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RESUMO

Este trabalho abordara o papel social do Podecidwidi na concretizacao do direito do idoso
a saude, como um dos principais atores sociaisusaabda efetivacdo destes direitos,
entendendo-se este como um direito humano, fundaimersocial. Juntamente com outros
agentes politicos e sociais, o Poder Judiciaricesgmta o garantidor daquele direito que esta
constitucionalmente previsto e, que deve ser irtéado de forma a realizar a cidadania, ou
seja, ndo se esquecendo da substancia e dos vglerede representa para que se efetive a
dignidade e o Estado Democratico de Direito. Paméot o trabalho se desenvolve, em uma
primeira parte, no sentido de que o direito doadsaude é um direito humano fundamental-
social constitucional e, assim como outros da messpecie, podem ser considerados
“novos” direitos. Ainda na primeira parte do trdlmaldemonstraremos que existem atores
sociais, que com seu poder simbdlico, sdo respeissav concretizacdo deste direito. Na
segunda parte do trabalho e terceiro capitulo,dapemos a importancia do Poder Judiciario
na efetividade daqueles direitos dos idosos, taasorelacdes juridicas com o poder publico,
quanto com entes privados que prestam servigoscpghlelativos a saude dos idosos. A
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do EstaddRdmn Grande do Sul, em sua maioria, ja
aponta na direcao de que, em se tratando de uitodirsalde, pleiteado por pessoa idosa, a
negativa de prestacdo, tratamento ou internagdoedida que viola a dignidade humana,
devendo ser corrigida e garantida pelo Poder ArdiciUtilizando-se da teoria do poder
simbdlico de Pierre Bourdieu, verifica-se que, dgjaatigohabitus,que é a crenga de que as
politicas publicas devem ser efetivadas apenasdguad reserva orgcamentaria, muitas vezes,
nao garantem o minimo existencial necessario pagamce de uma vida digna, tendo em
vista que o surgimento de “novos” direitos. Isto éam que o campo juridico, por intermédio
da tutela jurisdicional, mantenha o poder simbd$icbre os aqueles que estédo fora do campo
mas, que dele participam indiretamente, tendo estavjue a linguagem utilizada €, na
maioria das vezes, inacessivel aos profanos, fazewdn que os agentes do campo
mantenham poder sobre os dominados.

PALAVRAS-CHAVE : Poder Judiciario. ldoso. Saude. Dignidade. Naviositos



ABSTRACT

This paper will address the social role of the giaty in implementing the right to health of
the elderly as major social actors in search ofiza@on of these rights, it being understood
that as a human right, fundamental and social. thegewith other political and social, the
Judiciary is the guarantor of that law which is stitmtionally provided for and which should
be construed to hold the citizenship, that is, foogetting the substance and the values he
represents to be enforce the dignity and democsgdite of law. Thus, the work unfolds in a
first part, that the right of the elderly to heaitha fundamental human right, constitutional
and social as well as others of the same spe@ady& considered "new" rights. Although the
first part of the study showed that there are d$oa@ors, with its symbolic power, is
responsible to implement this law. In the second phathe work and the third chapter, we
discuss the importance of the Judiciary in theatiffeness of those rights of the elderly, both
in legal relationships with the public power, asthwprivate entities that provide public
services on the health of the elderly. The Courdustice of Rio Grande do Sul, for the most
part, already pointing in that direction, in theseaf a right to health, plead for the elderly, a
denial of service, treatment or hospitalizationmeasured that violates human dignity and
must be corrected and guaranteed by the judiclasing the theory of symbolic power of
Pierre Bourdieu, it appears that, that dlabitus which is the belief that public policies
should be enforced only when there are budgetweseasften do not provide the minimum
necessary for the existential achieving a dignifiéel since the emergence of "new" rights.
This makes the legal field, through the judiciabtection, keep the symbolic power of the
people who are outside the field, but they parétgpndirectly in order that the language used
is, In most cases, inaccessible to the profanesicguhe players to maintain power over the
field dominated.

KEY-WORDS: Judiciary. Elderly. Dignity Health. New Rights
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1. INTRODUCAO

A motivacdo para o presente trabalho partiu daavagperiéncia profissional em
atendimento a pessoas idosas, as quais manifestensentimentos em relacdo ao tratamento
que lhes é dispensado pela sociedade e pelo Este@ogeste passiva ou ativamente. As
constantes manifestacfes acerca do descaso do BParitivo em realizar a concretizacao
das politicas publicas que sdo determinadas pefestiiogdo Federal, assim como, dos
abusos dos contratos dos planos de saude privadogla, das decisfes judiciais endossando
a postura extravagante dos agentes politicos redpeis pela prevencdo, manutencao,
tratamento e protecdo da saude das pessoas de adadeada, consideradas idosas na
concepcao dada pela Organizagdo Mundial da Saambgm motivaram o presente trabalho.
As atitudes dos agentes politicos e juridicos le¥s-a crer que ndo estdo preparados para
atender a vontade da maioria, expressada na GogétitFederal e em outros documentos
constituidos ja na vigéncia do Estado Democrate®uleito por ela instituidos, bem como,

outros considerados nao tao recentes.

A Declaracado Universal dos Direitos do Homem, doredeoriginaram os direitos
apontados nas constituicdes de diversos paises fumuamentais a garantia da dignidade da
pessoa humana, é o documento mais importante dess&p da vontade de uma maioria que,
desde a Revolucdo Francesa, vem evoluindo paracalcaa triade a qual propés-se:
liberdade, igualdade e fraternidade, sendo que (dstaa pode ser entendida, hoje, como
solidariedade. Segundo o documento historico, to@dssem livres e iguais em dignidade e
direitos. Esta evolucao social acarretou o desemaehto industrial, tecnoldgico e cientifico,
fazendo com que a populagéo, a cada século, vipessmais tempo. Daquela triade foram
nascendo os direitos. Primeiramente os civis dipadi nestes incluindo-se o direito a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perantd. &k direitos econdmicos, sociais e
culturais, formam a segunda dimensdo de direitogyuEs outorgam ao individuo as
prestacdes sociais estatais, incluidas, aqui, desalique revelou a transicdo de liberdades
formais abstratas para liberdades materiais carsfetA terceira dimensdo de direitos

! No sentido de que as liberdades ndo eram apenakagerante o Estado, mas por intermédio do &spaxs,
com os direitos econbmicos, sociais e culturaigpsdide segunda geracdo, foi atribuido ao Estado
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contemplou a solidariedade, também chamada frdataj os quais se destinaram a protecao
de grupos sociais, coletivos ou difusos, sendo etasdo direito a qualidade de vida. Os
direitos sociais referem-se, portanto, a todos lagugue garantem tanto o direito a um
minimo de bem-estar econdmico e seguranca, quardweato de participar na heranca social

e levar a vida como um ser civilizado, de acordm padrdes que prevalecem na sociedade

Esta classificacdo em dimensdes nao é exclusiva damoutras, mas decorrente da
evolucdo dos direitos, conforme foram sendo impldog nas constituicbes. Todos tém
direito a vida, com saude, principalmente quandtitwdar pertencer a um grupo social,
culturalmente excluido, como € o caso da pessaajddjeto principal do presente trabalho.
Os direitos sociais, dentro dos quais se inse@ldes aproximam todas as dimensdes antes
referidas, sendo direito do idoso a vida dignagd&eel e com qualidade, ou seja, a levar uma
vida como um ser civilizado, podendo-se dizer, @ntfue agueles direitos sociais estao

contemplados, também, como direitos fundamentatmresequentemente, direito humano.

As revolucdes que buscaram a dignidade no traballhgyaldade entre sexos, racas,
idades, e a promocao de bem-estar foram const@#meocupacdo com a saude do cidadéo
fez com que a sua promocéo, protecédo e recupefaggem preconizadas na Constituicdo
como um direito de todos e dever do Estado. A edi Estatuto do Idoso, ainda recente,
vem sofrendo com a resisténcia ofertada por agagkstes que deveriam cumprir os ditames
constitucionais compromissarios, no que se refer@aiticas publicas para a efetivacao

destes direitos humanos fundamentais-sociais,qamte a saude.

A linha de raciocinio que deve ser utilizada € aqde o Poder Judiciario deve
demarcar territério na protecdo do direito dos adoa saude, pois como direitos humanos
fundamentais, deverdo ser respeitados por todamod individuos e pelo Estado, em
qualquer de seus niveis de poder. Os direitosisatis idosos foram consagrados, material e
formalmente, pelo proprio direito constitucional sgiwo brasileiro, pois, como seres
humanos, sdo seus titularesnesmo quando representados por entes coletiyoalmente,

os direitos sociais sdo exercidos de forma indadidcom o mesmo carater universal dado aos

comportamento ativo na realizacdo da justica sobiial SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos
Fundamentais4? ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: LivrameAtlvogado, 2004, p. 55.

2 Classificaco referida, primeiramente por MARSHAIL H. Cidadania, classe social e stati@aducéo de
Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro, 1967, p. 63.

¥ SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentaip. cit., p. 56.
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direitos humanos, ou seja, inseridos como clausctesstitucionais intangiveis, restaram
abarcados, portanto, pelo 8 4° do artigo 60 da t@oiggo Federal, sendo que a falta de

respeito a eles caberia ao Poder Judiciario arstiegao.

Diante da existéncia desta discussédo acerca darherdalidade dos direitos sociais,
em face da pouca efetividade da Constituicdo d&,1®®réxis juridica nos leva a crer que 0s
direitos humanos fundamentais-sociais por ela ddstainda ndo sao suficientes para
amadurecer uma consciéncia mais social, de acoodo @s ditames do préprio texto
democratico constitucional, e, por isso, podem cdermados de “novos” direitos, que a
reflexdo cientifica vira identificar e trazer pargosterior sancionamento no direito positivo,
tendo sido inserido o direito ao envelhecimento dignidade, considerando sua prote¢cao um
direito social®. Da mesma forma, o direito dos idosos, em facainida considerada recente
vigéncia de um Estatuto préprio, desde o ano d&,28@ncipalmente no que diz respeito a
saude, por estar caracterizado como direito hurnanmpromissério, deve ser compreendido
como “novo” direito. O direito a saude continuaaaecer de efetividade por aqueles agentes
que estariam obrigados, pelos ditames constituigpraa concretiza-los, seja em face da
frequente disputa dentro do préprio campo politesja pelohabitusde manter a inércia
como se fosse um Estado Liberal. Mas, tal concepégiodevera restar arraigada em se
tratando de pessoas idosas, as quais devem sedderadss vulneraveis em face das

limitagcbes que o tempo Ihes causa.

Sendo os direitos dos idosos considerados “novisitas, tanto em face da recente
edicdo de um Estatuto de protecdo aos seus djreqieento em face de os direitos
fundamentais-sociais insertos na Constituicdo Rédee 1988 ainda ndo restarem,
completamente efetivados pelos Poderes Publicosmmeapds vinte anos de sua
promulgacdo, a sua concretizacdo devera ser relega®oder Judiciario, 6rgao de protecao
juridica destes direitos. As politicas publicadatieas ao direito a saude, referentes aos
idosos, podem ser efetivadas pelo Poder Judiciquando aquelas nédo sdo realizadas pelo

ente estatal responsavel ou, quando este negagwaeim direito fundamental-social.

Outros atores sociais, como o Ministério Publicd)efensoria Publica, Conselhos

Estaduais e Municipais do idoso, entidades ndofgaweentais que visam proporcionar uma

4 QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os Direitos Fundamais dos Idosofkevista de Direito Privada® 25, v.
7; jan/mar, 2006, p. 99.
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melhor qualidade de vida a estes grupos exclutdoshém se envolvem para que aqueles
direitos sejam efetivamente alcancados.

Diante da relacdo de poder existente entre oesges dos agentes envolvidos, que se
demonstra, até mesmo pela linguageiilizada, e os interesses dos idosos, frentestatlo
que |Ihes protegem, outros atores sociais devem @aduprotecao e garantia de efetivacao da
Constituicdo Federal, no que se refere aos diralts idosos a saude. Assim, pode-se
perguntar: os direitos dos idosos podem ser cor&lds direitos fundamentais-sociais na
acepcdo de “novos” direitos, carentes de efetiyagéo face da inércia dos atores sociais
envolvidos na protecdo e concretizacdo destestadifeiE, qual a efetiva influéncia e
interesses dos referidos atores sociais na coragét dos direitos dos idosos a saude?
Finalmente, o problema é: de que modo poderia atader Judiciario, na falta de politicas
publicas dos demais agentes politicos, para quensefetivados os direitos dos idosos a
saude, a fim de que possam alcancar a vida corndduagf?

Tendo em vista o problema desenvolvido, sabendgueeo Poder Judiciario, em
alguns momentos, compreende o direito dos idossmide como um direito fundamental-
social e um “novo” direito, os quais ainda carecden atencdo por parte dos 6Orgaos
governamentais competentes, assim como, verificaadque os interesses dos idosos
conflitam-se com os interesses dos entes estafas)do ha negacdo daquele direito, a

hipotese formulada é a seguinte:

A inefetividade da Constituicdo Federal, pela fal@ politicas publicas ou, seu
exercicio precario, em relacdo aos direitos dosasloa saude, a partir das indicacdes
levantadas empiricamente, vai apontar para a ndedesde o Poder Judiciario intervir na

defesa destes cidadaos, a fim de garantir-lhesaacam dignidade.

A presente pesquisa tem como objetivo geral aedgho de estudo cientifico, no que
diz respeito ao aclaramento do papel e dos inEsedes diversos atores sociais, mas,
especialmente, do Poder Judiciario na dinamicaalkzacao da protecédo do direito do idoso

a saude, garantida pelo Estatuto do Idoso e péfaiprConstituicdo Federal.

®> No sentido abordado por Pierre Bourdieu.
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Se a Constituicdo Federal, com seu carater diegepe pode ser entendido como um
conjunto de normas constitucionais em que se defifens e tarefas do Estado,
estabelecendo-se diretivas e imposicdes a atuaegédakiva ordinaria, ou como “conjunto de
normas fundamentais, que mais ndo sdo que verdadmiposicdes constitucionais de
execucao permanente e continua, estas imposi¢iestaoionais s6 poderiam ser cumpridas
(...)" ®, e compromissério, possui dispositivos que deteami a concretizacdo de direitos

sociais nela constantes, ndo haveria que se falféalea de auto-aplicabilidade.

Mas, a alegadarogramaticidadedo direito do idoso a saude retira da norma esta
auto-aplicabilidade. A negativa de cumprimento dwigagdo inserida na Constituicao
Federal, na base dos direitos fundamentais-sod&is,como consequéncia a rendncia em
reconhecé-los como verdadeiros dir€itosneste sentido, a intervencdo do Poder Judicgari
condicdosine qua nonpara o alcance da cidadania e dignidade, princeiatenquando
aqueles direitos tiverem em seu amago a pessoa igws, ainda hoje, encontra-se em

situacao de excluido social.

Neste sentido é que a pesquisa realizada foi pétodn dedutivo, tendo como fonte
precipua, a analise bibliogréfica de livros, perddd e demais materiais de publicacdo, tanto
na &rea juridica, quanto em areas afins. A baseipal para a analise socioldgica do tema
sera a obra de Pierre Bourdieu, utilizando-se deaitos como de “campo” e “habitus”, que
se relacionam as dificuldades de comunicacfes @stratores sociais responsaveis pela
defesa do direito do idoso a salde e este comawpo gulneravel, bem como, da necessaria
interferéncia do Poder Judicidrio para a garantieefittivacdo de politicas publicas a ser

implantadas pelos agentes politicos em relacadexjue

Utilizou-se, também, analise de jurisprudéncia@ceo tema proposto, verificando-se
o real interesse dos 6rgdos governamentais naatmagdo das politicas publicas relativas
aos idosos, de acordo com o determinado pela @Q@pét Federal, partindo-se para um
cunho reflexivo, analisando-se o direito a sauaeacam direito humano fundamental-social,
de aplicacdo imediata, contendo enfoque sociolégicimcos filoséficos. A finalidade é
demonstrar que a concretizacdo do direito a salmeue diz respeito as pessoas de idade,

® CANOTILHO, J. J. GomesConstituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislader Contributo para a
compreensao das normas constitucionais prograrea@cambra: Coimbra Editora, 1994, p. 223-224.

" KRELL, Andréas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e AfemanhaOs (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegreésr§io Antdnio Fabris, 2002, p. 23.
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com a caracteristica de “novo direito”, na ausédeigoliticas publicas, devera ser realizada
pelo Poder Judiciario, que garantirhd uma vida di¢ggrado em vista que a conscientiza¢do do

Poder Publico para uma maior atencédo ao tema eindeente.

A pesquisa do presente trabalho tem como prinegfakencial te6rico de andlise a
obra de Pierre Bourdie?] que aporta uma visdo sociolégica das relacdgsoder que se
entrelacam, quando o Poder Judiciario é invocadmrantir o direito a saude do idoso,
fazendo com que se evidenciem as expectativas deagupromessas constitucionais de
politicas publicas sejam concretizadas. O autorntapestas relacbes de poder como
“campos”, sendo de interesse para o presente hi@almaldefinido por ele como politico e
juridico, sendo o primeiro conceituado como “espaestruturados de posi¢cdes cujas
propriedades dependem das posicdes nestes espagos”juridico, como “o lugar de
concorréncia pelo monopdlio do direito de dizerireithb”, assim como sera utilizada a sua
conceituacao déhabitus”, definido este como sendo aquela préatica transaniil contato
direto e duradouro entre aquele que ensina e aquel@aprende a regra que permite gerar a

conduta adequada

No decorrer do texto serd utilizada a expressaeitds fundamentais-sociais” com
hifen, conforme utilizado por Lenio Luiz Streckntenstrando-se a necessaria interpretacdo
conjunta destes direitos, bem como, de que ostalrsociais sdo tdo fundamentais quanto
qualquer outro assim definido, em face da admisiiqudicializacdo da politica, como
fenbmeno da concretizagdo daqueles direitos substdos no texto democratico
constitucional pela via judicial e como condi¢aopdesibilidade de validade da Constituicao,
sendo o elo conteudistico que une politica e dffeibem como, nos termos a que se refere
Robert Alexy', que implica designar todos os direitos a press@in sentido estrito como

“direitos fundamentais sociais”.

Direitos fundamentais do homem, no entanto, seguhake Afonso da Silva,

referindo-se a principios, resumem a concepc¢aouwwme informam a ideologia politica de

® BOURDIEU, PierreRazdes Préaticassobre a teoria da agéo. 42 edigdo. Campinas: BafB@6.

® BOURDIEU, PierreQ Poder SimbélicoRio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 21-23.

YSTRECK. Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e teorias discursivasp@ssibilidade
a necessidade de respostas corretas em DiP8itxlicdo revista e ampliada. Rio de Janeiro: Indddeis, 2007,
p. 16.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaisrad. Virgilio Afonso da Silva da 52 edicdo aler8ao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 499-500.
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cada ordenamento juridico, reservam-se a desigmanivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicoes que ele concretizagamntias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas. Quanto ao qualitatival&mental” acha-se a indicacdo de que se
trata de situacdes juridicas sem as quais a p&ssoana nao se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do honoesemtido de que a todos, por igual,

devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos;anareta e materialmente efetivatfos

Quanto ao conceito de “novos” direitos, destaca-sdilizado por Antbnio Carlos
Wolkmer e Norberto Bobbio, combinado com as pakda José Alcebiades de Oliveira
Juanior, como sendo aqueles que materializam exggpermanentes da sociedade diante das
condicbes emergentes da vida e das crescentesladies determinadas socialméntéoje,
necessitando da protecédo tanto juridica quantsléyia e executiva, a fim de que se possa
alcancar a cidadania, que segundo Bobbio, por slemeocracia a sociedade dos cidadéos,
esta sO ocorre quando aos suditos sdo reconhealdass direitos fundamentais. N&o
havendo direitos do homem reconhecidos e protegidias ha democracia; sem democracia,

ndo existem condicées minimas para a solucéo gacidis conflitos*.

Para compreender-se a definicdo de direitos humanmsra classica de Fabio Konder
Comparato, traz-nos esta nocao que se entrelacaoadendignidade, que é a ideia de que
todos os seres humanos tém direito igualitarioespeaito matuo, pelo simples fato de sua
humanidade; de que, apesar de suas inUmeras ddsrdnoldgicas e culturais que os
distinguem, merecem igual respeito, como Unicossend mundo capazes de amar, descobrir

a verdade e criar a bele?a

O direito a saude devera ocorrer na esteira dersgagfio de um Estado Democratico
de Direito, o qual possui a tarefa fundamentalugeesar as desigualdades sociais e regionais

e instaurar um regime democratico que tem como oampso assumido perante a sociedade

12 DA SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional Positiv@22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
178.

13 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Introducdo aos fundamentte uma teoria geral dos “novos” direitos. In:
WOLKMER, Ant6nio Carlos; LEITE, José Rubens Mor#éfarg.). Os “Novos” Direitos no Brasil:natureza e
perspectivas: uma visao basica das novas conflitadss juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 4.

14 BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosTraducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€ampus, 1992,
p. 1.

1> COMPARATO, Fabio KonderA Afirmac&o Histérica dos Direitos Humanat ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 1-12.
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a busca da justica social efetiva, de qualidadeide, logo, de said¥. O que, segundo
Morais, seria 0 Estado Democratico de Direito ajuggacdo do ideal democratico com o
Estado de Direito, sob um conteddo proprio ondéoeptesentes as garantias juridicas e a
preocupacado social, que constituiria um novo cdpjucom a preocupacdo basica de

transformar etatus qud’.

A protecdo do idoso, pensada como fundamental angiarde uma vida com
dignidade, é recente e, portanto, atribui-se aalarater de “novo” direito fazendo com que
uma adequada agdo governamental, social e juridicsque solucbes para as demandas
decorrentes da prépria falta de protecdo. Comgied vigéncia do Estatuto do Idd&on&o
ha como furtar-se a responsabilidade de protecsie deupo social considerado vulneravel,
tendo em vista que estes cidadaos, a cada anensa@aior nimero nos lares brasileiros e,

gue em sua maioria, sdo sustentados por eles.

O Poder Judiciario, por intermédio de sua jurispnaih, vem balizando as acdes do
Estado, no sentido de fazer valer os dispositivarsstitucionais no que diz respeito aos
direitos fundamentais-sociais, ndo aceitando dsipasivas embasadas na falta de condi¢cbes
financeiras ou previsdo orcamentéria para a impitagéo de politicas publicas, as quais
podem ser entendidas como Ana Paula de Barcefler®ereitando Maria Paula Dallari Bucci,
como sendo “a coordenacédo dos meios a disposicatstnlo, harmonizando as atividades
estatais e privadas para a realizacdo de objesvomlmente relevantes e politicamente

determinados™®

, ou, ainda, conforme Krell, que entende ser a wanda Administracéo
Publica voltada a consecucdo de programas ou rpeggistas em norma constitucional ou
legal, sujeitas ao controle jurisdicional no toeadt eficiéncia dos meios empregados a

avaliacdo dos resultados alcancatfos

® SCHWARTZ, Germano André Doederleidireito a Satdeefetivagdo em uma perspectiva sistémiarto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 50.

' MORAIS, José Luiz Bolzan dé Idéia de Direito SocialO pluralismo juridico de Georges Gurvit¢torto

Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 74.

'8 ei 10.741 de 1° de outubro de 2003.

Y BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo mizlfticas publicas em matéria de direitos fundamient
0 controle politico-social e o controle juridico aspaco democraticén: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (org)Direitos Fundamentaisorcamento e “reserva do possivePorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 111.

' KRELL, Andréas JDireitos Sociais e controle judicial no Brasil e Afemanhaop. cit., p. 32.
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Da mesma forma, argumentos de que o Estado edt&mds fornecimento de um
“minimo existencial’, entendendo-se este, confolcoaceituacdo de Sarlet, como aquele
exigido para uma existéncia digna nao vinculadaapa sobrevivéncia, mas a uma gama de
valores fundamentais que garantem, inclusive, aicén de cidaddo da pessoa hum#na

cujo nascimento se da na situacdo de que

suditos se tornam cidaddos quando lhes sédo reddobealguns direitos

fundamentais; havera paz estavel, uma paz queeamd@ ta guerra como
alternativa, somente quando existirem cidadaosmdis apenas deste ou
daquele Estado, mas do murfélo

Com relacdo as instituicbes privadas (planos deledaldestas também sofrem
fiscalizacdo por parte do Poder Judiciario quandmdado, de forma a ndo acarretarem

prejuizos aos consumidores idosos, quando sofreenidinacdo em face da idade.

Com estes conceitos basicos que acompanharaoabhtralpode-se acrescentar que,
em duas partes, serdo abordados trés aspectosniemidds, O0S quais a seguir sdo

explicitados.

Primeiramente, serd abordado o direito do idosnides como integrante dos Direitos
Humanos, na categoria de “novos” direitos. O arfi§d da Constituicdo Federal determina
que o Estado, a sociedade e a familia devem defendgnidade e bem-estar das pessoas
idosas, garantindo-lhes o direito a vida, na qst englobada a saude, que é direito de todos
e dever do Estado, conforme menciona o artigo I6itos dos direitos humanos
fundamentais-sociais constitucionalizados ndo digrande regulamentacdo, mas esbarram
na impossibilidade de concretizacdo pelo Poderi€albm face da alegacéo de que lhes falta
auto-aplicabilidade, condicbes orcamentarias, aipela propria falta de vontade politica em
efetiva-los por politicas publicas. Problemas orgatid@rios a parte - para os quais ha previsédo
constitucional para sua solugéo - ndo se pode rdgueaos direitos constitucionais tornem-se
inertes, pois também possuem a forca normativanddwilo texto. Alguns direitos previstos

no texto constitucional referem-se a cidadéos éspex, como € 0 caso das criancas, dos

2L SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo Existencial e DireiPrivado: apontamentos sobre algumas dimensdes da
eficacia dos direitos fundamentais sociais no &mbés relacdes juridico-privadas. In: SILVA FILHIpsé
Carlos Moreira da Silva e PEZZELLA, Maria Cristiereser (Coord.)Mitos e Rupturas no Direito Civil
Contemporanediio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 11-15.

22 BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosTraducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€ampus, 1992,

p. 1.
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indios e dos idosos e, para estes, existem legedagspecificas que lhes garante a
aplicabilidade reforcando, assim, a forca normataaconstituicdo, e os proprios direitos
constitucionaisDa mesma forma, o direito do idoso a saude é pdisooitido, seja em face
de a sociedade entender a velhice, como expreggadSimone de Beauvoir, “como uma
espécie de segredo vergonhoso, do qual é indefzate®, seja pela conformacdo quanto
as atitudes do Poder Executivo, a quem caberigpkintacdo de politicas publicas no sentido
de dar efetividade as normas constitucionais, ndaaguanto a conformacao perante o Poder

Judiciario, da ideia incutida pela midia de que ésiim 6rgao estatal moroso e politico.

Sendo o direito do idoso a saude um direito funddahesocial, ainda carente de
concretizacdo, dotado de auto-aplicabilidade, n&@ pfogramaticidade, devera ser
considerado como uma categoria de “novo” direitera, face de a pratica juridica dever
vincular-se as relacdes sociais e as necessidadesnas do momento histérico vividy é
necessario que o Poder Judiciario faca cumprirramaaonstitucional, visando garantir uma
vida mais digna aquele grupo social consideradoeralel. Torna-se importante, portanto, a
analise do direito dos idosos a saude como dirbitoganos inseridos na Constituicdo Federal
de 1988, e, como categoria de “novo” direito, urea gue a discussdo se da em torno das
dificuldades de sua efetivacédo. Sendo tais diregiwssua maioria, referentes aqueles basicos,
necessarios ao bem-estar e dignidade da pessoan&uénde se frisar, mais uma vez, que
representam um dos pontos mais sensiveis das dasmsmnciais de uma coletividatfea fim
de alcancar-se a cidadania e, por isso, a impoat@leste estudo.

O crescimento acelerado da populacéo idosa e acedig Estatuto do Idoso fazem
com gue os direitos humanos tutelados sejam coaside ainda recentes, levando-se em
consideragao que a Constituicdo Federal, emborgpletendo vinte e um anos, ainda néo
alcancou a sua plena efetividade. E neste pontoogReder Judiciario possui um papel
importante: o de zelar pela efetivacao do direds idosos a saude, como fundamental para a
garantia de uma vida digna, ultrapassando toddgos de discriminacdes que sofrem, ou

venham a sofrer, perante a sociedade.

% BEAUVOIR, SimoneA Velhice Traducdo de Maria Helena Franco Monteiro. Rioateifo: Nova Fronteira,
1990, p. 8.

24 WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José Rubens Mords “Novos” Direitos no Brasilpp. cit., p. 1-2.

% ROCHA, Alvaro F. O. Judiciario: cidadania e refarrin: Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica.
Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direitt HESINOS: Mestrado e Doutorado. SANTOS, André
Leonardo Copetti; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leorgdvero (Orgs.). Anuario 2006, n. 3. Porto Alegre:
Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: UNISINOS, 20p728.
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Em um segundo momento, ainda na primeira parteat@lho, explicitar-se-a quem
Sao 0s agentes, governamentais e ndo-governamegu&asstao envolvidos na defesa destes
direitos e na busca de uma melhor qualidade deaodadosos. Sera realizada uma analise
dos agentes, publicos e privados, 0os quais possuetribuicdo de concretizar aqueles
direitos, seja mediante politicas publicas, seja eomprimento as determinacdes
constitucionais para que o facam, tendo em vista aulireito do idoso a saude deve ser
considerado uma questéo social, por ser de relev@dblica. Esta discussdo demarcara a
intencdo daqueles agentes na efetivacdo de difeitdamentais-sociais. Sera analisado se a
legitimacdo que lhes foi conferida atende a prdgisomenologica da atualidade. Ha a
necessidade de atuacéo conjunta de Estado, soeiedpdrticulares para que se amenize o

problema do dirigismo constitucional e seu caréenpromissorio.

Por conseguinte, em um segundo capitulo, demorssrar quais as intencdes,
interesses, e discursos na protecao do direitaaknipelo Poder Judiciario em face de sua
caracterizagdo como um direito que ainda carecefeiévidade. Ainda, sera exposta a
argumentacdo dos agentes sociais antes citadoss puontra a efetivacdo desse direito,
realizando a analise pelo prisma sociologico der@iBourdieu, demonstrando, finalmente,
como e de que modo realiza-se a acao do Podeiahalico sentido de que aqueles direitos
sejam garantidos diante da “inefetividade” das tiga publicas que deveriam ser

instauradas.

A precariedade na efetivacdo das politicas publiedss 6érgdos governamentais e a
crescente demanda dos cidadaos, no que concesnasasecessidades basicas, faz com que o
Poder Judiciario tenha que assumir outras respiidsales, no sentido de concretizar tais
exigéncias. Abordar-se-4, para tanto, o papel gaed®r Judiciario esta apto a assumir, com
0 seu viés fiscalizador e de intérprete da Congdity no que tange a realizagdo das politicas
publicas, como garantidor dos direitos que os @&geswciais deveriam concretizar e cumprir
frente aos deveres que lhes foram impostos, a @mueE os idosos tenham o seu direito a
saude efetivado, sob a ética da problematica derpsichbélico que, por derradeiro, muitas
vezes, acaba por esbarrar em fundamentos que @zatrap direito, adentrando no ambito
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politico da falta de recursos financeiros, quaréio wtilizar-se de linguagem prépfiapara a

negativa do referido direito.

Diante da linguagem utilizada, esta devera adesgi@e “mundo vivido” da realidade
gue se apresenta ao Poder Judiciario em cada oascetn, a fim de que o idoso possa
alcancar o direito que lhe esta garantido na Qoingo Federal, de ter sua salude realizada

mediante politicas publicas que devem ser institufgelo poder publico.

% BOURDIEU, PierreQuestdes de Sociologi@iraducdo de Jeni Vaitsman. Rio de Janeiro: Maero,Z1983,
p. 80.



23

PARTE | — OS DIREITOS DOS IDOSOS E SEUS DEFENSORES

2. OS DIREITOS DOS IDOSOS COMO INTEGRANTES DOS “NOVOS” DIREITOS

Cada época reproduz uma prética juridica espedifiicallada as rela¢des sociais e as
necessidades humanas no momento histérico em qoerewc Juntamente com a
racionalizacdo do poder e deslocamento rumo aateaitdo politica, o direito da sociedade
moderna passa por uma uniformizacao secular, smamab suas instituicbes de aplicacdo da
Justica e aglutinando seus operadores juridicaméade estatal soberaffaAté a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, em 1948, o reepads direitos do homem refletia-se
apenas no ambito dos Estados que os haviam ineoip@m suas constituicdes, de forma

concreta, mas particularizada.

Apés a Segunda Guerra Mundial, com as atrocidadels decorrentes, e
institucionalizacdo da violéncia pelos governoso@idtrios e tirdnicos, houve a necessaria
afirmac&o dos direitos do homem como “ser” igutivie % que no entender de Morais, ao
invés de um modelo liberal de Estado, a quem enéerido o papel de garantidor da paz
social, sobreveio modelo social, no qual haviaetaide uma sociedade solidaria cabendo ao
poder publico a tarefa de promover a incorporagd® grupos sociais aos beneficios da
sociedade contemporanéa Com o passar do tempo, tornou-se necessariaagdoride
instituicdes de defesa da dignidade humana emdaaeidoso ser pessoa dotada de direitos,

apesar dos deveres.

?’ WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José Rubens Mora@s “Novos” Direitos no Brasil:natureza e
perspectivas: uma visao basica das novas conflitadss juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 1-2.

“8 Segundo Bonavides, “foi o principio do Estado Spaesde a Constituicdo de Weimar, onde ja sevacha
implicito, que revolucionou as Constituicdes daut@XX, provocando a apari¢do dos chamados dirsibois
(...)- Os novos direitos ndo so reabilitavam o @staendo que emergiam por Unicos capazes de granaci
Sociedade. Proclamando a dimenséo social do Homem o valor mais alto, (...) houve (...) um gravm®e
constitucional de ordem interpretativa, que couisti. oposicéo frontal dos dois direitos, como les @&ssem
excludentes (...). Os direitos sociais sdo, todassamesmos direitos fundamentais a luz de um mxame,
como se houvessem recebido um enriquecimento delmbim N&o se deve, por conseguinte, estabeleatr hi
ou antagonismo entre aquelas duas categoriasealtodiros da liberdade e os sociais.” In: BONAVIDP&ulo.

A Constituicdo Abertatemas politicos e constitucionais da atualidade éonfase no federalismo das regides. 22
edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 183-5.

2 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As Crises do EstadoO Estado e suas CrisddORAIS, José Luiz Bolzan
de (org). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20p514.
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O presente capitulo realizara uma analise aceraireéito do idoso como um direito
fundamental-social, tendo em vista que o envelhexioné um direito personalissimo da
pessoa humana. Da mesma forma, o seu direito & saaidjarantia de sua dignidade, fazendo
estes direitos, parte dos direitos humanos, tendw@ista que possuem uma dimensao ética,

ndo sendo necessério que fagam parte de uma dedelarordem constitucional.

Constantes foram as revolucdes que buscaram aicangegnidade no trabalho, a
igualdade entre sexo, racgas, idade, com a conseqgperclamacdo de Convencdes, sobre
estes direitos e outros, a exemplo dos Direitogi€ms da Mulher, em 1952 e dos Direitos da
Crianca, em 1959, todos com o intuito de especifisasituacdesui generisde pessoas que
precisavam de cuidados especiais e particular gifof®. Todas estas protecdes juridicas
foram formas de desenvolvimento do documento algole Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, que especificaram a situacdorigeng qual referiu-se inicialmenté

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi ufoema de positivacdo e
concretizacdo destes direitos que, até aquele ntomestavam fragmentados em alguns
ordenamentos juridicos estatais, 0os quais ja haewtuido de direitos meramente naturais
para suas positivacded. Mas, para a efetivacdo destes direitos, ndo \@asipenas a
proclamacdo, pois as medidas imaginadas ou imagmdara a sua protecdo ainda se

encontravam insuficientes como meios coercitivogeatao ao respeito que mereciam.

No Brasil, com a determinacdo de garantia do bear-esdignidade e com o alcance
da cidadania, que sao direitos humanos contido€orsstituicdo Federal de 1988, cujos
principios representam, ainda hoje, um dos pontais sensiveis das demandas sociais da
coletividade® conforme ja referido, iniciou-se uma trajetér@rmcratica que, mesmo assim,
ainda hoje, apos vinte anos de vigéncia, carecesfedlvacdo e concretizacao pelos 6rgaos
estatais e ndo-governamentais, 0s quais sdo résimpela promocao e protecdo daqueles

direitos.

% BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosTradugéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€ampus, 1992,

p. 35.

3L |dem, ibidem, p. 35.

%2 |dem, ibidem, p. 35.

%3 ROCHA, Alvaro F. O. Judiciario: cidadania e refarnin: Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica:
Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direitt MESINOS: Mestrado e Doutorado. SANTOS, André
Leonardo Copetti; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leorgdvero (Orgs.). Anuario 2006, n. 3. Porto Alegre:
Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: UNISINOS, 20p728.
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Da mesma forma que refere o preambulo da Declarégéeersal dos Direitos
Humanos, a carta politica brasileira também sergree@m situacdo de “ideal comum a ser

atingido” 34

e, considerar-se que o grau de civilidade de woi@dade € medido pelo nivel de
respeito que se tem pelos direitos humarfosconclui-se que ainda estamos longe de
alcancar-se o pleno desenvolvimento. Se considergue ha pouco mais de 20 anos, com a
entrada em vigor da Constituicdo Federal de 138®nheceu-se que a Republica Federativa
do Brasil constituia-se de um Estado DemocraticDidato, entendendo-se este como sendo
a conjugacao do ideal democratico com o Estado ideit®) na qual estdo presentes as
garantias juridicas e a preocupacao social, naabdssuperacdo das desigualdades sociais e
regionais para a realizacéo da sociedddpode-se compreender os motivos pelos quais 0s

direitos fundamentais s&o considerados “novositdsé’.

Portanto, torna-se importante entenderem-se ogtodirdhumanos inseridos na
Constituicdo Federal de 1988, como “novos” direitaismo a materializagdo das exigéncias
permanentes da sociedade diante das condi¢cdes estergda vida e das crescentes
prioridades determinadas socialmefite que, mesmo reconhecidos e proclamados, ainda
carecem de efetivacdo. Esses direitos, em suaimaigierem-se aqueles basicos, necessarios
ao bem-estar e ao alcance de uma vida com dignidgatesentando eles um dos pontos mais
sensiveis das demandas sociais da coletivitha@ssenciais para que se alcance a cidadania,
a qual ocorre quando aos suditos sdo reconhecigosisadireitos fundamentais, pois,
segundo Bobbio, a democracia é a sociedade dodacisaNao havendo direitos do homem
reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia,ne,deenocracia, ndo existem condi¢cdes
minimas para a solucéo pacifica dos confftfos

% Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos &hos. Disponivel em:

http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bibter _universal.htmAcesso em: 15 de junho de 2008.

% RAMOS, Paulo Roberto Barbodgstatuto do Idoso Comentadeorianépolis: Obra Juridica, 2005, p. 9.

% SCHWARTZ, Germano André Doederleireito a Satdeefetivacdo em uma perspectiva sistémiiarto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 50.

% |sto se deduz das palavras proferidas por Norb&uwbbio: “A quem pretenda fazer um exame
despreconceituoso do desenvolvimento dos diretimsanos depois da Segunda Guerra Mundial, acongelhar
este salutar exercicio: ler a Declaragédo Univesigpois olhar em torno de si. Sera obrigado anrexzer que,
apesar das antecipagdes iluminadas dos filosofes,cdrajosas formulagdes dos juristas, dos esfatgss
politicos de boa vontade, o caminho a percorrataaélongo. E ele terd a impressédo de que a kidtarmana,
embora velha de milénios, quando comparada as esotanefas que esta diante de nés, talvez tenlmaspe
comecado. BOBBIO, Norbertéd Era dos Direitospp. cit., p. 45-6.

% WOLKMER, Anténio Carlos. Introducdo aos fundamentte uma teoria geral dos “Novos” Direitos. Os
“Novos” Direitos no Brasil,op. cit., p. 4.

39 ROCHA, Alvaro F. O. Judiciério: cidadania e refarrop. cit., p. 28.

“CBOBBIO, NorbertoA Era dos Direitospp. cit., p. 1.
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Estando o desenvolvimento e a mudanca social disgtee vinculados com o
nascimento, & ampliacdo e a universalizacdo dosogiadireitos*!, é necessario que estes
sejam sistematizados, ndo compartimentados, o @ueocorrendo nas ultimas duas décadas
com os direitos dos idosos, desde a Assembleia Miusobre Envelhecimento, ocorrida em
Viena em 1982. E é a partir deste movimento intgomal que se inicia a discussao acerca da
necesséria edicdo de um Estatuto do Idoso, o @galipia o fim de sistematizar os direitos a
eles conferidos, os quais ja se encontravam pradagyna Constituicdo Federal de 1988.
Em face de serem inesgotaveis e ilimitadas no teenpo espaco, as necessidades humanas
estdo em permanente redefinicAo e criacdo, e, npostaas necessidades e caréncias
constituem a razao motivadora e a condi¢cao delpbdade do aparecimento destes “novos”
direitos. As relacdes entre os individuos modifioaise, e modificam-se a todo 0 momento,
proporcionando outras necessidades, carénciagpslesenteresses diante da mudanca nos
modos de vida e crescentes prioridades socialnmapigstas™. Isto acarretou a modificacéo,
também, das tutelas juridicas que necessitaramnf®a anecessitam) adaptar-se as novas

realidades.

2.1. O DIREITO A SAUDE ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTS

Todo cidadao possui direito a saude, segundo dg@ssconstitucionais impostas ao
Estado como prestacdes positifasE direito de todos e dever do Estado a sua pramag
qual é garantida pela efetivacdo de politicas pabli A Constituicdo Federal de 1988,
consagrando em seus primeiros capitulos os direitosanos como garantias fundamentais,
resgatou o valor essencial da dignidade da pessoarta, um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito, nucleo basico e informadertodo o ordenamento juridico, como
criterio e parametro de valoragcdo a orientar arpné¢acdo do sistema constitucional,
colocando os direitos fundamentais-sociais no widietangivel da Constituicad?,

! |dem, ibidem, p. 68.

42 WOLKMER, Antdnio Carlos. Introducdo aos fundamentde uma teoria geral dos “Novos” Direitos, op., Cit
p. 19-20.

43 Art. 196. A salde é direito de todos e dever dades garantido mediante politicas sociais e ecard@gue
visem a reducédo do risco de doenca e de outrosaEyeao acesso universal e igualitario as acEesviCos
para sua promogao, protecao e recuperacao.

“ SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamenti€onstituicdo Federal de
1988.22 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advdga2000, p. 120.
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protegidos, portanto, pelo paragrafo 4° do artiQodé Constituicdo Federal, incluindo-se o

direito a vida e, consequentemente, o direito desau

O direito a saude € um direito social, pois ositiseindividuais, ndo conseguindo
mais assegurar os direitos a dignidade e a liberdazhbaram por despertar no proletariado a
pretensdo & conquista da democracia burguesa, fsotna de direitos de participacid A
faléncia das medidas de concretizacdo do diregalt@e, que se realiza mediante politicas
publicas estatais, sendo um direito humano indsieri para o alcance de uma vida com
dignidade, parte, também, de um conjunto Unico divisivel que, inevitavelmente,
repercutir na fruicdo plena do conjunto restastéictkitos, pois ha inter-relacéo dos direitos
civis e politicos com os direitos econémicos, seaiaculturais’®. Desta forma, nédo se pode
pressupor que o direito a saude ndo deva ser digredetivacdo pelo Estado, ou, ainda, de
gue teria menos importancia na categoria de deditinanos, colocando-se em duvidas a sua

fundamentalidade.

N&o se adentrara aqui em uma analise da histosadudeitos sociais, mas serao
acrescentados alguns aspectos importantes paratemdienento prévio. Os direitos sociais
surgiram na época da burguesia comerciante, consende descontentamento dos cidadaos
com a forma de Estado entdo vigente, pretendendonuamor participagdo popular, conforme
antes referido, fazendo com que a crise eclodiasRavolucdo Francesa. Tais direitos sdo
decorrentes da triade revolucionaftiberdade, igualdade e fraternidad&ram vistos como
liberdade de direitos civis e politicos daquele rapnta histérico, e, para tanto, deveria haver

a igualdade entre os cidadaos, uma vez que nabdnddde sem igualdade, e vice-versa.

Com isso os direitos hoje sociais e, ainda, classibs, equivocadamente, como de
segunda geracdo, sdo decorrentes das conquistéschs da humanidade como tal. Os
direitos sociais, portanto, devem ser considera@dos fundamentais quanto os direitos
humanos merecendo ser respeitados por toda ordéndigi&luos e pelo Estado. Da mesma

forma, assim o sdo por terem sido consagrados,rialate formalmente, pela propria

> HOBSBAWN, Eric J. Mundos do trabalho: novos estudobre histéria operéria apud FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner.Direito Fundamental a Saldgarametros para sua eficacia e efetividade. Polkegré:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 22.

“° FIGUEIREDO, Mariana FilchtineDireito Fundamental & Saudep. cit., p. 30.
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Constituicdo Federal brasileira, possuindo como tgalar o ser humano, mesmo quando
representados por entes coletifbs

A inclusdo da saude como um direito social, apeeasonstra a sua maior amplitude
em relacdo ao direito individual, uma vez que,@estade deve ser vista como um todo e nédo
mais em uma concepcdo solipsidta Ndo se pretende dizer aqui que os direitos da
coletividade sdo mais ou menos importantes queitettadindividual, mas que, como direito
social, ele abrange uma totalidade de individués, como coletivo, mas como sociedade
formada por individuos, referindo-se, ainda, a ureitd individual de carga essencial, que é
a vida. Em uma sociedade na qual ndo ha a efetivdgdireitos que devem ser garantidos a
todos, restaria o desamparo, gerando caos naquelthg estaria sendo negado. No momento

que o direito a saude é negado, pode-se dizer pgaeto social foi violado como um todo.

A saude esta inserida na ConstituicAo como dirdéotodos, diferentemente da
propriedade, que € direito do individuo que a podxdos tém saude a preservar, pois, do
contrario, poder-se-ia estar diante de perigo ddeepa ou doencas crbnicas. Muito se
discute acerca das politicas publicas, ou sejacataduta da administracdo voltada a
consecucao de programas ou metas previstas em iomsatucional ou legal, as quais sao
sujeitas ao controle jurisdicional no tocante &iéficia dos meios empregados e a avaliagdo
dos resultados alcancadds aqui referentes a efetivacdo da salde, inclugixistindo a
crenca® do poder publico de que o Sistema Unico de Sapdssentou um desenvolvimento

favoravel nos ultimos dez anos.

Mas, nem sempre, estas melhoras sdo vistas pedaddprincipalmente por aqueles
que estdo a margem, em situacdo de desigualdad®. J8& politicas publicas, em tese,

deveriam ser instrumentos utilizados pelo Estada gaimir as disparidades entre 0os grupos

“” SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentaié. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 35.

8 STRECK. Lenio LuizVerdade e ConsensBonstituicio, hermenéutica e teorias discursivasp@ssibilidade
a necessidade de respostas corretas em Di2&itedicdo revista e ampliada. Rio de Janeiro:dmdris, 2007,
p. 44.

9 MANCUSO, Rodolfo de C. A agéo civil publica commsirumento de controle judicial das chamadas patiti
publicas. In: Milaré, Edis (coord.Acédo Civil Pablica. Lei 7.347/85 — 15 andS8do Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001., p. 731.

¥ Segundo Pierre Bourdieu: “o poder simbélico n&side nos sistemas simbélicos, mas em uma relacéo
determinada — e por meio desta — entre os que areocpoder e os que lhe estédo sujeitos, isto @rdmia
estrutura do campo em que se produz e se reproduznga.” In. BOURDIEU, PierreO Poder Simbdlico.
Traducdo de Fernando Tomaz. Lisboa: DIFEL, 198%5p.
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sociais, garantindo condicdes minimas de vida, sgaforma de fornecimento de
medicamentos, seja em tratamentos especificosss@oes a vida daquele cidaddo que
pleiteia a concretizacdo do direito que lhe foifeddo, de forma equitativa e universal, com

os demais individuos.

A saulde, por sua vez, é essencial a vida e sudivegi concretizacdo constitui
violacdo de um direito humano fundamental-sociaEstado, ao deixar de cumprir com esta
obrigacdo que lhe é imposta pelo texto constitwdjoasta indo de encontro a prépria
dimenséo ética na qual se situam os direitos sodigta dimenséo ética € vista quando a
norma que esta na base de um direito moral vallralmente, o que acontece quando ela,
perante cada um que aceita uma fundamentacdo ahcipade ser justificada’. A
fundamentacdo que destacaria a natureza sociardousnano esta formulada no segundo
imperativo da moralidade de Kant em que, “seremmacs estdo, pois, todos submetidos a
esta lei que manda que cada um deles jamais seateatmesmo ou aos outros simplesmente
como meios, mas sempre simultaneamente como fmsjue colocaria um carater de
universalidade aos direitos sociafsou, ainda, a existéncia de uma dimensao valerakbs
direitos fundamentais, como elementos objetivosoddem juridica que fundamentam,
materialmente, todo o ordenamento juridico. Estmedsdo valorativa dos direitos
fundamentais constitui no¢do que se agrega a cemgie de suas fungdes e importancia em
um efetivo Estado de Direit. Como um direito fundamental, o direito & satidenédireito
humano que merece a valoracdo ética antes refguumla, justificada racionalmente na

necessidade de garantir-se a vida.

2.2. O DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS DOS IDOSOS

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a preocopagd o0s idosos era meramente

patrimonial e reservado & famifi§ exceto no Direito Penal, que fez previsdes devatates

*l FIGUEIREDO, Mariana FilchtineDireito Fundamental & Saudgarametros para sua eficacia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 200dgp33.

*2 FIGUEIREDO, Mariana FilchtineDireito Fundamental & Saudep. cit., p. 33.

>3 SARLET, Ingo WolfgangA Eficécia dos Direitos Fundamentag. cit., p. 70.

** O artigo 397 do Cédigo Civil de 1916 previu a paedo de alimentos reciprocos: “O direito & présiage
alimentos € reciproco entre pais e filhos e extenai todos os ascendentes, recaindo a obrigacamnaiss
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e reducédo do prazo prescricional para os condenadasusados maiores de 70 (setenta)
anos®, como forma de preservar a convivéncia familiaridoso, ndo como protecdo a

cidadania ou dignidade daqueles.

O Codigo de Processo Perélprevia a dispensa de pessoas idosas e enfermas
comparecerem em juizo para prestarem testemunbion a®mo, o Cbodigo de Processo
Civil®’ fazia ressalvas quanto & penhora de seus beng pogleria ocorrer em ultimo caso,
na falta de outros que garantissem a divida. Aindagdigo Eleitoral isentou os maiores de
setenta anos do voto obrigatério. Este ultimo fadoleria acarretar discussdes acerca da
instituicdo de discriminagéo e falta de interesseatticipacdo das pessoas idosas na politica.

Em 1968, a Lei n° 5.478, de 25 de julho dispds cacela acdo de alimentos que
envolvessem pessoas idosas, modificando o Codigal Rgianto a violacdo de prestacao
alimenticia aos ancidos ascendentes. Os descesderiten obrigacdo alimentar com seus

ascendentes, principalmente tratando-se de indiwedletudinario.

Em 1984, novos dispositivos foram acrescentado€@tigo Penal, desta vez com
relacdo a crimes cometidos contra as pessoas jdmsas circunstancias agravantes da pena,
gue mais tarde, em 1996, veio a alterar-se pela9l3i8. Também foi alterada a Lei de
Execucdes Penais, no tocante ao trabalho internapdeado com mais de sessenta anos,

podendo este solicitar ocupacao condizente corndada.

A preocupagdo com os direitos dos idosos inicio@se1982, com a Assembleia
Mundial, em Viena, que resultou do Plano de Acateriracional do Envelhecimento,
Assembleia da ONU, a qual veio a aprovar Os Priogigas Nacdes Unidas em favor das

Pessoas Idosas (1991), tendo havido a incorpordg&o principios da independéncia,

proximos em grau, uns em falta de outros (...)liestando-se que o paragrafo Unico do artigo 399 fo
acrescentado pela Lei n. 8.648, de 20 de abril @23:1“No caso de pais que, na velhice, caréncia ou
enfermidade, ficaram sem condi¢cfes de prover orfgr§pstento, principalmente quando se despojambeds

em favor da prole, cabe, sem perda de tempo erat@agiter provisional, aos filhos maiores e capazeever

de ajuda-los e ampara-los, com a obrigacéo irréauelcde assisti-los e alimenta-los até o finasdas vidas.”
°°Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

*%Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941.

®"Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que entrowigor em 1° de janeiro de 1974.
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participacéo, assisténcia, auto-realizacado e digleidgarantindo a estes anciados, portanto,

direitos essenciais do ser humafio

Até a Constituicdo Federal de 1988, estas eramreagspes legais a respeito das
pessoas idosas, as quais visavam a sua protecifa eventuais violacbes a seus direitos
fundamentais e visando adequacdes em face da ity em vista que estes individuos
encontravam-se com suas condicdes fisicas debHitpdra a pratica de determinados atos da
vida e de cidadania, necessitando auxilio do Estmnedade ou familiares, para o exercicio

de sua cidadania.

Com a Carta Politica de 1988 e a declaracdo dédaym entre as pessoas, 0s idosos
passaram a ter regulamentacdes especificas parratmmento digno, embora algumas
previsdes constitucionais ainda estabelecam diaseem face da idade, assim como de sexo,
deixando claro o principio da equidade, a qual uisatratamento que leva em consideracao
as diferencas especificas. Aos idosos foram caluedlireitos individuais, sociais e politicos,
que ndo constavam nas constituicbes anterioresqueorrelegados as legislacbes
infraconstitucionais, como é o caso do voto fativiba o qual foi elevado a direito politico
constitucional, e que, conforme j& referido, possaquicios de discriminagdo, mas, também
forma de aceitar que o envelhecimento pode causaac8es de impossibilidade de
deslocamento. Direitos sociais como, saude, edacagibalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social e assisténcia, foram-lhes reetidbs, além da previsdo que consta no
artigo 230, que determina como deveres da fandba-stado e da sociedade o amparo as
pessoas idosas, assegurando-lhes participacdomanictade e bem-estar, defendendo-lhes a

dignidade, garantindo-lhes, portanto, o direitoreawida plena.

A partir de 1988 as legislagcbes infraconstitucisngassaram a cumprir as
determinacdes da Constituicdo Federal, fazendoigiey de situacdes especificas que
envolvessem os direitos das pessoas idosas. As deberiam ser realizadas pelos agentes
estatais e ndo estatais que possuiam a finalidadegdlar a atuacédo da sociedade e do Poder
Publico na garantia daqueles direitos expressogjuass, como direitos sociais, restariam

assegurados pela proibicéo de retrocesso.

* RAMOS, Paulo Roberto Barbosaundamentos Constitucionais do Direito & VelhiE&riandpolis: Obras
Juridicas, 2002, p. 51.
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A Politica Nacional do Idoso, de 4 de janeiro de4l9oi implantada com o objetivo
de assegurar os direitos sociais dos idosos, @iamhdicbes para a promocdo de sua
autonomia, integracdo e participacao efetiva ng&edade, reduzindo a idade de setenta para
sessenta anos. Teve como principios basilaresaniorta mesma redacéao do artigo 230 da
Constituicdo Federal, prevendo, ainda, a mais anmbtemacao acerca da velhice, a néo
discriminacdo e o principio da equidadd determinando que fossem levadas em

consideracao eventuais diferencas entre eles.

A partir de entdo, outras legislacées foram edgamtan a finalidade de colocar em
pratica a Politica Nacional do Idoso, e de gardinés os principios por ela preconizados,
dando-lhes beneficios fiscais (como isencao de stopde renda em determinadas situacdes),
culturais e de transporte, até a edicdo do Estalmtlmloso, em 2003. Embora exista ampla
protecdo ao idoso, a problematica que se preteed®mstrar com 0 presente trabalho € a
falta de respeito, de todos os segmentos socw@is,os direitos que foram consagrados em
legislacdes infraconstitucionais, em atendimentgebag previstos na Constituicdo Federal de

1988 e reforcados pela Politica Nacional do Idoso.

2.3. O DIREITO DOS IDOSOS NA CONCEPCAO DE “NOVOSIREITOS

A discussao acerca da insercao e aceitacao desalfiy@itos humanos fundamentais-
sociais, relativos ao idoso, no ordenamento jusidadém da necessidade de efetivacdo de
politicas publicas a fim de que venham a ser ctizedos, leva-nos a entendé-los como
recentes, ou seja, como “novos” direitos, 0s quaicessitam tanto da protecdo juridica,
quanto da legislativa e executiva, para o alcareropda cidadania, nos termos em que
Bobbio definiu, ou seja, quando aos sujeitos séonteecidos alguns direitos fundamenfdis
Ocorrido o aumento de bens a serem tutelados, assimo vislumbradas as peculiaridades
dos sujeitos titulares destes, os direitos indisiypassaram a serem considerados, também,

direitos sociais, surgindo “novos” direitos diardas demandas sociais provenientes do

%9 Artigo 3°: “V — as diferencas econdmicas, sociggjonais, e particularmente, as contradicde® entneio
rural e urbano do Brasil deverdo ser observadass pelderes publicos e pela sociedade em geraflitagio
desta Lei.

% BOBBIO, NorbertoA era dos direitosTraducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€ampus, 1992,

p. 1.
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desenvolvimento das ciéncias e tecnologia comoagun & decorrentes da prépria natureza
humana. S&o os “novos” direitos materializacdes elagéncias permanentes da propria
sociedade diante das condi¢cdes emergentes da d@s @escentes prioridades determinadas

socialmenté™.

O novo paradigma instituido pela Constituicdo Faldele 1988, de um Estado
Democrético de Direito, requer uma visao diferethbe préprio Estado, a fim de que os
referidos “novos” direitos possam ser concretizagl@siportados na sua eficacia, de forma a
alcancar-se os principios fundamentais. Algunsede&biovos” direitos ainda encontram
obstaculos nado transpostos pelos entes federadws, domo pela prépria sociedade
despreparada para 0s movimentos sociais, seja endts dificuldades de concretizacao
formal, seja material, como é o caso das previsdgammentarias, ou, ainda, por uma ideia

cultural ainda arraigada de Estado minimo.

Especificamente, para o presente trabalho, absedaro direito dos idosos a saude,
como “novos” direitos, incluidos na ConstituicAal&ml de 1988, mas que ainda encontram-
se carentes de efetividade, cuja polémica fundenselois aspectos: o da pessoa do idoso,
vulneravel, como possuidor de direito a saudega propria concretizacao da saude, uma vez
que este grupo social é, tradicionalmente, vistéod®a negativa no qual, portanto, ndo ha
interesse em investimentffs Tudo frente & recente edicdo e vigéncia do Bstalw Idoso; o
medo da chegada da velhice faz com que estas pessdiguem de seus direitos acarretando
a perda da prépria condigcdo humana. O apego aadmés com que se esquegcam de que € 0
tempo que estd no homem e ndo o contfariBste sentimento acaba por ser absorvido pelos

®1 WOLKMER, Anténio Carlos. Introducéo aos fundamende uma teoria geral dos “novos” direitos. In:
WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José Rubens Moréfrg.). Os “Novos” Direitos no Brasilnatureza e
perspectivas: uma viséo béasica das novas conflitadss juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 4.

2 Em culturas ocidentais e orientais se verificarescente “desinvestimento” politico e social naspasdo
idoso. A maioria das culturas tende a separar b®se@ a segregéa-los e, real ou simbolicamentesajar sua
morte. Refere-se, ainda, que, ndo é verdadeirargay frequentemente veiculada, de que os antigevam de
forma melhor seus idosos, cultuando sua presengamanidade. 1sso pode ter ocorrido em alguma ieultu
especifica, assim como hoje acontece também. Pessa,ideia de um passado idilico ndo encontraldzspm
nenhum estudo cientifico comparativo. MINAYO, Ma@acilia de Souza; Edinilsa Ramos de Solzaléncia
contra Idosos: € possivel prevendmexo V. Impacto da violéncia na salde dos briaggéMinistério da Salde,
Secretaria de Vigilancia em Salde. Brasilia: Méristda Saude, 2005, p. 143.

% RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito a Velhicepratecdo constitucional da pessoa idosa.Qs:
“Novos” Direitos no Brasil,op. cit., p. 133.
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demais individuos e entes sociais, que passanedi@rrque qualquer investimento no idoso

seria inécuo, criando lmabitus®* desta visdo social.

Mas, 0 aumento da expectativa de vida, as lutastaotes em torno da garantia de
uma Previdéncia Social mais digna, assim como,ivandécacdo de um tratamento mais
condizente com sua condi¢cédo de pessoa idosa, doHsm inclusive, as violéncias praticadas
contra eles, tanto na sociedade, quanto em irggiggiespecializadas em cuidados com a sua
saude, ou nos proprios lares, fizeram com que Esevema maior atencéo a este grupo, pois
tratava-se de uma questao social relevante. Bagtese que estes “novos” direitos surgiram e
deveriam ser tutelados, tendo em vista que mudoss|brasileiros sdo sustentados com
beneficios recebidos pelos idosos aposentados, algues trabalhadores idosos procuram a

informalidade, como mais uma fonte de renda.

A discusséo acerca da situacao de vulnerabilidagessoa idosa dentro da sociedade
brasileira, conforme referido anteriormente no 2\, remonta ao Codigo Civil de 1916, o
qual se preocupou com os deveres de prestacaoirdentds pela familia aqueles que
necessitassem. Mas, o que deu origem ao Estatuttoslo, norma especial que regulamenta,
desde 2003, os direitos dos idosos, foi o artigd @8 Constituicdo Federal de 1988, que
incentivou a edicdo de uma Politica Nacional desddem 1994, a qual se comprometeu a
concretizar o dispositivo constitucional. A motidac destas disposicOes legislativas e,
principalmente, constitucionais, foi a Assembleiandial sobre Envelhecimento em 1982
que alertou para as condicbes da populacdo idosesfesa global, caso a situagcdo do
crescimento deste contingente ndo fosse amplameetietida pelos paises em

desenvolvimento.

O Brasil, ao democratizar-se, conscientizando-seet@ssidade de fazer a protecéo
deste grupo social, o qual, até entdo, ndo erapagdo social, tratou de incluir os idosos
como prioridade do Estado e da sociedade, ous®ja questdo social relevante. O aumento
da complexidade social fez com que “novos” direfassem incorporados, 0s quais possuiam

pretensdes diversas daquelas que tradicionalmestéevagn expressas na ordem juridica

% No sentido de ser: “(...) o produto dos condicineatos que encarnou-se no corpo de forma durawelo c
disposicdes permanentes.”. In: O Direito na obr&Ptere Bourdieuos campos juridico e politico. ROCHA,
Alvaro. F. O.Revista Estudos Juridicospl. 38, n. 1. Janeiro/Abril, 2005, p. 47.
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originaria e, tudo isto ocorreu em face da insiitoalizacdo, cada vez mais presente, dos
Direitos Sociais préprios de um Estado do Bem-E3tmial®®.

A constatacdo da ONU de que a populacdo mundiati@stnvelhecendo de forma
rapida e desordenada, e que parcela considerastalsdgessoas estaria no Brasil, cujo ponto
sera retomado no item 2.3.2., tinha a intencdowtesg repensasse acerca da protecdo das
pessoas idosas, bem como, em face de campanhaadasipelo setor privado, pretendendo
a melhoria na qualidade de vida destes cidadaagjeéfizeram estes “novos” direitos
incorporarem-se ao patriménio cultural comum da dmidade®, por serem decorréncia do
préprio Estado Democratico e Social de Direito, ualgesta ininterruptamente criando a
necessidade de novas tutelas juridicas e, pern@mente, reinstituindo o social e o
politico®’. A situacdo em que se encontram hoje os aposengderincipalmente, seus
beneficios, restando aqueles subtraidos do espdgicq também é motivo para que haja
preocupacdo constante com as condi¢des de vida glegio vulneravel, tendo-se em vista
que a saude destes ancidos depende das condigdesefras que possuem para o alcance
deste direito humano fundamental-social, vez qupoder publico ndo cumpre com os

ditames constitucionais proporcionando-lhes unal&tade de acesso.

2.3.1. O Estatuto do Idos®’

Conforme ja referido anteriormente, foi a partir Rialitica Nacional do Idoso, em
1994, que se iniciou o processo de reinclusdo slasi@sos como grupo considerado
vulneravel na sociedade brasileira, ap0s a vegdicadas reais condicbes em que se
encontravam no Pais até entdo, dando-se a maisa agfglividade aos mandamentos
constitucionais. A cultura que se instalou no mymdon o fendmeno da globalizacdo, de que
apenas o belo e o jovem eram essenciais, demorsstiogéncia de uma atitude de protecao

para com a populacdo idosa. O culto a imagem ec@asequéncia do corpo saudavel e

5 MORAIS, José Luis Bolzan d&o Direito Social aos Interesses TransindividuaisEstado e o direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Aghdp, 1996, p. 181.

% Expressao utilizada por RAMOS, Paulo Roberto Bsab@amosFundamentos Constitucionais do Direito &
Velhice,op. cit., p. 38.

®” LEFORT, ClaudeA Invencdo Democratica es limites da dominacao totalitaria. Traducdo déoés Marva
Loureiro. 22 ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1987 1pReferido por Marilena Chaui na apresentacadovdm |

% Lei n° 10.741 de 1° de outubro de 2003, que ergrowigor em 1° de janeiro de 2004.
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perfeito, demonstrava um processo de discriminac&apulsdo daqueles que ndo estavam

dentro dos padrdes que a sociedade global pagsErseguir.

Em meio a um contexto de iminéncia de total exduk#s idosos do estado gregario,
€ que um Estatuto especifico precisou ser editata parrar a obstinacdo geral pela
juventude e o esquecimento daqueles que possuianvastia fonte de conhecimento e
tradicdo, que ja vinham perdendo a prépria ideddéda o espaco social. Este processo de
degradacédo somente poderia ser paralisado pomiétés da coacao estatal, pois a sociedade
perdia o sentimento de respeito as pessoas, bem, ¢@o estavam imbuidas da concepcéao
ética dos direitos humanos, tdo pouco se preocupaoan a dimensdo moral do tratamento
ao “outro”. A grande euforia tanto com o desenvobkmto tecnologico, quanto com as
possibilidades de avanco cientifico, fizeram cora qu'outro” fosse visto como um entrave
em suas conquistas, principalmente quando aqudiats®a de uma pessoa idosa, que por
sua vulnerabilidade necessitava de mais cuidadésngao.

O Estatuto do Idoso, Lei 10.741, de 1° de outuler@@D3, que entrou em vigor em
janeiro de 2004, estabeleceu algumas diretrizes g@rotecdo integral do idoso, tratando-os
como verdadeiros sujeitos de direitos comuns a¢ogigalquer pessoa, como merecedores de
garantias decorrentes da sua condicdo de pessopramasso de envelhecimento, nao
podendo ser vitimas de discriminacédo, maus traicgbandono, frente a familia, a sociedade
e ao Estado, ou seja, garantiu seus direitos metados®. O Projeto de Lei do Estatuto foi
apresentado ao Congresso Nacional em 1999, apds aos da Politica Nacional do Idoso,
ocorrida em 1994 e, colocado em pratica mais carams de sua tramitacdo nas duas casas
legislativas, quando de sua entrada em vigor, e@#.28 idade de 60 (sessenta) anos foi
eleita para considerar a pessoa idosa em facaatgagdo da Organizacdo Mundial da Saude,
que utilizou este parametro para os paises em#sinento’’. A Organizacéo das Nagdes
Unidas (ONU) divide os idosos, diversamente, e ¢edegorias: 0s pré-idosos, que possuem

entre 55 a 64 anos; os idosos jovens, entre 65aad@8, ou de 60 a 69 para 0s que vivem na

% QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os Direitos Funaatais dos Idosos. IfRevista de Direito Privadm®

25, v. 7; jan/mar, 2006, p. 101.

" RAMOS, Paulo Roberto BarbosBstatuto do Idoso Comentadop. cit., p. 13. Refere igualmente que, as
condicdes em que os Idosos brasileiros vivem, dbgpeto da regido do Pais, fazem com que dificilmente
alcancem a idade de 60 (sessenta) anos, p. 14.
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Asia e regido do Pacifico; e os idosos de idadegada, que possuem a partir de 75 ou 80

anos’™.

A preocupacdo com a crescente violéncia contrasoidassim como, o crescimento
do envelhecimento no Pais e 0 aumento da expectiiwida, fez com que o Poder Publico
iniciasse a discussdo para a implantacdo de memasisle amparo aos ancidaos. A forte
discriminacéo sofrida por pessoas de idade avargamaa necessidade de reforcar-se a sua
protecao, a fim de que pudessem alcancar uma widadggnidade. O idoso que sofre, hoje, 0
aviltamento de sua dignidade foi, muitas vezes, enenca abandonada, desprezado na
adolescéncia e, teve uma vida adulta marcada eskntpregd?, resultado da modernizacéo
industrial. O Estatuto do Idoso visa asseguraritdsefundamentais ja inscritos na
Constituicdo Federal como tais, bem como, na pmopeclaracdo Universal dos Direitos
Humanos, tentando manter o equilibrio social. Agssoormas somente terdo eficacia na
realidade social brasileira se as pessoas, e pa@sddosos, mobilizarem-se para que ela seja

cumprida pelos demais cidadaos e Poderes de Estado.

Logo em seu inicio, o Estatuto do Idoso definiu gaberia a familia, sociedade,
comunidade e Estado assegurar ao idoso a efetidagéseus direitos fundamentais. Insere a
comunidade no rol de entes que possuem a obrigigdelar pelo bem-estar, dignidade e
vida dos idosos, provavelmente no intuito de alvaacaolidariedade. Prevé, ainda, varias
formas de preferéncia dos idosos, tanto em atemtac®eem 6rgdos publicos e privados,
quanto na formulacdo e execucao de politicas sopidilicas e a consequente destinacao de
recursos publicos para que aquelas se efetivemat@sdimentos preferenciais visam,
simplesmente, o respeito as suas maiores dificagldd acesso, seja em virtude do meio, seja
em face de suas condi¢Oes fisicas. Da mesma famstdui a necessidade de a autoridade
publica incluir em seus orgamentos, recursos pargpkantacao de redes de amparo a pessoa

idosa, nos ambitos do executivo e, inclusive, diicjério.

Importantes conquistas foram alcancadas pelo idoso a entrada em vigor do seu
Estatuto, principalmente no tocante ao que ja fariueacerca das preferéncias, tanto em
atendimentos, quanto daquela prevista para a @efutde processos, administrativos e

judiciais, e, na instituicdo de politicas publigesa 0 seu amparo, que a passos vagarosos,

"M QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os Direitos Fundantais dos Idosos, op. cit., p. 90.
2 RAMOS, Paulo Roberto Barbodastatuto do Idoso Comentadup. cit. p. 13.
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vém sendo implementadas pelos organismos estataigi@nde participacdo de organizacdes
nao-estatais que, também, realizam pressfes pagaogudireitos dos idosos sejam
concretizados. Este € o caso da Sociedade Brasilgir Geriatria e Gerontologia, e da
Associacao Nacional de Gerontologia, que colabaram pesquisas referentes a prevencéao e
tratamento de doencas provenientes da idade, tengarantir-lhes uma melhor qualidade de
vida, com maiores informacdes acerca de suas ésjukies fisicas, cumprindo, portanto,

com algumas das determinacfes do proprio Estatuto.

No que diz respeito aos 6rgdos estatais de profagéica’®, o que interessa para o
presente trabalho, apesar de a Constituicdo Fedendgrir, desde 1988, competéncia ao
Ministério Publico, através de suas Promotoriagsa @ defesa de interesses individuais
indisponiveis, nos quais, logicamente, incluemss&losos, sendo esta uma das funcdes deste
orgédo, diante do disposto nos artigos 127 e 12%efcesséria a explicitagdo e especificidade
de uma norma. A Defensoria Publica, também posswdo de defesa dos interesses dos
necessitados. Mesmo com a existéncia de agenigmbatps para a defesa dos interesses dos
idosos, estes continuam a ser discriminados, desxadmargem do proprio Estado e da
condicdo de cidaddo, como sujeito de direitos. @atE® determinou, igualmente, a
necessidade de instalacdo de Varas especializddsgacias do 1doso.

O idoso possui varios fatores limitativos, os quais impedem de participar da
sociedade. Nado somente as condicbes fisicas ohastecuseu ingresso no mercado de
trabalho, por exemplo, mas lhe impedem, ainda nagspossuir um atendimento digno e
condizente com sua figura de cidaddo. As pessaasncais idade, principalmente aquelas
que estdo com 60 anos ou mais, apresentam um ideefin sua saude, ocasionando uma
maior procura aos 6rgaos publicos, prestadores destico de relevancia social. Sem contar
gue, na maioria das vezes, recebem parcos bersefi@uidenciarios e, por isso, necessitam
da aten¢do da Unido, dos Estados, do Distrito Bede¥iunicipios e outros organismos que
possam lhes amparar ao longo da vida, os quaistdadaptar-se as legislacfes existentes
para a efetivacdo destes “novos” direitos. AssinEstatuto do Idoso veio com diversas
propostas e determinacdes de responsabilidadessthdmara os Entes Estatais, mas, do

mesmo modo, para a familia e sociedade.

3 N&o adentraremos nas especificidades de cadalemmie estarem comentados no Capitulo Il despaltra.
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E questdo relevante, além disso, a determinacadivikgacdo de informacbes de
carater educativo sobre os aspectos biopsicossamagnvelhecimento, o que oportunizaria a
sociedade compreender o processo de envelhecinzefio,de que possa conscientizar-se da
necessidade de comprometer-se, como sociedadeacganantia dos direitos dos idosos,
conforme determinado pela Constituicdo Federal.s@tkto refere o envelhecimento como
um direito personalissimo, constituindo-se de ureith social, ou seja, inerente a todo ser
humano, inserido no direito positivo como mais umbato dos direitos de personalidade.
Envelhecer com saude e dignidade € essencial, enaomanente, isto €, nasce com a pessoa,
acompanha a pessoa por toda a sua trajetoria, dimdm a personalidade de sua existéncia.
Sao inerentes as pessoas, intransmissiveis, idseRdo titular, extinguindo-se apenas com
a morte. Consequentemente, sdo absolutos, indigenirrenunciaveis, imprescritiveis e
extrapatrimoniai€®. Portanto, implantar politicas publicas e efetagpossibilita o maximo
de desenvolvimento da personalidade, ainda quegaesi&Eetados pela diminuicdo de suas
capacidades fisicas ou mentais, garantem aos osla#sos uma vida com melhor
qualidade. Sendo o idoso um ser humano, cidadae, skr contemplado com 0s mesmos

instrumentos legais que garantem a dignidade destosl brasileiros, sem distinc&o

A norma especial enfatiza, ainda, a condicdo dsadte sujeito de direitos, condi¢cido
precipua para a sua liberdade de ir e vir perasti@dade, pois, para isto, é imprescindivel
que o Estado lhe dé meios para alcancar uma vipea @i de satisfacdo de suas necessidades
basicas. Nao apenas aquelas essenciais a sob@aivEnidoso, mas também as que nao
estdo adequadas as suas condicoes fisicas, ouasefms de acesso, retirada de obstaculos
gue nao lhe permitam a autonomia. Isto, da mesmaafotorna indispensavel a revisdo dos
beneficios previdenciarios, a fim de que ndo depende cuidados de outras pessoas, as

quais podem n&o estar comprometidas com os vAl@@sstitucionais.

No que diz respeito ao direito a saude, para ooidosam assegurados tratamento,
fornecimento de medicamentos, prevencéo de dogogasiais atingem os idosos, bem como
atencéao por intermédio de acdes e servicos pulaigeshes garantissem o acesso universal e
igualitério. Quanto a iniciativa privada, houveeaacdo de discriminacdo do idoso em planos
de saude pela cobranca de valores diferenciadosgio da idade, evitando-se abusos nas

" QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os Direitos Fundantais dos Idososp. cit., p. 97-8.
> |dem, ibidem, p. 98.
® RAMOS, Paulo Roberto Barbodastatuto do Idoso Comentadap. cit., p. 20.
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prestacbes mensais, em virtude de utilizarem maiseovigos especializados, matéria que
sera tratada no ultimo capitulo do presente traballias, a iniciativa privada deveria,

utopicamente, apenas complementar o sistema pyldicqual deveria prover todas as
necessidades dos idosos em relacdo a saude. Nddrétanto, o que se observa, pois 0
sistema publico de salude, com suas precariedadega s idosos a procurarem, quando
possuem condic¢des financeiras, meios privadosategéo, tratamento e prevencéo a saude.

Ocorre que esta situacdo é privilegio de uma mandeindo em vista que, no Brasil,
25% das pessoas acima de 60 anos ganham tréssat@nimos ou mais, evidenciando que,
cerca de 75% é pobre, existindo uma boa parcefaixeada miserabilidade, necessitando de

assisténcia dos servicos publi¢os

2.3.2. O Direito dos Idosos a Saude

Além das insercdes no Codigo Civil e Codigo Penat@a da necessidade da familia
e do Estado cuidarem de seus idosos, e, apesardasisuperficiais com natureza negativa e
protetiva de suas condi¢des fisicas, outras legisiRinfraconstitucionais foram editadas para
a preservacao especifica da salde dos anciaos.

A saude publica remonta ao ano de 1808, mas, gaorido Ministério da Saude
somente ocorreu em 1953, com a edicdo da Lei 1201 ® qual desdobrou o Ministério da
Saude e Educagcdo em Ministério da Saude, Educac&ultera, ficando o primeiro
encarregado das atividades do Departamento Nactan&aude (DNS), mas ainda com a

pulverizacdo de recursos financeiros e do peséoaico.

Em 1964, o entdo Ministro da Saude Raymundo deo Bditera os propdsitos de
integrar ao Ministério da Saude a assisténcia raathcPrevidéncia Social, fixando um Plano

Nacional de Saude nos termos da Ill Conferénciaddatde Saude, ocorrida em 1963.

""MINAYO, Maria Cecilia de Souza; SOUZA, EdinilsarRas deVioléncia contra Idosos possivel prevenir.
Impacto da violéncia na saude dos brasileiros/ $finio da Salde, Secretaria de Vigilancia em Safidexo
V. Brasilia: Ministério da Saude, 2005, p. 143.
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Em 1967, estabeleceu-se que o Ministério da Sairdaufaria e coordenaria a Politica
Nacional da Saude, ainda ndo implementada na ardikando-se as competéncias da
politica nacional da saude, atividades médicas ranp&dicas, acdo preventiva em geral,
vigilancia sanitaria de fronteiras, e de portositimos, fluviais e aéreos, controle de drogas

medicamentos e alimentos e pesquisas médico-sasifar

Em 1970, a Lei n° 6.229 criou o0 Sistema Nacionabdéde, a qual previa, aléem de
acOes especificas da Previdéncia Social e do Mimostla Saude, a assisténcia a saude pelo

setor privado.

A Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973, que dismsobre o Estatuto do indio,
conferiu a seus ancidos, o direito a todos os mé@grotecdo a saude dos nacionais,
inclusive com especial assisténcia dos poderescpghpara esta finalidade. A preocupacao
com os indios idosos nasceu apenas trés anos apidgga@o do Sistema Nacional de Saude,

que continuava a delegar a maioria de suas furpid@sas aos orgaos privados.

Em 1981 foi criado o CONASP, Conselho ConsultivoAtbninistracdo de Saude
Previdenciaria, pelo Decreto n° 86.329, Plano deriRetacdo da Assisténcia a Saude no
ambito da Previdéncia Social, depois, conhecidoocc&tano do CONASP, regulamentado
pela Portaria n° 3.602, de 23.08.1982, com maiaareg&ncia das politicas racionalizadoras
na organizacdo da assisténcia médica da Previdgocial”°.

Em 1983, foram criadas as Ac¢des Integradas a Sanidendo a descentralizagdo do
controle da saude no Brasil, com a consequent®raiigacdo dos servicos do sistema
publico, cuja efetivacdo ocorreu com convéniosnasils na maioria dos Estados brasileiros
entre o Ministério da Saude, Previdéncia e AssisdéBocial, Cultura e Educacao, Secretarias
Estaduais de Saude com adesdo dos Municihios

Em 1986, consolidou-se o Sistema Unico Descenaiddizde Saude — SUDS —

nascendo a discusséo na VIl Conferéncia Nacioa@alide, acerca da situa¢do da saude no

"8 Disponivel em;_http://portal.saude.gov.br/portaise/visualizar_texto.cfm?idtxt=40Acesso em 22 de junho
de 2008.

" LOVATO, Luiz Gustavo. A protecdo & Saltde no Brasibectos sociais, econdmicos e politicosABSIS,
Araken de (Coord.)Aspectos Polémicos e Atuais dos Limites da Judsdegdo Direito a Saud®orto Alegre:
Notadez, marco de 2007, p. 116.

8 |dem, ibidem, p. 116.
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Brasil e aprovou relatério com recomendacfes questitoiram o projeto da “Reforma

Sanitaria Brasileira”, legitimado pelos segmentosias identificados com os interesses
populares e que seria levado a Assembleia Nacoastituinte em 1987, marcando, com a
Constituicao Federal de 1988, a concretizacao elamdicacdes sociais em relacdo a saude

pela sociedad®-

Com a Constituicdo Federal de 1988, outras dispesitegais foram editadas, a fim
de fazer cumprir 0s compromissos nela institui@ms.1990, a Lei Organica da Saude de n°
8.080 foi criada, a qual dispunha sobre as condipaea a promogcéao, protecéo e recuperagao
da saude, assim como, a organizagdo e o funcionardes servicos, regulando as acdes e 0s
servicos de salde, publicos e privados. Com elaehauinstituicdo do Sistema Unico de
Saude, consistindo-se este no conjunto de acOes/igas de saude, prestado por érgéos e
instituicBes publicas de todos os entes federatiog\dministracdo direta e indireta e de suas
fundagfes, iniciando, assim, a descentralizacdcad@e pelo Poder Publico em ambito
nacional, que com a Lei n° 8.142/90 passou a rewtar a participacdo popular da
comunidade na gestdo do SUS, bem como as transfséle recursos financeiros na area da
saude entre os governds

N&o é redundéancia falar-se em direito a saudeddsoj tendo em vista que ele
encontra-se, mais do que nenhum outro cidadao, etegjicamadas sociais chamadas
desprivilegiadas ou a margem do Estado, sendo dieste a reducdo das desigualdades
sociais mediante politicas publicas especificasgamantam a vida com dignidade. O Estado
Democréatico de Direito, sendo este o novo paradighea carater transformador e,
representado por uma Constituichio com forca nowaag com papel dirigente e
compromissario, deve agir na defesa dos valorestautiais aos quais se propGe A
evidéncia de que o idoso encontrava-se em um patdena@esigualdade com os demais
individuos da sociedade é que demonstrou a neaéssitk ter-se um Estatuto especifico para
resguardar seus direitos, que se constituem em mads que direitos fundamentais de
qualquer ser humano, valores substanciais impgstosaquele Estado Democratico de

Direito instituido.

8 |dem, ibidem, p. 117.

8 | OVATO, Luiz Gustavo. A protecdo & Salde no Braaspectos sociais, econdmicos e politicos, op.[xit
117-118.

8 STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdicéo consiibmal na realizac&o dos direitos sociais-fundaaisnin:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.Direitos Fundamentais Sociaigstudos de direito constitucional, internacional
e comparadoRio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 180-182.
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As normas constitucionais relativas aos direitasidosos, especificamente o disposto
no art. 230, possuem carater de auto-aplicabilidadea vez que reeditam os direitos e
garantias fundamentais; por isso, direitos fundaameisociais, embora o legislador
constituinte tenha dado margem de autonomia acsldelpr infraconstitucional. N&o
necessitam de legislacdo infraconstitucional parsua regulamentacéo, restando clara a

redacao daquele dispositivo constitucional aceecsed cumprimento.

No entanto, o Estatuto do Idoso reeditou estegtaBréundamentais e sociais, ndo se
podendo falar em livre espaco de conformacdo dsléetpr quanto a eles, uma vez que o
direito a saude, especificamente, deve ser realinaetliante politicas publicas e, caso estas
nao sejam implementadas, a jurisdicdo constitutidexera, no caso concreto, intervir para
que venham a ser realizadas. A politica de saudéodo decorre, principalmente, por haver
a perda de suas capacidades funcionais proprias gaealizacdo de atividades basicas e
instrumentais de sua vida diaria, a diminuicdotgmio, das habilidades fisicas e mentais
destes individuos. Esta politica nacional inicion £999 no Brasil, quando o Ministro da
Saude considerou a necessidade de o setor respbpsaprogramas relacionados a saude do
idoso dispor de politicas neste sentido, deterndinajue os 6rgaos e entidades do Ministério
da Saude, cujas acOes se relacionassem com o tejt® odaquela politica aprovada,
promovessem a elaboracéo ou a readequacéo delaeos, programas, projetos e atividades

na conformidade das diretrizes e responsabilidaeiesestabelecid&s

A vida do idoso resta assegurada na medida em ga€de é preservada. Além de
uma garantia fundamental, o direito a saude é ueitalisocial que se reforca por principios
éticos e de respeito, tendo em vista que sua pm@onec preservacao Sao essenciais a

manutenc¢éo da vida com dignidade das pessoas esspoode envelhecimento.

Estas providéncias tomadas em 1999 ocorreram eendiaconstatacao de que 85%
dos idosos do Pais possuiam alguma doenca crgrpedoemenos 10%, apresentavam cinco
destas enfermidades graves. Verificou-se, também4% dos idosos com idade de 65 anos

ou mais, precisavam de auxilio para praticar unvidatle instrumental da vida diaria, como

8 SILVESTRE, Jorge Alexandre; COSTA NETO, M. M. déordagem do idoso em programas de saude da
familia. Cadernos de Saude Publicavol. 19, n. 3. Rio de Janeiro, 2003. Disponivei:e
<http://www.cadernos@ensp.fiocruzbrAcesso em 25 de julho de 2008.
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fazer compras, cuidar das financas, preparar fefeiQu limpar a casa, 10%, necessitando de
auxilio para as atividades basicas da vida, commtdanho, alimentar-se, levantar-se de

cadeiras, vestir-se e ir ao banhéfo

A Politica Nacional do Idoso, entdo, implementoagpamas para que houvesse a
promoc¢do do envelhecimento saudavel, com a prevededdoencas e recuperacdo dos
doentes, reabilitacdo daqueles que tiveram, partaaoas capacidades funcionais restringidas
pelo decurso do tempg8. Neste panorama pode-se entender que, desde\if88m sendo
propostas politicas publicas para a promocdo do-dmar dos idosos, mas ndo lhes
proporcionavam condi¢des de voz para que houvessecaeta efetivacdo daquelas medidas,
tanto que, até hoje, presencia-se mortes e o aardastendemias que acometem os idosos. A
preocupacao deve continuar, pois a expectativaddedos individuos aumenta na medida em
gue a taxa de natalidade cai. Assim pode-se canspat o0 Pais esta envelhecendo e, segundo
o Ministério da Saude, de forma rapida; isso déotaha que, se o cuidado com a saude dos

idosos nao for redobrado e levado a sério, estarfadado a ter-se um Pais idoso e doente.

Segundo o Ministério da Saude, o nivel de esperdagdada no Brasil ao nascer da
populacdo dobrou em poucas décadas, e em umadadecmuito maior que a dos paises
europeus, os quais levaram cerca de 140 anos pagthecer. De 1991 a 2000, a populagéo
brasileira com mais de 60 anos aumentou duas weresia (35%) em relacdo a populacdo
mais jovem (14%). Isso significa um incremento @&rBilhdes de idosos num periodo de dez
anos. Em 2000, essa populagdo representava 9% tdb dos habitantes do Pais,
correspondendo a 14 milhdes de habitantes. Pelosneama pessoa idosa se encontra hoje
em 26% dos lares brasileiros. A grande diferencBrdgil em relacéo a realidade europeia,
por exemplo, é que nesta o incremento maior oc@@opulacdo acima de 80 anos, enquanto

que no primeiro o nimero mais crescente esta ra fis 60 e 69 anos de iddde

Os dados da Organizacdo Mundial da Saude ndo sé@&mdores, pois colocam o
Brasil como o 6° Pais que tera o maior numero dseogl no ano de 2025. Na Avaliacao
Conjunta do Pais, instrumento criado pelas Nacdedad em 1999 para tracar estratégias
locais de atuacdo nos diferentes paises, as refaedes das agéncias da ONU elaboram, em

% |dem, ibidem.

8 SILVESTRE, Jorge Alexandre; COSTA NETO, M. M. déordagem do idoso em programas de saude da
familia, op. cit.

8" MINAYO, Maria Cecilia de Souza, SOUZA, EdinilsarRas deVioléncia contra Idosogp. cit., p. 143.
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cada pais, um documento no qual constam analiséudgdo local e as prioridades nacionais
em relagdo ao desenvolvimento com destaque pangow®s ligados aos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio. Esta Avaliagdo Conjuftafundamento para a definicdo dos
programas de cooperacao desenvolvidos pelas ag&ai@NU no pais. O documento prevé
gue se devera levar em conta a expanséao rapidgrdpss de idosos, e pela complexidade
mais cara em seu cuidado, é essencial que hajaatmvedéncia, de acordo com o perfil das

necessidades futuras, mais atencdo a saude

Corroborado a isto, o Ministério da Saude constajoe, tanto no Brasil quanto
internacionalmente, a populagdo idosa ndo € homeagdrem do ponto de vista da
distribuicdo de renda e nem por faixas etariashé&srogeneidades internas ao grupo podem
acarretar riscos de vitimizacdo pela violéncia. difsculdades dos servicos publicos em
atender a populacdo, geralmente pertencentes aslaamais pobres, ja sdo conhecidas pelo
habitusde acreditar-se que este é o fator que acarrebdepmas orcamentarios. No entanto,
deveriam seguir as determinacdes da Politica Nakdamldoso para o combate de doencas e
promovendo a salde com a prevencdo contra esersnitiddes, vez que, segundo Min&yo
conforme ja referido, a maioria da populacdo pameontra-se na faixa de miserabilidade,
necessitando da protecéo estatal.

Em entrevista a Radiobras, o Presidente do Condédlcmnal de Saude disse que a
grande agravante dos problemas nos servicos meédmdSUS € a visdo capitalista dos
profissionais que atuam nos setores de salde tamlisae, que alguns setores de saude
contratados pelo SUSSistema Unico de Saiidé que determinam os valores que querem
receber, a revelia da tabela do SUS, por entendguena tabela € ruim, o que, para ele, nédo
passaria de uma falaci®. E, entretanto, de relevo notar, que profissiorigiados a
Associacdo Médica Brasileira, a qual integra ingfiies que pesquisam a situacao e melhor
gualidade de vida dos idosos, tenham atitudes nmu#is mercantilistas do que voltadas ao

interesse social.

8 Avaliacdo Conjunta do Pais UNCT no Brakiima leitura das Naces Unidas sobre os Desafiosteriais
do Brasil. Agosto, 2005. Ponto 46. Disponivel em <http://wenu-brasil.org/doc/CCABrasil2085 Acesso
em 23 de junho de 2008.

89 MINAYO, Maria Cecilia de Souza; SOUZA, EdinilsarRas deVioléncia contra Idosop. cit., p. 143.
“Disponivel em: <http://www.agenciabrasil.gov.brinias/2007/09/12/materia.2007-09-12.2332911896/view
Acesso em: 23 de junho de 2008.
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Atualmente h& discussdo acerca do Projeto de Leip&mnentar n° 92/2007, que
prevé a criacdo de fundacdes estatais de direiadar, as quais caberia a prestacdo de
servicos de saude, entendendo-se que isto equa/glara muitas organizacdes sindicais de
classes, a privatizacéo. Estas fundacdes fornetesaservicos publicos de saude, passando o
Estado a consumidor do produto, mediante contrat@®nvénios, desonerando-o de sua
funcdo social de executar a satde por politicagéli®. Estas fundacées fariam o papel do
Estado na prestacdo da satde preconizando um estaiino, sepultando o Sistema Unico
de Saude e a universalidade de cobertura, vezicargafmais dificil de cobrar do Estado o
seu dever constitucional, ou qualquer postura nidsede realizacdo de politicas publicas. O
referido Projeto de Lei violaria, além dos prinogida universalidade e igualdade de
tratamento ao qual a sociedade tem direito, otdicks idosos a saude. Atualmente, o projeto
encontra-se na Coordenacdo de Comissdes Permangatas sua publicacdo, desde
09/09/2008, aguardando submiss&do ao PleRario

Mais uma vez o poder publico restaria eximido d& fsuncdo de realizar o Estado,
mediante politicas especificas para o alcancedimlania, caso o projeto de lei referido seja
aprovado, tendo em vista que a responsabilidadealiear o direito fundamental-social seria
delegada a entidades privadas, as quais, hormamesitpulam clausulas abusivas aos seus
contratantes. Tais comportamentos das instituiptigadas ocasionando demandas judiciais
pela ma prestacdo do servico, o qual é considedadoelevancia publica pela propria

Constituicdo Federal, a qual devera ser obedecideodos.

°1 Disponivel em;_http://avancarnaluta2007.blogspon/2008/09/marchando-em-braslia-contra-o-pl-926al.ht
Acesso em 15 de novembro de 2008.

%2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/silegiPrBetalhe.asp?id=360082Acesso em 01 de junho de
20009.
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3. OS ATORES SOCIAIS RELACIONADOS A CONCRETIZACAO D OS DIREITOS
DOS IDOSOS

A seqguir, o presente trabalho realizara uma analise alguns atores sociais
importantes que auxiliam o idoso na concretizagéeadls direitos, assim como, demonstrara
algumas das dificuldades que os campos de podentam na realizacdo dos referidos
direitos, seja em face do poder simbdlico exergiel@s campos sobre seus agentes, seja em
face da disputa de linguagem verificada entre ospoa de poder. Também analisara a
atuacao das instituicbes privadas na realizacaatoal acerca do servico de saude prestado.
Tudo isso, para demonstrar as intencdes dos ageatesalizacdo do direito dos idosos a

saude.

O direito social a saude ndo é suficientementetamespelo Estado ou mesmo por
plano de saude privado, tornando-se muito maiseptikel esta deficiéncia quando é
pleiteado por uma pessoa idosa, 0 que acaba psiopnaaa violacdo de um direito humano.
Embora ndo haja a necessaria atencdo ao direittcddsss a saude, muitos sdo 0s agentes
envolvidos no processo de concretizagcdo daquedéaliAlguns interferem como atuantes na
area de pesquisa, buscando melhorar a qualidadéaeleste grupo social vulneravel as
discriminacdes, possibilitando que estas pessaasaposer tratadas em toda a sua dignidade,
constatando-se os problemas quando da necessdizacib destas descobertas pelas
politicas publicas. Outros, de forma mais direfep, 8s que, efetivamente, deveriam realizar
acdes na tentativa de prevenir, promover, protegercuperar a saude dos idosos. Para um
melhor entendimento deste mecanismo € necessadgosqudemonstre uma ordem de
competéncias destas entidades e 6rgdos, ndo e ggaimportancia, mas em niveis de
atuacdes, sejam sociais, politicas ou juridicastenao-se esta ordem em face da sistematica
utilizada no presente trabalho, sendo deste Ul se partira para a discussdao de maior

relevancia.

Em niveis politicos, tem-se organizagfes governgaieer nao-governamentais, que
vao desde a formulac&o da Politica Nacional doddgse institucionalizou e regulamentou a
criacado de organismos que facam estas prevengi@esogdes, protecdes e recuperacdes da
sua saude, sejam elas fisicas ou psiquicas, pesiasteiedade em geral, como forma de

protecao aos seus direitos como pessoa humanajymedcancem a dignidade e cidadania.
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Em 1994, a Politica Nacional do Ido¥9 criou o Conselho Nacional dos Direitos do
Idoso, com o objetivo de assegurar os direitosagnotriando condi¢cdes para promover sua
autonomia, integracdo e participacdo efetiva naedade. Mas, o Conselho Nacional dos
ldosos somente foi instituido pelo Decreto 4.22022@om redacdo modificada pelo Decreto
4.287/2002, que Ihe definiu competéncias e compesi¢ integrando a estrutura
administrativa do Ministério da Justita passando em junho de 2004, de consultivo a 6rgéo
deliberativo, vinculando-se & Secretaria Espeaal Bireitos Humano¥, composto por 10
representantes governamentais dos varios ministérib0 representantes da sociedade civil
gue se reune a cada dois meses para discutir mighea as principais decisdes relacionadas
aos direitos da pessoa idoaUm importante dado é que a atuacéo desta Searetaje,
ainda encontra-se sem regulamentacdo, tendo-seistanque o Ministério da Justica nao
transferiu as competéncias necessérias aquela&@ecara a realizacdo de agles, o que faz

estas restarem exauridas nas instancias estdduais

A | Conferéncia Nacional dos Direitos da Pessoaddeealizada em outubro de 2006,
emitiu um relatério com objetivo de esclarecer aditipas de salude que estdo sob
responsabilidade do Ministério da Saude e que tentedacdo com as reivindicacbes e
proposi¢des das deliberadas no documento. O reldagymulado frisou alguns importantes
aspectos do Sistema Unico de Saude, inclusive deegtd sob as bases dos principios
constitucionais da universalidade, equidade e nabieigade, os quais devem prevalecer na
promocdo da saude dos idosos, salientando, tambéas diretrizes principais, a da
descentralizagéo e da participagao social.

% ei 8.842/94.

% QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os direitos fundartais dos IdosoRevista de Direito Privadm° 25, v.

7; jan/mar, 2006, p. 90.

% Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/pauloppiages/imprensa/artigos/2004/01102004:htri\cesso
em 23 de junho de 2008.

% A Secretaria Especial dos Direitos Humanos, nodizieespeito aos Idosos, até hoje ndo possui tuegao
efetiva na defesa de seus direitos. Em acesso ao te si
http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presidefseidh/Id_idoso/ verifica-se que limitou-se a pasaui link
para o Estatuto do Idoso e outro, com o Plano d®mAgternacional para o Envelhecimento, datadoGf3,2
ndo havendo qualquer outra informacéao relativddasos. Acessado em 28 de outubro de 2008.

" Referido ndV Encontro de la Red Continental de Personas Megale América Latina y el Caripesalizado
em 28, 29 e 30 de novembro de 2007, pela Profedsseara Rauth da Costa, Membro do Conselho Estalua
Idoso, Assistente Social vinculada & Fundacdo GadohTrabalho e Acédo Social (FGTAS), cedida a Sadee
da Justica e do Desenvolvimento Social — Departtomimn Cidadania e Direitos Humanos.
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N&o apenas a saude em sentido estrito foi tratada,em sentido amplo, o Conselho
Nacional dos Idosos, nesta Conferéncia, abordorolsigmatica determinando a criagdo de
grupos tematicos, a fim de se verificar a situad@adoso no Pais, em todos os aspectos, da
capacitacao profissional as preocupacdes com dadwies em lares de repouso. A Politica
Nacional do lIdoso criou os Conselhos Estaduaimalé que se pudesse melhor distribuir as
responsabilidades e aprimorar as garantias dasodiaos idosos a nivel Estadual.

Outra preocupacao da Politica Nacional foram agti€ad Estaduais dos ldosos,
vinculadas a Secretaria do Trabalho Cidadania eo Axcial e a Secretaria de Justica e
Desenvolvimento Social. Os Conselhos Municipaistgmente com o Conselho Estadual,
fazem a defesa dos direitos dos idosos no &mbiRi@&Grande do Sul, mas necessitam ainda
de normatizacdo para a execucdo de politicas pdbkspecificas, como por exemplo,
relativas aos asilos e casas de longa permanéestas Secretarias discutem a necessaria
protecdo aos idosos em institutos de longa perncanénasilos, locais que sao desprovidos
de controle pelo Centro Estadual de Vigilancia Gaia, 0 que ocasiona 0 aumento das
doencas infecto-contagiosas e a violacdo da digeidkestas pessoas. Da mesma forma,
entendem que a fiscalizacdo destas situagfes cab®lanicipios, os quais necessitam de
normatizacéo e orientacdo para a execticdnos 26 estados nacionais e Distrito Federal, em
24 os conselhos estaduais de defesa dos direitiodo ja estavam funcionandd Hoje,

apenas nos Estados do Amapa e Roraima ainda nsisepo£onselhos.

As Politicas Estaduais criaram as Delegacias Esigede Protecdo a Pessoa ldosa,
diante dos variados tipos de violéncias sofridas gabes grupos, seja em familia, seja na
sociedade. Assim como a delegacia da mulher, s@olaidas também a Policia Civil, com o
intuito de receber ocorréncias de violéncia ouasutriolacbes aos direitos dos idosos. Em
2002 foi criada a primeira Delegacia Especial d#d@éo ao Idoso, sendo que, hoje, sdo dez
delegacias em todo o Pais, nimero, inclusive, quie ser considerado reduzido para a

guantidade de idosos, e tamanho geografico dolBrasi

Alguns organismos politicos, como modo de promatgigaude do idoso, podem ser

vistos na area médica como forma de promover psssjuacerca do tema, realizando,

% Disponivel em: <http://www.stcas.rs.gov.br/poitaiéx.php?menu=noticia_viz&cod_noticia=282Acesso
em 23 de junho de 2008.

% |dosos brasileirosindicadores de condicdes de vida e de acompanhardenoliticas. Brasilia: Presidéncia
da Republica, Subsecretaria de Direitos Humandih,2@ 39.
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inclusive, assessorias juridicas para difundir atggdo dos direitos a eles conferidos,
garantindo-lhes a divulgacao e amparo em casoddiggdes, sejam quais forem as violéncias
sofridas. Outros oOrgdos estdo ligados a Confedesac&ederacdes e Sindicatos de
Trabalhadores, Aposentados e Pensionistas queangrande maioria, ttm como associados
pessoas de idade avancada e que necessitam d® angssessoria para o esclarecimento dos

direitos relativos as suas condicdes.

A Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontol@giana das entidades mais antigas
em pesquisa para a protecdo, promocao, prevengéouperacdo da salde dos idosos. E
dever, também da sociedade, a protecédo da pesso@ade avancada, a qual € representada
pela familia, organismos nao-governamentais e auhtsl privadas de cuidado aos seus
direitos e a sua saude, especificamente. Ela éiagéo civil sem fins lucrativos, com
objetivos de congregar médicos e outros profisssoda nivel superior para estimular e
apoiar o desenvolvimento e a divulgacdo do conheion cientifico acerca do assunto,
vinculada a Associacdo Médica Brasileira (AMB) esédacao Internacional de Geriatria e
Gerontologia (International Association of Geroagy and Geriatrics - IAGG), atuando em
véarios Estados da Federacgéo, com filiais em quekest tendo sido criada em 1961 em face
da preocupacgdo com o ja crescente envelhecimepidguional que se verificava na época,

gue ainda persiste.

Os idosos representam a tradi®8e, por sofrerem discriminacdes, é que surge a
necessidade de sua maior protecéao, inclusive axtemmal, tendo em vista que os discursos da
sociedade dedicam-se, muitas vezes, a demonstespestos obsoletos de suas ideias e de
suas acdes. A protecdo aos idosos esta, cada vezserado promovida por intermédio do
Terceiro Setor, deixando para tras a frustracapatiticas publicas prometidas e, ainda néo
cumpridas de forma satisfatéria, pois, a conduta aa Administracdo Publica ndo alcangou
0S programas e metas previstos em norma constlce® legal, tendo de sujeitar-se ao

controle jurisdicional no tocante a eficiéncia dosios empregados a avaliacdo dos resultados

19 para Anthony Giddens, o conceito de tradicéo iz eriacdo da modernidade, identificando-a comgido

e a ignorancia. Os pensadores da época das Lugtificfivam a sua fixacao pelo que era novo, afdstan
portanto, a tradicdo. GIDDENS, Anthon®. Mundo na Era da Globalizacdd.raducdo de Saul Barata. 32
edicdo. Lisboa: Editorial Presenca, 2001, p. 47.
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alcancados® ou n&o. Por isso, o0 terceiro setor vem promovenddidas para que o idoso
possa, da mesma forma, participar da sociedade calagdéo.

Pode-se considerar que algumas destas organizegfddniversidades que mantém
programas voltados para os idosos e para a pesduipadpria Sociedade Brasileira de
Geriatria e Gerontologia, assim como o InstitutoGkziatria e Gerontologia da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, volsempara a pesquisa e atendimento de
referéncia na area da saude, além de realizaresstimentos na formacao de profissionais.
Existem instituicdes religiosas que mantém locaignternamento de idosos. A EMATER, no
Rio Grande do Sul, é a Unica instituicdo que camsegcancar o idoso na area rural, o que a
torna uma instituicdo importante na capacitacadigzional dos idosos e, portanto, de

protecao aos seus direitos.

Uma organizacdo de trabalhadores que atua em fdderal € a Confederacéo
Brasileira de Aposentados e Pensionistas, indiituigque coordena as entidades
representativas de todos os profissionais aposentadpensionistas do territério nacional.
Procura orientar agbes efetivas de assisténciategdio ao idoso, principalmente no que diz
respeito a saude, assisténcia e previdéncia saidieitos constitucionalmente garantidos.
Fornece, para tanto, assessorias politica e jarid@ busca da justica social e igualdade do
deste segmento social. Igualmente, estimula acpgaatido da populacéo idosa em geral para a
defesa dos direitos e melhor qualidade de vidapatemdo eventuais discriminacdes, estando
representada pelas FederacOes e entidades dedsasieo regides brasileiras nas quais €
distribuida. Também visa garantir a seguranca ddsrcdes e entidades de base através da
defesa dos interesses de seus associados juniodeses Publicos e outros segmentos da

sociedade.

No ambito estadual tem-se a Federagao dos Tralma#sadposentados e Pensionistas
do Rio Grande do Sul, érgéo sindical que realidafasa de seus associados, na sua maioria
idosos, a fim de que ndo tenham seus direitos daslaprincipalmente no que diz respeito
agueles pertinentes a categoria que pertencem.efau defendem os direitos relativos a
Previdéncia, Assisténcia e Saude, as quais englatfeguridade Social.

191 MANCUSO, Rodolfo de C. A acdo civil publica comoesirumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas. In: Milaré, Edis (coordd¢do Civil Publica. Lei 7.347/85 — 15 an&do Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2001, p. 731.
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Outros organismos estatais possuem competéncilaidgg para, em substituicdo a
parte lesada, fazerem a defesa do direito a saddeidbsos, quando estes solicitam a
concretizacdo das politicas publicas sem éxito. iQiskério Publico e a Defensoria Publica
sao legitimados na defesa destes direitos a fiqudeseja garantido o seu exercicio efetivo. O
Ministério da Saude, como 6rgdo do Poder Executévajuem implementa as politicas
publicas para que sejam cumpridas pelo SistemaolitécSatde — SUS -, muitas das quais

nao observadas pelas secretarias dos demais etdéeados conveniados.

Muitos organismos ndo-governamentais, criados peldtica Nacional do Idoso,
também foram autorizados a realizar a defesa endiracoes de acOes estatais para a
concretizacdo do direito a saude dos idosos. Ediegonstituidos pelo Conselho Nacional
dos Idosos, que atua juntamente com os ConselhadUass e Municipais na protecao dos
seus direitos, realizando a fiscalizagéo dos detdsrados. Como o presente trabalho limita-
se a abordar as instituicdbes responsaveis pel@gmtdos idosos no Brasil, de modo
geneérico, e no Rio Grande do Sul, especificameréie, se mencionara todas as entidades
estaduais relacionadas a estas classes. Passa-segaiir, a abordagem, especifica, de cada
orgao estatal, que colaboram para a efetividaddimito a saude que, a0 mesmo tempo,
beneficiam as pessoas idosas, iniciando-se potemggee atuam diretamente nas politicas de

promocao, protecdo, prevencao e recuperacao.

3.1. O MINISTERIO DA SAUDE

Apo6s passar por varias reformas desde sua criagdd@@8 até a Constituicdo Federal
de 1988, quando houve a criagdo do Sistema Unic®adee, pela Lei Organica da Saude,
restou ao Ministério da Saude a politica naciomasalide, com a coordenacéo e fiscalizacédo
do SUS, saude ambiental e acdes de promocao, footeecuperacdo da saude individual e
coletiva, inclusive a dos trabalhadores e indiesy lsomo, as informacdes, insumos criticos,
acoes preventivas em geral, vigilancia e contratetdrio de fronteiras e de portos maritimos,
fluviais e aéreos, vigilancia no que diz respeisodaogas, medicamentos e alimentos e,

pesquisa cientifica e tecnologia, na area de saude.
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O problema do idoso também vem sendo alvo de ol tentativa de prevenir as
causas de suas doencas, existindo, para tantcgnea&écnica de atencao a saude das pessoas
idosas que busca a interlocucdo com os difereeteses internos do Ministério da Saude,
assim como, mantém um canal permanente de coménicagn 0s movimentos sociais. Esta
area técnica, criada em 2006, estd vinculada aarizepento de Acbes Programéticas
Estratégicas — DAPE -, ligada a Secretaria de Aieregc Saude do Ministério da Saude que

possui coordenacdes estaduais e municipais de daldeso.

A descentralizacdo e a regionalizacdo sao pont@®riantes para as acdes dos
organismos federais de saude relegados a estet§édnbora estas ainda sejam precarias
para a demanda existente. Em 19 de outubro de 200iistério da Saude, por intermédio
da Portaria Ministerial n° 2.528, em face da P@tdMinisterial n° 1.395 de 1999, que
anunciou a Politica Nacional de Saude do Idosojrdein a esta politica, a fim de atender as
determinacdes da Politica Nacional do Idoso proaddgem 1994, regulamentada em 1996.
Com o Estatuto do Idoso, em 2003, a ampliaigitEstratégia Saude da Familia”, criada em
1994 pelo Ministério da Saude, revelou a presergdaisos e familias frageis em situagéo de
grande vulnerabilidade social e a insergcédo, ainuapiente, das Redes Estaduais de
Assisténcia a Saude do Idoso, tornando imperiossadequacdo da Politica Nacional de
Salde da Pessoa Idosa (PNS#)

Em fevereiro de 2006, a Portaria n° 399/GM, documeara as “Diretrizes do Pacto
pela Saude”, aponta o idoso como uma das seiddaitms pactuadas entre as trés esferas
governamentais e, apresenta acdes visando a prote¢@plementacdo das diretrizes da
Politica Nacional em Atencdo a Saude do Idoso. Aanfieal desta Politica, segundo o
Ministério da Salude, deve ser uma atencdo a sadeguada e digna para os idosos
brasileiros, principalmente para aquela parcelpagpaulacéo idosa que teve, por uma seérie de
razdes, um processo de envelhecimento marcadooemcds e agravos que impdem seérias
limitagdes ao seu bem-estar. Para tanto, apontanatdo, a necessidade de o Sistema Unico

de Saude ser 6rgdo fundamental para a concretizicéas metas, tornando-se imperiosa a

192 Introducdo apresentada pelo Ministro da Saude Agséor Alvares da Silva & Portaria n° 2.528/2006.
Disponivel em:
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/2%Z®aprova¥%20a%20politica%20nacional%20de%20saude%
20da%20pessoa%20idosa.plifesso em 01 de junho de 2009.
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revisao da Portaria n° 249/SAS, de 16 de abrilafi22que cria mecanismos de organizacgéo e
implantacdo de Redes Estaduais de Assisténciade Saildoso.

3.2. O SISTEMA UNICO DE SAUDE

O texto constitucional de 1988 determinou que a@eaium direito de todos e dever
do Estado, criando o Sistema Unico de Salde, agoopalo Congresso Nacional em 1990,
pela Lei Organica da Saude de n° 8.080, fomentgodcele € um sistema publico organizado
e orientado para cuidar e promover a satude da @ggml sem distingbes. Foi firmado por um
sistema de igualdade no tratamento, o que, muiassy gera insatisfacbes em algumas
camadas da populacao, sendo este sistema, pottaseado no principio da equidade, diante
de situagcbes desiguais terem de ser tratadas dbs@nte, tendo-se em vista as
especificidades das doencas. Esta balizado, tamh@mrincipio da integralidade, pois os
cuidados com a saude néo estdo ligados apenasataredntos das doencas, mas, também

pela prevencado destas doencas.

Segundo o Ministério da Saude,

0s niveis de salde da populacdo expressam a @gaanigocial e econémica
do pais, ou seja, ha o reconhecimento de que asdufes de saude das
pessoas devem ser tomados para medir o nivel davddgmento do pais e
do bem-estar da populac¥d

Os seus servicos sao administrados pelos goveeussal, estaduais e municipais,
também por organiza¢des que possuam o objetivardaty a prestacdo de servigcos gratuitos
aos cidadaos.

Em locais que ndo existam servicos publicos, o #2Sontratacbes de hospitais e
outras entidades ligadas a saude a fim de que algpdp da localidade seja atendida,
devendo seguir as diretrizes dadas pelo sistemapude salude. Tais diretrizes vinculam-se
ao principio da universalidade, o qual proporciengodos o atendimento e prestacdo de

193 Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/pos@lide/area.cfm?id_area=28ho item “Conheca a histdria
e como funciona o SUS”. Acesso em 20 de junho 68.20
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servicos de saude publicos sem qualquer distingZra isto, foram realizadas as
descentralizacfes e regionalizacdes, que ficanmeargo dos Estados e Municipios, havendo
a hierarquizacdo em postos de saude, policlinfezspitais e pronto-socorros, para 0S casos

de emergéncias, os quais fazem o encaminhameiptopddacao, conforme o caso.

O Ministério da Saude, juntamente com o Ministé#oCiéncia e Tecnologia, vém
realizando pesquisas acerca da geracao, difusplicacdio de novos conhecimentos na area,
com a finalidade de buscar atender as necessiddme3US, aproximando as inovacdes
cientificas e o desenvolvimento tecnolégico na @mnedo e controle de doencas que mais
acometem a populacdo brasileira. Possui os maedearprogramas voltados a prevencgdo de
doencas, o0 que ja é ponto que se destaca desde @iacfo, pois antes da Constituicao
Federal de 1988, o Ministério da Saude atuava nwaisatamento de doencas ja existentes e

instaladas na populacéo.

Os agentes aqui envolvidos possuem um papel ddd&EBtavidéncia, o que 0s torna
participantes de um mesmo espacgo social represkentan poder sobre o campo, sobre os
mecanismos que asseguram, ou ndo, a concretizagéelds diretrizes propostas, definindo,
assim, as probabilidades de ganho no campo de&dmiou seja, na efetivagdo da saude.
Este espacgo é o campo de forcas objetivas quengiistas pelos agentes aos demais, aqueles
chamados “profanos”, que nao fazem parte daqupbgede relacdes, mas que estao sujeitos
ao seu poder, na propria estrutura do campo emsguywoduz e se reproduz a crenca na
legitimidade das palavras proferidas, garantindsjna muitas vezes, a inércia do Sistema
Unico de Saude. Assim também ocorre com aqueles@peesponsaveis pela confecgdo das
legislacdes especificas, que acreditam que o sastem face da alegacdo de causarem-se

dificuldades financeiras, ndo comportaria um Esfadeetor*®

3.3. 0S ORGAOS ESTATAIS DE PROTECAO JURIDICA AOSRHITOS DOS IDOSOS

Neste tdpico, serdo identificados os legitimadosa @a defesa juridica dos idosos,
assim como analisaremos a postura do Poder Publida propria sociedade, por suas

194 BOURDIEU, PierreO Poder SimbélicoRio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 133-113%, e 15.
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organizacbes ndo-governamentais, no tocante a tgarde concretizagcdo das politicas

publicas, ainda carentes de cumprimento, principate quanto ao direito do idoso a saude,
a fim de que possam ultrapassar, com dignidaddifiasldades que o avanco do tempo lhes
causa. Cada uma das partes legitimadas, de unstothl, contribuem para que se alcance o
direito fundamental a saude, em se tratando deogessom idade avancada. No entanto,
outras essenciais na protecdo do direito do idaslide, silenciam e deixam ao alvedrio das

instituicdes estatais responsaveis.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 196, precnize a saude € direito de todos e
dever do Estado e que, sua garantia esta nascasliiociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca, 0 acesso universaladitégio as acdes e servicos para a sua
promocao, protecdo e recuperacao. O artigo 23@derminacdes tanto ao Estado, quanto a
sociedade e familia, no que diz respeito a protelggodireitos dos idosos, a fim de que
possam ter uma vida digna. A problematica da péotelp direito a salde torna-se premente
quando a parte envolvida € pessoa com idade awangae se encontra fragilizada por
discriminacdes sociais. Com o advento do Estatattddso, apds quinze anos da existéncia
da Constituicao Federal, tendo esta, recentemeaiepletado vinte anos, a garantia deste
direito fundamental-social foi regulamentada pedtaBo quando refere que o envelhecimento
é direito personalissimo e sua protecdo um disstgal, consistindo um dever do Estado a
garantia da vida e saude dos idosos, mediantevagfét de politicas publicas que permitam
um envelhecimento saudavel. Este ultimo pode sdendmo como O processo de
envelhecimento com preservacéo da capacidade halcmutonomia e qualidade de Vitfa
e, com dignidadeé®. Considerando-se que as dificuldades fisicas,ujtsig e relacionais
nesta fase da vida tornam-se mais evidentes, r@esssda legitimacdo de organismos
estatais e ndo-estatais para que a tutela jusdiciseja efetiva, garantindo-se dignidade a

pessoa humana.

Os orgéaos de protecéao juridica, que atuam na agalizdo direito a saude quando o
Poder Publico nega-se a materializar as politicééigas, ou quando estas séo insuficientes,
defendem os interesses das pessoas com idade @daapoa estarem inseridas em grupo
vulneravel, reconhecidos pelo Direito brasileirmeonecessitados de prote¢db O cuidado

1% QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os direitos fundantais dos Idosos, op. cit., p. 97.
19 Artigos 8° e 9° do Estatuto do Idoso.
197 PERES, Ana Paula Ariston BaridProtecéo aos Idoso€uritiba: Jurud, 2007, p. 29.
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com a saude das pessoas idosas € fator importarte que se alcance o pleno
desenvolvimento da sociedade como participativeEgtado, sendo esta um exercicio de
cidadania, aspecto necessario para que ele sgahesido, também, como democratico e
social. A protecao juridica realizada por determosadrgdos governamentais € pressuposto
de garantia de inclusdo social do idoso, tendo mta \que fazem tanto a defesa, quanto
asseguram os direitos que a eles sdo conferidospéle a estes 6rgdos garantir que o Poder
Publico concretize as politicas determinadas pelastituicdo Federal no que diz respeito a

este grupo de pessoas.

Estes entes publicos sdo o Ministério Publico, feria Publica e, o préprio Poder
Judiciario como mediador das reivindicacdes redfizggelos outros dois, no sentido de emitir
ordens para que as promessas constitucionais dvaef® de politicas publicas se
concretizem. O Unico problema enfrentado € ohdbitus de estes entes acreditarem na
linguagem proferida pelo campo politico que imbrwacampo juridico, pois passam a
acreditar que o discurso do Estado é legitimo retzardo, em alguns momentos, 0 prejuizo

daqueles que estdo subordinados aos seus podebedicns.

3.3.1. O Ministério Publico

O Ministério Publico, como 6rgdo essencial a fungéisdicional do Estado, atua em
defesa da ordem juridica, do regime democratico interesses sociais e individuais. E
orgao importante para a garantia de direitos furehais-sociais dos idosos, em especial para
o presente trabalho, no que diz respeito & saldent& necessario que atua quando ha
violacdo dos direitos dos idosos, por intermédiongelidas de protecao de situacdes de risco,
recebendo as denuncias de violacdes, reivindicandwestacdo jurisdicional do Poder
Judiciario. Uma das causas de sua atuacdo é quaandicada ameaca ou violagdo dos

direitos por acéo ou omissdo da sociedade ou col&SE

As principais fungdes, constitucionalizadas, exi&gipelo Ministério Pablico, sdo as
de guardido da sociedade, vigilancia e defesa dlnojuridica e dos interesses sociais e/ou

108 Art, 43 e 44 do Estatuto do Idoso.



58

individuais e indisponiveis, bem como, garantia da®itos assegurados aos cidadaos,
facilitando o acesso da sociedade aos direitosafuedtais. Tem o dever de zelar pelo Estado
Democrético de Direito, buscando a concretizacaaideito posto, implementando-o na
pratica, modificando a realidade do direito, transfando-o em um ordenamento juridico que
reconheca os direitos sociais dos cidad&%s Ele deve proporcionar aos cidadéos,
principalmente aqueles que vivem a margem do djreiacesso aos direitos fundamentais e a

sua realizacdo e efetivacdo, principalmente nadiigespeito & satde’

A Lei Orgéanica do Ministério Publico de n°® 8.625/9® artigo 25, IV, “a”, e VI; e

artigo 26, inciso I, “c”, e VI, atribui como comgeicia de seus membros a assisténcia e a
protecao ao idoso. O Decreto n° 1.948/96, regulsswen da Politica Nacional do Idoso, Lei
n° 8.842/94, determina que é competéncia do Mmmstéublico a defesa dos direitos dos
idosos perante o Poder Judiciatfd Em matéria de salde, caso haja a negativa dor Pode
Publico ou de alguma entidade privada prestadosge dgervico, que é publico, os quais,
constantemente, negam cobertura a determinadas#atos ou, ainda, oneram o usuario em
face da idade, podera requisitar a realizacdo d&antientos ou internacbes quando

necessarias.

Por intermédio das Promotorias de Defesa do Idmsquais recebem as dendncias de
violagcdes aos direitos dos idosos, o Ministérioliealbpossui insercdo desde o advento do
Estatuto do Idoso, visando proteger e defender deegos diante de alguma ameaca. Em
2005, apenas nove estados brasileiros contavantaisipromotorias voltadas para a questao
do idosa'*?, o que demonstra a morosidade do setor publiceekmpéo a Politica Nacional do
Idoso, quando criados os Conselhos dos Idososn8edierneck Vianna® a mobilizacéo
do direito, suas instituices e procedimentos @otepda sociedade e do Ministério Publico,
tem sido um instrumento seletivo, pois incorporamenras agueles que possuem
conhecimentos e iniciativa para exercé-lo, assiimocotraduz-se em método apenas

defensivo. Isto vem modificando-se, em face da esgdo democratica da sistematica da

199 SCHWARTZ, Germano André Doederledireito a Satudeefetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 176.

191dem, Ibidem, p. 178.

11 RULLI NETO, Anténio. Protecdo Legal do Idoso no Brasijuia para o profissional do Direito e para o
Idoso: Universalizacéo da cidadania. Sdo Paul&akigi003, p. 365-366.

112 |dosos brasileiros: indicadores de condicdes da &ide acompanhamento de politicas. Brasiliaidéresa

da Republica, Subsecretaria de Direitos Humand.2@ 39.

13pisponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S001152582@HD0003&script=sci_arttext&ting=
pt>. Acesso em: 13 de agosto de 2008.




59

ordem vigente, a fim de que as parcelas mais hemitth populacdo comecem a aderir,
confirmando o projeto de um Estado Democratico ieitd.

O Ministério Publico atuara como fiscal do exewide direitos fundamentais-sociais
dos idosos inerentes a dignidade humana, dos taral®m é titular, em toda a causa que
envolver o interesse destas pessoas, protegendi®lfaalquer preconceito em razéo de sua
idade. Também, possui a responsabilidade de asseguniversalizacdo de oportunidades e
facilidades, no que diz respeito a saude do idasalia, dentro das obrigatoriedades que o
Estatuto do Idoso prevé, a oportunidade e a coémeia, como instrumento de fiscalizagéo e
determinacao de seu efetivo cumprimehifo

Ao Ministério Publico compete, igualmente, a obc@@ade zelar pelo efetivo respeito
aos direitos e garantias legais e constituciorsssgurados ao idoso, promovendo as medidas
judiciais e extrajudiciais cabivet3® inclusive no tocante ao atendimento e fiscaliaadé
instituicbes de saude, tanto publicas, quanto gasapodendo a protecédo judicial ser difusa,
coletiva ou individual. A fiscalizacdo refere-se @&xes ou omissdes quanto ao acesso,
atendimento e prevencdo que devem ser realizatkssipstituicdes responsaveis pela saude.
Um dos instrumentos que pode ser utilizado pelagi#@rio Publico na defesa dos idosos é a
acao civil publica, a qual foi ampliada com o Hsiatdo Idoso. Foi conferida
responsabilidade aos agentes publicos, juizedenttis, no exercicio de suas funcgdes, de
encaminhar documentos importantes ao Ministéridi€allguando tiverem conhecimento de
fatos que ensejarem a violacdo de direitos dosogloSendo ele 6rgdo responsavel pela
protecdo de interesses difusos e coletivos, beno coefar por servigos de relevancia publica,

0 que € de se concluir que aqui esta abarcadala.sau

E diante do interesse social, proveniente\delfare Stategque o Ministério Publico
deve atuar, caracterizando-se aquele por suauwgsigébd feita com base em um novo padréo
ou paradigma de racionalidade juridica, no qualstiga é pensada como um principio de
equilibrio de interesses sociais irredutiveis a umedida de justica transcendente ou
universal. A intervencao do promotor de justicadnabito judicial possui papel de defensor
direto daqueles interesses sociais, sejam coletdiissos ou individuais, identificados nos

114 RULLI NETO, Antdnio.Protecdo Legal do Idoso no Brasilp. cit., p. 375.
15 Art. 74, V, “a”, do Estatuto do Idoso.
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pilares da ordem social projetada pela Constityigddusca dos objetivos fundamentais nela
consagrado’'®.

Sendo o idoso um consumidor em potencial, confganeeferido anteriormente, é
necessario que, diante de sua condi¢do de vullideatd, o Ministério Publico esteja atento.
O apelo midiatico para que este grupo consuma fedjue prometem melhor qualidade de
vida, rejuvenescimento e, ainda mais grave, denedcade maior poder aquisitivo mediante
contratacdo de empréstimos consignados, faz comnqoessitem de mais protecédo e a
intervencao coletiva, conforme o caso. Também amessas dos planos privados de saude
acerca da cobertura, muitas vezes acarretam casfusbante da falta de informacoes
prestadas aos idosos, fato que necessita da pygiem@ovida pelo Ministério Publico, a fim

de que as clausulas sejam anuladas quando feridégnidade humana.

3.3.2. A Defensoria Publica

O artigo 134 da Constituicdo Federal coloca a Bsefea Publica como responséavel
pela orientacdo juridica e defesa dos direitosrmeessitados, sendo estes entendidos como
aqueles que precisam ser defendidos quando diantend situacao de violagao de direitos.
Nos casos em que a legislacdo pertinente entemtizsso como “necessitado”, a fim de que
tenha acesso a Defensoria Publica, tera atendinpeiiotario, conforme dispde o § 3° do
artigo 71 do seu Estatuto. Ela surge ante a esdiglacle do Advogado para a administracéo
da justica, como defensor dos direitos fundamentaferindo-se, no presente trabalho, as
pessoas idosas. E essencial, portanto, na defesgrdpos vulneraveis, ndo se limitando
apenas a representacdo processual, mas a orierdgagaqudicial para a prevencao dos
conflitos, educando-os na sedimentacdo de seisodit’, em face da assisténcia juridica

integral prevista na Constituicao Federal.

118 ALMEIDA, Luiz Claudio Carvalho de. A legitimidaddo Ministério Publico para a Defesa dos Direitos
Individuais Homogéneos do Consumidor. Um caminh@ gaEficacia Social da norma dentro de um modelo
garantista. In: GARCIA, Emerson (Coord4.efetividade dos Direitos SociaiRio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004, p. 273/4.

117 Disponivel em: <http://ojs.idp.edu.br/index.phpéitopublico/article/viewFile/316/350 Acesso em 13 de
agosto de 2008.
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E em decorréncia da dignidade da pessoa humanasqgreipos vulneraveis possuem
o direito de ver seus direitos defendidos perandecéedade, seja ela por meio judicial ou,
apenas, em carater consultivo. Possuindo ela digeftrestacbes negativas ou positivas, no
sentido de abstencéo a humilhacédo, bem como,aadalimplementacao de politicas publicas,
a defesa, de modo individual, no tocante a saudelakn, torna a atuacdo da Defensoria
Publica estratégica para o alcance de uma vidaagald?ossui um papel muito importante
para o idoso, tendo em vista que na sua grandeima#n pessoas sem condicdes financeiras
favoraveis ao seu estado, pelo fato de estareraixa do nivel da miserabilidade, conforme
antes referido. Normalmente dependem de suas dpdseias, pois as condi¢des objetivas de
suas vidas se deterioraram violentamente nas @ltidécadas, conforme referiu Eneida
Gongalves de Macedo Hadd4d

Em face da crescente demanda que roga pelo respdigmidade humana e busca a
eficacia dos direitos fundamentais-sociais, a Dsfga Publica exerce um papel importante
na sociedade, a fim de prestar assisténcia juraisanecessitados. A crenca na Constituicdo
e nos valores essenciais por ela tutelados, fazgquarior¢ca normativa se expresse quando da
concretizacdo destes direitos. O que faz da Remuliederativa do Brasil um Estado
Democrético e Social de Direito € a possibilidadeaaplo acesso a justica dos cidadaos
vulneraveis, a qual decorre, também, do surgimdagodireitos fundamentais e de “novos”
direitos. Esta diferenciacdo decorre da igualdadtenal, diante das peculiaridades as quais
se submetem certos grupos sociais, impondo-se ugmamento juridico, também
diferenciado, proporcionando-lhes participacdo presentatividade no Estado Social e
Democratico*®.

Deve-se destacar que ainda ndo ha uma atuacacesidicdeste 6rgao publico na
concretizacao de direitos fundamentais e sociais, gpenas com a Emenda Constitucional
n° 45 de 2004 é que lhe foi reconhecida a autonfumi@onal e administrativa, as quais estdo
previstas no 8 2° do artigo 134 da Constituicdo eFEd ganhando forca a ideia da
importancia que possui na protecdo daqueles proscifundamentais. A existéncia da

Defensoria Publica foi a maneira encontrada peltadés de garantir ao cidaddo a sua

118 |sto foi dito por ela em 1993, mas, mesmo decositl5 anos, a situacdo permanece a mesma. HADDAD,
Eneida Goncalves de Macedo.direito a velhice:os aposentados e a previdéncia social. Sdo PaaltezC
1993, p. 12.

119 ROCHA, Paulo Osério GomesConcretizacdo de direitos fundamentais na perspecturidico-
constitucional da Defensoria Publicaam caminho “ainda” a ser trilhad®ireito Publico. N. 17 — Jul-Ago-
Set/2007 - Estudos, Conferéncias e notas, p. 145.
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participacdo social, dando-lhe a possibilidade decér em juizo, ou fora dele, os devidos
esclarecimentos acerca de seus direitos, tendo ista que, muitos deles ndo sao
concretizados em face da inércia do Poder Publiate esua protecdo peloabitus de

argumentar a necessaria “reserva do possivel” eiffmiexistencial”.

As pessoas sdo titulares de direitos e obrigac@resiecorréncia do principio da
dignidade, inclusive, do direito fundamental de gd® sujeitos e possuem direito a esta
condicdo que lhe é propria dentro da socieddleNdo que o principio da dignidade seja
autdbnomo e, que possa ser fundamento para todalgugu violacdo e interpretacdo a direito,
mas, no que tange ao direito dos idosos a saudie-gm referir que possuem uma intima
ligacdo, tendo em vista que visa a manutencao da Westes termos € que a Defensoria
Plblica devera realizar a protecdo do idoso, mdotenvalor mais precioso que possui,
garantindo que o Poder Publico possibilite condigiiedignidade minimas aqueles que estédo
sob sua tutela, impedindo o retrocesso de dirs@omis conquistados no tempo, defendendo,

assim, a intangibilidade das normas fundamentais.

3.3.3. O Poder Judiciario

O Poder Judiciario é um dos 6rgéos estatais corornmaportancia na protecao dos
direitos dos cidadéaos, o que reflete, portanto,it@sos por serem merecedores da sua tutela,
pois é evidente o crescente processo de envelhsitina® qual a sociedade brasileira se
submete, 0 que nos faz pensar em formas espediiicasotecdo deste estado de natureza,
direito personalissimo pelo qual todos passarg&nv@lhecimento é estado de naturézano
sentido de que todos estdo neste processo e, paomsdireito personalissimo, é direito de
todos viver com dignidade e qualidade. O envelheotm é a prépria afirmacdo dos direitos
fundamentai¥? em face de sua inseparabilidade do individuo eexstindo cada vez mais

120 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemtai€onstituicio Federal
de 198842 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Adado, 2006, p. 96.

121 para Norberto Bobbio, “quando os direitos do honeeam considerados unicamente como direitos naturai
a Unica defesa possivel contra a sua violacaoHsthmo era um direito igualmente natural, o chandaito de
resisténcia.” BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos.Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 31.

122 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Disponivel em: <Httgw.mj.gov.br/sedh/ct/cndi/eixos_tematicos.doc
Acesso em: 08 de junho de 2008.
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conflitos que envolvam pessoas idosas, com o etdddesta populagdo, € necesséario que 0s
agentes publicos tomem atitudes para que a digmidadtas pessoas seja preservada, 0 que
ocorre com a necessaria tutela do Estado aos smiwsf® sendo dever também da
sociedade participar para defender o seu bem-egeantindo-lhes o direito a vida com
dignidade™®*

Véarios sdo os 0rgaos estatais e organismos nagrgowentais que promovem
sistemas de protecdo ao direito dos idosos, todssados em pesquisas realizadas pelo
Ministério da Saude, orientado pela ONU, relatidaspreocupagdo com o futuro da
humanidade. Mas, o maior problema reside na efieitld destes direitos, 0os quais nao se
constituem mais em um problema de fundamentacé® dem@rotecao e, o problema ja nao é
mais filoséfico, mas juridico e, muito mais, parpresente trabalho, sociolégico e politiéd,

principalmente, quando tratar-se de direito a saude

O Estado Democréatico de Direito é o paradigma iddemo preambulo da
Constituicao Federal como sendo aquele destinadsegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, sendo que, também, a igualdade est¢cf sdo valores supremos de uma
sociedade fraterna e solidaria. No entanto, ressasaber como serdo eles garantidos para que
possam ser exercidos, uma vez que afirmados pelets pela Assembleia Nacional
Constituinte. Para que se tenha um Estado Demomrdg Direito deve-se questionar as
atitudes que o levam a ser tanto democrético quamtdireito; até que ponto os trés poderes
devem intervir para efetivar as promessas que forseridas na Constituicdo Dirigente e

CompromissGéria como essenciais a cidadania.

A democracia deve ser cumprida no cotidiano paraeaizacdo dos direitos
fundamentai¥® por intermédio do Estado, que é quem detém aatitiz?ide do poder
pressuposto desta democracia e da soberania popgiémada e decidida pelo povd. Os
Poderes criados pelo Estado possuem legitimidasiescidicas e competéncias para atuar

diante do povo (sociedade), de forma a preservaernaocracia, alcancando, com isso, a

123 Hoje, pelo Estatuto do Idoso, que por sugestd®umnizacdo Mundial da Saltde adotou a idade de 60
(sessenta) anos.

124 Estatuto do Idoso, art. 3°.

125BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitospp. cit., p. 25.

126 BERCOVICI, Gilberto. Democracia, inclusdo socialgealdade. InRevista do Instituto de Hermenéutica
Juridica Direito, Estado e Democracia. Entre a (in)efdtde e o imaginario social. Vol. 1, n. 4. Portoghkée
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, p. 165/82

1271dem, ibidem, p. 166.
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realizagdo dos direitos fundamentais e sociais rpazados na Constituicdo. O Poder
Judiciario é, juntamente com o0 Executivo e o0 Lagjigb, responsavel pelo alcance e
manutencdo do Estado Democratico de Direito. Pernrédio da Jurisdicdo Constitucional
h&a um deslocamento do centro de decisdes do Liagiskado Executivo, tendo-se em vista
aquele carater compromissorio e a forca normativ@ahstituicad?®.

O Poder Judiciario, como 6rgdo que visa a solugdecahtrovérsias, deve agir no
sentido de fazer valer as promessas contidas natiCigéo Federal, de forma a dar
efetividade a elas, fazendo com que a sociedadeapalsancar os direitos fundamentais-
sociais. O Judiciario deve construir a cidadaniasemtido amplo, para a realizacdo dos
direitos de cidadania, chamados, também, de “natiositos'?°. Ele seria o maior garantidor
dos direitos das minorias, no sentido de inteadr,tomar conhecimento por intermédio de
uma acdao judicial, de que aquele autor, pertencenigma minoria, estaria sendo lesado ou
sofrendo ameaga em seu direito mais fundamentaleja, a vida. O carater intervencionista
do Poder Judiciario esta ligado diretamente a desmizcque desvinculada de uma maioria ou
minoria, soberanamente estabelece a Constituicdéstimlo para que dentro dele, decisdes

tomadas por maioria, ndo violem os direitos darias**°.

Os direitos fundamentais existentes necessitarafegvados e cumpridos de forma a
dar concretude a Constituicdo e ao Estado Demoardé Direito. Atualmente, o que se Vvé, é
o Judiciario como garantidor dos direitos fudamiertaciais e mediador da democracia,
muitas vezes, até mesmo, publicizando espacosdpsva partir da assuncdo de uma
materialidade, espaco ocupado pelos principib# prépria Emenda Constitucional n. 45/04
pretende que o Judiciario se reforme, dando umideemhais amplo a cidadania, ao
compreender esta como titularidade de direitosdorahtais, preservacéao da dignidade como

pessoa humana>

128 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo Constitucional e Hermenéutiaana nova critica do direito. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 19.

129 ROCHA, Alvaro F. O. Judiciario: cidadania e refarrin: Constituiio, Sistemas sociais e Hermenéutipa,
cit. p. 46.

130 OLIVEIRA, Marcelo A Cattoni de. Minorias e Democia no Brasil. In:Revista do Instituto de
Hermenéutica JuridicaDireito, Estado e Democracia. Entre a (in)efetide e o imaginario social. Vol. 1, n. 4
Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica JuridicQ&, p. 308.

131 STRECK, Lenio Luiz.Verdade e Consens&onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. d
Janeiro: Luamen Juris, 2006, p. 6-7.

132 ROCHA, Alvaro F. O. Judiciario: cidadania e refarnin: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica:
programa de poés-graduacdo em Direito da UNISINOSstrado e doutorado. COPETTI SANTOS, André
Leonardo; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Sev€@rgs.). Anuario 2006, n. 3. Porto Alegre: Livradia
Advogado Ed.; S&o Leopoldo: UNISINOS, 2007. p. 36.
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A “politizacdo” do Judiciario torna-se mecanismaegsario para a efetivacdo das
promessas de garantia da realizagédo de direitigsiso®legando a ele uma via mais estavel,
no que diz respeito ao direito do idoso a saudefaa® de os caminhos institucionais ja
restarem desacreditadd¥’. Notadamente, nas Ultimas décadas observa-seosasiades
ocidentais o fendbmeno da judicializagdo das rekc¢8eciais, como fenémeno da

| 3% com o crescente

concretizacdo de direitos fundamentais-sociais péda judicia
protagonismo dos tribunais e sua intervencéo rasadial, conforme assinala Boaventura de
Sousa SantoS°. Esse deslocamento do direito no sentido de eafagirgumentos de justica
social e sua énfase na judicializagéo, tem-se @esdo numa crescente publicizacédo da
esfera privada, problematizando as concepc¢de<iadis que defendem a separacao entre a

esfera pUblica e a esfera privdda

As politicas publicas para a concretizagdo e eflstile dos direitos fundamentais-
sociais ndo alcangcam os anseios da sociedade,@aaistentes, e a sua falta deve ser suprida
por outros organismos, tanto governamentais quadegovernamentais, como € o caso das
ONG’s. Os orgaos estatais que podem fazer com egj@nsimplementadas as politicas
publicas, garantindo-as aos individuos e a cotiile desprovidos de representatividade, sao
diversos: o Legislativo, o Executivo, o Judici&i@ Ministério Publico. O Poder Judiciario,
como 6rgdo que visa a solucdo de controvérsiae dgir no sentido de fazer valer as
promessas contidas na Constituicdo Federal, deafardar efetividade a elas, a fim de que a
sociedade possa alcancar os direitos fundamemteisiss O Judiciario deve construir a
cidadania em sentido amplo, para a realizacdo sldg&tos chamados, também, de “novos”
direitos*®’. Ele seria o garantidor dos direitos das minopas,ntermédio de sua intervencéo
quando demandado e que aquele autor, no caso idssnja sendo lesado ou sofrendo

ameaca em seus direitos mais fundamentais.

O carater intervencionista do Poder Judiciario égatlo diretamente a democracia

que, por intermédio da Constituicdo, estabelecada pacéo, desvinculada de uma maioria ou

133ROCHA, Alvaro F. O. Judiciario: cidadania e refa;rop. cit., p. 28.

134 BONAVIDES, Paulo.A Constituicdo AbertaBelo Horizonte, Del Rey, 1993 apud STRECK. LenidzLu
Verdade e Consensop. cit., p. 25, nota rodapé n. 16.

135 Quando se refere a dualidade de poderes. SOUSATOSNBoaventura de. Justicia Popular, Dualidad de
Poderes y Estratégia Socialista, 1980. In: SOUSNIQR, José Geraldo d®ara uma Critica da Eficacia do
Direito: anomia e outros aspectos fundamentais. Porto &l&grgio Fabris, 1984, p. 73.

136 VIANNA, Luiz Werneck. A Judicializacdo da Politica e das Relacdes SoamisBrasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 149.

13" ROCHA, Alvaro F. O. Judiciério: cidadania e refarrop. cit., p. 46.
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minoria, que é exercida como um direito de cidamlaninstitui o Estado para que dentro dele,
decisdes tomadas por maioria, ndo violem os digeait@s minorias*® O que se vé nas

decisbes judiciais, quando envolvendo direitos desspas idosas, é a crescente
conscientizacdo com aqueles principios constitatsorpreambulares que devem ser
efetivadas, mas ainda persistindo uma resisténcrapprte de algumas posicdes mais
dogméticas do direito, podendo-se dizer que levantensideracdo mais os procedimentos

para o alcance daqueles direitos na interpretag@stitucional.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio @emo Sul j& vem entendendo
fenomenologicamente a situacdo do idoso peranteiadade e as relagbes que se travam
entre eles. Isto porque os 6rgdos publicos demteatto, prevencéo e protecdo da saude nao
comportam a demanda cada vez mais crescente ddapépudosa, seja pelo dominio da
producdo simbdlica do campo politico acabando podyzir a maioria dos “problemas

» 139

sociais” ~*7, seja por tornarem-se dispendiosos, acarretandaooalcance da determinada

universalidade constitucional.

Muitas vezes os “problemas sociais” sdo produtprdaria administracdo e de seus
representantes em face do poder simbdlico e adgem que utilizam, ratificados pela
ciéncia social que busca explica-los como problesea#légicos, consolidando-d%, pois
sdo compreendidos como problemas reais. Para t@argapel do Poder Judiciario torna-se
importante no auxilio da concretizacéo de politmalslicas relativas ao direito a saude, a fim
de que os idosos possam ter a garantia de umaceidadignidade. Ao ser provocado, o
Poder Judiciario pode utilizar-se da jurisdicdostiticional para fazer com que as politicas
publicas sejam efetivadas, no tocante ao direikai@de, por ser ele considerado direito

fundamental-social, importante para o exercicigidadania com um minimo de dignidade.

138 OLIVEIRA, Marcelo A Cattoni de. Minorias e Democta no Brasil, op. cit., p. 308.
139 BOURDIEU, PierreRazdes PraticasSobre a teoria da ac&o. 42 edicdo. Campinas: Bap@@6, p. 95.
1901dem, ibidem, p. 95.
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3.4. As Instituicdes Privadas de Assisténcia a Sagd

A Agéncia Nacional de Saude é quem regula as alf®eplanos de saude, entidades
de direito privado, mas prestadoras de direitosligmd) fundamentais-sociais da pessoa
humana, embora seja um dever do Estado a suagiest@ artigo 197 da Constituicdo
Federal determina que o servico de saude sejaleedneia publica, cabendo ao Poder
Publico sua regulamentacdo, fiscalizacdo e contrdesendo sua execucdo ser feita
diretamente por terceiros, pessoas fisicas ouigaddde direito privado, concedendo,
portanto, aos planos de saude autorizacao para gfegivem mediante contrato de adeséo e
contribuicdo daqueles que pretenderem fazer uso Nekrmalmente, as clausulas contratuais
de aderéncia, apresentam abusividade no tocamtsi@g@Ao dos servicos, principalmente, no

que se refere a discriminacdo dos contratanteseendia idade.

Estes entes privados fazem restriches contratsais, que os aderentes saibam de
forma clara as coberturas de tratamentos méditmstalares aos quais estdo contratando,
pois as clausulas abusivas, em sua maioria, s@oveis. Algumas clausulas contratuais
inseridas, muitas vezes, realizam a exclusdo decdsecronicas, infecto-contagiosas de
notificacdo compulséria, como é o caso da AIDSyratando prejuizos, vez que, muitos
aderentes possuem o virus ainda ndo manifestoarmdapportanto, sem a devida cobertura.
Estas empresas possuem relacdo de consumo confilisgias, sendo esta a caracteristica

principal que embasa e fundamenta as decisdesgisdicerca da matéria.

A prestacdo da saude pelos planos privados deémsésdeve estar em conformidade
com o ordenamento juridico, cabendo ao Poder &udidntervir, por exemplo, em face do
disposto no artigo 4° do Estatuto do ldoso, o qdispbée que nenhuma forma de
discriminagdo serd autorizada contra estes anckidstervencdo do Poder Judiciario na
esfera privada contribui para que ao cidadéo sejiithda a atuacdo em sociedade, seja nas
relaces de direito publico, seja nas de direifsapp ***. Ante o fato de a Constituicéo
Federal prever a prestacdo da saude por pesssiaasfou juridicas, de direito privado, a
regulamentacao deste dispositivo constitucionatdoicretizada pela Lei 9.656/98. O seguro-
saude, antes da Lei n® 9.656/98, que também possuiigetivo de promover a segurancga e

141 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitosiais e econdmicos no Brasilesafios e perspectivas. In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridival. 1, n. 4. Porto Alegre: Instituto de HermenéaitJuridica,
2006, p. 118.
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protecdo para provaveis riscos a salde, mediamagamento de valor mensdf, era
regulado pelo Decreto-Lei n® 73, de 21.11.1966s piam fiscalizados pela SUSEP —
Superintendéncia de Seguros Privados — o qual tlaté&Bistema Nacional de Seguros

Privados.

Com as constantes cldusulas abusivas nos contga®gomumente negam cobertura
de tratamentos a algumas doencas, a situacdo comegmdificar-se quando da edicdo do
Caodigo de Defesa do Consumidor, que, no entantolaairazia restricbes em face da nao
regulamentacdo acerca de situacdes peculiares, comagravamento de obrigacbes dos
segurados e a imposicdo de, até mesmo, perdastagiires pagas.

Fiscalizado, supervisionado e normatizado pelo CONE&onselho de Saude
Suplementar), 6rgdo colegiado do Ministério da Salmbm auxilio da ANS (Agéncia
Nacional de Saude Suplementar), suas fun¢fes,,dotam definidas pela Lei n® 9.656 de
03.06.1998, que definiu com mais clareza as ergglgde prestam o servico. Essas empresas
passaram a ser co-responsaveis pelo atendimersgatda de uma parcela da populacdo em
virtude de contratd*®. Os contratos realizados anteriormente & Lei 9985@leveriam
adequar-se as novas regras instituidas pela ANSepdo esta a opgdo entre a manutengao
do contrato anterior ou, a sua adaptacdo as naspssibées legais. Ocorre que alguns

percalcos foram verificados na nova sistematicalagig no tocante as pessoas idosas.

Com a referida lei os contratos passaram a seressqgmente, de natureza solidaria,
envolvendo, portanto, o principio da boa-fé e dafiaaca. O artigo 14 da Lei 9.656/98
determinou que os idosos ndo poderiam ser impedidgsarticipar de planos privados de
assisténcia a saude, o que impunha aos fornecedotesser de aceitar negociacbes e
contratacdo deste grupo vulneravel, regra quegrtedthente, transforma o direito privado em

pablico *** vez que ndo h& mais a autonomia total da vont@dartigo 15 também faz
mencao aos idosos, referindo que a variacdo ddasaposstacdes dos contratos (atitude que

era comum nos planos de saude anteriores a estta¢@g) seria permitida, desde que

192 CARVALHO SOBRINHO, Linneu Rodrigues d8eguros e Planos de Sai@éo Paulo: Juarez de Oliveira,
2001, p. 4.

143 R1ZZARDO, Arnaldo.Planos de Assisténcia e Seguros de Salmlen® 9.656, de 3 de junho de 1998. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 20

144 MARQUES, Claudia LimaSolidariedade na doenca e na morsebre a necessidade de “acdes afirmativas”
em contratos de planos de salude e de planos figsefidante ao consumidor idogRevista Trimestral de Direito
Civil (RTDC). V. 8 (outubro/dezembro 2001). Rio #neiro: Padma, 2000, p. 26.
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previstas no contrato, também, quanto a faixaaetgercentuais de reajuste, mas vedava tais
variagcbes em contratos para consumidores com reai) dsessenta) anos e participante do
plano ha mais de dez anos. O artigo 35-E, incisaleterminou que variacbes nha
contraprestacdo pecuniaria, para os participanbes egtivessem na faixa etaria referida,
estariam sujeitas a autorizacdo da ANS, disposiive foi, posteriormente, suspenso pela
ADIN 1931/98. No Estatuto do Idoso a regra da ni&oroininacdo dos planos de salude em
face da idade foi inserida no paragrafo 3° do arli§. A solucdo encontrada foi buscar uma
saida para os contratos firmados antes da lemesindo-se as suas adaptacdes as novas
regras, por intermédio de trés modalidades. A pranera por intermédio do Programa de
Incentivo & Adaptacdo de Contratos, o que podsibdio aditamento do antigo contrato para
a inclusdo de direitos antes excluidos, mas exijiéncias para estas novas coberttffag\
segunda modalidade, que seria a migracao, referem-selebracdo de um novo contrato,
exigindo, portanto, caréncias e, a terceira formadbptacdo contratual era a chamada ajuste
técnico, que incluia apenas alguns direitos, orgicecumpria as novas regras da legislacédo

pertinente.

A maior problematica verificada foi a de possibilito reajuste dos contratos por
faixas etarias, sistematica utilizada pelas enédautivadas, que formulou dez faixas, sendo
que a Ultima seria a iniciada aos 59 anos de iéade valor da ultima faixa ndo poderia
superar seis vezes o valor da primeira. No entantealizacdo da adaptacdo dos idosos ao
novo sistema de planos de saude foi consideraddaouialade**®. Do contréario, caso o idoso
ndo realizasse a adaptacdo, optando pela manutdocéontrato originario, além de restar
privado da cobertura de algumas doencas, as guais fconsideradas de cobertura essencial,
restaria sujeito aos reajustes desmedidos dasaskgas, tendo em vista que ndo havia regra

anterior que vedasse tal pratica apos os 60 (da¥sems.

Com isso, tornou-se importante a intervencdo doePdddicidrio nestas relacgdes,

principalmente porque os contratos eram de addadendo dos consumidofésde tais

145 E importante frisar-se que os contratos anteriares restringiam a cobertura de algumas doenraa,delas
era a AIDS.

196 SCHMITT, Cristiano Heineck. Indenizac&o por danorahdo consumidor Idoso no &mbito dos contratos de
planos e seguros privados de assisténcia a satideevista de Direito do Consumidor. 13, n° 51. Jul/set
2004, p.131-153.

1470 |doso é considerado um consumidor importanta panercado, em face de suas aposentadorias espensd
sendo eles incentivados a ser usuarios de novakifes) servicos e equipamentos que a midia veaiao
sendo bom para a terceira idade. MOTTA, Alda Brafmud MARQUES, Claudia LimaSolidariedade na
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servigos de relevancia publica, partes hipossuifiege vulneraveis aos ditames das clausulas
abusivas, admitindo-se, portanto, a intervencacesfaera publica na privada. Diante da
constitucionalizacéo, principalmente, do DireitavRdo, € que as relagbes travadas entre os
planos de saude e os cidadaos, passaram a seguanaissas de que a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais aplicam-se emdaatdem juridica e social. A protecao
do idoso em sua relagdo com a empresa prestadsexrvdeo publico de saude é levar a sério
as funcdes da Constituicdo e dos direitos fundamsesbciais, tendo em vista o0 seu
significado para o alcance de uma vida humana digeamo diante de uma relacéo juridica
privada, a eficacia dos direitos sociais deve estaulada a um minimo exigido para uma
existéncia digna, o qual ndo se vincula, apenaspeevivéncia, mas a uma gama de valores
fundamentais que garantem, inclusive, a condicdocidaddo do idoso como pessoa

human&®.

Outra atrocidade quanto a adaptacao contratual $duacédo da doenca pré-existente,
que as seguradoras passaram a ter vinte e quases para alega-la e comprova-la. Sendo o
idoso mais propenso a doencas, principalmente as|ugle sdo advindas da idade, ndo
haveria como ter-se cobertura, pois sdo causascties@&o da cobertura, embora a maioria das
operadoras de planos de saude dispensem examessara a sua verificacdo. A alegacao é
de que tais doencas oneram o contrato, facultamdaes consumidor cobertura parcial
temporaria e agravo de contrato, sendo a primesaspensao por prazo determinado, de
eventos que estejam relacionados a doenca, euadseg possibilidade de manutencdo do
contrato com cobertura integral, mas mediante pagtonda diferenca de valoré®. Tal
situagao acaba por prejudicar o idoso, tendo eta sisua idade e a possibilidade de possuir,
ao contratar, doencas pré-existentes, restandocséertura nestas ou, sendo onerado no

pagamento de seu tratamento.

doenca e na morte: sobre a necessidade de “acdemadivas” em contratos de planos de salude e dagda
funerarios frente ao consumidor idosm. cit., p. 11.

148 SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo Existencial e DireiPrivado: Apontamentos sobre algumas dimensdes da
eficacia dos direitos fundamentais sociais no ambés relacdes juridico-privadas. BILVA FILHO, José
Carlos Moreira da e PEZZELLA, Maria Cristina Cereg€oord.). Mitos e Rupturas no Direito Civil
Contemporanediio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 11-15

199 PASQUALOTTO, Adalberto. A regulamentacdo dos pfar® seguros de assisténcia & salde: uma
interpretacdo construtiva. In: MARQUES, Claudia himLOPES, José Reinaldo de Lima (Coor&aude e
responsabilidade: seguros e planos de assisténivaga a saideS&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999. p. 56 e segs.
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Em face da publicizagdo do privado, consistind® isa defesa dos direitos
fundamentais constantes no texto constitucionafjué o Poder Judiciario é chamado a
equilibrar o contrato, no sentido de fazer prevaleaguele direito quando estiver perante
situacdo de poder social é sustentada, tendo eta gise as relagdes privadas ndo se
constituem em problema apenas daqueles que adntegnas de relevancia publica. As
particularidades em relacdo ao tema serdo abordamlasdpico pertinente, no proximo

capitulo.

3.5. A INTENCAO DOS ORGAOS ESTATAIS ENVOLVIDOS NARDTECAO AOS
DIREITOS DOS IDOSOS

Todos os 6rgaos envolvidos na defesa dos diretaslaso objetivam assegurar que
estes possam ser efetivamente concretizados. Eeciglspqueles que sdo fundamentos da
propria Republica Federativa do Brasil, garantindo cidadania, a dignidade, o
desenvolvimento nacional e a constituicio de umeiedade livre, justa e solidaria,
promovendo o bem de todos, sem preconceito denoriggga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo, a fim de que sstitoa o proprio Estado Democratico de
Direito. Os objetivos destes 6rgdos, portanto, gegs&ar o exercicio de cidadania e a
constituicdo de uma sociedade que deve ser redpei@ sua propria diversidade,

reconhecida em cada individuo.

A inércia legislativa, assim como do executivo,aesd na vontade politica para a
realizacdo destes direitos. Muitas vezes 0s “proédesociais” existentes sdo produtos do
poder simbdlico da prépria administracdo e de sepeesentantes, ratificados pela ciéncia
social que busca explica-los como problemas sagitdé, o que acaba por consolida-1tfs
O idoso como parte hipossuficiente diante de qealgoder estatal, assim como, perante 0s
demais cidaddos da sociedade, ndo pode ficar auradvdas disputas de poder e dos
problemas sociais criados pelos proprios admimistes, 0s quais acabam por justificar suas
inércias, acreditando serem elas legitimas e veided E parte vulneravel que, muitas vezes,

depende da atuacdo de outros agentes estatais qepresentem para que seu direito seja

10 BOURDIEU, PierreRazdes Praticagp. cit., p. 95.
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efetivado. Segundo o Estatuto, o idoso ndo semtmbie qualquer tipo de negligércfa
gozando ele de todos os direitos fundamentaisntesed pessoa humana, para uma vida com
dignidade'®%. Com isso, pode-se deduzir que, em se tratangootiecéo ao seu direito a vida,

a fim de permitir que esta se mantenha com um noirden dignidade, é essencial que sua
saude seja protegida, proporcionando-lhe o ammssaca rede dos servigos publicos. Ocorre
gue a linguagem utilizada pelo Poder Publico e pedislador do Estatuto é prépria de um

campo que ndo é acessivel aos cidaddos comunsapeags aos proprios participantes do

grupo.

Pierre Bourdieu, ao referir-se aos campos politicoso espacos estruturados por
posicdes, cujas propriedades dependem das posigéstes espacos as quais sao
determinadas, em parte, pelas caracteristicasuseoseipantes, faz com que se compreenda
que as lutas especificas destes campos, atravdsgislactes, sdo formas simbdlicas para
gue se adentre no campo, cujo dominante tentaadafenseu monopdlio e excluir, assim, a
concorréncia, por intermédio da linguagéth O monopdlio da palavra é daquele campo
especifico, que possui a imposicado arbitraria des skscursos aqueles que se submetem a
ele™® A linguagem utilizada pelo campo responsavel galade publica é, de certa forma,
legitimada para que apenas a autoridade a conleegaantotalidade, restando aos cidadaos
somente o que é falado, ndo o que é praticado. |lAques comunica tem o sentido da
aceitabilidade por aquele que recebe as informd¢gesu seja, ele cria o “problema social” e

acredita que ele existe.

O campo politico, na area da saude, possui supsigsdeis e as comunica a populagéo
idosa, assim como, o campo legislativo quando edtd&statuto do Idoso, comunicou suas
intencdes, mas, em face da descredibilidade quipesitou nestes dois campos, a relacéo
entre a linguagem e a instituicdo se dissipa aosqm Estas duas instituicdes ja ndo sabem
mais qual linguagem irdo utilizar, evidenciandosims a crise destas instituicbes, como
instrumento de podér®. Da mesma forma, o Poder Judiciario, muitas ver#éizando-se da
linguagem prépria de seu campo, acaba por evideseiahabitus proprio, resistindo a

mudancas no campo juridico, quando se deparam conpressdes sociais externas,

BLAr, 40,

2 Art, 10,

133 BOURDIEU, PierreQuestdes de SociologiRio de Janeiro: Marco Zero, 1983, p. 89.
%4 |1dem, ibidem, p. 75.

135 |1dem, ibidem, p. 77.

138 |dem, ibidem, p. 80.
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envolvendo uma visdo de mundo por meio de categpniadicas, distanciando-se dos demais
campos™®’. A burocracia da linguagem utilizada pelos diversasnpos cria chabitus
adquirido e encarnado no corpo daqueles de formavel) determinando as mais diversas
argumentacdes para a nao efetivacdo do direitdatmia saude, seja por ndo haver previsdes
orcamentarias — Poder Executivo -, seja por paltide oposicdo de governo — Poder
Legislativo -, seja para que ndo haja a violagdopdncipio da imparcialidade — Poder
Judiciario -, os quais exercem seu poder sobrédagd&os, mediante o emprego de linguagem

propria®® acreditando na verdade veiculada.

Em n&o havendo o cumprimento da legislacdo pel@PBdblico, as determinacdes
nela inseridas serdo levada a juizo, o qual neagasinterpretar a linguagem antes utilizada,
a fim de determinar a efetividade daquelas pofitmavistas e essenciais a vida das pessoas
idosas. Mas, muitas vezes, o poder judiciario evcarhabitusdos demais campos para
declinar de sua competéncia para o julgamento,emtide de garantir a observancia da
propria Constituicdo Federal em seus principiossnt@mezinhos perdendo, assim, sua
credibilidade perante a sociedade, reforcado peldiamO poder judiciario acaba por
corroborar, em seu proprio campo, com o0 nao ackssaladao idoso a saude, permanecendo
este no limbo, compreendendo esta sua atitude domportante para a manutencédo do
Estado. Isto, quando se utiliza de argumentos nadizentes com as condi¢des brasileiras,

como € o caso do minimo existencial e da reseryamdsivel.

15" ROCHA, Alvaro Filipe Oxley daSociologia do DireitoA Magistratura no espelho. S&o Leopoldo: Unisinos,
2002, p. 41.
%8 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicogp. cit., p. 11.
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PARTE Il — A LUTA PELA EFETIVACAO DOS DIREITOS DOS IDOSOS

4. O PODER ’JUDICIARIO NA BUSCA DA EFETIVIDADE DO DI REITO DOS
IDOSOS A SAUDE

Diante das disputas de poder ocorridos entre agsateociais dentro dos campos
politico e juridico, bem como, entre os camposm@oitante que se discorra acerca da
importancia da atuacéo do Poder Judiciario na bdacefetividade do direito dos idosos a
saude, a fim de que eles sejam concretizados. Briame que se perceba que o campo
juridico, muitas vezes, sofre influéncias do canpoaditico, mas devera, sempre, guardar

obediéncia aos principios e valores constitucioredégivos aos direitos fundamentais-sociais.

Portanto, no presente capitulo discorrer-se-4 aceac necessidade de o judiciario
garantir a efetividade do direito dos idosos a safimesmo que a incumbéncia desta tarefa

tenha sido delegada ao campo politico, por intelondel suas politicas publicas.

Ao mesmo tempo em que se quer um sistema juriditimamo e independente, vez
gue o direito é importante a democracia e esta @a@senvolvimento do direito, o sistema
nao pode ser contrario as aspiracdes sociais tigagjud implementacao dos “novos” direitos
e sua concretizacao, sejam eles sociais ou travisindis, € fundamental para a democracia,
pois requerem uma intervencao ativa do Estado gata efetividade. Com isso, vislumbra-
se que € necessario ter-se uma visdo politica ddidgo e, juridica da politica, sem

privilegiar-se um ou outro, buscando a efetividdderdem juridica como t&1°.

O surgimento de “novos” direitos ndo basta paraajle? seja alterada, mas as elites
politico-juridicas dominantes devem ter vontaddtiosal para fazer com que valham; o que
seria instrumento legitimo e eficaz na determina@direitos e da cidadania. No Brasil, 0
que ocorre € que estas elites buscam o monopoélmahdo “campos” de poder, sistemas

simbdlicos que, enquanto instrumentos estruturaaetestruturados de comunicacdo e de

159 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades d€eoria Juridica e Novos Direitofio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 71-77.
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conhecimento, cumprem sua funcéo politica de im&nios de imposicdo ou de legitimacao
da dominacdo de uma classe sobre outras, ondeosasdétas simbdlicd$? sendo que se
abordara o campo juridico e o politico, os quads admitem ser um invadido pelo outro. As
disputas, além de internas para ver “quem dirareitdi e, “quem manipulard o sistema
social”, se da entre os dois campos constituindms® expressao de autoritarismo. Deve-se
considerar que, nem a politica, tdo pouco o dirgimssuem o monopdlio de “dizer a
verdade” do que seja o melhor para os cidadaosisBoy ndo se deve justificar os meios
pelos fins que se pretendem atingir, utilizandolsegualquer método para alcanca-los e para

cooptar os cidaddos de que sdo os caminhos cotfétos

E imperioso considerar a construgdo da politica esirbases juridicas existentes,
sendo que estas devem estar construidas na realdeil, pois a cidadania é alcancada se,
com a evolucao social ocorre, também, a evolucadirétto, pressupondo-se a existéncia de
uma politica democratica. Tem-se sopesar que paxrarmicio da cidadania ndo basta que os

direitos estejam formalmente previstos, mas segm@angidos na sua efetiva concretizacao.

E nesta esteira que o Poder Judiciario deve senath@a a atencio: os direitos estéo
entrelacados a politica, e esta também, atrelaesdli@ito, ndo podendo aquela ser
instrumento de poder e manipulagdo deste, sob pknadesconsiderar-se o Estado
Democrético de Direito, aquele que conjuga o ideahocratico com o Estado de Direito, sob
um conteudo proprio onde estao presentes as gasqutidicas e sociais, que constituiria um
novo conjunto com a preocupacdo bésica de tranafomrstatus quo'®’ Este referido
status®®é aquele que foi ampliado aos sujeitos em face@deuistas sociais histéricas, como
foi o caso da liberdade religiosa, trabalhista,tdemutras, e do préprio idoso, com a
Assembleia Mundial da ONU, de 1982, em Viena, dadbdindo a evolucdo para a
positivacdo dos direitos dos idosos como “novosgitis. A ampliacdo dstatusa serem
guarnecidos pelo direito se da na medida em queividuo ndo é mais considerado apenas

como sujeito genérico ou abstrato, mas, visto meafcidade ou concretizacdo de suas

%0 BOURDIEU, Pierre0© Poder SimbdélicoRio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 11-12.

81 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades dBeoria Juridica e Novos Direitosp. cit., p. 80.

%2 MORAIS, José Luiz Bolzan dé Ideia de Direito Social© pluralismo juridico de Georges Gurvitdtorto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 74.

183 Statusé a expressado de origem latina que designa o donjlendireitos e deveres que caracterizam a posicéo
de uma pessoa em suas relacdes com outros. INBSEWHO, Nagib e CARVALHO, Glauciavocabulario
Juridico de Placido e Silv&2 ed. Atual. Eletrénica. Sdo Paulo: Forense, 2003
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diversas maneiras de apresentar-se em sociedgde;oseo crianca, seja como idoSY.
Desta modificacdo dstatusé que surgem os “novos” direitos, em virtude dolesado

processo de multiplicacdo de bens a serem tutetadessujeitos detentores de direftfs

De homem industrial, passou-se a considerar o iohaily enquanto membro de um
grupo especifico, demonstrando a modificacdo ngptmddade social, tanto no que se refere
a politica, quanto no tocante ao juridico, ndo hdeemais que se falar em separacdo. O que
nao se pode mais conceber, € a reducao dos diseit@ss, tendo em vista o deslocamento da
area de producédo do direito passar da politica pagaonomia, onde o privado prevalece
sobre o publico, e 0os novos centros de poder gsradvaziarem, aos poucos, 0S controles
democraticos produzidos no ambito do projeto dsttanodernidad&®® O que ocorre, é a
invasdo da economia globalizada no direito, fazemton que os direitos sociais,
historicamente conquistados, sejam reduzidos naoitontde adequar-se aos mercados
financeiros. Esta situacdo € a que ocorreu comic@edia Lei 9.656/98, a qual tratou da
regulamentacdo dos planos de saude e, que, atéveajeminando os contratos realizados,
aplicando clausulas abusivas, com as quais, algueres, concorda o Poder Judiciario, em

detrimento aquele Estado Cidadao que a Constituied®88 promulgou.

O direito deve ser instrumento de harmonizacdo mdscoes humanas e né&o
instrumento que p&e um homem contra o outro. E esta visdo interdisciplinar que fara a
ciéncia do direito dar conta dos “novos” direitoeduzidos pelo desenvolvimento gloBl
No entanto, algumas legislacdes que nasceram @l@stagéncia de direitos, ainda carecem de
concretizacao do que dispde ou, precariamente/afietseus mandamentos, como é o caso do
Estatuto do Idoso, assunto que a seguir sera trasaguindo-se da analise daquela invasao
do direito pela politica e vice-versa, bem como,attude substancial que cabe ao Poder
Judiciario assumir, em defesa dos principios cmtébinais, no que se refere a este grupo
social considerado vulneravel e a margem da sadbéedecluidos sociais que necessitam de

tutela juridica especifica.

184 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades dBeoria Juridica e Novos Direitosp. cit., p. 101.

185 BOBBIO, Norberto.A Era dos Direitos.Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€lempus,
1992, p. 69.

1% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades dBeoria Juridica e Novos Direitosp. cit., p. 104.

87 1dem, ibidem, p. 107.
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O Judiciério tem como uma de suas funcdes, congtrisizer valer a democracia no
Brasil, ndo s6 formalmente, mas substantivamerg:da como guardido de eventuais
atitudes contrarias a seus pressupottosPara a existéncia de um Estado Democratico de
Direito é necessario compreender-se que o direi$ssyd, em sua base, regras com lacunas, e
principios constitucionais, que servirdao para diras eventuais contrariedades da letra da lei.
Como guardido da democracia, portanto, o Judicidoissui o poder de fazer com que a
norma tenha eficacia social, ou seja, efetividathgzendo com que estes direitos
fundamentais-sociais tenham plena realizacéo, em da sua eficacia juridi¢& Cabe ao
Judiciario, por intermédio de sua interpretacaalideito, dar efetiva concretude aos anseios

dos cidadéaos de idade avancada.

4.1. AS DIFICULDADES DE IMPLEMENTACAO DO ESTATUTO D IDOSO

O envelhecimento é uma das questfes sociais mepsypantes do nosso pais, pois
este fenbmeno, em crescente aceleramento, acalbagroetar crises nos setores econémicos
e sociais. Os idosos passam por perdas de diagdipsiridos ao longo de sua trajetoria de
vida laboral, refletidos, principalmente, como sstama observar nas areas da previdéncia
social, ocasionando o sucateamento dos benefi€gia. supressao de direitos vai trazer a
reducdo da capacidade aquisitiva do idoso, aléestde na maioria das vezes, ja ter perdido a
capacidade laboral, fazendo com que venha a ntressis da protecdo estatal, também na
area da assisténcia, como na area da saude. Cherivetnto deve ser considerado um
fendmeno social relevante, uma vez que afeta ast@sts financeiras das empresas e do
Estado, pois o numero de idosos aumenta mais dooqde pessoas capazes de serem

absorvidas pelo mercado de trabdiffo

O implemento da aposentadoria, que faz com queosoigerca participagdo na
sociedade, pois o trabalho oferece oportunidade®ldeionamentos interpessoais, troca de

experiéncias humanas, conferindo um sentimentoatt#,\prestigio, poder, uma identidade

188 |dem, ibidem, p. 121.

189 1dem, ibidem, p. 137. Ausente a expressao “fundeaie sociais”.

170 RAMOS, Paulo Roberto Barbosaundamentos Constitucionais do Direito & VelhiEkriandpolis: Obra
Juridica, 2002, p. 32-35.
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social que favorece o equilibrio do homéf, é um dos principais fatores que leva a
aquisicdo de doencgas, além daquelas adquiridas@dé idade avancada, enfermidades que
sdo consideradas expressivas financeiramenteg&tugue requer uma maior atencéo pelo
Estado, envolvendo com isso, maiores gastos e timas#os no setor da saude.

Vislumbrando-se estas discussfes e, a necess@imentacdo de Politicas Publicas para a
protecdo dos direitos dos idosos, mais especifintenea Salde, pode-se entender as

verdadeiras “dificuldades” da implementacéo do tatedo Idoso.

O Estatuto determina que os beneficios e as pedsdBegime Geral de Previdéncia
Social devem observar, quando da sua concess&ioside calculo que preservem o valor
real dos salarios sobre os quais incidiram as ibomgBes,’ cujo célculo da renda mensal
inicial dever4 obedecer as diretrizes constituégnestabelecidas no artigo 201 da
Constituicao Federal, alterado pela Emenda Couogiital n°® 20/98, rompendo o conceito
objetivo de reparticdo simples ou de solidariedadige geracoes, fixando fundamentos e
critérios que preservem o equilibrio financeiroaéasal. A partir dai os beneficios ficaram
sujeitos a uma formula especifica, levando em contampo de contribuicdo, a idade e a
expectativa de sobrevida do trabalhador. Emboragasados os reajustes, esta forma de
atualizagdo sera precedida do célculo da renddalingujeita a incidéncia do fator
previdenciario, e, a partir da apuracdo referidaque os percentuais, definidos em
regulamento, reajustardo periodicamente o valor lmBneficio. O chamado fator
previdenciario, como alertado pela doutrina, induzabalhador a ultimar o maximo de tempo
de contribuicdo, até uma idade mais elevada nadset¢ obter melhor retribuicdo, embora a
legislacdo permita que sua aposentadoria seja diolacaos 35 anos de contribuicdo para o
homem e 30 anos de contribuicdo para mulher, sdgéreia de idade minima, mas o
resultado do fator previdenciario, nestes casdgsastroso, nao raro em percentual inferior a

50%, reduzindo a retribuicéo do beneficio e inibindacesso as aposentadotids

O amadurecimento das concepcdes do Estado no ceitidfazer seus agentes

compreender que o idoso necessita maior protedédanga data, o que, mesmo assim, ainda

"1 SALGADO, Marcelo AntonioVelhice, uma nova questdo sociafio Paulo, SESC — CETI, 1980, p. 48.

172 QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveirds Direitos Fundamentais dos Idos&®vista de Direito Privado, n° 25,

v. 7; jan/mar, 2006, p. 111.

173 O beneficio de aposentadoria passou a ser caicslatite a média dos salarios, computados desde gelh
1994, descartados 20% dos piores valores corrigidogue leva o aposentado a ter um beneficio de um
percentual de 68,90% daquela média. In: PORTANOAjsson S.Jornal COBAP.Ano Il. Edicdo 12.
Ago/Set, 2008, p. 8.
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nao conseguiram alcancar a situacdo preocupante giqae em torno da falta de
implementacédo de politicas publicas especificas.sks expressa na propria demora da edicédo
do Estatuto do Idoso, ocorrida apenas em 2003, emd@olitica Nacional do ldoso tenha
iniciado em 1994. Com ele, os direitos fundamerdaigloso, com objetivo de criar e manter
0S pressupostos elementares de uma vida com ldeerdaspeito e dignidade da pessoa
humand’™ tiveram sua implementacdo reforcada para esteogruulneravel, cuja
concretizacao especifica se deu em 2006, com @ingpitacdo da Politica Nacional da Saude

do Idoso.

A burocracia como um “grupo universal”, dotado nlaiicdo e da vontade de interesse
universal que, nas palavras de Durkheim é um “Odgareflexdo” e um instrumento racional
encarregado de realizar o interesse geral, proeaaqueles agentes que integram o poder
simbdlico estdo seduzidos pelas representacdestdddE Estes sdo os grandes produtores de
“problemas sociais*’>. Mesmo sabedores destas problematicas, que soawartetam mais
subdesenvolvimento social, os atores parlament@ggfuidos para a representacdo da
sociedade continuam a perpetrar um dialogo parddpxametendo cumprir as promessas
sociais constantes na Constituicdo Federal, mak aaduzidos pela manutencdo do poder
politico simbdlico, fazendo prevalecehabitusna crenca da impossibilidade acarretada pela
falta de recursos financeiros. As dificuldades estéculadas diretamente a intencdo e ao
interesse do Poder Politico em soluciona-los. Nbrmeate, o idoso, considerado como
cidadao excluido, ndo possui forca suficiente damizacao, para que haja a sua protecao, a
fim de que se torne participativo na democraciagdge Estatuto do Idoso uma das formas de
divulgacao daqueles “novos” direitos de princigioastitucionais que foram resgatados.

Outro fator que pesa nas dificuldades de trajetimi&statuto é a falta de profissionais
especializados nas areas de geriatria e geroragif@gionforme verificado por Renato Veras,
diretor da UnATI - Universidade Aberta da Tercddade da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro - UERY, referindo que de 119 Faculdades de Medicina d®, paenas quatro

oferecem a disciplina de Geriatria, 0 que se terBnagil, sdo pessoas de bom coragédo, bem

174 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionaf® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 514.

"> BOURDIEU, PierreRazdes PraticasSobre a teoria da agdo. 42 edigdo. Campinas: BafB@6, p. 95.

178 Geriatria é a especialidade médica que trata @éag@s de Idosos ou de doentes Idosos, mas também se
preocupa em prolongar a vida com saude. Gerontlgmir sua vez, € a ciéncia que estuda o processo d
envelhecimento. Disponivel em: <http://www.hospeirg.br>. Acesso em 26 de outubro de 2008.

17 Jornal da Cidadania do IBASE — Instituto Brasileite Analises Sociais e Econdmicas. @s direitos
fundamentais dos 1dosoQUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Revista de DireRavado n° 25, v. 7; jan/mar,
2006. p. 105.
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intencionadas, mas que aplicam programas infaaditizes. Também possui a mesma opinido
a Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontolagiéendendo que h& escassez de recursos
técnicos e humanos para enfrentar a explosao desge populacional do terceiro milénio,
tendo em vista que a populacdo de criancas e dmgodecresce, enquanto a de idosos

aumentd’®

Por isso, muitas instituicbes passaram a ocupdeggotecio aos idosos, dando-lhes
“voz” diante da sociedade que, por muito tempogdesou esquecidos, situacdo que nao
poderd perdurar por mais tempo. As instancias gablieservam para si o poder de fazer ou
ndo com que as promessas constitucionais se caeeonetpor intermédio de suas politicas
sociais, tanto na promocao, quanto no tratamene@evencao da saude das pessoas idosas,
dando vazéo, assim, aos direitos fundamentais itmishais reforcados pelo Estatuto do
Idoso. E neste momento, também, que a atuaciotidiades de protecdo aos direitos dos
idosos, como o Ministério Publico e a Defensorialieg, ja referidos no segundo capitulo do

presente trabalho, deve ser reforcada.

Diante da problemética do poder simbdlico, quenstaura para a dominacdo das
classes sociais que se encontram fora do “campmécégco, o campo politico torna-se
responsavel pela tomada de decisGes e de implegAentias politicas publicas, pois estas
representam a coordenacdo dos meios a disposicadestanlo, servindo como meio de
harmonizacdo das atividades estatais e privadas gpaealizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinadts conforme ja referido anteriormente, ndo apenas
para tentar resolver os problemas, mas para canstmia nova representacdo destes
problemas que implementam as condicfes socioditie seu tratamento pela sociedade e
acdo do Estadd®. Mas, a estruturacdo hierarquica da Administradlolica, que ndo pode

ser abalada sob pena de o agente ser expurgadantimoc 0 qual possui interesse na

8 politica Nacional de Satde do Idoso. Disponivel efittp://www.sbgg-sp.com.br Acesso em 26 de
outubro de 2008.

179 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo gmditicas plblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o coetijaridico no espaco democratiapud BUCCI Maria Paula
Dallari. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano éhetti. (org).Direitos fundamentaisorcamento e
“reserva do possivelPorto Alegre: Livraria do Advogado editora, 20081p1.

180 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e cofet jurisdicional: uma analise hermenéutica adoz
Estado Democratico de Direito. 'S8ARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (orgDireitos
fundamentaispp. cit., p. 330.
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manutencdo dos mecanismos de distribuicéo intesreapital do campd®’, acaba por gerar
um isolamento interno desta esfera e, principalejer relacéo aos cidadéaos.

O Estatuto do ldoso, instrumento de regulacdo dds’ direitos, cuja redacdo e
vigéncia teve a legitimacao dos cidad&os aos ag@oléicos, acaba, portanto, tornando-se o
meio de exercicio do monopdlio da linguagem alizatila para dizer a verdade, o direito
demonstrando o poder simbdlico que envolve todoisterea do “campo” politico na
concretizacdo destes direitos agregando fatoreamengtarios como empecilhos para a

efetivagao.

No que diz respeito ao campo juridico, também, asuitezes reduz as politicas
publicas as questdes de técnica orcamentaria, Bgega as teses do minimo existencial
como aquele necessario apenas a sobrevivéncieesei¥a do possivel, impedindo, assim, a
propria realizagcédo dos direitos sociais, 0 queavailjetivos da constituicdo como a busca de
uma sociedade mais justa e solidaria, a reducaoddagualdades sociais, de forma a

materializar-se a cidadania, a dignidade e a pramdo bem de todd&?

As dificuldades do Estatuto do Idoso em ser implgado transcendem a mera
aplicacdo, pois dependente da efetivacdo de mditipublicas necessarias para a
concretizacdo do que nele esta disposto, no toéastide. Estas politicas publicas fazem
parte do jogo entre os agentes do campo politiparidico, os quais se utilizam de sua
autonomia para declararem os limites deste joge, ga servirem aos interesses internos,
estardo servindo aos interesses dos grupos erter@ campo. Ao ndo adentrarem um no
ambito de atuacao do outro, estardo garantinddegppendéncia dos campos, tanto em relacao
as suas linguagens proprias, quanto aos seussisgsraegras, garantindo a estrutura interna
de cada um deles, sem que o cidadao tenha quatweamismo, fora do campo especifico,
para fazer valer o que o direito lhe tutela.

Com isso, aqueles objetivos mais profundos da @oigsio Federal que seria a
materializacdo do bem comum, justica social e adpae dos cidadaos, tarefa que € imposta
ao Poder Publico mediante politicas proprias, negteejudicados. Para isto é necessario que

181 ROCHA, Alvaro. F. OO Direito na Obra de Pierre Bourdiews campos juridico e politicRevista Estudos
Juridicos, vol. 38, n. 1. Janeiro/Abril, 2005, p. 4
182 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e cofet jurisdicional: uma analise hermenéutica adoz
Estado Democratico de Direito, op. cit., p. 338.
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haja uma atuagdo mais dirigente do Poder Publica gae se tenha uma interpenetracdo
entre as esferas juridica e politica. O Estado d®eevir para que haja o desenvolvimento
econdmico, social, cultural, politico, principalnerem se tratando de pessoas idosas e em
matéria relativa a sua satde. E mister que se aémtgme ha um fundamento constitucional
para as politicas de implementacdo dos direitosidlzsos a salude, em face do dirigismo
constitucional, vez que estabelece principios @raroas normativos aos quais o legislador
infraconstitucional esta restrito. As politicas lds asseguram as condicdes materiais de

uma existéncia digna a todos os cidaddds

Para compreender-se melhor as dificuldades de mgpitacdo do Estatuto do Idoso,
deve-se entender que as politicas publicas vincalakdministracdo, mas, diante do poder
simbdlico que exercem dentro do campo politichabitusproduz resisténcia, pois € produto
dos condicionamentos que se encarnou no corpo heafalurdvel, como disposi¢oes
permanente$™ ndo se dando conta da realidade social do ideatizando acdes capazes de
resgatar a sua cidadania, suprindo suas necessiladeas, as quais garantem a vida com

dignidade.

4.2. A LUTA POR PODER SIMBOLICO

O Estado é realizado por seus agentes, escolhidamiente pelo voto cidadao, que
confere o poder de decisdo, atribuindo-lhe o molmmips instrumentos de produgédo dos
interesses politicos, expressos e reconhecidos peladatarios aos mandante&s E o poder
simbdlico, entendido como um poder que aquele ge$ta sujeito da aquele que o exerce,
um crédito com que ele o credita, que ele lhe epmibndo nele a sua confianca, existindo
porque aquele que lhe esta sujeito cré que eleéXisAssim desenvolvem-se os campos, 0
espaco onde se exerce uma determinada forca, lavéefinicdo dos objetos de disputas e
dos interesses especificos irredutiveis aos irseseproprios de outros campd¥. A

implementacéo de politicas publicas, no que dipaiés a saude, foi relegada ao Estado em

183 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e coletjurisdicional, op. cit., p. 328-329.
184 ROCHA, Alvaro. F. OO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 47.

185 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicogp. cit., p. 168-169.

18 |dem, ibidem, p. 188.

187 ROCHA, Alvaro. F. OO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 48.
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atendimento a forca normativa da Constituicdo selecarater dirigente e compromissario,
cujo poder foi delegado pelos cidaddos aos ageetgsonsaveis pela concretizagdo dos

direitos nela inseridos.

Segue-se que a construcdo do Estado esta diremafigada a construcdo a@ampo
do poder,entendido como um espago de jogo no interior dd gsiadetentores de capital
(diferentes tipos) lutanparticularmentepelo poder sobre o Estado, isto é, sobre o capital
estatal que assegura o poder sobre os difereptssde capital e sobre sua reprodutdoA
adesdo ao jogo € fundamental ao proprio jogo, esiimento nele é a condigdo para o seu
funcionamento, para que os participantes ndo sejatidos dele e dos ganhos que possam
vir a adquirir, havendo um contrato tacito que ps’§°, mantendo-se, assim, o Estado, que é
construido por estudos realizados com o intuitpefesar nele mesmo, passando a participar
de sua prépria existéncia. S6 pode ser compreendsgntido destes estudos se se souber ver
neles programas de acdo politica que pretendemrimpa visdo particular do Estado, de
acordo com os interesses e 0s valores associagosi¢io ocupada por aqueles que os
produzem no universo burocratico em vias de cansdio *°°. Na realidade, aquilo que é
determinado pelos grupos dominantes, € reprodupelas massas como legitimo. Os
movimentos sociais contra este Estado constituermanvo poder que da sentidos diversos,
constituindo um novo poder simbdlico. Os discurpotiticos que sédo produzidos pelos
profissionais, sdo afetados por uma duplicidadis, passuem a necessidade de servir as lutas
internas e as externas, ou seja, uma linguagerauia uma verdade que pode ser objeto de
leituras diferente$®. As politicas publicas s&o conquistas alcancadts putas sociais para
fazer valer os direitos sociais dos cidadaos,ata fle implementagéo daquelas por parte dos
agentes responsaveis demonstra 0s seus interesd&®m ocultos, 0s quais serviram aos

interesses dos seus mandatarios quando se inslutaicom os seus concorrent&s

O Estado exerce violéncia simbdlica, objetivandots@to em mecanismos
especificos, como sob a forma de esquemas de péwep de pensamento - estruturas

mentais -, pois ela é resultado de um processa gusituiu, a0 mesmo tempo, nas estruturas

188 BOURDIEU, PierreRazdes Praticasp. cit., p. 99-100.

189 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicogp. cit., p. 172-173.
1 BOURDIEU, PierreRazdes Praticagp. cit., p. 95-96.

191 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicogp. cit., p. 177.
192|1dem, ibidem, p. 177.
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sociais como nas mentais, possuindo aparénaiatieal °. A este poder estéo subjugadas a
implementacdo e concretizacdo do direito a saudevotades politicas sdo manipuladas e
expressas por este poder simbdlico, retirando @uga fpolitica da confianca que Ihe deu o
grupo pertencente ao mesmo campo, ou seja, conuén@a dos mandatarios. Para se
entender este poder, especificamente no tocargéde sa ideia de Michel Foucault quanto a
criacdo de hospitais no Século XVIII é elucidatiga,quais tinham as funcfes de transicao
entre a vida e a morte, aliado a de separacdondosduos perigosos para a saude geral do
resto da populacdo que se encontrava fora dostassyitles eram o lugar de internamento,
onde se misturavam doentes, loucos, devassos. Hrstnumentos mistos de excluséo,
assisténcia e transformacdo espiritual para o pkessaritativo que la prestavam suas
caridades® Eles disciplinavam-se por razées econdémicas, relgo atribuido ao individuo,

o desejo de evitar que as epidemias se propagafsmndo com que, nesta época, houvesse,
pelo poder dos médicos, a transformacdo do salda pratica médicas. A doenca era
compreendida epistemologicamente, como um fendmeradural, comparado o
desenvolvimento humano com o de uma planta. Tartezd era devida a uma acao particular
do meio sobre o individuo, de modo que a cura paasser dirigida por uma intervencao
médica que se enderecava ndo mais a doenca, nES@A®D mMeio que a circunda: o ar, a
agua, temperatura ambiente, alimentacdo, constatse a medicina do meio, na medida em
que a doenca era concebida como um fen6meno natbealecendo a leis naturais. Isso
transformaria a disciplina hospitalar como asseéétiea da pesquisa, da vigilancia,
transformando as condicées do meio em que os doestavam inseridosS>. No final do
século XVIII, procurando-se anular estes efeitogatieos dos hospitais, tentou-se purifica-
los dos efeitos nocivos da desordem que causagargd, no sentido de esta espalhar-se pela
cidade, o que ocasionava, também, a desordem e@m@nsocial, dando-lhe um enfoque
mais voltado & cura do ser humalid Na realidade, eram instrumentos de ocultamento
daquilo que influenciava no subdesenvolvimento daieslade, ou seja, melhor seria
esconder-se a doenca para que a sociedade aclhass&ig em um mundo ilusoriamente
saudavel. Hoje, os hospitais ja ndo comportam esésocultamento, pois hdo possuem leitos
suficientes para todos, fazendo com que a socie@ati@ que conviver com a realidade da

doenca. A evolucédo fornecida por Foucault € impbetanesta quadra da histéria, tendo em

193 BOURDIEU, PierreRazdes praticasp. cit., p. 97-98.

1% FOUCAULT, Michel. Metafisica do PoderOrganizacéo e traducdo de Roberto Machado. Ricadeird:
Graal, 1979, p. 102.

19 FOUCAULT, Michel.Metafisica do Poderp. cit., p. 107-108.

1% dem, ibidem, p. 103.
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vista que o sistema publico de saude ainda estasmguanto ao seu papel, devendo o Poder
Judiciario balizar suas func¢des, como o propriceta das politicas publicas a que aquele se

propds e, ndo como meio de esconder o “caos” social

Hoje tem-se que pensar em alcancar o equilibrie @entapacidade de fazer e o querer
fazer responsavel, que, no Brasil, cabe ao PodgicBl(a melhoria das formas para que as
politicas publicas relativas a garantia do dir€itoidoso a saude acontecam, tendo em vista
que as diretrizes estéo tracadas na Constituigderédee no Estatuto do Idoso. A ciéncia esta
preparada para a cura, bastando que se saiba mmcansua aplicacdo na prax®¥. Tal
pratica, caso ndo seja realizada, deve sofrer eavanicdo do Poder Judiciario para sua
implementacéo e concretizacdo. A importancia daséise faz com que se entenda o0 jogo
politico que os agentes estdo expostos, de formscimmte, a enfrentar. Estdo eles sujeitos a
opinido publica a cada nova elei¢cdo, quando, effé@em “revolucdes parciais”, chamando
atencdo ndo para o seu conteudo, mas para o awgoa grovoca. Enquanto que o campo
juridico, ao ter o monopodlio de dizer o direitospoi 0 condao de interpretar a lei de acordo
com as realidades, legitimando a justa visdo dodmwsocial, que, sob o fundamento da

“neutralidade”, assume papel de criador e modificaths realidade's®

As politicas publicas devem estar voltadas aos ercialmente relevantes, levando-se
em consideracdo as pré-compreensdes que deterragiaemtidos e a importancia deles para
a garantia de uma vida digna, devendo estar vaiguatanto, ao acontecer dos objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito, atiestas refletirem a prépria forca
normativa da constituicad®.

4.2.1. A Luta no Campo Politico

Segundo Bourdieu, o Estado resulta do processmmigentracdo de varios tipos de

capital, econémico, cultural, de informacao, sindml os quais formam um metacapital,

19" GADAMER, Hans-GeorgeD Carater Oculto da Satud@raducdo de Anténio Luz Costa. Petrépolis: Vozes,
2006, p. 11.

1% ROCHA, Alvaro. F. OO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 50-51.

199 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e coletjurisdicional, op. cit., p. 331-333.
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permitindo o exercicio do poder daquele sobre osage construindo, em pé de igualdade,
um campo do poder, espaco de jogo dos detentoreapikal para a luta, de modo particular
sobre o capital estatal que assegura o poder sgbdéerentes tipos de capital e sobre sua
reproducdc™®. Eles lutam pelo poder sobre o Estado, fato quposie verificar na ideia
arraigada de que acfes publicas em relacdo a siewréen ser individuais e ndo coletivas,
cuja crenca € propagada entre os mandantes aosmnseukatarios, sendo que aqueles se
utilizam de uma linguagem, de forma a moldar asueshs mentais e impor principios de

visdo, formas de pensar, a fim de manter-se oaaihbolico’®™.

Os interesses politicos primam sobre qualquerasser de ordem social na qual se
inserem os cidadaos, reduzidos a meros “consunsiideecampo politico, distantes daquele
campo instituido, chamados de “profand®® Os interesses que permeiam o Estado estdo
mais proximos daqueles que caracterizam o libenalisdo que propriamente um Estado
Democréatico de Direito, pois tentam conservar agsdés entre as classes estabelecidas
simbolicamente, bem como, os sistemas de claggficaque sédo a sua forma incorporada e
das instituicdes que contribuem para perpetuamssificacdo em vigor, legitimando-&*
Cada campo € orientado por agentes que ocupamsg®e® mais altas da hierarquia, que
possui 0 monopdlio da violéncia legitima ndo questila pelos demais agentes, que tomam
as decisdes dos agentes dominantes como defirfitiivas

O campo politico é aquele entendido como o campdodms e lutas que visam
transformar estas relagcfes. A estrutura deste cargmmposta por estas relacdes em dado
momento, e seus efeitos sdo sentidos na relacad@gjueandantes mantém com 0S Sseus
mandatarios e destes com as organizacdes polieoasiace da distancia diferencial em
relacdo aos instrumentos de producao politica.@poapolitico é o lugar no qual se geram,
na concorréncia entre os agentes que nele encoes&raemvolvidos, produtos politicos,
problemas, programas, analises, comentarios, dosce&icontecimentos, entre 0s quais 0S
cidaddos comuns, reduzidos ao estatuto de “conswesiy devem escolher, com

probabilidades de mal-entendidos tanto maiores tquarais afastados estdo do lugar de

20 BOURDIEU, PierreRazdes Praticagp. cit., p. 99-100.

291 | dem, ibidem, p. 105.

22 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicopp. cit., p. 164.

293 | dem, ibidem, p. 174.

24ROCHA, Alvaro. F. OO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 48-49.
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producdc®®. Neste sentido que o Sistema Unico de Saude,xaon@o, por intermédio dos
agentes que o mantém, passa a apresentar proldenfiascionamento como, falta de leito,

inexisténcia de horéarios de consulta, ndo cobedemeterminados tratamentos e cirurgias.

O “habitus” politico decorre da aprendizagem necessaria ghaira o corpusde
saberes especificos produzidos e acumulados pataliio politico de profissionais do
presente e do passado ou das capacidades mass tgsatomo o dominio de uma linguagem
especifica e de uma retdrica politica em um loealidcusséo, que se torna indispensavel nas
relacbes com os “profanos” e necesséria nas relagdee profissionais, inculcando, com
isso, o dominio da pratica da l6gica prépria domamplitico?%,

O campo politico possui uma linguagem e regrage proprias, as quais possuem
limites e, quem os ultrapassar corre o risco desgarxcluido, aceitando o contrato tacito que
implica participar do jogo, gerando a solidarieddéetodos os participantes, mantendo-se,
assim, o monopolio do capital simbélico e o préjuigo 2°”. Portanto, é o campo politico que
possui 0 monopolio de dizer quais as politicasipabla serem implementadas, bem como a
forma de sua implementacdo e as possibilidadesudecancretizacdo, levam-nos a abrir
espaco para o discurso de legitimagdo de novostemjesstabelecendo condi¢cbes para a
transformacao do campo. No entanto, tais agentessrainda n&o estdo comprometidos com
a estabilizacdo institucional, as quais podem g&l@mentos Uteis as modificacbes
consideradas por eles como oportunas e necessadasasa manutencdo do jogo é interesse de
todos os envolvidos. Esta animosidade entre ostegjen 0os novos agentes é parte da
legitimacé&o dos primeiros junto aos “profané®’ No entanto, mesmo que se modifiquem os
agentes que controlam o capital simbdlico das ,|udaginguagem € aquela que ja esta
codificada, pois o Estado, como um todo, contrgara a unificacdo do mercado cultural ao

unificar as formas de comunicacéo que o poder possuos “profanos®®.

A cada transicdo politica as promessas em relacdalde sdo os instrumentos
utilizados para cooptacdo dos “profanos”, legitid@nassim, o poder dos novos agentes,

como que firmando um contrato tacito, aderindo Eglieguagem expressada, 0s quais se

20 BOURDIEU, PierreQ Poder simbolicogp. cit., p. 164.

2% | dem, ibidem, p. 169.

297 |dem, ibidem, p. 173.

28 ROCHA, Alvaro. F. OO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 50.
29 BOURDIEU, PierreRazdes Praticagp. cit., p. 105.
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véem compelido a solidarizarem-se para néo seretuidas da sociedade. Os novos agentes
sabem que devem manter as regras do jogo ja peévdetdas historicamente, as quais
mantém o monopolio de dizer quais as politicasipabldevem ser implementadas, situacao
que se instaura apoés a legitimacdo dos agentesioJédendo suficiente o que € feito pelos
sistemas de saude privados, os sistemas de sabidEppor meios legais, protegem-se sob o0
manto de sua linguagem, tentando manter-se imuirgegisencdes do Poder Judiciério, pois

detentores do capital simbélico reconhecidos cagtitnos®*’.

O argumento dos agentes politicos de que ndo hdigdms financeiras ou previsdo
contratual para a realizacdo de determinados test® de saude é contraditério no campo
juridico, pois nega o proprio Estado de Direitdo Isem a dificultar a modificacdo da
linguagem que lhe é imanente, fazendo com que séenfa 0 jogo, sem ferir as regras. Os
discursos politicos acerca da salude séo recorneatasatrair os “profanos”, com a promessa
de se fazer cumprir a Constituicdo Federal e implear o “verdadeiro” Estado Democratico
de Direito. Mas, os agentes conformam-se com aageglimites do jogo que os envolve e ja
estdo impostos ao ingressarem nas esferas do corguer, as quais foram alcancadas com

a historia e solidariedade daqueles que dele gemtaom anteriormente.

4.2.2. A Luta no Campo Juridico

Este campo, em particular, como regra geral, cardese as regras do jogo ditadas
pelo campo politico, ndo juridicizando a politic@as politizando o juridico, em se tratando
de saude, ao ser negado o direito individual colmndamento de inexisténcia de recursos
financeiros para a sua concessdo, restando araaigaitieia de que seria onerada a
coletividade. Esquece o Poder Judiciario que dtdige saude é direito social, que pode ser
exercido individualmente, e que é obrigacdo do capglitico a implementacdo de politicas
publicas para sua promocdo, manutencéo e tratajreenido este ultimo o ponto chave do

presente trabalho.

219 dem, ibidem, p. 103.
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A partir da comunidade juridica de interpretagcdmanopolio da linguagem faz com
gue concorra com o proprio direito, na tentativeséalizer o “justo”, através dos textos que
consagram, em principio, a visdo legitima do musmisal®*%, A problematica da linguagem
juridica é apontada como um entrave a aproximaga®atier Judiciario com as camadas
mais simples da populacdo, constituindo-se em,me@emo, obstaculos ao entendimento,
assim como o proprio procedimento judicial, quetaaou burocratico e lento, é fator de
descontentamento social, fatores muito mais presaniando a populacéo é de idosos. Esta
burocratizacdo afeta, também, a aplicacdo do Djreiie vem desenvolvendo-se cada vez
mais no sentido de cumprir com as formalidadesideggooliticas, do que, propriamente,
encontrar uma solugao para os conflitos a ele stitbose acarretando a falta de sensibilizacao

para com as reais condicdes sociais brasiléifas

A numerosa gama de decisOes conflitantes existaatesca de uma determinada
matéria demonstra que ha um apego ao proprio ppaeeé conferido aos magistrados, tanto
relativo a linguagem, quanto a interpretacdo déstpuagem, principalmente quando se
tratam de direitos humanos fundamentais e sodipreende-se, muitas vezes, a falta de
consciéncia dos magistrados em relagdo ao estada@rfiy em que a sociedade brasileira
encontra-se atualmente e, ja ha longo tempo, naliguespeito a concretizacao dos direitos
fundamentais-sociais, fazendo com que as decisd#tadas para a preservacao das
instituicbes econdmicas sejam conservadagais atitudes parecem refletir a antiga ideia de
Montesquieu, de que o “juiz é a boca da lei”, pbmjtam-se a dizer o que o legislador
impds, sem analisar, especificamente, as pecwidesl do caso concreto, dentro das
perspectivas de um Estado Democratico de Direitodpyve ser construido para a realidade

brasileira.

21 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicogp. cit., p. 212.

22 ROCHA, Alvaro.Sociologia do Direito:a magistratura no espelt®&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2002. p.
22-23.

213 Neste sentido foi a decisdo proferida em Agravdrgérumento n° 70020894564, que no item 3.5. sera
transcrita, quando o Relator atribui a ndo congedsdiminar para tratamento médico de pessoa iddaha de
atestado médico, restando atrelado a forma e rdéidbstancia apresentada no caso concreto, assirmdefe
“(...)Jé& tive oportunidade de dizer que, em havendo Estado Democrético de Direito no Brasil, asadoi a
uma Sociedade Democratica de Direito, a legitimeladh Jurisdicdo deve estar fundada exatamente no
assecuramento das regras do jogo democratico eorsspvel, sob pena de usurpacgdo autoritaria das eias
canais organicos que operam as competéncias euitfibs institucionais existentes, ndo sendo recdées
que, a mingua de prova consistente que o caso etneponte, venha a Jurisdicdo substituir as estag
organizacionais que se ocupam de temas como oalthe publica e seus recursos contingenciados.Aeitesp
de comprovada a necessidade da intervencéo cirargido esta claro, ao menos até aqui, o nivel d€nria
que implique a intervencéo abrupta do judiciaric@® procedimento cirlrgico indicado, até pelo fat® que a
matéria esta recebendo atencao institucional.(A)titude do representante do Poder Judiciariajad deveria
agir de forma a garantir os ditames constituciomagisque diz respeito ao direito a saude, utilizeuds
subterfagios formais para negar o direito que,geompedido por pessoa idosa, ja denota uma maioga.
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O confronto entre os agentes do campo juridico isputh de imposicdo das
interpretacdes da lei pelos interessados é coestanpor detras desta animosidade existe,
paradoxalmente, a manutencado e sobrevivéncia dasaaw posi¢cdes, pois 0 conhecimento
juridico é conhecido e reconhecido pela referérmmitiural comum a todos, que é o
conhecimento juridico. Este, estabelecendo as yvidéemundo impostas pelos dominantes,
“naturalizadas” pelo trabalho dos agentes, criinoges e autonomia do campo, baseada na
crenca de “neutralidade” dos magistrados, mateaatio desse modo a crenca no Estado. Os
agentes entram em embate, mas nao de forma acelagaerigo a validade e a existéncia do
campo, pressupondo a existéncia de oposicdesastentre os agentes do camipo

A aplicacdo de uma regra de direito a um casoqodati € uma confrontacdo de
direitos antagonistas entre 0s quais o juristardegscolher, ndo se podendo presumir que a
regra retirada de um precedente é pura e develsada a um novo caso, pois ndo ha nunca
dois casos idéntic6S, pois a interpretacdo da lei nunca é agir preatmpem aplicar
fielmente a regra® mas sempre buscar a solucéo social, seja eléveot® individual. A
fundamentacéo por precedentes exprime apenasomaizacdo de uma decisdo, que se faz
aparecer como produto de uma aplicacdo neutraetivable uma competéncia juridicd
Com isso, mantém o campo juridico o monopdlio de Ismguagem, a qual pretende ser
imparcial, acabando por preservar o campo poléisoas regras, 0 que nao expressa o Estado

Democrético de Direito que se pretende.

As decisfes judiciais ndo podem exprimir a conggémdomogeneidade do “habitus”
juridico assentado em atitudes comuns, pois o cgorfiico constituido € um principio de
constituicdo da realidade, pois os fatos juridisé®s produto da construcéo juridica e ndo o
contrario®® Nesta esteira, se pode entender o campo jurédicm aquele que, a partir da
realidade, constitui os fatos como juridicos, osigjserdao incorporados e construirdo as
decis@es juridicas. A atitude “imparcial” em réla@o direito a saude, com fundamento em
nao poder adentrar na seara da implementacdo deg®lpublicas, realizadas pelo campo

politico, faz com que este mantenha suas regrgmi@soe intransponiveis aos “profanos”.

2YROCHA, Alvaro. F. OO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 51.
2I>BOURDIEU, PierreO Poder Simbdlicapp. cit., p. 222.

1% | dem, ibidem, p. 224.

“I"BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicogp. cit., 231-232.

218 |dem, ibidem, p. 229-230.
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Isto acarreta a ndo interferéncia de um campo sobrgro, o que inviabiliza a concretizagéo
total das promessas constitucionais de que oaligeitodos a saude é, além de tudo, dever do
Estado.

4.3. O JUDICIARIO COMO CONTROLADOR DA CONCRETIZACADAS POLITICAS
PUBLICAS RELATIVAS A SAUDE DO IDOSO

Segundo Konrad Hes$&®, a Constituicdo, além de user ela representa urmever

ser, pois ela procura imprimir ordens e conformac&eadidade politica e social. O direito é
reflexo da realidade que ressoa no sentimentols&geente o equilibrio entre o direito e a
realidade faz com que haja um ordenamento jurieficaz?*°. Ou seja, a Constituicdo ndo é
apenas um aglomerado de regras que servem commaEg) para que o legislador faca as
normas, mesmo que ele tenha um livre espaco dercoa¢do, mas necessitam de politicas
que satisfacam os fins aos quais se propdem. Sa@lres fundamentais-sociais sao de
aplicabilidade imediata, cuja inefetividade podacéarretar a intervencdo do Poder Judiciario
guando solicitado.

A justiciabilidade destes direitos fundamentaisi&scimpde-se como exercicio da
cidadania, dignidade e desapego ao procedimentaligue se constitui na forma liberal
cladssica da visdo do proprio direito. Os direitosiagis sdo direitos realizaveis através do
Estado, exigindo-se do poder publico a sua prestagierial. S&0 normas programaticas que
impbem metas, finalidades, prescrevem a realizalgas tarefas pelo Estado, tendo o
legislador uma relativa margem de conformacaogtass o legislador ordinario deve elevar
a um nivel adequado de concretizac&d,” constituindo-se em Direito diretamente aplicavel.
O Poder Judiciario, no que concerne aos direitgsidluisos, esta, cada vez mais, amparando-
se nos principios constitucionais e no Estatutdddso para sua implementacdo mediante

uma justica constitucional fundada em valores suibisDs.

29 HESSE, KonradA Forca Normativa da ConstituicdBorto Alegre: Sérgio Fabris, 1991, p. 15.

220 KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servicaiblicos basicos na base dos direitos fundameruaiais.

In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.)A Constituicdo concretizad&onstruindo partes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 30.

221 KRELL, Andréas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Almanhapp. cit., p. 19/20.
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A atuacdo do Poder Judiciario farA com que as igadit pablicas, quando
judicializadas, sejam atemporais, independentemeatgolitica partidaria existente e da
alternancia de poder, possibilitando que possarhaxmgéncia do cidaddo para com a
Administracédo Publica. Da mesma forma, uma novegpeido dos fendbmenos juridicos e, sua
interacdo com o contexto social, exige que os ageniblicos ajam com maior transparéncia,
e permitam a participacdo dos interessados — [zdii®o - na construcdo das politicas

publicas®®.

O envelhecimento da populacédo brasileira, frutcun& populacdo jovem excluida
que envelhece nessas condicdes, traz a preménciapdeacdo de desafios, principalmente
daqueles relativos aos problemas de caréncia desces; encarando-se a velhice como um
direito humano fundamentaf e, como tal, deve ser tratado por toda e qualmstituicio
que dedique-se a prestacao de servicos de relavaisiica, a exemplo dos planos de saude,
0S quais estédo vinculados aos ditames da Conétitliederal.

Situando-se o trabalho a nivel estadual, a jurdégraia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, na maioria das vezes em ac¢fes gok/em idosos, possui posicao favoravel
ao direito pleiteado, fundamentando-se no Estatatlwloso e no direito fundamental a saude,
de aplicabilidade imediata. Em alguns casos a atudg Ministério Publico como substituto
processual € importante para que o Poder Judiaarioeda o direito. Quando as acdes séo
promovidas contra o Estado do Rio Grande do Std, alega que o Poder Judiciario estaria
ferindo o principio da separacdo de poderes, ama apenas as questbes politicas que
envolvem o Estado como concretizador do direitaddso a tratamento de saude conforme

decisdo que ora se comenta, proferida pela 222 @aDieel:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE.
PRESTACAO DE TRATAMENTO MEDICO. IDOSO. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO.

(..)

PRESTACAO DE TRATAMENTO MEDICO. O direito & saudereceito
erigido a categoria de direito fundamental, couistitna das prestacbes de
maior valia dentro de um Estado Democratico deildireomo pretendido
pelo constituinte de 1988 (tendo aplicagéo imedraegorma do art. 5°, § 1°,

222 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e cofetjurisdicional, op. cit., p. 335.
22 RAMOS, Paulo Roberto Barbogaundamentos Constitucionais do Direito & Velhie, cit., p. 35.
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da CF). uma vez demonstrada a necessidade e sgralese em que se
verifica urgéncia no atendimento, cabe ao enteignilprestar o adequado
tratamento médico ao paciente idoso, de acordo asmmormas legais
pertinentes. Exegese do art. 15 do Estatuto dmld@®cedéncia do pedido
gue se impunha.

SEPARACAO DE PODERES. O exame de determinadospdlolicos pelo
Poder Judiciario, seguido de ordem compativel, maifere o principio
constitucional da separacéo de poderes.

DISPOSICOES ORCAMENTARIAS. N&o séo feridos os &8%. 165, 167
e 169 da CF, nem ha qualquer limitacdo do Podecuix® pelo Poder
Judiciario que fosse vedada pelo art. 2°, na egfedide ordem de
fornecimento de medicamento. Atendimento ao arinb® XXXV, da CF.
APELO DESPROVIDO?*

A fundamentacdo da decisdo quanto a prestacdordiboda saude, refere que os
artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal consagratimeito as prestacfes necessarias a
preservacdo da vida. Tal direito corresponde a wwverd estatal (art. 5° da CF), de
responsabilidade do ente publico quanto a promdeadsaude da populacdo, mas esbarra o
direito na politica. Diante da fundamentacéo, paelererificar que a Constituicdo Federal
determinou que o Poder Publico, mediante policasais e econémicas, concretize o direito
a saude de todos. Corroborado pelo Estatuto dm,lchasartigo 15, o Estado deve garantir o
acesso universal e igualitario. De igual forma,edatnam os artigos 8° e 9° que o
envelhecimento é direito personalissimo e a sutegio um direito social, sendo obrigacao
do Estado garantir & pessoa idosa a protecao &\Admude, mediante efetivacdo de politicas
sociais publicas, promovendo-lhe, portanto a dighéd As determinacdes constitucionais

possuem cunho programatico, devendo ser concratizads termos do Estatuto do Idoso.

Os entes publicos responsabilizaram-se pelo foreedo de servigos, medicamentos,
providéncias e medidas para dar efetividade aamés constitucionais, ao regulamentarem o
art. 197 da Constituicdo Federal, a nivel Estacaelh Lei 9.908/93. Caberia aos orgaos de
gestdo do SUS — Sistema Unico de Saude — da Ubsiados, Distrito Federal e Municipios
gerirem seus préprios recursos, de forma a cunmprigas responsabilidades. A esséncia do
regime constitucional é a promoc¢ao da coexistéegialibrada entre os poderes executivo,
legislativo e judiciario, cabendo a este o conirdiee forma a fazer com que as legislacdes
sejam cumpridas pelo poder administrativo, de fomngarantir o direito a saude e a

dignidade da pessoa, principalmente quando tratdesdoso.

224 ppelacdo Civel n° 70018731521.
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Outra decisao refere-se a supremacia do direitidaesa saude, o que leva o Poder
Judiciario, nesta deciséo, a dar auto-aplicabiédaal direito a Saude:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - FORNECIMENTO DE
CIRURGIA A PESSOA IDOSA — URGENCIA CONFIGURADA ANTB
ATESTADO MEDICO JUNTADO E AS DISPOSICOES DA LEI
10.35201 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE LHE CONFERE PRIDADE
NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE - LEGITIMIDADE
PASSIVA SOLIDARIA DE QUALQUER DOS ENTES FEDERATIVOS
SUPREMACIA DO DIREITO A VIDA E A SAUDE, TUTELADO PEA
CONSTITUICAO FEDERAL SOBRE O DIREITO PATRIMONIAL D&
ENTES PUBLICOS, DISPOSTO EM NORMAS INFERIORES — BIRO
A SAUDE GARANTIDO PELO ARTIGO 198 DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

Apelo provido.

Voto vencido?®

O Relator da decisdo fundamentou-a no sentido d¢ gpesar de reconhecer as
necessidades prévias de dotacfes orcamentarias gaestacdo do direito, a Constituicao
Federal, como auto-aplicavel, prevalece sobre dseresses patrimoniais do Estado,
entendendo o direito a vida como valor supremozettrdo a tona a tematica da

substancialidade constitucional.

Um entrave que pode ocasionar a ndo concessaoreiboda saude, quanto ao
fornecimento de medicamentos, € o fato dele néstapna Portaria 2.577, de 27 de outubro
de 2006, a qual regula os medicamentos excepcjanais238, de 17 de maio de 2006, que
regulamenta os medicamentos especiais. Esta fumiapide, em alguns casos, pode vir a ser
perigosa, quando julgado por magistrado ainda a@wega modelo liberal classico do direito,
empregando um formalismo exacerbado, na linha gnoemtalista, deixando de cumprir
com a nova visao de juridicizar o politico, poisresponsavel pelas politicas dos outros
poderes estataf$®. Para que os direitos sociais consolidem-se, anspl@mentacéo precisa
estar vinculada a uma visdo socioldgica e politioajuridico, assim como a uma visao
juridica da politica?’. E de se ressaltar que a negacdo de qualquedeimbrigacéo a ser

cumprida na base dos direitos fundamentais-sotgaiscomo consequéncia a renuncia de

225 ppelacdo Civel n° 70021939061

22 KRELL, Andréas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Almanhapp. cit., p. 73.

22T KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servicatblicos basicos na base dos direitos fundamentaiais
apud OLIVEIRA JUNIOR. José Alcebiades de. Teoria Juddéc Novos Direitos, Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Jaris, 2000. In: SARLET, Ingo Wolfgang (orgd.Constituicdo concretizad&onstruindo partes com o publico
e o privado. Porto Alegre: Livraria do AdvogadoP2pp. 30.
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reconhecé-los como verdadeiros diréitbe, a intervencdo do Judiciario é condiséwe qua
nonpara o alcance da cidadania e vida com dignidatdsipalmente tratando-se de idosos,

0S quais, ainda hoje, encontram-se em situacaraligi@os sociais.

O Poder Judiciario, em determinadas situacdes,rigotie em mente o mundo social

real, este que guarda e acolhe a substancia, ed@asps procedimentos. Deveria perceber a
existéncia privada que possui, com a experién@aogger humano tem consigo mesmo e com
seus semelhantes, sendo que este saber ndo powgado pela ciéncia, seja ela juridica ou
ndo. O saber deverd integrar a consciéncia précpele que age, no caso, o Poder
Judiciario ao garantir o direito dos idosos a safideintermédio de seus jurist%& Por isso,
impbe-se seja essencial que se tenha uma integ@oetaubstancial da Constituicdo e dos
direitos nela inseridos, sob pena de estar-seadtredos antigos regimes politicos, liberais, e
adentrar-se no neoliberalismo, atendendo, apeassni@resses do Poder Publico, sem que se
realize a propria cidadania, pela garantia da degte humana, e os direitos apontados no

texto constitucional como individuais.

4.4. A ATUACAO DO JUDICIARIO NA PUBLICIZACAO DO PRYADO — PLANOS DE
SAUDE

O Judiciario, como campo social juridico, indeperndedos demais campos sociais,
sujeita-se as influéncias externas, mesmo que pimdiu decisdes autbnomas, tornando tais
decis@es politizadas ou ndo. Algumas situacdesafapodem ser politizadas ou judicializadas
para que o Poder Judiciario alcance a sua fungédal.sDa mesma forma, relacdes privadas
gue se refiram a algum direito publico, tais comm@uadncipios constitucionais fundamentais,
podem ser analisadas de forma a proteger-se dodpéblico e ndo apenas o privado. Esta
publicizacdo é uma forma de funcionalizacéo doitdir®u seja, atribui-se aos institutos do
direito privado um objetivo social, uma func& Isto surgiu em face do Estado Democratico

e Social de Direito.

228 KRELL, Andréas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e ABmanhapp. cit., p. 22-23.

22 GADAMER, Hans-GeorgeD Carater Oculto da Saudep. cit., p. 9.

230 MATEUS, Cibele GralhaDireitos Fundamentais Sociais e Relacdes Privadasaso do direito & satde na
Constituicdo brasileira de 1988. Porto Alegre: ana do Advogado, 2008, p. 87-89.
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No Estado Liberal o Direito Civil preconizava a @utmia da vontade e a auto-
regulagao individual, e, com o “Welfare State” safluma descentraliza¢do, tendo em vista
gue nao possuia mais solucdes que fossem condizsteas novas exigéncias sociais. Pela
promessa constitucional de justica social e igudaaterial, estas exigéncias permeavam,
principalmente, a protecdo das relacdes juridiGs gquais estavam envolvidas pessoas
hipossuficientes. Portanto, com a Constituicdo feédde 1988 o Estado passou a ser
promovedor de direitos sociais, ou seja, possuierds de prestacdes positivas para com 0s
cidadaos. Com isso, a fim de assegurar-se a iglaldas relacdes, o Direito Constitucional
passa a interferir no Direito Privado, para garaje o poder econdmico arraigado no Estado
Liberal ndo violasse direitos fundamentais, passaadsim, a um Estado Democratico de
Direito, visto que comprometido constitucionalmemiem a realizacdo efetiva daqueles
direitos cidaddo$>’. O direito patrimonial ndo é mais permeado deviddalidade, mas
constitucionalizado, ndo podendo, em hipétese aguaegar em seu beneficio a autonomia
da vontade como limitador a atuacéo judicial, teechovista que esta devera assegurar aquele
objetivo social insito no direito privado. Nao hdedo que ndo precise estar em
conformidade com a Constituicdo, estando sob sigke,egois 0s principios constitucionais
expressam valores materiais que orientam o ordemtam@idico para que sejam realizados,
dando a conotacdo principal de constitucionalizat&o Esta constitucionalizacdo é a
manifestacdo de que a Constituicdo ndo € apengsragnama politico a ser desenvolvido
pelo legislador e pela administracdo, mas possuaiividade juridica reforcada, bem como,

de que o direito ndo mais se divide em publicaveapgp®*®

As relagdes privadas também devem se conformadiegitos fundamentais-sociais,
tendo-se em vista que, a Constituicdo Federal mmaaf que a sociedade sera solidaria,
determina que haja cooperacdo mutua, independenterde cooperadores serem cidadaos
ou Estado. A solidariedade, que a Revolucado Franckeamou de fraternidade, trata de um
modelo de sociedade, ndo mais representada pelosadne, mas pela necessidade de
universalizagdo do respeito aos direitos humanag ge impbde sobre os poderes

mercantilistas que governam e decidem a sombrastad&>*. Solidariedade no sentido ja

#LEINGER, Julio César. Constituigdo e direito privadlgumas notas sobre a chamada constitucionétizég
direito civil. In; SARLET, Ingo Wolfgang (org.)A Constituicao concretizadap. cit., p. 92.

232 FINGER, Julio César. Constituicdo e direito privadlgumas notas sobre a chamada constitucionatzég
direito civil, op. cit., p. 97.

233 MATEUS, Cibele GralhaDireitos fundamentais sociais e relacdes privadsgs,cit., p. 87.

234 RESTA, Elidio.Direito Fraterno. Traducdo e coordenacdo Sandra Regina Martini Bhta Cruz do Sul:
EDUNISC, 2004, p. 15-16.
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definido anteriormente, ou seja, de consciénciapegencer ao mesmo fim, ao mesmo
interesse, a0 mesmo grupo. E o meio do caminhe erititeresse centrado em si e o centrado
no outro, possuindo ai um sentido também motalE somente a protecdo jurisdicional
atenta para o cumprimento dos objetivos sociaisdidegos, sejam eles publicos, sejam eles

privados, € que iniciara a implantacdo desta sididade.

Os direitos sociais ndo séo devidos apenas aosgitcks, portanto, mas a qualquer
cidaddo e, no caso de contratacdo de plano de,salée de ter o dever de cumprir 0
contrato, possui a responsabilidade de prestaramice que esteja em conformidade com a
forca normativa da Constituicdo, no que se refererempeito aos direitos humanos e a
dignidade, principalmente quando envolver pessoaaida qual é parte considerada mais
vulneravel, bem como, de modo a cumprir sua fursg@mal, ou seja, a prestacdo de um
servi¢co de carater publico adequado. A sociedadeotélever de amparar as pessoas idosas,
defendendo sua dignidade e, foi neste ponto quegslador constitucional vinculou as
relacdes privadas aos direitos fundamentais so®dis apenas o Estado deve garantir a vida
das pessoas idosas, também as entidades prestad®raservicos publicos basicos,
especialmente quando envolver o direito a salude dmpeitar a vulnerabilidade contratual e
de condic¢des fisioldgicas destes cidadaos, a figueendo sejam mais um grupo de excluidos
sociais. Portanto, qualquer negativa de coberter@atamento atenta contra o proprio objeto

do contrato que é a garantia e o livre exercicidid®to a saude.

A lei 9.656/98, que passou a dispor acerca do®glprivados de assisténcia a saude,
submetendo-os a fiscalizacdo da Agéncia Nacion&8alele Suplementar, no seu artigo 35,
previu a possibilidade de manutencao dos contcaiebrados entre 2 de setembro de 1998 e
1° de janeiro de 1999 ou, a sua adaptacdo nos dedimdei. Ocorre que a adaptacdo do
contrato previa a majoracdo da contribuicédo, depeahol da faixa etaria em que o beneficiario
encontrava-se. Os contratos anteriores possuiausutés que, no caso de manutencao,
aqueles possuiam bases menores de mensalidadepode@mm ser aumentados em duas
vezes em caso do advento de idade entre 60 (s&sser® (setenta) anos, e, em trés vezes,
apos esta Ultima faixa etaria, o que representaia tie cem por cento do que vinha pagando
até entdo. A préatica de aumento da contribuicdospelanos de saude privados era comum,

%35 MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca enorte: sobre a necessidade de “acées afirmativas”
em contratos de planos de saude e de planos fioseféente ao consumidor idosBevista Trimestral de
Direito Civil (RTDC), v. 8 (outubro/dezembro 2001). Rio de Janétadma, 2000, p. 4.
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principalmente nos contratos em que figuravam cbemeficiarias pessoas com idade igual
ou maior que 60 anos, pois entendiam que o idodi@aane mais 0S servigos prestados,

cabendo ao Codigo do Consumidor regula-los.

Diante do aumento do namero de idosos, contrataletgsdanos de saude, bem como
da onerosidade reclamada pelas instituicoes prsyauastadoras deste servigo essencial, em
face da maior utilizacdo quando do advento de idadecada, € que foi editada a Lei
9.656/98. Com a nova lei, em caso de adaptacaeansstes nas prestacées seriam menores,
mas, em caso de mudancas de faixas etarias, estegvam por tornarem-se exorbitantes,
conforme, mais tarde, restou constatado. Os reajuto poderiam ultrapassar 6 (seis) vezes

o valor da mensalidade da faixa etaria anterior.

Com isso, as empresas de planos de saude pretendardtodos realizassem a
repactuagdo, nos termos da Lei n® 9.656/98, dataram que aqueles com contratos
anteriores a Lei tivessem um reajuste maior, noit;tde que houvesse a adequacéo a
realidade econdmica e financeira do pais e, acopleal, acabando por onera-los, fazendo
com que ocorresse uma migragcdo, em massa, dosadegpara a nova regulamentagéo. O
Ministério da Saude entendeu que, como o legisldiimguiu a adaptagdo dos contratos
anteriores, daqueles consumidores com mais de e83¢sta) anos, 0S aumentos somente
seriam realizados mediante a autorizacdo da SUSIER. dos consumidores com mais de 60
(sessenta) anos, os que estivessem no mesmo ganms de 10 (dez) anos, ndo poderiam
sofrer aumento de faixa etaria, valendo esta negra aqueles que mudassem de faixa a partir
de 03.09.1998. Quando atingissem as faixas etapas, a vigéncia da Lei, atingiriam o valor
projetado para o ultimo reajuste previsto, quanuoiasse o Ultimo ano da faixa etaria
considerada. Neste sentido, também, foi o paragmfco do artigo 15 da Lei, vedando a

variacéo dos reajustes nos contratos que figupessma com mais de 60 (sessenta) anos.

Os incisos I, II, 1ll, IV e V, do § 1°, do artig<E, foram dedicados a repactuagéo dos
contratos daqueles que possuiam sessenta anos isunos quais havia a vedacdo da
variacao prevista noaputdo artigo 35. O valor da mensalidade da Ultimaafaaria ndo
poderia ultrapassar seis vezes o valor da prinfi@ixa etéria, levando-se em consideracao as
coberturas contratadas, o tipo de plano escoll@dos reajustes previstos para cada faixa

etaria, bem como, as condicbes em que poderiamen@s agravos.
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O Supremo Tribunal Federal, em liminar concedidatreoos beneficiarios de planos
de saude negociados antes da Lei n° 9.656/98,izmtoas operadoras de salde a nado
respeitar as regras previstas na referida lei, éamizlativamente a proibicdo de reajuste de
mensalidade dos idosos com mais de sessenta agos,awderia ocorrer sem autorizacdo da
ANS, conflitando-se com o Estatuto do Idoso. Talisho levou o Ministério da Saude e a
ANS a pensar em alternativas para promover a nagrdgs contratos antigos para as novas
regras, de modo a ndo onerar ainda mais os constesidA elevacao do valor do contrato
poderia ocorrer em vista da Lei n° 9.656/98 exigibertura ampla para os consumidores,
situacdo que faria com que aumentassem 0s custesadees e consultas médicas para as
operadorag®. Os percentuais que passaram a ser cobrados pafws de salde privados
tornaram-se insustentaveis, 0 que acarretava aséxglquase natural, do idoso dos servigos,

em face da falta de condicdes financeiras para eota 0S custos.

Os usuarios assinam contrato de adeséo aos setdviggdanos de saude, o qual prevé
o reajuste, quando da implementacao de idade adandaesar disto, em relacdo aos planos
de saude privados, no que se refere a violacagudddade entre idosos e qualquer outro
cidadao néo idoso, pode-se verificar que a intg&enudicial vem sendo acirrada, fazendo
com que seja cumprida a equidade, quando pretene@imar o aumento da contribuicdo
para a manutencdo dos servigos, verificando-se egties foram estipulados de forma

exorbitante.

A maioria das decisdes proferidas pelo Tribunaluiica do Rio Grande do Sul, para
situar-se o presente trabalho neste ambito especifiiscute a abusividade da alteracdo
contratual em face da modificacdo da faixa etdhigumas reconhecem a abusividade
contratual como motivo para a modificacdo das dil@ass outras, referem que
independentemente da data da celebracédo do coresi¢oestaria protegido pelo Estatuto do
Idoso; ainda, uma terceira posicédo entende que g@lacdo ao ato juridico perfeito aplicar-
se o Estatuto do Idoso nos casos em que o cofiatelebrado antes da entrada em vigor do
referido Diploma Legal, em total dissonancia compr@visdo constitucional de néo

discriminagéo de qualquer natureza.

#%Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/portal/upload/biblioteca/THS _CarlosECavalcantiPrecoporFaixaEt
aria.pdf.> Acesso em: 12 de junho de 2008.
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O Poder Judiciario passou a intervir nestes cdeagdp em vista que a pessoa com
mais idade j& ndo possui as mesmas condi¢fes alrdimento dos pactos por ela firmados,
tornando-se necessaria a fiscalizacdo jurisdiciomdim de que ndo tenham seus direitos
violados, tanto em relacdo a discriminacdo, quantigualdade, no sentido de equidade,
embora algumas decisbes ainda guardem resquicidbatalismo, ao entenderem que
prevalecem as disposi¢cdes das clausulas contrattmisface da condicdo dos idosos de
excluidos sociais, compeli-los a adequarem-se anamtado de saude, seria retirar-lhes a
propria dignidade, tendo em vista a precariedadeduica em que vive a sua maioria no
Pais, ocasionada, principalmente, pelas diver$asras previdenciarias, sistema que, muitas

vezes, € o Unico provedor de suas rendas.

A vinculacdo a planos de saude deu-se, originariteneem face da conhecida
ineficiéncia do servigo prestado pelo Estado, hdea@ aderente assegurar a tutela efetiva de
seu direito. Os planos de saude utilizam-se dadoda solidariedade, permitindo acesso de
melhor qualidade a saude, desempenhando papeltanfiesimo na realizacdo dos direitos
constitucionais fundamentais-sociais, permitindexercicio da dignidade. Ao Estado caberia
a elaboracdo de normas para a prestacdo de sepigasios a saude que preservem a
dignidade da pessoa humana e que as interpretedi@ anpreserva-la. A razdo de existir os
planos de saude é, justamente, a tutela adequasiida, dando as pessoas uma existéncia
dign&>’, principalmente em se tratando de idoso. Esta sddeal construido e que é buscado

perante o Poder Judiciario, pois o carater melcatacaba por prevalecer sobre o social.

Os contratos de seguro foram responsaveis, emaante, pela conscientizagdo da
necessidade de um viés mais social aos contraiogprometido com a equidade e boa-fé,
ndo mais influenciado, exclusivamente, pela autéaca vontad€®®. Da mesma forma,
foram os conflitos contratuais relativos a seguecsdude, que levaram o Poder Judiciario a
rever sua posicao acerca do direito a saude, odpwdria estar adaptado ao Estatuto do
Idoso. Esta visdo € a que vem sendo defendidanpelaria dos Julgadores do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, conforme ja demotsir& importante saber-se que, se o
Ministério da Saude ja constatou que 75% dos idest# na faixa da miserabilidade, ndo ha

como se conceber que eles ndo possam usufruirdegptle saude privados, simplesmente,

27T OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Regulamentacdo dosiptade satde e protecdo da pessoa hurRavista
de Direito do Consumidog,. 13, n° 51. Jul/set 2004, p. 385-396.

23 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumidonovo regime das relaces
contratuais. 42 ed. rev., atual. e ampl. Sdo P&diora Revista dos Tribunais, 2002, p. 394.
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porque sao discriminadd¥ e, que o Poder Judiciario ndo possa intervir fer@privada, a
fim de adequar essas relagdes, uma vez que sel¢rpt@stacao de servigo publico essencial

a vida.

Neste sentido que se verifica a constitucionaliaag®ublicizacdo do privado, tendo
em vista que todos os direitos devem estar emibgaicom aqueles direitos fundamentais-
sociais, pois, aléem de possuirem uma normativiglad@ica reforcada, devem alcancar seus
objetivos sociais. Ha garantia constitucional deaidade, seja de raca, sexo e, inclusive,
idade, ndo podendo o idoso, portanto, sofrer gealgjpo de ato ou omissdo de carater
discriminatorio, seja quanto a cobertura para tmatdéo médico, seja como motivo para
majoracdo do plano de salde - constituindo em inad&#o contratual que onera
excessivamente a outra parte -, sob pena de violg@aragrafo 3° do artigo 15 do Estatuto
do Idoso. Ademais, a discriminacao e a negativeotbertura constituem-se em omissao por
parte dos planos de saude privados, acarretandatiaapde crime previsto no artigo 97 do
mesmo Diploma Legal Especial, podendo haver agtasagm caso de lesdo corporal ou
morte. Esta concepcdo social deve estar arraigadaplanos de saude, os quais devem
adaptar-se ao Estatuto do Idoso, no sentido denmdarem cldusulas contratuais que sejam
discriminatorias devido a idade, sob pena de iecem em violacdo ao artigo 4° e § 3° do
artigo 15, ambos do Estatuto do Idoso e, de sofreesponsabilizacéo, na forma da lei, bem
como, nos termos do artigo 5° da Constituicdo RédAdemais, o art. 96 do Estatuto do
Idoso prevé reclusdo de seis meses a um ano, a,reuait caso de discriminacdo. A pena
ainda é aumentada em um terco, nos termos do pés&pgundo, caso a pessoa idosa esteja
sob os cuidados e responsabilidade do agente. @®®Pplde salde, de certa forma, sao
responsaveis pelos tratamentos e internacfes decsatratantes, o que poderia acarretar,
portanto, em aumento da pena por discriminacdajeoagasiona a negativa do direito de
acesso ao plano escolhido pelo idoso. Estas padakdndo excluem a aplicacdo do Cadigo
Penal que, em determinados casos, possui penasevaias, de forma que as previstas no

Estatuto do Idoso ndo podem beneficiar aquelesoumetem crimes contra idosos.

Por certo que o capitalismo impera nas relacOesgas, mas estas ndo estdo imunes

as regras impostas pelo campo juridico, o qualde®e ficar atrelado nbabitusarcaico de

2% MINAYO, Maria Cecilia de Souza; SOUZA, Edinilsa mRas de.Violéncia contra Idososg possivel
prevenir.mpacto da violéncia na saude dos brasileiros/ $t#nio da Saude, Secretaria de Vigilancia em Saude.
Anexo V. Brasilia: Ministério da Saude, 2005, p314
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que, as relacbes privadas sao regidas pelo dipewado, devendo-se ter em vista que o
publico abarca todas as relagbes contratuais, as gssuem objetivos sociais a serem
alcancados. O Judiciario ndo poderia fazer imperégica do mercado, a qual esta voltada
para o poder aquisitivo daquele que contrata umopiee saude privado, restando os demais,
que sdo em maioria, excluidos de sua abrangénc&tuAcdo de neutralizacdo em que se
colocam os agentes judiciarios, na realidade, seava que haja um maior distanciamento
dos fatos, ou, mais, das coisas em jogo por meigl@mrealizacdo” direta dos interessados
em dialogo entre mediador&€. Isto é o imperativo da funcdo que esta inscotamago dos
operadores do direito, nbabitus daguele que segue o0s precedentes, como se estivesse
condicionado, ndo fazendo “novos” precedentes, ootapdo-se como um ser-capaz-de-
fazer a diferenca e ndo, como um mero reprodutsrcdadi¢cdes sociais. Tratando-se de
prestadores de servigos privados essenciais a sagdwbitusndo deve prevalecer, como se
a negativa de protecdo do direito dos idosos aestngde 0 Unico comportamento possivel
neutralizandé*' as coisas em jogo, vez que a atencéo para a&stagcvulnerabilidade dos

idosos € o fato da vida a ser analisado, 0 quesestio discutido naquele momento.

4.5. CASOS EMBLEMATICOS

Pode-se verificar nas decisdes judiciais do Tribdealustica do Rio Grande do Sul
que ha diversas interpretacdes quanto a concessdicedo a saude ao idoso. Ha aquelas que
partem de uma viséo formalista do Direito, e, tamb&s que compreendem o direito sob uma
l6gica de aplicacdo imediata dos direitos fundaaisntacreditando ser o direito a saude
essencial a preservacao da vida. A inércia legialaiu administrativa, no que diz respeito a
omissdo na efetividade de politicas publicas, tasulem uma inconstitucionalidade
permanente, desestabilizando a politica. Isto darelavante valor politico a uma decisao
judicial que declara a mora do Estado, pois elas/si&culos que expressam as reivindicacdes

da sociedad&™.

240 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélicopp. cit., p. 227.

241 ROCHA, Alvaro F. O. daO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 47.

242 KRELL, Andréas. JControle Judicial dos Servicos Publicos BasicosBase dos Direitos Fundamentais
Sociais op. cit., p. 52-53.
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As concepcdes procedimentalistas, normalmenteulancse a subordinagédo destes
direitos fundamentais-sociais as condi¢des orcaamastdo Estado, demonstrando que esses
julgadores encontram-se atrelados a concepcaacaass que o Direito € parte do Estado, ou
seja, de que falam em nome do Estatfo E assumir chabitus do campo politico, que
entende a lei como algo a ser definido, objeto dgooiacdo, acordos, alteracdes e
redefinicBes constantes, sempre baseadas nosssesrdos agentes que a aplicdh A
negativa do direito com o fundamento na falta deprovacdo da necessidade demonstra que

o Poder Judiciario ndo possui uma pré-compreerasdatididade, do modo pratico de ser-no-

245

mundo“™, ou seja, que ndo compreende a propria condi¢casedbidoso.

Outras decisdes demonstram a preocupacao do Jiglicthn a forma, entendendo
que a falta de especificacOes e evidéncias da sidade de permissdo de tratamento em
medida liminar, € condicdo de impossibilidade destacessdo, mesmo que as evidéncias
estejam inequivocas e relatadas nos autos, deix@@dmerceber os valores constantes na
Constituicao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. IDOSO. INTERVENCAO CIRURGICA
N&o restou devidamente comprovado no feito a nielselks de cirurgia
pretendida, situa¢éo que ndo autoriza a imeditgaviencao do judiciério.
AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO**®

O voto proferido revestiu-se de formalismo exacgoba

(...) Avaliados, preliminarmente, os pressupost@xgssuais subjetivos e
objetivos da pretensdo deduzida pela parte autteaho-os como
regularmente constituidos, bem como os atinentmnatituicdo regular do
feito até aqui, conhecendo dos recursos em terngogrdpriedade e
tempestividade.

No que se refere ao mérito, ndo tendo vindo aossaalementos que
pudessem alterar o entendimento esposado por oahsid@deferimento do
efeito suspensivo, tenho que deva ser confirmadeelaqdecisdo, cujas
razdes (fls. 40, verso e 41) vao a seqguir traascrit

“Importa destacar que o historico clinico do Sr)(.(fl.34) afirma que a
cirurgia a que deve se submeter ndo é procedimeatargéncia, situacao

223 ROCHA, Alvaro Filipe Oxley daSociologia do Direitopp. cit., p. 29.

24 ROCHA, Alvaro F. O. daO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 47.

245 STRECK, Lenio Luiz.Verdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. @&
Janeiro: Luamen Juris, 2006, p. 4.

246 Agravo de Instrumento n° 70020894564, Terceiradar@ivel do TIRGS, Relator Des. Rogério Gesta, Leal
publicado no D.J.E. em 05/11/2007.
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que ndo se altera radicalmente pela manifestagéadidetor técnico do

hospital em que se encontra internado. Ao ladoodiétpreciso levar em
conta o universo de demandas envolvendo saudecpuflie acorre aos
tribunais hoje, provocando verdadeiro impacto naseitas orgamentarias
da Administracdo Publica em todo o pais, operandBadler Judiciario

como verdadeiro gestor de politicas gerenciais denahdas urgentes,
matéria que reclama a devida atencao.

J& tive oportunidade de dizer que, em havendo uadBdemocratico de
Direito no Brasil, associado a uma Sociedade Demdica de Direito, a
legitimidade da Jurisdicdo deve estar fundada ex&tate no assecuramento
das regras do jogo democratico e responsavel, sefapde usurpacao
autoritaria das vias e canais organicos que operas competéncias e
atribui¢bes institucionais existentes, ndo sendmmgendavel que, a mingua
de prova consistente que o caso concreto apontehavex Jurisdicdo
substituir as estruturas organizacionais que sepaou de temas como os da
saude publica e seus recursos contingenciados.

A despeito de comprovada a necessidade da inteéigerigirgica, ndo esta
claro, ao menos até aqui, o nivel de urgéncia gupligue a intervencao
abrupta do judiciario para o procedimento cirdrgicedicado, até pelo fato
de que a matéria esté recebendo atengdo institation

Pelo exposto, indefiro o efeito suspensivo atieitghdo.”
Pelo exposto, nego provimento ao agravo de insttone
E o voto.”

A decisdo apreciou os pressupostos formais do peejdapés, utilizando-se dos
mesmos fundamentos da sentenca, negou o pedidogussquer analise mais aprofundada
dos fatos apontados no caso concreto. Tal decstaoeen dissonancia com a posi¢ao social
qgue o Poder Judiciario deve incorporar, no quedaog direitos do idoso, assim como ao seu
Estatuto, que no artigo 15° determina a internggia a prevengao, promogao, protecédo e
recuperacdo da saude do idoso, demonstrando, cemn @s total desconhecimento da
legislacdo que assegura a atencdo integral a s#aglgpessoas com idade avancada. O
desconhecimento se d4, inclusive, com a consciéneiaos julgadores precisam possuir
quanto as condi¢les fisiologicas das pessoas iddgada, fundamentam suas decisbes no
Estado Democratico para negar o Direito, afirmama® argumentos de ordem politica como,
0 orcamento estatal e as competéncias e atribuiigStsicionais, SGo mais importantes que a
prestacdo jurisdicional aquele que € vulneravelpdder da linguagem se manifesta na
interpretacdo que cada julgador da ao Estado dgt®& a democracia, gerando fundamentos
que vao de visdes liberais a sociais. O Poder idudidem de agir na harmonizagéo, nao so



105

para com os demais poderes, mas possuindo o deyes)ihcluif*’ aquele que encontra-se a
margem da prépria sociedade.

O principio da Separacdo de Poderes também é angunp@ara a negativa de
efetivacédo de Direitos Fundamentais pela admimg&toaOcorre que o Estado Social ndo pode
aceitar que haja a paralisacdo das reivindicacoemis, pretendendo uma reformulacao
funcional dos poderes, garantindo, assim, o edigiliéntre eles. O judiciario deve exigir o
cumprimento do dever do Estado de intervir de fotisa na esfera socidf® Estas
formalidades devem ser abandonadas dando lugaerprietacdo substancial que reflita a
realidade das reinvindicagoes, bem como, o alcdoseobjetivos sociais. Outras decisdes
demonstram a preocupacdo com o direito pretendidoseja, com a realidade, com a
consciéncia de um “mundo vividé*®, ndo com as formalidades determinadas pela lqijga
0 mundo social € um imenso reservatorio de violacumulada que se revela ao encontrar

as condicbes de sua realizaé¥o

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - FORNECIMENTO DE
CIRURGIA A PESSOA IDOSA - URGENCIA CONFIGURADA
ANTE O ATESTADO MEDICO JUNTADO E AS DISPOSIQOES DA
LEl 10.35201 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE LHE CONFERE
PRIORIDADE NA EFETIVAQAO DO DIREITO A SAUDE -
LEGITIMIDADE PASSIVA SOLIDARIA DE QUALQUER DOS
ENTES FEDERATIVOS - SUPREMACIA DO DIREITO AVIDAE A
SAUDE, TUTELADO PELA CONSTITUI(;AO FEDERAL SOBRE O
DIREITO PATRIMONIAL DOS ENTES PUBLICOS, DISPOSTO EM
NORMAS INFERIORES — DIREITO A SAUDE GARANTIDO PELO
ARTIGO 198 DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.

Apelo provido.

VOTO VENCIDO. ***

247 A situacao do idoso é tdo premente que, de aamndpas pesquisas, a populacédo esta envelhecedidme,

do crescente nivel de desemprego, estas é quentsuwdte seus familiares, com suas parcas pensbes e
aposentadorias, fazendo com que se distribua aigndgbreza. (pesquisa anteriormente citada, WHBAYO,
Maria Cecilia de Souza, SOUZA, Edinilsa Ramos\ieléncia contra Idosogp. cit., p. 143).

248 KRELL, Andréas. J. Controle Judicial dos Servigashlicos Basicos na Base dos Direitos Fundamentais
Sociais, op. cit., p. 54.

249 para Heidegger a ideia de mundo é o modo de aepeadicdo de possibilidade de ser da propriaénds
humana, no sentido do ser humano conhecer, afiamagrdade, satisfazer-se com principios e descr@ver
historicidade. E uma tentativa nova em meio a aiserazio, da verdade, do fundamento e dos cosceito
metafisicos. Heidegger vai dizer que a ideia dedauantecede a relagé@o sujeito-objeto, que somentd s1a
medida em que a relacdo que se dara ai tem uma&orak possibilidade, um fundamento. STEIN, Emi@
Mundo Vivido:das vicissitudes e dos usos de um conceito derfemologia. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004.
p. 133.

“0ROCHA, Alvaro F. O. daO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 48.

%1 Agravo de Instrumento n° 70021939061, Quarta Car@idvel do TIRGS, Relator Des. Jodo Carlos Branco
Cardoso, publicado no D.J. em 17/01/2008.
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O Relator, nesta decisédo, ndo se preocupou cortoddianal do pedido, ou seja, a
alegada falta de prova da urgéncia na realizacadrdegia, mas, de acordo com sua pré-
compreensao da situagcdo e do “mundo vivido”, dedl@ique, por ser pessoa idosa, a
cirurgia deve ser realizada, em face da obrigagdprestacdo do direito a saude, sendo este
imprescindivel para a inviolabilidade do direitgida. Tal atitude do Julgador demonstra que
0 bem mais importante é a preservacédo da vida akoié ndo, simplesmente, os aspectos

formais da demanda, os quais podem ser supridoalgugr momento.

E necessario que se demonstre um caso emblemaétiatuacio do Poder Judiciario
sobre os planos de saude privados, denotandotseresessaria publicizacdo, em face de seu

teor politico:

CIVIL. SEGURO. FAIXA DE IDADE DO SEGURADO. AUMENTO
UNILATERAL E ABUSIVO, PELA SEGURADORA, DO
RESPECTIVO PREMIO, SOB O ARGUMENTO DE
AGRAVAMENTO DO RISCO. REVISAO JUDICIAL.
POSSIBILIDADE. ONUS PROCESSUAIS.

Legitima a clausula contratual que estabelecedairaidade em contrato de
seguro, com reajuste do respectivo prémio. Abugiy® seja, no entanto, o
reajuste unilateralmente estabelecido pela segiaadwmissivel € sua
revisdo judicial, por ferimento ao Cédigo do Con&lon mormente da
norma contida no seu art. 6°, inciso VI. A¢do daute principal julgadas
procedentes — a segunda em parte — na instancial,irdesprovimento do
apelo da ré, e provimento ao da autora, quant@m@as processuais, ja que
vencida em parte minima de seu pedido.

Demonstra o Relator a situagdo na qual se encordsaiiosos. A pré-compreensao
do Jurista quanto ao “mundo vivid®™ evidencia que a pessoa idosa deve ser respeitiaa p
sociedade, realizando uma interpretacdo substadaiaituacdo, demonstrando que o bem
mais importante € a preservacdo da vida e ndo,lesmpnte, os aspectos formais da
demanda. E imprescindivel que se analise os funiasiesubstanciais utilizados no voto

proferido, transcrevendo-o na integra:

%2 Ver: Agravo de Instrumento n°. 70000142877, SeXfamara Civel do TIJRGS, Relator Des. Osvaldo
Stefanello, julgado em 27/09/2000.

23 STEIN, Ernildo.O Mundo Vividopp. cit., p. 133. Refere quanto ao “mundo vividoegpara Heidegger “A
ideia de mundo é o modo de ser e a condicdo débpinssle de ser da prépria existéncia humana.embico do
ser humano conhecer, afirmar a verdade, satisé&zemem principios e descrever a historicidade. B um
tentativa nova em meio a crise da razao, da verdidfundamento e dos conceitos metafisicos. Hgelegai
dizer que a ideia de mundo antecede a relacadcsojgieto, que somente se da na medida em quagicetjue

se dara ai tem uma condic&o de possibilidade, ndefuento.”
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(...) Neste ponto desejo deixar consignada umanrgds®o, que ndo €
inédita, eis que ja a fiz em diversos julgadospbrendo sempre questdes de
seguro ou previdéncia privada: Institui-se no Paig, doSISTEMA,quer
para o setor publico de saude e previdéncia, qamx p privado, que a
pessoa idosa passa a ser upwmsa descartdvelcomo se fora um
preservativo usadgyortanto,imprestavele que, por isso mesmdeve ser
jogada fora.Ou umentulho social ou entrave econdmico, estajue deve
ser removido do caminho para que n&o atrapalhe mm @esempenho
financeiro do Pais e mormente dessas empresa® glgglisam acomeércio

do seguro e da saud&, do SISTEMA OFICIALde previdéncia e saude.
Basta ver a@dio irracional que os homens do Governo que gerenciam esse
SISTEMA nutrem aos idosos, mormente aos aposentados, que,ac
jubilacdo, passam a ser wusto insuportaveldai dever ser removido dos
caminhos dodesenvolvimento nacion& pela quebra total removido dos
caminhos dalesenvolvimento nacionalpela quebra total do setor da saude
publica. Ou como simplgsorca de uma engrenagem que se desgasta com o
tempo e pelo uso. E que, por inservivel para gealgtilizacdo, ha que ser
jogada ao lixo social a espera da morte, tanto enebjuanto mais
rapidamente ocorra.

E a estampa da falta de dignidade com que se pdsatar a pessoa porque
alcanca uma determinada idade, e, que, portantmtiva deixa de sea
essas empresas que se dedicagoaercio da salude e do seguro.

E a BRADESCO SEGUROS S/A, como nado poderia deigasat, segue a
risco esselogma:a pessoa idosa so restr fora, eis que deixa de |heer
rentavel.

E a podriddo humana e social em sua maxima dimens&o

Creio ndo seja demasia lembrar quepouco de respeito & pessoa humana,
mormente em sendo idosa, é dever de toda a Soeielmimente dessas
empresas que se jactam de dar seguranca a vethmdy cujo discurso
exercem seu lucrativo comércien chegar a determinada idade, jogam essa
pessoa abmbo da insegurangaenéo aanferno do desespero.

O que, convenha-se, nao é ético, nem moral, mwtwomjuridicoAfinal de
contas, o ser humano néo pode ser transformado iemples objeto de
mercancia, polo de lucro ou fonte de riquereno o est4 sendo. E que € no
gue se transformou hoje, quer, o disse, p&8Sd EMA OFICIAlda saude e
previdéncia, sob a batuta de um Governo pusilarsewjimente submetido
a Orgéos Internacionais, mormente ao FMI, e pe&BESOEMA PRIVADO,
para o qual tHHOMEM né&o passa de uobjeto comercializavek como tal
deve ser tratado: serve enquanto da lucro, desagpagtir do momento da
contraprestacao (...).

Conforme nos ensina Gadamer, com o aumento do, ¢cogibe-se, com urgéncia, que
0 cuidado com a saude seja novamente reconhegi@ocebido como uma tarefa geral da
prépria populacd®™. Esta-se de posse de um crescente ser-capazedeefamporta inseri-lo
em um todo regido por principios do regime politido-se-ia, até mesmo, Democréticos de

Direito. Este ser ndo podera, simplesmente, issalo mundo para nao sofrer as pressoes

4 GADAMER, Hans-GeorgeD Carater Oculto da Saudep. cit., p. 8.
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externas ao seu campo juridico, continuando ars@astehabitushistoricamente construido,

como se este fosse o Unico ponto de vista possivel.

4.5.1. O Dever Publico

Nos termos do paragrafo 1° do artigo 5° da CoimgibuFederal, ha um mandado de
otimizacdo que impOe aos poderes publicos a ajldade imediata dos direitos
fundamentais, outorgando-lhes ampla efic&tiaO legislador deve agir no sentido de fazer
com que esses direitos fundamentais sejam amplangentretizados, assim como o poder
publico devera realizar politicas nesta mesma &@irepois vinculados aqueles direitos que
sdo valores caracterizadores do processo civitipatdcorporados & sociedade brasiléfta
As normas que definem os direitos e garantias fuedsais foram reforcadas pela
consagracdo de outros direitos, como aqueles dae pesitivados de forma implicita e em
outros principios constantes na prépria Constitui€adireito a saude, como dever do Estado,
possui carater de direito a prestacdes materiaisej@, de que qualquer pessoa pode exigir do
poder publico a assisténcia e prestacdo desteodiMfio ha especificagbes da dimensédo da
satisfacdo que este direito deva ter, 0 que dex@em de discricionariedade ao legislador
Federal, Estadual e Municipal, para definicdo. @abao Poder Judiciario, quando
requisitado, fazer a interpretacdo das normas itacishais e infraconstitucionais,
dimensionando a satisfacdo deste direito essemtdaposicbes contrarias a ideia de que o
direito a saude tenha o carater prestacional, @oisua concessdo implicaria em
disponibilidades humanas e financeiras, que esiagidbmetidas a uma reserva do possivel.

Como se pode verificar, as decisdes judiciais ja e@dtendendo que, em se tratando
de prestacfes que possam acarretar em violacgmidatie humana ou perigo de morte, os
limites da reserva do possivel e das previsGesyagtirias devem ser relevadas, dando-se,

assim, a plena eficacia e efetividade as normastitecionais garantidoras dos direitos

S SARLET, Ingo WolfgangA Eficécia dos Direitos Fundamenta@p. cit., p. 352.
26 RAMOS, Paulo Roberto Barbosayundamentos Constitucionais do Direito & Velhiddorianépolis: Letras
Contemporaneas, 2002, p. 73.
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fundamentais-sociai$>’. Em se tratando de idoso, ndo h& como se dimewsias
consequéncias da néo efetivacdo do direito relatigalude, tendo em vista que a fragilidade
fisica daquele é fator que sempre feriria sua dagie. As lutas sociais operarias fizeram com
que o Estado passasse a regular, também, o que ematecompeténcia da autonomia da
vontade por ser matéria de direito privado. O Welfatate modificou o sistema do direito, o
qual ndo possuia mais fungbes somente de contrcid & obstaculos a mudanga dos padrdes
estabelecidos na organizacdo da sociedade. O odii@itinstitucionalizado trazendo no
conceito de justica um viés de igualdade, publiaipao privado, para constituir o estado de

bem-estar soci&P®

O Welfare Stateonferiu ao Poder Judiciario a guarda da vontadal gendo em vista
a positivacdo na ordem juridica dos principios eeiis fundamentais. Um novo
relacionamento entre os poderes se travou, cabemdRoder Judiciario a alternativa para a
resolucdo dos conflitos coletivos, bem como deosguardido dos direitos fundamentais e,
para a garantia da igualdade, a politica teve dimgadida pelo direito e suas instituicdes. Foi
em face da minimizacédo do Estado que houve a ndadssde que a politica fosse invadida
pelo direito. O Estado Liberal, como assentado @acdes de propriedade privada, tendo-se
em vista a realidade social do Brasil, precisouadindonado para dar espagco ao Estado
Social, o qual ndo pensava mais no povo como ugtmbjas como sujeitos de direitd

Ja ndo se podia priorizar apenas o desenvolvimeggodmico e o0 capitalismo, mas
era imprescindivel que o espaco publico assumisseandicdo de “mundo comum”, o qual
reine os cidaddos uns aos outros, evitando quéaauolia fim de que a sociedade possa
demonstrar sua verdadeira face, que é a de seligate®®. E dever do Estado a construcédo
de uma sociedade justa e solidaria, assim comogwena saude do idoso, no intuito de que
realize a justica social, podendo o Poder Jud@iatervir quando o Poder Executivo deixar
de realizar politicas publicas necessérias para ltpja a concretizacdo dos direitos
fundamentais-sociais, que sdo essenciais ao alciEneeda com dignidade, judicializando,

assim, a politica. Mas, o dever publico é de imstie efetivar politicas, nos termos da

T SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragées emdalo contetido, eficacia e efetividade do diréito
salide na constituicdo de 198&vista Interesse Publico 12, 2001, p. 91-107.

258 \VIANNA, Luiz Werneck. A Judicializacdo da Politica e das Relacdes SoamisBrasil. Rio de Janeiro:

Revan, 1999, p. 16-17.

%9 BONAVIDES, Paulo.Ciéncia Politica.102 edicéo (revista, atualizada). 92 tiragem. Bawlo: Malheiros,

2000, p. 90.

20 ARENDT, HannahA condicdo humanaTlrad. Roberto Raposo; posfacio de Celso Lafered®Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 1997. p. 62.
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Constituicdo, para que os direitos fundamentai@msosejam efetivados. Estas politicas
publicas envolvem n&o apenas prestacdes de semigcadesenvolvimento de atividades
executivas do Estado, mas, também, sua atuacaaatmnamreguladora e de fomento, que,
estando estruturadas e concretizadas, conduzem éafdrcos publicos quanto iniciativas
privadas para a realizagdo de objetivos socialmerglevantes e politicamente
determinado$™.

A constitucionalizacdo do direito a saude acarretmuaumento formal e material da
forca normativa da Constituicdo, principalmenteque se refere a sua efetividade, ou seja, a
concretizacdo da norma no mundo dos fatos, a agalizdo direito, 0 desempenho concreto
de sua funcéo social, a aproximac&o entre o deveresmativo e o ser da realidade sctfal
As acoes de planejamento da Administracdo Pub&gard voltar-se para o dever de realizar
a Constituicdo, sendo importante a normatizacaereefe aos direitos fundamentais,
necessario para que haja a superacao das desipslsiaciais. Como horizonte de sentido
das politicas publicas adota-se a concepcéo deittiag@o Dirigente, pois esta estabelece um
conjunto de indicacbes formais que servem de panfunmtlo das a¢bes governamentais. E,
ainda, a premissa material da politica, surgindi@wer-poder da Administracdo de construir
politicas publicas que sejam eficientes, criandocasdicdes de possibilidade para sua
materializacdo. Os caminhos e limites destas patite da atuacdo estatal, assim como o
desenvolvimento das atividades publicas, séo daelasConstituicdo, cuja concepcéo nao é
mais de separacdo do Estado e da Societfid&stas acdes publicas devem, ao mesmo
tempo, garantir o bem-estar, dignidade e direitéda das pessoas idosas, sendo auténticas
aguelas que resgatam o idoso como cidaddo de wddEBEemocratico de Direito, suprindo
necessidades basicas, sem as quais ndo teriam idaadigna e participativa em

comunidad&*

As politicas publicas sao reflexos da forga normaatia Constituicdo, a qual, como ja

referido, possui mandados de otimizacdo. A esagflioc da Administracdo Publica em

%1 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo daditicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o coetrquridico no espago democratico. IBARLET, Ingo
Wolfgang, TIMM, Luciano Benetti; BARCELLOS, Ana Hawe (org)Direitos Fundamentaiyp. cit., p. 112.

%2 GANDINI, Jodo Agnaldo DonizetA Judicializacdo do Direito & Satda:obtencéo de atendimento médico,
medicamentos e insumos terapéuticos por via judicaitérios e experiéncias. RDA n° 28. vol. 3.rifB008,

p. 8.

%63 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e cofet jurisdicional: uma analise hermenéutica adoz
Estado Democratico de Direito, op. cit., p. 326-328

%4 |dem, ibidem, p. 330.
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hierarquias fez com que este campo social se diasse dos cidadaos, acentuando, ainda
mais, a separagao do Estado da Sociedade que sofoersuperada pela referida forca
normativa das acbes administrativd3 Estas acBes estatais sdo realizadas por meio da
tributacdo, da qual retiram-se recursos das enpregessoas fisicas para concentra-los no
Estado, para que este os administre, com vistas@atizacdo dos fins e objetivos publicos,
0s quais estdo ligados aos valores constituciontientes a efetivacdo dos direitos
fundamentais-sociaié’®. As atividades estatais devem estar voltadas awedionento de
melhores condi¢ces de vida aos cidadaos, pois €&tes proprio fim do Estado. Os poderes
sdo conferidos aos agentes apenas como instrumapt@Essarios ao cumprimento dos
deveres do Estado em relacdo a sociedade, estanuidados a Constituicdo, a qual refere os
limites das normas juridicas e vinculagdo minima dgentes politicos. Isto decorre da
propria nocdo de Estado de Direito, pois € deverAdministracdo Publica efetivar os
comandos gerais contidos no ordenamento juridiaargindo os direitos fundamentais, e
promovendo a prestacdo de determinados servicodiamte implementacfes de acgodes,
conhecidas como politicas publicas, como modo destado realizar os fins previstos na
Constituicdo, cabendo ao Judiciario fazer incidin@ma que melhor realize os fins

constitucionais, aplicando-a, dando-lhe, portaefetividade®’

. As politicas publicas, deste
modo, como dever do Estado em implementéa-las, isdispensaveis para a garantia e a
promocéo de direitos fundamentais dos idosos,mégtainculadas aos recursos existentes, 0s

quais devem representar um minimo que deve semtghra sociedade.

Os recursos arrecadados com a finalidade de cut@egaide, na maioria das vezes,
sdo angariados por intermédio de tributos, comocésw, hoje, da Contribuicdo Social da
Saude (CSS), que incrementa o aporte financeirdagor das politicas de saude. O maior
problema destas acfes estatais estd no controtasdesliticas em matéria de direitos
fundamentais-sociais, bem como da destinacdo dEjuelcursos, envolvendo questdes
morais que atuam tanto no contexto estatal quamtdonDireito. O Estado tem o dever de
realizar a dignidade humana e os direitos constitags, envolvendo aspectos individuais e
coletivos, presentes e futuros, exigindo o equdibntre suas acfes e, ainda, a correcdo com

gue a politica publica escolhida seja implementbida. respeitadas estas diretrizes, os fatores

25| dem, ibidem, p. 333-335.

%6 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo gasiticas publicas em matéria de direitos
fundamentais, op. cit., p. 113.

%7 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo gasiticas publicas em matéria de direitos
fundamentais, op. cit., p. 116.
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de corrupcdo estatal destas politicas, com desl@osecursos publicos e de finalidades,
devem ser considerados como moralmente equivocZdo€om isso, constata-se que o
Estado possui obrigatoriedade negativa de ndo famevencdes em areas que encontram-se
protegidas pelos Direitos Fundamentais, mas, danaésrma, obrigacao positiva de fazer de

tudo para que eles se realiz&th

O que se vé no Estado Democratico de Direito asda os agentes politicos
amparados nas normas para a nao realizacdo désgsopiublicas essenciais a garantia de
melhores condi¢bes de vida aos idosos. Embasadegisicéo, realizam atos de corrupcéo
e desvios de recursos necessarios a concretizagatirditos sociais e fundamentais, as quais
servem, também, a fundamentacdo da falta daquelédsas. Isto demonstra leabitusdo
campo politico em ficar indiferente ao contextoidvpelo idoso na sociedade atual, o qual
necessita de maior atencdo a sua saude. Este estapeleceu seus valores préprios e metas,
objetos de disputa entre os agentes, permanecaémcldado a um Estado Liberal minimo, e
pouco preocupado com o cidaddo. Pode-se resumignpm, que o Executivo e o Legislativo
nao sao instituicbes de vocalizacdo da vontadelpgmperando como complexa estrutura
politica, em que grupos variados procuram vantggaasiobrando entre varios centros de
poder, resultando dai o compromisso entre grupos icheresses conflitanteS’. Estes
grupos acreditam que suas atitudes sao as Unisai/eis para aquela situagao.

Relativamente a protecdo da saude do idoso, tealggemas politicas publicas
especificamente instituidas, sendo uma delas alilic® Nacional de Salde da Pessoa ldosa,
a qual ainda carece de concretizacbes pela prdadeede investimentos de recursos
financeiros que o campo politico Ihe dispensaareki constatado pela falta de leitos nos
hospitais, e, de profissionais que atendem a t@aerécessaria para a sua efetividade. Isto é o
reflexo dos valores defendidos pelo campo politequais ndo devem ser os mesmos do
campo juridico, sob pena de ter-se a faléncia ttdasistema de saude, além dos préprios
idosos, que necessitam dele para o alcance deidenaam dignidade. Nao se pode conceber
que o0s agentes politicos realizem seus discursterediemente de suas praticas,

vislumbrando apenas lucros simbdlicos dentro dpnw@&ampo, acreditando na sua correcao.

28 |dem, ibidem, p. 125-126.

%9 KRELL, Andréas. J. Controle Judicial dos Servigasblicos Basicos na Base dos Direitos Fundamentais
Sociais, op. cit., p. 50.

20 CAPPELLETTI, MauroJuizes legisladoresPrad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto gte: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1993, p. 95.
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4.5.2. O Dever Privado

A maioria dos juristas entende que o dever daglahs privadas que fazem a
protecdo da saude € meramente contratual, 0 queat ser entendido como passivel de
possibilitar-se a negativa de coberturas de trattmee pois prestadora de servico de
relevancia publica, bem como, atrelada ao precsitstitucional que enfatiza que a saude é
“direito de todos”. Em caso de qualquer tipo deatigg destes 6rgaos privados, deve o Poder
Judiciario, quando acionado, fazer a adequacdo afdrato para que o direito seja
concretizado, assim como para que o dever advimdgodtrato seja entendido como de
carater publico. A esta situacdo pode-se entermep @ publicizacdo do privado. O direito
coloca-se entre as relacbes em face da desiguaktaui@, ocupando um espaco vazio
deixado por um Estado pouco democratico eivadauttitarismo, ndo familiarizado com o
bem-comum, trazendo o cidadao a participar da dadee e, reconhecendo a importancia de
seus interesses no plano publico. O direito cosaggportanto, a servico da construcdo da

cidadanig ",

Em alguns momentos verifica-se que, embora se ps$aadiante de uma situacao de
relacdes privadas de cunho contratual, estas ¢stiiegidas pelo direito, o qual ja nédo
confere mais tanta autonomia na vontade dos coméseEsta transformacéo se deu em face
do surgimento de uma esfera social que abarcoa #aasfera publica quanto a privada, ndo
havendo que se falar em liberdade total de contrAtdiberdade é existente, o que ndo se
pode mais permitir € o abuso desta liberdade, dapieom que haja colisdo de interesses e 0
esquecimento de que ha& um “mundo comuff® As entidades de direito privado,
principalmente aquelas que prestam servicos deamtéa publica, como sdo os planos de
saude, precisam respeitar os direitos fundamedtascidadaos, agindo de forma a garantir
um minimo de dignidade, tendo em vista o que digp@estatuto do Idoso no tocante a
onerarem-se, ainda mais, as suas contribuicdesdquaompletados 60 (sessenta) anos de
idade.

21 \VIANNA, Luiz Werneck. A Judicializacdo da Politica e das Relacdes SoamisBrasil. Rio de Janeiro:
Revan, setembro de 1999, p. 151-153.

22 ARENDT, HannahA Condicdo HumanaTlrad. Roberto Raposo. Posfacio de Celso Lafer.d8Ré de
Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 82.
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Em face da “teoria da vinculacdo dos poderes posadhavendo relacdo entre
particulares em que uma das partes possua o podedraico, estaria esta vinculada aos
direitos fundamentais, que possuem eficacia dieeimnediata, embora ndo haja previsao
expressa desta vinculacd6’ Esta situacdo se da, principalmente, na seareodegatos
realizados entre pessoas idosas e planos de sauddog, em face do desequilibrio que se
verifica pelo poder econdmico exercido por umapiages, acarretando a violagédo dos termos
do disposto no Estatuto do Idoso, que reforca tem@is constitucionais acerca da nao
tolerancia as discriminacdes. Isso demonstra aseada vinculacdo do particular aos direitos
fundamentais-sociais, que ocorre em face da foaanativa da Constituicdo, pois se
constituem de normas de valor validas para toddenojuridica, preservando-se, com isso, a

unidade do ordenamento juridité.

Durante muito tempo a populacdo ndo possuia maesarecimentos acerca de seus
direitos, quando, entdo, o Poder Judiciario, deatzendo a justica, por exemplo, por
intermédio de Juizados Especiais e campanhas eexsmentos aos cidadaos, passou a ser
exposto ao meio social para que o acesso a ekeifmsgado e indiscriminado, fato que ainda
pode aperfeicoar-se, sehabitus das atitudes historicamente construidas, modi§eano
tocante aos direitos fundamentais-sociais, primcipate no que se refere a saude do idoso. O
Welfare Statgassa a ser importante para que o Poder Judipi@sia regular a justica social
como feito que necessita de intervencdo para umaiv@cia social mais harmoniosa e
equilibrada, pondo a prova a dicotomia entre paldigprivado, pois ndo mais importa apenas
o mercado financeiro, mas as relacbes travadas aqtieles que propde-se a dele participar,
proporcionando, assim, o exercicio da cidadanisbens-estar social. Por ser a dignidade da
pessoa humana um valor que deve ser preservadodos; ndo ha como permitir-se qualquer
desequilibrio contratual, principalmente quandoveowevidente prejuizo ao idoso, ja que no
Estado Social, a protecdo ndo ocorre apenas entparticulares e o Estado, mas também
deste para com aqueles.

Embora as relacées com os planos e seguros de @ddaos sejam contratuais, estas
relacdes devem guardar o equilibrio material, a denque sejam preservados os valores
essenciais da Constituicdo Federal e do Estado &rétiem de Direito, 0s quais primam pela

23 MATEUS, Cibele GralhaDireitos Fundamentais Sociais e Relacdes Privadasaso do direito & satde na
Constituicdo brasileira de 1988. Porto Alegre: ana do Advogado, 2008, p. 125.
2" SARLET. Ingo WolfgangA Eficécia dos Direitos Fundamenta@p. cit., p. 366.
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dignidade da pessoa humana, cidadania e igualtte#do com que direito e justica estejam
intimamente ligados, judicializando a politica e wercados financeiros, proprios do
capitalismo autoritario. Nas relagcfes privadas serhp uma parte que detém o poder sobre a
outra, principalmente quando prevalece o jogo e#tallo por aquele que possui maior
poder econémico, quando realizando uma atividguleatnente estatal, como é o caso dos
planos de saude, que prestam um servico de reiavafllica. Estas relagbes devem manter
0 respeito aos direitos fundamentais-sociais, ahmente quando presente o elemento

“poder”, devendo-se buscar, sempre, o equilibriceeas partes envolvidas.

Embora a Constituicdo Federal coloque como um dasamentos da Republica
Federativa do Brasil a livre iniciativa, que paftguas poderda soar como possibilidade de
autonomia total em contratar, ndo se pode esqueeepossui como um de seus objetivos a
reducdo das desigualdades sociais, promovendo o deertodos sem qualquer tipo de
discriminacéo. O respeito aos direitos fundamersacsais dos idosos em suas relagées com
poderes privados € de suma importancia, pois estémdo poder social, o qual esta

caracterizado pela desigualdade.

A sociedade civii”®> também deve assegurar os direitos sociais, endfasénculacio
destes com o principio da solidariedade, pois ticodar ndo esta alheio a incidéncia dos
valores constitucionais, tendo em vista que é wmbjeda Republica a construcdo de uma
sociedade justa, livre e solidarf&’. Isto se evidencia na constitucionalizacdo de gsuit
direitos privados, ainda, quando as controvérsiagano destes sdo dirimidas pelo Poder
Judiciario. A relagédo entre os privados deve guaadeonfianca contratual entre as partes,
nao se permitindo o desequilibrio e o prejuizo detep considerada hipossuficiente.
Especificamente quanto aos planos de saude, psuipgs o poder econémico, ndo podem
deixar de respeitar o direito fundamental-socishié@de, sob pena de estarem desrespeitando o
préprio objeto do contrato, razdo que podera motveescisdo contratual, caracterizando-se

uma disputa de poder, 0 que causaria desequitibdal.

25 A sociedade civil somente pode se exprimir quagsté na presenca de uma dispersdo institucionalitad
poder. A sociedade relne pessoas que se sentedéixidaque desejam participar da regulacdo sodal. S
pessoas pertencentes a sociedade que, reunidésppar da regulacdo das relagBes socais. Apataathente
como a expressao de uma verdadeira vontade deipatfio da parte dos cidaddos. Conceitos dados por
ARNAUD, André-Jean e JUNQUEIRA, Eliane Botelliicionario da Globalizag&o. Direito e Ciéncia Patia.

Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2006, p. 420-421.

2® MATEUS, Cibele GralhaDireitos Fundamentais Sociais e Relacées Privadpscit., p. 135.
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4.6. O MINIMO EXISTENCIAL

O dever do Estado e das instituicoes privadasueocqncerne ao direito dos idosos a
saude, € de presta-la de forma universal e integgedintindo uma vida com dignidade, e nédo
apenas o0 minimo para a sobrevivéncia. A teoria dpfende o “minimo existencial” esta
diretamente ligada a prestacdo de um “minimo socgdrantido quanto aos direitos
fundamentais de liberdade, sendo fruto da doutiiead, inspirada e amparada no principio
da dignidade da pessoa humana, no direito a vit iategridade fisica, juntamente com o
principio do Estado Social, que se instituiu no-gdsrra. Este padrdo minimo indispensével
a uma vida digna deveria ser utilizado de formatetasa e casuistica. O “minimo
existencial” atribuiria ao individuo um direito getivo oponivel ao Poder Publico caso
houvesse a diminuicdo de prestacfes sociais bad\Wmasentanto, no Brasil, foi pouco
discutida, embora seja utilizada por alguns segosethd Poder Judiciario para fundamentar a
negativa da prestac&o jurisdicional no caso daesald

A concretizacdo dos direitos fundamentais-sociefgedde de prestacdes realizaveis
pelo Estado, mediante a implementacdo de polifighicas que os garantam. H& um direito
a nivel essencial de prestacdo social inerented@egos sociais que correspondem a um
“minimo existencial”, que ndo contam com a efici@resperada e devida dos entes estatais,
violando, assim, a dignidade e a igualdade. Estegas ndo possuem niveis prestacionais
suficientes para que esta dignidade reste assegucatho € o caso do direito a saude,
principalmente quando envolve pessoa idosa. Soméaterd eficacia dos direitos
fundamentais-sociais quando estes protegerem #ntmndicdes minimas necessérias para
possibilitar a sua realizacdo, quanto os direitdsidns da vida, ndo ficando a mercé da

viabilidade orcamentarid®

A saude é custeada pela solidariedade, um dos lkasitha afirmagdo do minimo
existencial, informando também a justica, criandiocwlos de apoio mutuo entre os que

participam dos grupos beneficiarios da redistridoidos bens sociais essenciais a uma vida

2" KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servicaiblicos basicos na base dos direitos fundameruaiais,
op. cit., p. 42-43.
2’8 |dem, ibidem, p. 38-39.
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digna®’®. A ordem social, como titulo da Seguridade Socialgual se insere a salde, tem
como objetivos 0 bem-estar e a justica sociais,pteendido nestes, as a¢les integradas do
Poder Publico e sociedade. A saude, custeada geidaee na forma de participacdo, muitas
vezes, por intermédio de tributacdes especificaggréntida por recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, Estados, Distrito Federal eidflpios. O minimo existencial esta
intimamente ligado a dignidade humana, e relacionemm o exercicio dos direitos de
liberdade, pois o individuo somente podera agretiente se tiver acesso a bens essenciais
minimos, podendo este ser definido como aquelatalige prestacdo minima de seguranca
social, na qual se inserem as nocfes de previdésmime e assisténcia, sem as quais o
homem n&o sobreviveria como pessoa hum&fla demonstrando, como ja referido

anteriormente, que somente havera liberdade seehdignidade e vice-versa.

Havendo relacdo de coexisténcia entre dignidaduaieifho existencial”, é de referir-
se que aguela deve ser vista por uma dupla dimepe&y manifesta-se enquanto expressao
da autonomia da pessoa humana e, simultaneamente,anecessidade de sua protecao por
parte da comunidade e do Estado, quando n&o exgEiiém, a primeira dimensao
mencionada, ou seja, quando o individuo nao tiveplena autonomia para decidir,
dependendo da situacdo em que se encontrar. O édgade vulneravel e hipossuficiente em
relacbes contratuais, e mesmo como cidadao pativip da sociedade, deve o Estado
garantir-lhe a segunda dimenséo, portanto, a fimgue sua dignidade seja plenamente

exercida®?,

O minimo existencial da pessoa humana é possuiteségarantia de tratamento,
prevencdo e promoc¢ao), sendo que, para isto, afgaoraribuicbes sociais sdo exigidas, a
fim de que haja o devido custeio, cujos orcamesdmselaborados de forma integrada pelos
orgaos responsaveis pela saude, previdéncia ééassissocial. O que ocorre, normalmente,
€ que tais orcamentos sdo restringidos com a dmddi de reverterem-se 0S recursos para
outras finalidades, acabando por prejudicar a @gést positiva da saude, ou quando as

politicas verificam-se moralmente inadequadas.

?® TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitosiagdss em minimo existencial. IrDireitos
Fundamentais Sociai®studos de direito constitucional, internacionabeparado. SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 10.

80 | dem, ibidem, p. 6-9.

21 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 198822 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advdga2000, p. 50.
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As condigbes minimas para uma vida com dignidade feddamentos basicos
impostos pela Constituicdo Federal ao Estado Deitioarde Direito, também, como ja
mencionado, no que diz respeito as pessoas idpsasgdo entdo, dar-se-a pela solidariedade
entre familia, sociedade e Estado. As politicasligag deveriam garantir, a0 menos, 0
minimo descrito no artigo 5° da Constituicdo Feldesiea que haja uma existéncia digna, pois
a Administracdo, através de seu processo admiistrgpossui papel de concretizador das
reivindicacdes dos cidaddé¥. O Estado Democratico de Direito deixou a seguraims
direitos sociais para o sistema contributivo, bdseaa solidariedade, pois aquele se
caracteriza por conciliar o Estado Social com ags@xigéncias de garantia dos direitos
fundamentais entre minimo existencial e direitosia® %*>. Deve-se pensar o minimo
existencial tanto como um direito negativo quanto direito positivo ao essencial para a
sobrevivéncia com dignidade, que o Estado nao popemir do individuo, assim como deve

assegurar positivamente, mediante prestacdes aenamaterial®*

Ocorre que, ndo se pode estabelecer o que estaluéddo em um minimo existencial,
a fim de que ocorra a efetivacdo dos direitos foretdais como direitos a prestacdes. No
entanto, pode-se identificar, dentre algumas agfes cabem ao Estado, quais poderiam
afetar a dignidade de uma pessoa idosa, por exencpkp fossem negadas, ou néao
implementadas. O minimo existencial decorre daegémt da vida e da dignidade, n&do de
disposicbes constitucionais expressas e taxativatignidade implica estarem asseguradas
condicOes basicas a serem garantidas pelo Estgaédaesociedade, nas quais todos terao
efetivados direitos que levem a uma vida saudéasehdo este o objetivo do minimo

existenciaf®.

A vida humana nao deve ficar adstrita a existénerajo-se em vista que, aqueles que
ndo possuem condi¢cdes de sustentar um plano de sagie € a grande maioria dos idosos -
em caso de denegacao de servigcos essenciais pandirga sua qualidade de vida, se estaria

equiparando a uma pena de morte, sendo o direstnide um direito subjetivo a prestacao

82 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitmsass em minimo existencial, op. cit., p. 17.

283 |dem, ibidem, p. 26-27.

284 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filster. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximac¢desSARLET, Ingo Wolfgang, TIMM, Luciano Benetti; BARCEQOS,
Ana Paula de (org)Direitos Fundamentais- orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alediigraria do
Advogado Editora, 2008, p. 22.

285 | dem, ibidem, p. 24.
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material, exigéncia inarredavel de qualquer Est&ddN&o se pode entender o direito & satde
como abarcando apenas o minimo existencial comaziaal a dimensao positiva, ou seja, de
que deva ser simplesmente concretizado e garamtide, possuindo um nucleo essencial,
conteudo que seja compreendido como sendo a prgprantia deste minimo para uma

existéncia digna.

A saude é um direito fundamental e essencial asopssidosas, sendo que é um
minimo que garante a existéncia e que deve seguassi®, também, pelo Poder Judiciario,
pois deve fiscalizar para que todos possam alcamgalena dignidade, a qual é retirada
quando negada a prestagdo do proprio direito. @moiexistencial, deste modo, nédo deve ser
aguele necessario apenas a sobrevivéncia da pesasajue Ihe permita poder viver com
dignidade e qualidade, principalmente no que dgpe#o aos idosos, em face de suas
condi¢cdes fisicas e sociais peculiares, ndo havend® se falar em ponderagdo ou
razoabilidade para a garantia de sua saude, sgjat@® poder publico, seja diante do poder

privado.

Ha garantia de um direito fundamental ao minimatexicial, sendo este o parametro
minimo dessa efetividade, que deve impedir as @iseu medidas de protecdo e promogao
que sejam insuficientes por parte dos atores stiaO direito a salde, para os idosos, é um
minimo que deve ser garantido e efetivado, coraitbecomo direito fundamental que tem na
dignidade seu nucleo essencial. Nao poderia o Rhga#ciario entender o direito a saude,
guando se tratar de pessoa idosa, como um minirsteesial dependente de uma reserva do
possivel, pois, argumentacfes de que determinadokcamentos ndo constam nas listas
oficiais, ndo demonstram ser suficientes para axeeé a negativa do direito, uma vez que
estas ndo se encontram em constante atualizacagoekgas sdo variadas, assim como 0s
seus tratamentos e, consequentemente, os medicsnprg devem ser prescritos. O Poder
Judiciario deve ter um papel mais ativo ao condtag demandas, tendo em vista que o
Estado ndo estd em constante atualizacdo no queesfizito as doencas e tratamentos

pertinentes.

28 SARLET. Ingo WolfgangA Eficécia dos Direitos Fundamentaip. cit., p. 317-322.
27 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filster. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude, op. cit., p. 42.
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E imperioso que o Julgador tenha a consciénciaetopgpel na sociedade e na
declaracdo do direito de um idoso a saude, posy cantrario, podera estar violando a
dignidade humana, tendo em vista que desconheeal situacdo do solicitante. Por isso, 0
papel do Poder Judiciario, ndo é mais apenas erda Hboca da lej’mas o de promovedor
da igualdade material, ou seja, de tratar os dasigle forma desigual, proporcionando que
todos possam ter acesso aos meios de alcance #&ladgealde vida, permitindo o

desenvolvimento do Estado Democratico de Direiegdeordido.

4.7. A “RESERVA DO POSSIVEL” PARA O DIREITO A SAUDBEOS IDOSOS

O poder simbdlico exercido pelo campo politico, piermédio de seus 6rgaos de
representacdo do Estado, faz com que se acreddth@uma reserva do possivel para a
implementacao e efetividade dos direitos fundaniestciais. E importante que se tenha em
mente que, onde se encontram situacfes de prestat®ecunho emergencial, cujo
indeferimento acarretaria 0 comprometimento irrgiwed, ou, mesmo o sacrificio de outros
bens essenciais, como é o0 exemplo do direito sesquir afetaria a vida, a integridade fisica e
a dignidade da pessoa humana, o Poder Judiciardmdg demandado, devera reconhecer o

a’®® A maioria dos autores entende

direito subjetivo do particular a esta prestaca@taread
que os direitos sociais prestacionais possuem uéaiecadiverso dos direitos fundamentais

positivos para a sua efetivacdo, pois dependemspegicao financeira de quem os presta
para a sua concretizagdo. Alguns destes direitasupon suas fontes de custeio na
arrecadacdo de taxas, impostos e tarifas pubtoasy € o caso da Contribuicdo Social para a
Saude (CSS), que € um tributo dito vinculado. Ptotasendo ele vinculado a contribuicao,

nao ha como o administrador publico eximir-se desiacdo da saude como um servico
essencial a vida, tendo em vista que os recursgsrdestar a sua disposi¢cédo para o devido

cumprimento desta obrigagé&o.

Parcela significante da jurisprudéncia entende epias condi¢cOes financeiras estao

atreladas ao conceito de “reserva do possivel”,gjestamente o poder de disposi¢do por

288 SARLET, Ingo WolfgangAlgumas consideracdes em torno do contetdo, eficaeifetividade do direito &
saude na constituicdo de 198#. cit., p. 91-107.
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parte do destinatario da norma, aliada a possigiédde quem tem o dever de prestar o
direito. Mas, em se tratando de garantia do dide#alde de pessoa idosa, a responsabilidade,
tanto do Estado quanto do Municipio, é solidariap mpodendo haver qualquer tipo de
fundamento que negue aquele dever prestacional.c&tow que ndo se esta a falar de
prestacdes absurdas, mas apenas do minimo quseteyarantido para que as pessoas idosas
tenham uma vida digna e com qualidade. No entamecessidade de previsdo orcamentéria
para a realizacdo de despesas publicas € regrseqliege apenas ao administrador, ndo ao
juiz, que pode deixar de observar o preceito, ademeterminar a concretizacdo de normas
constitucionais, visando concretizar um direitoido€abe ao Juiz fazer prevalecer o direito
fundamental-social violado, dada a sua superioeidadiolégica em relagdo a regra
orcamentarid®, devendo-se levar em consideracdo que a corrifpzadm que 0S recursos

financeiros destinados a saude sejam exauridog|geratinjam sua finalidade.

A problemética esta em a Constituicdo ndo podemafio que seja “possivel”, tendo
em vista que as necessidades modificam-se, tal#aierenca de regido quanto pela propria
realidade social. Resta ao encargo do legisladoaconstitucional e dos 6rgaos publicos a
definicdo de suas “reservas”, 0 que acaba por eleara ineficacia dos direitos sociais,
principalmente do direito a saude, também por reségir-se, na maioria das vezes, a garantia
de um “minimo existencial”, tendo em vista que puatecdo ndo se encontra vinculada a
“reserva do possivel”, mas, a dignidade da pesgo®ha, ou seja, a um direito fundamental.
Tratando-se de pessoa idosa, ndo ha que se falanpoasibilidade do exercicio do direito a
saude com fundamento na falta de condic¢des finas;giois a determinagdo constitucional é
de gue politicas publicas devem ser implementaési® isentido.

Alguns juristas entendem que deve haver um linoteadoavel para poder-se falar em
obrigagcédo de prestar algo, mesmo que haja disposig&cursos pelo Estado. O legislador
possui uma margem de discricionariedade para @agplh destes recursos, 0 que pode
acarretar um problema de competéncia constitucfSigbodendo recair no impedimento da
plena eficacia e efetividade dos direitos fundamiergociais. Esta conceituacdo deve ser
vista com desconfiangas, pois podera ser entemditi® a desnecessidade do poder publico
cumprir com as politicas que Ihe sdo impostas @elastituicdo Federal, o que seria um

289 GANDINI, Jodo Agnaldo DonizetA Judicializacdo do Direito & Satda:obtencéo de atendimento médico,
medicamentos e insumos terapéuticos por via judicaitérios e experiéncias. RDA n° 28, vol. 3.ridB008,

p. 15.

20 SARLET. Ingo WolfgangA Eficécia dos Direitos Fundamentaip. cit., p. 281-283.
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perigoso fundamento que endossaria a postura imErtdestado. A fundamentacdo de
discricionariedade do legislador para a utilizagls recursos publicos, ndo podera ser
utilizada quando violar o “minimo existencial”, @eja, aquele direito aos meios que

possibilitem a satisfacdo das necessidades basitas elas, a de ter salfde

A “reserva do possivel”’, além de estar adstritaspahibilidade efetiva de recursos,
esta ligado a possibilidade juridica de dispostj@gies recursos, ou seja, a competéncia para
que o destinatario da norma tenha o poder de didpgueles, aplicando-os nas areas da
administracdo publicd® Alguns autores defendem que os direitos sociggstgcionais
dependem da existéncia de recursos para sua efif’g o que ndo deve ser permitido pelo

Poder Judiciario, conforme ja referido, quandaatrae da saude do idoso.

A teoria da “reserva do possivel”, no sentido de gs direitos a prestacdes positivas
estariam sujeitos a ela naquilo que se pode esparsociedade, é construcdo realizada pela
jurisprudéncia alema, pais que possui realidadelsoempletamente diversa da do Brasil,
mas tal teoria foi encampada por nés, mas, semidseé a quem caberia dizer qual € “o
possivel”®* A reserva do possivel seria um limite fatico, exthado que as instituices
juridicas e constitucionais de um povo somente cgfopreendidas a partir de suas ideias
morais e de seus principios politicos, tornandérgeossivel a importacdo de institutos
juridicos de uma sociedade para outra sem cons@herse 0s condicionamentos a que estao

sujeitos todos os modelos juridicds

No que concerne ao direito a saude, instituto gadsida, seria temerosa qualquer
atitude, principalmente do Poder Judiciario, emanegsua realizacdo, com base na barreira
da “reserva do possivel”, pois a falta de resefivesceiras ndo pode penalizar aqueles que
necessitam de uma resposta a suas necessidadesdaee considerar, ainda, o alto indice
de corrupcéo que ocasionam os desvios das referediags, ndo cabendo aplicar-se, portanto,

a teoria importada de pais com a realidade sowiaish do Brasil.

21 GANDINI, Jodo Agnaldo DonizetA Judicializagéo do Direito & Saudeyp. cit., p. 19.

22 SARLET. Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentaisp. cit., p. 282.

293 KRELL, Andréas. J. Controle Judicial dos Servigasblicos Basicos na Base dos Direitos Fundamentais
Sociais, op. cit., p. 40.

29 KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servicaiblicos basicos na base dos direitos fundameruaiais,

op. cit., p. 40-41.

2% |dem, ibidem, p. 41-42.
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Deixar que a reserva do possivel seja o limiteafizag;do dos direitos fundamentais
sociais no ambito brasileiro, € atestar a ndo satade de reserva de recursos para a sua
concretizacdo. Esta “reserva’, no entanto, devstid atrelada a um “minimo existencial”, a
qual, na maioria das vezes ndo expressa tal stuaéd podendo ser entendido, conforme
mencionado anteriormente, simplesmente como ummmoinpara a sobrevivéncia em
condi¢des precarias. O constante desvio de venbaigcgs faz com que a referida reserva
escasseie-se antes mesmo de ser utilizada fazeraweslitar ndabitusda alegacéo de falta

de recursos.

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Se@aCulturais — PIDESC — referiu
que os Estados-Partes tém a obrigacdo concretaateaa eficientemente para a plena
realizacdo e concretizacdo do direito a saude, teBdo o Poder Executivo, portanto,
liberdade de optar em fazer ou ndo a previsdo siésspesas orcamentarfas Por isso, 0
principio da “reserva do possivel”, no caso de wtimacdo do direito do idoso a saude, ndo
pode ser aplicavel aos casos brasileiros, tendo¥sgista que 0s recursos destinados a tais
direitos fundamentais-sociais ndo sao suficientesa pque sejam efetivados pela
administracdo publica, embora a maioria dos progsaeteitorais dé preferéncia para a sua
implementaca®’. Mas, a promessa faz parte do jogo politico, d Fuasta com as regras
ditadas e as cartas marcadas, pdialmtusmantém os discursos historicamente construidos.

E de se concordar que o acesso universal a saadigumldade entre as pessoas -
tendo-se nestes, a busca de um ideal de justicanamh maiores as demandas sociais,
entretanto, ndo é a escassez de recursos queniiragapoliticas publicas. E a concentragio
abusiva de renda, mais que a sua falta, que toat@$s0 aos funcionamentos mais dificeis,
devendo estas disparidades tornarem-se o prinaipal das politicas de focalizacdo de

recursos para a saude, levando-se em considemgsceepancias entre as capacidddes

2% FIGUEIREDO, Mariana FilchtineDireito Fundamental & Satdep. cit., p. 140.

297 A maioria dos programas eleitorais apresentadtis mandidatos a Prefeitura de Porto Alegre, no dao
2008, por exemplo, estavam a priorizar a saude.

2% SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. SCHRAMM, Fermin Rolandd Salde entre a Inigliidade e a Justica:
contribuicdes da igualdade complexa de Amartya Séncia & Saude Coletiva. 10 (1): 129-142, 2005,39.
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4.8. O DIREITO DOS IDOSOS A UMA VIDA DIGNA COM SAUB

O cristianismo, com suas origens no pensamentsicta® na ideologia crista, em
face do entendimento de que o homem é a imagerseenalhanca de Deus, preconizou a
ideia de que o ser humano é dotado de um valoripr@ue lhe € intrinseco, pois a dignidade
era qualidade propria que distinguia os homensddasis criaturas. Passando a expressao
por Tomas de Aquino, foi Pico de Mirandola que enistu ser a dignidade a qualidade
peculiar do ser humano, o que Ihe possibilitariastroir livremente e de forma independente

sua propria existéncfd’.

Embora a concepcéo de dignidade para o pensam&igiooetenha passado por um
processo de racionalizacédo e laicizacdo, manteversgcdo de que todos os homens eram
iguais em dignidade. Por isso é que se percebinzairelacdo do principio da dignidade da
pessoa humana com o principio da iguald®8eA Constituicdo Federal Brasileira de 1988
consagrou a dignidade da pessoa humana como funttarde Estado Democratico de
Direito, sendo ele o valor unificador de todos weiths fundamentais, uma vez que todos os

demais direitos fundamentais encontram suas bagelegprincipio.

Os artigos 2° e 10° do Estatuto do Idoso prevéemleao gozo dos direitos
fundamentais pela pessoa idosa, 0 que assegumaslheondicbes de dignidade de que
necessita para viver como cidadao, sujeito detd#aivis, politicos, individuais e sociais,
assim como das liberdades. A saude € direito hunpammitindo ao individuo a afirmacao e
o pleno exercicio da condicdo humana, tendo era gis¢ previne e trata eventuais situacoes

degradantes, fazendo a conservacéo, assim, daaigndas pessoas idosas.

Em cada comunidade e tempo histérico, a dignidaoesyp uma interpretacdo
diferente. No contexto brasileiro atual, pode-sevafr que o idoso pertence a diferentes
classes sociais, fazendo com que se tenha de pansam tratamento também diferenciado.
Na maioria das vezes, 0 envelhecimento acaba poretar a ampliacdo das desigualdades
sociais, e o0 idoso pertencente a camadas sociaigsnadastadas sofre as consequéncias. Por
isso, os idosos necessitam ser reconhecidos cortenpentes a um grupo vulneravel, a fim

29 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamenta@p. cit., p. 111-112
390 | dem, ibidem, p. 112.
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de que possam ser resgatados da classe dos exdoitiais. Para que isto ocorra, precisa-se
dar énfase ao principio da dignidade da pessoarfmymao apenas como principio que incide

de forma reflexa, mas como influenciador diretcagaparantia de uma vida com qualidade.

A dignidade € um principio juridico que possui unedacdo importante com a
inclusdo social, mas, a0 mesmo tempo sao contrgris esta inclusdo se da no mundo dos
fatos, enquanto o principio restringe-se a tedkianclusdo € necessaria para que sejam
reduzidas as desigualdades sociais, e para queahalena realizacdo do ser humano, de
forma equanime, no ambito socfaf. Somente alcanca a dignidade o individuo que estiv
incluido socialmente e, se puder participar iguatemeom os demais cidadaos, tornando-se
um deles. O direito a saude € um direito fundanhepia ao ser exercido e respeitado pelas
politicas publicas, esta incluindo o ser humanso@edade, bem como, esta afirmando um

minimo de dignidade que aquele deve ser reconhedido de que tenha uma vida digna.

Assim como o direito a vida, o direito a saude madoria dos direitos sociais, estao
ligados ao principio da dignidade da pessoa humamna,sdo concretizados pelo
reconhecimento e positivagdo de direitos e gamanfismdamentais. Todos os direitos
fundamentais possuem suas raizes no principioghaddide, o qual é elemento referencial,

tanto para a aplicacdo, quanto para a interpredadaeles direito¥?

Uma sociedade que se desenvolve sob a égide destamioEDemocratico de Direito
tem na dignidade da pessoa humana o seu fundamenseu nicleo basico, pois ela informa
o ordenamento juridico brasileiro, como critériop@rdmetro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreensao de todo o sistemaitcaimtal. A dignidade € o que da suporte
ao ordenamento juridico, possuindo status de pimcjue sao incorporados nas exigéncias
de justica e dos valores éticos, servindo comeraitde interpretagcdo das normas de uma
comunidade especificR". A dignidade é a raiz ética dos direitos humait?gsé um valor

%1 COCURUTTO, Ailton.Os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e dtusdo SocialS&o Paulo:
Malheiros, p. 44-45.

32 SARLET, Ingo WolfgangA Eficécia dos Direitos Fundamentaip. cit., p. 106-108.

393 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 898 os Tratados Internacionais de Protec&do dostd3ire
Humanosln: Direitos Humanos Visdes Contemporandasblicacdo Especial em comemoracdo aos 10 anos de
Fundacao da Associacao dos Juizes para a Demo@aoi#@aulo: 2002, p. 32-33.

%94 LUNO, Antonio Enrique PéreZ.eoria del Derechauna concepcion de experiencia juridica. Madrid:ribec
1985, p. 222.



126

supremo que atrai o contetdo de todos os diraitodaimentais do homem, desde o direito a

vida 3%,

A dignidade da pessoa humana tomou sentido funds@am natureza humana dos
individuos que ocupam posi¢cao superior N0 univeasgyrescrever-se que o homem deveria
levar em consideracéo os interesses de seus semeslheez que todos os sujeitos estavam
atrelados as mesmas leis da natureza que proibi@rumgs prejudicassem 0s outros. Mas,
com Tomas de Aquino, em face de sua ideia de cuen®em € a imagem e semelhanca de
Deus, é que a nocédo de dignidade tomou dimensddasada racionalidade, como qualidade
inerente ao homem, qualidade que |he da possitdidiz construir sua vida de forma livre,

existindo por sua prépria vontatfg,

Esta capacidade de considerar que o semelhantérmambotado de direitos e deveres
é uma virtude, um héabito que regula os atos humdh@stomada de consciéncia quanto a
existéncia do “outro” e, de que ele merece o résppie se tem por NGS MesmMos como
pessoas, em face de sua dignidade. Ela necessitxeehecida e concretizada, deduzindo-se
gue, tanto a atividade humana, quanto a estatssupseus limites e objetivos na dignidade
da pessoa. As tarefas estatais devem ser guiadassyo principio, tanto no sentido de
preservar a dignidade, quanto no de promové-landa condi¢cdes que possibilitem o seu
exercicio. Ela é uma conquista decorrente da agitzgda por cada individu’. Pode-se
referir, entdo, que o todo esta para as partesnassmo as partes estdo para o todo. E
importante que se reconheca a outra pessoa comadadoe dignidade, a qual deve ser

respeitada por todos como um direito essencial@asarcicio de suas necessidades basicas.

Tomas de Aquino expressa a dignidade da pessoanuguando refere que os atos
ordenados para n6s mesmos se ordenam, tambémoparatros, principalmente porque
visam o bem comum, sendo este o bem de qualquedeirE o reconhecimento do “outro”
como igual. Este “bem comum” alcanca a todos de goraunidade, demonstrando a
igualdade universal, absoluta da pessoa humanaeriende que a lei ordena ao “bem

comum”, substituindo, assim, a classificacdo detateles de “justica geral” pela de “justica

395 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv@92 ed., ver. e atual. (até a EC 53 de
19.12.2006). Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 105.

3% BARRETTO, Vicente de Paulo. (CoordDicionario de Filosofia do DireitoVerbete “Dignidade da pessoa

humana — parte I". Rio de Janeiro: Renovar, 200818.

BARRETTO, Vicente de Paulo. (CoordDicionario de Filosofia do DireitoVerbete “Dignidade da pessoa

humana — parte II”, op. cit., p. 219-220.
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308

legal” °*® que traz a igualdade perante a lei, demonstrandcaglignidade esta intimamente

ligada a nocéo de igualdade.

A justica, para Tomas de Aquino, € uma virtude gukena o homem ao outro e faz
com que se deva sempre respeitar a alteridadeesbtzcada. A sua concepcgao de justica
considera o direito como seu objeto, pois somentxpressa quando este pode ser exigivel.
Estaria fundamentada na igualdade, no equilibriceemm direito e um dever, todos voltados

ao bem comum. E, hoje, o fundamento da sociedadenma®,

O direito, para Aquino, é anterior a justica, pemmente se pretende equilibrio entre
coisas que sdo devidas de uma pessoa a outragpestpudever € um direito do outro. Sendo
a justica um habito que nos faz agir escolhendoeoégjusto, com a vontade constante de dar
a cada um aquilo que Ihe pertence, o juiz é agmsthimada, retificando as a¢gées humanas
para torna-las boas, ai se verificando que ela&uirtude®°. Para ele, a justica é a que da a
cada um o que lhe pertence e ndo reclama o aldegguida a utilidade propria para
salvaguardar a utilidade comum. O objeto da jusfiggortanto, a acdo exterior que se
relaciona com a outra pesstia Esta é a relacéo que a sociedade, a familiastanl& devem
ter com os idosos no concernente ao direito a s&alPoder Judiciario cabe retificar a falta

de acao do Poder Executivo quanto as politicasqasbl

A justica social capaz de assegurar que o Estagdlizagy as politicas publicas,
garantindo o direito dos idosos a saude, ndo dstee atrelada a exclusdo social, entendida
como o afrouxamento dos vinculos sociais e perdaghir que o individuo ocupa em uma
sociedade, mas associada as igualdades de cams;idaferentes a liberdade efetiva,
restando a justica no ambito do “fazer” e do “s&dp mais apenas do “ter’. Ndo € uma
qguestao de igualdade distributiva, pois as dispdged sociais € que limitam as oportunidades

dispares de ricos e pobré§ velhos e jovens.

%8 TOMAS DE AQUINO. Suma TeolégicaVolume V. Questdo LVIII, Artigos I, Il e Ill. TradAlexandre
Corréa, organizagdo de Rovilio Costa e Luis A. DaiBintroducédo de Martin Grabmann. 22 ed. Porieged,
Escola Superior de Teologia S&o Lourenco de Brindesaria Sulina Editora; Caxias do Sul, Univegsi@ de
Caxias do Sul, 1980, p. 2492.

39 BARRETTO, Vicente de Paulo. (CoordDicionario de Filosofia do DireitoVerbete “Justica”, op. cit., p.
493.

31°TOMAS DE AQUINO, 1225-1274Suma Teoldgicavolume V. Questdo LVIII, Artigos I, Il e IlI, op.it, p.
2486-2489.

31 TOMAS DE AQUINO.Suma Teoldgica/olume V. Questdo LVIII. Artigo XI, op. cit., p. 29.

312 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. SCHRAMM, Fermin Roland Saude entre a Iniqiiidade e a Justiop,
cit., p. 129-137.
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O crescente desenvolvimento das sociedades fez qummas demandas sociais
modificassem seus enfoques, verificando-se, emas)ué ameaca aos valores humanos, a
dignidade e a outros direitos fundamentais, o dolavea a prépria igualdade entre as pessoas.
Isto levou as instituicbes estatais a estabelecatgomas exigéncias para a organizagado da
estrutura da sociedade, passando a justica aasgiracéo fundamental de uma ordem social
e juridica®® A pobreza, a desigualdade e a exclusdo sdo $atpre se retroalimentam,
circulo vicioso que apresentam a insuficiéncia idtesia de saude como um dos principais
indicios daqueled™. Neste sentido, fala-se que a dignidade da pdsswmna e a justica
social estdo intimamente ligadas no que diz resgelusca de melhores condi¢cbes de vida
para uma parcela de cidadaos que se encontram ahmj@rgem da sociedade, tendo em vista
que, ao mesmo tempo, excluem-se e sédo excluidascifiaddos sdo as pessoas idosas, que
possuem 0s mesmos direitos de qualquer outro, erasface de suas caracteristicas
peculiares, devem ser diferenciadas no momentoderetizacao de direitos fundamentais-
sociais. Devem ser diferenciadas por suas condigbeseja, por aquelas limitacdes que Ihes
fazem diversas das demais. Estas pessoas coranbpara o desenvolvimento social, na
medida em que participaram do crescimento do Reiedp ainda capazes de produzir, em
igualdade de condicbes com os demais cidadaosje, ¢antinuam a contribuir, pois se

tornaram consumidores, 0s quais sao necessaramargia mundial.

Por isso, argumentos de garantia de um minimoesxistl e de reserva do possivel
deveriam esbarrar no principio da dignidade dagaekamana, tendo em vista que o sistema
de saulde brasileiro apresenta os mais variadosleprab, desde a falta de previsées
orcamentarias para determinados tratamentos, ddftaade leitos para a internacdo dos
cidadaos, devendo ser a justica a aspiracdo dcsgicada pela ordem social, por intermédio
do Poder Judiciario. No entanto, quando o idoseyiasm plano de saude privado, nenhum
destes problemas é enfrentado, evidenciando queanéimculo dos homens ao Estado, pois,

conforme entendia Aristoteles, “a administracagudtica, que € determinacao daquilo que é

$3BARRETTO, Vicente de Paulo. (CoordDicionario de Filosofia do DireitoVerbete “Justica”, op. cit., p.
493.

314 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. SCHRAMM, Fermin Roland Saude entre a Iniqiiidade e a Justiop,
cit., p. 132.
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justo, é o principio da ordem em uma sociedad¢igasif*>. Isso demonstra que a sociedade
politica brasileira esta um pouco desordenada.

A promocao, protecdo e garantia do direito a s&ideestdo que se liga, portanto, a
justica social. A pessoa idosa apresenta uma ddmdienos favoravel que outras pessoas,
sendo considerada vulneravel em face dos fatoseodi bioldgicos, psiquicos e sociais as
quais esta sujeita. O seu cuidado é questdo deausbcial, no sentido de levar-se em
consideracao suas capacidades de vida, com olgetmostos pela Constituicdo Federal, no
Titulo “Da ordem social”, Secao Ill, Capitulo Viue determina que o idoso deve ser
protegido pelo Estado, pela familia e pela sociedadsim como o seu direito a saude, que
esta previsto como direito de todos e dever dod@éstA justica social visa assegurar o
alcance dos bens importantes ao desenvolvimentoatzssidades que emergem da propria
dignidade da pessoa humana, sendo o direito do @a@alde, uma questao social relevante
ligada a justica social.

As politicas publicas sdo manifestacdes de dir@itfgualdade material, pois visam
corrigir os desequilibrios com ac¢des positivas anfddas pelo Estado. A funcdo do Poder
Judiciario ja ndo é mais a de, simplesmente, jutgaplicar a lei de forma l6gico-dedutiva,
mas a de determinar que estas politicas publigas sealizadas com eficiéncia e moralidade
pela Administracdo Publica. De certa forma, o dti|s como garantidor do cumprimento da
ética a que estd submetido o Poder Publico na ediecdas funcbes sociais a que se
comprometeu por intermédio da ConstituicAo Feddsab é visto como politizagdo do
Judiciario que nada mais representa que, a ademudgd operadores do direito a
interpretacdes condizentes com a realidade soalléira. E o controle do cumprimento do
dever do Estado de agir perante a sociedade, feEmdedhe os bens e servicos necessarios ao
alcance da dignidade da pessoa humana, intervindiodg a qualidade do servigo prestado
nao estiver condizente com tal perspectiva, bem ocoaxigindo que haja a efetiva
implementacdo de politicas publicas que proporcioneste direito fundamental. As
demandas sociais reivindicadas pelo idoso deversuggidas pelo Estado, tendo-se em vista

gue o novo paradigma é o de um Estado Social e Exatiep de Direito.

315 ARISTOTELES.Constituicdo de Atenadraducdo de Therezinha M. Deutsch. S&o Paulo: Nawtural,
2000, A Politica, Livro 11, 2, 10.
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Questiona-se a postura dogmatica do Poder Judicgrando, em decisdes referentes
ao direito a saude, empreendem a aplicacdo eslaitdei ou esbarram nas condigbes
orcamentarias do Poder Publico para efetivacdoemo joridico tutelado, sem apreciar 0s
verdadeiros valores supremos que estao intringexsts direito fundamental, importante para
a vida com dignidade. Para Aristételes o bem suprémiver de forma inteligent&® O
viver esta ligado a experiéncia do homem no muadpal deveria considerar a realidade em
que se insere o fato ocorrido. A postura do Podeiciario, portanto, deve aproximar-se dos

valores, deve buscar expressar o ideal de vidangéndo a ideia de ética aristotéfita

A salde é um bem supremo, um valor almejado pastqubis se tem consciéncia de,
gue sem aquele bem, ndo ha vida com dignidad® sasia viver de forma nao inteligente.
Até mesmo quem julga entende que a garantia ddodaesalde € essencial para o ideal de
vida boa, a qual deve ser buscada por todos ejcalda por quem pode fazé-lo, que é a
situacdo na qual se encontra o Poder Judiciareék Unico que pode fiscalizar os atos do
Poder Publico no que diz respeito a efetividadalideito & satde. E direito absolutamente

essencial para que o ser humano desenvolva-sbauenenvelhecimento com dignidade.

Observa-se, porém, em paises como o Brasil, quédizada linguagem prépria ao
campo politico, de dificil compreensao, ndo regelatando as legislacdes que determinam
sua atuacao para a concretizacéo e garantia dawsliessenciais a vida digna. A atuacao do
Poder Judiciario € de suma importancia, pois eteaigualdade de oportunidades, ja que o
Poder Publico ndo efetiva as politicas necesspees que ocorra a igualdade de condigbes

para o alcance dos direitos absolutamente essepaie 0 desenvolvimento humano.

4.9. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA BUSCA DA SUBSWEIA DO DIREITO
DO IDOSO A SAUDE

E imperioso que, primeiramente, tenha-se em margeogdoso encontra-se distante

da justica, ndo apenas por questdes econdmicassoumss e também, culturais. Além de

31 VEATCH, Henry B.O Homem RacionalUma interpretacdo moderna da ética aristotélicaddgdo Eduardo
Francisco Alves. Rio de Janeiro: Topbooks, 20027 .p.
317 |dem, ibidem, p.60.
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fazerem parte de um grupo social excluido cultueab®, na sua maioria, conforme ja
referido anteriormente, ndo possuem recursos fenas abastados, o que lhes dificulta o
acesso a justica, pois ndo possuem condicdes aecarn as dispendiosas custas processuais.
Ademais, quanto mais baixo o extrato social ao gueatencem, menos conhecem seus
problemas como sendo juridicos. As pessoas iddsasiodo geral, em face de sua condicao
social, tém receio de pleitear seus direitos, qoamsl reconhecem como tais, perante 0s
tribunais cujas razdes podem ser em face de erp&ganteriores frustradas ou, por medo
de represalias do proprio campo juridico. E, owdspecto importante, € o da propria
iniciativa, esta vinculada ao desconhecimento aeocdeve agir e a quem deve recorrer para
tomar as providéncias, 0 que demonstra a inteag@iz de valores arraigados, em face do

fator cultural no qual estéo inseridd&

Mas esta concepcao vem, a cada dia, modificandofagendo com que as pessoas
idosas tenham o0 mais amplo acesso ao Poder Jiglingbusca de seus direitos, seja por
intermédio de agentes sociais que |lhe prestamt@ssies juridica, atores sociais ja referidos,
seja, de modo particular, tendo-se em vista a &mlgli de informacdes que hoje sao
veiculadas na midia, que possuem papel importamtereascimento da consciéncia juridica
em todos 0s niveis econbmicos, sociais e cultumishora ainda existam resquicios do

judiciario anterior ao Estado Democratico de Direif resisténcias na sua busca.

As novas reivindicacdes de grupos sociais no atcaecseus direitos aumentaram a
visibilidade social e politica do Poder Judiciayice se transformou em espaco de negociacdo
de interesses. A concretizacdo desses direitogaisdez com que 0s juizes tornem-se co-
responsaveis pelas politicas que sdo de compe@oidemais poderes estatais, a fim de que
0S projetos sociais sejam realizados, rompendoassim, com o modelo liberal-
individualista-normativista, que era de subsungédatb a norma, de separacdo do Direito e
da Politica, tornando-se um problema de confrontagditica dos fatod",

O Poder Judiciario, entdo, em atendimento aos newd®ios sociais, necessitou
mobilizar-se, no sentido de aproximar-se da soded@mmo 6rgédo publico de resolucdo de
conflitos, em face da inefetividade da Constituighda omissdo dos poderes legislativo e

318 SANTOS, Boaventura de Sousa. A sociologia dbsitigis e a democratizacdo da JusticaPkla méo de
Alice: o social e o politico na pés-modernidaBig@edicdo. Sdo Paulo: Cortez, 1999, p. 169-170.

319 APOSTOLOVA. Bistra S. Poder Judiciario: Do Moderao Contemporaneo apud KRELL, Andréas. J.
Controle Judicial dos Servigos Publicos BasicoBase dos Direitos Fundamentais Sociais, op. cit9p
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executivo no intuito de implementar politicas pééad necessarias a concretizacdo dos direitos
substantivos. Com a “invasao” do direito em dive@aas sociais do mundo contemporaneo,
sejam elas politicas, sociais, culturais, tecnckigi publicas ou privadas, em face de todo um
emaranhado de praticas e de “novos” direitos qugesuy a sociedade, ja imbuida em uma
semantica de justica, suplica que o Poder Judicsgjia o interlocutor destas transformacoes,
em um paradigma diferenciado do tradicionalmenteheoido. Isto se d4 em um panorama
em que se vislumbra a incapacidade de o executivtegislativo alcancarem os anseios das
demandas sociais que almejam a justica socialpseste o lugar da busca da democrifja
verificando-se o fendbmeno da judicializacdo datjali que consiste na concretizacdo dos
direitos fundamentais-sociais pela via judicialgue € condicdo de possibilidade para a

validade da Constituicdo no elo conteudistico queepolitica e direitd*.

O Judiciario é o responsavel pela fiscalizacaoddwsais poderes, no que diz respeito
a concretizacdo dos mandamentos constitucionaisdoSgue o executor das politicas
publicas no que se refere ao direito do idoso desagsta submetido a chancela do judiciario
quanto a efetividade e atendimento aos valorestaubais da Constituicdo Federal. O
fundamento das politicas publicas tem a ver comntrale judicial, com a materializagdo dos
preceitos, principios e valores que estdo escugpidoConstituicdo Federal para a garantia do
Estado Democratico de Direito. O controle jurisoli@l das politicas publicas, portanto,

constitui-se na garantia de guardarem-se os vaboregtitucionais>2

Por certo que ha necessidade de andlise do diegjteerido, ponderando-se este com
os valores inseridos na ConstituicAo Federal, devse perceber que as normas
constitucionais sobre direitos sociais sdo primsiziondicdo de justica social, possuindo
eficacia interpretativa, como orientacdo axiologieaa a compreensao do sistema juridico
nacional®®. No entanto, ndo ha liberdade do agente publicp@nderar os bens, direitos e
interesses em jogo, quando da elaboracdo daspslfiiiblicas, pois estas sdo os objetivos de
valor constitucional materializados no ambito damimistracdo Publicd®*. Ela nada mais

estara fazendo do que declarando o proprio Estad@alSque se orienta pelos principios da

320/IANNA, Luiz Werneck.A Judicializagéo da Politica e das Relagées Sociairasil,op. cit., p. 149.

%21 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit., p. 14.

322 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e colet jurisdicional: uma analise hermenéutica adoz
Estado Democratico de Direito, op. cit., p. 339-340

323 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normasn§titucionais apud KRELL, Andréas. J. Controle
Judicial dos Servigcos Publicos Basicos na Basditegtos Fundamentais Sociais, op. cit., p. 50.

324 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e cofet jurisdicional: uma analise hermenéutica adoz
Estado Democratico de Direito, op. cit., p. 341.
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dignidade, na qual esta inserida a protecédo ddéalide idoso, como ja referido na primeira
parte deste trabalho.

Anteriormente, também menciona-se que, a Congiitulgederal é estruturada por
valores substanciais, 0s quais integram os diréitodamentais e sdo sua base e estrdtora,
devendo materializar-se pelas politicas publica@ R4 como se furtar ao fato de que a
Constituicao Federal possui determinacdes clargsoder publico para a implementacéo de
politicas necessarias a garantia e preservacadddadus idosos. Da mesma forma, ndo ha
como negar-se a existéncia dos direitos fundansestaiais inseridos no texto
constitucional. A observancia apenas dos instrunsedispostos pela Constituicdo Federal
para a efetividade destes direitos sociais prestas € indcua, uma vez que nao garantem o
minimo existencial ou jurisdicional para a sua iragfo. Ela traca um rol de normas
substantivas que vincula tanto o poder legislatjuanto o executivo, vez que aquele devera
apresentar as devidas regulamentacdes, enquaeta@stra realizar a ordem de valores
fundamentais naquela inseridos. Ao Poder Judiciarabe tutelar aqueles direitos,
assegurando que a efetividade se dé na sua maxpressao, pois ele é o intérprete da Carta
Politica, promovendo seu desenvolvimento em facdader a inter-relacdo desta com a

realidade social que, constantemente, apresentangasl

O controle jurisdicional das politicas publicasaestlacionado com o fundamento
destas, vez que voltadas para a materializacaaidegos e direitos fundamentais. Com
isso, garante a legitimidade democratica e a teadspia da administragdo publica, por ser
ele o guardido da Constituicd8®. O Poder Judiciario é o responsavel por conferir
legitimidade aos dispositivos constitucionais, gleardetermina aos demais poderes que
observem as garantias dos direitos ali inseridamerfdo a defesa da dignidade da pessoa
humana, na tentativa de preservar os objetivostautiais da Republica e da prépria
Democracia. Neste sentido, o Poder Judiciario tempapel importante a representar, seja
como meio de controle dos demais Poderes estaige,na tentativa de conscientizacao
daqueles, para que as politicas publicas sejanem®itadas e efetivadas.

No tocante a saude, € perfeitamente legitimo e ipdanque o Judiciario tome

posicdo, no sentido de fazer com que elas sejativagfas, pois se sabe que as politicas

325 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentaisp. cit., p. 43.
32 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e cofetjurisdicional, op. cit., p. 339-340.
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publicas ainda sdo deficientes quanto a impleméatae efetivacdo dos direitos
fundamentais-sociais, principalmente no que segefesaide. Os problemas enfrentados pelo
SUS tém suas causas na falta de controle operaei@iaisos por parte dos seus integrantes
(fabricantes de remédios, médicos, hospitais, &boos, farmacias) e, ainda, do numerario
insuficiente de recursos publicos destinados pssa éred?’. Isto demonstra a necessidade
de haver a intervencdo do Judiciario na politiean sjue isto seja visto como violagdo ao
principio da Separacdo de Poderes. Ele deveraa,aimtervir nas relacbes privadas,
publicizando-as, quando iminente o perigo de dampele cidadéo por violacdo de direitos
fundamentais-sociais, ou, que possa desencadeas daletivos. Isso demonstra com mais
forca que “A implementacgéo dos direitos e valomgsstantivos afiguram-se como condi¢cao
de possibilidade da validade da prépria Constityigéaquilo que ela representa de elo
conteudistico que une politica e direifé®, com o perddo da tautologia, para reforcar a tese,
mas frisando-se que nao é sustentado o ativismicighdnas primando-se pela democracia,
que tem como fio condutor a promogé&o da inclusé@bko

A Constituicdo ndo é um processo dirigido somewt jaizes, mas, também, aos
cidadaos, pois possuem a funcdo de proteger agiasrneoladas socialmente. O Juiz nao
pode ficar alheio ao contexto no qual se d4 susdl®cquanto a materializacdo das politicas
publicas, tendo em vista que sua funcdo é de aogigedistribuir as distorcbes ocorridas
pelas desigualdades socidfs. Ademais, o contelido dos atos jurisdicionais dewestar,
igualmente, vinculados aos direitos fundamentassguais ddo a direcdo que as decisdes
devem tomar, possuindo, ainda, a funcdo de contlaonstitucionalidade dos atos
praticados pelos demais poderes estatais. E momiatlio da jurisdicdo constitucional que se
vai definir, para todos os entes, o conteudo ddedbs direitos fundamentais, dando-lhes a

maior eficacia possivel no ambito do ordenamenidijo 3.

De acordo com Cappelletti, 0 desenvolvimento doeePdddiciario € necessario para o
equilibrio dos demais poderes estafifs O Gnico poder que tem condicbes de perceber a
evolucéao social e, fazer com que ela seja levadalamais poderes, € o Judiciario, pois ele é

considerado um “terceiro poder” que ndo pode ignasgrofundas transformagdes do mundo

%27 KRELL, Andréas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Almanhapp. cit., p. 34.

328 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit., p. 14.

329 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentaisp. cit., p. 189.

330 | dem, ibidem, p. 360.

331 CAPPELLETTI, MauroJuizes LegisladoresPrad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto gie: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1993, p. 55.
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real, realizado, primeiramente, pelo controle destitucionalidade das lef§%. N&o se esta a

falar de ativismo judiciario, conforme ja referiddrisando-se agora, mas este, no decorrer do
tempo, assumiu uma maior criatividade, que é nadgegsara a sociedade contemporanea, em
face, inclusive, dos desvios de recursos finansaie a administracdo vem apresentando,

que deveriam ser destinados a concretiza¢do degodifundamentais.

A violéncia legitima engendrada pela Administrag&oda na tentativa de manter a
estrutura do campo politico relacionado a saude, lata verificada ndo acaba ensejando a
ruptura ou ameacga a existéncia do campo. O disarntsdoxo € de defesa interessada na
manutencdo ddabitus. O jogo dentro do campo produz modificacées, maasesfio
ultrapassam determinados limites, que seriam capdeeabalar os interesses dos agentes
envolvidos. A luta apenas pressupde um acordo estemtagonistas sobre o que merece ser
disputado®™?. Aqueles que participam do jogo, na tentativa mgemder modificar as atitudes
a serem tomadas em relacdo a saude, acabam pdbuworpara a reproducdo do jogo e
producao da crenca no valor do que esta sendotatkpuAs revolucdes parciais que surgem
do discurso critico ndo abalam os fundamentos go, jas bases das crencas sobre as quais
repousa 0 jogo todd? Na visdo de Boaventura de Sousa Santos, as la@igiss
conjuntamente com a crise da administracao daguattabaram por implicar que os conflitos
surgidos dos “novos” direitos sociais dali emergidfbssem constitutivamente conflitos
juridicos, os quais em principio deveriam ser ddos pelos Tribunais, referentes a relacéo
de trabalho, & seguranca social, habitacdo, sabme de consumo duradouros, 2. A
jurisprudéncia é a grande balizadora das transfgiesasociais, fazendo com que o direito e a
justica adaptem-se a partir delas. O judiciariorealizar a interpretacdo da realidade social,
entendendo-se esta como 0 penetrar nos pensamargosacdes e linguagem de outras
pessoas, no caso, aqui, do legislador constitucienanfraconstitucional, a fim de
compreendé-los, reproduzi-los, aplica-los e redtzano contexto onde encontra-se inserido,
conforme o tempo e o lugar das transformacdes,osepu@ o primeiro usa-nos como

instrumentos de inovac&d.

332 |dem, ibidem, p. 46.

333ROCHA, Alvaro F. O. daO Direito na Obra de Pierre Bourdieop. cit., p. 49-50.
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Se a Constituicdo positiva os valores fundamentaisum campo social, sendo
conhecida por “lei maior”, os principios constarmes direitos fundamentais devem possuir
forca normativa, devendo ser-lhes dado o condgmdsuir efetividade e aplicacédo imediata,
nao podendo o Juiz utilizar-se de arbitrariedadea p sua interpretacéo, tdo pouco dizer o
qgue quiser que a lei tenha dito. O Juiz esta vatmla lei, principalmente, aos direitos
fundamentais sociais, possuindo o dever minimopagéan sua fundamentacdo nestes e na
legislacdo, podendo-se utilizar da equidade paragaoeventual desigualdade social, mas

nunca em critérios de valoracdo vagos e analjos

O Judiciério fard uma escolha, a qual implica \&éo, “balanceamento”, resultados
praticos e implicaces morais da prépria escdifhadComo os principios séo dotados de uma
carga de indeterminacdo, podem eles se conflitarcam os outros, devendo o Juiz, ao
analisar o caso a ele apresentado, escolher emre ovutro, conforme a gravidade e a
coeréncia. Em se tratando de pessoa idosa, tendseer de respeito, em face do Estado
Democrético de Direito, tendo a Republica Fedeaativ Brasil como objetivos primordiais,
os valores sociais e a dignidade da pessoa, semjagugalquer violacao a direito fundamental

acarretara o ferimento da forma federativa.

O Estado possuindo como finalidade precipua oslémaé a eles que deve defender
contra os resquicios do liberalismo, quando hadkmtativa de sobreposicédo a outra parte da
relacdo juridica, tendo em vista que o poder ecacleEMpre prepondera apenas em uma
delas. A defesa dos cidadaos contra abusos de, pejemn eles publicos ou privados, é tarefa
imprescindivel do Poder Judiciario, pois estarjgreservar a dignidade da pessoa humana,
quando esta estiver em situacdo de desequilibeianto-se em consideracdo que a
Constituicao possui clausula transformadora perntan@o sentido de que vai incorporar 0s
conflitos antes ignorados pelos juristas. A Coungio n&o possui apenas 0s meios para sua
concretizacdo pelo Estado, mas os fins aos quadestna, caracterizando-se pelos seus
aspectos compromissorio e dirigente, residindoogpapel transformador do direito e do

Estado®®.

37 |dem, ibidem, p. 25.
338 |dem, ibidem, p. 33.
339 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit., p. 22-25.
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Se a Constituicdo Federal inseriu em seus dispositlireitos fundamentais, os quais
estdo intimamente ligados ao principio da dignid#alpessoa humana, esta devera ser levada
em consideracdo. Se a saude é um bem essenciab péeao desenvolvimento da pessoa
humana, principalmente quando idosa, dependendoabdgde de sua vida do nivel de
prevencdo, manutencdo e efetividade dos tratamen@as havera outro principio mais
importante que rebata esta situacdo, ndo havendosegufalar, neste caso, portanto, em

ponderacao, pois ha prevaléncia sempre da vidégrooa ja referido anteriormente.

Nao se fala, aqui, em pedidos e exigéncias exteatag, mas que nao carecem de
complementacdo de provas, para a concessdo dw dreque continuem a demonstrar o
habitus do campo juridico a manutencédo de regras prépnas, deixando que o social
influencie as decisfes. Mas, o Poder Judiciariovétieassim como os demais poderes
estatais, em sede de politicas publicas, dar afatle as normas, pois € ele o concretizador
Gltimo. Conforme afirma Canotilh$®, a Constituicdo Fundamental mantém com a realidade
uma relacéo dialdgica, pois esta sempre aprendersgndo interpretada de acordo com ela,
devendo o ordenamento juridico estar transpassabis palores contidos nos principios

constitucionaig**.

Os direitos possuem um nucleo essencial e, o m#gl,dé encontrd-lo quando
colocado perante os juizos. A qualidade dos sesuwilgosaude — quer sob o ponto de vista
clinico, quer sob o ponto de vista assistenciabm @ consequente garantia dos direitos dos
utentes, sobretudo dos doentes, pode resultar agaasbservancia dos padrées técnicos e
humanos definidos em coédigos de boas praticas do dpu execucdo hierarquica de
regulamentos e procedimentos administrativos, ga, $e nucleo essencial de prestacdes
sociais, que deve ser recortado da lei, como nuttlew da subjetivizacéo dos direitos sociais.
Isto ndo quer dizer que a concretizacdo judiccaré excluida desta metddica, pois o direito
constitucional como aquele que da a direcdo, nate gwar alheio a novas formas de

concretizacdo. O reconhecimento de um nucleo essate prestacdes sociais equivale ao

30 CANOTILHO. J. J. GomeDireito Constitucional Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 1.033.

%1 FINGER, Julio César. Constituicdo e direito privadlgumas notas sobre a chamada constitucionatzég
direito civil. In; SARLET, Ingo Wolfgang (org.)A Constituicdo Concretizada&Construindo partes com o
publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Adyamlo, 2000, p. 97.
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dos direitos, liberdades e garantias, pois todosli@stos econdmicos, sociais e culturais
apresentam dimensdes caracterizadamente regufatstacionais*.

Se a argumentacdo se desse pelas tradicionaigvasse- de lei e do possivel —
bastaria que o legislador e todos os 6rgaos redpeisspela concretizacdo ficassem silentes,
para negar-se, portanto, a existéncia de um nésleencial de presta¢cfes sociais. Os direitos
sociais restariam neutralizados pelas omissdesld¢igas e executiva". Para que isto ndo
ocorra, 0 Juiz serd o veiculo para a concretizaigdireitos, participando da politica,
desempenhando papel de partilhar os valores egses dos grupos e individuos que perante
ele reivindicam direitos e posicOes prestacionagados ou bloqueados pelos decisores
politico-representativo¥*. Por certo tem-se de abstrair o contexto sociatjgenCanotilho
expressa suas defesas, mas diante das omissoeerdas poderes, entende que o Poder

Judiciario deve apresentar a solucao para os tamfli

A Constituicdo Federal brasileira, com seu carmditggente e compromissorio, profere
comandos para que o poder publico concretize astabr nela constantes, pois possui,

conforme menciona Canotilho,

conjunto de normas fundamentais, que mais nao s&o vgrdadeiras
imposi¢cdes constitucionais de execucdo permanenteorginua, estas
imposi¢cBes constitucionais s6 poderiam ser cumgridaas ndo seriam
‘aplicadas’ como ordens constitucionais isoladas nebservadas’ como
limites da liberdade legislativ4’.

Em envolvendo o idoso, estas imposi¢cdes constitagorevelam o nucleo essencial
do direito em conflito, o qual deve ser dirimidarcargéncia, e considerado prioritario, tendo
em vista a fragilidade especial de sua saude, e@nifindo que o poder publico, tdo pouco o
poder econdmico privado, deixem de cumprir comlgstivos aos quais prop6s-se, ou seja,
fornecer servicos de relevancia para os cidadais,psna de estes serem tratados como
meios e nao fins do Estado Democratico de Direito.

312 CANOTILHO, José Joaquim Gomdsstudo sobre Direitos Fundamenta®io Paulo: Revista dos Tribunais;
Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 264.

33 | dem, ibidem, p. 266.

344 |dem, ibidem, p. 268.

35 CANOTILHO, J. J. GomesConstituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislader Contributo para a
compreenséao das normas constitucionais prograrea@cambra: Coimbra Editora, 1994, p. 223-224.
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As novas relacdes entre direito e politica favareoceenriquecimento das realizacdes
da igualdade, valorizando-se a figura do Juiz coesponsavel em declarar como direito
principios ja admitidos constitucionalmente conis, them como, como intérprete do justo na
praxis social, vez que € o responsavel pela evolucdo deitalie das regulacdes, por
intermédio das jurisprudéncias, das relacdes so@aiguardido dos principios e valores
fundamentais®™®. O Juiz, por sua criacdo jurisprudencial, mantémesenvolvimento do
direito e a sua interpretacéo de acordo com adesddi da situacdo que apresenta-se perante o
Judiciario, encontrando o fundamento na for¢ca nbwaala Constituicdo, na qual existem
direitos e liberdades fundamentais que devem speitadas. Nao ha uma usurpacgédo de
poder, mas o reconhecimento de que este é resgbmeAvguardar os valores essenciais da
Republica. Neste sentido, o cidadao idoso nao ficde a mercé das politicas publicas a
serem implementadas pelo poder executivo, tampdaagegulamentacdo que é competéncia
do legislativo, mas devera buscar guarida no Pddeliciario, a quem é relegada a
competéncia de dar efetividade aos anseios pastdisigio.

O que deve ser levado em consideracdo é o prindpialor verdadeiramente social
da saude, possuindo o Poder Judiciario um podendmazador entre a lei e os valores
reconhecidos pela ordem social, origem da sociedadeitério que devera ser utilizado para
qualguer decisdo é a gravidade e o risco de moreaqdoenca podera causar na vida da
pessoa human¥ e, conforme ja referido, deve-se considerar aadaidades, a fim de que a
justica seja alcancada. Deve-se vislumbrar umamasemcéo ao bem-estar social e da pessoa
humana, no que tange ao direito dos idosos a sadie,de que possam usufruir de uma vida
com dignidade, devendo o Judiciario harmonizar @gslecdo existente e os principios
constitucionais, no sentido de fazer prevalecerelegwalor maior, que é a vida e,
principalmente, por serem os idosos vulneraveisaboente, necessitando, portanto, da

protecdo do 6rgéo responsavel pela garantia dedgeitss.

Os direitos fundamentais-sociais, ha acepcao @idaf anteriormente, principalmente
quando tratar-se de idoso, deverdo estar entra@agpdis revelam a vontade geral expressa
na Constituicdo, em face do contrato social, passud Judiciario o papel de intérpréfee
concretizador. A publicizacdo dos direitos soataigecessaria, vez que os direitos individuais,

346 \/IANNA, Luiz Werneck.A Judicializacéo da Politica e das Relacées SociaiBrasil,op. cit., p. 22-32.

%7 DE RAEFFRAY, Ana Paula Oriola. Que judiciario pszmmos em matéria de satdR@vista Paulista de
Direito. Ano 2, n. 2 (mar./abr. 2006). Sdo Paulo: Escoldi§ta de Direito, 2006, p. 213.

38 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit., p. 23.
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de liberdade, ndo excluem os sociais, de igualdadgice-versa, conforme entendem alguns
juristas. Somente desta forma o Estado Social parienprir com suas fun¢des basicas, que é
a de remover as desigualdades, bem como, a debeonpara estabelecer-se uma igualdade
material. Isto faz com que a sociedade figue mapastada dos canones da justica social, um
dos objetivos principais da Republica e, tambémQOddem Social, ndo sendo os direitos

sociais meros programas de politica social enxestad Constituicdo, o que evitaria excessos

de politicidade e decisionismos do Estado sdéfal

O idoso, por ser pessoa humana mais vulneravehtgers demais, deve ter um
tratamento condizente com suas condi¢des peraaeiedade, pois, em sua maioria, carecem
de amplo acesso ao Poder Judiciario, em face depsaaarias condi¢cdes financeiras, a fim
de que se tenha a certeza de que seus direitas a@sflamente amparados. Tendo sido o
idoso incluido na Constituicdo Federal em capitgpecifico e, com dispositivo expresso
guanto aos seus direitos, € de se acreditar naun@rabilidade, caso assim nao fosse, nao
haveria razdes para que o legislador constituiséerao enquadrasse. Isto se deu em face da
busca pela igualdade material, a qual pretendanidirdiferencas sociais, conforme

anteriormente referido.

O Estatuto do Idoso, lei especial, apenas reforgoe estes direitos subjetivos
assegurados séao instrumentos de igualdade, depaséiiva do Estado-legislador, um guia
para as acdes do Estado-executivo, ou, aindaopéstado-Juiz*®, no intuito de implantar a
justica social material. A atuacdo do Judicidri@qélibra tanto as relacdes privadas
contratuais firmadas com idosos quanto aquelasaoias pelo Poder Publico em atendimento
ao determinado pela legislacdo, em caso da negiipedido de tratamento, ainda mais que
estes ja foram reconhecidos como grupo vulnerawelface do desrespeito as suas condicbes

especiais e diferenciadas perante os demais.

O Poder Judiciario, pela sua funcao interpretatiexe zelar pela forca normativa da
Constituicao, atraves da efetividade que deve slauas decisdes perante os poderes publicos
e, também, privados, na protecdo minima aos dirditndamentais-sociais, da igualdade e

dignidade humanas, vistos em conjunto com os fatmsgais, politicos, econdmicos e

349 BONAVIDES, PauloA Constituicdo Abertalemas politicos e constitucionais da atualidadey énfase no
federalismo das regiée®* edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.182-186.

%0 MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca enorte: sobre a necessidade de “acées afirmativas”
em contratos de planos de salde e de planos figgefid@nte ao consumidor idoso, op. cit., p. 7-8.
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culturais, atentando para os objetivos da RepUBlkterativa do Brasil, introduzido na ideia
de justica social, efetuando a ponderacdo de wlgrddicos que estdo em conflito,
proferindo decis&o que garantira a concretude dstalisocial requerid®>* Neste sentido, é

inconcebivel que existam limitagdes a sua atuagdentido de um “minimo existencial” ou
de “reserva do possivel”, conforme ja referido é@mnpido anterior, tendo em vista que a
administracdo publica estd vinculada as determesagdo legislador para que sejam

concretizadas as politicas publicas.

O idoso ndo pode aguardar a vontade politica desiteg envolvidos no campo
especifico para obter um tratamento médico adequadgouco podera aguardar para que a
“reserva” que foi destinada para a concretizacgossdiciente para que alcance seus direitos.
Na mesma linha de raciocinio, ndo se pode pretefmlienos idosos apenas um “minimo”
para que, simplesmente existam, mas dar-lhes,vafedéinte, qualidade para que lhes
garantam uma vida com dignidade.

A necessaria interpretacdo substancial da Cartdiddode 1988 poderia ser um
caminho plausivel, j& que ndo ha como furtar-siatmode que a Constituicdo Federal possui
determinacdes claras ao poder publico para que reupneceitos e principios insitos aos
direitos fundamentais-sociais e, no centro politicto Estado Social previstos
constitucionalmente contra as omissées na impleméatde politicd8? garantindo, assim a
preservacao da vida dos idosos. Nao ha como oseitir-existéncia de direitos fundamentais-
sociais inseridos no texto constitucional. A ob&acia apenas dos instrumentos dispostos
pela Constituicdo Federal para a efetividade destesos sociais prestacionais € indcua, uma
vez que ndo garantem o minimo existefitiabu jurisdicional para a sua realizagéo, tdo
pouco o nucleo essencial das prestacOes sociaifordsilacdes das politicas publicas, no

Estado Social de direito, ndo estdo relegadas apmgoverno e a administracdo, tém seu

%1S0UZA, Mara Licia Gomes da. Justiciabilidade do Direito a Satdklonografia de Final de Curso. Curso
de Especializagdo a distancia em Direito Sanitpaca membros do Ministério Publico e da Magisteatur
Federal. Universidade de Brasilia, 2003. p. 35. p&nsvel em:
<http://www.saude.ba.gov.br/conferenciaST2005/cd@in¥620colet%C3%A2nea%20leis%20e%20textos/Mo
nografias¥%> Acesso em: 20 de outubro de 2008.

%52 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo Constitucional e Hermenéutiaama nova critica do direito. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 185-186.

%3 No sentido de abranger todas as prestacdes neasssaima vida digna, ndo se resumindo a “sobatvid
Deriva da nocdo de dignidade da pessoa humana, fendamenta no principio da liberdade; em priosipi
constitucionais como a igualdade, o devido procgsddico e a livre iniciativa. FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Direito Fundamental a Saud@arametros para sua eficacia e efetividade. Pdggré: Livraria do
Advogado, 2007, p. 188-189.




142

fundamento nas proprias normas constitucionaisesdipeitos sociais e, a sua concretizacéo

deve ser controlada pelo Poder Judicidtfo

Neste sentido que se tem de apreender a Conshitem@o eivada de substancia
devida aos cidadaos, ndo apenas de procedimenigelai aos Juizes, pois os direitos
sociais sao direitos a prestacdes materiais dod&staoncebidos para atenuar as
desigualdades de fato na sociedade O Judiciario teria um papel de re-avaliador,
legitimador e instancia recursal das decisdesigasit O sentido promocional prospectivo dos
direitos sociais alteraria a funcdo do Poder Jad@i que, perante a violagcdo destes direitos
examinaria se o exercicio discricionario do podefegjislar conduziria a concretizacdo dos
resultados objetivados. O Juiz estaria preocupadoa& consecucao de finalidades politicas,
seria responsavel pelo sucesso politico das fexddisl impostas aos demais poderes pelas

exigéncias do Estado Social.

O paradigma do Estado Democratico de Direito reque interpretacédo que leve em
consideracao os valores substantivos inseridosonatifuicdo de forma a Ihe dar efetividade,
convertendo a politica em instrumento do direitbawez que aquela se encontra vinculada
aos principios e direitos constitucionais. O dirg# ndo esta subordinado a politica, sendo
esta o instrumento de sua atuacdo, subordinandmsevinculos a ela impostos pelos
principios constitucionais, alterando a relacdageens dois institutos, fazendo com que as
normas passem a garantir a dimensao material daddacia substancial”, as quais todo o

ordenamento juridico deve respelta

Portanto, o que se esta a preconizar € a andlisepmamenorizada que o judiciario
devera ter ao deparar-se com a realidade do “mwnddo”, levando em consideracao,
sempre, 0s principios e direitos constitucionalatir®s ao idoso, ndo se esquecendo da
dimensao ética que eles possuem, diante do conseldtancial de que estdo imbuidos.

%4 KRELL, Andréas JRealizagéo dos Direitos Fundamentais Sociais meeianntrole judicial da prestacéo
dos servicos publicos basicos:: Anuario dos Cursos de Pés-Graduacdo em Dir&f 10. Recife, UFPE,
2000, p. 41 e 55.

$5KRELL, Andréas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Almanhapp. cit., p. 31.

%% |dem, ibidem, p. 93-94.

%7 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéutiaama nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 181-183.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

E de suma importancia a discuss&o acerca da e@tivdo direito do idoso a salde,
vez que as perspectivas futuras de envelhecimenfoodulacdo, bem como, a entrada em
vigor do Estatuto do Idoso leva-se a delinear “sdwireitos advindos da evolucao historica
dos anseios da sociedade. O presente trabalhoret@mgeu esgotar a matéria abordada, pois
a sua complexidade ndo admite que se detenha adeeatbsoluta do que foi exposto. Pode-
se, no entanto, constatar alguns aspectos impestantelevantes para que se alcance um
Estado Democratico de Direito, o qual deve resguao$ direitos sociais como direitos
humanos e fundamentais ao exercicio da cidadadignéddade, principalmente quando se
tratar de pessoa idosa. No entanto, alguns cosdadtsicos apontados devem ser levados em

consideracgao, tendo-se em mente que ndo poderaggremciados ou omitidos.

A entrada do novo milénio trouxe consigo algumapupacdes que perpassaram 0
anterior, tanto no que se refere aos Direitos Hasaguanto no que diz com o respeito aos
direitos fundamentais-sociais que foram institual@mados pela Constituicdo Federal de
1988. As divergéncias das novas necessidades gogpgseram no tocante ao direito social a
saude fizeram com que restasse concluido que alefeaa constituia-se de um direito
humano e fundamental, ainda mais quando envolyesssoa de idade avancada, vulneravel
tanto aos abusos dos 6rgados estatais e ndo egpatalisos e privados, quanto dos percalcos

da vida, em face das modificacOes fisiologicasiag®e culturais sofridas.

A ampliacdo dos direitos que surgiram no curso idiitia para atender aos desejos
renovados e criados no decorrer das lutas sodia@sp ser afirmada expressamente pelas
legislacdes constitucionais e infraconstitucionad.entanto, requerem efetividade por parte
dos agentes concretizadores dos referidos dirdieste panorama, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica exercem um papel importantissimalefesa dos direitos dos idosos a
saude, principalmente quando ha necessidade detwabee tratamentos, nos termos do
determinado pela Constituicdo de 1988 e Estatutdddeo, pois, conforme referido no
trabalho, ndo basta que estes direitos sejam afospalevem eles ser, também, efetivados.
Além destes atores sociais publicos, aos privadosmbe, também, a defesa e protecdo do

idoso os quais possuem direitos fundamentais-spcansiderados “novos” direitos, vez que,
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apesar de instituidos em 1988 com a Constituic@ieree foram consagrados com a edi¢do
do Estatuto do ldoso em 2003, continuando semvifatle, pois 0s agentes politicos
responsaveis por sua concretizacdo ainda nao tomaomsciéncia da necessidade de
protecdo dos direitos dos idosos, esbarrando teadal cumprimento das politicas publicas

especificas para este grupo considerado vulneravel.

A inércia dos atores sociais acaba por mantehabitusde que a ndo concretizacao
do direito do idoso a saude é inerente ao camguasftsrmando-se em pratica duradoura que é
transmitida entre os dominantes e dominados, mdoiea a regra de impossibilidade de
efetivacdo daqueles direitos. Os interesses maaté&stado, o qual reivindica 0 monopdlio
do uso legitimo da violéncia simbdlica, encarnadatd na objetividade, quanto na
subjetividade, pois mantém formas de estrutudes mecanismos especificos, quanto formas
de estruturas mentais, de pensamento, fazendo gerasgas percepcdes tenham a aparéncia
de natural. Ainda, os detentores de capital lutato poder sobre o Estado, pois ele é quem
contribui para a unificacdo dos codigos, realizamddiomogeneizacdo das formas de
comunicacao, moldando as estruturas mentais, coefoeferido por Bourdieu e mencionado

no capitulo anterior.

O contexto social atual ndo comporta mais as omssdé administragdo publica, que
fundamenta sua negativa em conceitos que foramriagms de paises desenvolvidos, pois
instrumentos inadequados para a utilizacdo nadestdi brasileira que € diversa e peculiar,
principalmente no que diz respeito ao idoso, o géal possui um sistema de saude adequado
que Ihe dé seguranca de uma vida com qualidadpptasn possui um sistema previdenciario
que lhe proporcione uma velhice tranquila e sencudades para que possa alcancar esta
qualidade, vez que nao permite que mantenha uno plarsadde privado. Mesmo quando o
possui, estes agentes privados aproveitam-se dalc0es de ingenuidade dos idosos e,
também, do desconhecimento que possuem dos sistlmiatativos, para causar-lhes
prejuizos. Neste momento € que necessitam da foojegdica de outros atores sociais que
Ihes representam junto ao Poder Judiciario, paa tlar “voz” e “vez” perante a sociedade

como cidadaos.

As diversas formas de disputa entre aqueles queresjmnsaveis pelas decisdes
judiciais, assim como daqueles que deveriam reabsapoliticas publicas no intuito de

cumprir a Constituicdo, fazem com que os cidad@osas ndo entendam a linguagem
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utilizada, vez que procuram manter o seu monopalifon de que possam justificar as faltas
cometidas. Ohabitus dos campos juridicos e politicos interagem com lagugue deles
necessitam, na manutencdo da ordem estabelecidaagar um dos campos, ou seja, a
linguagem € mantida, no sentido de justificar asssdes, impondo, arbitrariamente os
discursos, ndo restando alternativas aqueles gabem a informacdo, a ndo ser aceitar o que
lhes é imposto como desculpa para a ndo efetivdg&stado Democratico de Direito.

A intencdo dos agentes concretizadores dos dirddssdosos a Saude, muitas vezes
nao estad de acordo com as influéncias que exerobre ®s demais organismos de defesa,
tampouco com seus reais interesses. E muito comermseva irresignacdo destes contra
projetos de lei, por exemplo, que pretendem a fizexgéo da saude publica, sem que, no
entanto, suas atitudes estejam voltadas para est@Els Pertencentes ao mesmo campo
politico que produz a linguagem de inconformidaden @ inércia do Estado, reproduz os
argumentos que o exime de qualquer tipo de culpe ipefetividade e concretizagcdo da
legislacdo, no sentido de realizacdo de politicasas publicas para a defesa da saude do
idoso. Conforme se verificou, a propria Secret&aspecial de Direitos Humanos, a qual &
dada a incumbéncia de assegurar a protecao dassliles idosos, na pratica, ainda néo saiu

da mera formalidade.

Isto faz com que os demais poderes do Estado,paintente aqueles que integram o
campo juridico, tenham a incumbéncia de estabelacéiscalizacdo e a avaliacdo do
cumprimento dos valores essenciais da Constityigdos atores sociais responsaveis pela
efetivacdo das politicas publicas de garantia deitdido idoso a saude. No entanto, alguns
rancos sao verificados no campo juridico, o qualitas vezes, para manter o monopolio de

sua esfera de atuacao, permanece omisso ao ndmadenseara do campo politico.

O Poder Judiciario assume, cada vez mais, suarpagiardia dos direitos dos idosos
a Saude, a fim de que estes recebam a ampla prasigial para a cobertura de tratamentos.
Embora algumas decisbes ainda estejam eivadasrdali®mos exacerbados, tendo em vista
gue direitos “novos” e ainda pouco explorados, rescigéncia de que os idosos necessitam da
protecdo integral do Estado fortalecendo-se a siidlacao fatica que precisa enfrentar. J& vé-
se decisOes judiciais que procuram a esséncia ustascia dos valores apontados pela

Constituicdo como fundamentais.
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O seu papel reavaliador das atitudes inconcebilei® Poder Publico deixar de
efetivar politicas sociais para a protecdo, mamdi@ntratamento e garantia da salude dos
idosos esta, a cada dia, mais arraigado na busceomaetizacdo daquelas promessas
constitucionais ainda carentes de cumprimento.detore em face de a politica estar atrelada
ao direito, vislumbrando-se o fenbmeno da judizéjéo da politica, afirmando sua funcdo
interpretativa das normas constitucionais e infnatiucionais. Tais decisdes abandonam, aos
poucos, a visao meramente procedimental da Cagéatitualém de que, a implementacéo de
politicas publicas, estaria vinculada a “reservapdassivel” e ao “minimo existencial”,
entendendo-se estes como a falta de previsdo omtamae e a garantia, apenas, de

sobrevivéncia do ser humano idoso.

Por isso, o papel do Poder Judiciario como visiondos “novos” direitos surgidos
neste milénio, no que diz respeito aos direitosidizo a saude, é de fazer com que as
promessas constitucionais sejam concretizadas,useabda prépria dignidade da pessoa
humana e justica social, erradicando, assim, agudades sociais que acometem este
grupo social vulneravel, reconhecido como necelsiida acdo estatal, tanto de agentes
privados que Ihes protegem, quanto dos poderesiestaerecedores de um Estatuto proprio

que deve ser entendido como auto-aplicavel.

As acdes conjuntas dos diversos organismos nacamtio direito do idoso a saude é
medida que se imp0de, tanto na prevencao quant@taoniento para a melhoria na qualidade
de vida destes individuos. O trabalho das divarstguicfes ndo deve ser isolado, mas de
constante integracao, a fim de que as finalidad@ssalcangcadas de forma a conferir a maior

efetividade dos direitos fundamentais-sociais dosos.

A acdo conjunta dos entes publicos e privados éssada, ndo se podendo permitir
que o Estado se exima de uma de suas principagddanque é a de promover e preservar a
saude publica, como se preconizasse o Estado Libaramo, em detrimento de uma camada
social vulneravel que a cada ano, além de aumeswére reducdes em seus beneficios
previdenciarios, muitas vezes, Unica fonte de regda possuem. O Estado Social e
Democrético de Direito deve ser instituido, cumgisincom os fundamentos e objetivos

declarados na Constituicdo de 1988.
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E necessario, portanto, que haja a agido conjunt@dies os 6rgios que visam a
concretizacdo dos direitos dos idosos, sendo imge incentivo e fiscalizagdo pelo Poder
Judiciario, mediante uma jurisdicdo constitucionain face do carater dirigente e
compromissorio da Constituicdo Federal. Ndo s6 asfitaicdo, mas o proprio Poder
Judiciario possuem o0 compromisso para com 0s cda@éafim de que sejam respeitados os
direitos humanos, fundamentais-sociais, proporcidodhes uma vida digna, tanto em suas

relacbes com o publico, quanto com o privado.
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