os fundamentos desenvolvidos no acorddo a quo, e ndo simplesmente se afirme a

ocorréncia de contrariedade a determinado dispositivo legal.

Igualmente no que diz respeito a vulneragdo do art. 535, II, do CPC, afirmou o
eminente desembargador relator, que ndo houve a alegada infringéncia, porquanto o
acorddo vergastado encontrava-se suficiente e devidamente fundamentado, ndo se
apresentando omisso, obscuro ou contraditério em sua conclusdo. Decidiu-se, com ampla
apreciacdo das provas e circunstancias do feito, nos limites postos pela lide. Segundo o
desembargador, o fato de a controvérsia nao ter sido dirimida a luz da tese abracada pela
parte, ndo significa omissao e, tampouco, nulidade no julgado, de sorte que nao procedem

as alegacoOes da agravante, nesse particular.
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O Tribunal de origem, ao dirimir a controvérsia, fé-lo adotando o parecer
ministerial ofertado, que, por sua vez, repousou suas convicgdes no campo constitucional.
Ou seja, a isencdo tarifaria impugnada conferida aos idosos estd expressamente
preconizada na Constitui¢do Federal, ndo havendo que se falar em necessidade de lei
regulamentadora do estatuto do idoso. Assim sendo, adequada a decisdo da corte em

negar provimento ao agravo regimental.

O quinto caso versa também sobre agravo regimental, sendo, porém, este no
recurso especial. Neste caso, o agravante foi um sindicato de empresas de transporte
estadual visando a reforma de decisdo que negou seguimento ao recurso especial
interposto pelo ora agravante. Sustentava a decisdo guerreada a auséncia a violagdo do

artigo 535 do Codigo de Processo Civil.

Argumenta o ora agravante que houve ofensa a legislacdo infraconstitucional no
caso em tela, haja vista ter sido instituido beneficio tarifario sem previsao orcamentaria
para custeio e que, além da omissdo acerca de matéria sobre a qual o tribunal deveria se
manifestar (inconstitucionalidade formal - transporte coletivo), hd contradi¢do decorrente

da propria omissao de pronunciamento em relagdo a tais matérias.

Nestes termos, esse caso trata de acdo direta de inconstitucionalidade das Leis
Municipais n® 4199/2005 e 2520/1989. Tais leis foram julgadas validas pelo Tribunal a

quo, haja vista que:

"compete ao Municipio legislar sobre assuntos de
interesse local, em especial sobre aqueles que tratem de
oferecer melhores condigdes aos municipes (...)" e que
"no caso presente, ndo se vislumbra nenhum aumento da
despesa publica, mas tdo somente o atendimento a virtude
da solidariedade humana, da qual estdo investidos todos
os integrantes da comunidade (...)".

No presente estudo, entende-se, entretanto, que ndo ha violacdo ao artigo 535 do
CPC, na medida em que o Tribunal de Justiga enfrentou a questao controvertida tal qual
esta lhe foi apresentada. De fato, ndo haveria porque, logicamente, ter o Tribunal
enfrentado questdo vinculada a lei federal, ao exercer o controle de constitucionalidade de

lei municipal.
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Por outro lado, ausente o pré-questionamento do direito federal, dito afrontado nas
razdes recursais, 0 que ensejou, para o eminente relator, a inadmissibilidade do apelo
vertente, mantendo-se a decisdo vergastada. Correta foi a decisdo da corte no sentido de
negar provimento ao recurso, pela aplicacdo da Simula 282/STF, eis que tais dispositivos
infraconstitucionais também nao foram objeto dos embargos de declaracdo. Na verdade,

este caso nao ¢ de grande relevancia para o estudo do Estatuto do Idoso.

4.3. O Idoso e a Violéncia

Neste topico sdo considerados casos sobre opressoes sofridas por idosos no seio,
muitas vezes, do seu proprio ambiente familiar. As controvérsias que vao parar no
judiciario sdo, em verdade, em numero muito menor do que aquelas situacdes de
desrespeito ao Estatuto do Idoso que se constatam flagrantemente no dia-a-dia. E em

muito menor numero estdo aquelas que chegam aos tribunais em grau de recurso.

No primeiro caso, versando sobre uma decisdao monocratica do TJRJ, com fulcro
no art. 557 do CPC, estd um Agravo de Instrumento de decisdao proferida em demanda de
reintegracdo de posse, que indeferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela

jurisdicional.

No caso, argumentou a recorrente, em sintese, que residia no imével desde os seus
oito anos de idade, tendo sido este seu unico lar; foi violentamente expulsa do imdvel
pelo seu irmao de cria¢do; vinha sofrendo transtornos com a situagdo; ndo tinha para onde
ir e nem meios de se sustentar; possuia mais de sessenta anos de idade; o agravado era

agressivo; e o esbulho teria sido praticado a menos de ano e dia.

Ao julgar o recurso manifestamente improcedente, o Eminente Desembargador
proferiu decisdo acertada. Na visdo do desembargador relator e também a nosso ver, a
outorga ou nao da medida pleiteada constitui ato de oficio adstrito ao juizo discricionario

do magistrado da causa, proferida no caso de perigo na demora gerador de risco de dano
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irreparavel ou de dificil reparacdo para o direito substancial da parte.

Dessa forma, ndo cabe ao tribunal a revisdo da decisao interlocutéria que aprecia a
concessdo de antecipacdo de tutela, salvo se abusiva, ilegal, teratoldgica ou contréria a

prova dos autos entendimento, alids, amparado na Stimula n°. 59 do TJRIJ:

“Stmula n°® 59 — Somente se reforma a decisdo concessiva
ou ndo da antecipacdo de tutela, se teratologica, contraria
a Lei ou a evidente prova dos autos."

Ademais, nao ha provas de que a agravante residia no local no qual pretende ser
reintegrada, possuindo inteira razdo o julgador a quo quando afirma que a tutela
antecipada carece de demonstragdo dos fatos. Ha ocorréncias registradas, mas que ndo

demonstram a existéncia do direito.

Em reconhecimento a idade avangada da recorrente, aos relatos de violéncia, a luz
do art. 4° da Lei n° 10.741/2003, que dispde que nenhum idoso serd objeto de qualquer
tipo de violéncia, crueldade ou opressao, o ilustre desembargador determinou sabiamente,
no caso em tela, a extragcdo de pecas ¢ a remessa ao 6rgao do Ministério Publico, para as

providéncias que tiverem de ser tomadas.

Muito embora a presente Monografia seja da area de Direito Civil, concluimos por

analisar algumas decisdes da area penal para enriquecer o trabalho.

No segundo caso, os acordaos analisados sdo do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, versando sobre crime de roubo cometido contra pessoa idosa. Neste
caso, ou o tribunal descaracterizou a efetiva consumagdo do crime, reformando a sentenga
para admitir a forma tentada (Acodrdao-guia), ou o tribunal deferiu, em decisdao
monocratica, pleito do Ministério Publico de internacdo proviséria de menores pela
suficiéncia de indicios de materialidade e autoria, fatos estes que ndo constituem tema
central da presente discussdo. O que aqui se analisa € a circunstancia agravante do crime
do art. 61, inciso II, alinea h, do Cédigo Penal, que ¢ a do fato do crime ter sido cometido

(ou tentado) contra pessoa idosa.
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Antes do Estatuto do Idoso, a jurisprudéncia criminal majoritdria entendia que,
possuindo a vitima idade superior a 70 anos presumia-se a “velhice”, entretanto, abaixo
desse limite deveriam ser levadas em consideragdo suas condi¢des pessoais € a

capacidade de resisténcia no momento do delito.

Segundo JULIO FABBRINI MIRABETE (MIRABETE, 2003, p. 300):

“(...) Ao referir-se a velho, a lei ndo estabelece o critério
cronoldgico, ao contrario do que ocorre com relagdo a
outros dispositivos (art.65, inciso I; 77, §2° 115, todos do
Codigo Penal). Presumidamente, deve ser considerado
velho o maior de 70 anos, & semelhan¢a dos demais
dispositivos. Abaixo desse limite, o reconhecimento da
agravante da anciedade depende de cada caso concreto,
atendidas as condigdes fisicas e a resisténcia da vitima.
Assim, ndo pode ser identificado como ancido o
sexagenario que, ao enfrentar contendor, se revela guapo e
decidido, ou que ndo demonstre nenhum sinal de
senilidade; a agravante deve ser reconhecida quando,
estando em situagdo semelhante a crianga ou enfermo, por
sua idade, ndo teve forcar de enfrenta-lo (...)” .

Na mesma linha, preleciona LUIZ REGIS PRADO (PRADO, 2004, p. 431):

“(...) Trata-se de circunstancia agravante que atua sobre a
magnitude do injusto, implicando maior desvalor da agdo,
j& que a qualidade da vitima afasta a possibilidade de uma
efetiva reacdo a acdo criminosa e, conseqiientemente,
aumenta a probabilidade de produgdo do resultado
delitivo. Assim, o aumento do desvalor da conduta da
acdo esta calcado n3o apenas na presumida
vulnerabilidade da vitima, na despropor¢ao de forgas entre
sujeito ativo e passivo e no prevalecimento voluntario e
consciente pelo agente de tal superioridade, mas também
na maior periculosidade da agdo (...)".

Entretanto, a entrada em vigor da Lei 10.741 de 2003, conforme ja mencionado no
Capitulo 2, por ocasido da defini¢do juridica de idoso, trouxe em seu artigo 1° “E
instituido o Estatuto do Idoso destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”. E, sendo o fato de que se trata posterior a

ela, ndo resta, assim, margem para interpretacao subjetiva.

O documento de identidade da vitima do Acodrdao-guia foi apresentado no
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momento da lavratura do boletim de ocorréncia, onde consta o nascimento no dia 23 de
outubro do ano de 1943, tendo, na época do fato, portanto, 60 anos. Outro apontamento

que o corrobora ¢ a ficha de atendimento hospitalar.

Assim, nos acorddos deste caso, ante a inexisténcia de duvidas de que a vitima
contava com mais de 60 anos a época dos fatos, foram adequadamente reconhecidas pela
corte a agravante do artigo 61, inciso II, alinea h do Cdodigo Penal, que, com a redacao da

10.741/2003, passou a ter seguinte redagao:

“Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando
ndo constituem ou qualificam o crime:

h) contra crianca, maior de 60 anos, enfermo ou mulher
gravida”.

O terceiro caso, também do TJRS, trata de Habeas Corpus em que o impetrante,
que cometeu delito previsto no art. 157, § 2°, incisos I e II, art. 163, § unico, inciso II, este
nas condi¢des do art. 29, caput, tudo combinado com o art. 61, inciso II, alinea “h”, todos
do Codigo Penal, requer a revogagao da prisdo preventiva decretada por conveniéncia da

instru¢do criminal.

Asseverou o impetrante inexistirem motivos para a manuten¢do da prisdo do
paciente, preso desde 27/04/06, eis que nao demonstrado que solto representaria perigo a
ordem publica ou obstaculizagdo da instrugdo criminal, motivo pelo qual pugnou pela

concessdo da ordem.

De fato, neste estudo do Estatuto do Idoso, embora se tenha efetivado todo um
mecanismo de prote¢ao ao idoso, isto ndo pode passar por cima, ou seja, nao pode ocorrer
em detrimento do principio da presun¢do de inocéncia, gerando-se uma ilegal antecipagdo

no cumprimento da pena pelo paciente.

No entanto, diversa ¢ a opinido do ilustre desembargador, segundo os argumentos

a seguir apresentados e que, para nds, ndo merecem prosperar, mas que, infelizmente
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tiveram, neste caso, e¢ tém tido, em muitos outros tribunais, na seara criminal,

corriqueiramente, acolhida.

Neste caso, o0 paciente, juntamente com outros trés elementos, mediante violéncia
e grave ameacga exercida com emprego de arma de fogo e forca fisica, subtrairam da
vitima varios bens - uma televisao, um aparelho de som, duas caixas de agrotdxico, um

automovel Ford Escort GL ano/modelo 1989 e a quantia pecuniaria de R$ 500,00.

A vitima possuia 72 anos de idade e foi agredida a socos, pontapés e coronhadas,
o que causou-lhe lesdes - equimoses e hematomas, entre outros ferimentos. Além disso, o
paciente e seus comparsas apos a subtracao do veiculo Escort, atearam fogo no mesmo,

destruindo-o totalmente.

Segundo o relatério, embora o impetrante nao tivesse alegado o excesso de prazo
para a formagdo da culpa, destacou-se que o feito encontrar-se-ia no aguardo de
determinada nota de expediente publicada em 29/9/06. O feito principal envolvia quatro
réus e elevado nimero de testemunhas - dezessete testemunhas de defesa, sendo sete
ouvidas no Juizo deprecado. Tudo isso contribuiu para que o eminente desembargador
considerasse justificado o atraso para o término da instrucao — e, saliente-se, motivo sobre

o qual ndo pesou a presente agdo mandamental.

Segundo o eminente desembargador, a decisdo que indeferiu o pedido de
revogacao da prisdo preventiva mostrou-se adequadamente fundamentada. Afirmou serem
as condi¢des pessoais do paciente favoraveis, tais como residéncia fixa, primariedade e
atividade laboral licita, mas que, para ele, ndo possuem o conddo de tornar um paciente
imune a segregacdo cautelar. Aqui cabe novamente critica, pois ao contrario, deveria o
eminente julgador interpretar que essas condi¢des sao sim, a favor do paciente, para que

livre-se solto e ndo, contributivas para a cautelaridade, que carece de motivos.

A prisao preventiva ¢ possivel quando presentes os requisitos legais exigidos pelo
art. 312 do CPP, os quais nao estao presentes no caso em exame. Nao houve comprovada

a possibilidade de cometimento de novo ato delituoso, ou declaragdo propria do paciente
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do caso em tela nesse sentido, nem risco iminente, justificdvel a manté-lo encarcerado,
muito menos como medida assecuratdria para cumprimento da lei. Assim como também,
pelo que foi dito, ndo sdo cabiveis os argumentos de garantia da ordem publica, e, menos

ainda, da ordem economica.

Ao acompanhar o raciocinio do desembargador em comento, ¢ ainda - como
mencionado - segundo entendimento infelizmente largamente difundido entre ilustres
juristas, acaba-se por entender que, nessa visdo, a prisdo preventiva torna-se uma regra,
em vez de excecdo. Dizer que a prisdo preventiva - de natureza cautelar - ndo ofende o
principio da presun¢do de inocéncia quando esta ¢ autorizada em uma das hipdteses do
referido artigo 312, tendo em vista a natureza do delito, ¢ dizer que os crimes que
envolvem violéncia sdo, em tese, ensejadores de prisdo preventiva para o sujeito que o
pratica, argumento esse eivado de ilegalidade, em flagrante desrespeito aos requisitos
exaustivamente enumerados no art. 313 do CPP, e que ndo pode encontrar guarida na

seara criminal.

Finalmente, e lamentavelmente, neste caso, acabou a corte por decidir no sentido

da denegagdo da ordem.

4.4. Idoso: Direito a Habitacao

No primeiro caso, tem-se acorddo do TJRJ sobre agravo de instrumento contra
decisdo que, em acdo de despejo e cobranca de aluguéis, em fase de execucdo, denegou o
pleito de reconhecimento de nulidade do feito em razdo da nao-intervengdo do Ministério

Publico.

Sustentou a agravante que constatou a nulidade por auséncia de intervengdo
ministerial j& em fase de execucdo, € que a mesma seria necessaria em razao do que
dispdem os arts. 43, III, 75 e 77 da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso), pois contava ela
com oitenta e seis anos de idade, com debilidade fisica e mental, percebendo proventos do

INSS no valor de dois salarios minimos, sendo certo que seu desalijo, em conseqiiéncia
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da expropriagdo, a levaria a rua, em afronta irreparavel a sua dignidade. Afirmou que
suscitou o vicio ao Juizo, que abriu vistas a representante do Parquet, mas que a
manifestacdo subseqiiente foi inaudita, extemporanea, no sentido da desnecessidade de
interven¢do do MP, determinando o Juizo, com fundamento nela, o prosseguimento da
execucdo, que teve 2° leildo marcado para 17/04. Aduziu a relevancia social da agdo e
invocou os fins sociais prelecionados pelo art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,
afirmando que também estes, além do Estatuto do Idoso, estdo sendo desrespeitados, e
que por tudo isso o feito ¢ nulo. Pede também que seja concedido efeito suspensivo ao
Agravo, em vista do fumus bonis juris e do periculum in mora relatados, e, ao fim, o seu
provimento, para que seja reconhecida e declarada a nulidade do feito de plano, sustando-
se o leilao ou tornando sem efeito eventual arrematacao, determinando-se a intimag¢ao do

Ministério Publico para que intervenha no feito.

Segundo o desembargador relator, o recurso deveria ser provido de plano ainda
que apenas em parte, por auséncia da intervencado do Ministério Publico na fase de
execucdo, e, em outro turno, havendo recusa ao reconhecimento da periclitagdo de um
direito constitucionalmente assegurado a agravante, objeto de especial tutela pela Lei
10.741/03, e por isso havendo perigo de violacdo irremediavel de sua dignidade, ndo se
podem considerar procedentes as razdes aduzidas pelo Parquet, impondo-se, destarte,
remessa do feito ao Procurador-Geral da Justica, por aplicagcdo analdgica do art. 28 do

Codigo de Processo Penal.

Ainda que o Parquet tivesse afirmado a auséncia de interesse fundado na Lei
10.741/03, primeiramente, vé-se de sua manifestacio que requereu ele que fosse
esclarecido se a agravante era portadora de patologia incapacitante, o que por sua vez
justificaria a intervencao ministerial (art. 82, I, CPC). Embora viesse ai uma ressalva para
futura apreciacdo daquela necessidade, fundada em simples cautela, o requerimento do
Ministério Publico nao foi atendido, e por isso se frustrou o exame de eventual causa de

interven¢do ministerial.

Dispde o art. 25, V, da Lei 8.625/93 que:
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Art. 25. Além das fungdes previstas nas Constitui¢des
Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis,
incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

(..)

V - manifestar-se nos processos em que sua presenga seja
obrigatéria por lei e, ainda, sempre que cabivel a
intervencgdo, para assegurar o exercicio de suas fungdes
institucionais, ndo importando a fase ou grau de jurisdi¢do
em que se encontrem 0S Processos;

Sendo incumbéncia do Ministério Publico manifestar-se em tais hipdteses, ndo se
pode deixar de atender o seu requerimento de esclarecimento quanto a eventual causa que
possa vir a determinar a sua intervencdo. Destarte, ndo se poderia considerar como
definitiva a manifestacdo no sentido da desnecessidade de intervengdo, porquanto esta
poderia ter se revelado obrigatdria depois de esclarecido se a agravante era portadora de
patologia que reduzisse o seu discernimento ou capacidade, estes no sentido mais
abrangente das expressodes, querendo significar a existéncia de condig¢des efetivas para
resistir a execugdo judicial, mormente quando em jogo o direito de habitacdo e
considerando as especiais condi¢des acarretadas pela avangada idade da agravante (CPC,

art. 335).

De outro turno, ainda segundo o desembargador relator, em que pese os
fundamentos da manifestacdo do Ministério Publico, expressamente acolhidos pelo Juizo,
verificou-se no caso a periclitagdo do direito da agravante a habitacdo, que ¢ objeto de

protecdo especifica pela Lei 10.741/03, nos termos do seu art. 37:

Art. 37. O idoso tem direito a moradia digna, no seio da
familia natural ou substituta, ou desacompanhado de seus
familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em
institui¢do publica ou privada.

O direito a habitagdo encontra guarida como direito social, no art. 6° da
Constitui¢do, além de exibir nitido carater instrumental na manutencdo da dignidade da
pessoa, que ¢ evidentemente indisponivel. O eminente desembargador relator aduziu
sabiamente como verossimil a alegagdo da agravante de que o seu desalijo, ocasionado
por eventual alienacdo de seu imovel, estando ela com oitenta anos de idade, acarretaria

severos riscos a sua dignidade, ainda que nao se pudesse acolher de plano a afirmagdo de
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que seu destino seria residir na rua.

A associacdo entre direito a habitacdo e dignidade da pessoa faz-se presente
também na legislacdo extra-Estatuto do Idoso, de que se pode tomar, por exemplos, a
protecdo ao bem de familia e ao direito outorgado ao companheiro supérstite, sendo

ademais freqliente na jurisprudéncia.

Dessa forma, constatou-se clara a ameaca a um direito que ¢ objeto de especial de
tutela constitucional e legal, essencial a manutencdo da indisponivel dignidade, pelo que
se evidenciou a necessidade de interven¢ao do Ministério Publico no feito, sob pena de
nulidade. No caso, permaneciam em tensao o direito do credor ao pagamento e o referido
direito de uma idosa, e essa ponderacdo ndo poderia ser realizada sem a manifestacdo do

Parquet como fiscal da lei, sob pena de ilegal subordina¢ao do segundo ao primeiro.

Nao procede, portanto, a afirmagdo de que nao cabe no caso a atuacao do Parquet

com fundamento no art. 75 do Estatuto, que assim dispde:

Art. 75. Nos processos e procedimentos em que ndo for
parte, atuard obrigatoriamente o Ministério Publico na
defesa dos direitos e interesses de que cuida esta Leli,
hipdteses em que terd vista dos autos depois das partes,
podendo juntar documentos, requerer diligéncias e
produgao de outras provas, usando os recursos cabiveis.

No caso em tela, apds cumprido o requerimento relativo a eventuais causas de
incapacidade da agravante, ocorrendo a manuten¢do das conclusdes pelo Ministério
Publico, cabe ao Juizo, diante da presenca de interesse de idoso, submeter o feito ao
Procurador-Geral de Justica, para designagdo de outro 6rgio de atuagdo que opine quanto

a questao, em procedimento analogo ao previsto no art. 28 do CPP.

Portanto, inteligente se mostrou a decisdo da corte ao dar provimento ao agravo,
com amparo no art. 557, §1°-A, CPC, para determinar o atendimento a promogao
ministerial e, mantendo o Parquet sua manifestacdo pela auséncia de interesse no feito,
sua posterior remessa ao Procurador-Geral de Justiga, para fins de designacdo de outro

6rgdo de atuacdo, sustando-se, durante o lapso temporal, as medidas de execucdo em
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curso no presente Processo.

O segundo caso deste topico trata de Agravo Regimental em acdo rescisoria, em
que a agravante pede a reconsideragdo da decisdo que negou a antecipagdo de tutela em
Ac¢do Rescisoria, decisdo que aduziu como fundamentos a auséncia dos requisitos

necessarios de verossimilhanga.

Adequada foi a decisdo do ilustre desembargador neste caso para, com
fundamento nos arts. 273, §7°, 489, 796 ¢ 800, CPC, em vista da aparéncia de bom
direito, como da iminéncia da expropriacdo, determinar a suspensao do leildo do
apartamento de titularidade da agravante, pelos fundamentos por ele apresentados e que

SC segucm.

No mérito, teve razdo a recorrente, pois a efetivacdo da alienagdo judicial do
apartamento de sua titularidade subtrairia o contetido util da rescisoria sobre a qual versa
o0 agravo, que visa desconstituir o julgado que, ao fundamento de a aquisi¢do ter-se dado
mediante fraude a execu¢do, desacolheu seus Embargos de Terceiro que visavam proteger

aquele bem.

Com efeito, extraiu-se da peti¢do autoral que o alienante do imovel era réu em
execucdao movida pelo BANCO DO BRASIL contra a empresa de que havia sido socio,
por for¢a da desconsideracdo da respectiva personalidade juridica, fundando-se aquela

execucao em contrato bancario de mutuo celebrado com a sociedade.

No caso e apreco, pdde-se constatar que a alienagdo do imével a Autora se deu
antes da formacgdo definitiva do titulo judicial exeqiiendo contra o alienante do imovel.
Outrossim, ainda que ndo tivesse a agravante suscitado tais argumentos, tendo em vista o
carater eminentemente cautelar, incidental, do provimento pedido, que alcanca ato
oriundo de outro processo, ¢ cabivel aqui se invocar a especial protecdo ao direito de
moradia do i1doso e a possibilidade de que a expropriacao alcance bem de familia, do art.

37 da Lei 10.741/03, conforme ja mencionado no caso anterior.
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Conforme também ja mencionado no caso anterior, o direito a habitacdo encontra
guarida como direito social, no art. 6° da Constitui¢do, além de exibir nitido carater
instrumental na manutencao da dignidade da pessoa, que ¢ evidentemente indisponivel. A
associagdo entre direito a habitacdo e dignidade da pessoa encontra-se presente na

legislacdo e frequentemente na jurisprudéncia.

A simples possibilidade do desalijo da agravante, e sua presumivel idade avancada
— dado o seu grau de parentesco com o alienante do imével, deveriam ser tomadas como
fundamento para a concessdo da tutela cautelar. No mesmo sentido, vem a prote¢do ao
bem de familia, que, nos termos da jurisprudéncia do STJ, prevalece mesmo se alegada
fraude pelo credor, enquanto esta nao for constatada. De fato, verificou-se, ainda, a
reversibilidade do provimento jurisdicional, pois o bem encontra-se penhorado e, uma vez
vencida a agravante na agdo rescisoria, poderd a tutela cautelar ser cassada sem qualquer

prejuizo.

Dados esses fundamentos, a corte julgou adequadamente no sentido do

provimento do recurso para concessao da suspensdo da alienagdo.

5. CONCLUSAO

Na Introducao foi afirmado:

(...) Porém, toda vez que se precisa de leis para efetivar
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direitos constitucionais ¢ sinal que ndo estdo sendo
respeitados e, por conseguinte necessita-se de uma
mudanca no modo de pensar o idoso.

E, ao longo deste estudo, ao deparar-se com a questdo da necessidade de regras -
representadas aqui pelo Estatuto do Idoso - ndo s6 para o aumento da amplitude do campo
de prote¢do, mas também a efetivacio a um direito constitucional de determinada
categoria, no caso, o idoso, nao se pode deixar de citar HERBERT L. A. HART (HART,
2007, p.127), pensador atuante no ambito da Filosofia do Direito. Para este ilustre
filosofo, esta postura pode ser o indicio da presenca de uma patologia no sistema juridico.
Essa necessidade de regras nada mais demonstra do que a postura do cidaddo comum hoje

com relagdo ao idoso. E, segundo ele:

(...) “A sua atitude, por outras palavras, ndo tem
necessariamente qualquer traco do carater critico que esta
implicado, sempre que as regras sociais sdo aceites € tipos
de conduta sdo tratados como padrdes gerais. Nao precisa
partilhar, embora possa fazé-lo do ponto de vista interno
que aceita as regras como padrdes para todos aqueles a
quem se aplicam. Em vez disso, pode pensar a regra
apenas como algo que lhe exige a¢do sob cominacdo de
uma pena; pode obedecer-lhe em virtude do medo das
conseqiiéncias, ou por inércia, sem pensar que ele ou os
outros tenham uma obrigagdo de o fazer e sem estar
disposto a criticar-se a si mesmo ou aos outros pelos
desvios. Mas este interesse meramente pessoal em relagdo
as regras, que ¢ tudo o que o cidaddao comum pode ter ao
obedecer-lhe, ndo pode caracterizar a atitude dos tribunais
para com as regras, com as quais funcionam enquanto
tribunais”.

Assim, as decisoes dos tribunais devem ser lidas, sobretudo, como um padrao
publico comum de comportamento e isto deve ser mais patente ainda quanto ao direito
expresso na Constitui¢do, que para HART (HART, 2007, op. cit.) é “regra ultima de
reconhecimento”. Dessa forma, os cidaddos em sua generalidade devem, nao sé obedecer
como uma possibilidade tinica a inibir sangdes, conforme descrito por Hart, mas buscar se
aproximar desse padrdo; e os tribunais, embora possam ocasionalmente produzir alguma
decisdo contraditoria quando comparada a uma outra de caso semelhante, ndo devem se
desviar desses padrdes, o que se apresenta ndo s6 como uma questdo de eficiéncia ou
sanidade, mas também como condi¢@o necessaria a unidade do atual sistema juridico. E

isso ¢ valido, ¢ importante constatar, ndo s6 para os direitos do idoso, mas para a
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totalidade do sistema juridico brasileiro.

Entretanto, todas as leis, como sendo regras, envolvem o reconhecimento ou a
classificacdo de casos particulares como exemplos de termos gerais e, com isso, €
possivel distinguir casos centrais nitidos em que se aplicam certamente € outros em que
ha razdes, tanto para afirmar, como para negar que se aplique. Esta dualidade, este
aspecto aberto, ou carater dicotomico de um nucleo de certeza e uma penumbra de duvida
(imprecisdo), ndo pode ser eliminado, quando se colocam situagdes concretas a luz do
direito dito pelas leis. Dai a importancia do estudo realizado acerca de casos concretos do

Judiciario.

Decerto que, no conjunto, as decisdes judiciais aqui apresentadas, pelo que foi
identificado no presente estudo, estdo sim coerentes com um padrdo publico comum
conforme mencionado, do ponto de vista interno, de decisdo judicial correta,
comprometidas com uma base critica, com as pressdes sociais, sendo, por isso,
plenamente justificadas nas suas pretensdes de conformidade com o todo, e ndo como

algo a que cada magistrado meramente obedeceu por sua conta.

O Estatuto trouxe mudancas sensiveis quanto a questdo da necessidade de
observancia as clausulas abusivas nos contratos de planos de satde, ao dano moral na
perspectiva do idoso, ao desrespeito a determinagdo legal do transporte gratuito, ao
desalijo de idoso de sua residéncia por cumprimento de sentenga sujeita a agao rescisoria,
entre outros casos. Por tudo o que foi exposto, constatou-se evidente a necessidade de
uma mudanca no modo de pensar o idoso. Porém, esta demanda s6 ¢ atendida quando se
entende as questdes envolvidas até aqui, nesta pesquisa de estudos de casos, e passa-se a
exigir de si mesmo e dos outros concidaddos uma mentalidade mais sensivel e aberta as
diferencas. Essas mudancas ja se iniciaram, no sentido de que estd havendo uma crescente

internalizacdo dessa nova postura, conseqiiéncia positiva da nobre iniciativa do Estatuto.
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