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RESUMO

Esta tese tem por objeto o idoso no contexto das multiplas vulneragdes que
experimenta em decorréncia de sua fragilidade fisica, especialmente no que
concerne aos cuidados relacionados a sua saude, que € o principal fundamento de
sua vulnerabilidade. Foram trabalhadas as possibilidades de afericao de um conceito
juridico de vulnerabilidade, a partir das teorias formuladas por Axel Honneth, Martha
Nussbaum e Avishai Margalit, especificamente quanto conceitos de /luta por
reconhecimento, capacidades, nojo e sociedade decente. A vulnerabilidade da
pessoa idosa € algo multifatorial, que pode ser agravado por questdes intrinsecas e
extrinsecas. Dentre os fatores, questdes relacionadas a integragdo social, as
capacidades, a resiliéncia, bem como fatores juridicos, tratados pelo direito
internacional dos direitos humanos. A vulnerabilidade da pessoa idosa tem sido
definida a partir de critérios biolégicos ou, somente em decorréncia da passagem do
tempo, porém, demonstra ter fatores em comum com outras populagdes vulneraveis.
Defende-se a tese de que ndo basta apenas “somar” uma vulnerabilidade a outra,
pois, em decorréncia da concorréncia de varios fatores vulnerantes, ndo se pode

entender que a pessoa idosa é vulneravel simplesmente pelo fato de sé-lo.

Palavras -chave: idoso; reconhecimento; capacidade; vulnerabilidade.



SUMMARY

This thesis focuses on the elderly in the context of the multiple vulnerabilities
they experience as a result of their physical fragility, especially with regard to care
related to their health, which is the main reason for their vulnerability. The
possibilities of gauging a legal concept of vulnerability were worked out, based on the
theories formulated by Axel Honneth, Martha Nussbaum and Avishai Margalit,
specifically regarding the concepts of struggle for recognition, capabilities, disgust
and decent society. The vulnerability of the elderly is something multifactorial, which
can be aggravated by intrinsic and extrinsic issues. Among the factors, issues related
to social integration, capabilities, resilience, as well as legal factors, addressed by
international human rights law. The vulnerability of the elderly person has been
defined based on biological criteria or, only as a result of the passage of time,
however, it shows that it has factors in common with other vulnerable populations.
The thesis is defended that it is not enough to just “add” one vulnerability to another,
because, as a result of the competition of several vulnerating factors, it cannot be

understood that the elderly person is vulnerable simply because they are.

Keywords: elderly; recognition; capacity; vulnerability.



RESUMEN

Esta tesis se centra en las personas mayores en el contexto de las multiples
vulnerabilidades que experimentan como consecuencia de su fragilidad fisica,
especialmente en lo que se refiere a los cuidados relacionados con su salud, que es
la razén principal de su vulnerabilidad. Se trabajaron las posibilidades de
dimensionar un concepto juridico de vulnerabilidad, a partir de las teorias formuladas
por Axel Honneth, Martha Nussbaum y Avishai Margalit, especificamente en lo que
se refiere a los conceptos de lucha por el reconocimiento, capacidades, asco y
sociedad digna. La vulnerabilidad de los adultos mayores es algo multifactorial, que
puede verse agravada por cuestiones intrinsecas y extrinsecas. Entre los factores,
temas relacionados con la integracion social, capacidades, resiliencia, asi como
factores legales, abordados por el derecho internacional de los derechos humanos.
La vulnerabilidad del adulto mayor ha sido definida con base en criterios biolégicos
0, Unicamente, como resultado del paso del tiempo, sin embargo, muestra que tiene
factores en comun con otras poblaciones vulnerables. Se defiende la tesis de que no
basta con “sumar’ una vulnerabilidad a otra, ya que, como resultado de la
competencia de varios factores vulnerantes, no se puede entender que la persona

mayor es vulnerable por el simple hecho de serlo.

Palabras clave: adulto mayor; reconocimiento; capacidad; vulnerabilidad.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa visa estudar o idoso no contexto das multiplas
vulneragbes que experimenta em decorréncia de sua fragilidade fisica,
especialmente no que concerne aos cuidados relacionados a sua saude, que € o
principal fundamento de sua vulnerabilidade. Para tanto, serdo trabalhadas as
possibilidades de afericdo de um conceito juridico de vulnerabilidade, a partir das
teorias formuladas por Axel Honneth, Martha Nussbaum e Avishai Margalit,
especificamente quanto conceitos de luta por reconhecimento, capacidades, nojo e
sociedade decente.

A partir da formulacao do referido conceito, espera-se poder nele enquadrar,
juridicamente, a situagéo particular do idoso, a partir das situagbes de desrespeito e
degradagdo as quais as pessoas de idade restam submetidas constante e
permanentemente. Parte-se, para tanto, de determinadas hipéteses. A primeira é a
de que ha determinadas teorias que podem indicar as razdes para a vulnerabilidade
das pessoas idosas. Destacam-se a ideia de uma sociedade decente em Avishai
Margalit e os conceitos de nojo e vergonha em Martha Nussbaum.

Além disso, é possivel aferir as possibilidades de aprimoramento da protegao
as pessoas vulneraveis, notadamente os idosos, a partir das teorias formuladas por
Axel Honneth. Nesse sentido, observam-se, especialmente, a fragmentacdo do
mundo social, a luta por reconhecimento, a reificagdo, o desrespeito e o desprezo.

A vulnerabilidade da pessoa idosa é algo multifatorial, que pode ser agravado
por questdes intrinsecas e extrinsecas. Ha fatores que se destacam quanto a
determinacédo da vulnerabilidade das pessoas idosas. Dentre eles se incluem
questdes relacionadas a integracéo social, as capacidades, a resiliéncia, bem como
fatores juridicos, tratados até mesmo pelo direito internacional dos direitos humanos.

O direito, entretanto, protege a pessoa idosa, no ambito internacional,
constitucional e legal. Ocorre que a vulnerabilidade da pessoa idosa tem sido
definida a partir de critérios bioldégicos ou, no limite, somente em decorréncia da
passagem do tempo, porém, demonstra ter fatores em comum com outras
populagdes vulneraveis.

Finalmente, a construcao de uma significagao juridica para a vulnerabilidade

das pessoas idosas passa pela afericdo dos sentidos da palavra “idoso” para o
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direito, de fatores extrinsecos, de sua personalidade e de sua autonomia. Trata-se,
portanto, de uma vulnerabilidade potencializada.

Nesse mesmo contexto, defende-se a tese de que ndo basta apenas “somar”
uma vulnerabilidade a outra, pois, em decorréncia da concorréncia de varios fatores
vulnerantes, ndao se pode como entender que a pessoa idosa é vulneravel
simplesmente pelo fato de sé-lo.

Questiona-se, a titulo de problema: as teorias de Axel Honneth, Martha
Nussbaum e Avishai Margalit fornecem elementos tedricos para definir a
vulnerabilidade da pessoa idosa? Quais fatores intrinsecos e extrinsecos ocasionam
a vulneracdo do idoso? E possivel dimensionar juridicamente a vulnerabilidade das
pessoas idosas?

Nesse contexto, tem por objetivo geral o estudo da pessoa idosa no ambito de
suas vulnerabilidades caracteristicas, decorrentes de sua fragilizagdo fisica,
notadamente naquilo que se relaciona a sua saude, que € a principal justificativa
para sua protegédo especial. Para tanto, tem por objetivos especificos, primeiro, o de
construir uma significagdo juridica para a vulnerabilidade, a partir do estudo das
causas, sujeitos e origens que constituem algumas das teorias relacionadas a
vulnerabilidade, especialmente aquelas formuladas por Honneth, Nusbaum e
Magalit.

Posteriormente, busca-se aplica-las a situagcdo especifica dos idosos
vulneraveis. Além disso, procura-se identificar se essa significagdo se encontra ou
nao delimitada nos textos protetivos de direitos humanos e na jurisprudéncia,
inclusive, da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Especificamente, procura-
se tratar da vulnerabilidade a partir das construgdes tedricas de Axel Honneth,
Martha Nussbaum e Avishai Margalit, especificamente quanto aos conceitos de luta
por reconhecimento, capacidades, nojo e sociedade decente, assim como sua
aplicabilidade ao contexto juridico.

Além disso, volta-se a trabalhar as causas, sujeitos e origens da
vulnerabilidade enquanto elementos componentes de seu conceito juridico, a partir
das referidas teorias, determinando sua aplicabilidade aos individuos e grupos que
se encontram, abstratamente, na referida situagcdo. No mesmo sentido, busca tratar
da contextualizagdo da vulnerabilidade enquanto conceito juridico pela

jurisprudéncia nacional e internacional, a partir de julgados das Cortes Internacionais
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de Direitos Humanos, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal.

Objetiva, ao final, estudar a situagdo especifica das pessoas idosas, a partir
dos conceitos anteriormente formulados, especialmente em relagdo aos cuidados
concernentes a saude das pessoas de idade, que demonstra ser o principal
fundamento de sua vulnerabilidade. A pesquisa ora apresentada se justifica por
varios fatores. Inicialmente, sua relevancia para o direito € inegavel, pois os idosos
sdo uma minoria etaria, um grupo vulneravel, constitucionalmente protegido por
meio da saude como “direito de todos e dever do Estado” (artigo 196), pela garantia
de beneficio assistencial (Art. 203, V), e nas disposigdes referentes aos direitos da
familia (artigos 226 a 230).12

Nesse sentido, o Estatuto do Idoso realiza, amplamente, uma discriminagdo
afirmativa, dirigida a superacao das desigualdades entre os idosos e a sociedades.
Ocorre que a maior parte dos trabalhos relacionados a tematicas tratam de comentar
a legislacdo protetiva. Assim, a presente pesquisa é capaz de contribuir para
aprimorar o entendimento juridico da vulnerabilidade das pessoas idosas,
contribuindo, assim, para que sejam tratados de conformidade com suas
necessidades, especialmente no concernente aos cuidados com sua saude.

Foram feitas duas consultas ao banco de teses e dissertacbes da CAPES. Na
primeira, foram utilizados os filtros: termo de busca: “idoso” (singular); tipo: “Tese -
doutorado”; area de conhecimento: “Direito”; area de avaliagéo: “Direito”; nome do
programa: “Direito”. Na segunda, foram utilizados os filtros: termo de busca: “idosos”
(plural); tipo: “Tese - doutorado”; area de conhecimento: “Direito”; area de avaliagao:
“Direito”; nome do programa: “Direito”. Nessa tentativa, surgiram diversas teses,
relacionadas a uma infinidade de temas.

Ocorre que as pesquisas defendidas na area do direito quanto a tematica*

fazem referéncia searas especificas, como direito do consumidor, constitucional e

" BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdao da Repliblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

2 HATHAWAT, Gisela Santos de Alencar. Comentarios ao estatuto do idoso: lei 10.741/2003.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2015. p. 4.

3 Ibid., p. 4-5.

4+ ALVAREZ, Anselmo Prieto. Os regimes de pagamento de precatérios na execugao contra a
Fazenda Publica e a Emenda Constitucional n. 62/2009. 2011. 325 f Tese (Doutorado em Direito)
-- Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011; CAMPOS, Maria Luiza Figueira
de. Publicidade: responsabilidade civil perante o consumidor. 1995. 451 f. Tese. (Doutorado em
Direito) -- Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 1995; COIMBRA, Mario. Critério de fixagao da
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previdenciario. Somente uma abordou a tematica juridico-filoséfica, todavia,
mediante o estudo de Thomas More, Tommaso Campanella e Francis Bacon.5

Alids, dentre as referidas teses, a mais recente foi defendida em 2016.
Comprova-se, portanto, que o tema € inédito, especialmente no que concerne a
abordagem. No mesmo sentido, comprova-se sua relevancia para a academia,

tendo em vista a escassez de teses concernentes a tematica.

indenizagao civil do estado na ofensa pelo poder judiciario ao principio da duragao razoavel
em processo envolvendo interesse de idoso 2015. 513 f Tese (Doutorado em Sistema
Constitucional de Garantia de Direitos) -- Centro Universitario de Bauru, Bauru, 2015; COSTA, Maria
Aracy Menezes da. A obrigacgdo alimentar dos avés: leitura dos limites constitucionais - da
liberalidade afetiva a obrigacao legal. 2009, 204 f; Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009; DELBONO, Benedita de Fatima. Os direitos
difusos e coletivos como componentes obrigatérios na organizagao curricular das
faculdades de direito do Brasil. 2007, 196 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007; FIGUEIREDO, Leila Adriana Vieira Seijo de.
Responsabilidade civil pelo desamparo aos pais na velhice. 2019. 168 f. Tese (Doutorado em
Direito) -- Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2019; FURTADO, Emmanuel
Tedfico. Valores, principio da dignidade humana e da isonomia e superagao da discriminagao
ao trabalhador de mais idade. 2004. 203 f. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2004; MALFATTI, Alexandre David. A protegdo do consumidor-idoso em
juizo e a prerrogativa de foro. 2007. 243 f. Tese (Doutorado em Direito) -- Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007; OTERO, Cleber Sanfelici. Inclusdo social da extrema
pobreza: direito a cidadania integral e contextualizagdo do minimo necessario no Brasil. 2011. 444 f
Tese (Doutorado em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos) -- Instituicdo Toledo de Ensino,
Bauru, 2011; NASSAR, Elody Boulhosa. Envelhecimento populacional e previdéncia social: a
questao social da longevidade e o financiamento dos sistemas previdenciarios, sob a ética do
principio da solidariedade social. 2012. 339 f. Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade Federal
do Paréa, Belém, 2012; PIERDONA, Zélia Luiza. A velhice na seguridade social brasileira. 2004.
241 f. Tese (Doutorado em Direito) -- Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2004; RIBEIRO, Ana Cecilia Rosario. Mutuo bancario e vulnerabilidade do consumidor idoso
analfabeto'. 2016, 236 f. Tese (Doutorado em Direito) -- Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo, Sao Paulo, 2016; SCHMITT, Cristiano Heineck. A “hipervulnerabilidade” do idoso no
ambito do direito fundamental de protegcdo do consumidor. 2012. 305 f. Tese (Doutorado em
Direito) -- Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012; SILVA, Janaina Lima
Penalva da. A igualdade sem minimos: direitos sociais, dignidade e assisténcia social em um
estado democratico de direito: um estudo de caso sobre o beneficio de prestagdo continuada no
Supremo Tribunal Federal. 2011. 163 f. Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade de Brasilia,
Brasilia, DF, 2011; SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. A adequada tutela para idosos: uma
(re)construgdo possivel na perspectiva constitucional. 2011. 274 f. Tese (Doutorado em Sistema
Constitucional de Garantia de Direitos). Instituicdo Toledo de Ensino, Bauru, 2011; SIQUEIRA,
Adriana Castelo Branco de. A tortura e maus tratos contra o idoso: a violéncia provocada por
fatores psiquicos desenvolvidos por cuidadores, num desrespeito ao direito a dignidade. Tese
(Doutorado em Ciéncias Juridicas) -- Universidade Federal da Paraiba, Teresina, 2016; TRETTEL,
Daniela Batalha. Planos de saude e envelhecimento populacional: um modelo viavel? 2015. 132
f Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015; VEIGA JUNIOR,
Celso Leal da. A (re)construgao do direito da pessoa idosa: a ética do cuidado e o novo
constitucionalismo latino-americano. 2016. 321 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) --
Universidade do Vale do ltajai, Itajai, 2016; XAVIER, Laércio Noronha. Direito das pessoas com
deficiéncia: desenho universal, acessabilidade e inclusédo social. 2005. 373 f. Tese (Doutorado em
Direito) -- Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2005

FILIPPO, Ana Paula Sebe. A construg¢ao de um estado ideal a partir de utopias sociais e da
definicdo de felicidade em Aristoteles: utopias sociais: Thomas More, Tommaso Campanella e
Francis Bacon. 2006. 183 f. Tese (Doutorado em Direito) -- Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2006.

o
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A tentativa de delimitagcao conceitual da vulnerabilidade partira das teorias de
Martha Nussbaum, Avishai Margalit e Axel Honneth. De acordo com Nussbaum as
acgdes individuais ndo sdo exclusivamente guiadas pela racionalidade, pois também
envolvem emocgodes.

Estas se baseiam em crengas desenvolvidas socialmente e n&o percebidas
pelas teorias contratualistas, que consideram a vulnerabilidade como algo
vergonhoso, causando a estigmatizagdo dos vulneraveis, especialmente a partir do
conceito de nojo. Ja Margalit busca diferenciar uma sociedade decente e uma
civiliza/da. Naquela, as instituicbes nao humilham as pessoas; nesta, os
componentes do corpo social devem se abster de praticar humilhagdes reciprocas.
Assim, a decéncia se mede pelo grau de violagédo aos direitos humanos.

Honneth, por sua vez, define a luta por reconhecimento a partir de trés
padrdes (esferas): a autoconfiancga; o autorrespeito; e a autoestima. A partir dessas
trés teorizacbes € que se espera alcangar um conceito juridico para a
vulnerabilidade e, posteriormente, sua aplicacéo a situacado dos idosos.

A presente pesquisa visa aferir se a vulnerabilidade tem uma significagdo
especifica para o direito, servindo como parametro de avaliagcdo de situagoes
particulares juridicamente relevantes, pode ser associada a processos técnicos
especificos, oferecendo instrumentos de problemas atuais. E necessario, para tanto,
estabelecer se vulneraveis sao as pessoas que nao podem fruir de seus direitos em
decorréncia de uma incapacidade, situagao no qual buscardo o apoio institucional
para possibilitar o exercicio de sua autonomia, superando, portanto, uma assimetria
de poder.

Nesse sentido, a pesquisa sera de aspecto qualitativo, pois, sera centrada em
um problema especifico, e em virtude dele € que sera escolhido o procedimento
mais adequado para se alcancar a compreensao visada, podendo ser quantitativo,
qualitativo, ou uma misto de ambosé. Permanece, entretanto, o essencial, que a
escolha da abordagem esteja a servigo do objeto de pesquisa, ndo o contrario, de
maneira que se possa extrair o melhor possivel dos saberes desejados’. A

centralizagado do problema convida a conciliar abordagens.s

8 LAVILLE, Christian; DOINNE, Jean. A construgido do saber: manual de metodologia da pesquisa
em ciéncias humanas. Porto Alegre: Artmed, 1999. p. 43.

71bid., p. 43.

8 Ibid., p. 43.
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Tal conciliagdo ocorre em decorréncia da preocupagao com a complexidade
do real, sem, entretanto, perder o contato com os aportes anteriores?. No presente
caso, 0 problema concerne a obtencédo da significagcdo juridica especifica para a
vulnerabilidade.

Percebe-se, todavia, a existéncia de lugares e contextos institucionais
naturalmente incapacitantes, surgindo, assim, a necessidade de se questionar
acerca da acéo juridica governamental, legislativa e jurisdicional voltada a suprir e
permitir a autonomia a essas pessoas ou grupos. Mais do que isso, a vulnerabilidade
pode se originar do proprio direito e da acdo de seus operadores, inclusive, por
intermédio de sua abstencdo em proteger os individuos e populagdes vulneraveis, a
exemplo das omissdes observaveis em relacédo a protecao das pessoas idosas.

Notavel, portanto, que a igualdade substancial depende da conceituagao
juridica da vulnerabilidade, para possibilitar a criagdo e o aprimoramento de
instrumentos de ajustamento e cuidado, todavia, levando em consideracdo a
precariedade subjacente as relagdes sociais. Para tanto, € imperioso desenvolver
uma critica das categorias do direito e de seus fundamentos, pois a autonomia nao
se encontra apenas no sentido da acao individual, ja que passa, necessariamente,
pela analise da passividade do sujeito diante do Estado.

E nesse ponto que se demonstra imperiosa a andlise das atuais técnicas
juridicas de protecdo dos vulneraveis, cujo custo financeiro e social € elevado.
Dessa forma, € indispensavel a construcdo de um conceito sélido para a
vulnerabilidade.

Assim, dentre os modos ou estratégias de analise e interpretacao qualitativas,
sera utilizado o emparelhamento (pattern-matching), consistente na associagao dos
dados recolhidos a determinado modelo tedrico, com a finalidade especifica de
compara-los™. Tal estratégia supde uma teoria sobre a qual o pesquisador se apoia
para construir um modelo do fendmeno ou da situacdo estudada. Apds, deve
verificar se ha verdadeira correspondéncia entre a construgao tedrica e a situagao
observavel, comparando seu modelo ao que aparece nos objetos de sua analise."

A pesquisa, de modo a abarcar abstrata e concretamente os pressupostos

tedricos que se dispde a investigar, inicialmente, trabalhara algumas teorias acerca

9LAVILLE, Christian; DOINNE, Jean. A construgiao do saber: manual de metodologia da pesquisa
em ciéncias humanas. Porto Alegre: Artmed, 1999. p. 43.

0 bid., p. 228.

" Ibid., p. 228.
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da vulnerabilidade, especialmente a partir de Martha Nussbaum, Avishai Margalit e
Axel Honneth. Assim, quanto ao méfodo de abordagem, sera utilizado o dedutivo,
que “[...] parte de um enunciado geral e tenta aplica-lo a fatos particulares: do geral
aos particulares”, permitindo a ampliagcdo dos “[...] conhecimentos ja disponiveis a
outros fatos para verificar, especialmente, se estdo de acordo”."

Ocorre que é preciso apreender compreender a forma mediante a qual o
direito apreende situagdes de vulnerabilidade, especialmente a partir da
jurisprudéncia, possibilitando aferir se a vulnerabilidade, em sentido juridico, pode
ser entendida como o lugar da diferenga. A contextualizacdo deve ser a primeira
exigéncia para identificar a estados de vulnerabilidade em potencial, definidos por
situacdes particulares, devendo ser tratados por meio de processos de equidade,
mediante analises racionais e sensiveis do contexto.

Nesse ponto é que adentra a discussdo a categoria especificamente visada
pela pesquisa ora apresentada: o idoso, tendo em vista que experimenta profundas
e variadas vulnerabilidades, fisicas, psiquicas, sociais, emocionais, econémicas e
juridicas. A multipla vulneragdo experimentada pelos idosos se inicia por sua
fragilidade fisica, que faz com que passe a depender de cuidados de terceiros.
Assim, sua saude é o pressuposto fundamental para sua autonomia e,
simultaneamente, a principal causa para sua vulnerabilidade.

Assim, quanto aos métodos de procedimento sera utilizado o tipolégico, que
se volta a comparar fendmenos sociais complexos, criando tipos ou modelos ideais,
a partir da analise dos aspectos essenciais do fendmeno, que, todavia, nao existem
na realidade. Referido método serve, portanto, como um modelo voltado a analise e
a compreenséao de situagdes reais. Mais do que isso, volta-se a separar 0s juizos de
realidade dos juizos de valor, de maneira a perseguir o conhecimento pelo
conhecimento.

A tipo ideal construido ndo é uma hipdtese, ja que € uma proposicao
correspondente a uma realidade concreta, de modo que é algo. Nao se trata de uma
descricdo da realidade, pois retém apenas determinados aspectos, por intermédio

de um processo de comparacgao e selecédo de similitudes.™

12LAVILLE, Christian; DOINNE, Jean. A construgido do saber: manual de metodologia da pesquisa
em ciéncias humanas. Porto Alegre: Artmed, 1999. p. 129.

3 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica.
8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 109.

4 Ibid., p. 109.
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Nao se trata de um “termo médio”, tendo em conta que seu significado nao
surge da nogao quantitativa de realidade, de maneira que nao expressa a realidade
como um todo, mas, sim, seus aspectos significativos, que se encontram
regularmente no fenbmeno estudado™s. Em sintese, no uso desse método, o papel
do cientista é o de ampliar determinadas qualidades e ressaltar certos aspectos do
fendmeno que se busca analisar® que, na presente pesquisa, sao os fatores que
ocasionam a vulnerabilidade das pessoas idosas.

Determina-se, assim, a necessidade de afericdo do conceito juridico de
vulnerabilidade para possibilitar o enquadramento da situagao particular do idoso, a
partir de teorias voltadas a definicdo juridica de situagdes de desrespeito e
degradagao as quais as pessoas de idade sdo constantemente submetidas. Para
isso, quanto as técnicas de pesquisa, serao utilizadas a bibliografica e a documental.
Aquela, realizada em torno de uma questdo, determina a revisdo de todos os
trabalhos disponiveis, selecionando tudo quanto possa servir a pesquisa, para
encontrar saberes e pesquisas concernentes a questido."”

Serve-se desse conhecimento para aumentar conhecimentos, afinar
perspectivas tedricas e precisar e objetivar seu aparelho conceitual, tornando mais
conscientes e articuladas suas intengdes, observando a forma como outros
procederam em suas pesquisas, vislumbrando sua propria maneira de fazé-lo.
Nessa etapa o pesquisador deve ter em mente que a revisao da literatura concerne
ao estado da questao a ser investigada pelo pesquisador, ndo de se deixar levar por
suas leituras. A pergunta, centro do interesse de pesquisador, ndo pode ser
esquecida.s

Assim, é imperioso que o conhecimento atue como com um zoom, como se
partindo de uma tomada ampla de sua pergunta, sobre um espag¢o documental que
a ultrapasse, entretanto, sem dele se desviar e, assim que possivel, fechar,
progressivamente, o angulo da objetiva. Além disso, ndo se pode esquecer que a

revisdo da literatura ndo é uma caminhada por um campo “...] no qual se faz um

5 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica.
8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 109.

16 Ibid., p. 109.

7 LAVILLE, Christian; DOINNE, Jean. A construgdo do saber: manual de metodologia da pesquisa
em ciéncias humanas. Porto Alegre: Artmed, 1999. p. 113.

'8 Ibid., p. 113.
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buque com todas as flores que se encontra”, por ser um percurso critico, que se
relaciona diretamente a pergunta que se quer responder.??

Ocorre que nem todos os trabalhos despertam igual interesse, sdo igualmente
bons ou contribuem da mesma forma, de maneira que é necessario consideracgoes,
interpretacdes e escolhas, bem como explicar e justificar suas escolhas. Além disso,
serao utilizados dados documentais secundarios?®. |sso porque a pesquisa buscara
trabalhar questdes praticas atinentes a vulnerabilidade em sentido juridico, por meio
do estudo de casos julgados pelas Cortes Internacionais de Direitos Humanos, pelo
Superior Tribunal de Justigca e pelo Supremo Tribunal Federal.

A apresentacao do trabalho foi dividida em trés partes, visando apresentacao
separada e delimitada a partir da perspectiva tedrica em direcdo a questdes faticas
especificas, partindo-se das teorizagbes que conceituam a humilhacdo até as
situacdes que representam vulneragao quanto as pessoas idosas. Na primeira parte
sera estudado o conceito de vulnerabilidade a partir de Martha Nussbaum, Avishai
Margalit e Axel Honneth. Na sequéncia, serdo tratadas a vulnerabilidade e a
exclusdo, suas relagcbes com a ideologia e as possibilidades de sua
(auto)percepcao.

Na segunda parte, estuda-se as relagdes entre vulnerabilidade e risco, tanto
conceituais quanto de causa e efeito, bem como dos resultados da exposi¢cao a
fatores que ocasionam risco, equivalente a situagcdes de enfraquecimento de
individuos e grupos, bem como critérios de determinagdo de situagbes de
vulnerabilidade. Na terceira parte, contextualiza-se a protecdo dada pelo direito as
pessoas idosas, para, depois, compara-la aquela conferida a outras populagdes
vulneraveis, inclusive, por meio do estudo da doutrina e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Ao final, trabalha-se a definicdo da vulnerabilidade das pessoas idosas, a
partir de suas caracteristicas proprias e questbes faticas especificas, assim como
sua comparagao a outras populagdes e grupos vulneraveis, a partir de conceitos
aplicaveis a espécie. Alinha-se a pesquisa ora apresentada a area de concentragao
intitulada Direito Publico, tendo em conta tratar de um aspecto juridico relevante

9 LAVILLE, Christian; DOINNE, Jean. A construgdo do saber: manual de metodologia da pesquisa
em ciéncias humanas. Porto Alegre: Artmed, 1999. p. 113.

20 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica.
8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 113-120.
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para os direitos humanos, estabelecendo criticas aos conceitos e padroes
dogmaticos relacionados a vulnerabilidade das pessoas idosas.

No mesmo sentido, guarda relagcdo com a linha de pesquisa denominada
Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direitos, notadamente em
decorréncia de se voltar a responder a demandas sociais, a partir da concretizagao
de direitos sociais fundamentais. Para tanto, visa formular e aprofundar as criticas a
modelos hermenéuticos tradicionais, investigando a efetividade do Direito e a
aplicabilidade das normas pelos Tribunais, partindo-se da revisdo dos conceitos
atualmente predominantes na doutrina e na jurisprudéncia. Necessario esclarecer,
além disso, que as obras em lingua estrangeira que constam do presente trabalho
foram livremente traduzidas pela autora.

Ademais, a pesquisa ora apresentada se encontra alinhada ao Grupo de
Pesquisa de sua orientadora, denominado centro de culturas juridicas comparadas,
internacionalizagdo do direito e sistemas de justica: atores, fatores e processos entre
mundializagdo e cosmopolitismo juridico. Mais do que isso, dialoga com o pluralismo
juridico, enfatizando a promogéo dos direitos humanos. Embasa-se, para além, em
tratados internacionais de direitos humanos dos sistemas global e regional, bem
como em convengdes especificamente dirigidas a garantias das pessoas idosas, que

trazem, inclusive, conceitos atinentes a sua vulnerabilidade.
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2 TEORIAS JUSTIFICADORAS DA VULNERABILIDADE DO IDOSO

Nesta primeira parte sera estudado o conceito de vulnerabilidade, a partir de
perspectivas teodricas diversas. Busca-se, a partir do referido estudo, fixar-se uma
definigdo contextual, delimitada tanto positiva quanto negativamente, a partir das
teorizagcbes de Martha Nussbaum e de Avishai Margalit.

A seguir, serao trabalhadas as teorizagcdes de Axel Honneth quanto a luta por
reconhecimento. Esta corresponde a uma tentativa de atualizacdo da teoria do
reconhecimento a partir de Hegel e de revisdo a teoria critica alema, em relagao a
qual o autor identifica uma “caréncia sociologica”.

Procura-se, com o referido estudo, fornecer resposta ao primeiro
questionamento da problematica proposta para a tese ora apresentada (as teorias
de Axel Honneth, Martha Nussbaum e Avishai Margalit fornecem elementos tedricos

para definir a vulnerabilidade da pessoa idosa?)

2.1 As origens da vulnerabilidade em uma dupla perspectiva: decéncia,

humilhagao, nojo e capacidades em Avishai Margalit e Martha Nussbaum

No presente capitulo, sera estudada o conceito de vulnerabilidade, a partir de
diferentes perspectivas tedricas, na tentativa de fixar uma definicdo contextual. Esta
sera delimitada tanto positiva quanto negativamente (por exclusdo), a partir dos
institutos e teorizagdes a seguir tratados.

Referida tentativa de delimitagdo conceitual da vulnerabilidade partira das
teorias de Avishai Margalit e Martha Nussbaum. Aquele, busca estabelecer
diferengcas entre uma sociedade decente e uma civilizada, de maneira que os
componentes do corpo social devem se abster de praticar humilhagdes reciprocas.
Assim, a decéncia se mede pelo grau de violagédo aos direitos humanos.

De acordo com Nussbaum, as instituicdes ndo humilham as pessoas e as
acdes individuais ndo sao exclusivamente guiadas pela racionalidade, pois também
envolvem emogdes, que se baseiam em crengas desenvolvidas socialmente e n&o
percebidas pelas teorias contratualistas, que consideram a vulnerabilidade como
algo vergonhoso, causando a estigmatizagdo dos vulneraveis, especialmente a partir

do conceito de nojo.
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O estudo foi dividido em quatro (4) partes. Inicialmente, trabalha-se a ideia de
sociedade decente e a humilhacdo em Avishai Margalit. Na sequéncia, sao
trabalhados o nojo e a humilhagdo e, finalmente, as capacidades em Martha

Nussbaum.

2.1.1 Aideia de uma sociedade decente em Avishai Margalit

A intencdo de Margalit ao desenhar um modelo de Sociedade Decente, qual
seja, uma comunidade na qual a as instituicbes, além de nao praticarem atos de
humilhagdo, impedem, punem e desencorajam sua pratica. Cabe, entretanto,
estudar de forma mais profunda o pensamento do autor.

Margalit defende que, no decorrer da histéria da Filosofia, surgiram trés
correntes basicas de justificagdo acerca da humanidade. A primeira, a proposta por
Kant, justifica um sentimento de respeito enquanto desdobramento de um respeito a
lei moral.2’

A segunda proposta resulta do ceticismo. Sob a referida perspectiva, o
respeito aos humanos néo se justifica pela moralidade, mas, sim, pelo fato de ser
uma pratica social consolidada no decorrer tempo, por intermédio de habitos e
costumes respeitosos.

Ja a terceira corrente, negativa, afirma que a auséncia do respeito € causa de
sofrimento. Decorre, nesse sentido, da frustracao causada pela expectativa de uma
pratica social voltada aos humanos ou mediante a desconsideracdo de individuos
como humanos.2

No que concerne a ultima vertente, qualquer forma de sofrimento evitavel é,
automaticamente, condenavel. De qualquer forma, o respeito se relaciona a
humanidade da pessoa em sentido moral, cético ou negativo. Sendo que o agir em
desconformidade com essa humanidade equivale a agao humilhante.2

Os membros de uma sociedade civilizada ndo se humilham reciprocamente;

em uma sociedade decente, as instituicdes ndao humilham as pessoas. Assim, a

21MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 5.
22 |pid., p. 5.
23 |pid., p. 5.
24 bid., p. 5.
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sociedade civilizada é conceito micro ético, concernente as relacbes entre
individuos.2s

Ja a sociedade decente € um conceito macroético, voltado a totalidade da
organizagdo. A decéncia, portanto, se mede pelo grau de violagdo aos direitos
humanos. Assim, um dos sintomas da decéncia de uma sociedade € a maneira
como conduz suas politicas e procedimentos de puni¢do.z

Além disso, a sociedade decente pode ser aferida por meio da utilizacdo dos
servicos de bem-estar social, de maneira a perceber se as instituicdes tratam os
pobres de forma humilhante. Nesse quadro, a pobreza extrema, isoladamente, é
situacdo humilhante.?

Margalit, assim, propde-se a estabelecer um conceito de sociedade decente,
para além daquilo que se considera como uma comunidade baseada na justica e no
direito, embasado, entretanto, em um conceito de humilhagdo. O conceito de
decéncia, entretanto, relaciona-se a capacidade institucional de ndo humilhar as
pessoas e de nao descumprir os direitos humanos.

O referido autor demanda, para a caracterizacido de uma sociedade decente,
que esta seja caracterizada pelo tratamento reciprocamente humanizado entre os
cidadaos e pela exclusao da pobreza extrema. Trata-se, portanto, de um conceito
ético, que, por sua vez, demanda especificacbes em relagdo a terminologia que o
compoe.

Para tanto, de acordo com o pensamento de Bentes, Margalit busca uma
definigdo normativa para o referido conceito, a partir de uma concepgao objetiva,
embasada nas agdes e omissdes dos individuos em relagédo ao convivio social e
institucional, especialmente quanto as atuagdes concretas. Nesse sentido tem a
sociedade decente como um conceito macroético, buscando comparar uma
sociedade decente e uma sociedade justa.z

Passa a discutir acerca dos crescentes niveis de cidadania, iniciando o
esbogco de uma teoria de justica social. Afirma, nesse sentido, que o tratamento

degradante e humilhante fere a condicdo humana, o respeito e sua dignidade,

25 MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 15.

2 Ipid., p. 15.

27 Ibid., p. 20.

28BENTES, Hilda Helena Soares. A sociedade decente de Avishai Margalit. Direitos Fundamentais
& Justica, Belo Horizonte, n. 13, p. 322, out./dez. 2010.
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determinando que os tratamentos desumanos partem da visdo distorcida dos
violadores que ultrapassam as barreiras do desrespeito e da indignidade.

Esses violadores passam a enxergar as pessoas OU Seus grupos como se
fossem objetos, desqualificando a natureza humana e agindo, portanto, de forma
imoral, servindo-se do outro, inferiorizando-o e ultrajando-o, reduzindo-o a condi¢gao
de meio e ndo de fim em si mesmo. Mediante essas condutas, tornam-se inimigos
da sociedade decente, assim como todas as instituicdes que submetem as pessoas
a tratamentos iniquos e desumanos.®

O tratamento humilhante desfigura a feicdo humana, radicada
fundamentalmente no respeito mutuo e na dignidade da pessoa humana. Trata-se,
especialmente, de uma violagcdo da condigao da liberdade propria do ser humano.
Margalit, entretanto, ndo chega a construir uma teoria de justica social, tragando
apenas certos delineamentos acerca de uma sociedade assentada nas premissas
da justica e da decéncia.?

Seriam esses vetores indispensaveis na constituicdo de sociedades que
verdadeiramente podem ser chamadas de decentes, pois servem como um meio de
fortalecer os referidos conceitos, que servem como prefiguragao de sociedades que
tenham por objetivo serem consideradas decentes. Dessa forma, uma comunidade
que autorize atos de humilhagdo a seus membros ou que se abstenha de punir os
agentes por suas perversidades.3

Acaba, assim, por contribuir para o estiolamento de suas instituicbes e
promover a perda da humanidade de seus membros. Além disso, auxilia na
formacgao de uma legido de sub-humanos, que se tornam excluidos dos direitos mais
elementares. Trata-se do ponto nuclear a partir do qual o debate acerca da justica e
dos direitos humanos deve gravitar, em direcdo a geragdo de sociedades mais
decentes.®

Notavel, portanto, que, o primeiro pressuposto para uma sociedade decente,
a partir do pensamento de Margalit, é a eliminagdo maxima das possibilidades de
humilhagéo, considerada, por sua vez, como fato concreto. Nao se reduz, dessa

maneira, a simples percepg¢ao psicolégica de uma pessoa quanto a ser vitima de

29BENTES, Hilda Helena Soares. A sociedade decente de Avishai Margalit. Direitos Fundamentais
& Justicga, Belo Horizonte, n. 13, p. 322-323. out./dez. 2010.

30 pid., p. 322-323.

31 Ibid., p. 323-324.

32 Ipid., p. 324.

33 Ipid., p. 324.
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uma conduta humilhante, até porque pressupde que as instituicbes nao possam
atuar nesse sentido.

Desse modo, a afericdo da decéncia de uma sociedade ndo se vincula,
necessariamente, ao aspecto cognitivo ou psicolégico da condicdo de humilhagao,
que possibilita a alguém a experiéncia de sentir-se humilhada. Isso porque seu cariz
de eticidade é pronunciado, desaguando, inclusive, na possibilidade de percepgao
da pratica de atos humilhantes e de suas consequéncias normativas.

Para Margalit, o segundo pressuposto essencial para que uma sociedade
possa ser considerada decente é o fato de combater condi¢gdes que justifiquem que
seus integrantes se considerem humilhados. Assim, suas instituicbes nao podem
atuar de maneira que aqueles sob sua autoridade acreditem ter motivos para se
sentirem humilhadas.3*

Nota-se, portanto, que a perspectiva normativa, relacionada a eticidade que
impde a pratica de condutas que provoquem humilhacéo entre os cidadaos, deve ser
entronizada pelas instituigdes estatais, entretanto, sem que seja possivel abrir méo
do dever das pessoas de nao praticar atos humilhantes entre si. Tratam-se, portanto
de pressupostos que nao se excluem, porém, sdo cumulativos e interdependentes
para que se possa concretizar o conceito de sociedade decente.

Conforme Mota e Freire, Margalit traz uma significagcdo mais normativa do que
psicoldgica da humilhagao, por destacar as razbes que o fazem té-la como resultado
da conduta do outro. De tal modo, os sentimentos sdo, ao mesmo tempo, causas e
razdes no referido contexto. O sentimento de humilhagdo se vincula, portanto, a
ideia de dignidade.3®

As condicbes de vida podem fornecer razbes para alguém se sentir
humilhado, porém, as situagbes sdo humilhantes somente se resultarem de atos de
omissao imputaveis a outros seres humanos. Desse modo, uma sociedade s6 sera
decente se o funcionamento de suas instituicbes ndo os fizer ressentir a
humilhagdo.3®

Por isso mesmo é que o projeto de uma sociedade decente s6 faz sentido em

uma sociedade dotada de uma concepc¢ao clara de direitos humanos. Até porque

34 MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 21-22.

35 MOTA, Fabio Reis; FREIRE, Leticia de Luna Freire. O direito de ter ou n&o direitos: a dimensao
moral do reconhecimento na promog¢éo da cidadania. Contemporanea, Santa Maria, n. 1, p. 141,
jan./jun. 2011.

36 Ipid., p. 141.
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seria impossivel haver melhor razao para que alguém pudesse se sentir humilhado
do que a violacédo de direitos, especialmente aqueles que se voltam a proteger a
dignidade.?”

Tal situacdo € comum em sociedades fundadas em uma concepcédo de que
os direitos sdo fundamentos essenciais a vida publica. Do contrario, em uma
sociedade cuja moral se funde sobre o dever, porém desprovida do conceito de
direitos, um comportamento humilhante ndo da as vitimas razdo valida de se
sentirem humilhadas.3®

Em um contexto como esse, as pessoas nao teriam o direito de serem
protegidas da humilhacdo, de maneira que a transgressao € vista mais como uma
violagéo de interditos da sociedade do que dos direitos de alguém. Paradoxalmente,
entretanto, os individuos podem agir de forma humilhante sem que alguém seja
humilhado.3®

Sob esse aspecto, a perspectiva normativa da proibicado de humilhacdo ganha
especial destaque, pois as condutas sequer necessitam se voltar a humilhar,
bastando que esse seja o seu resultado. Assim, a sociedade decente é aquela
capaz de sogobrar até mesmo a possibilidade de que atos humilhantes possam ser
praticados, tanto entre individuos quanto pelas instituicoes.

A nocado de humilhacdo proposta por Margalit, entretanto, pressupde o
estabelecimento de um padrdo de agdes comunitarias voltadas a impedir a pratica
de atos voltados a humilhar, de forma que n&o é possivel definir o que seria uma
conduta humilhante sem a criagdo de padrbes normativos que estabelecam tal
proibicao.

Mais do que isso, conforme Margalit, quanto ao terceiro pressuposto, uma
sociedade decente é aquela que nao viola os direitos das pessoas que sido suas
dependentes. Assim, apenas uma sociedade baseada em um conceito de direito
pode incorporar as nogdes de respeito proprio e de humilhagao, pressupostas a toda
sociedade decente 4

A relagao interna entre direitos e respeito proprio se relaciona ao fato de que

a humilhagao nao significa que direitos foram violados, mas, sim, a impossibilidade

8" MOTA, Fabio Reis; FREIRE, Leticia de Luna Freire. O direito de ter ou n&o direitos: a dimensao
moral do reconhecimento na promog¢éao da cidadania. Contemporanea, Santa Maria, n. 1, p. 141-
142, jan./fjun. 2011.

38 Ibid., p. 142.

39 Ibid., p. 142.

40MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 35-40.
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de exigéncia MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press,
1998. desses direitos. Estes, entretanto, ndo podem ser substituidos por outras
estratégias voltadas a preservar a dignidade. Isso porque uma sociedade decente
nao pode se fundar nesses substitutos.+

Nesse sentido, os direitos humanos s&o aqueles possuidos igualmente por
todas as pessoas, exclusivamente em decorréncia de sua humanidade, voltados a
proteger a dignidade humana. Tratam-se, portanto, de direitos morais, cuja
justificacdo é de carater moral. Sdo, assim, interesses, e, se forem bons por si
mesmos, SA0 Morais.42

Assim, uma sociedade decente deve respeitar os direitos humanos, pois néo
pode assegurar aqueles e ignorar estes. Essa situagdo ocasionaria graves danos a
capacidade das pessoas de expressar sua humanidade em relagdo a sua
configuracdo social. Desse modo, por si, causaria uma humilhagdo, a exemplo
daquelas nas quais o direito de voto € negado em decorréncia de sua ficha
criminal .43

Uma sociedade decente, portanto, além de ndo ser humilhante, é uma na qual
as instituicbes sado capazes de conceder a cada pessoa a honra que lhe é
efetivamente devida. Nao se trata, entretanto, da honra em sentido social, mas sim,
da propria dignidade humana, de modo que apenas sua violagado ja € causa de
humilhag&o.4

Além disso, o autor denuncia o abandonado das pessoas ao fracasso,
comparando-0 ao seu rebaixamento a condicdo de um animal que batalha por sua
existéncia. Utilliza como exemplo o cdo que luta por um 0sso jogado, incapaz,
todavia, de prover sustento aos seus filhos, bem como a sujeira que produz a perda
da aparéncia fisica normal e do interesse e desejo pela vida.+

Sob essa perspectiva, Margalit se volta a definir a sociedade decente como
uma historia de conceitos. Assim, sua descricdo € a de uma utopia, porém, voltada a

realidade. Para isso € que procura expor os aspectos degradantes da pobreza, a

4"MOTA, Fabio Reis; FREIRE, Leticia de Luna Freire. O direito de ter ou ndo direitos: a dimenséo
moral do reconhecimento na promog¢éo da cidadania. Contemporanea, Santa Maria, n. 1, p. 141,
jan./jun. 2011. p. 42-43.

42 |bid., p. 43.

43 Ipid., p. 43-45.

44 Ibid., p. 220-227.

45 Ibid., p. 220-227.
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exemplo da auséncia de abrigo e de meios de defesa, correspondente a completa
vulnerabilidade, sem qualquer auxilio.

Notavel, mais do que isso, que Margalit utiliza a comparag&o entre humanos e
animas a titulo de metafora, partindo do pressuposto de que estes sao tratados de
maneira humilhante, justamente pelo fato de que, conforme o entendimento do
autor, ndo terem consciéncia de serem colocados em situacdes humilhantes

Evidente, contudo, que a comparacédo do ser humano humilhado a um animal
nao leva em consideracado a atual perspectiva ocidental de consolidagao de direitos
de formas de vida ndao humanas. Trata-se, ao contrario, de uma equiparagao
simplesmente metaférica, voltada a ressaltar a desumanizagdo ocasionada pelo
tratamento humilhante.

Desse modo, de conformidade com o pensamento de Vidal, Margalit termina
por apresentar uma perspectiva interpretativa do proprio respeito e da sensibilidade
a humilhacdo de parte dos cidadaos. Nesse contexto € que se faria necessario
considerar os problemas suscitados em decorréncia da experiéncia da humilhagao
para construir ndo somente uma sociedade justa, como, também, uma que nao
humilhe seus membros mais fracos.*6

Notavel, portanto, que a sociedade decente a partir de Margalit ndo se define
por padrdes juridicos, mas, sim, ético-normativos, voltados a estabelecer a proibigao
da pratica de atos humilhantes, em detrimento de qualquer de seus membros. Nesse
sentido, sequer estabelece a necessidade da previsao de sangdes pelo Estado ou
pela propria comunidade.

Apesar disso, a teorizacdo de Margalit, sob essa interpretacdo, parece ser
capaz de abarcar a situagao de humilhagao relacionada a vulnerabilidade verificada,
inclusive, quanto as pessoas idosas. Estas, ainda que tenham uma série de direitos
legalmente assegurados, ndo os conhecem ou, ocasionalmente, tém de se submeter
a situacdes humilhantes para obté-los, a exemplo do que se verifica em relacado aos

beneficios assistenciais.

46 VIDAL, Dominique. A linguagem do respeito: a experiéncia brasileira e o sentido da cidadania nas
democracias modernas. Dados: revista de ciéncias sociais, Rio de Janeiro, v. 46, n. 2, p. 269-270,
2003.
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2.1.2 A humilhagcdo em Avishai Margalit

A teorizagcdo de Margalit acerca da sociedade decente pressupde o
entendimento acerca tanto do conceito de humilhacdo quanto de suas
consequéncias para a decéncia demandada para o modelo de sociedade
demandado pelo autor. De inicio, ndo é possivel considerar que qualquer tipo de
conduta humilhante se enquadraria nessa definigao.

Nesse sentido, de conformidade com Alencar e Taille, € possivel classificar a
humilhagcdo por sua “intensidade”. A menos intensa € a denominada humilhagao
domesticada, que € breve, compativel com as relagdes de amizade e toleravel para
a pessoa-alvo e a sociedade. E caracterizada por leves zombarias ou até piadas,
admitindo reciprocidade.*”

Ja a humilhagao ritualizada, assim como a domesticada, também é breve, ndao
admitindo, todavia, qualquer reciprocidade. Nesse sentido, aquele que agride nao
pode ser humilhado por sua vitima, fazendo com que o nivel de tolerancia seja
ultrapassado, tornando-se insuportavel para as vitimas, apesar de ser socialmente
tolerada.+¢

Finalmente, a humilhacdo violentadora ultrapassa todos os limites da
tolerancia. Nao admite, portanto, reciprocidade entre agressor e vitima, objetivando
incidir sobre aspectos centrais da personalidade da vitima, que, portanto, deve
concebé-la da mesma forma.+

Parece ser esse ultimo o sentido dado por Margalit a humilhagdo que
compromete a decéncia de uma sociedade. Até porque o significado que o autor
propde para o termo € algo significativamente mais forte que aquele usualmente
imposto ao referido conceito. Dessa forma, representa algo além do que apenas a
vergonha social.

Alias, a humilhagdo, a partir de Margalit, equivale a uma atuagao voltada
tornar a pessoa, ainda que episodicamente, algo inumano, que nao mereceria a
atribuicdo de direitos e garantias conferidos aos seres humanos, distanciando-se de
atos humilhantes “domesticados” ou “ritualizados”, pendendo, portanto, a violéncia

que ultrapassa os limites do toleravel.

47 ALENCAR, Heloisa Moulin de; TAILLE, Yves de La. Humilhacgdo: o desrespeito no rebaixamento
moral. Arquivos Brasileiros de Psicologia, Rio de Janeiro, v. 59, n. 2, p. 221, 2007.

48 Ibid., p. 222.

4 Ibid., p. 222.
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Conforme Margalit, a humilhagcdo equivale a uma afronta relevante a
pretensao de respeito. O fato de se tratar um humano como se nao o fosse equivale
a inferiorizacdo a outra categoria, equiparando a um objeto, um animal ou a um
subumano. A ideia de humilhag&o, por si, ja se corporifica como uma metafora
quanto ao conceito de rebaixamento.*

Desse mesmo modo, biolégica ou ontologicamente, nao seria possivel
desconsiderar qualquer pessoa como ser humano. Ocorre que a humilhacéo, nesse
sentido, apenas pode efetivamente ocorrer em detrimento de um ser dotado de
caracteristicas humanas, de maneira que nao poderia atingir um objeto ou um
animal.>

A humilhacdo, desse modo, pode existir em sentido normativo, que néao
requer que a pessoa se sinta, efetivamente humilhada, ou psicoldégico de
humilhac&o, que néo pressupde que a pessoa que se tenha se sentido humilhada
tenha motivos para assim se sentir. Qualquer forma de tratamento desumano
carrega em si o potencial de humilhar, de maneira que deve ser analisado.52

Essa analise parece ocorrer apenas naquilo que concerne aqueles atos
capazes de demonstrar um forte sentido humilhante, a exemplo do desrespeito. A
humilhacdo em sentido forte, portanto, equivale a desnudar alguém de sua propria
humanidade, por intermédio de sua desqualificacdo moral, simbdlica ou
psicoldgica.s?

Trata-se, portanto, de um sentido simbolicamente complexo daquilo que
significa ser humano, enquanto afronta ao respeito. Ataca, portanto, a humanidade
de um individuo, fazendo surgir a significacdo de que a pessoa humilhada é
subumana, por ter sido estigmatizada como inferior, ou incompleta, por Ihe faltarem
aspectos relevantes quanto a sua humanidade.s

Assim, Margalit estabelece uma relagao de circularidade entre a humanidade
e a humilhagdo, no sentido de que somente pode ser humilhado aquele que é
humano e, consequentemente, toda pessoa humana é passivel de sofrer atos
humilhantes. Isso porque a humilhagdo, no sentido que Ilhe é dado pelo autor, faz

socobrar a humanidade de alguém.

50 MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 5.
51Ibid., p. 9.

52 Ipid., p. 9-10.

53 Ipid., p. 10-11.

5 Ipid., p. 11
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Equivale, portanto, a anulagcdo da humanidade de alguém por outrem, por
intermédio de condutas que devem ser proibidas no contexto de uma sociedade
decente, em decorréncia da imposicao de padroes ético-normativos, que, entretanto,
devem, de alguma forma, ser entronizados pelas instituicdes, somando-se a
isonomia.

De conformidade com Olivier, a humilhacdo, como definida por Margalit,
equivale a um estado no qual, no limite, a pessoa tem suas capacidades anuladas,
em decorréncia de sua redugdo quanto a dignidade. E imperioso, entretanto,
compreender o papel da humilhacdo nesse contexto, especificamente a partir dos
direitos humanos.ss

As sociedades atuais concentram-se na justica e se esquecem das
humilhagdes, que afetam a estima, o respeito e a dignidade. A injustiga fica reduzida
a nao-igualdade econdmica e financeira. E necessario incluir nessas reflexdes a
dimenséao da alienacao. Nesse contexto, a dignidade passa a se referir a capacidade
de ter confianga em si mesmo.s¢

De tal modo, o conformismo passa a equivaler a retirada dessa indispensavel
autoconfianga. Trata-se, provavelmente, da pior das humilhagdes possiveis para
qualquer pessoa, até porque uma sociedade que seja baseada na autoconfianca faz
com que suas instituicdes permitam a todos mostrarem quem efetivamente séo e do
que sao capazes.?’

Margalit, portanto, criou um critério proprio para determinar aquilo que pode
ser considerado como uma situagdo de humilhacdo, especialmente no contexto
daquilo que denomina sociedade decente, de conformidade com sua teorizacao.
Ocorre que o conceito de humilhacéo construido pelo autor é fixado, enfaticamente,
de forma negativa.

Isso porque a sistematica criada por Margalit se relaciona de maneira direta
com a negacao a fruicdo de direitos humanos, tanto substancial quanto formalmente,
ou seja, quanto a maneira mediante a qual esses direitos deveriam ser
concretizados, inclusive fornecendo exemplos de situagcbes nas quais essas

violagbes se demonstraram extremamente humilhados.

55 OLIVIER, Abel. Une société non humiliante?. Autres Temps: cahiers d'éthique sociale et politique,
n. 78, p. 99, 2003.

56 Ipid., p. 99-100.

57 Ipid., p. 99-100.
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Conforme Margalit, o principal caso de humilhagdo como rejeicdo da
humanidade alheia, desde o comec¢o da modernidade, € o holocausto nazista. Ha,
entretanto, hipoteses contemporaneas mais sutis, até porque, na atualidade, as
atitudes e condicbes humilhantes geralmente ndo se fazem acompanhar de
crueldade fisica.s®

Trata-se de uma condi¢gdo na qual os individuos sao forgados a lutar pela sua
existéncia humana. Caso lhes sejam assegurados programas e politicas voltadas a
mitigar essa situagdo, ainda seria necessario questionar se esse tratamento seria ou
nao humilhante. Até porque existe o potencial de humilhagéao institucional, inclusive,
nos sistemas distributivos, que prezam apenas pelos objetos distribuidos e
negligenciam a forma como as institui¢gdes tratam seus beneficiarios.s°

Desse modo, a humilhacdo € uma espécie de conduta ou condigdo que
constitui um motivo relevante para que uma pessoa se considere desrespeitada.
Assim, apenas os serem humanos sdo capazes de humilhar, mesmo que nao
intencionalmente. Além disso, as condicdes e atitudes para a humilhacdo ndo mais
encontram respaldo juridico.®

Cite-se, a titulo de exemplo, os refugiados na Etidpia, cujos alimentos eram
distribuidos pelo exército, que o fazia arremessando os alimentos dos caminhdes. O
motivo suficiente para que alguém se sinta humilhado resulta da soma entre a razao
para considerar que determinado comportamento € humilhante e o fato de que tal
comportamento causa humilhacdo em relacédo a pessoa a qual é direcionado.®

Dessa forma, a humilhacdo pode ocorrer tanto por meio da violagao ao
respeito proprio quanto por intermédio da ofensa a dignidade humana. O respeito
deve ser concedido a todos os seres humanos, que nao podem ser tratados como
objetos. Sdo imunes as humilhagdes institucionais, ou seja, como agdes praticadas
por agentes publicos.&2

Por isso é que o nazismo foi tdo singular, pois foi capaz de fundir humilhagao
coletiva e destruicdo em massa. Nesse sentido, alemaes desumanizavam os judeus

antes de mata-los. Além disso, insistiam que os préprios judeus admitissem que

58 MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 11.
%9 Ipid., p. 20-21.

60 Ipid., p. 21.

61 Ipid., p. 31.

62 Ipid., p. 43.
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mereciam a morte por ndo serem humanos. Desse modo, criaram uma forma
totalmente nova de humilhar as pessoas.®

Nesse sentido, a humilhagdo se tornou a rejeicdo de um ser humano pela
familia do homem. As pessoas, se néo forem tratadas humanas, serdo privadas das
condi¢cdes necessarias para o desenvolvimento do respeito proprio. Nesse sentido, a
humilhacdo “[...] pressupde a humanidade do humilhado”, pois o comportamento
humilhante rejeita o outro como se n&o fosse humano.s

Nota-se, aqui, certa fragilidade tedrica naquilo que se relaciona ao conceito de
humilhacdo como formulado por Margalit. Isso porque é possivel humilhar alguém,
ainda que a pessoa nao tenha consciéncia da humilhagdo que lhe é imposta,
notadamente no ambito de uma sociedade que submete seus membros a direitos
humanos.

Alias, observa-se uma grande contradigdo que contamina a propria logica da
referida teorizagdo. Isso porque o simples dato de alguém nao ser capaz de s
compreender humilhado ja representa, em si, uma situagdo humilhante, tendo em
vista que a propria impossibilidade de percepcdo da pessoa em relagdo ao seu
contexto ja impede a reinvindicacao e a fruicao de direitos humanos.

Para Oliveira, mesmo que os individuos ndo tenham consciéncia psicolégica
ou moral de sua condicdo humilhante, tal situagcdo nao altera o fato de estarem
inseridos em uma humilhante condigao existencial e social na qual seus direitos
humanos s&o negligenciados ou violados. Além disso, a humilhagcdo é uma condigéo
externa, concreta e contextual, que independe o sentimento ou a consciéncia.ss

Relaciona-se diretamente ao desamparo, inclusive, das pessoas idosas, pelas
instituicdes e por aqueles que deles deveriam cuidar. Trata-se de uma situacao de
humilhagdo que n&o considera se a pessoa se encontra psicologicamente ciente ou
nao desse quadro. Nesse sentido, um idoso pode se encontrar em uma situacéo de
caréncia econdmica ou de penuria extrema, mesmo que inconsciente de seu estado
de humilhagao.®

Até porque, em muitas situagdes, desconhecem seus direitos ou estes lhe sa

negligenciados ou violados, inclusive, em relagdo as obriga¢des estatais. Assim,

63 MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 62-73.

64 Ibid., p. 94-109.

85 OLIVEIRA, Wesley Felipe de. A ampliagédo do conceito de cidadania na redefinigdo de uma
sociedade decente e civilizada. Griot, Amargosa, BA, v.19, n. 3, p. 260, out. 2019.

66 Ipid., p. 260.
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independentemente da consciéncia ou nao quanto a situacdo humilhante, repousa
sobre elas quando o que lhes € de direito. Diante dessas situagdes, as organizagdes
e pessoas publicas e privadas devem trabalhar para o resgate da dignidade e na
reivindicacao de direitos humanos e cidadaos.s’

E imperioso que sejam representando os humilhados em relacdo as suas
incapacidades e levando seus interesses ao debate publico. Desse modo, a violagao
de direitos concretiza a situagdo de humilhacao, independentemente da consciéncia
disso ou ndo, de maneira que o ato de tratar alguém como se fosse um animal, por
meio de uma agado ou omissdo humilhante, é uma simples ilustragdo da
desumanidade.ss

Margalit, entretanto, centraliza o conceito de humilhacdo no ambito ético-
normativo de sua definicdo acerca do que seria uma sociedade decente, diminuindo,
portanto, sua dimensao psicolégica. Busca, aparentemente, justificar a afirmagao
acerca da desnecessidade de percepgao da pessoa humilhada acerca da agao ou
omissao humilhante.

Assim, a percepgao de um ato como humilhante depende mais daquilo que os
a coletividade entende como humilhagcdo do que aquilo que a propria pessoa que a
sofreu. Mais do que isso, parece deixar a cargo das instituicbes a autoridade para a
definicdo final das condutas que poderiam fazer com que alguém se sentisse
humilhado.

Para Margalit, a humilhagdo é mais normativa do que psicolégica, conduzindo
a perda de controle sobre si mesmo. Assim, grande parte dos gestos humilhantes
objetivam mostrar as vitimas que ndo tém o minimo nivel de controle sobre seu
préprio destino. Dessa maneira, estariam sujeitos a boa ou a ma vontade de seus
ofensores, por estarem desamparados.s®

Compromete-se, dessa forma, a liberdade como esséncia, elemento
importante para a manifestacdo da condicdo do ser humano como ser livre e capaz
de conduzir sua vida. As instituicdes sociais podem se manifestar abstratamente, por
intermédio de suas normas; ou concretamente, de conformidade com o seu

comportamento.

67 OLIVEIRA, Wesley Felipe de. A ampliagédo do conceito de cidadania na redefinigdo de uma
sociedade decente e civilizada. Griot, Amargosa, BA, v.19, n. 3, p. 260, out. 2019.

88 Ipid., p. 260-261.

89 MARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 110.
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Assim, é possivel falar-se em humilhagao institucional por meio das leis a
exemplo as Leis de Nuremberg ou do apartheid. Além disso, pode-se falar em atos
concretos de humilhagéo institucional. Nesse sentido, a humilhagdo ndo ocorre
somente em prisdes violentas ou campos de trabalho forgado, pois ha exemplos de
atos que, geralmente, ndo seriam considerados rejeicao de humanos.™

Ha exemplos rotineiros humilhagdo que ocorrem em relagdo aos grupos aos
quais as pessoas pertencem, por meio dos quais € determinada a maneira como as
pessoas configuram suas vidas como seres humanos e de sua representagao
coletiva, inclusive, de simbolos partihados na sociedade. Estes carregam
significagao conceitual e emocional potentes o bastante para contribuir com a forma
como os grupos sao identificados.™

As pessoas consideram o seu trabalho valido se este lhes permite ganhar a
vida sem depender da boa vontade dos outros. Finalmente, aponta a crueza
insultante da humilhagdo causada por aquele que arremessa o0 0sso rachado e a
carne podre. Ignora-se qualquer compaixao ou simpatia, como se jogasse restos a
um céo abandonado jogasse um 0sso a um cao abandonado.?

Estabelece-se, desse modo, que a humilhacdo equivale ao contrario da
dignidade e esta, por sua vez, € algo indispensavel para que alguém possa se
considerar ou ser considerado humano. Sem dignidade, a pessoa termina reduzida a
um objeto ou a um animal, inclusive, por intermédio de condutas que n&o estejam
voltadas a humilhar.7

A aceitagao plena e irrestrita da teorizacdo de Margalit acerca do conceito de
humilhac&o acarreta o risco de apontar como humilhante qualquer conduta humana,
entendendo-as como externas ao ambito ético-normativo fixado para uma sociedade
decente, afirmag¢ao que demonstra tratar-se de uma teoria passivel de refutacdo em
diversos ambitos.

Apesar dessas fragilidades tedricas, notadamente no que se relaciona ao fato
de o conceito de humilhacao ser encontrado por exclusao, a referida teoria tem seus
méritos, notadamente naquilo que se relaciona a consolidacdo de um ordenamento
juridico embasado em direitos humanos e fundamentais como pressuposto

inescapavel para a concretizagdo de uma sociedade decente.

"TMARGALIT, Avishai. The decent society. Massachusetts: Harvard University Press, 1998. p. 137-167.
2 |pid., p. 167.
73 Ipid., p. 194
74 Ibid., p. 227.
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Conforme Pinzani, esse critério negativo de justica criado por Margalit,
correspondente a ndo humilhagdo, permite desenvolver uma teoria fraca da justica
social, de acordo com a qual uma sociedade ¢é injusta se humilha seus membros.
Caso nédo o faga, € meramente decente, ndo necessariamente justa em um sentido
mais forte.”®

Tal modéstia tedrica, entretanto, ndo engana acerca da ambigdo quanto a
meta de eliminar as causas sociais que os membros de uma sociedade podem
considerar boas razbées como humilhantes. Paradoxalmente, a modéstia da teoria
quanto as suas pretensdes, corresponde uma praxis cujas finalidades sdo muito
ambiciosas.”®

Dessa forma, acrescentando-se um elemento positivo a teoria de Margalit,
uma sociedade decente ndo pode somente omitir agdes ou corrigir situagdes
humilhantes. Acima de tudo, precisa promover, de forma ativa, o respeito de si e de
seus membros por meio de politicas que se voltem a atingir um duplo objetivo:
liberar os cidaddos mais pobres da miséria; e oferecer-lhes o minimo de
independéncia econdmica atualmente indispensavel para o desenvolvimento de um
respeito de si.”’

A teoria ora tratada, portanto, parece ndo ser capaz de fornecer todos os
elementos necessarios a definigdo de vulnerabilidade, notadamente naquilo que se
relaciona as pessoas idosas. Isso porque a referida populacdo parece sofrer com
todas as espécies de humilhacdo, especialmente a ritualizada e a violentadora,
independentemente de os idosos saberem-se ou hao humilhados.

De tal modo, faz-se imperioso designar e compreender as formas e
procedimentos mediantes os quais os atos humilhantes se dao. Ocorre que é
possivel observar contradigbes e fragilidades na teoria da sociedade decente,
especialmente se comparada aos estudos de Nussbaum, que, por sua vez, partem,

por ao lado de um critério negativo, e, do outro, positivo.
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2.1.3 Nojo e vergonha em Martha Nussbaum

Nussbaum, inicialmente, critica as formas como o liberalismo politico em geral
se dirige a esconder as vulnerabilidades humanas, enfatizando, portanto, o ser
humano como individuo vulneravel. O problema dessa concepc¢ao liberal de pessoa
seria o fato de que as vulnerabilidades tendem a ser entendidas como algo
vergonhoso.

Para Nussbaum, os mecanismos psicoldgicos por intermédio dos quais o ser
humano costuma chegar a compaixdo, como a empatia e o julgamento de
possibilidades, costumam se basear nos sentidos € na imaginagdo de uma forma
que os torna, em principio, restritos e diferentes. Assim, & possivel fortalecer a
objecé&o a partir da vergonha e do nojo.™

E provavel que as pessoas aprendam a ter compaixdo em circunstancias que
dividem e classificam os seres humanos, criando grupos de integrados e excluidos.
Os fatores emocionais para essas divisbes estdo suficientemente bem
estabelecidos. Assim, podem ser facilmente erradicados, mas criam limites para a
compaixao que também sao dificeis de erradicar.™

A partir da compaixao, € possivel reforcar as hierarquias de classe, raga e
género. Essa objecao, entretanto, ndo € uma objecdo a compaixdo em si, pois nao
afirma que as pessoas ndo deveriam sentir compaixdo. Em sentido oposto,
determina que a compaixao requer educacao adequada quanto a uma teoria correta
acerca do cuidado com os outros.s°

Ocorre que as pessoas dificilmente estenderdo sua compaixdao de maneira
uniforme e apropriada. Nao se trata, porém de emocao confiavel, de maneira que,
assim como a compaixao requer uma teoria correta da importancia dos varios bens
externos, € necessario perceber que ha uma concepg¢ao correta acerca de quem sao
as pessoas que deveriam ser 0 objeto da compaixao.s

Dentre as emogdes envolvidas nesse processo de determinagao encontra-se
0 nojo. Trata-se, nesse sentido, do paradigma da compaixdo, pois avalia a

importancia de objetos ndo controlados para o préprio florescimento da pessoa.

8 NUSSBAUM, Martha. Paisajes del pensamento: la inteligencia de las emociones. Barcelona:
Paidds, 2008. p. 338.
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Esses julgamentos s&o, geralmente, negativos, de maneira que o projeto de repulsa
€ justamente o de manter esses objetos afastados.s2

Dessa maneira, o nojo pode ser entendido como uma emogao tipica de um
estoicismo fracassado e angustiado. Aquele sente nojo n&o para de se preocupar
com a mortalidade e com seu préprio corpo, mas tenta, com todas as suas forgas,
chegar a uma condi¢ao imperturbavel.s?

A vergonha também é parte da tendéncia de certas emogdes de delimitar
fronteiras. Embora contenha um reconhecimento da fraqueza e da insuficiéncia de
si, deseja oculta-las, de maneira a restabelecer uma situagcéo de controle onipotente
sobre os objetos. Assim como o nojo, determina que a fraqueza e a necessidade séo
mas e devem ser mantidas longe do ego.®

Desse modo, vergonha e nojo costumam estar associados ao 6dio que busca
a destruicao absoluta do objeto considerado ameacador. O conteudo cognitivo
especifico do nojo faz com que a relevancia dessa emocao para a lei seja ainda
menos clara. Enquanto a raiva e a indignagado séo baseadas em razdes relacionada
ao dano, é razoavel que a lei se dirija a evita-la e dissuadi-la.s

A emocéo do nojo, por sua vez, baseia-se em julgamentos relacionados a
uma contaminagao imaginaria de si mesmo. De tal forma, os pensamentos
relacionados a essa emogao nao trariam nenhum dano genuino, de maneira que té-
la como base para ditar leis ndo poderia ser entendido como algo verdadeiramente
adequado.ss

Dessa forma, a solugdo mais direta e adequada para o sentimento de estar
‘enojado” por alguém nao seria restringir liberdades ou usar de violéncia. Isso
porque o referido sentimento ndo €, ao menos aparentemente, atacavel por
intermédio do direito, em decorréncia de ndo demonstrar, isoladamente, um dano,
ao menos nédo em sentido juridico.#’

As acbes individuais, por sua vez, nao sao exclusivamente guiadas pela
racionalidade, pois também envolvem emocbes. Estas se baseiam em crencas

desenvolvidas socialmente e nao percebidas pelas teorias contratualistas, que
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consideram a vulnerabilidade como algo vergonhoso. Ocorre que a referida emogéao
leva a pratica de atos de estigmatizagao.s

Desse modo, a emogdo do nojo, ao menos indiretamente, torna-se
responsavel pelo surgimento de certas vulnerabilidades, especialmente em
detrimento de grupos que sejam previamente estigmatizados, a exemplo do que se
da em relagdo as pessoas idosas. As pessoas, todavia, ndo devem ignorar a ideia
de completude individual.

Além disso, os individuos ndo podem se admitir como sujeitos vulneraveis, ao
menos nao naquilo que se relaciona a situagbes capazes de expor sua
vulnerabilidade como algo que possa Ihes causar vergonha. No mesmo sentido, as
pessoas ndao podem simplesmente negar sua condi¢do primordial e animais, nem os
sentimentos que dela resultam.

De conformidade com Costa, Nussbaum se concentra em um tipo especifico
de distorcdo, que denomina de anthropodenial. Corresponde, por sua vez, a
negacao, pelas pessoas, de sua condigdo animal, fazendo com que se coloquem em
um nivel de superioridade, fazendo surgir dois aspectos que atingem o processo de
formacao da compaixao: nojo e vergonha.s

O nojo, especificamente, surgiria na primeira na infancia, em decorréncia dos
proprios excrementos, sentimento que passa a contaminar a pessoa, fazendo-a se
lembrar da animalidade do préprio corpo. Para que seja possivel a separagéo entre
o humano e o animal, passa ser necessario objetivar os outros como representantes
dessa condi¢do.

Ao contrario de Margalit, contudo, Nussbaum nao se refere a condigao animal
a titulo de metafora, mas, sim, ressaltando a condicdo natural dos seres humanos.
Além disso, a conexao feita pela referida autora entre o direito e outras esferas de
normatividade social evidenciam a existéncia de relagdes entre o0 nojo e o fendmeno
juridico, ao contrario de Margalit, que parte do pressuposto de que os animais nao
poderiam se sentir humilhados justamente por ndo terem potencial consciéncia da

humilhacéo.
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Mais do que isso, a imposigao da repugnancia por um grupo a outro se volta a
eliminacdo da identidade dos individuos, por meio de sua animalizagdo, impedindo,
desse modo, o exercicio de seus direitos humanos. E, na sociedade atual, um dos
principais fatores de discriminagado, constituindo, entretanto, um sentimento voltado a
libertagdo da repulsa sentida pela pessoa por si mesma, equivalente a vergonha.

Mais do que isso, de conformidade com Nussbaum, o nojo € uma emocao
poderosa na vida da maioria dos seres humanos, que molda as intimidades e
fornece boa parte da estrutura da rotina diaria, a partir da limpeza, a excregao e de
todos os cuidados com a higiene. Além disso, a tentativa de evitar a repugnancia,
estrutura boa parte das relagdes sociais.*

Desempenha, portanto, um poderoso papel quanto ao direito, configurando-
se a principal ou a unica justificativa para a ilegalidade de certos atos. No decorrer
da histéria, foi utilizado para excluir certos grupos e pessoas, pois 0 desejo de nos
isolarmos de nossa animalidade € poderoso. As emocgbes especificamente
trabalhadas por Nussbaum s&o o nojo e a vergonha.s

Aquele se inicia com um grupo de objetos centrais, que contaminam a
sociedade enquanto s&o entendidos como memoédrias da mortalidade e
vulnerabilidade. Buscava-se, com isso, definir seu status humano superior, a
exemplo do que ocorreu em relagdo aos judeus, homossexuais e pessoas de classe
baixa, vistos como contaminados pela sujeira corporal.®

Assim € que os grupos frequentemente definem seus limites: estigmatizando
e excluindo. Assim, ao invés de reconhecer a presenga de um subgrupo dissidente
ou minoritario, simplesmente se recusam a reconhecer as pessoas como membros
de seu grupo. O nojo, assim, é um instrumento de humilhacdo, indignidade e,
portanto, exclusdo.s

Em relacdo a esses grupos, o nojo € mediado e aprendido por meio de
conceitos, aparecendo, entretanto, de maneira absoluta nas sociedades humanas.

Estende-se, contudo, a outros objetos, por intermédio de uma série intrincada de
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University Press, 2004. p. 71.

92 Ipid., p. 93.

93 Ibid., p. 107-108.

% Ibid., p. 108.



38

conectivos. Por exemplo, um dos maiores insultos contra um judeu em Francga é ser
chamado de salle juif.%

Essa expressdo remete a verbalizacdo do nojo, associando o judeu a
decadéncia animal. Nesse caso, demonstra-se que o nojo em desfavor de certos
grupos frequentemente se apoia em uma elaborada engenharia social, que sequer
necessita apoiar-se em respostas humanas amplamente partilhadas.®

Em que pese o nojo a judeus tenha raizes profundas em experiéncias de
vergonha, medo e devastagao, o fato de ter sido dirigido particularmente a judeus é
uma demonstragdo do sucesso social dos judeus, combinado com uma campanha
ideolodgica voltada a derruba-los. Essa derrubada poderia ser conseguida fazendo-os
ocupar um status entre o inteiramente humano e o meramente animal.®”

Para tanto, associa-se o grupo a esteredtipos, distanciando-os do grupo
dominante, representando-os e retratando-os na linguagem de maneira a serem
considerados nojentos. Todas as hipoteses, entretanto, causam repulsa, mas sao
razdes bastantes para qualquer regulamentagao legal que responda a indignagao
que ocasionam.%

Por isso é que uma sociedade decente € aquela que garante a dignidade de
seus membros de forma negativa e positiva. Necessita, portanto, construir um
ambiente que possibilite o desenvolvimento individual. Nesse mesmo sentido é que
a propria miséria, em diversas sociedades, é entendida, por si s6, como situagao
humilhante.®

Tal situacdo leva a condenacdo moral dos pobres, como se fossem
responsaveis por sua situagao. Aos pobres é imputada falta de vontade, leniéncia,
imoralidade, entre outras caracteristicas, de modo que a sociedade decente deve
prover capacidades a seus membros, composto das bases sociais de respeito
individual e de n&o-humilhagdo, para que sejam tratados como seres de igual
dignidade entre si.1®

Desse modo, os sentimentos que, projetados de um individuo sobre o outro,

sao capazes de ocasionar situacbes de humilhagdo, equivalentes, por sua vez, a
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retirada das capacidades dos individuos. Ja Margalit, ao contrario, entende que os
atos humilhantes s&o assim considerados em decorréncia de critérios ético-
normativos.

Dessa forma, Nussbaum, inicialmente, parece fixar o conceito de humilhacéo
e, consequentemente, de vulnerabilidade, por excluséo, tendo como paradigma o
oferecimento ou a retirada de certas capacidades. Desse modo, vulneravel é aquela
pessoa que nao dispde dessas capacidades, tornando-se, consequentemente,
objeto de nojo.

Tavares e Hannikainen, observam, na teorizacdo de Nussbaum, o fato de
alguém instintivamente se afastar de um pedaco de carne putrefata ou se sentir
contaminado pelo toque de um inseto abjeto. Tais atos demonstrariam a tendéncia
de as pessoas se afastarem daqueles que praticam atos que podem ser
considerados imorais. 0!

Além disso, as proprias pessoas que praticam tais atos sentem-se
degradadas. Mais do que isso, existe uma diversidade de normas de carater
religioso e moral em varias culturas, que se ligam diretamente ao chamado dominio
da pureza. Vinculam-se, portanto, as emog¢des do nojo e do medo de
contaminagao.o2

Referidas emocgbes, portanto, terminam por ser os instrumentos que
ocasionam danos a personalidade, tendo em vista sua capacidade de provocar
situacdes de humilhagao, que, por sua vez, comprometem sua humanidade em
decorréncia de lhe retirarem qualquer possibilidade de exercicio de suas respectivas
capacidades.

Ocorre que a vulnerabilidade das pessoas idosas néo se resume as situacdes
ou as experiéncias de humilhagdo, abarcando, da mesma forma, fatores externos
relevantes, que, por sua vez, traduzem-se, inclusive, nos conceitos de nojo e de
vergonha, como definidos por Martha Nussbaum. Faz-se necessario, entretanto,

tratar do conceito de capacidades.
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2.1.4 As capacidades em Martha Nussbaum

De acordo com Nussbaum, o conceito de capacidade humana se refere ao
que as pessoas podem fazer a partir da ideia de uma vida apropriada a dignidade do
ser humano. Determina, portanto, a necessidade de um minimo de garantias sociais,
compativel com diversas visdes sobre como lidar com questdes de justica e
distribuigao.

A autora elenca dez capacidades humanas: vida, com duragdo normal e sem
morte prematura; saude fisica, com alimentagdo adequada e um bom lugar para
viver; incolumidade fisica, sem violéncia, agressdes sexuais ou violéncia doméstica,
com possibilidade de satisfacdo sexual e a escolha quanto a reproducéo. Além
disso: sentidos, imaginagdo e pensamento, mediante educagcdo adequada para o
raciocinio, alfabetizacdo, ensino matematico e cientifico, além da liberdade de se
expressar; emogoes, permitindo as relagdes afetivas consigo, com o ambiente e com
as pessoas, sem bloqueios, medos ou ansiedade. No mesmo sentido: razgo pratica,
com liberdade de consciéncia e pratica religiosa; afiliagdo, vivendo para si e para os
outros, mediante liberdade de associacdo e expressao politica, sem discriminagao
de qualquer ordem; relagbes com outras espécies, animais e vegetais; lazer. Por
ultimo, o controle sobre o proprio ambiente, que pode ser: politico, mediante
participacdo nas escolhas que regulam a existéncia, com participagcdo politica,
expressao e associagao; e material, que possibilita a prosperidade.3

O exercicio dessas capacidades é que permite aferir uma existéncia justa.
Para tanto, € indispensavel que todos os cidadaos e todas as nagdes devem ser
tratadas como fins. Assim, para que possa ser obtida a verdadeira justica, importa,
sim, a qualidade de vida das pessoas. Por isso € que as teorias contratualistas nao
fornecem elementos adequados a problematica da justica global."4

O contratualismo se dirige a superacao das desigualdades tanto entre as
nagoes quanto entre os seres humanos de todas as nagdes. De tal modo, o enfoque
das capacidades pode auxiliar a pensar acerca do objetivo das relagdes
internacionais. Isso porque busca estender os principios da justica a problemas com

0s quais o contratualismo nao se preocupou.'0s
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Trata-se, portanto, de uma espécie de abordagem dos direitos humanos, que
leva em consideragdo a existéncia de atos capazes de ocasionar humilhagéo,
especialmente do tipo violentadora. Referidas condutas humilhantes, por sua vez,
podem refletir e até mesmo produzir situagdes que podem ser entendidas como
discriminagéo.

No mesmo sentido, Nussbaum define, maneira tanto positiva, ou seja, por
inclusdo, quanto negativa, por intermédio da eliminagdo de outros conceitos, aquilo
que seria uma sociedade decente. Trata-se, de acordo com sua definigdo, daquela
na qual as instituicbes sdo capazes de garantir capacidades minimas e de impedir
as violagdes a dignidade de seus membros.

Nesse ambito, Oliveira aponta a amplitude e a conclusao da referida teoria da
justica, comparando-a as desenvolvidas anteriormente, tendo em vista serem
pautadas na reciprocidade, na capacidade de realizar contratos etc., no utilitarismo,
nas nogdes de prazer ou satisfagdo de preferéncias ou no sistema de calculos de
bem-estar.106

Em decorréncia disso é que o desenvolvimento das capacidades precisa ser
buscado pelo individuo, que, para tanto, deve ser tratado como fim em si mesmo,
nao como simples meio instrumental para o fim dos outros. Ha um determinado
limiar de cada capacidade, sob o qual se sustenta um funcionamento
verdadeiramente humano.o7

Mais do que isso, os objetivos sociais e econdmicos, bem como os principios
de justica, devem ser pensados e buscados para se garantir a obtengao desse nivel
limiar da capacidade para os cidadados. Assim é que seria possivel relaciona-las
tanto a dignidade humana quanto a falta dela, situagdo que caracteriza a
humilhag&o. 08

Entende-se, desse modo, que, no contexto da abordagem das capacidades,
uma pessoa desprovida, limitada ou impedida de realizar suas capacidades tem sua
dignidade diminuida. Por isso é que Nussbaum desenvolve uma lista de
capacidades, fundamentais uma vida préspera, digna e, portanto, desprovida de

humilhag&o.%°
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Os elementos constantes da referida lista sdo objetivos gerais que, portanto,
devem ser promovidos no contexto de uma sociedade democratica. E necessario,
portanto, garantir uma justica basica, equivalente a um minimo social basico,
fixando-se um padrao do qual os principios devem partir para que cada individuo
alcance uma vida digna.°

Nesse contexto € que o nojo envolve a ideia de algo mau ou mal feito em
relagdo a pessoa ou a alguém a ou algo a quem essa pessoa atribui alguma
importancia, sobrelevando a ideia de um dano, que passa a estar presente no
conteudo cognitivo da raiva. Esse raciocinio, entdo, passa a poder ser articulado e
moldado publicamente.

O sentimento do nojo, portanto, € capaz de ocasionar situagdes nas quais as
capacidades das pessoas podem ser negadas por elas mesmas, tendo em vista,
inclusive, sua incapacidade de reconhecer sua natureza animal e agindo no sentido
de refletir sua frustragcdo em outras pessoas. Da soma desses fatores € que termina
por surgir a humilhagéao.

Conforme Nussbaum, a distorcdo relacionada a negagdo, pelos seres
humanos, de sua prépria condicdo animal, colocando-se, portanto, em um nivel de
superioridade em relagao aos demais seres vivos, demonstra dois aspectos que
capazes de atingir de forma direta o processo de formagao da compaixao: o nojo € a
vergonha primitiva.'""

Em que pese as criangcas nascerem movidas pelo instinto da
autopreservacao, a idade revela sua natureza humana. Com a passagem do tempo,
as pessoas adquirem a aptidao para a escolher a forma mediante a qual a razéo
moral moldara seu universo. Esse reconhecimento deve conduzir as pessoas a se
respeitarem a si mesmo e aos outros.2

Por isso € que os estoicos levavam a sério a igualdade humana, defendendo
a mesma educacgao para escravos e mulheres. A humanidade, como a condi¢do de

ser humano e a consciéncia sofrida da condi¢ao nao-transcendente sao as origens
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da desumanidade como negagdo da compaixdo e respeito por outros seres
humanos.3

As humilhagdes, portanto, guardam relagao direta com as capacidades. Isso
porque as emogdes, especialmente o nojo e a vergonha, podem ser
instrumentalizadas no sentido da negacao da condicdo humana as pessoas, assim
como é possivel que se voltem a ceifar sua humanidade, ocasionando efetivos
danos a personalidade.

Os danos, portanto, tornam-se parte central daquilo com o que qualquer
cultura publica ou sistema juridico deve lidar, convertendo-se em objeto de
persuasao e discussao publicas, a exemplo do que ocorre quando da violagao de
um santuario religioso, a causar indignagéo, ou da raiva decorrente do vilipéndio ao
cadaver de um ente querido.

Para Nussbaum, entretanto, ndo se faz necessario chegar a qualquer valor
intrinseco para que seja possivel perceber a existéncia de fortes motivos para
desejar uma cultura na qual as pessoas ndo se preocupem apenas umas com as
outras. Aquilo que mantém as pessoas unidas deve ser mais evidente do que isso.
Caso contrario, o interesse pessoal assumira o controle.!

Essa problematica, entretanto, converte-se em uma questdo mais teorica do
que pratica, tendo em vista que pressupbée um estado ético-normativo de
convivéncia social que nunca foi efetivamente alcancado. Apesar disso, é possivel
fixar um conceito de vulnerabilidade a partir da referida teorizagao, especialmente a
partir do conceito de nojo.

Além disso, em que pese nao ser possivel extrair-se danos de forma direta da
emocgao correspondente ao nojo, pode-se imaginar uma infinidade de situagdes nas
quais pode ocasionar situacbes humilhantes, estas, sim, danosas as pessoas,
especialmente aquelas que tiveram as capacidades basilares negadas pelas
instituicdes.

Conforme Freitas e Feitosa, de acordo com a teoria de Nussbaum, cada
capacidade representa um elemento indispensavel para que qualquer ser humano

tenha acesso ao minimo social que permita conduzir seus projetos de vida com
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dignidade. Sao diferentes entre si e buscam amparar e dar assisténcia a todos os
individuos, sem distingao.s

Até porque abordam varios fins, que oferecem condigdes bastantes para
assistir todas as pessoas em uma sociedade. Além disso, o enfoque das
capacidades é universal, pois estas sdo importantes para qualquer cidadao,
refletindo uma norma de respeito ao pluralismo e a diversidade essencial a
sociedade.

Notavel, portanto, que, se as capacidades ndo puderem ser garantidas em um
nivel apropriado para os individuos de uma sociedade, passa-se a identificar uma
ineficiéncia dos proprios principios de justica. Até porque a ideia basica sustentada
por a0 menos uma das capacidades apontadas por Nussbaum & a de se poder
pensar que uma vida sem elas é indigna.

Desse modo, a autora avanga em relacdo a teorizagcdo de Margalit,
percebendo a existéncia de aspectos mais complexos da vida em sociedade. Da
mesma forma, relaciona-os a necessidade de protegéo juridica das pessoas, tal
como se evidencia de varias das capacidades humanas apontadas pela autora, a
exemplo da saude e da razao pratica.

Apesar disso, a identificacdo das capacidades e de sua necessidade para
uma existéncia caracterizada pela dignidade n&o é suficiente para concretizar uma
protecdo em sentido juridico. Desse modo, referida perspectiva deve ser
compreendida em paralelo a teoria do reconhecimento, como entendida por Axel

Honneth.

2.2 Fragmentacgao social, luta por reconhecimento, reificagao e desrespeito em

Axel Honneth

No presente capitulo, busca-se trabalhar as teorizagcbes de Axel Honneth
naquilo que concerne a sua pesquisa mais conhecida, que é, de acordo com o
préprio autor, uma tentativa de atualizacdo da teoria do reconhecimento a partir de
Hegel. Além disso, volta-se a revisar a teoria critica alema, em relagdo a qual

identifica uma “caréncia sociolégica”.

15 FREITAS, Juliana Rodrigues; FEITOSA, Bianca Lisboa. O enfoque das capacidades por Martha
Nussbaum e a busca por uma sociedade justa. Revista de Teorias da Justi¢a, da decisdo e da
argumentacao juridica, v. 6, n. 1, p. 32, jan./jun. 2020.

18 Ipid., p. 32.
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Referida teorizagdo, no que concerne a fragmentagdo do mundo social, traz
uma perspectiva instrumental dos direitos humanos. A luta por reconhecimento, de
conformidade com aquilo que é teorizado por Honneth, é definida a partir de trés
padroes, denominados pelo autor de esferas: a autoconfianga; o autorrespeito; e a
autoestima.

A reificagdo, por sua vez, ocorre por intermédio de formas extremas de
instrumentalizagdo de pessoas, em um processo normativo. Relaciona-se ao
comportamento humano violador de principios morais ou éticos, fazendo com que os
sujeitos sejam tratados como objetos. Ja o desrespeito origina sentimentos de lesao
que motivam a resisténcia.

Pode, assim, ocasionar conflitos sociais em uma “semantica coletiva” que
propicia um quadro interpretativo partilhado intersubjetivamente pelos membros de
um grupo. A partir dessas teorizagdes, Honneth entende que Margalit nao
determinou, positivamente, os fundamentos institucionais de uma sociedade
decente.

De tal moto, para que a teorizacdo de Margalit fizesse sentido, as
caracteristicas desejaveis dessa sociedade precisariam ser delineadas
negativamente. O capitulo se divide em quatro (4) partes. Na primeira, estuda-se a
fragmentagcdo do mundo social. Apds, trabalha-se a luta por reconhecimento. Na
sequéncia, trata-se da reificacdo, do desrespeito e do desprezo. Ao final, sao

estudadas as consideragdes de Honneth sobre a sociedade decente de Margalit.

2.2.1 A fragmentagcdo do mundo social

Inicialmente, a teorizacdo de Honneth acerca da fragmentacdo do mundo
social demonstra uma perspectiva instrumental dos direitos humanos. Nesse
contexto, a liberdade de autorrealizagdo pessoal surge a partir da experiéncia de um
reconhecimento ético, garantido pelas comunidades sociais ao permitirem que os
objetivos da vida do individuo sejam interpretados a luz de valores compartilhados.

Forma-se, assim, uma contribuicdo ou um enriquecimento do bem coletivo. A
instituicdo de direitos iguais € um aparato protetivo neutro, que nao envolve a

definicao abrangente do bem comum, deixando os individuos sujeitos a tomar suas
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proprias decisdes. A ideia liberal de direitos universais basicos complementa a
concepgao atomistica da pessoa moral.'"?

Assim, o direito equivale as reivindicag¢des individuais que uma pessoa pode,
legitimamente, esperar da sociedade, como membro de pleno direito de uma
comunidade e participante de sua ordem institucional. Se lhe for negado esse direito,
nao tera o mesmo grau de responsabilidade moral que outros membros da
sociedade.s

A restricdo de direitos socialmente validos equivale a violagdo da expectativa
intersubjetiva da pessoa de ser reconhecida como sujeito capaz de alcangar
julgamentos morais. A experiéncia de ter direitos negados equivale, portanto, a
perda do autorrespeito.?

Os direitos se associam a uma condi¢gdo de reconhecimento mutuo na qual o
individuo aprende a se enxergar a partir de seus parceiros de interacdo, como
portador de direitos iguais. Assumem, portanto, uma atitude de respeito proprio
fundamental, na qual alguém compartilha a qualidade de sujeito ativo moralmente
responsavel.120

A fragmentacdo do mundo social, portanto, relaciona-se ao conceito de
desrespeito desenhado por Honneth. Este é concretizado por intermédio da desonra
que marginaliza o sujeito, especialmente no que se relaciona aos seus direitos
humanos, deslocando-o da interacdo com a comunidade na qual deveria estar
inserido.

Dessa forma, um processo de “desfragmentacao social” dependeria tanto de
uma dimensao individual quanto de um aspecto coletivo. Ambos, entretanto, se
encontram relacionados aos direitos humanos, que devem assegurar tanto a
inclusdo do sujeito quanto sua convivéncia comunitaria.

Salonia afirma que Honneth conecta as realizagdes individuais e a inclusao
social de forma a permitir que as dolorosas destruicdes da realizacdo sejam

sobrepujadas pela expansao dos mecanismos de incluséo social. De tal maneira € o

"7 HONNETH, Axel. The fragmented world of the social: essays in social and political philosophy.
New York: SUNY Press, 1995. p. 227.

18 Jpid., p. 236-251.

19 Jbid., p. 251-254.

120 pid., p. 251-254.
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sofrimento que inicia a pratica critica emancipatéria voltada a producédo de novos
vinculos sociais.?’

Os sujeitos somente podem desenvolver uma relagdo positiva consigo
mesmos se outros reconhecerem essa relagdo. Ocorre que a relagdo positiva
consigo mesmo depende da redencgado das expectativas de reconhecimento que o
sujeito direciona a sociedade. Se esses requisitos nao estiverem preenchidos, o
sujeito ndo pode se apreciar positivamente ou desenvolver sua identidade.2

Disso resulta um estado de descontentamento, no qual o individuo se
envergonha desse componente de personalidade, que diverge de uma autoimagem
socialmente reconhecida. Dessa forma, assim como se da em relagao a teorizacao
proposta por Nussbaum, a desfragmentagéo ocasionada pelo desrespeito é capaz
de acionar na pessoa que é vitimada pela humilhagdo o sentimento de vergonha.

Ocorre que o desrespeito, a partir de Honneth, encontra-se em sentido oposto
ao reconhecimento, que, por sua vez, deve corresponder a possibilidade de eliminar
esse estado de descontentamento individual. O sujeito, entretanto, deve se perceber
refletido no seu proprio contexto social, apds atuar nesse sentido junto as arenas

politicas.

2.2.2 A luta por reconhecimento

A teorizacdo acerca da luta por reconhecimento € complexa e multifatorial,
demandando, portanto, uma exposi¢ao delongada de suas premissas. Desse modo,
faz-se necessario demonstrar seus aspectos principais em sequéncia, antes que
seja possivel discutir suas premissas ou relaciona-la a problematica trabalhada na
pesquisa ora apresentada.

De conformidade com Honneth, a pretensdo dos individuos ao
reconhecimento intersubjetivo da identidade resulta da tensdo moral que vai além da
medida institucionalizada de progresso social. Conduz, assim, a um estado de
liberdade comunicativamente vivida, pelo caminho negativo de um conflito a se
repetir de maneira gradativa.

Este, por sua vez, leva ao autorrespeito, formador da imputabilidade moral e

que tornar a pessoa digna de respeito. Concretiza-se por intermédio de direitos

121 SALONIA, Michele. Suffering from exclusion: on the critical impulse of the theory of recognition.
Civitas, Porto Alegre, v. 8, n. 1, p. 126, jan./abr. 2008.
122 Ibid., p. 132.
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basicos e universais. A luta pelo reconhecimento reciproco da identidade, resulta da
pressao intrassocial para o estabelecimento pratico e politico das instituicbes que
garantem a liberdade.'®

Os sujeitos, assim se reconhecem reciprocamente como portadores de
pretensdes legitimas. A partir desse pressuposto, passam a se relacionar entre si
como pessoas que tém o direito formal de aceitar ou ndo as transacdes. Sob a forma
de um titulo juridico € que a liberdade negativamente determinada encontra
reconhecimento no individuo. 124

O resultado desse procedimento reconstrutivo deve ser capaz de esclarecer
por meio de quais experiéncias um sujeito precisa ter passado para ter condigao de
conceber-se a si como pessoa dotada de direitos e, portanto, capaz de participar da
vida social institucionalmente regulada. O processo de formacédo desse espirito
subjetivo deve construir a consciéncia individual do direito .2

Observa-se, entretanto, uma dimensado complementar, concernente a relagao
pratica com o mundo, relacionada a consciéncia sobre as normas universalizadas de
interacdo. O estado de natureza impede a constituicdo da pessoa de direito, pois,
sob condi¢gbes sociais da concorréncia hostil, ndo pode expor o processo de
formacgao por intermédio do qual os individuos se percebem como seres dotados de
direitos intersubjetivamente validos. 2

Assim, o conflito em torno da tomada de posse unilateral é interpretado como
uma luta por reconhecimento, na qual a esfera do “ser-reconhecido” € construida
pela acumulacdo dos resultados de todos os processos de formacao individual
conjuntamente considerados. Essa luta por reconhecimento é o elemento
constitutivo do processo de formacéao voltado a reproducao do elemento espiritual da
sociedade civil.'?

Deve, além disso, ser capaz de inovar a sua configuragdo interna em
decorréncia da pressao normativa para o desenvolvimento do direito. O sucesso do

reconhecimento deve se fazer acompanhar de um progresso no modo de

123 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. S&o Paulo:
Editora 34, 2003. p. 30.

124 Ibjid., p. 31.

125 bjd., p. 73.

126 bjd., p. 87.

127 Ibid., p. 95.
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socializagc&do. A partir disso, cada individuo pode se reconhecer, simultaneamente,
como pessoa autdbnoma de direito e membro social da comunidade juridica.'2

Por meio da concessao social desses direitos € possivel medir se um sujeito
pode se conceber como membro completamente aceito de sua coletividade. Cabe-
Ihes, desse modo, no processo de formagdo do “Eu pratico”, um papel
particularmente significante. A autorrelagcdo se encontra inscrita em uma relagao
juridica, baseada na distingdo entre o direito ligado a tradicdo e o direito pds-
tradicional.'2

Assim, a reciprocidade especial do reconhecimento juridico somente se pode
constituir na sequéncia de uma evolugao histérica. A partir da modernidade, os
direitos individuais se desligaram das expectativas concretas especificas dos papéis
sociais, pois, em principio, passaram a competir, em igual medida, a qualquer
homem na qualidade de ser livre.30

Surge uma indicagao indireta acerca do novo carater do reconhecimento
juridico. Na estrutura do reconhecimento juridico, constituida de maneira
universalista na modernidade, esta inserida a aplicagao especifica a uma situacgao.
Um direito universalmente valido deve ser questionado quanto as descrigdes
empiricas da situacdo, para que se possa saber a qual circulo de sujeitos deve se
aplicar.3

Nessa zona de interpretagdes, as relagdes juridicas modernas constituem um
dos lugares nos quais a luta por reconhecimento pode ocorrer. Na justificagdo de
uma ordem juridica, é preciso contar com a disposi¢ao individual para a obediéncia,
pois é capaz de se reportar ao assentimento livre dos individuos. E necessario supor
sua capacidade de decidir racionalmente e com autonomia individual aceca de
questdes morais. 2

As comunidades juridicas modernas existem e se realizam unicamente
porque sua legitimidade depende da ideia de que o acordo racional entre individuos

iguais se funda na imputabilidade moral de seus membros. Essa exigéncia se refere

128 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. S&o Paulo:
Editora 34, 2003. p. 137.

129 Ibid., p. 137.

130 Jpid., p. 183.

131 bid., p. 186.

132 Ibid., p. 186.
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ao papel do individuo como cidaddo, no qual a ideia de igualdade assume o
significado de ser membro igual em uma coletividade politica.'33

Independentemente das diferengas econémicas, a todo membro da sociedade
cabem todos os direitos que Ihes facultam o exercicio igual de seus interesses. Para
cada forma de reconhecimento - amor, direito e solidariedade - existe uma relagao
pratica do sujeito. Assim, a autoconfianga corresponde ao amor, autorrespeito as
relagdes juridicas e a autoestima se encontra na comunidade social de valores.'34

A ruptura dessas relagbes pelo desrespeito é que gera as lutas sociais. Se
nao ha reconhecimento ou se esse reconhecimento é falso, ocorre a luta na qual os
individuos nao reconhecidos almejam relagdes intersubjetivas do reconhecimento,
de modo que toda luta por reconhecimento se inicia apdés a experiéncia de
desrespeito.3s

O autorrespeito esta para a relagao juridica, assim como a autoconfianca esta
para a relacdo amorosa os direitos se deixam conceber como signos anonimizados
de respeito social, assim como o amor pode ser concebido como expressao afetiva
de uma dedicagdo, mesmo que distante. A luta por reconhecimento ocorre por
confrontos praticos, relacionados a experiencia do desrespeito 136

Representando, assim, conflitos acerca da ampliagcdo do conteudo material e
do alcance social do status de pessoa de direito. Somente com direitos basicos
universais o autorrespeito pode formar a imputabilidade moral. Somente com a
formacéo de direitos basicos universais o autorrespeito pode assumir o carater de
formador da imputabilidade moral que torna uma pessoa digna de respeito.'3”

Assim, a expressao “direitos” deve ser empregada no sentido de posse de
direitos basicos universais. Desse modo, se possuir direitos equivale a ter o poder
de levantar pretensdes cuja satisfagdo social se considera justificada, a vida sem
direitos individuais significa, em relacdo ao individuo, que este nao pode ter chance
alguma de constituir o autorrespeito.38

O fato de possuir direitos individuais confere ao sujeito individual a

possibilidade agir legitimamente, tendo em vista poder constatar que dispde do

133 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo:
Editora 34, 2003. p. 190.

134 Ibid., p. 194.

135 Ibid., p. 194.

136 Ibid., p. 194.

137 Ibid., p. 194-195.

138 Ibid., p. 196.
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respeito dos demais. O carater publico dos direitos autoriza seu portador a agir de
maneira perceptivel aos parceiros de interagao, possibilitando-lhes constituir o
autorrespeito. 3

Em decorréncia disso, € na experiéncia partiihada de grandes fardos e
privacbes que surge a estrutura de valores que permite aos sujeitos estimarem-se
mutuamente. Ocorre que a particularidade nas formas de desrespeito nao
representa apenas a limitacdo violenta da autonomia pessoal. Refere-se, também, a
relagdo com o sentimento de n&o possuir o status de parceiro da interagdo de igual
valor moral.°

Assim, a negacao das pretensdes juridicas equivale a negagao de
expectativas intersubjetivas de reconhecimento como sujeito capaz de formar um
juizo moral. Ocorre, portanto, a0 mesmo tempo que a perda do autorrespeito como
capacidade de se referir a si mesmo como parceiro em pé de igualdade na interagao
com 0S proximos. ™!

O desrespeito resultante da privacdo de direitos e da exclusédo social limita
violentamente a autonomia da pessoa. Além disso, nela produz o sentimento de néo
ter o status de parceiro de interagdo com igual valor, lesionando o sujeito quanto a
sua expectativa intersubjetiva de ser reconhecido como sujeito capaz de formar um
juizo moral. 42

Assim, a privagdo de direitos se relaciona diretamente a perda de
autorrespeito. Subtrai-se disso que a necessidade do respeito cognitivo da
imputabilidade moral. O desrespeito em sentido juridico demonstra uma grandeza
historicamente variavel, pois o conteudo semaéantico daquilo que €& considerado
pessoa moralmente imputavel se altera ao mesmo tempo em que se desenvolvem
as relagdes juridicas.'

Tais violagdes se relacionam a pessoa individual, que as sofre quanto a
padroes institucionalmente ancorados de estima social historicamente
individualizados. Desse modo, no ambito da experiencia do desrespeito, também se

insere outra: a da privagéo de direitos.'*

139 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo:
Editora 34, 2003. p. 197-209.

140 Ibid., p. 216.

41 bid., p. 217.

142 Ipid., p. 217.

143 Ibid., p. 217.

144 Ibid., p. 224.
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As reagbes emocionais negativas que acompanham a experiéncia de um
desrespeito das pretensdes de reconhecimento contém, em si, a possibilidade de
que a injustiga infligida ao sujeito se lhe revele em termos cognitivos e se torne o
motivo para a resisténcia politica. A afirmagcdo de que o conceito de autonomia
individual desafia a critica moderna, esta, contudo, em um sentido normativo.'s

Relaciona-se a capacidade empirica dos sujeitos concretos de determinar
completamente sua vida, de forma livre e ndo-forgcada, que n&o seria um direito dos
seres humanos. A perspectiva comunitarista determina que o conceito de
comunidade liberal surgiu do fato de que os sujeitos sdo privados de condigbes para
exercer suas liberdades legalmente garantidas caso ndao compartilhem um estilo de
vida comum com os outros membros da sociedade. 6

Desse modo, os direitos da liberdade liberal somente podem ser garantidos
caso 0s sujeitos possam ser integrados em uma comunidade cujos elementos
constitutivos incluam o apoio reciproco a liberdade do outro'#?, sob pena de sequer
se possibilitar o atingimento da igualdade em sentido formal, muito menos da
isonomia material.

De tal modo, o autorrespeito constroi uma imputabilidade moral, tornando a
pessoa digna de respeito, necessitando, entretanto, de direitos basicos e universais.
Trata-se de um processo de reconhecimento reciproco da legitimidade de suas
pretensdes individuais no contexto de sua relagao pratica com o mundo. Necessita,
entretanto, de uma consciéncia coletiva acerca das normas de interagéo.

Paul Ricoeur, ao tratar do reconhecimento, acerca da teoria formulada por
Axel Honneth, enfatiza a necessidade daquilo que denomina de cognicdo como
conhecimento, dirigida a existéncia de um reconhecimento amplo e completo. A
identidade pessoal é “narrativa”, derivando do cruzamento entre a coeréncia do pér
em intriga e a discordancia suscitada por peripécias da a¢cdo narrada.'*s

As capacidades suscetiveis de descricdo objetiva vincula-se uma forma
especifica de designar a si proprio como sujeito possuidor dessas capacidades.

Nesse mesmo sentido, o autor enfatiza as condigdes materiais de uma igualdade de

145 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. S&o Paulo:
Editora 34, 2003. p. 224.

148 Ibid., p. 294.

47 Ibid., p. 294.

148 RICOEUR, Paul. Percurso do reconhecimento. Sdo Paulo: Loyola, 2006. p. 119.
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oportunidades quanto a conquistas juridicas, afirmando que uma parte da auséncia
de reconhecimento necessita permanecer conectada a instituicdo do Direito. 4

A estrutura do reconhecimento juridico equivale a conexao entre a ampliagéao
dos direitos que sao reconhecidos as pessoas e o enriquecimento de capacidades
que tais sujeitos reconhecem a partir de si mesmos. Isso porque sao produtos de
lutas que se dirigem a especificar a inscrigao historica dos referidos processos. s

Ricoeur ndo entende que a luta por reconhecimento, a partir de Honneth, seja
uma teorizagdo inécua. Compreende, no entanto, em sentido similar aquilo que se
pode extrair da critica a teoria da sociedade decente a partir de Margalit, pela
necessidade da constru¢cdo de uma estrutura juridica apta a alocar direitos
essenciais a interacdo das pessoas em sociedade, que, por sua vez, poderia, sim,
partir da ideia de reconhecimento.

Ocorre que, conforme Honneth, o papel do direito nesse ambito é essencial,
tendo em vista que o estado de natureza impede a construgdo de um sujeito de
direito. Assim, o reconhecimento depende da evolugcido dos modos de socializagao.
A concesséo social dos direitos possibilita ao sujeito se conceber como membro de
sua coletividade, demandando a criagado de um direito universalmente valido.

Ricoeur, entretanto, reconhece como mérito de Honneth a nocao do conflito
como destruidor do reconhecimento, mas a questao estaria além do reconhecimento
juridico, por ser impossivel compreender os individuos como portadores de direitos
caso néo exista, simultaneamente, o conhecimento de obrigagbes normativas acerca
do outro.s!

Honneth compreende, porém, que as relagdes juridicas modernas passam a
constituir um dos lugares nos quais a luta por reconhecimento pode se dar. Ocorre
que qualquer ordem juridica deve ser justificada a partir da disposigao individual
para a obediéncia, que, por sua vez, relaciona-se ao assentimento livre dos
individuos.

As comunidades juridicas modernas se legitimam com a ideia de que ha um
acordo racional entre individuos iguais, fundamentado na imputabilidade moral de

seus membros. Em um contexto e respeito mutuo, independentemente de qualquer

149 RICOEUR, Paul. Percurso do reconhecimento. Sao Paulo: Loyola, 2006. p. 119.

150 Jpid., p. 189.

151 RICOEUR, Paul. A luta por reconhecimento e a economia do dom. Ethica, Rio de Janeiro, v. 9, n.
2, p. 296, dez. 2010.
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diferengca econdbmica, todos os membros da sociedade merecem todos os direitos
que Ihes permitem exercer seus interesses.

Ja o filésofo canadense Charles Taylor demonstra ter outro entendimento no
que concerne ao reconhecimento, relacionando-o de maneira direta a dignidade
humana, da forma como deve ser entendida no ambito de um Estado Democratico
de Direito. Conforme o autor, um fator que contribuiu para que a honra perdesse o
estatuto de diferenciacdo e qualificacdo social de certos individuos foi o advento da
moderna nogéo de dignidade.s2

Referida nocdo se encontra intrinsecamente conectada a um sentido
especifico de ser humano, que precisa ser reconhecido de forma igualitaria e
universal. Elimina-se, portanto, qualquer distingdo que permita a alguém subjugar ou
menosprezar o outro, de forma que tal nogcéo de dignidade se embasa na premissa
de que € algo comum a todas as pessoas.’s3

Trata-se, portanto, do unico conceito compativel com uma sociedade
democratica. De tal forma, a democracia introduziu algo como uma politica de
reconhecimento igualitario, que assumiu diversas formas ao longo dos anos, tendo
agora voltado como a exigéncia de um estatuto igual para os géneros e as varias
culturas.'

Além disso, a partir do século XVIIl, surgiu uma nova compreensao acerca da
identidade individual, juntamente ao ideal de ser verdadeiro para consigo mesmo e
para com proépria forma de ser, fazendo o individuo prestar a devida atengao aos
proprios sentimentos, de forma independente e essencial. Trata-se daquilo a que as
pessoas devem se agarrar para se assumirem como seres humanos, de fato e de
direito.ss

A partir dai, permite-se a transformacéo em verdadeiros agentes humanos,
capazes de entendimento e definicdo das identidades, a partir do momento no qual
s&o adquiridas as linguagens humanas de expressao. E possivel verificar o ponto no
qual um individuo é vulneravel ao reconhecimento concedido. No plano social, as

identidades se formam por intermédio do dialogo aberto.s¢

152 TAYLOR, Charles. Multiculturalismo: examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Piaget,
1998. p. 47.

153 Ibid., p. 47.

154 Ibid., p. 48-49.

155 Ibid., p. 48-49.

156 Ipid., p. 52.



95

Sua avaliagdo a luz de padrdes pré-definidos contribui para centralizar a
politica do reconhecimento. O reconhecimento ndao é somente uma situagao
adequada a uma sociedade democratica saudavel, como sua recusa pode prejudicar
as pessoas visadas. A projecdo da imagem do outro como ser inferior pode ter um
efeito de distor¢cao e opressao, a ponto interiorizar tal imagem.s

Nesse mesmo ambito € que se encontra o conceito de reificagdo, em que
corporifica a inferiorizagdo do outro, passando a equiparar- se a um objeto, que, a
partir de Honneth, €& contextualizada no interior das relagdes intersubjetivas de
reconhecimento. Mais do que isso, a ruptura dessas relagdes pelo desrespeito € que
gera as lutas sociais.

Desse modo, Honneth entende que nao existe reconhecimento verdadeiro
sem esse processo de ruptura. Até porque todas as lutas por reconhecimento se
iniciam apos a experiéncia de desrespeito, de maneira que o autorrespeito esta para
a relacao juridica, da mesma forma que a autoconfianca esta para a relagéo

amorosa.

2.2.3 A reificacao, desrespeito e desprezo

Honneth compreende que, no contexto da luta por reconhecimento, os direitos
sao concebidos como signos anonimizados de respeito social, relacionando-se,
portanto, a posse de direitos basicos universais. Desse modo, a negagdo das
pretensbes juridicas equivale a negar expectativas intersubjetivas de
reconhecimento.

Para Honneth, concretiza-se a reificagdo por meio de formas extremas de
instrumentalizagcado de pessoas, por meio de um processo normativo, consistente em
um comportamento humano que viola principios morais ou éticos, fazendo com que
outros sujeitos sejam tratados como objetos insensiveis e inertes. Ignoram-se, dessa
maneira, suas qualidades humanas.ss

Dessa maneira, o resultado da reificacdo € uma objetivacdo dos medos,
preocupacgdes e esperangas sentidas pelas pessoas em relagdo as quais € negada a

atitude habitual do reconhecimento. Consequentemente, as formas sensiveis ao
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reconhecimento se contrapdem ao desrespeito, no qual a capacidade de perceber a
origem do reconhecimento prévio acaba por se perder.s°

A reificagdo, portanto, equivale a propria negagdo do reconhecimento. Trata-
se, dessa forma, de um processo por intermédio do qual o conhecimento acerca de
outras pessoas se perde na consciéncia'®, terminando por ser substituido pelos
pressupostos sociais, econdmicos e psicologicos capazes de produzir a reificagdo. A
relagao entre reconhecimento e reificacédo, portanto, € de oposicio.

O desrespeito que resulta dessa privagao de direitos e da exclusdo social
limita a autonomia das pessoas, nela produzindo o sentimento de ndo ser um
parceiro de interagdo com o mesmo valor. A partir dai, o individuo passa a ser mais
objeto do que humano, tendo em vista ter o impossibilitado o pleno exercicio de seus
direitos basicos.

De acordo com Mello, a reificagdo, assim, ao esquecimento do
reconhecimento, por se tratar de um processo por intermédio do qual desaparece a
consciéncia acerca das outras pessoas e do modo como as conhecemos. Nesse
momento de amnésia ocorre a reificacdo: com a perda da postura do
reconhecimento.s!

O individuo desenvolve, nesse mesmo contexto, uma percepcgéo reificada, na
qual o mundo intersubjetivo seria apreendido somente com indiferenga e de modo
neutro em relacédo aos afetos, de acordo com uma atitude calculadora. Alia, mesmo
que essa percepcao efetivamente ocorresse, faltaria um sentimento de vinculagéo
estreita.'s2

O esquecimento do reconhecimento precedente seria o nucleo de todos os
processos de reificacdo, respeitando, também, a percepcgao reificada tanto do
mundo objetivo como da propria personalidade, sogobrando o reconhecimento da
individualidade alheia. Mais do que isso, ndo se poderia perceber, afetivamente,
animais, plantas ou coisas, por exemplo.1e3

Essa afetividade somente seria possivel caso nao se desse atencao ao fato

de que eles podem ter uma multiplicidade de significados existenciais, para as
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proprias pessoas ou para as outras. Desse modo, os individuos adotam um
comportamento reificante se perderem de vista o reconhecimento precedente em
duas situacoes: a participacdo em uma praxis social na qual a observacido do outro
se torna um fim em si mesmo; ou a conducdo de suas ag¢des por um sistema
ideoldgico de convicgdes reificante. 64

Nesse ponto de falta de reconhecimento € que passa a se dar a discriminagao
de pessoas, grupos e minorias. Mais do que isso, a coagao institucional se volta a
fixar, de forma conclusiva, determinados sentimentos. Contaminam-se as prépriada
instituicdes democraticas, em sentido oposto a construgdo de uma sociedade
decente.

Equivale, portanto, a humilhacdo institucional, de acordo com o que foi
teorizado por Avishai Margalit. E possivel, entretanto, que se volte a concretizar
sentimentos como 0 nojo naqueles que praticam atos humilhantes e, de maneira
reflexa, de vergonha, naqueles individuos que sofrem os atos que conduzem a
humilhagéo.

De conformidade com Honneth, as questbes de justica ndo podem ser
medidas somente em termos de justica distributiva, ja que precisam considerar os
modos em relagdo aos quais os individuos se reconhecem de forma intersubjetiva,
pois as pretensbées das pessoas ndo sao apenas materiais, mas também,
comportamentais.es

Dessa mesma forma, o controle que as instituicbes sociais podem praticar
com vistas a limitar as possibilidades de expressao simbdlica, linguistica e espacial
do desrespeito demonstra certo potencial, especialmente em relagdo a humilhagao.
Até porque a humilhagcdo ndo tem uma linguagem objetiva acerca de sua
definigdo. 16

Observa-se, entretanto, um sentimento de injustica, caracterizado pela
vergonha ou pela indignacdo que, dessa forma, nao é suficientemente claro para
que possa se expressar em forma de um senso de injusti¢ca’®’. Nesse sentido, o
desrespeito é uma possivel materializagdo danosa do nojo, conforme teorizado por

Nussbaum.
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Referida emocgéo, no contexto da reificagdo como teorizada por Honneth,
atinge a pessoa humilhada por intermédio de atos que impossibilitam o
autorreconhecimento e o reconhecimento mutuo entre os membros de uma
sociedade. Nesse ambito, a institucionalizacdo da humilhagdo se encontra em
sentido oposto ao conceito de sociedade decente, como teorizado por Margalit.

Conforme Ravagnani, o desrespeito origina sentimentos de lesdo que
motivam a resisténcia e pode ser a causa de conflitos sociais no contexto de uma
‘semantica coletiva” que propicie um quadro de interpretacdo partilhado
intersubjetivamente pelos membros do grupo. A formacdo das esferas do
reconhecimento descreve o caminho pelo qual se desenvolveram as potencialidades
do Direito e da estima social.'ss

Os acontecimentos histéricos ndo sao fatos isolados, entretanto, compdem
um processo maior, no qual o conflto aprimora o carater das relagdes de
reconhecimento. As transformacdes estruturais da sociedade ocorridas desde a
época de Hegel se tornaram evidentes no ambito dos movimentos politicos do
Século XX.19

Ocorre que as reivindicagbes dos referidos movimentos somente poderiam
ser atendidas por intermédio da modificacdo das relagdes de solidariedade e
mediante a introducdo de valores materiais especificamente concernentes ao
reconhecimento.’” Assim, o desrespeito atinge, também, a dimensao coletiva do
reconhecimento.

A situacao de humilhacao ocasionada pelas referidas situagdes pode resultar
da negacdo da garantia ou da fruicdo de um direito. Além disso, € possivel que
derive da conduta de um individuo ou de uma instituicdo, comprometendo, desse
modo, a propria impressao da sociedade sobre o sujeito e do individuo acerca de si
mesmo.

Mais do que isso, enquanto categoria oposta ao reconhecimento, o desprezo
se encontra proximo do conceito de nojo teorizado por Nussbaum, ndo enquanto
sentido, mas, sim, como uma forma de exteriorizagdo da repugnancia. Ocorre que,
diferentemente do desrespeito, ndo se refere, necessariamente, a negacao de um

direito.
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Para Honneth, as pessoas se tornam metaforicamente invisiveis em
decorréncia da estrutura do olho de quem olha. Nao se trata, de tal modo, de uma
deficiéncia fisica, mas, sim, de uma disposi¢ao interna que nao permite perceber o
outro. Desse mesmo modo, o conhecimento se relaciona a percepcédo e a
visibilidade fisica dos outros.'

Trata-se, nesse sentido, da possibilidade de identificar o outro conforme a
natureza de uma relagdo entre pessoas com caracteristicas perfilaveis. Nesse
sentido, o conhecimento acerca de algo ou alguém ocorre por meio de sua
colocagao nas dimensdes do espaco e do tempo. A partir dessa colocagao € que
surge a capacidade de diferenciar esse algo ou alguém de outros objetos ou
pessoas, a partir de suas caracteristicas particulares.2

A partir disso € possivel dizer que um objeto é visivel ao conhecimento de
outrem. Ja o reconhecimento ultrapassa o mero conhecimento. Inicialmente porque
aquele inclui este e, além disso, acrescenta um conceito axioldgico, permitindo
designar o reconhecimento como um ato expressivo. Por meio desse processo, 0
sentido positivo de uma apreciacao é conferido a um conhecimento.?3

Desse modo, o ato de reconhecimento é a somatdria entre uma identificagao
cognitiva e uma expressao enfatica. Inicialmente, alguém ¢é conhecido em
decorréncia de suas propriedades particulares; apds, uma expressao é concedida a
esse conhecimento publico. A partir dai, a existéncia da pessoa antes apenas
percebida, passa a ser confirmada aos olhos dos presentes.'74

O ato de reconhecimento, entretanto, ndo apenas confirma a existéncia do
individuo como, também, revela a consideracdo que a sociedade lhe faz. O
reconhecimento, portanto, € um relato de um status que é conferido a alguém,
dando-lhe importancia e valor, por meio de expressdes enfaticas e meios que
expressam o conhecimento publico que € esperado de outrem, tornando-os
mutuamente visiveis.'”s

O reconhecimento, portanto, expressa algo, qual seja, o fato de que as
demandas de um individuo ou, mais comumente, de um grupo, foram ouvidas e a

elas foi conferida a devida importancia, em relacao as suas trés esferas. A partir dai

7THONNETH, Axel. La sociedad del desprecio. Madrid: Trotta, 2011. p. 157-167.
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€ que sua existéncia é publicamente confirmada pelo meio social no qual se
encontram inseridos.

Dessa forma, o reconhecimento é um instrumento de construcdo da
identidade, em relagcdo ao qual, no sentido oposto mais extremo, se encontra o
desprezo, de forma similar a negagdo das capacidades basicas necessarias a
dignidade humana, como proposto por Nussbaum. Mais do que isso, demonstra ser
um pressuposto para uma sociedade decente.

Para Testa, a identidade tem uma estrutura “intersubjetiva”. E uma relacdo
positiva ou negativa consigo mesmo. Isso depende do modo no qual é confirmada
ou negada a identidade por meio das estruturas sociais de reconhecimento
radicadas no mundo da vida. Somente é possivel alcangar um relacionamento
integro consigo mesmo dentro de uma sequéncia distinta de formas de
reconhecimento: amor, direito e eticidade.'?

Essas sao condigbes estruturais cuja satisfagao da lugar a outras formas de
relacdes positivas: autoconfianca, auto respeito e autoestima. As trés formas de
reconhecimento referidas acima correspondem trés “experiéncias de desprezo” (ou
de auséncia de reconhecimento), “[...] cuja ocorréncia pode motivar moralmente os
sujeitos nao reconhecidos a luta pelo reconhecimento de suas identidades
negadas”.'””

Nesse contexto, as violagdes as esferas do reconhecimento podem ocorrer
de trés formas: lesdo da identidade corporeo-emotiva (humilhagéo fisica e moral);
exclusao dos direitos (“o caso de minorias as quais seja negado o acesso a direitos
partiihados pela maioria da populacédo”); e a falta de estima da propria forma de
realizacgao.

Nesse espaco de edificacdo da identidade se agrupam a origem do ato
violento que nao reconhece uma pretensao legitima a e do ato critico, que mostra a
ilegitimidade de uma intengdo de reconhecimento’’s. Assim, a violagdo e a critica
constituem partes essenciais do préoprio conceito de reconhecimento fixado por
Honneth.

Notavel, portanto, que o conceito de luta por reconhecimento é fixado de

forma positiva e negativa. Positivamente, refere-se a a concretizagao pratica de suas
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trés esferas; negativamente, corresponde a auséncia das ag¢des praticadas em seu
detrimento. Principalmente nesse sentido € que se opde a construgao tedrica de

Margalit acerca de uma sociedade decente.

2.2.4 As considerag¢des de Honneth sobre a sociedade decente de Margalit

Apesar das similaridades e das imbricagdes entre as teorizagdes, Honneth
critica severamente o conceito de sociedade decente de Margalit, especialmente em
relacdo ao seu entendimento de que a referida conceituacao é feita negativamente,
ou seja, por exclusdo. Afirma, além disso, a necessidade de construgdo do conceito
de decéncia por meio da agao.

De acordo com Honneth, o estudo politico-filoséfico de Margalit, entretanto,
deve ser entendido como integrante de uma tendéncia de normativizar as diversas
categorias do reconhecimento. Até porque a humilhacdo € uma forma de
desrespeito tipica da comunidade, relacionando-se aos valores socialmente
compartilhados.”®

Nesse mesmo sentido, de conformidade com o entendimento de Honneth,
Margalit se absteve de determinar os fundamentos institucionais de uma sociedade
decente em termos positivos. Ao invés de assim proceder, faz com que as
caracteristicas desejaveis de uma sociedade possam ser delineadas somente de
maneira negativa.®

Margalit, além disso, identifica as praticas institucionais por meio das quais os
sujeitos morais se véem justificadamente feridos e humilhados. Ocorre que, ao
tentar obter uma visdo geral das formas ilicitas de humilhacdo institucional, o
referido autor, de acordo com o pensamento de Honneth, deveria ter identificado os
modos positivos de conduta.®

Aquilo que deve ser considerado como humilhagdo moralmente condenavel
se evidencia somente na condicdo de uma nog¢do de como o0s seres humanos

devem ser tratados moralmente. De tal modo, a proposta de Margalit coincidiria, de
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maneira essencial, com a apreciacao geral das trés categorias do reconhecimento,
conforme teorizadas por Honneth.1s2

Desse modo, uma sociedade decente poderia ser entendida como uma
sociedade cujas praticas e medidas institucionais respeitassem todos os sujeitos
afetados. Cada um deve poder se ver reconhecido como um membro da
humanidade. Além disso, com sua proposta original, somente langca a base para
tentar evidenciar os principios normativos de uma teoria da sociedade.

Ocorre que parte diretamente das implicacdes morais do conceito de
reconhecimento. Logo que se abre esse caminho, entretanto, evidencia-se o grande
numero de problemas desse modelo. Atualmente, a discussao de uma moralidade
de reconhecimento € amplamente determinada pelos esforgos para lidar com essas
dificuldades sistematicamente. 83

Nesse sentido, o papel central desse procedimento negativista é
desempenhado, na teorizagcdo de Margalit, pela fragil nocdo de que as
circunstancias experimentadas como "injustas" fornecem a chave apropriada para
uma elucidagdo inicial antecipada da conexdo interna entre moralidade e
reconhecimento.8

Mais do que isso, a partir dos critérios que os proprios sujeitos afetados usam
para distinguir entre um delito moral e mera ma sorte ou constrangimento, pode-se
facilmente mostrar que no delito moral deve haver sempre o aspecto de
reconhecimento sendo negado, enquanto no ultimo caso tal referéncia seja
obviamente omitida.#5

De tal modo, uma lesao fisica se torna uma injustica moral sempre que o
sujeito afetado ndo tem escolha a ndo ser vé-la como uma agédo que
intencionalmente a desconsidera em um aspecto essencial de seu bem-estar; nao
apenas a dor corporal, mas a consciéncia de nao ser reconhecido na propria
autocompreensao.se

Essa consciéncia, que acompanha a dor, constitui condigcdo para dano moral,
assim como no caso da fraude, que adquire a qualidade especifica de uma injustica

moral apenas porque, devido a ela, um sujeito ndo € levado a sério em um aspecto
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central de sua relagdo consigo mesmo’®” Honneth, assim, parece entender que uma
fixagao positiva do conceito seria capaz de aproxima-lo de sua prépria teorizagao.

Até porque Honneth exige o preenchimento de certos requisitos positivos (no
sentido de atuagbes comissivas) para que o ciclo da luta pelo reconhecimento se
encontre completa, em relagcdo a todas as trés esferas as quais sua teoria faz
referéncia. Ja no caso de ofensa ou humilhagdo simbdlica, € o desrespeito a
integridade pessoal que transforma uma agéo ou enunciado em injuria moral*s,

Assim, Honneth identifica casos nos quais € preciso enunciar as acdes
humilhantes em sentido positivo. Ocorre que Margalit se preocuparia apenas com a
proibicdo da pratica de atos humilhantes, sem, entretanto, identificar quais atuagdes
efetivamente se voltariam a esse resultado. Desse modo, faltaria uma parte
essencial do conceito de sociedade decente.

Mais do que isso, Margalit somente teria se preocupado em desconstituir a
sociedade comum. Desse modo, apenas despindo-a da possibilidade de seus
membros e instituicdes praticarem atos humilhantes, esta se converteria, de maneira
automatica, em uma sociedade decente. Ocorre que ha outros fatores que devem
ser considerados para que essa conversao ocorra.

Para Sauerwald, o reconhecimento € um processo individual, social e moral,
realizado em etapas, marcadas pelas formas que Honneth encontrou em Hegel: o
amor, na esfera familiar; o direito, na esfera publica; e social, relacionada a esfera
comunitaria. Trata-se, portanto, de um pensamento dialético, que passa de um
estagio para o outro.®

Da-se, inicialmente, no campo da humilhag&o, iniciando-se pela percepgao de
formas negativas: maus-tratos/violagdes; desapropriagdo de direitos/excluséo; e
indignidade/prejuizo. Honneth, ao estudar o trabalho de Margalit, no entanto,
compreendeu que uma sociedade s6 pode ser digna se for isenta de miséria e
humilhag&o.?°

Isso porque o0 método de Margalit para materializar a decéncia ocorre por via

negationis, formulada por meio de uma utopia paradisiaca, determinando como néao
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deve ser uma sociedade. Honneth, todavia, propde um diagnostico de nosso tempo
e de suas patologias. Nesse sentido, enquanto Margalit propde uma desintegragéo,
Honneth utiliza, como categoria central de sua filosofia social, a integracgo. "

Nesses termos, Margalit propde algo similar a definicdo de saude como
auséncia de doenca, criticando a realidade a partir do que ela n&o deveria ser. Uma
sociedade € decente se suas instituicdes ndo humilham as pessoas, ou seja, nhao as
excluem da comunidade humana. Assim, a humilhacdo, a degradagéo, o desprezo e
0 nao reconhecimento, para Margalit, sdo o diagnodstico de nossos tempos. 92

Dessa forma, o reconhecimento da dignidade e a garantia de sua
inviolabilidade pelo Estado democratico pressupbéem que todos os homens
pertencam a mesma comunidade de valores. Devem, portanto, caracterizar uma
unica familia humana. Margalit, portanto, limita suas reflexbes a prioridade e a
estrutura.

Assim, o interesse ético de Margalit € orientado para a questdo de como
evitar danos ou crueldade, ndo a reconstru¢ao de uma filosofia ou ética social por
meio de posi¢des historicas. Esse, na verdade, é o método de Honneth construir sua
teoria. Além disso, os conceitos utilizados por Margalit derivam do campo semantico
dos termos “humilhacao” e “respeito”.194

Honneth, no entanto, insiste que s&o conceitos basicos nao suficientemente
analisados. Ocorre que ele se refere apenas ao seu significado e légica normais,
reivindicando, entretanto, uma descricdo sensata, pois esses conceitos seriam
sensatos. Desse modo, a sociedade decente é delineada de acordo com a
sensibilidade.

Esta, de acordo com Margalit, tem sua prépria l6gica. Honneth, entretanto,
critica a fragilidade tedrica do autor. Afirma, nesse sentido, que Margalitl ndo se
pretende construir uma teoria, mas, sim, defender e sublinhar uma perspectiva
especial sobre a humilhagdo como € vista e vivida a partir das instituicbes dos

Estados de Direito e Bem-Estar.9
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Além disso, Honneth também coloca em pauta a capacidade de Margalit de
afirmar a tese de uma ndo-mudanga, apesar de sua alegag¢ao de que a degradacgéao
das pessoas esta internamente ligada a lesbes dos principios da igualdade de
tratamento. De tal modo, uma sociedade, para se determinar como decente, deve
ser sempre justa.'?’

Nesse sentido, Honneth afirma que o problema da teoria de Margalit é a falta
de clareza quanto a saber se as humilha¢des dizem respeito a pessoa em relagao
ao seu respeito proprio ou quanto a sua autoestima. Em sua analise conceitual,
Margalit diferencia humilhacao e insulto. Este tem sua gravidade relativizada, nao
atacando o respeito proprio, mas, sim, apenas a autoestima.

Representa, portanto, o reconhecimento daquilo que a pessoa conseguiu
realizar. Assim, as criticas a falta de clareza sdo direcionadas as contradi¢des
identificadas por Honneth acerca da teoria de Margalit, que n&o teria sido capaz de
esclarecer a relagao entre humilhagao e injusti¢ca ou entre decéncia e justica. Afirma,
assim, que € impossivel pensar em uma sociedade decente via negationis.'*

Desse modo, Honneth afirma a necessidade de se elencar atos cuja pratica
se volta a humilhagdo. Trata-se, portanto, de sua principal critica a teorizagdo de
Margalit acerca de uma sociedade decente: a fixagdo de seu conceito por exclusao,
quando deveria o autor determinar positivamente aquilo que constitui a referida
definigao.

Em que pese a auséncia de criticas diretas de parte de Honneth a teorizagao
de Nussbaum e suas criticas acerca do conceito de sociedade decente construido
por Margalit, € possivel trabalhar, em conjunto, as trés teorizagbes. Ha populagdes
que excluidas da efetiva fruicdo de direitos, como os idosos, que da proibicdo da
humilhacdo, do reconhecimento e da disponibilizacdo de capacidades.

Conforme Piroli, Nussbaum prop6s que ndo se deve expor determinados
grupos a vergonha, de maneira que as instituicdes sociais devem proteger as

vulnerabilidades sociais das pessoas, entretanto, sem infligir o estigma de pessoas

197 SAUERWALD, Gregor. La lucha por el reconocimiento: Axel Honneth y la utopia de una sociedad
decente de Avishai Margalit. Estudios de Filosofia Practica e Historia de las Ideas, [S. /], v. 3,
n. 3, p. 32, 2003.

198 |bid., p. 32.

199 Ibid., p. 32.
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socialmente indesejaveis ou parasitarias, que afetaria a possibilidade de aquisicéo
de autorrespeito.200

Ja Margalit propde a estruturagcdo de uma sociedade de maneira que os
individuos possam exercer sua autonomia. E necessaria, contudo, a promocao das
bases sociais do autorrespeito, para evitar ou mitigar toda atitude ou comportamento
que possa ferir tal possibilidade. Honneth aponta que a humilhagcdo € um tipo de
desrespeito, oposto as expectativas normativas do reconhecimento.2o

A recusa de reconhecimento ao sujeito moral e juridicamente imputavel
impede a formacado do autorrespeito. Ja a recusa de significagdo social impede a
formagcdo da autoestima. Assim, de acordo com os trés, as instituicbes tém um
potencial de humilhacdo, de modo que é cabivel questionar como as instituicoes
tratam e representam seus cidadaos, especialmente as minorias sociais.202

Além disso, € imperioso determinar se e como determinados tratamentos
seriam humilhantes. Na primeira parte, estudou-se o conceito de sociedade decente
a partir da teorizagdo de Margalit, que, em sintese, a define como aquela na qual
nao podem ser praticados atos humilhantes, seja pelos individuos, seja pelas
instituicdes.

A seqguir, tratou-se dos entendimentos de Nussbaum acerca das
consequéncias juridicas e ético-normativas derivadas da emocg¢ao do nojo, suas
relagdes com a exclusao, assim como sua teorizacdo acerca das capacidades
essenciais para a efetivacdo da cidadania, da liberdade e, consequentemente, da
propria autonomia.

A partir de Honneth, extrairam-se os conceitos de fragmentacgao, desrespeito,
reificacdo e reconhecimento. Além disso, foram trabalhadas as criticas feitas por
Honneth a teorizagdo de Margalit, especialmente no que se relaciona ao fato de o
autor busca definir a sociedade decente a partir de uma conceituagao negativa, qual
seja, a proibicao de humilhagao pela sociedade e pelas instituigdes.

Concluiu-se que, apesar das diferencas entre as teorias, € possivel relaciona-
las a vulnerabilidade, tanto como auséncia de reconhecimento, derivada do

desrespeito, quanto com a humilhagdo. Nesse sentido, todas as trés concernem, em

200 P|ROLI, Diana. Uma andlise sobre o conceito de humilhagdo: Nussbaum, Honneth, Margalit. Seara
Filosofica, Pelotas, n. 12, p. 109, 2016.

201 Ipid., p. 109-110.

202 Ipid., p. 110.



67

maior ou menor medida, a negagao de direitos humanos, especialmente quanto a
sua dimensao moral.

Quanto a primeira parte da problematica proposta para a tese ora
apresentada, determina-se que as teorias de Axel Honneth, Martha Nussbaum e
Avishai Margalit fornecem elementos tedricos capazes de auxiliar na definicdo da
vulnerabilidade das pessoas idosas. Referida tematica, no entanto, passa a ser

especificamente trabalhada na segunda parte da presente tese.
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3 A VULNERABILIDADE DO IDOSO EM TEORIA

O conceito de sociedade decente a partir da teorizacdo de Margalit se
relaciona a impossibilidade da pratica de atos humilhantes. Nussbaum expde as
consequéncias juridicas e ético-normativas do nojo, suas relagdes com a exclusao e
defende a necessidade do exercicio de capacidades essenciais para a cidadania, a
liberdade e autonomia.

Honneth, por sua vez, demanda, para o reconhecimento, a superacdo da
fragmentacdo social, do desrespeito e da reificagdo. Além disso, critica Margalit
quanto ao fato de o autor definir a sociedade decente a partir de uma conceituagao
negativa. As trés teorias, contido, podem se relacionar, simultaneamente, a
vulnerabilidade.

Nesse sentido, podem auxiliar na identificacdo dos fatores que ocasionar ou
aprofundam a vulnerabilidade das pessoas idosas. Por isso € que, nesta segunda
parte serdo tratadas a vulnerabilidade e a exclusdo, suas relagdes com a com a
ideologia e as possibilidades de sua (auto)percepgao. Apods, estuda-se as relagdes
entre vulnerabilidade e risco, conceituais e de causa e efeito.

Trata-se, especificamente dos resultados da exposicdo a fatores que
ocasionam risco equivale a situagdes de enfraquecimento de individuos e grupos.
Na sequéncia, estuda-se os critérios de determinagdo de situagcdes de
vulnerabilidade, conforme as ciéncias da saude e do servico social, a partir do
conceito de capacidades humanas, da resiliéncia e da autonomia.

Busca-se, com o estudo a seguir, fornecer resposta ao segundo
questionamento que compde a problematica proposta para a pesquisa ora
apresentada (Quais fatores intrinsecos e extrinsecos ocasionam a vulneracédo do

idoso?).

3.1 A vulnerabilidade do idoso como conceito em construgao

No presente capitulo, serdo tratadas a vulnerabilidade e a exclusdo, bem
como as suas relagdes com a vulnerabilidade, e desta com a ideologia, bem como
as possibilidades de sua (auto)percepcédo. A tarefa de se desenvolver um conceito
juridico para a vulnerabilidade demanda a superacédo dessa etapa, necessaria para
possibilitar a compreensao ampla de seus pressupostos.
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Para tanto, € preciso compreender que a exclusdo relacionada a
“vulnerabilidade” é utilizada com uma conotagcdo coletivista, concerne a varios
fatores, naturais ou artificiais. Assim, o conceito se relaciona a diversas situagdes. A
ampliagdo conceitual da vulnerabilidade quanto a grupos expostos a situagdes
ocasionadoras de fragilidades tornou-se uma definicdo social.

Relaciona-se, portanto, a determinadas populagdes, demonstrando
caracteristicas comuns aos seres humanos. Ocorre que, mesmo que exista uma
relagdo proxima entre a existéncia humana e a vulnerabilidade, assim como aquela
entre a exclusao e o contexto no qual se encontra o individuo, evidencia-se que a
pessoa excluida se torne vulneravel.

O ambito conceitual do termo “vulnerabilidade” permite uma evolugdo quanto
aos seus significados, podendo ser apropriada ndo somente por diversas areas do
conhecimento, bem como pelos diversos grupos, ainda que defensores de
ideologias diferentes entre si. E necessario que o sujeito seja capaz de reconhecer
as humilhacdes, fazendo-se, portanto, imperiosa a percep¢ao da vulnerabilidade.

No contexto nacional tais reflexdes sdo necessarias para o entendimento dos
processos de exclusao social, em decorréncia das diferencas entre os processos de
modernizacdo e de globalizacdo que afetam as sociedades nacionais de forma
individualizada. Para que se possa chegar a essa definicdo, o presente capitulo se
divide em quatro (4) partes.

Inicialmente, s&o tratadas a vulnerabilidade e a exclusdo. A seguir, trabalha-
se a exclusdo como categoria politica e a vulnerabilidade. Na sequéncia, estuda-se
as relagcbes entre vulnerabilidade e ideologia e, finalmente, a (auto)percepcéo da
vulnerabilidade. E um estudo necessario para a definicdo dos elementos que

compdem a vulnerabilidade que caracteriza as pessoas idosas
3.1.1 A vulnerabilidade e a exclusao

O desenvolvimento de um conceito juridico para a vulnerabilidade passa pelo
entendimento do contexto politico no qual deve ser aplicado. Trata-se de etapa
indispensavel para possibilitar uma compreensdo ampla de seus pressupostos.
Desse contexto se deve extrair um conceito juridico para a vulnerabilidade, entre a
liberdade pautada em direitos humanos e a reificagdo, por meio de critérios

utilitarios, ditados n&o por operadores do direito, mas, sim, por agentes econémicos.



70

De conformidade com Aranl e Peixoto Junior, as principais caracteristicas da
vulnerabilidade expressas no debate acerca do referido conceito sdo a limitagao a
capacidade e a liberdade e a possibilidade de considerar vulneraveis alguns grupos
especificos. Torna-se, nesse sentido, o centro da reflexdo bioética
contemporanea.3

Os dispositivos de poder, no contexto das democracias modernas conjugam
estratégias politicas e a emergéncia da forga do poder soberano, capaz de
transformar a vida em vida nua. A precariedade e a certa insuficiéncia da vida
necessitam ser consideradas condi¢gdes de alta relevancia em um modo de
subjetivagao singular.204

Especificamente em relagdo as pessoas idosas, esse problema surge como
uma decorréncia da perda da individualidade e da dissolugdo da personalidade do
individuo em uma categorizacao. A vulnerabilidade, todavia, n&o parece ser o apice
da excluséo, tendo em vista a possibilidade de verificagdo de outros fatores que
contribuem para tal situagao.

Ocorre que a palavra “vulnerabilidade” encontra uma infinidade de
significados possiveis, na linguagem comum e dentro da terminologia utilizada por
diversas ciéncias, desde a medicina, passando pelo servigo social e pelo direito. A
questdao também ¢é enfrentada pela filosofia, especialmente nos dominios da
deontologia.

Conforme Mello e Braz, em sentido etimoldgico, vulnerabilidade deriva da
expressao latina vulnus, que significa ferida. Pode, entretanto, ser compreendida
como suscetibilidade de ser ferido, significacdo que restou preservada em relagao as
posteriores evocacdes do termo, tanto no ambito coloquial quanto no contexto dos
especialistas.?%°

Ocorre que, em determinados contextos, € possivel que a expressao receba
diferentes especificagdes, ja que subentende um dano, podendo significar a

suscetibilidade a um risco. Além disso, pode se relacionar a qualidade de vulneravel,

203 ARANL, Marcia; PEIXOTO JUNIOR, Carlos Augusto. Vulnerabilidade e vida nua: bioética e
biopolitica na atualidade. Revista de Saude Publica, Sao Paulo, v. 41, n. 5, p. 850-851, 2007.

204 Ipjd., p. 856.

205 MELLO, Daisy Giffoni de; BRAZ, Marlene. Vulnerabilidade, autonomia e ética em pesquisa.
Revista Brasileira de Bioética, Brasilia, DF, v. 4, n. 1-2, p. 57, 2008.
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que, por sua vez, pode ser aquele que foi ferido ou que recebeu uma lesao fisica ou
moral 206

Nesse contexto, o dano é produzido por meio do encontro de trés elementos:
um evento potencialmente adverso, corporificado em um risco interno ou externo;
uma incapacidade de resposta derivada da falta de defesas ou fontes de apoio; e a
inabilidade de adaptagcdo a tal contingéncia. A vulnerabilidade é status, conceito e
instrumento de exame da realidade.?%”

Seus dominios se estendem a todos que encontram dificuldades ou estao
impossibilitados de decidir. Assim, ainda que juridicamente o sujeito possa ser
considerado autbnomo, sob outro olhar, ndo poderia ser exercida. Isso porque é
impedida por condicdes que o torna desamparado. O reconhecimento da
vulnerabilidade resulta da compreensido da existéncia de pluralidade e diversidade
contingente dos seres humanos.2%

Notavel, portanto, a proximidade conceitual entre o desrespeito e a reificagao
a partir de Honneth e o conceito de vulnerabilidade. Além disso, relaciona-se tanto a
ideia de humilhagdo em Margalit quanto da nogdo de acesso ao exercicio das
capacidades em Nussbaum. Referido conceito, entretanto, acabou por ser utilizado
em outros setores do conhecimento.

Mais do que isso, o termo vulnerabilidade pode ter uma infinidade de
significados, a depender, inicialmente, do ramo do conhecimento pelo qual é
utilizado. Além disso, pode ser utilizado em relagdo a um individuo ou, até mesmo,
quanto a grupos sobre os quais incidem fatores que podem destacar suas
fragilidades.

Conforme Morais e Monteiro, o conceito de vulnerabilidade, inicialmente, foi
tratada como uma caracteristica atribuida a determinadas categorias da populagao,
consideradas como mais expostas e menos capazes de se defender dos abusos e
maus-tratos de outros. Ocorre que o numero de ensaios cresceu na primeira metade
do Século XX.209

206 MELLO, Daisy Giffoni de; BRAZ, Marlene. Vulnerabilidade, autonomia e ética em pesquisa.
Revista Brasileira de Bioética, Brasilia, DF, v. 4, n. 1-2, p. 57, 2008.

207 Ibjd., p. 57.

208 Ibjd., p. 57.

209 MORAIS, Talita Cavalcante Arruda de; MONTEIRO, Pedro Sadi. Conceitos de vulnerabilidade
humana e integridade individual para a bioética. Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 25. n. 2, p. 312,
2017.
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As pesquisas acerca da vulnerabilidade incidiram, incialmente, sobre 6rfaos,
prisioneiros, idosos e outras populagdes. Apos, no entanto, estenderam-se a grupos
étnicos considerados inferiores, como judeus e chineses. Minorias étnicas, os
socialmente desfavorecidos e as mulheres foram também apontados como
vulneraveis.2'

Para Moraes e Monteiro, entretanto, ndo € um conceito bioético evidente,
aplicando-se a condi¢do existencial de certos individuos e grupos populacionais em
algumas circunstancias de desamparo. Ocorre que uma concepgao excessivamente
genérica esgota sua forgca moral, enquanto concepc¢des restritas podem ser
embasadas no consentimento ou no dano.2'

Estas, entretanto, ndo podem abarcar todo o terreno da vulnerabilidade,
criando, portanto, esteredtipos, por ndo distinguir entre as pessoas de um grupo. O
conceito de vulnerabilidade, no ambito da bioética, aplica-se, portanto, a condigao
existencial de individuos e grupos populacionais em certas circunstancias de
desamparo.?'?

A partir dai surge o principio do respeito a vulnerabilidade, que tem
concepgbes amplas e restritas. Aquelas se relacionam ao reconhecimento do
principio como base de toda a ética. A vulnerabilidade € o conceito mais relevante
da bioética, por expressar, ontologicamente, a finitude da condicdo humana. Ja as
concepgoes restritas, por sua vez, se embasam no consentimento ou no dano.?"

N&o abarcam, entretanto, todo o terreno da vulnerabilidade, bem como cria
esteredtipos, por nao diferenciar quais pessoas do grupo devem e quais nao devem
ter consideradas suas caracteristicas especiais?’*. No que se relaciona a definigao
dos grupos caracterizados por fragilidades, a vulnerabilidade passou a ser utilizada
para o fim de descrever um estado de excluséo.

Este, entretanto, guarda relagdo com o descumprimento de direitos
fundamentais, com condi¢des minimas de subsisténcia e até mesmo igualdade em
relacdo a outras comunidades. Em que pese essa conotagcdo ampliativa, que acabou
por aumentar o ambito de incidéncia do termo, transcendendo o individuo fragilizado

pela doenga, o conceito acabou por se tornar ainda mais impreciso.

210 MORAIS, Talita Cavalcante Arruda de; MONTEIRO, Pedro Sadi. Conceitos de vulnerabilidade humana
e integridade individual para a bioética. Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 25. n. 2, p. 312, 2017.

211 Jpid., p. 312-313.

212 |pid., p. 313.

213 Ipid., p. 313-314.

214 |bjd., p. 313-314.
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Para Brown, Ecclestone e Emmel, as injusticas sociais, as crises estruturais e
pessoais e a intensificagcdo do estresse sobre alguns cidadaos sdo preocupacgdes
crescentes na sociedade contemporanea e na politica social. Assim, o conceito de
vulnerabilidade passou a ocupar um lugar de destaque nos relatos académicos,
governamentais e cotidianos.2s

A imprecisdo e a maleabilidade do conceito podem resultar em uma
problematica falta de clareza analitica que, por sua vez, pode ter implicacdes
importantes para intervengdes e praticas. Além disso, muito pouco trabalho foi feito
no sentido de reunir esses diferentes entendimentos acerca do conceito de
vulnerabilidade.2

A partir da literatura concernente a vulnerabilidade identificam-se desafios
criticos para a pesquisa, como entendimentos da agéncia humana e questdes de
autonomia individual nos debates sobre cidadania e governangca. Uma compreensao
mais clara das muitas faces da vulnerabilidade, porém, é crucial, pois se trata de
nogao vaga.2'”

Ocorre que tal conceito desempenha cada vez mais um papel de
enquadramento e retrabalho do entendimento das conexdes entre instituicoes,
praticas sociais, individuos e o Estado. Assim, uma definicdo mais robusta pode
mitigar os riscos associados a crescente popularidade dos discursos e intervengdes
sobre o tema.28

De tal modo, o uso do conceito de vulnerabilidade é utilizado para enfatizar
experiéncias biograficas, individuais ou coletivas. Demandam, portanto, tratamento
especial ou excegdes nos processos de politica e pratica, a acdo de uma forca
estrutural problematica ou maligna, bem como elementos de agéncia ou escolha
individual.2®

Dessa forma, os relatos sobre vulnerabilidade situacional podem conter
elementos sociopoliticos, familiares ou comunitarios. A literatura é crescente quanto

a uma ampla variedade de disciplinas e arenas de pesquisa empirica. Critica-se,

215BROWN, Kate; ECCLESTONE, Kathyn; EMMEL, Nick. The many faces of vulnerability. Social
Policy & Society, [S. /], v. 16, n. 3, p. 497, 2017.

218 |pid., p. 497-498.

217 |bid., p. 498-499.

218 |pid., p. 499.

219 Ipid., p. 500.
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porém, o0 uso normativo cada vez mais prevalente desses discursos. A internalizagao
e normalizagao da vulnerabilidade pode expandir os mecanismos de autogoverno.22

Os individuos passam a regular seu proprio comportamento em conformidade
com normas especificas sobre comportamentos “corretos” ou “apropriados”. Ocorre
que as reivindicagbes cada vez maiores e concorrentes sobre a vulnerabilidade,
ainda que dirigidas a obtencdo de apoio aos vulneraveis, podem obscurecer
reivindicagbes mais sérias por danos sociais sofridos pelos mais desfavorecidos e
desviar recursos deles.!

A apropriacéo da vulnerabilidade pela esquerda liberal como base da politica
“‘progressista” enfatiza as dimensbdes psicoemocionais da vulnerabilidade,
relacionado as crises sobre saude mental, demonstrando o risco de criar uma forma
de priming cultural. As criticas a maneira pela qual as narrativas de vulnerabilidade
podem servir a fungdes regulatdrias indicam a necessidade de examinar formas
“aceitaveis” e “inaceitaveis” de enquadramento moralizante ou normativo.222

Além disso, € necessario avaliar como elas se alinham com as velhas noc¢des
de entendimentos politicos liberais, de esquerda e de direita, bem como formular
criticas mais matizadas sobre o que significa ter uma compreensao “progressiva” da
vulnerabilidade. Os estudos com inclinagdes filosoficas tém procurado fazer algo
semelhante, mas partindo do ponto de partida de que todos somos vulneraveis.223

O potencial progressivo e as dimensdes problematicas da vulnerabilidade tém
atraido estudiosos de varias tradicbes disciplinares e areas empiricas. Procuram,
entretanto, contribuir para o surgimento de formas mais progressivas de se pensar
acerca da relagao que se estabelece entre o individuo e o Estado. O desdobramento
cuidadoso da vulnerabilidade pode auxiliar na teorizacdo que anima dimensodes de
desvantagem e desigualdade na sociedade contemporanea.2

Além disso, pode auxiliar na percepgdo acerca das maneiras como essas
mudancas mudam e permanecem as mesmas ao longo do tempo. E necessario
considerar de forma mais aprofundada como as diferentes narrativas de

vulnerabilidade podem originar diferentes tipos de resposta, para evitar a tendéncia

220 BROWN, Kate; ECCLESTONE, Kathyn; EMMEL, Nick. The many faces of vulnerability. Social
Policy & Society, [S. /], v. 16, n. 3, p. 500-501, 2017.
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223 |pid., p. 504.

224 |pjd., p. 504.
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problematica de a vulnerabilidade ser caracterizada como uma nogao vaga ou um
resultado de um projeto moral e ético.2*

A exclusao, portanto, ndo é um conceito estanque, assim como a propria
vulnerabilidade. Isso porque, na medida em que as reivindicagbes aumentam
qualitativa e quantitativamente, as pessoas podem ser consideradas excluidas com
base em outros critérios. Tal situagao, portanto, dificulta a delimitagdo de situagcdes
excludentes.

Mais do que isso, a exclusdo a qual se refere a “vulnerabilidade”, agora
utilizada com uma conotacéao coletiva, pode se relacionar a diversos fatores, naturais
ou artificiais. Assim, o conceito passou a ser capaz de definir uma gama infinita de
situacdes, sendo capaz, inclusive, de dificultar o apoio as pessoas vulneraveis e até
mesmo de esconder situacdes nas quais a exclusao se verifica.

De conformidade com Lopes, as formas emergentes de sociabilidade incluem
aquelas que se formam no quadro das acgdes e das relagbes denominado exclusédo
social, que, por sua vez, tém natureza multidimensional. Ocorre que sua concepcao,
em regra, relaciona-se a um plano de causalidade complexo, que a diferencia da
pobreza.?%6

Trata-se de uma condicdo produzida pela emergéncia dos paradigmas que
compdéem o denominado neoliberalismo. Mais do que isso, caracteriza-se por uma
estratégia de sobredeterminagédo constante acerca dos paradigmas que sustentam
as relacdes que se delineiam entre o mercado, o trabalho, os Estados, o Poder e os
desejos.??’

Assim, as situagcbes de exclusdo, potencialmente causadoras de
vulnerabilidade, podem ndo guardar relagdo direta com a pobreza. Ocorre que, no
contexto neoliberal, tendem a ocorrer de maneira mais frequente, profunda e
relacionado a multiplas dimensdes, ndo apenas no ambito econémico, como,
também, no social.

Em decorréncia disso, ndo é possivel eleger somente uma causa para a
vulnerabilidade das pessoas idosas, tendo em vista que nado somente fatores

fisiolégicos devem ser considerados no que se relaciona a afericado de situacoes

225BROWN, Kate; ECCLESTONE, Kathyn; EMMEL, Nick. The many faces of vulnerability. Social
Policy & Society, [S. /], v. 16, n. 3, p. 504, 2017, p. 497.

226 OPES, José Rogério. Exclusdo social, privagdes e vulnerabilidade: uma analise dos novos
condicionamentos sociais. Sdo Paulo em Perspectiva, Sao Paulo, v. 20, n. 1, p. 123-126,
jan./mar. 2006.

227 |bid., p. 126.
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como tais. Faz-se imperioso considerar questdes e situagdes de diversas naturezas,

inclusive sociais e econdmicas.

3.1.2 A exclusdo da pessoa idosa como categoria politica e a vulnerabilidade

A partir da ampliagdo conceitual da vulnerabilidade em relagdo aos grupos
expostos a situagdes que podem ocasionar fragilidades, esta passou a ser uma
definicdo multifatorial e relacionada a determinados grupos. Designa, entretanto,
caracteristicas que podem ser comuns a todos os seres humanos ou apenas a
determinadas populagdes.

De acordo com Oviedo e Czeresnia, a vulnerabilidade, enquanto categoria
politica e social, ganhou maior presengca desde o final da década de 1970,
aparecendo como uma dimensdo consubstancial relacionada a coexisténcia dos
individuos na sociedade moderna, como horizonte insuperavel da condicdo humana
moderna.22s

Assim, o conceito de vulnerabilidade pode ser aprofundado a partir de sua
dimenséo ontoldgica, conectada a vida, pois os seres humanos tém a marca da
existéncia, materializada pelo fato de viverem uma vida individual, com uma histéria
de nascimento e morte. Nessa histéria, as contingéncias e injurias do entorno
revelam uma fragilidade originaria e fundamental.22®

Relaciona-se, além disso, a constatagao primordial de que a vida humana é
finita. A finitude é uma condigédo da vida experimentada por todas as pessoas, ja que
vida e morte sdo uma realidade paradoxal. Essa contradicido expressa a
vulnerabilidade da existéncia, que € uma marca fundamental que nao pode ser
superada.2?°

Trata-se de uma realidade manifesta e atualizada de forma permanente em
toda ordem biolégica e simbdlica da vida, expressa como uma inquietagao
permanente na existéncia humana#'. Dessa forma, de sua conceituagao coletivista
e, especialmente, social, a vulnerabilidade voltou a ocupar uma dimensao individual,

entretanto, potencialmente compartilhada por todos os seres humanos.

228 QVIEDO, Rafael Antonio Malagon; CZERESNIA, Dina. O conceito de vulnerabilidade e seu carater
biossocial. Interface: comunicagéo, saude educagéao, Botucatu, v. 19, n. 53, p. 240, 2015.
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Além disso, a vulnerabilidade passa a ser detectavel em infinitas
possibilidades existenciais. Dessa forma, em que pese o aumento das possibilidades
de se identificar a vulnerabilidade, tanto individual como coletiva, um espectro
conceitual tdo grande e diversificado pode acabar por prejudicar sua definicdo no
caso concreto, especialmente, em comparagdes entre pessoas e grupos.

De conformidade com o pensamento de Resende e Ribeiro, as situagcbes de
vulnerabilidade social ndo sao necessariamente constantes, tendo em vista que
expressam a existéncia de uma zona intermediaria instavel em relagdo a as
situagdes de inclusdo. Além disso, indicam menor capacidade de enfrentar situagdes
de risco.?32

Nao bastasse, referidas circunstancias respeitam a maior ou a menor
capacidade de um individuo, familia ou grupo social de articular dispositivos que
afetam seu bem-estar. Além disso, relacionam-se as formas especificas de
aproveitamento das oportunidades propiciadas pelo Estado, pelo mercado ou pela
propria sociedade.?33

O conceito de vulnerabilidade social difere da definicdo de exclusdo social.
Esta se relaciona a situagdes-limite de pobreza ou marginalidade. Ja a
vulnerabilidade psicolégica concerne a um espirito altamente precarizado, que tenta
negar a exclusdo que o absorve. As pessoas passam a ser cada vez mais
absorvidas por imperativos econdmicos, relacionados a produgéo e ao consumo.?3*

Os elementos para uma ética da vulnerabilidade devem ser pensados a partir
de um sistema de valores que obedece a uma légica sistémica, na qual o valor de
cada ser € medido a partir de seu papel no equilibrio da natureza, visando a
preservacdo de sua estabilidade. Dessa forma, uma ética da vulnerabilidade deve
considerar a fragilidade da vida e a sensibilidade dos homens, dos animais, das
plantas e dos demais seres que habitam a terra.2s

Relaciona-se, dessa forma, a determinados ativos humanos, sociais e fisicos.
No que concerne aos ativos humanos e sociais, denota-se o baixo grau de instrugao

formal, a insuficiente ou inadequada formacao e qualificacdo profissional, falta ou

232 RESENDE, Carolina Costa; RIBEIRO, Luiz Paulo. Breve ensaio sobre o conceito de
vulnerabilidade social: exclusdo social, trabalho, democracia e empoderamento. Percurso
Académico, Belo Horizonte, v. 7, n. 14, p. 379, jul./dez. 2017.
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reducao de experiéncia anterior, auséncia da capacidade fisica e discriminagdo em
funcao do género, cor da pele ou etnia.23%

Quanto ativos fisicos, estes se associam a “...] proximidade entre a
precariedade de posses € 0 acesso a bens e a servicos, e a situacdo de
vulnerabilidade social no trabalho”. Ocorre que as situagdes de vulnerabilidade se
reproduzem e transformam ao longo da histéria, para além das mudangas de
mercado?¥.

O sentimento de exclusdo é inerente a angustia de ser ou de néo ser e
remete as vidas excluidas e aos excluidos sociais. Além das diferencas conceituais
entre a vulnerabilidade e a exclusdo e em que pese os entendimentos de que a
aquela é inerente a prépria natureza humana, esta ndo pode ser tida como algo
natural.

Nesse contexto, a exclusdo pode ser parametrizada por intermédio da
comparagao entre as condi¢des das quais fruem os incluidos. Dessa forma, é
possivel apontar uma pessoa como excluida por intermédio de um critério negativo,
de forma similar aquilo que propde a teorizagdo de Margalit acerca do conceito de
humilhacéo.

De acordo com Robert Castel, a exclusdao social se relaciona a desfiliagdo,
que, por sua vez, rompe vinculos societarios, em decorréncia das relacbes
perceptiveis entre a precariedade econémica e a instabilidade social. Produzem um
contexto no qual os individuos transitam por zonas de: integragéo; vulnerabilidade;
ou inexisténcia social .23

A primeira zona pertencem empresarios e assalariados bem remunerados. A
segunda, empregados em condicdes precarias ou informais. A terceira, os
inempregaveis ou desfiliados. Em decorréncia disso é que o autor classifica em trés
niveis o processo de exclusao social. Por fim, a terceira fase é a exclusao social
propriamente dita, em que a ruptura social ja se realizou.23°

Nessa perspectiva, o estado de exclusao é fruto da falta de acesso aos meios

de vida, como emprego, salario, propriedade, moradia, educagao, cidadania, entre

236 RESENDE, Carolina Costa; RIBEIRO, Luiz Paulo. Breve ensaio sobre o conceito de
vulnerabilidade social: exclusdo social, trabalho, democracia e empoderamento. Percurso
Académico, Belo Horizonte, v. 7, n. 14, p. 386, jul./dez., 2017.
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outros. A primeira concerne a classe trabalhadora que tem acesso a posses, bens e
consumo em patamar confortavel. A segunda compreende a precariedade do
trabalho e a fragilidade do apoio familiar, social e civil.240

Nesta, as pessoas se encontram em na condi¢gdo de risco e caréncia de
recursos, bens e servigos diversos. Ja a terceira etapa corresponde a propria
exclusao social, na qual a ruptura social ja ocorreu, naquilo que se relaciona a falta
de acesso aos meios indispensaveis a vida, a exemplo de emprego, salario,
propriedade, moradia, educacéo, cidadania, dentre varios.?*!

Desse modo, a exclusdao pode se dar por comparagao em relagdo a mais de
um grupo de pessoas, por intermédio de padrdes econémico-financeiros e sociais.
Assim, seriam excluidos aqueles que ndo tém acesso concreto a0 emprego e a
renda estavel, assim como aqueles que se encontram do lado de fora da propria
sociedade.

Estes, por sua vez, carecem do minimo necessario a uma existéncia
condigna. Demonstra-se, portanto, a existéncia de um elemento social que lhe é
caracteristico, tendo em conta sua relagdo direta com estruturas tanto publicas
quanto privadas, assim como tem consequéncias especificas em relagdo a
comunidade.

De acordo com Roy, a exclusao social € um processo de deterioragdo de
condicbes materiais da vida, decorrente da reducdo ou da auséncia de acesso a
ajuda, servigos e suportes oferecidos a pessoas necessitadas ou em processo de
decréscimo ou de perda de ascensao social. Em um sistema capitalista, a principal
causa de exclus&o social se torna a pobreza.?4?

Nessa condigdo verifica-se a acessibilidade a bens materiais e simbdlicos
valorizados pela sociedade. Nesse ambito, os sentimentos dos excluidos, em regra,
sao negativos, como humilhacdo, indignidade e desespero. Estes, evidentemente,
podem gerar o ressentimento do excluido no que concerne ao seu lugar no mundo,

levando, consequentemente, a violéncia, aos abusos, a humilhagéo e a ofensa.?*3

240 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo social: uma cronica do salario. 11. ed.
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Dessa forma, uma sociedade decente ndo pode depender somente da
proibicdo da humilhacgéo pelos individuos e pelas instituigdes, tendo em vista que ha
outros atos capazes de agravar a prépria situagdo de vulnerabilidade. Além disso,
existe uma diversidade de consequéncias a serem consideradas, capazes de fazer
surgir outras espécies de exclusdo, notadamente no que tange a questbes
econdmicas, culturais, territoriais e étnicas.

Conforme Feijo e Assis, a exclusdo social determina um estado de caréncia,
privagdo material, segregacao ou discriminagdo, ou seja, de vulnerabilidade em
alguma esfera. Associa-se, portanto, a um processo de desvinculagao social ou
espacial, no qual o excluido ndo escolhe sua condigédo, que resulta de mudangas na
sociedade.?*

Em decorréncia disso € que a exclusdo pode acontecer sob varias formas,
sendo a mais grave delas (da qual resultam outros tipos de exclusdo) é a
econbmica. Até porque se um pais nao gerar emprego para seus cidadaos, em
regra, deixara de lado os menos preparados, que ja se encontram em situagao
menos privilegiada.?4°

Dessa forma, ainda que se observe a relagdo proxima entre a existéncia
humana e a vulnerabilidade, bem como aquela entre a exclusdo e o contexto social
no qual se encontra a pessoa, resta evidente que o excluido passa a estar
vulnerado. Assim, a relacdo entre exclusao e vulnerabilidade €, ao mesmo tempo,
circular e de causa e efeito.

Nesse sentido, o vulneravel tendo a ser excluido, em decorréncia de sua
vulnerabilidade, assim como o excluido se torna vulneravel. Tal afirmacao é
especialmente verdadeira em relacdo as pessoas idosas, que podem ser
prejudicados por uma infinidade de fatores intrinsecos e extrinsecos, inclusive,

decorrentes de questdes ideologicas

3.1.3 Vulnerabilidade e ideologia

A amplitude semantica do termo “vulnerabilidade”, além de permitir uma

evolugdo naquilo que concerne aos seus significados, pode terminar por ser

244 FEIJO, Maria Cristina; ASSIS, Simone Gongalves de. O contexto de exclusdo social e de
vulnerabilidades de jovens infratores e de suas familias. Estudos de Psicologia, Natal, v. 9, n. 1,
p. 158, 2004.
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apropriada nao apenas pelas mais varias areas do conhecimento, como, também,
por varios grupos defensores de ideologias diversas. Pode se relacionar tanto ao
ambito fisico quanto ao social, dentre varios outros.

Andorno informa que a vulnerabilidade pode ser entendida de diferentes
maneiras, mas, em sentido geral, € usado para descrever a fragilidade inerente a
condicdo humana, relacionando-se a capacidade de ser ferido, fisica e mentalmente.
Apesar da dificuldade de definicdo, os apelos a vulnerabilidade sdo amplamente
usados no discurso ético, juridico e politico.24

Passa-se a entender que todos os seres humanos s&o vulneraveis, por serem
suscetiveis a danos, doengas, sofrimentos, a serem abusados ou explorados por
outros e, no final, a morte inevitavel, que €, por sua vez, o lembrete mais poderoso
da fragilidade humana. Além dessa compreenséao ontolégica de vulnerabilidade, que
se aplica a todos os seres humanos, o conceito € normalmente utilizado para se
referir a determinados individuos ou grupos de individuos.7

No discurso dos direitos humanos, € usada para indicar a suscetibilidade
aumentada de certos individuos ou grupos a serem prejudicados ou injustigados por
outros ou pelo Estado. As populagdes particularmente propensas a serem
prejudicadas, exploradas ou discriminadas incluem criangas, mulheres, idosos,
pessoas com deficiéncia e membros de grupos étnicos ou minoritarios religiosos.2

A protecgéo especial a certos grupos € um fendbmeno relativamente recente no
direito dos direitos humanos, que resultam da confluéncia de dois fatores: um
normativo, qual seja, o valor intrinseco de cada individuo; e um factual, que é a
consciéncia da fragilidade humana e da suscetibilidade ao dano. Além disso, a
vulnerabilidade pode contribuir indiretamente para revelar dignidade.2+

A relagcéo entre dignidade humana e direitos humanos é considerada pelos
instrumentos internacionais como aquela que existe entre um principio fundamental

€ as normas concretas que sao necessarias para concretizar esse principio na vida

246 ANDORNO, Roberto. Is vulnerability the foundation of human rights? In: MASFERRER, Aniceto;
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social. Trata-se, sim, de algo que todos os seres humanos possuem pelo simples
fato de compartilharem da condi¢do humana.2°

Assim, as pessoas ndo se baseiam na vulnerabilidade humana, mas, sim, na
dignidade humana, sendo que aquela é sua condigdo, ndo sua base. A
vulnerabilidade compartilhada ndo tem um efeito normativo per se, pois, s6 é
relevante para os direitos humanos caso se assuma que todo ser humano tem um
valor inerente."

Tedricos éticos contemporaneos enfatizam a vulnerabilidade humana e o
significado crucial da empatia na percepgcao dos problemas éticos. Como
consequéncia dessa experiéncia, somos chamados a uma relacdo de
responsabilidade pelos outros, ndo sé como individuos, mas também como
sociedade.22

Desse modo, a dignidade humana néao € uma qualidade acidental ou um valor
derivado de determinadas caracteristicas particulares de alguns seres humanos.
Dignidade e vulnerabilidade s&o essenciais ao reconhecimento dos direitos
humanos, desempenhando, entretanto, papéis distintos.2s3

Se as sociedades modernas afirmam que todo ser humano, mesmo o mais
fragil, doente e excluido, é digno de respeito e tem direitos inalienaveis, supbe-se
que esse respeito ndo se baseia na circunstancia de que as pessoas sao saudaveis,
fortes, ou moralmente autbnomas. Baseia-se, sim, em sua mera existéncia como ser
humano.25

Assim, a dignidade humana se torna paradoxalmente mais visivel na
vulnerabilidade do que na autossuficiéncia, na fraqueza do que no poder. Com
efeito, a dignidade é mais patente nos seres humanos mais frageis. E um paradoxo,
pois a dignidade humana é&, tradicionalmente, associada as mais altas capacidades
racionais, ao poder humano de dominar a natureza e a capacidade autbnoma de
tomar decisbes.2%

Nesse contexto, ou alguém é capaz de reconhecer a dignidade inerente ao

ser humano nas pessoas mais vulneraveis, ou nunca realmente entendera o que
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significa dignidade intrinseca. Assim, ao paradigma classico da responsabilidade
para com 0s outros vulneraveis, adiciona-se a responsabilidade para com a vida
humana.2s6

A nocado de vulnerabilidade ndo se aplica apenas aos individuos ou grupos
que tém uma probabilidade de serem prejudicados, mas, também, em certos
contextos, a humanidade como tal. Em suma, o direito internacional dos direitos
humanos baseia-se na convicgdo de que todos os seres humanos sdo membros de
uma comunidade moral verdadeiramente universal e de que existem algumas
verdades morais que transcendem as fronteiras entre paises e culturas.2s

Os sistemas juridicos nao apresentam a exigéncia do respeito a dignidade
humana como uma hipétese meramente tedrica ou como uma ficcdo juridica. A
humanidade, portanto, € um novo objeto de cuidado, em decorréncia da recém-
adquirida possibilidade de autodestruicao. Dessa forma, uma abordagem puramente
relacionada aos direitos humanos nao seria capaz de enfrentar esses novos
desafios.2

Os direitos s6 sao usufruidos por individuos existentes, ndo pela humanidade
como um todo ou pelas geragdes futuras. Por isso, os novos instrumentos relativos a
bioética, quando condenam esses procedimentos, apelam diretamente a nogao de
dignidade humana, ndo aos direitos humanos. Nos mais vulneraveis, porém, a
dignidade n&o esta oculta por habilidades intelectuais ou fisicas, boa saude ou
beleza.2%

Aparece, assim, em sua “forma pura”. Aqui, a no¢cao de dignidade humana é
usada com significado secundario ou derivado, ndo se relacionando ao valor
inerente de cada individuo, mas, sim, ao valor da humanidade. A énfase moderna da
vulnerabilidade no discurso ético € benéfica a teoria e a pratica dos direitos
humanos, aproximando o direito da realidade humana.2°

Sao, entretanto, a base indispensavel para o funcionamento justo da
sociedade humana. A estrutura conceitual classica dos direitos humanos era

excessivamente formal e a-histdérica, bem como mostrou uma propensao a
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considerar os seres humanos como detentores de direitos abstratos e invulneraveis,
desconsiderando o fato de que as pessoas estado inevitavelmente expostas a danos
fisicos e mentais.2"

Apenas nas ultimas décadas é que se desenvolveu maior consciéncia da
necessidade de levar mais sério a vulnerabilidade humana na implementagdo de
qualquer politica de direitos humanos. Assim, os direitos humanos e a
vulnerabilidade humana estdo de fato inevitavelmente relacionados. Os
regulamentos legais fornecem salvaguardas adicionais para proteger sua integridade
fisica e liberdade.2¢2

Apesar disso, a nogao permanece vaga e todas as tentativas de defini-la em
termos precisos se mostraram problematicas. Ao contrario, insistir no tratamento
igualitario de pessoas em situagdes desiguais funciona invariavelmente para
perpetuar, ao invés de erradicar as injustigas. O imperativo ético de garantir protegao
especial aos seres humanos mais vulneraveis € um dos principios que devem reger
as questdes biomédicas.2s3

Geralmente, a categoria de participantes vulneraveis inclui, entre outros,
recém-nascidos, criancas, idosos, presidiarios e pessoas com deficiéncia fisica ou
mental. A mengdo as condigdes individuais, sociais ou ambientais que tornam
individuos, grupos ou pessoas vulneraveis, direciona o foco da discussao da bioética
para o vinculo entre a vulnerabilidade e as relacbes de poder, em decorréncia dos
avangos tecnologicos no ambito da modernidade.4

Nesse sentido € que se verifica a intima relagdo entre vulnerabilidade e
justica, a demandar mais critérios e restricbes éticas para o desenvolvimento de
pesquisas clinicas que envolvam sujeitos vulneraveis, bem como para a politicas
publicas e agbes afirmativas voltadas a promover justiga social e oportunidades.265

Parte significante das acgbes praticadas pelos movimentos ideoldgicos é€,
justamente, voltada a apropriagcdo semantica de certos termos, especialmente

aqueles cuja definigdo € fluida ou ndo é completamente univoca. Desse modo, as
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ideologias podem ser capazes de fazer surgir determinados padrées de
reconhecimento, notadamente no ambito juridico.

Demonstram, portanto, grande capacidade de, no limite, definir os direitos
humanos ou fundamentais pelos quais seria imperioso lutar, na direcdo da
concretizacdo da dignidade humana e, consequentemente, da autonomia. Ocorre
que também podem atuar sentido oposto, ou seja, criando e reforgcando situagdes
vulnerabilidade.

Para Bobbio, a realidade nao tem tipos ideais, mas somente aproximacdes de
um ou outro tipo?%6. Dessa forma, as ideologias podem auxiliar no entendimento de
uma infinidade de pensamentos politicos diferentes entre si, no entanto, sem que
seja possivel engessar esses entendimentos, tendo em vista, inclusive, sua
incidéncia no ambito da luta por reconhecimento.

Nesse contexto, de acordo com Honneth, o ato de reconhecimento, concebido
conforme um modelo de confirmagao social, perde todas as conotacdes positivas,
tornando-se o mecanismo central de qualquer ideologia: reconhecer alguém
equivale a induzi-lo, por meio de requisitos repetidos e continuos de maneira
ritualizada.

E uma autocompreensdo que se ajusta de maneira adequada, a um sistema
estabelecido de expectativas comportamentais. Consequentemente, a determinacao
do conteudo ideoldgico do reconhecimento se torna mais dificil caso alguém se
coloque intensamente nas condi¢gdes socioculturais que foram dominantes no
passado.?%”

Caso os proprios afetados se rebelem contra uma pratica dominante de
reconhecimento € que surge a base para se falar em uma mera ideologia quanto a
esse contexto especifico. Geralmente, contudo, tal dificuldade de avaliacido perde
importancia com a distancia temporal que abre distancia em relagdo aos casos
tratados.?%8

Quanto maior a distancia temporal, mais claramente surgem critérios
universalmente aceitos para distinguir entre formas ideolégicas e moralmente

exigidas de reconhecimento. Assim, esse problema tedrico depende de uma
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verificagdo empirica voltada a possibilitar o entendimento de determinadas praticas
de reconhecimento como repressivas, restritas ou estereotipadas.?5°

Sem ela, é dificil distinguir significativamente entre formas ideol6gicas e
legitimas de reconhecimento. A dificuldade surge do fato de se caracterizar como
ato de reconhecimento a mera afirmagao publica de um valor ou capacidade a uma
pessoa ou grupo social. Aqui, falar-se de ideologia significa atribuir a uma praxis
naturalmente positiva a qualidade negativa de ser uma sujeigdo nio repressiva.?’°

Ocorre que nao tem, prima facie, um carater discriminatério. Apesar da
possibilidade de se formar modelos de reconhecimento ideoldgico, € necessario
esclarecer que, além das pessoas, também as instituicbes sociais podem
reconhecer. Nesse contexto, o poder exercido pelas ideologias de reconhecimento é
livre de repressao e inteiramente produtivo.?”!

Referida produtividade resulta, entretanto, da disposicdo favoravel a
determinadas praticas e modos de conduta harménicos com a fungao de reproducao
de dominagédo social que surge a partir da promessa de reconhecimento social
trazida pela manifestacdo subjetiva de certas capacidades, necessidades ou
desejos.?"?

Desse modo, em que pese a apropriacdo semantica do termo ora estudado,
sua amplitude conceitual ainda permite que seja utilizado de maneira potencialmente
ainda mais ampla. Nesse contexto, faz-se possivel relaciona-lo inclusive, a uma
infinidade de contextos faticos e tedricos diferentes, inclusive, relacionados ao
ambito juridico.

Mais do que isso, observa-se a impossibilidade de separagao estanque entre
os sistemas sociais e as diversas ideologias potencialmente influentes em uma
determinada sociedade. Dessa forma, o proprio ordenamento juridico passa a
reproduzir fundamentos ideoldgicos, inclusive, no sentido da dominacdo das
instituicbes sociais pelos referidos padrdes.

Para Ricoeur, entretanto, a ideologia € caracterizada pela distancia que
separa a memoria de um periodo de efervescéncia, caracteristica de todas as

situagdes post factum, que faz surgir imagens e interpretacbes, que a modelam
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retroativamente, por meio de uma representagcdo de si mesma, retomando ou
atualizando um ato de fundacg&o.?”3

E possivel que ndo haja grupo social sem essa relagéo direta com seu préprio
passado, de maneira que o fenbmeno ideoldgico comega cedo, pois, com a
domesticagéo, por meio da lembranga, € que comega o consenso, mas, também a
convengao e a racionalizagao. A ideologia deixou de ser mobilizadora para tornar-se
justificadora, ou apenas permanece mobilizadora se for justificadora.?’

Trata-se, portanto, de algo dinamico, apesar de depender de uma teoria da
motivagdo social, que, para a praxis social, equivale ao motivo, para um projeto
individual. Assim, a motivagéo social, assim como um motivo €, simultaneamente,
aquilo que justifica e compromete, a ideologia argumenta movida pelo desejo de
demonstrar que o que um grupo professa tem razao de ser aquilo que é.2"°

A ideologia sempre é mais do que um reflexo, pois, ao mesmo tempo, é
justificacdo e projeto. Tal carater gerativo exprime-se no poder que ela exerce
quanto a empreendimentos e instituicobes que dela recebem a crenca no carater
justo e necessario da agao instituida. Toda ideologia € simplificadora e esquematica,
equivalendo a um cadigo voltado a dar visdo ao grupo, a historia e ao mundo.?’®

Tal carater codificado, no entanto, € inerente a sua fungao justificadora.
Ocorre que sua capacidade de transformacao s6 pode ser preservada se as ideias
que veicula se tornem opinides e de que 0 pensamento perca rigor para aumentar
sua eficacia, como se somente a ideologia pudesse mediatizar a memoria dos atos
fundadores e os proprios sistemas de pensamento.?’”

Em decorréncia disso € que tudo pode se tornar ideoldgico, tanto a ética
quanto a religido e a filosofia, situagdo que faz com que a ideologia seja, por
exceléncia, o reino dos “ismos”: liberalismo, socialismo, etc., tornando-se possivel
que haja “ismos”, para o pensamento especulativo, como no espiritualismo ou
materialismo.?78

Ocorre que o codigo interpretativo de uma ideologia € mais algo em que os
homens habitam e pensam do que uma concepgao que consigam expressar. Assim,

uma ideologia é operatéria, ndo tematica, de modo que ¢é a partir dela que se pensa,
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nao aquilo que se pode pensar sobre ela. A fungao inicial da ideologia é perpetuar
um ato fundador inicial de acordo com uma representagdo.?’?

Assim, ao mesmo tempo, € uma interpretacdo do real e uma obturacdo do
possivel, operando um estreitamento do campo em relagdo as possibilidades de
interpretacado pertencentes ao élan inicial do fato. Nesse sentido, é possivel falar em
enclausuramento ideoldgico ou, até mesmo, em cegueira ideoldgica. Ainda que o
fendmeno se converta em patologia, conserva algo de sua fungéo inicial.28

Restam, entretanto, afetadas pela esquematizacido inelutavel que a ela se
vincula. No momento em que se deixa afetar, a ideologia se sedimenta, enquanto
mudam fatos e situagdes, sendo que esse paradoxo conduz ao limiar da fungao de
dissimulagcdo, que exclui seu papel de mediadora, reduzindo-a a funcédo de
condutora de fendmenos de dominagao e violéncia.?®

Nesse sentido, a ideologia se demonstra capaz de gerar vulnerabilidade,
ainda que de maneira indireta. No contexto, do liberalismo, especialmente em
decorréncia da diminuicdo da acdo estatal, € capaz de agravar determinadas
questdes sociais e econdmicas, por exemplo, o superendividamento das pessoas
idosas.

Mais do que isso, em regra, a contaminagao ideoldgica do ordenamento
juridico e de sua aplicagdo no mundo dos fatos, ndo é perceptivel de plano.
Demanda, para sua afericdo, um aprofundamento quanto a percepg¢ao acerca
daquilo que efetivamente se espera de sua concretizacdo. Ocorre a presenca da
ideologia na sociedade ¢ algo inelutavel

De acordo com Meészaros, tudo esta impregnado de ideologia, quer a
percebamos ou n&o. Na cultura liberal-conservadora, o sistema ideoldgico
socialmente estabelecido apresenta suas préprias regras de seletividade,
tendenciosidade, discriminagdo e distorcdo sistematica como normalidade,
objetividade e imparcialidade cientifica.?8?

Aqueles que aceitam tacitamente a ideologia dominante como a estrutura
objetiva do discurso racional e erudito entendem serem ilegitimas todas as tentativas

de identificar as suposi¢des ocultas e valores implicitos com os quais se encontra
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comprometida a ordem dominante. Em nome da objetividade e da ciéncia,
desqualifica-se o uso de algumas categorias essenciais do pensamento critico.?®3

O reconhecimento da legitimidade dessas categorias equivale ao
consentimento relacionado ao exame das suposi¢des aceitas como verdadeiras, ao
lado das conclusbes convenientes que podem ser delas extraidas. A ideologia
dominante, assim, afirma-se violentamente em todos os niveis do discurso
ideoldgico, que se intercomunicam de varias maneiras.?84

Demonstra, portanto, uma capacidade maior de estipular aquilo que se pode
considerar um critério legitimo de avaliacdo do conflito, controlando as instituicdes
culturais e politicas da sociedade?®. Observa-se, nesse ambito, as
progressivamente mais graves restricdes aos direitos concernentes, especialmente,
a seguridade social.

Tanto em relagdo a assisténcia quanto a aposentadoria, os requisitos cada
vez mais aumentam e se tornam mais dificeis de comprovar. Tal situacéo é capaz de
agravar a situagao de exclusao, especialmente das pessoas idosas, em decorréncia
de modificagbes constitucionais e legais motivadas por questdes ideoldgicas, sob a
justificativa do equilibrio orgamentario.

De conformidade com Alves, observa-se uma unidade dialética entre
aparéncia e esséncia. Integra, portanto, uma relacdo na qual esses termos sao
respectivamente identificados um em decorréncia do outro. Conservam, entretanto,
sua conexao e sua identidade essenciais no que se relaciona a sua distincdo e a sua
oposig&o.286

Ocorre que a experiéncia pontual e fragmentada do momento, em decorréncia
da exclusdo do passado e do possivel, ndo contamina as relagdes integradoras da
praxis social. Desse modo, acaba por condenar as pessoas a permanecer na
superficie dos fatos, incapazes de penetrar e de ultrapassar a opacidade fatica das
coisas.?®’

Em decorréncia disso, a contaminagdo do ordenamento juridico, promovida
pelas diversas ideologias esposadas e impostas pelos agentes institucionais, pode

tanto mascarar as situagcbes de vulnerabilidade, como, também, auxiliar no que
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tange a sua percepgado. Independe, entretanto, de uma inclinacdo ideologica
especifica.

O socialismo, em decorréncia da estatizacdo da economia e do
agigantamento do Estado, possibilita o desabastecimento e a precarizagdo do
atendimento, notadamente naquilo que se relaciona ao servigo publico de saude. Ja
0 neoliberalismo, por sua vez, promove a concentragcdo do poder econdmico em
uma elite financeira, prejudicando a isonomia.

De acordo com Porto, o saber/poder dirigido ao desenvolvimento e a
manutencdo de estratégias de competicdo pela riqueza possibilita mais éxito na
apropriagao da vida, do trabalho, dos meios de produgao, de técnicas e do resultado
de sua utilizag&o voltada a alcancgar o topo da hierarquia social. Tal posi¢ao garante
privilégios e oportunidades de desfrute das quais n&o dispdem os que estdo em
posigbes abaixo na escala social.?®®

O detentor do conhecimento voltado a subjugacdo alheia determina a
ideologia na realidade, por meio da disseminacdo de modos de vida e
comportamentos associados. Instigados por desejo, necessidade e vontade, os
consumidores sao orientados pela ideologia de mercado a acreditar que desfrutam
de liberdade, autonomia ou livre arbitrio, ao escolherem nas prateleiras os signos e
produtos capazes de construir sua identidade.?8°

Associando-se o0 consumo do produto a construgdo da identidade, a
globalizagdo econémica estabeleceu uma forma efetiva de dominagdo, que torna
todos vulneraveis. Atua, entretanto, de forma mais perversa em relagdo aos grupos,
segmentos e populagbes que, historicamente, se encontram a margem: o0s
vulnerados.?®®

Assim, no ambito da ideologia consumerista, vulneravel é aquele que nao
dispde dos meios econbmicos para adentrar o mercado de consumo e nele
permanecer, constantemente adquirindo produtos e servigcos. Quem nao dispde dos
meios para tanto esta excluido em relacdo ao consumo. Trata-se de situacao
especialmente imponivel as pessoas idosas.

Alias, em relagao as ideologias vigentes, os idosos se encontram excluidos

em decorréncia de fatores comuns, ocasionados por suas vulnerabilidades. No que

288 PORTO, Dora. Tecnologia & ideologia: os dois lados da moeda que produz vulnerabilidade.
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tange ao socialismo, ao liberalismo e, consequentemente, ao consumerismo, tal
exclusao resulta do fato de nao representarem a mesma forgca de trabalho que as

pessoas mais jovens e de gerarem pouca renda.

3.1.4 A (auto)percepcao da vulnerabilidade

A humilhacdo, de conformidade com as teorias das capacidades, da
sociedade decente e do reconhecimento, demanda que o sujeito seja capaz de
reconhecer as humilhagdes as quais se encontra submetido. Demanda-se, portanto,
a capacidade de percepcao da vulnerabilidade pela prépria pessoa que se encontra
em tal situacgao.

Conforme Le Blanc, cada um se reconhece vulneravel a sua propria maneira,
em decorréncia da exposigao as varias formas de violéncia fisica, social e psiquica.
Passa-se a compreender a exclusdo como algo comum, para além dos excluidos,
cuja voz contesta o privilégio da lei de incluir alguns para excluir outros.?°’

Sob a influéncia de ideologias que se voltam a tratar de questbes
econbmicas, percebe-se que a exclusdo econdmica passa a influenciar diversos
aspectos da vida das pessoas idosas. Dai surge a necessidade de que percebam os
fatores que colaboram para sua exclusao, especialmente do mercado de trabalho e,
consequentemente, do consumo.

Para Carmo e Guizardi, a atual concepcao de vulnerabilidade destaca a
multideterminagdo de sua génese, entretanto, ndo estritamente condicionada a
auséncia ou a precariedade no acesso a renda, porém, atrelada as fragilidades de
vinculos afetivo-relacionais e de desigualdade de acesso a bens e servigos publicos.
Esta, em regra, atrelada a nogao de risco.22

Contrapde-se ao “[...] esvaziamento tedrico-metodoldgico de suas entregas,
aproximou-se de uma solugdo terminologica tipica de correntes neoliberais e
orientagbes de organismos internacionais”. O ser humano vulneravel, nas areas da
saude e assisténcia social, ndo necessariamente sofre danos, mas esta mais

suscetivel a eles, ja que tem desvantagens quanto a mobilidade social.2
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Ao mesmo tempo, podem surgir para o vulneravel, as capacidades
necessarias para a mudanga de sua condi¢do. Desse modo, a vulnerabilidade nao
pode ser considerada somente como uma condi¢ao natural, tendo em vista que o
estado de vulnerabilidade termina por associar situagcées e contextos individuais e
coletivos.24

As concepgdes menos centradas nos sujeitos como autores de sua propria
vulnerabilidade sédo aceitas no bojo de teorias que defendem que o ser humano
desenvolve capacidades e adquire ativos, por intermédio de aportes e condicbes
objetivas e materiais disponibilizadas em seu contexto de vida. Em decorréncia
disso, “[...] ndo alcangca patamares mais elevados de qualidade de vida em
sociedade em fung¢ado de sua cidadania fragilizada”.29

A tendéncia de culpabilizagdo dos sujeitos por sua prépria vulneragao,
equivale ao abandono completo da dimensdo pessoal e subjetiva do individuo
quanto as suas decisdes. Interpelados em seu contexto societario, os cidadaos nao
podem se livrar das contingéncias de sua existéncia. Dessa forma, a vulnerabilidade
deve ser analisada a partir da associagao de variaveis de cunho individual, social e
programatico/institucional.2%

Tais contextos se interrelacionam por intermédio de seus limites imprecisos e
permeaveis, favorecendo compreensdes menos reducionistas. Além disso,
aproximam-se da possibilidade de se alcancar a feigdo sintética do conceito de
vulnerabilidade. Na area da saude, entretanto, ndo € possivel superar a feigao
analitica do conceito de risco, enquanto dialogam e se complementam em suas
singularidades.2”

Em que pese o fato de que a vulnerabilidade se instala, em maior grau, nas
populagcdes pobres e sociedades capitalistas contemporéneas, nas quais as
relagdes sociais se desenvolvem por modos complexos. Assim, a questao
econOmica € relevante, entretanto, ndo € a unica, pois o precario acesso a renda,
faz com que os sujeitos sejam privados ou acessam com mais dificuldade os meios

de superacao de vulnerabilidades.29
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Essa condicdo independentemente de esses meios serem materiais ou
constituirem capacidades impalpaveis, a exemplo da autonomia, da liberdade e do
autorrespeito. Desse modo, é possivel associar a vulnerabilidade a precariedade no
acesso a garantia de direitos e protecdo social, caracterizando a ocorréncia de
incertezas e insegurangas, bem como o fragil ou nulo acesso a servigos e recursos
para a manutencao da vida com qualidade.2®®

No que se relaciona as politicas publicas de saude e de assisténcia social, a
vulnerabilidade deixa de ser um conceito para se transformar em um processo.
Especialmente, passa a indicar a multiplicidade de fatores que determinam o
fenbmeno. Os sujeitos em situagdo de vulnerabilidade tém demandas e
necessidades de diversas ordens, assim como tém capacidades e se encontram em
um estado de suscetibilidade a um risco, em decorréncia da vivéncia em contextos
de desigualdade e de injustica social3

As situacdes de desigualdade marcam a diferenciagao no usufruto de direitos
pelos cidaddos, da mesma forma que tensionam as politicas sociais, pois a omissao
ou o recuo do poder publico quanto a seu papel de protecao social cria ciclos de
reproducao de situagdes de opressdo. Dessa forma, vulnerabilidade e capacidade
se encontram inseridas em um processo de luta por superagdo. Assim, na
vulnerabilidade se encontra o germe para seu proprio enfrentamento.30

A reificagdo ocasionada pela excluséo resultante da instalagdo da ideologia
liberal extrema se encontra no sentido que lhe foi dado por Honneth, ou seja, oposta
ao reconhecimento. No que se relaciona a pessoa idosa, esta passa a ser
objetificada por parcelas especificas do mercado, como a industria farmacéutica e o
sistema bancario.

Ocorre que, até mesmo em decorréncia de seu gigantesco alcance
semantico, o conceito de “vulnerabilidade”, especialmente em relagdo ao contexto
ético-filosdfico, pode ser utilizado para definir a propria condicdo humana, em um
sem-numero de contextos e situacdes. Tal situacdo apenas corrobora a necessidade

de sua autopercepcao.
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Para Fineman, o reconhecimento da vulnerabilidade humana como
fundamental, universal e perpétua, revela as falacias inerentes aos ideais de
autonomia, independéncia e responsabilidade individual que suplantam a
valorizagdo do social. Assim, ndo se pode centrar a analise em individuos, grupos
especificos ou direitos humanos.302

Nao se trata, entretanto, de um termo substituto para “fraqueza”,
“‘desvantagem”, ou outra forma de indicar “discriminagédo”. Coloca em foco aquilo
que se compartilha entre os seres humanos, o que se deve esperar das leis,
estruturas e relagdes sociais subjacentes a organizagcao da sociedade, que afetam a
vida de todos. As instituicbes e relacionamentos refletem valores e normas e
definem as expectativas dos individuos em suas interacoes entre si.303

Definem expectativas legitimas para o Estado e para seus governantes. Uma
teoria da wvulnerabilidade exige que o Poder Publico seja responsivo as
necessidades humanas universais e a reorganizagao das estruturas baseadas em
uma concepg¢ao de ordem que valoriza indevidamente a liberdade e a escolha
individuais e ignora as realidades da dependéncia humana e vulnerabilidade.3*

A amplitude caracteristica do conceito de vulnerabilidade, desse modo, em
que pese ser capaz de definir infinitas situagcdes e contextos, deve ser delimitado
pelos ramos do conhecimento que se voltam a estuda-lo, aumentando
diametralmente, assim, sua utilidade. A compreensdo da vulnerabilidade na
sociedade contemporanea forgca a examinar os mecanismos que enquadram e
reformulam a corporalidade, a adversidade, a agéncia, a capacidade e o direitos,

A autopercepcao da vulnerabilidade, entretanto, € algo organico, que nao
pode partir de definicbes académicas, especialmente em decorréncia da amplitude
semantica do referido conceito. Os contextos em relagdo aos quais a definicido ora
discutida pode ser aplicada compreendem tanto questdes tedrico-conceituais quanto
situagOes faticas especificas, referindo-se, entretanto, aos resultados ocasionados
por eventos ou fatores capazes de fragilizar individuos ou grupos.

De acordo com Arendt, a partir de Cicero, a unica consideragao louvavel é a

grandeza e a dignidade dos individuos, de maneira que o0 homem é maior do que
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tudo aquilo que faz ou cria. Mais do que isso, 0 reconhecimento equivale a
celebragao da dignidade pelo publico. Em que pese a liberdade e a justica serem os
principios centrais da politica, esta, enquanto condigdo de dignidade, demanda a
pluralidade, assim como a rejeicdo da agao entendida somente como um processo
de meios e fins.3%

A politica, portanto, deve atuar no sentido da concretizacdo da dignidade e
dos direitos fundamentais que possibilitam sua concretizagcdo no plano dos fatos,
entretanto, sem instrumentalizar os seres humanos. Ocorre que, para tanto, faz-se
imperioso que seja capaz de fazer com que as pessoas possam se autoperceber
como vulneraveis.

E possivel que essa autopercepcdo parta da consciéncia da pratica de atos
humilhantes contra si, da forma como foi conceituada por Margalit. A partir dai é que
se iniciaria a luta por reconhecimento no sentido dado por Axel Honneth. Somente
assim seria possivel adquirir a capacidade de exercicio das capacidades, como
teorizadas por Nussbaum.

Para Cutter, a vulnerabilidade, lato sensu, equivale ao potencial para a perda,
incluindo elementos de exposicdo ou propensdo caracterizadas pelo risco,
originando-se do potencial de perda e impacto negativo que tais sistemas ou
estruturas provocam nas pessoas ao falhar. E necessario analisar os fatores que
influenciam as capacidades locais quanto a preparagao para responder a desastres,
em relagéo a varios padroes-307

Faz-se necessario, para tanto, uma abordagem integradora, que explique as
complexas interacbes entre sistemas sociais, naturais e artificiais. Além disso, é
preciso examinar interacoes entre sistemas sociais e sistemas e estruturas artificiais,
a exemplo de barragens, diques ou redes urbanas e de transporte. Além disso, tem
como um de seus principios fundamentais o conhecimento geoespacial e a
investigagdo com base nos locais.3%8

Faz-se imperioso analisar os fatores que influenciam as capacidades locais
de preparacdo para responder e se recuperar de desastres, examinando
comparativamente os padrdes que dai resultam, a partir do potencial de perda e

impacto negativo que tais sistemas e estruturas tém nas pessoas. Outro principio
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fundamental da ciéncia da vulnerabilidade sdo os requisitos do conhecimento
geoespacial e da investigagio baseada nos locais.3%°

Todos os desastres s&o, na realidade, locais, assim como o sao as respostas
imediatas a eles. Nesse sentido € que a vulnerabilidade social traduz a propensao
para os impactos negativos dos desastres. O referido conceito auxilia na
compreensao da distribuicdo dos riscos e perdas potenciais, ou seja, concerne a
relagéo entre as populagdes vulneraveis e os ambientes naturais vulneraveis3°.

Ocorre que o contexto nacional € importante para as reflexdes acerca dos
processos de exclusao social, tendo em vista as diferencas entre os processos de
modernizagcado e de globalizagdo que afetam as sociedades nacionais de maneira
individualizada e especifica. Além disso, ha diversos fatores extrinsecos capazes de
ocasionar vulnerabilidade.

Em relagdo as pessoas idosas, nao apenas questdes econdmicas influenciam
no sentido da continuidade e até mesmo do agravamento de sua vulnerabilidade.
Dentre eles se encontram diversos riscos sociais, assim como eventos catastroficos,
capazes de demonstrar, de maneira ainda mais evidenciada, o processo de

exclusao pelo qual passam.

3.2 A construcao da vulnerabilidade do idoso

O presente capitulo se volta a ao estudo das relagdes entre vulnerabilidade e
risco, sejam elas conceituais ou, especialmente, de causa e efeito, na qual a
exposicao a fatores que ocasionam risco equivale a situagdes que podem resultar no
enfraquecimento de individuos e grupos. A vulnerabilidade €& conceito amplo,
utilizado para referir a pessoas em situacdo de fragilizagdo, temporaria ou
permanente, por catastrofe natural ou agdo humana.

A gramatica dos desastres, aplicada as pessoas idosas, determina a
insuficiéncia das politicas publicas e da legislacéo protetiva. A perspectiva liberal é
caracterizada pela producdo de desigualdades materiais, apesar de se voltar ao
ideal formalista isonédmico, capaz de ocasionar diversas vulnerabilidades. Um dos

grupos especialmente prejudicados por essa logica € o das pessoas idosas.
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Mais do que isso, a perspectiva bioética do conceito de vulnerabilidade
confirma sua amplitude. Trata-se de um conceito que nao poderia ser
exclusivamente juridico, apesar de se basear na dignidade humana. Sob tal
perspectiva, a vulnerabilidade, inerente aos seres humanos, dever ser considerada
um problema coletivo.

A perspectiva ético-coletivista permite perceber que a dignidade é uma
caracteristica compartilhada pelos seres humanos, em sentido oposto a
vulnerabilidade, referindo-se a sua auséncia ou precariedade. A dignidade das
pessoas idosas deve ser protegida pelo Estado. Isso porque, o ente publico deve
amenizar seu inerente estado de vulnerabilidade.

O capitulo se divide em quatro partes. Inicialmente, trata-se da gramatica do
desastre e sua relacdo com as pessoas idosas. Apos, estuda-se a questdo do risco
e da vulnerabilidade do idoso no contexto neoliberalismo, da vulnerabilidade dos
idosos no ambito da bioética e, finalmente, suas relagbes com a dignidade da

pessoa humana.

3.2.1 A gramatica do desastre e as pessoas idosas

Tendo em vista que a vulnerabilidade é conceito extremamente amplo, este
também é utilizado para fazer referéncia as pessoas que se encontram em situagao
de fragilizacao, temporaria ou permanente, em decorréncia de catastrofe natural ou
causada por agado humana. Os prejuizos advindos de situagbes catastroficas variam,
também, de conformidade com a situagao na qual as pessoas se encontravam antes
do evento.

Marandola Junior e Hogan informam que a avaliagdo de tendéncias e
abordagens originaram os estudos acerca da vulnerabilidade, especialmente ligadas
a riscos e perigos. A énfase conferida ao termo atualmente € uma guinada
ideoldgica e uma nova percepg¢ao que a academia escolheu para produzir sua leitura
da realidade.?"!

Os pesquisadores apoiados em pressupostos tedrico-metodologicos e
ontoldgicos convergem na busca desse olhar. Passam a ser percebidas alteragdes

no proprio tecido social e geografico que modifica a relagao entre risco e proteg¢ao ou

311 MARANDOLA JUNIOR, Eduardo; HOGAN, Daniel Joseph. As dimensées da vulnerabilidade. Sdo
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seguranga e inseguranga no estagio atual da modernidade. Tais alteracbes
deslocaram o risco de um espago circunscrito para a reprodugao social.3'?

A incerteza se converte em elemento chave para a compreensao de novos
arranjos socioespaciais, contexto no qual a vulnerabilidade aparece como conceito
promissor para operacionalizar a compreensao dessa situagao. A escala espacial se
volta a compreensao das interagdes espaciais e das redes de relacionamento entre
pessoas, lugares, regides, paises etc.3'3

Ja a escala temporal permite contextualizar os recursos disponiveis para
responder aos perigos e a capacidade de resiliéncia de uma sociedade ou lugar.
Dessa forma, a utilizacdo de uma escala espago-temporal descompassada poderia
esconder possibilidades de reagdo ou superestimar a agilidade em responder ao
perigo.31

Assim, a vulnerabilidade pode ser delineada, identificando o risco e as
medidas preventivas a serem tomadas para diminui-lo ao maximo. Trata-se de algo
dindmico, de modo que qualquer avaliacdo deve passar pela compreensao do
perigo, da localizagdo geografica e da produgéo social, que revelam elementos que
constituem a capacidade de resposta, absorgao e ajustamento ao seu risco.3's

Nesse mesmo sentido, a avaliagcdo da vulnerabilidade sob o paradigma dos
riscos e perigos, revela que a énfase conferida ao termo, na atualidade, ndo é
somente uma guinada ideolégica ou uma nova lente escolhida pela academia para
produzir sua leitura da realidade. Essa teorizacdo torna o risco um espaco
circunscrito do proprio mecanismo da reprodugao social 316

A incerteza se torna elemento chave para a compreensado de novos arranjos
socioespaciais, fazendo com que a vulnerabilidade seja um conceito promissor para
operacionalizar a compreensao dessa situacdo. A equagao espacgo-temporal deve se
ater a magnitude do perigo, pois, muitas vezes, ainda que haja suficiente capacidade
estocada de resposta e ajustamento, a magnitude pode ser excepcionalmente

elevada, tornando ineficientes até as sociedades mais bem preparadas.3'
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A situacao de exposicdo maxima ao perigo € a de estar desconectado, “solto
no mundo”, porque a indiferenga e o isolamento podem fazer com que uma pessoa
ou um grupo figuem ilhados, sem conexdes ou relagbes que permitam acionar
mecanismos de protecdo, se necessario. Aqui nascem o0s preconceitos, a
segregacao social e os choques culturais. 318

Nesses casos, escapar parece ser a unica solugéo, ainda que os riscos da
fuga sejam totalmente obscuros e imprevistos, casos nos quais a articulagdo entre
espaco e tempo é necessaria para o conceito multidimensional da vulnerabilidade.
Esta deve relacionar o risco as imagens construidas ao redor do perigo, a dimensao
socioeconbémica da acdo politica do enfrentamento do risco e aos contextos
geografico e social de produgéo e ocorréncia do perigo.3

Desse modo, a vulnerabilidade advinda de situacdes catastréficas resulta,
diretamente, da sujeicdo prévia das pessoas ao sofrimento relacionado as
consequéncias de tais eventos. Nesse contexto, as populagbes que ja se
encontravam vulneradas, em decorréncia de fatores de exclusdo diversos, sofrerdo
maiores prejuizos em decorréncia de tais situagdes.

O conjunto de riscos anteriores, concomitantes e posteriores a ocorréncia de
situagdes catastroficas levou a construgao de uma teoria prépria, especificamente
dirigida ao estudo das consequéncias dos eventos desastrosos. Tem-se
denominado esse agrupamento de teorizagdes relacionadas a tematica de gramatica
do desastre.

Esta, de acordo com Mendes, inclui conceitos como risco, trauma,
normalizagdo e vulnerabilidade. Este, entretanto, € um conceito central, cujos
critérios de definicdo apontam quais pessoas e grupos estdo em risco e,
consequentemente, podem se traumatizar. Inscreve, portanto, limites entre a
normalidade, equivalente a seguranga, e a normalizagao da inseguranga.32

Esta, entretanto, ndo € aceitavel socialmente enquanto risco a luz das légicas
locais ou de referenciais mais abstratos, a exemplo dos direitos humanos. Os

desastres naturais das ultimas décadas revelaram que o neoliberalismo nem mesmo
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necessita de argumentos justificativos, relacionados a redengdo pds-catastrofe,
assumindo-se de maneira despudorada, como uma maquina infernal de lucrar.32!

No mesmo sentido, colocam grupos e individuos “descartaveis” fora das redes
sociais e comunidades nacionais imaginadas. Os grupos vulneraveis terminado
remetidos a um estatuto liminar, denominado sociedade civil incivil. Assim, nao se
faz referéncia a agentes externos que originam os acontecimentos. Se a maior parte
das definicdes partem de uma abordagem quantitativa, a nivel pratico, os desastres
tém que ser considerados como acontecimentos locais.32

De tal modo, as definicbes e as quantificagdes devem ser baseadas no
impacte local nas pessoas e nas comunidades locais. O risco de desastre, entao,
apenas potencializa a suscetibilidade das pessoas que podem ser afetadas por
perdas, danos e mortes, causando vulnerabilidade. Apds, nas analises do risco de
desastre, foi incorporada a capacidade de protecdo e resposta de pessoas e
comunidades.?2

Dessa forma, a atribuicdo do estado de vulnerabilidade a um individuo ou a
grupo € que determina se um evento natural constituiu ou nado, efetivamente, um
desastre. Esse conceito tem que obedecer a critérios espaciais e cronologicos.
Ocorre que ha fatores pessoais que devem ser considerados quanto a individuos e
grupos especificos.

Quanto as pessoas idosas, € necessario aferir, previamente, os fatores que
determinam sua vulnerabilidade, para que seja possivel determinar, quando da
ocorréncia de uma situacdo catastréfica, a forma especifica como seréao
prejudicados. Em relagcao ao caso especifico dos idosos, € imperioso considerar, por
exemplo, os processos de exclusao relacionados a economia e a fisiologia.

De conformidade com Carvalho e Damascena, os fatores de ampliagao de
riscos e custos dos desastres na sociedade contemporéanea sao capazes de
aumentar os efeitos negativos em determinadas areas. Necessario considerar,
entretanto, a possibilidade de variagdo quanto a magnitude, de acordo com as

condigbes do ambiente impactado.3?4
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Nesse sentido, os desastres tendem a ser menos graves em regides nas
quais as construgdes sao bem estruturadas e planejadas para o enfrentamento de
determinados riscos. Além disso, observa-se menor impacto em lugares nos quais
se preservam de estruturas verdes ou nos quais a populagdo nao esteja exposta a
locais improprios de moradia.32°

Ocorre que, no Brasil, além da fragilidade estrutural, demonstra-se a falta de
destaque a fungdo de compensag¢ao ambiental e financeira das vitimas, que a tem
ficado a cargo do Judiciario, tendo em vista ter sido negligenciada pela legislagao32.
Desse modo, é imperioso considerar questdes estruturais na afericao do impacto de
situacdes desastrosas.

Assim, comunidades ou sistemas se mostram mais ou menos vulneraveis a
um desastre, a depender de sua capacidade de enfrentamento e de assimilacio
imediata de grandes impactos sem maiores disturbios. Tais possibilidades devem
compreender a capacidade do sistema de tolerar perturbagbes sem alterar suas
estruturas e identidades.

Nesse sentido, para Sousa, Cunha e Andrade, compromete-se a mobilidade e
a agilidade necessarias nessas situagbes, que podem dificultar sua propria
percepcdo de risco e reagdo. A descaracterizagdo do local, caracterizado por
significagdes e historias individuais e coletivas, interfere na forma como o idoso e
sua familia lidam com a ressignificagdo do espago.3?’

O aumento gradativo da populagao idosa no pais, considerando-se o contexto
de desastres e emergéncias, faz surgir a necessidade de realizar um planejamento.
Este deve compreender acdes futuras e priorizar politicas publicas voltadas a busca
de solugdes adequadas e especificas para abarcar as demandas que surgidas
nessa faixa etaria.3?8

Necessario, para tanto, considerar as vulnerabilidades as quais se encontram
submetidas as pessoas idosas. Por isso € que a determinacdo da vulnerabilidade

resultante de um evento desastroso deve levar em conta ndo somente o lugar no
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qual ocorreu, como, também, o tempo no qual se deu, para que seja possivel
determinar quais influéncias histérico-econémicas incidem sobre esse contexto.

Conforme Franklin, ser capaz de equivale a compreender a capacidade de
autocritica, que demanda raciocinio logico, no sentido de ser capaz de se ver como
membro da humanidade, consciente de que se conecta a todos os outros seres
humanos. Por intermédio da perspectiva do risco (presente ou potencial) € possivel
ter uma perspectiva da vulnerabilidade, seja ela prévia, atual ou possivel para o
futuro.32?

Assim, é imperioso considerar as caracteristicas da populacéo local. Dessa
forma, a légica binaria da determinagao da vulnerabilidade no contexto de um evento
desastroso € capaz, inclusive, de determinar se esse estado foi causado pelo
cataclisma, se foi agravado por ele ou se apenas serviu para evidenciar uma
situacao precaria pre-existente.

Sob a perspectiva do risco, Beck afirma que, muitas vezes, as posi¢cdes de
risco sao invisiveis, ndo se reduzindo a mera afirmacao ou descri¢cao de fatos, tendo
em conta a existéncia tanto de componentes tedricos quanto normativos. Na
evolugdo da sociedade, em decorréncia do esforgo voltado ao aumento da
produtividade, os risos foram ignorados.330

A percepcao acerca do risco civilizacional fez com que o pensamento
cotidiano livrasse das ancoras do visivel. Em decorréncia disso, passou-se a
entender que o desemprego e a pobreza ndo sdo mais exclusividade de grupos,
classes ou camadas sociais, alcangando os individuos em circunstancias
especificas.33!

A familia tende a se converter em um malabarismo permanente, por meio de
desgastantes ambig¢des de multiplicagdo entre demandas profissionais, obriga¢des
educacionais, cuidados com filhos e o trabalho doméstico. Surge uma familia
negociada, na qual posigdes individuais autonomizadas fazem parte de um acordo
de metas voltadas a regular as trocas emocionais.33?

Os filhos desconhecem as vidas dos pais e avos, de modo que os horizontes

temporais da percepgao das existéncias sdo cada vez mais estreitos, no sentido da
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reducao da histéria a um presente perpétuo, tudo gravitando ao redor do proprio
ego, da propria vida3®. E dessa férmula que nasce a relagdo intrinseca entre os
conceitos de vulnerabilidade e risco.

Ocorre que a afericdo da vulnerabilidade deve passar pela avaliacdo da
incapacidade do individuo de exercer efetivamente seus direitos humanos, assim
como das origens e dos motivos dessa impossibilidade de acédo. Guarda relagao,
portanto, com a teoria de Nussbaum acerca da possibilidade de exercicio das
capacidades humanas.

Para Guareschi, Reis, Huning e Bertuzzi, a conformacdo do conceito de
vulnerabilidade sustenta-se nas implicagdes da objetivacdo do conceito de risco. O
conceito de se articula-se em marcadores como comportamento e populagdes
especificas. Essa estratégia individualiza a condi¢gdo de saude/doencga e a coloca na
esteira de agdes em termos de seguranga e moralidade .33

A objetivacao da vulnerabilidade social se amplia para a esfera da vida social,
juntando-se aos campos da educagéao, do trabalho, das politicas publicas em geral.
Desse modo, refere-se as condigdes de vida e suportes sociais, € ndo a conduta,
como marcava o conceito de risco, mas essa dificuldade de mover-se socialmente
nao pode ser reduzida as questdes de pobreza ou de populag¢des carenciadas.33

No que se relaciona aos idosos, a sociedade de risco, ao produzir a
exacerbagcdo da individualidade, agrava a vulnerabilidade dessa populagao,
notadamente ao retirar a perspectiva coletiva e de interdependéncia do proprio
conceito de familia. Necessario, portanto, levar-se em consideragdo o0 maximo
possivel de fatores.

A perspectiva social, portanto, demanda uma ampliacdo no proprio conceito
de risco e, consequentemente, na definicdo de vulnerabilidade.

O risco, entretanto, ndo se restringe a eventos desastrosos naturais ou
ocasionados pelas pessoas, tornando-se algo perene. E imperioso aferir
determinados fatores, determinaveis por intermédio de uma abordagem cientifica
interdisciplinar, que leve em consideracdo uma infinidade de questdes de ordem

tedrica e pratica, cujo conjunto se tem denominado ciéncia da vulnerabilidade.
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De acordo com Sousa, Cunha e Andrade, em decorréncia do aumento da
populagdo idosa, percebeu-se que as politicas publicas sao importantes para
estabelecer mecanismos especificos de protecdo e de garantia dos direitos dos
idosos. Ocorre que tais instrumentos atendem apenas parcialmente as necessidades
dessa populagdo.33

O idoso esta inserido como grupo vulneravel, exposto na Politica Nacional de
Protecéo e Defesa Civil (PNPDEC), que considerada todas as suas dimensdes de
fragilizagdo: fisica; psicologica; e social. No contexto do desastre, agrava-se ainda
mais esse cenario¥’, até porque os idosos sdo uma das populagdes mais
fragilizadas e com potencial para sofrer.

Tal situacdo decorre, principalmente, dos efeitos resultantes de situacdes
passiveis de ocasionar ou de agravar a vulnerabilidade das pessoas idosas.
Referida populacéo padece de forma ainda mais destacada, em decorréncia de uma
série de fatores fisiologicos e psicoldgicos que os tornam predispostos a tais
situacoes.

Para Bodstein, Lima e Barros, o declinio funcional do idoso pode ser
agravado por acidentes domésticos e em espacgos publicos. Aumenta, portanto, sua
vulnerabilidade em desastres, que podem comprometer a mobilidade e a agilidade e
dificultar uma reacgao propria pelos profissionais de resgate quando da ocorréncia de
uma catastrofe.338

A condicdo de vulnerabilidade dos idosos faz com que as consequéncias de
acidentes sejam mais graves para eles do que para a populagdo de outras faixas
etarias. Tendem a experimentar periodos de internagao e reabilitagdo mais longos e
maior risco de dependéncia posterior e morte. Destaca-se a ocorréncia de quedas,
que podem piorar a qualidade de vida do idoso, contribuindo para a reducido da
capacidade funcional e perda de autonomia e independéncia.33°

O crescimento do numero de idosos residentes em cidades se torna

problematico se o espaco urbano tiver infraestrutura e servicos deficientes. Tais
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fatores de riscos intensificam a vulnerabilidade do idoso diante de ameacgas naturais.
Os espacgos e sistemas de transporte sao as principais caracteristicas do ambiente
fisico de uma cidade, influenciando sobre a mobilidade pessoal.340

Apesar do aumento do conhecimento acerca dos problemas dos idosos, as
imagens e preconceitos persistem. Ampliam-se, em decorréncia disso, sua
invisibilidade e posi¢cao nao prioritaria, situacdo que remete ao fato de que a velhice,
como elaboragdo simbdlica, é interpretada de acordo com contextos culturais,
historicos e econémicos.34!

Apesar da necessidade de se regulamentar a situagcdo da pessoa idosa de
maneira compreensiva e ampliativa, compreendendo toda uma gama de riscos de
diversas ordens, a legislagdo nacional pecou em diversos pontos, notadamente, por
omissdo. Seria necessario considera toda a infindavel série de fatores que
influenciam no sentido da vulneragao da referida populacgéao.

Desse mesmo modo, a gramatica dos desastres, aplicada as pessoas idosas,
determina a insuficiéncia das politicas publicas e da legislagéo protetiva concernente
a referida populacao, especialmente em decorréncia de fatores externos ao préprio
direito. Além disso, é imperioso considerar a existéncia de questdes econémicas que

podem agravar sua situagcao de vulnerabilidade.

3.2.2 Risco e vulnerabilidade do idoso no contexto neoliberalismo

Conforme tratado acima, o risco, em que pese nado ser um sinbnimo de
vulnerabilidade, € um fator que a causa ou ocasiona seu agravamento, notadamente
naquilo que concerne as populagdes mais fragilizadas, a exemplo das pessoas
idosas. Ocorre que, para além dos riscos ambientais, os idosos também sao
prejudicados por questdes econémicas.

De acordo com Janczura, Da analise dos conceitos de risco e vulnerabilidade,

observa-se que aquele nao equivale a vulnerabilidade, apesar de se poder
estabelecer uma relacao estreita entre eles, bem como sua referéncia a situagao de
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grupos. O segundo, entretanto, relaciona-se a situagdes nas quais se observa uma
fragilizacao individual.3+2

A sociedade pos-industrial é caracterizada pelo risco, principalmente em
decorréncia dos efeitos que o mundo globalizado produziu, fazendo com que as
agdes individuais tenham efeito sobre o planeta. Nesse sentido, os conceitos de
risco e vulnerabilidade sao distintos, apesar de se originarem no processo
econdmico social dos Séculos XVIII e XIX.343

Ambos decorrem da introdugdo do capitalismo industrial e financeiro, nio
podem ser reduzidos a esse unico processo4. Em decorréncia disso é que os
fatores econbmicos devem ser amplamente considerados na determinacao da
vulnerabilidade, inclusive no que se relaciona a perspectiva do risco, especialmente
no que concerne a populagdes vulneraveis.

Dessa forma, a perspectiva neoliberal ndo deve contaminar o conceito de
vulnerabilidade, especialmente sob a perspectiva do risco. Ocorre que € necessario
considera-la naquilo que se relaciona a sua determinagao, especialmente no tange
ao contexto social, notadamente quanto as pessoas vulneraveis, a exemplo dos
idosos.

Conforme Saldanha, o problema fundamental do neoliberalismo é manter a
regulacdo do exercicio global do poder politico a partir da economia de mercado sob
a abstracao, a estandardizacao, a concorréncia e a quantificacdo, fazendo com que
o abstrato tome o lugar do concreto e passe a representar uma normalidade
abstrata. Esta nutre o neoliberalismo, que imp&e padrdes de conduta e de gestdo.34°

O sujeito econbmico passa a ser a empresa, impondo-se uma forma
determinada de se comportar no campo econdmico, aumentando as superficies de
atrito com os individuos, aumentando conflitos e exigindo um intervencionismo
Judiciario. Surge a relagao de circularidade entre pds-modernidade, neoliberalismo e
hipermodernidade.346

Processo e jurisdicdo devem se modelar aos interesses neoliberais,

alinhando-se a quantificagdo e ao fluxo, por meio de reformas que conjugam
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esforgos para torna-los compativeis com o tempo da economia®*’. O reformismo
caracteristico do neoliberalismo se relaciona, em especial, a exclusao de pessoas a
partir de parametros de produtividade em sentido econdmico.

Representando, entretanto, especial perigo as pessoas idosas, que passam a
ser excluidas do mercado de trabalho e, consequentemente, do consumo. A o6tica
neoliberal, portanto, é excludente em relacédo aos idosos, afirmagcéo que novamente
confirma a influéncia de fatores diversos na produgido da vulnerabilidade da referida
populacgio.

De conformidade com Bauman, no ambito do neoliberalismo, as imagens de
uma sociedade feliz provaram-se nada mais do que sonhos inatingiveis ou
impossiveis de viver. Todos os projetos sociais produziram tanto tristeza quanto
felicidade, tanto no que concerne ao marxismo falido e o esperancgoso liberalismo
econdmico.348

Tal afirmagdo é especialmente verdadeira naquilo que se relaciona as
pessoas idosas, notadamente em decorréncia das politicas de desestatizacido. Estas
afetam, de maneira direta e destrutiva, por exemplo, institutos financeiros e
previdenciarios que protegeriam esse grupo contra diversos riscos sociais e
econdmicos.

Para Foucault, o neoliberalismo atual ndo € uma ressurgéncia de velhas
formas de economia liberal, formuladas nos Séculos XVIII e XIX, que o capitalismo
atual teria reativado por varias razdes concernentes a sua impoténcia, as crises que
atravessa e quanto a certo numero de objetivos politicos determinados. Projeta uma
arte geral de governar os principios formais de uma economia de mercado.34°

O neoliberalismo, portanto, se encontra sob o signo de uma vigilancia, de uma
atividade e de uma intervencdo permanente. Fundado, basicamente, sobre trés
pilares: o monopdlio; a acao econémica conforme; e o problema da politica social.
Ocorre que o neoliberalismo nao corrige os efeitos destruidores do mercado sobre a
sociedade.3%°

A sociedade regulada pelo mercado deve constituir, como principio regulador

essencial, a troca das mercadorias, assim como 0os mecanismos de concorréncia.

347 SALDANHA, Jania Maria Lopes. A paradoxal face “hipermoderna” do processo constitucional: um
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2010.
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Tais instrumentos precisam obter o maximo de supremacia e de espessura
possiveis, tendo em vista que também devem ocupar 0 maior volume possivel na
sociedade.3%'

Nota-se, portanto, o cariz estrutural do neoliberalismo, que faz com que os
fatores econdbmicos se coloquem acima de questdes sociais relevantes. Nesse
contexto, defenestra-se a propria dignidade humana por intermédio da radical
reducdo de direitos sociais, especialmente em direcdo ao denominado equilibrio
orcamentario.

Para Chomsky, o neoliberalismo € um sistema de principios que, apesar de
nodo, baseia-se nas em ideias liberais classicas, embasado no Consenso de
Washington, a sugerir algo global. Em que pese tais doutrinas ndo serem novas,
seus pressupostos estdo distantes dos que animaram a tradigcao liberal do
lluminismo.3%2

Nesse ambito, o chamado Consenso de Washington ¢ um conjunto de
principios voltados ao mercado, tragcados pelos Estados Unidos e instituicoes
financeiras internacionais que controla e por eles mesmos implementados, contudo,
de formas diversas. Nas sociedades mais vulneraveis, surge como rigidos
programas de ajuste estrutural.3%3

Suas regras basicas sao: liberalizacdo do mercado e do sistema financeiro;
fixacdo dos precos pelo mercado; estabilidade macroeconémica; e privatizagdao. Os
governos devem permanecer fora do caminho do mercado (assim como a
populacao). Trata-se de um sistema que causa grande impacto sobre a propria
ordem global.3%*

Os arquitetos do Consenso de Washington sao os senhores da economia
privada, geralmente empresas gigantescas, que controlam a maior parte da
economia internacional, bem como tém meios de ditar a formulagcédo de politicas e a
estruturagdo de pensamentos e opinides®®®. No contexto do neoliberalismo, as
pessoas passam a ser reificadas, no sentido dado ao termo por Honneth.

Seres humanos se convertem em verdadeiros instrumentos, insumos ou bens

de consumo, em detrimento de sua propria humanidade, em prol da funcionalidade

351 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. Sdo Paulo: 70, 2010. p. 201.

352 CHOMSKY, Noam. O lucro ou as pessoas. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 9.
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do sistema econémico. Nesse contexto, torna-se comum a humilhacdo, no sentido
dado por Margalit, assim como a impossibilidade de exercicio das capacidades
demandas por Nussbaum.

Harvey entende que o recurso ao sistema de crédito torna os territorios
vulneraveis a fluxos de capitais especulativos e ficticios que podem estimular ou
solapar o desenvolvimento capitalista, bem como podem ser usados para impor-lhes
profundas desvalorizagdes econdmicas. As populagdes desses territdrios
vulneraveis é que tém de pagar o preco inevitavel, perdendo ativos, empregos,
seguranga econdmica, dignidade e esperanga.3%

Os territérios vulneraveis sao os primeiros a serem atingidos, bem como sao
as populagbes mais vulneraveis que suportam o principal 6nus3®’. O elemento
territorial do neoliberalismo demonstra a mundializacdo das relagdes econémicas
que o caracteriza, em prejuizo dos paises em desenvolvimento e em prol das
nagdes desenvolvidas.

Retorna-se a logica colonial, na qual verdadeiras metropoles dominam
colénias. Os principais prejudicados sao, entretanto, as populacbes mais
vulneraveis, a exemplo das pessoas idosas, que encontram extremas dificuldades
para se adaptarem as atuais condi¢des econbmicas e culturais determinadas no
contexto neoliberal.

De conformidade com Harvey, além das crises econdmicas periddicas e
localizadas pontuam a evolugado do capitalismo. No mesmo sentido se encontram as
guerras mundiais intercapitalistas e interimperialistas, a degradagao ambiental, a
perda da biodiversidade, a espiral da pobreza, o neocolonialismo, as crises de saude
publica, dentre outros.3%8

O prejuizo aos idosos € agravado em decorréncia de sua retirada do mercado
de trabalho e de sua impossibilidade de consumir de maneira constante e perene. A
essas questdes se agrega a perspectiva do desastre, distanciando ainda mais as
pessoas idosas do efetivo reconhecimento, arrastando-as em direcdo a humilhacao
e ao nojo.

De acordo com Negri e Hardt, este se caracteriza pela fluidez de forma entre
formacao e deformacao, geracao e degeneracido. A soberania imperial funciona: a

356 HARVEY, David. O novo imperialismo. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2005. p. 101.

357 Ibid., p. 101.

3% HARVEY, David. O enigma do capital e as crises do capitalismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2011.
p. 102.
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multiddo forma e gera, enquanto o Império deforma e degenera. E nesse nao-lugar
que a soberania imperial se encontra. No Império, subjetividade alguma se
demonstra, pois todos os lugares se agrupam nesse n&o-lugar.3%°

Trata-se, portanto, de um aparelho de descentralizacdo e desterritorializagao
que incorpora, de maneira, gradual, o mundo inteiro. Surge, nesse ambito, a
expansao e a abertura de fronteiras econdmicas. O conflito central se torna um
microconflito, enquanto a crise se torna oni-crise, na qual libertam-se espacgos para
mudancas.360

Nesse momento € que se obstrui toda a expansividade e intensidade da
multiddo e destréi sua singularidade®'. O apice desse processo &, justamente, a
desestatizacdo em seu sentido maximo, minimizando as entidades publicas em
direcdo a mera fiscalizagao do exercicio da livre concorréncia e de amplos direitos
de defesa, especialmente relacionados a liberdade de contratar.

O prejuizo as pessoas idosas passa a se relacionar de forma especial ao
distanciamento do Estado, a redugdo da amplitude orgcamentaria e,
consequentemente, a precarizagdo ainda mais aguda dos servigos publicos e dos
sistemas de previdéncia. Tratam-se de alguns dos paradigmas fundamentais do
neoliberalismo.

Hoffman e Saldanha informam que a consolidagdo do modelo nao interventor
desmantelou o Estado Social como locus mantenedor e provedor de direitos
conquistados na modernidade. Além disso, fez com que a unica funcao estatal volte
a ser a de conceder seguranga ao mercado, aos seus fluxos de capital e de
produtividade.362

Buscou-se, de maneira a corroborar esse modelo estatal, um Direito ndo
interventor, preocupado com o individuo e ndo com a sociedade, com o capital
financeiro e nao social. Ao lado do Estado, o Direito passou a cumprir sua fungao
esvaziada, voltada a manutengdo de um sujeito juridico-social no jogo capital-

produtividade-consumo.363
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Nesse contexto, o Direito passou a cumprir uma fungado economicista, dirigida
a manutengao da logica do mercado. A partir dai € que surgiu um Direito Neoliberal,
que termina por solapar os direitos fundamentais-sociais, em que pese nao admitir
retirar desse sujeito o minimo necessario para que possa consumir e ser parte do
mercado.364

Um dos grupos especialmente prejudicados por tal Iégica €, justamente, o das
pessoas idosas, tendo em conta o fato de n&o participarem da produgéo do capital
financeiro, de sua exclusdao do mercado de trabalho. Nao bastasse, dependem das
politicas sociais, especialmente aquelas relacionadas a saude, em decorréncia de

fatores fisioldgicos. Tal situagdo demanda a analise de sua situagao pela bioética.

3.2.3 A vulnerabilidade dos idosos e a bioética

A perspectiva bioética do conceito de vulnerabilidade, especialmente no que
concerne a sua necessaria vertente coletivista, a confirmar sua amplitude, determina
que se trata de um conceito que nao poderia ser exclusivamente juridico, apesar de
se basear, fortemente, na dignidade humana.

Conforme Aranl e Peixoto Junior, o deslocamento para além do territério do
Estado de Direito, faz com que a bioética possa penetrar nessa lacuna. Torna-se,
assim, uma zona de indiferenciacdo, na qual soberania e técnica se misturam,
profanando as fronteiras e problematizando a definicdo de vulnerabilidade.36s

A precariedade e a insuficiéncia da vida precisam ser consideradas condi¢des
de alta relevancia em um modo de subjetivagéo singular. Ndo podem, desse modo,
serem instrumentalizadas em um processo de producéo de subjetividades que so se
volta a manter o status quo dominante.36¢

Nesse contexto, o presente tépico se dirige ao estudo das relagdes
identificaveis entre a definicdo de vulnerabilidade e a filosofia, especialmente no que
concerne a ética, inclusive, sob a perspectiva deontolégica. Além disso, busca
relaciona-la, também, aos conceitos de justica, de percepg¢ao do outro, de dignidade

e a teoria do Estado.
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Para Melkevik, o homem pode ser basicamente definido por sua
vulnerabilidade, de modo que um individuo é “vulneravel’ ndo apenas por natureza,
mas, também, como cidaddo. Ocorre que o homem é vulneravel em sociedade.
Referido termo, entretanto, € relativamente novo. Trata-se de conceito surgido no
Século XIX, na antiga linguagem médica, fazendo referéncia ao individuo que lutava
contra feridas ou doencgas fisicas.3¢7

Revestiu-se, também, de um sentido farmacéutico, designando o remédio
para essa condicdo. Dai € que surgiu seu sentido contemporaneo, que remete a
vulnerabilidade do individuo. Dessa forma, em seu formato original, o emprego do
termo serve para qualificar um ser que se encontra em determinada situagdo ou
pOSican.368

E uma situagdo ou oposigao fisica ou moral que torna alguém mais fragil do
que € normalmente ou que nao deveria ser. No plano da existéncia, a
“vulnerabilidade” concerne a “condigdo humana”. Literalmente, o termo leva a uma
situacdo paradoxal, pois aquele que nado € “vulneravel’, €& ‘“invulneravel’;
semanticamente, entretanto, remete a diminuicdo, mais ou menos intensa, da
vulnerabilidade resultante de situagdes.

Nesse mesmo sentido, seu antbnimo qualifica aquele que se encontra em
situagdo na qual sua vulnerabilidade foi colocada entre parénteses. Nao podera,
contudo, qualificar aquele que se encontra em situagcao na qual sua vulnerabilidade
existencial teria sido suprimida. Até porque ndo ha ninguém totalmente invulneravel,
pois, na condicdo de pessoas humanas, todos sempre tém um ponto fraco ou um
calcanhar de Aquiles, que pode causar até mesmo a morte.3%

A vulnerabilidade é, entdo, inerente a condicdo humana e, portanto, muito
complexa e heterogénea, porém, é a concretizagdo da vulnerabilidade do eu,
especialmente na necessidade relacional daquele que representa a confirmacao do
mesmo eu, pois todo individuo nasce em uma vulnerabilidade inicial absoluta.

Tornar-se autbnomo equivale a um processo que pode ser aprendido, sendo

submetido ndo apenas as contingéncias da socializagdo, como, também, a

367 MELKEVIK, Bjarne. Vulnerabilidade, direito e autonomia: um ensaio sobre o sujeito de direito.
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personalidade do individuo. Ocorre que nem todo mundo consegue desenvolver ou
otimizar os recursos necessarios para tanto.3

Desse modo, a autonomia precisa ser avaliada subjetivamente pelo individuo,
ao mesmo tempo que se abre a mesma possibilidade, a partir dos participantes da
autonomia de se pronunciar acerca do sentido que todos tém que dar a afirmacéao da
autonomia. A vulnerabilidade se manifesta pela recusa da autonomia e, apds, pela
adesao as ideias, movimentos, comunidades, etc. 3"

O individuo pode trocar sua autonomia para abragar a seguranga, o calor, a
verdade e a revelacao oferecidas pelas forcas da heteronomia. Nao bastasse, a
autonomia, por ocasidao de sua implementacao, se arrisca a negar completamente a
existéncia do individuo. Nesses casos, a questdo da autonomia se torna,
geralmente, relativa e, nos casos extremos, inexistente, pois as instru¢ées tomam o
lugar da autonomia.372

Desde seu nascimento a pessoa se sujeita a acolhida dos “seus”, tanto que
os partidarios do direito natural classico propuseram destacar uma natureza que
poderia ser usada para a elaboracao, em sentido fundamental, de uma interpretagcdo
particular do direito. Modernamente, ndo se pode fundar, deduzir ou justificar coisa
alguma, apenas confirmar o individuo como enredado em uma vulnerabilidade
propria a sua acolhida.3”3

Assim, a logica da recepgédo é testemunha da vulnerabilidade de um ser
‘largado” no mundo. Além disso, demonstra a dependéncia quanto a civilidade e a
humanidade que nos rodeia, pois, se tudo vai bem, a personificagcao e a socializagao
conseguem produzir uma pessoa de qualidade, sabendo decodificar expectativas
legitimas que os outros tém quanto a ela e satisfazé-los.37

O individuo é vulneravel no processo de personificagdo e de socializagao,
correndo o risco, maior ou menor, de sair ferido, fragilizado ou destruido, a depender
do grau no qual o individuo consiga chegar como ator potencial e autbnhomo no

espago publico e juridico. Mais do que isso, a vulnerabilidade dos eu projeta as
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pessoas em diregdo a questdo de um noés que nao € somente condigdo, mas que
pode se assumir como tal.’7s

Assim, o jogo dos eu abre o significado de um nos autonomizado como
reconhecimento da vulnerabilidade humana. Se nds ja podemos constatar que o
‘nds” se constitui para atenuar nossas vulnerabilidades comuns, a pergunta que
surge é se a vulnerabilidade dos “eu” ndo se transpbe assim para a questdo da
autonomia publica. E esta interrogagdo que nés nos preparamos para perseguir em
um NOVO passo.37

Mostra-se, portanto, um conceito relevante para uma grande sorte de areas
do conhecimento humano, inclusive, para o Direito. Em que pese ter surgido no
ambito das ciéncias médicas, a vulnerabilidade é definicdo relevante para a filosofia,
para o direito e, notadamente, para a bioética. No contexto bioético, busca-se
identificar a vulnerabilidade a partir da relacdo entre padrdes ético-normativos e
questdes relacionadas a biologia.

Mais do que isso, existem diferentes no¢des de vulnerabilidade na bioética,
quanto as fungdes adjetiva, substantiva e principialista. Aquela se relaciona a um
plano descritivo, relacionado a expressdo de valores que qualifica determinados
grupos e pessoas. Trata-se de carateristica particular, relativa, contingente,
provisoria e de utilizagdo restrita a8 experimentagdo humana.3””

A fungdo substantiva concerne a perspectiva antropolégica de uma ética
fundamentada. Ja a principioldgica a descreve a vulnerabilidade como realidade
comum aos seres humanos. Ultrapassa a légica da reivindicacdo dos direitos que
assistem as pessoas e a logica da solicitude dos deveres de todos, voltando-se a
complementaridade com a ética dos direitos.3"®

Baseia-se na liberdade do individuo e no refor¢go da autonomia, e na ética dos
deveres, firmada na responsabilidade e no reforco da solidariedade. Notavel,
portanto, que a ineréncia da vulnerabilidade a prépria natureza humana produz uma
situagdo que se encontra além do campo juridico, alcangando questdes éticas

basilares, notadamente naquilo que se relaciona ao convivio entre as pessoas.
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Anjos expde quatro (4) formas de alcance do conceito. Em relagdo a
consisténcia, que se refere a condicdo humana de mortalidade e de sujeicdo a
varias especies de danos, em relacédo a situacdes concretas e especificas. Quanto
aos sujeitos, aplica-se a toda a humanidade, bem como a grupos sociais e a
individuos.37°

No que concerne a ac¢do, a vulnerabilidade que ja se encontra exposta
converte-se em wvulneragéo. Finalmente, quanto ao aspecto das fragilidades, estas
podem ser morais, éticas ou operacionais, relacionando-se as circunstancias nas
quais inexistem condigbes para viver dignamente como seres humanos.3&

Observe-se, portanto, que, no ambito da bioética, a vulnerabilidade alcanca
questdes tedricas e praticas as mais diversas. Ocorre que, ao mesmo tempo, é
entendida como algo inerente as pessoas, que, no entanto, pode ser potencializado
por ocorréncias estruturais, concretas ou abstratas.

Segundo Schramm, a vulnerabilidade indica a possibilidade de qualquer ser
vivo ser ferido. De tal forma, fazer referéncia a sujeitos e populagbes vulneradas é
um erro loégico, pois se trata de potencialidade, enquanto a vulneracdo é uma
situagéo de fato®'. Encontra-se, portanto, além dos fatores externos.

Mais do que isso, relaciona-se diretamente a desigualdade, que pode ser
ocasionada por uma infinidade de circunstancias, em diversos contextos, inclusive,
em decorréncia de caracteristicas da propria humanidade. Demonstra-se, portanto,
que a vulnerabilidade ndo deve ser entendida apenas sob uma perspectiva
coletivista, como, também, individualmente.

Para Zuben, o cuidar € uma escolha que pode implicar o direcionamento para
uma atividade especifica, em relacdo a pessoas que tenham alguma caréncia, a
exemplo de criangas, idosos, enfermos e deficientes. Traduzindo-se, assim, por
solicitude, em uma situagdo proxima a um sentimento que a relega a esfera do
particular.382

N&o se reduz, entretanto, a uma pratica propria do campo da enfermagem, de

maneira que o cuidar transcende a fronteira semantica na qual aparece
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enclausurado enquanto atividade organizada, nem sempre formal, de assisténcia ao
outro, quase exclusivamente destinada as mulheres®3. Demonstra-se ndo apenas
como uma situagao, mas, também, uma caracteristica intrinseca ao ser humano.
Determina-se, além disso, a expansado do conceito para o dominio da ética,
especialmente no contexto da deontologia, que aponta que toda a humanidade
compartilha uma caracteristica. Ao se perceber que a vulnerabilidade é inerente a
todos os seres humanos, sua definicdo passa a ser ndo apenas uma questao

politica, administrativa e juridica, como, também, ética.

3.2.4 Vulnerabilidade e dignidade das pessoas idosas

A perspectiva ético-coletivista permite perceber que a dignidade é uma
caracteristica compartilhada por todos os seres humanos, colocando-se em sentido
oposto a vulnerabilidade, referindo-se a sua auséncia ou a sua precariedade em
relagdo aos individuos.

Para Masferrer e Garcia-Sanches, a precariedade e a fragilidade séao
caracteristicas constitutivas da vida humana, de modo que cada individuo sempre foi
caracterizado pela dependéncia, pela fraqueza e pela morte inexoravel. Trata-se da
condicdo humana, da prépria histéria da espécie e da unica forma de pertencer a
ela.ss

Todos os seres humanos iniciam sua jornada por caminhos de dependéncia e
rumo a independéncia, nunca vice-versa. Seus caminhos devem atravessar pontes
humanas que permitam a cada individuo atingir um certo grau de autonomia, mas
essa autonomia nunca é absoluta.3s

Numa cultura pés-moderna que exagera o valor da estética e do bem-estar,
em que o esforco de exaltar a perfeicao sobre a imperfeicdo, devemos abrir os olhos
para uma verdade simples e auténtica: a natureza humana ¢é fragil, pois sempre foi
definida por sua limitagdo e por sua finitude. A humanidade tem um desejo celestial
de perfeicao, de melhoria, de invulnerabilidade, de infinito.3s6
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A biografia e a histéria genética de cada individuo se entrelagam com
episddios de fragilidade e forca, as vezes com um insuportavel excesso de
fragilidade que relembra ao individuo a sua condigdo. A manifestacdo da fraqueza
humana oferece a oportunidade de testar a profundidade e a qualidade do respeito
as pessoas.3’

A moralidade e o desenvolvimento civil da sociedade e do Estado sao
medidos especificamente pela protecéo, respeito e cuidado que demonstra para com
os seus cidadaos mais fracos e vulneraveis. O Estado civilizado deve se configurar
de modo a permitir a inclusdo de todos, sem excecao, e facilitar os recursos para
que os individuos mais dependentes atinjam seu desenvolvimento integral.3ss

O reconhecimento da dignidade de todos os humanos, independentemente de
suas qualidades, € a pedra angular da justica social. Um principio crucial a ser
priorizado por todo governo politico, por ser uma presungido basica de cidadania
inalienavel é a igualdade que nao elimina a diversidade, nem as diferencas entre os
seres humanos, pois 0 que € humanamente mais comum sao as diferencas
genéticas, fisicas, mentais, estéticas etc.3#

Além disso, decidir retirar a dignidade daqueles individuos diagnosticados
como doentes ou daqueles que se encontrardo em fases de dependéncia critica, de
deficiéncia fisica, de deterioragdo cognitiva, de auséncia de beleza, supobe,
implicitamente, a extensdo de tal indignidade a toda a humanidade. A dignidade
humana estaria restrita aos limites e condi¢cdes do utilitarismo e do hedonismo.39

Hoje, em certos campos sociopoliticos e sanitarios discute-se se € “humano”
viver uma vida doente, sem niveis 6timos de liberdade autdbnoma, qualidade de vida,
auséncia de dor, beleza e forga. Estas ndo desfiguram a identidade humana; séo,
sim, uma riqueza boa e incomensuravel, pois, embora haja diferencas, todo ser
humano possui o privilégio de ser unico e irrepetivel.39

Assim, as vidas deficientes, frageis ou sem racionalidade nao devem ser
excluidas da protecdo desse imperativo ético. Devem também ser vistos como um

fim e, portanto, tratados com absoluta dignidade. Obviamente, renunciar a

387 MASFERRER, Aniceto; GARCIA-SANCHES, Emilio. Vulnerability and human dignity in the age of
rights. In: MASFERRER, Aniceto; GARCIA-SANCHES, Emilio (ed.). Human dignity of the
vulnerable in the age of rights. Dordrecht: Springer, 2016. p. 3.

388 [pid., p. 3-4.

389 |pid., p. 4.

390 Jpid., p. 4.

391 Ibid., p. 4.
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vulnerabilidade individualmente e nega-la publicamente como propriedade humana
deixaria a vida humana fisica e legalmente desprotegida.3

O ordenamento juridico deve garantir o respeito aos direitos basicos das
pessoas, nao por serem inteligentes, particularmente habilidosas ou talentosas, mas,
sim, apenas por sua condicdo humana, ou seja, sua dignidade natural. Todos os
individuos sao vulneraveis, mas alguns individuos sdo mais do que outros. Se as leis
nao reconhecessem e respeitassem a dignidade natural de todos os individuos em
termos iguais, estes seriam gravemente prejudicados, especialmente os mais
vulneraveis.3%

Leis, Estados e organizagdes internacionais seriam deslegitimados e as
sociedades entrariam em colapso. O desenvolvimento histérico ou cultural pode ser
necessario para aprofundar a compreensédo da dignidade de todos os individuos,
mas a histéria do Século XX demonstrou que a dignidade humana natural ndo deve
depender apenas de construgdes histéricas ou culturais.3*

Em decorréncia disso € que se percebe, entretanto, que a dignidade humana
€ impossivel de ser obtida em sua plenitude, até porque a vulnerabilidade impede
sua fruicdo, especialmente em decorréncia do fato de ser intrinseca a todos os seres
humanos. A percepg¢ao de que a vulnerabilidade € uma caracteristica intrinseca a
todos os seres humanos, em contraponto a dignidade, demonstrando que ambas se
encontram em uma relagao circular, na qual nenhuma consegue se concretizar em
sua integralidade.

Para Arendt, a sociedade ndo tem expectativas de agao em relagdo a seus
membros, mas, sim, espera que tenham certo comportamento e que sigam regras
que tendam a normalizar seus membros no sentido de seu comportamento se dirigir
a abolicao de acbes espontaneas e reacdes inusitadas. A partir dessa premissa €
que surge a relevancia da vida publica, no sentido de poder ser visto e ouvido por
todos, a permitir varios pontos de vista e possibilitar a visdo das coisas sob angulos
diferentes.3%

O mundo termina se for entendido apenas sob um aspecto, que so6 lhe

permite uma perspectiva. O labor, nesse contexto, segue em paralelo ao proprio

392 MASFERRER, Aniceto; GARCIA-SANCHES, Emilio. Vulnerability and human dignity in the age of
rights. In: MASFERRER, Aniceto; GARCIA-SANCHES, Emilio (ed.). Human dignity of the
vulnerable in the age of rights. Dordrecht: Springer, 2016. p. 4.

393 pjd., p. 5.

3% Ipjd., p. 6.

395 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10. ed. Forense universitaria, 2007. p. 50.
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processo biolégico humano, cujo crescimento espontaneo, metabolismo e declinio
se relaciona as necessidades vitais produzidas e introduzidas pelo labor no decorrer
da vida, de maneira que a condigdo humana do labor &, em sintese, a propria
vida.3%

Arendt diferencia os bens de consumo dos objetos de uso, sendo que aquele
permite a vida, enquanto este € indispensavel aos relacionamentos humanos. Assim
€ que surge a dependéncia do homem em relagdo aquilo, equivalente, entretanto, a
um condicionamento humano autoimposto. Este, entretanto, se dirige a manutengao
do homem em sociedade, situacdo que demanda a necessidade de se transformar
algo abstrato em concreto.3%7

Ocorre que a palavra “trabalho” ndo encerra o conceito de labor, tendo em
conta que aquele € uma criagao capitalista, inutil em sociedades que ndo passaram
pela ocidentalizagao3%8. Essa afirmagao é corroborada pelo fato de que a dignidade,
da mesma forma que a vulnerabilidade, é algo inerente ao ser humano, desde seu
nascimento até sua morte, e, assim como aquela, € um conceito que encontra
sentidos tanto éticos quanto juridicos.

Sarlet afirma tratar-se de constru¢dao em continuo aperfeicoamento, em que
pese ter um conteudo juridico, concernente a um complexo de direitos e deveres
que asseguram a pessoa condicdes minimas de vida saudavel e propiciam e
promovem sua participacdo ativa e corresponsavel em sua propria existéncia e da
sociedade. A dignidade humana tem eficacia normativa, de modo que é dela
possivel deduzir-se direitos fundamentais nado especificados, de forma que é
desnecessario indicar-se algum direito fundamental especifico ou norma
infraconstitucional que constitua sua concretizagao legislativa.3%®

Além disso, asseguram a vida em comunhdo com os demais seres humanos,
por intermédio do devido respeito aos demais seres integrantes da rede da vida,
assim como protegem-nos contra atos degradantes e desumanos. A dignidade é
qualidade intrinseca do ser humano, geradora de direitos fundamentais de dimenséao

defensiva, a nao receber tratamento degradante, de natureza prestacional,

396 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10. ed. S&o Paulo: Forense Universitaria, 2007. p. 71.

397 Ibid., p. 79.

398 Ibid., p. 79.

399 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 70.
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correspondentes a colaboragédo geral para a fruicdo do completo bem-estar, e de
autonomia e cidadania participativas.*°0

Mesmo aquele que ndo tem consciéncia da propria dignidade merece té-la
considerada e respeitada. E algo real, tendo em vista a facilidade de se identificar
sua violacao. Falar-se em direito a dignidade é uma afirmacgao errénea, podendo se
referir ao direito a reconhecimento, respeito, prote¢cao, promogao e desenvolvimento
da dignidade.*

A dignidade da pessoa humana é o principal elemento fundamente e
informador dos direitos e garantias fundamentais na Constituicdo de 1988,
entretanto, de espectro amplo e diversificado quanto a vinculagdo, ja que nem todos
esses direitos se fundam no referido principio. Além disso, o conteudo em dignidade
dos direitos varia*®2. Ocorre que essas circunstancias ndo retiram da dignidade sua
condicao de principio fundamental e estruturante ou sua fungao de dar unidade de
sentido ao sistema constitucional, bem como de orientar as possibilidades de
abertura e de atualizagdo do catalogo de direitos basilares.

De acordo com Sarmento, a expressao dignidade encontra multiplos usos. Ao
longo do tempo, tem sido usada, notadamente, em trés (3) sentidos especificos:
Status superior de certas pessoas em decorréncia de sua posi¢ao social ou fungao;
virtude dos individuos que agem altivamente; e valor intrinseco de cada pessoa
humana.403

No primeiro sentido, a dignidade n&o tinha conotagdo universal ou era
associada aos direitos humanos, sendo atribuida a poucos, em sociedades
estamentais e hierarquizadas. Em que pese as mudangas paradigmaticas do
lluminismo, essa ideia ainda é cultura, politica e juridicamente relevante.*%

Ja no segundo sentido, dignidade é uma espécie de virtude, que pode ser
associada a determinadas pessoas, ndo por seu status social, mas, sim, por suas

agdes e posturas, podendo incorporar, ao lado da dimensdao moral, uma faceta

400 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituigao Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 71.

401 Ipjd., p. 94.

402 Ipjd., p. 94.

403 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 104.

404 Ibid., p. 104.
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estética. Desse modo, nao pode ser considerada como um atributo universal dos
seres humanos.4%

No terceiro sentido, utilizado pelo Direito contemporaneo, geralmente se
associa aos direitos humanos, independe de status e conduta, sendo, portanto,
ontoldgica, ndo contingente, titularizada por todos os individuos que pertencem a
especie humana, sem qualquer sorte de restricdo. Ninguém pode, assim, ser
estripado da dignidade humana, mesmo que cometa crimes gravissimos ou os atos
mais abominaveis.*®

Nao €, portanto, concedida por ninguém e nao pode ser retirada pelo Estado
ou pela sociedade, em situagdo alguma, por ser inerente a personalidade humana.
Impde, assim, a proibicdo de instrumentalizagdo da pessoa humana, fazendo surgir
o imperativo de que cada individuo € concebido como sujeito, nhunca como objeto,
concretizando-se na ideia de que as pessoas devem ser tratadas como fins em si,
nunca como simples meios para a realizagdo de fins ou metas coletivas.*%”

Mais do que isso, cada ser humano tem um valor intrinseco no contexto do
pensamento constitucional contemporaneo. Trata-se de um consenso sobreposto
acerca da dignidade humana, que repousa na ideia de um nucleo basico do referido
principio. Ocorre que tal valor intrinseco ainda se encontra longe de ser algo como
um algoritmo matematico que equacionaria todas as questbes concernentes a
dignidade.40®

Haveria trés principais adversarios a tal reconhecimento: compreensdes
desigualitarias de dignidade; o organicismo; e o utilitarismo*%. Se os seres humanos
se encontram em um patamar maximo de vulnerabilidade no momento em que
nascem, sendo amparados, em maior ou menor medida, no decorrer de suas
existéncias individuais, conquistando, progressivamente, suas respectivas
autonomias.

Tal perspectiva que deve permear a atuagao estatal, dirigida a protecao dos
individuos e grupos de individuos contra o enfraquecimento. Para que seja possivel

aos serem humanos alcangarem sua autonomia, dependem de outras pessoas,

405 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 104.

406 Ipjd., p. 104.

407 Ibjd., p. 104-105.

408 Ipjd., p. 105.

409 Jpjd., p. 105-106.
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desde o nascimento, passando por todas as fases da vida, até a velhice e,
finalmente, a morte.

Para Fineman, as instituicdes e relacbes sociais devem transcender os
interesses especificos de individuos e grupos especificos e se preocupar com as
necessidades intergeracionais da sociedade, de maneira que essa perspectiva
social define um desafio de justica social preeminente. Para a teoria da
vulnerabilidade, os seres humanos estdo inevitavelmente inseridos na sociedade e
localizados em sistemas especificos de organizagao social.*"°

Na definicdo da responsabilidade coletiva, a vulnerabilidade humana e sua
consequente dependéncia fisica e social devem ser preocupagao central. As
implicacbes sociais da dependéncia sdo de vital importancia na definicdo da
responsabilidade do Estado, pois ha dois tipos relacionados de dependéncia relevantes
para a teoria da vulnerabilidade: dependéncia inevitavel e dependéncia derivada.+!"

Aquela surge do corpo, pois, enquanto seres corporificados, as pessoas sao
inevitavelmente dependentes do cuidado fisico e emocional de outros, demandando
a criacdo de instituicbes sociais para evita-la, enquanto a monetaria se refere a
recursos monetarios e materiais4'2. Assim, a possibilidade de se depender de outrem
€ um dos fatores que constroem a dignidade.

A dependéncia do ser individuos em relacédo aos demais seres humanos, no
decorrer de sua existéncia, passa a ser reciproca, de maneira que tanto a dignidade
quanto a vulnerabilidade passam a ser aferiveis no contexto da coletividade, nao
somente a partir do individuo. A construcdo da perspectiva coletiva da dignidade
humana, em oposicédo a vulnerabilidade, a tornar evidente a interdependéncia entre
os seres humanos, deve fazer surgir a reciprocidade da agédo voltada a evitar
quaisquer situagdes de enfraquecimento.

Para Castel, a generosidade, necessaria a assisténcia aos carentes, nao é
opg¢ao a cargo da iniciativa pessoal, mas, sim, consequéncia obrigatéria do lugar
ocupado em um sistema de interdependéncias, remetendo a vassalagem do Século
VI, mediante a qual homens livres pedem para se tornar homens de um senhor.

Desse modo, a independéncia Ihes ameacga a existéncia, porque os priva de

410 FINEMAN, Martha Albertson. Vulnerability and social justice. Valparaiso University Law Review,
[S.1],v.53,n.2,p. 362, 2019.

411 Ibid., p. 23-26.

412 |pjd., p. 23-26.
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protegdes.413

Ocorre que os privilégios do Senhor sao prerrogativas do oficio, nao da
pessoa do trabalhador, que, por sua vez, remete a varias situacdes relacionadas a
atividades sociais, enquadradas em relagcdes de dependéncia. O Estado tem o poder
de deixar morrer os supranumerarios ou sobrantes, cuja “inutilidade social” os
desqualifica também no plano civico e politico, diferentemente dos grupos
subordinados a sociedade industrial, explorados, porém, indispensaveis.44

Determina-se, assim, que, sob a perspectiva das teorias da justica em geral, é
dever de todas as pessoas, por serem reciprocamente dependentes, atuarem no
sentido de construir e manter a dignidade humana, bem como de evitar situagdes de
vulnerabilidade. Superados os modelos estatais absolutistas e absenteistas,
especialmente pelo Estado de Bem-estar Social, a “generosidade” passou a ser um
pressuposto da acao estatal, especialmente apds a constitucionalizagao dos direitos
contidos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Ao se tratar de uma questdo ética, a conceituacdo da vulnerabilidade como
uma caracteristica compartilhada por todos os seres humanos, a se manifestar em
algum momento da existéncia de cada individuo, sua dimens&o coletiva demonstra
sua necessidade. A perspectiva bioética da vulnerabilidade, especialmente em
relagdo ao coletivismo que |Ihe é caracteristico, permite perceber ndo apenas a
dependéncia dos seres humanos quanto a natureza, bem como a interdependéncia
reciproca entre todas as pessoas.

Sob tal perspectiva é que, no ambito da bioética, a vulnerabilidade, inerente a
todos os seres humanos, dever ser considerada um problema coletivo, de todas as
pessoas, que, dessa forma, tém um dever reciproco de cuidado, notadamente no
que tange as populagdes mais fragilizadas, a exemplo dos idosos. Dessa forma, o
Estado Constitucional acaba por tornar juridica uma questdo ética, qual seja, a
generosidade necessaria entre as pessoas, de modo a se evitar a vulnerabilidade
em detrimento da dignidade humana, compreendida em sua perspectiva coletiva.
Justamente nesse sentido € que a dignidade das pessoas idosas deve ser protegida
pelo Estado, de maneira a amenizar seu inerente estado de vulnerabilidade,

agravado por fatores fisioldgicos desencadeados pela passagem do tempo.

413 CASTEL, Roberto. As metamorfoses da questao social: uma crénica do salario. 11. ed.
Petropolis: Vozes, 2013. p. 54.
414 Jbid., p. 105-513.
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3.3 Critérios de determinagao da vulnerabilidade do idoso

No presente tdpico serdao estudados os critérios de determinagao de situagdes
de vulnerabilidade, de acordo com as ciéncias da saude, com as teorias do servigo
social, a partir do conceito de capacidades humanas, da resiliéncia e, ao final, da
autonomia. Uma definicdo simplista da situagdo de vulnerabilidade pode ser
buscada a partir do conceito de integragdo e de sua auséncia progressiva e
decrescente, em direcido a exclusao.

Assim, restringir a vulnerabilidade a fragilidade da saude € uma perspectiva
reducionista. Nao é algo compativel com o conceito de integracdo, de modo nao
pode ser relacionada a dimensao coletiva da dignidade. A fruicdo das capacidades
humanas depende de varios fatores, especialmente em relacdo a questdes
estruturais e institucionais.

No mesmo sentido, sdo requisito indispensavel para que a vulnerabilidade
seja superada ou amenizada, tendo em vista ser inerente a propria condigao
humana, considerada individualmente ou a perspectiva coletiva. Assim, o direito
deve té-la como um fator juridico relevante, especialmente quanto a autonomia.

O direito, quanto a vulnerabilidade e a sua eliminagdao em prol da dignidade e
da autonomia, deve entronizar perspectivas ético-filoséficas que o coloquem além da
|6gica liberal-individualista. Nao podem, entretanto, se desvencilhar do individuo ou
de seus direitos subjetivos, para que ndo comprometa sua autonomia.

Nesse sentido, parte-se de quatro critérios de determinacao de situacdes de
vulnerabilidade das pessoas idosas, quais sejam: o social ou de integragao; de
capacidade; juridico-legal; e juridico no contexto dos direitos humanos. Por isso, o

presente capitulo foi divido em quatro partes, uma para cada um deles.

3.3.1 Vulnerabilidade e integragéo social

Inicialmente, uma definigdo simplista quanto a possibilidade de se determinar
uma situacao de vulnerabilidade, busca fixa-la a partir do conceito de integracao, e
de sua auséncia, total ou parcial, de forma progressiva e decrescente, em diregdo a
exclusao total. Para tanto, parte de determinadas zonas conceituais especificamente

dirigidas a essa defini¢ao.
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Ha, basicamente, trés zonas: integragdao, que compreende trabalho estavel e
forte insergcado relacional; vulnerabilidade, composta por trabalho precario e
fragilidade dos apoios relacionais; e marginalidade ou desfiliagdo, que compreende a
falta de trabalho e o isolamento relacional. Essas zonas ndo s&o definitivas, pois
suas fronteiras sdo mdveis e operam passagens incessantes de uma para a outra.*'s

A zona de vulnerabilidade, em particular, ocupa posi¢cao estratégica, por se
tratar de um espaco social de instabilidade, de turbuléncias. Encontra-se, assim,
povoado de individuos em situagdo precaria em sua relagdo com o trabalho e frageis
na sua insergcado relacional. Dai resulta o risco de cairem na ultima zona, que
aparece como o fim de um percurso, de maneira que a vulnerabilidade alimenta a
grande marginalidade e a desfiliagdo.41

A precariedade extrema representa, portanto, a vulnerabilidade em sua
perspectiva mais distante da generosidade estabelecida como caracteristica
essencial do Estado Constitucional. Ocorre que € impossivel determinar uma
situagdo com essas caracteristicas de maneira tdo simplista. O critério dos graus de
integragcdo também se demonstra insuficiente em relacdo a perspectiva
necessariamente coletiva da vulnerabilidade em oposi¢cao a dignidade humana.

A literatura da area da saude tende a equiparar iniquidade a vulnerabilidade.
Ocorre que essa relacdo pode ser enganosa, pois, sob a perspectiva pragmatica,
nem sempre uma situacao de vulnerabilidade é correspondente a uma estrutura de
iniquidade. Até porque s&o categorias de origem diferente: a primeira
empirico/analitica; e a segunda, de fundamento moral.4”

Assim, a pergunta relacionada aos dispositivos de produgao e reproducao
dessas situacdes resta ofuscada, tornando a vulnerabilidade uma simples nogéo. A
abordagem mais caracteristica da vulnerabilidade procura desvendar como
dindmicas sociais e culturais mais abrangentes, em conexdo com aspectos
individuais, criam condi¢gdes que acrescentam a possibilidade de certos perigos e
ameacas concretizarem-se.4'8

A vulnerabilidade €, portanto, algo que desafia a capacidade do vivente de se

afirmar no mundo, decorrente de sua capacidade reduzida para administrar

415 CASTEL, Roberto. A dinamica dos processos de marginalizagdo: da vulnerabilidade a “desfiliagéo”.
Caderno CRH, Salvador, v. 10, n. 26, p. 23, jan./dez. 1997.

418 Ibjd., p. 26.

417 OVIEDO, Rafael Antonio Malagon; CZERESNIA, Dina. O conceito de vulnerabilidade e seu carater
biossocial. Interface: comunicagéo, saude educagéao, Botucatu, v. 19, n. 53, p. 239, 2015.

418 Ibid., p. 240.
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ameacas, perigos ou exigéncias do ambiente. Refere-se, portanto, a aspectos de
uma vulnerabilidade vital**°, relacionada, entretanto, a sua identificacao, inclusive, no
que se refere a falta ou a caréncia de intervencdes estatais

Dessa forma, especialmente no que se relaciona as politicas sociais,
destacadamente, as interventivas, ndo se faz possivel aferir as situagbes de
vulnerabilidade, sob uma perspectiva coletiva quanto a dignidade humana, a partir

de um critério simplista como o da integracao.

3.3.2 Vulnerabilidade, capacidades e resiliéncia

A fruicdo das capacidades humanas depende de uma série de fatores,
notadamente naquilo que se relaciona a questdes estruturais e institucionais. Além
disso, sdo um requisito indispensavel para que a vulnerabilidade possa ser superada
ou, ao menos amenizada. Trata-se, portanto, de um conceito especifico, relacionado
a aspectos da saude dos individuos.

Para Nussbaum, a estrutura deve incluir todos os Poderes e ao menos
algumas agéncias administrativas, assim como a legislagéo definidora da instituicao
familiar, os sistemas de distribuicdo de privilégios, tributagcdo, assisténcia social,
justica penal e outras estruturas‘®. Em que pese nao se tratar de uma definicao
ampla, demonstrando-se incompativel com uma ideia coletiva de dignidade humana,
€ necessaria em relagao as politicas sanitarias.

Uma perspectiva um pouco mais ampla para se determinar situacdo de
vulnerabilidade concerne as capacidades, relacionada as possibilidades de
autodeterminacdo de cada pessoa, sendo possivel, nesse sentido, definir a
vulnerabilidade como auséncia ou caréncia de capacidades. Ocorre que esse
conceito ndo concerne aos individuos considerados isoladamente.

Esses fatores, entretanto, devem ser avaliados sob uma perspectiva coletiva
e, em especial, comparativa. Deve se referir, no entanto, a coletividade na qual o
individuo vulneravel se insere, inclusive, quanto a falta de integracdo e das
possibilidades de sua ocorréncia em um contexto caracterizado pela isonomia em

sentido material.

419 OVIEDO, Rafael Antonio Malagon; CZERESNIA, Dina. O conceito de vulnerabilidade e seu carater
biossocial. Interface: comunicagéo, saude educagao, Botucatu, v. 19, n. 53, p. 242, 2015.
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Para Oviedo e Czeresnia, essa capacidade nédo se define como um atributo
natural do individuo, mas, sim, uma qualidade relacional. A capacidade seria,
economicamente, a oportunidade verdadeira e efetiva de manter o compromisso
entre o individuo e o meio. Em cada situagdo de vulnerabilidade, o organismo
experimenta as consequéncias da transgressao do preceito relacional que signifique
possibilidade de dano.*2!

A vulnerabilidade vital, por sua vez, evoca o evento da morte. Ja a fragilizagédo
biolégica € a diminuicdo da capacidade de lidar com ameagas, perigos ou
doencgas*2. Em que pese ser mais ampla do que as perspectivas da integracéao e da
saude, a avaliagao da vulnerabilidade por meio das capacidades ainda nao reune
elementos bastantes para sua identificacdo em um contexto que deve ser
caracterizado pela dignidade em sentido coletivo.

De conformidade com Mendes, a origem e a utilizagcdo do conceito de
resiliéncia nas varias ciéncias e, ap0s, sua mobilizagdo para as ciéncias sociais e
humanas, sdo controversas. Determinam, entdo, a adog¢ao de formas de pensar que
vao para além da mera reducao da vulnerabilidade .42

Assim, a atengao politica dada a redug¢ao da vulnerabilidade e ao incremento
da resiliéncia instiga inumeras investigacbes e propostas de analise tedricas e
empiricas, que centram o debate na redugao dos custos e na mensuracgao técnica e
operacional da vulnerabilidade do que na cidadania, qualidade de vida e
seguranga.s

A transicao para a resiliéncia obriga a indagar se o discurso subjacente néo
implica uma transferéncia de responsabilidades das entidades internacionais e
governamentais para comunidades e cidadaos, pois o discurso da resiliéncia recai
sobre as populagdes pobres para se assegurarem contra riscos. As acepg¢des do
termo e suas explanagdes metodoldgicas suscitam a necessidade de aprofundar o

estudo da vulnerabilidade social dos individuos, grupos e comunidades.45
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de Gestao e Sustentabilidade Ambiental, Palhoca, SC, v. 7, p. 472-473, jun. 2018.
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Os indicadores nacionais camuflam as variantes de analise e limitam, social e
artificialmente, a anadlise de processos*%. Para além da integracdo e das
capacidades, observa-se uma tendéncia a relacionar, de forma direta, a
vulnerabilidade e a falta de resiliéncia. Ocorre que o referido conceito serve para
definir uma infinidade de situacdes individuais e coletivas.

Demonstra-se que a vulnerabilidade nao guarda relagédo exclusiva com
questdes econdmico-financeiras. A resiliéncia, no que concerne a situacdo de
enfraquecimento, ndo representa seu antdnimo, mas, sim, a capacidade de sobrepor
situacbes adversas em diregdo a vivéncia digna, em que pese a origem do termo
“vulnerabilidade” remeter a estudos propostos e procedidos pelas ciéncias da saude.

De conformidade com Fineman, os conceitos de vulnerabilidade humana e de
resiliéncia e o reconhecimento da inevitavel dependéncia das instituicdes e relagdes
sociais ao longo da vida s&o de vital importancia. A vulnerabilidade e a dependéncia
humanas revelam, conjuntamente, a falacia das concepgdes neoliberais de liberdade
e autonomia.*?’

Os aspectos confusos do que significa ser humano, particularmente as
realidades fisicas de vulnerabilidade e dependéncia, podem ser vistos como um
problema, mas sao estritamente considerados um problema individual, n&o social e,
portanto, uma responsabilidade pessoal, ndo publicas. Justifica-se, portanto, a
necessidade de estudo dos referidos conceitos por outras ciéncias, especialmente
as sociais.

Ndo € possivel, desse modo, restringir o conceito de vulnerabilidade a
fragilidade da saude dos individuos. Trata-se de uma perspectiva tao reducionista
quanto a integragdo, incompativel, portanto, com a dimensao coletiva da dignidade
humana. Mais do que isso, entrelagar, de forma direta e correlata, os conceitos de
resiliéncia (ou sua falta) e vulnerabilidade, pode levar a atribuicdo da
responsabilidade ao sujeito por sua propria condi¢cao de enfraquecimento.

Alexander informa que a palavra resiliéncia se origina da expressao latina
resilire, que significa a elasticidade de um corpo ou a sua tendéncia a se reconstruir

ou retornar a forma original, sendo que os primeiros registros da utilizacdo do termo
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com esse conteudo semantico remontam a Cicero, na obra Orationes. Em 1807,
passou a ser utilizado pela Engenharia e pela Mecanica para definir a capacidade de
um material de voltar a seu estado normal apds sofrer uma press&o.*2°

Nas primeiras décadas do século XX, passou a ser empregado para
compreender a capacidade de sistemas ecologicos de absorver mudangas e
impactos. A partir da década de 1950, o conceito passou a ser utilizado por outras
teorias sistémicas, notadamente para se referir a sustentabilidade e a estabilidade
que os sistemas conservam frente a fluxos de energia e informagao trocados com o
meio ambiente. 30

Apo6s, o conceito vem ganhando destaque, para ser considerada uma
caracteristica possivel de estar presente ou de ser construida no ser humano, em
familias e comunidades, voltada a buscar perspectivas de colaborar para a criacéao
de condi¢des de enfrentamento da realidade.

Conforme afirmam Yunes e Szymanski, o conceito de resiliéncia tem sido
empregado, de maneira equivocada, como sindnimo de invencibilidade ou
invulnerabilidade, de modo a justificar caracteristicas de individuos aparentemente
imunes a adversidade, situagdo que pode caracteriza-lo como algo magico ou
genética como heroismo.*3"

Assim, tal utilizagdo renega suas caracteristicas de aprendizagem, construgcao
e relagdo com o meio. Pesquisas sobre resiliéncia se dirigem a seu estudo como
atributo individual, concernindo a tragos pessoais ou padroes de adaptacdo a
exemplo do género, temperamento e heranga genética. Apesar disso, acentuam a
interagdo entre as bases constitucionais e ambientais da resiliéncia.*3?

Trata-se, entretanto, de definicdo complexa, em decorréncia das relacdes
entre risco e protegdo, de modo que focalizar a resiliéncia em individual dificulta o
desenvolvimento de politicas e intervengdes transformadoras do sistema*33. Em que
pese a necessaria dimensao coletivista da dignidade humana, faz-se necessario, na
determinacdo de uma situacdo de vulnerabilidade, aferir as possibilidades de

exercicio da autonomia de parte dos individuos, inclusive, promovidas pelo Estado.
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Para Giménez Merino, uma sociedade de individuos autbnomos deve aspirar
a remover as causas que impedem o pleno desenvolvimento da autonomia, partindo,
entretanto, da heteronomia da moralidade e sua estreita dependéncia das
influéncias que incidem sobre a vida diaria. Nesse contexto, a ideia de cidadania
como pratica politica permite o distanciamento da linguagem universal dos direitos e
a aproximagao das condi¢des especificas para um mundo mais igualitario.+3+

Isso nao significa desacreditar os autores que tentam salvar o potencial da lei
na garantia das condigdes basicas de vida. Ocorre, entretanto, um distanciamento
implicito da teoria da justica, que continua a perceber, na ideia de constitucionalismo
principialista, voltado a salvaguardar condi¢gdes minimas de coexisténcia, a unica
saida possivel para o problema do empobrecimento global.+

Se, ao invés de se tomarem as expectativas comuns como aquilo que torna
os individuos mais iguais para perceber a vulnerabilidade, seria possivel aproximar-
se mais fecundamente do conhecimento e dos quadros de relacionamento que
desenvolvem a vida das pessoas#®¢. Assim, € necessario aferir a vulnerabilidade em
relacdo a cada pessoa que possa a ela estar sujeita, ndo por intermédio de padrées
artificialmente formulados, individual ou coletivamente, tendo em vista que cada um

pode ter sua autonomia prejudicada de maneira diversa.

3.3.3 Vulnerabilidade no sentido juridico

A vulnerabilidade € inerente a propria condicdo humana, considerada
individualmente ou sob uma perspectiva coletiva. De tal forma, o direito deve té-la
como um fator juridico relevante, especialmente no que concerne a autonomia como
parte indispensavel da dignidade.

Conforme Cyrulnik, a resiliéncia € um processo ou um conjunto de fendbmenos
harmonizados, relacionados a um contexto afetivo, social e cultural. A construcao

dos atributos de uma pessoa resiliente nao determina a superagao de suas vivéncias
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negativas, de modo que nao se € resiliente para qualquer situagdo ou o tempo
todo.43"

A vulnerabilidade do individuo se concretiza sobre trés planos: a progressao
em direcdo a autonomia, correspondente a tentacdo de trocar autonomia por
seguranga, sob a forma de heteronomia; e o da fraqueza da vontade em relagao a
disciplina que implica, necessariamente, a autonomia™38. De qualquer forma, é
indispensavel tratar da dimensao juridica do conceito.

De acordo com o pensamento de Melkevik, toda a teoria ou filosofia do direito
deve, preferivelmente, conceber sua agdo como condicionada pela vulnerabilidade.
Assim, para compreender melhor a complexidade da modernidade juridica e
entender por que tantos sujeitos de direito se arriscam para desequilibrar a
balanca.+»

A ordem juridica moderna n&o é salvadora, mas, sim, um sistema complexo,
que destrdéi os individuos. Se todo sujeito de direito €, antes de tudo, vulneravel, por
ser humano, surge a questdo de como conceber a exigéncia de sua autonomia. Em
decorréncia disso € que a filosofia do direito deve produzir uma reflexdo comum e
critica acerca das condi¢gdes da autonomia moderna.44°

A vulnerabilidade acompanha o homem todos o0s seus passos em direcdo a
autonomia, ferindo sua capacidade de alcanga-la#4'. Dessa forma, a juridicizacdo do
conceito de vulnerabilidade pode ser capaz de diminuir a autonomia dos individuos,
na diregdo diametralmente oposta a dignidade que deveria promover e manter, em
que pese seu tratamento pelos direitos humanos ter se demonstrado necessario.

Conforme Giménez Merino, a existéncia de pessoas prejudicadas nao basta
para gerar responsabilidade. A ideia de “parte lesada”, porém, implica que esta
nunca esta sozinha no processo, assim como que nao perde o respaldo de sua
comunidade. Desse mesmo modo, a ofensa se difunde em decorréncia da

solidariedade .42
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Dessa forma, faz-se impossivel fingir que a lei poderia, eventualmente,
substituir a comunidade como sistema de protegdo a pessoa que sofre dano O
Direito somente seria capaz de ocultar sistematicamente a vulnerabilidade inerente a
todo ser humano. Em que pese a abstracdo da cidadania universal, a lei define
situacdes-padrao e também contempla situagcdes dignas de protegao especial.*43

Torna-se possivel reproduzir a ficgao da igualdade de direitos para todos em
um mundo social cuja realidade é, essencialmente, desigual+4. O Direito, portanto,
deve ser um instrumental dirigido a conquista e a manutengdo da autonomia, no
sentido da dignidade humana, ndo apenas a forcar a reparagdao dos danos
experimentados pelas pessoas que se encontram em situagdes de vulnerabilidade.

Desse modo, o direito deve se colocar para além da percepgao, punicdo e
compensagao de danos resultantes das situagdes de vulnerabilidade, devendo se
preocupar, especialmente, com a dimensao coletiva da dignidade humana, em prol
da autonomia individual.

De acordo com Fineman, a teoria da vulnerabilidade desafia essa visao
limitada e imprecisa da subjetividade juridica. Sugere, portanto, que um sujeito
juridico definido principalmente pela vulnerabilidade e necessidade, ao invés de,
exclusivamente, pela racionalidade e liberdade, reflete mais plenamente a condigcao
humana.*

Assim, o poder de romper a logica da responsabilidade pessoal e da liberdade
individual construida sobre o esteredtipo liberal de um individuo independente e
autébnomo, pois o reconhecimento da vulnerabilidade humana exige que o sujeito de
direito neoliberal seja substituido pelo sujeito legal vulneravel. Repensar a
subjetividade juridica e a responsabilidade do Estado € um importante projeto de
justica social.+6

Ao se colocar o sujeito vulneravel no centro dessa teorizagdo, evidencia-se
que as lesdes coletivas e sociais resultam de um Estado que n&o responde a
condicado humana universal e constante de vulnerabilidade. A lesdo, portanto, surge

da profunda negligéncia ou desconsideragdo do Estado no atendimento a
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vulnerabilidade humana na construcdo de suas instituicdes e na definicdo das
relagdes sociais que regerao a sociedade.

Além disso, € um projeto juridico que deve voltar todas as areas do direito a
justica social*’. A teoria do direito tem como uma de suas bases os direitos
individuais subjetivos. Nesse sentido, a cada obrigac&o corresponde uma posi¢ao de
exigibilidade de uma prestacéao ou abstengao, estabelecendo-se, assim, uma relagao
de sujeicado entre um credor e um devedor.

Para Giménez Merino, se a lei individualiza a culpa pelo dano causado,
quantificando-o, o ordenamento juridico expressa o limite de seu papel restaurador
em relagdo ao dano. Assim, ao contrario da culpa moral, a culpa legal ndo pode
oferecer mais do que uma justica reparadora do sofrimento individual, sempre
incompleta”.448

Até porque a dor nao é quantificavel, de modo que toda indenizagao por
danos leva em consideragdo apenas o valor instrumental da pessoa: ela indeniza a
cegueira por acidente medindo a redugao da capacidade de movimentagao do cego,
mas nao pela perda do prazer estético. A culpa legal € um mecanismo que exonera
a obrigacao de erradicar as causas que a produzem.44?

A lei resolve ficticiamente a questao aplicando a punigcao ou perdao a violagao
do que é proibido, néo a busca por arrependimento, atestando a irreparabilidade do
dano produzido e a impossibilidade e compensar a vitima. O atual contexto global,
entretanto, caracteriza-se pela crescente privacdo do direito de ter direitos, por
processos de exclusdo econdmica, social e politica dos cidaddos e por uma
mudanca estrutural do campo politico, consequéncia da globalizagao.*s°

Assim modo, o direito a ter direitos pode funcionar como metafora politica,
contudo, ndo ocorre na realidade se ninguém assumir deveres para torna-los
efetivos. Mais do que isso, inverte-se a ldogica, por meio do corte de direitos, do
desinvestimento publico em bens essenciais e a falta de instancias de educacao

para a cidadania.’

447 FINEMAN, Martha Albertson. Vulnerability and social justice. Valparaiso University Law Review,
[S. 1], v.53,n. 2, p. 350, 2019.

448 GIMENEZ MERINO, Antonio. We are all vulnerable: between empowerment and the renunciation
of the exercise of power. In: POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot; REPOLES, Maria Fernanda
Salcedo. Law and vulnerability (org.). Sdo Paulo: Oficina das Letras, 2016. p. 20.

449 Ipjd., p. 20.

450 Ipjd., p. 23.

451 1bid., p. 25.



134

A vulnerabilidade comum significa que existe uma interdependéncia
fundamental entre as pessoas. Tal dimensao relacional da vida humana marca o
limite substancial de aborda-la por meio dos Direitos. A adocdo da referida
perspectiva situa a discussdo em um campo mais amplo do que o estritamente
juridico.42

Dessa forma, o direito, no que tange a vulnerabilidade e, em especial, a sua
eliminacdo em prol da dignidade e da autonomia, deve se preocupar em entronizar
perspectivas ético-filosoficas que o coloquem além da logica liberal-individualista
que contamina a teoria do direito. Uma teoria do direito que se dirija a identificar e
superar as situagdes de vulnerabilidade deve se preocupar com a dignidade humana

em sua dimenséao coletiva.

3.3.4 Vulnerabilidade e direitos humanos

Em que pese o dimensionamento coletivo da dignidade humana em relagao a
percepcao das vulnerabilidades, ndo pode o direito simplesmente se desvencilhar do
individuo ou de seus direitos subjetivos, sob pena de comprometer sua autonomia.
Deve, assim, considerar as identidades individuais, porém, ndo somente a partir da
|6gica individualista dos direitos subjetivos e da responsabilidade civil.

De conformidade com Giménez Merino, aquilo que ofende a lei ndo € a culpa,
mas, sim, a impunidade. Nem mesmo a lei que atende a situagdes objetivas de
vulnerabilidade serve para repor aos violados a igualdade de condicbes com o
‘homem comum”, apenas mitiga-las, porém, deixando intactos os mecanismos que
as causam.4s3

Assim, os direitos s6 veem o ser humano a partir de sua plena autonomia
para reivindica-los, ignorando, entretanto, em qualquer caso, as causas que
impedem determinados grupos de pessoas de fazé-lo. Se as instituigdes politicas de
uma sociedade se rompem, essa autonomia se esvai e as pessoas se tornam

relevantes.4s
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A comunidade é que aproxima as pessoas da estranha légica do universo dos
direitos, ja que parte das obrigagdes e deveres reciprocos. Assim, o problema reside
no respeito a esse direito humano pelos Estados, colidindo com a realidade da
politica, excepcionalmente, nas areas de exceg¢ao.*s

Trata-se do ponto de vista dos deveres, no qual o reconhecimento juridico
serve para dignificar ou criminalizar situagdes. Permite que o desdobramento
material continue a ser ineficaz, tendo em vista que obscurece os aspectos afetivos
e morais que se desenvolvem amplamente sob uma logica de reciprocidade e
solidariedade.*5¢

O compromisso do Estado, porém, resta condicionado aos recursos
disponiveis para efetiva-lo. Além disso, percebe-se que a rejeicdo a violéncia surge
da consciéncia plena da vulnerabilidade humana e do fato de que o caminho trilhado
rumo a autonomia € produzido nao pela lei, mas, sim em conexao direta com a
morte.457

Percebe-se, no mesmo sentido, a necessidade de limitar a logica
individualista dos direitos, impondo uma obrigagdo juridica incondicional, sob o
principio da responsabilidade, na perspectiva de autocontencdo, ou de um
constitucionalismo civico que transcende a soberania interna dos Estados a l6gica
proprietaria.+ss

Em que pese a necessidade da protecdo do direito a dignidade humana, em
suas perspectivas coletiva e individual, a identificacdo e consequente eliminagao da
vulnerabilidade ndo devem se desvencilhar dos aspectos ético-juridicos que se
relacionam ao referido conceito. Trata-se de tema indispensavel nas discussbes
acerca da dignidade e na concretizagao dos direitos humanos.

Referida afirmacdo é valida, também, no cenario internacional, sem,
entretanto, centrar-se em questdes exclusivamente juridicas. Os tratados de direito
internacional dos direitos humanos elegeram algumas categorias especificas, que
passaram a ser denominadas como vulneraveis, por intermédio de critérios que
tendem, permanentemente, a ampliagdo, no sentido de promover a dignidade a um

numero cada vez maior de pessoas.
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Para Morawa, a maioria das listas contém uma clausula genérica para indicar
inequivocamente que nao pretendem ser exaustivas. Assim, ndo ha um desejo de
elaborar um catalogo conciso de quem deve ser considerado vulneravel do ponto de
vista do direito dos direitos humanos em geral. Alias, uma lista exaustiva pode ser
impossivel ou até mesmo contraproducente.4°

Uma avaliagao preliminar das fontes revela que alguns critérios de distingao
que definem os vulneraveis: idade; sexo; etnia; estado de saude; estatuto de
liberdade; e status especiais de certos grupos. Essas categorias n&o foram
expressamente desenvolvidas por organismos internacionais, mas oferecem uma
estrutura rudimentar.

Apesar disso, as categorias n&do representam os mais vulneraveis, pois a
tentativa de categorizagdo deixa de fora muitos individuos, grupos e situagbes. Até
porque compartilham poucas caracteristicas aptas a identifica-los, com seguranca,
como vulneraveis*°. Os documentos iniciais de direitos humanos, entretanto, nédo
destacavam nenhum grupo especifico para tratamento especial.

Observa-se, entretanto, que suas origens remetem ao periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial, contexto no qual restou patente que a teoria do direito
positivo era insuficiente para assegurar a existéncia digna aos povos. Ocorre que a
vulnerabilidade, enquanto conceito juridico, ndo é estranha ao direito internacional
dos direitos humanos.

De acordo com Saldanha e Bohrz, diante das incontaveis possibilidades de
violagao dos direitos humanos as quais restam submetidos individuos e grupos em
situagao de vulnerabilidade, a identificacdo dessa situagao voltada a construcao de
respostas efetivas para combaté-la ou reduzir seus efeitos deletérios é problematica.
A afericdo de uma situacdo concreta demanda considerar o desejo de uma
igualdade substancial: para ameacas iguais, igual vulnerabilidade.*5'

Isso porque existem ameacas standard, como o desemprego estrutural, a
falta de moradia e a caréncia de acesso a saude. Estes demandam dos Estados

respostas mais ou menos comuns. Ocorre que ja pessoas mais vulneraveis a essas
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ameacgas do que outras, em decorréncia de suas situagdes individuais ou do tempo
e do espaco e que vivem, para as quais as alternativas comuns sao insuficientes.462

O termo “vulnerabilidade” ndo se encontra em nenhuma das Convencdes
europeia, americana ou africana de direitos humanos. Apesar disso, tem sido
invocado diante da Corte Europeia, que tem sido obrigada a enfrentar a polissemia
da expressdo. Ja as decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos tém
imposto um conjunto de medidas relacionadas a politicas publicas, controle de
convencionalidade e respeito aos principios de justica social constante da
Convengao Americana de Direitos Humanos e das Constituicdes dos paises.463

A Corte Interamericana, desse modo, confere um efeito expansivo de suas
decisbes as politicas publicas internas. Este toma a forma de recomendacéo
vinculante, voltada a que os Estados cumpram as promessas do Estado social
presentes em suas respectivas Constituicdes e nas Convengdes as quais se
submetem.464

Pessoas vulneraveis merecem um tratamento diferente do que pessoas que
nao pertencem a nenhum grupo vulneravel para gozar dos mesmos direitos. Assim,
tanto as Cortes Europeia e Interamericana de direitos humanos, apesar de nao
terem fixado um conceito juridico para a vulnerabilidade, determinam que os
Estados a previnam, definindo-a ao menos em sentido negativo, comparando-a a
auséncia ou a caréncia da concretizacao de direitos humanos.

Nesse mesmo diapasao, no més de margo de 2018, a Corte Interamericana
de Direitos humanos decidiu sobre a tutela do direito a saude, a partir do Pacto San
José da Costa Rica. Na referida decisdo condenou o Chile pela omissdo médica
experimentada por Vinicio Antonio Poblete Vilches, aos setenta e seis (76) anos de

idade.465
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Vilches, um adulto maior de idade, foi internado, em duas oportunidades, no hospital publico
Sétero del Rio, onde acabou falecendo na ultima data indicada. A Comissao estabeleceu que, em
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A Corte determinou o dever do Estado de assegurar o acesso das pessoas
aos servicos de saude essenciais, assegurando um servico médico eficaz, e de
aprimorar as condigcdes de saude do povo. Esses aprimoramentos deveriam se
iniciar pela obrigagdo de regulamentar esse direito, bem como de criar programas
nacionais correlatos.46¢

Deve se preocupar, nesse sentido, com a disponibilidade, a acessibilidade, a
aceitabilidade e a qualidade“”. Ocorre que ha uma infinidade de casos de tratamento
indigno a pessoas idosas no Brasil, relacionados especialmente quanto as pessoas
idosas, carentes de cuidados em relagao a sua saude, cuja fragilidade é a principal
causa de sua vulnerabilidade.

Dessa forma, é impossivel uma categorizagao estrita e limitrofe das pessoas,
comunidades e populagdes, inclusive, no que concerne ao critério geografico-
temporal voltado a determinar situacbes de vulnerabilidade. Ocorre que uma das
caracteristicas mais notaveis do sistema internacional dos direitos humanos é€,
justamente, sua capacidade de relativizar a soberania dos Estados em prol da
construgdo de uma comunidade juridica mundial.

Os Estados devem obedecer as diretrizes fixadas pela Declaragdo Universal
de 1948. Determina-se, portanto, a necessidade de que o direito internacional dos
direitos humanos nao se preocupe apenas com as populagdes, comunidades ou
grupos de pessoas, como, também, deve se voltar a proteger os individuos em
situacao vulneravel.

Na segunda parte da pesquisa ora apresentada buscou-se trabalhar os
fatores que ocasionam ou aprofundam a vulnerabilidade das pessoas idosas. No

mesmo sentido, procurou responder ao segundo questionamento que compde a

dois momentos, o pessoal médico do hospital se absteve de obter o consentimento informado para
a tomada de decisdes em matéria de saude. Especificamente, no marco de um procedimento
realizado em 26 de janeiro de 2001, durante a primeira internagéo, bem como na decisdo de
manté-lo em “tratamento intermediario” nas horas anteriores a sua morte, na segunda internagéo.
A Comissao concluiu que existem elementos suficientes para considerar que a decisdo de dar alta
a Vinicio Antonio Poblete Vilches e a forma como essa se realizou podem ter incidido na rapida
deterioracao sofrida nos dias imediatamente posteriores a sua saida do hospital e sua posterior
morte, quando foi internado novamente em grave estado de saude. Outrossim, determinou a
responsabilidade estatal por ndo ter oferecido o tratamento intensivo requerido em sua segunda
internagdo, e que as investigacdes em nivel interno n&o foram realizadas com a devida diligéncia e
em um prazo razoavel. As supostas vitimas neste caso, além do senhor Vinicio Antonio Poblete
Vilches, sdo: sua esposa, Blanca Tapia Encina (falecida), e seus filhos e filha, Gonzalo Poblete
Tapia (falecido), Vinicio Marco Poblete Tapia e Cesia Poblete Tapia”. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Poblete
Vilches e outros vs. Chile. 2018. nao paginado.

466 Ibjd.

467 |bid.
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problematica proposta para a pesquisa ora apresentada (Quais fatores intrinsecos e
extrinsecos ocasionam a vulneragao do idoso?).

Dentre os referidos fatores foram identificadas as relagdes entre a
vulnerabilidade, a exclusdo, a ideologia e as possibilidades de sua autopercepgao
pelas pessoas vulneraveis. Em todos esses casos, foram identificadas situagdes de
enfraquecimento de individuos e grupos, no ambito da saude e da economia,
conflitando, portanto, com as capacidades humanas, a resiliéncia e a autonomia.

No mesmo sentido, foram trabalhadas as possibilidades conceituais da
vulnerabilidade em relagéo ao Direito, especialmente quanto aos direitos humanos.
Identificou-se, nesse sentido, que a vulnerabilidade das pessoas idosas se relaciona
ao conceito de humilhagao institucional formulado por Margalit e a impossibilidade
de exercicio das capacidades demandadas por Nussbaum.

A protecdo dada as pessoas vulneraveis pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos, por sua vez, representa seu reconhecimento, como formulado por
Honneth. Segue-se, assim, para a terceira e ultima parte da pesquisa ora
apresentada, especificamente relacionada ao dimensionamento juridico da

vulnerabilidade das pessoas idosas.
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4 A DIMENSAO JURIDICA DA VULNERABILIDADE DOS IDOSOS

Na primeira parte, estuou-se, inicialmente, a conceito de sociedade decente a
partir da teorizagdo de Margalit e sua relagdo com a impossibilidade da pratica de
atos humilhantes. Além disso, tratou-se a exposicdo de Nussbaum acerca das
consequéncias juridicas e ético-normativas do nojo, suas relagbes com a exclusao e
sua defesa da necessidade do exercicio de capacidades.

No mesmo sentido, foram trabalhadas as teorizagdes de Honneth acerca do
reconhecimento, da superagdo da fragmentacdo social, do desrespeito e da
reificacdo, bem como as suas criticas quanto a Margalit, notadamente quanto a sua
definicdo de uma a sociedade decente a partir de uma conceituagdao negativa.
Compreendeu-se que as trés teorias se relacionam a vulnerabilidade.

Na segunda parte foram tratados os fatores que ocasionam ou aprofundam a
vulnerabilidade das pessoas idosas, identificando-se as relagbes entre a
vulnerabilidade, a exclusdo, a ideologia e as possibilidades de sua autopercepgéao
pelas pessoas vulneraveis. Demonstrou-se que se tratam de situacbes de
enfraquecimento de individuos e grupos, no ambito da saude e da economia,
conflitando com as capacidades humanas, a resiliéncia e a autonomia.

Além disso, foram trabalhadas as possibilidades conceituais da
vulnerabilidade em relagéo ao Direito, especialmente quanto aos direitos humanos.
Nesta terceira parte sera contextualizada a vulnerabilidade em relacdo a alguns
casos nos quais incide de forma mais comum e evidente, por meio da doutrina, da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, do Supremo Tribunal Federal e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Apoés, trata-se da definicdo da vulnerabilidade das pessoas idosas, a partir
de suas caracteristicas proprias e questbes faticas especificas, bem como sua
comparagao a outras populagdes e grupos vulneraveis, a partir de conceitos
concernentes a espécie. Busca-se, com isso, responder ao terceiro
questionamento da problematica proposta para a pesquisa ora apresentada,
concernente a possibilidade de se dimensionar juridicamente a vulnerabilidade das

pessoas idosas.
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4.1 A protegao juridica da vulnerabilidade das pessoas idosas

O presente capitulo tem por objetivo tratar a forma como, atualmente, o idoso
€ protegido pelo direito no Brasil. Para tanto, parte do direito internacional dos
direitos humanos, passando pela Constituicdo, até alcancar o Estatuto do ldoso, que
€ o Diploma que concentra a maior parte de direitos e procedimento especificos para
essa populagao. O capitulo foi dividido em quatro (4) partes.

Na primeira, sdo tratados os tratados internacionais aplicaveis a protecao das
pessoas idosas, desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, passando
pelo sistema global até a sistematica interamericana. A seguir, sdo trabalhados os
dispositivos constitucionais relacionados as garantias das pessoas idosas,
notadamente o Art. 230 da Constituicdo de 1988, bem como sua concatenagdao com
os objetivos e principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Na sequéncia, é estudada a legislagao infraconstitucional protetiva das
pessoas idosas, a partir da Politica Nacional do Idoso, de 1994, até a superveniéncia
do Estatuto do Idoso, para regulamentar o Art. 230 da Constituicdo de 1988, no ano
de 2003. Finalmente, sédo tratados os principais direitos regulamentados pelo
Estatuto do Idoso.

Serao estudados, especificamente, os direitos a alimentos, ao sustento, a
saude, a liberdade, a autonomia, & moradia e a assisténcia familiar e comunitaria,
assim como a auséncia de referéncias do diploma a vulnerabilidade. Justifica-se o
estudo abaixo em decorréncia da necessidade de se determinar as formas como as
pessoas idosas sado protegidas pelo direito, assim como a consideracdo dada pelos

diplomas ao conceito de vulnerabilidade da referida populagao.

4.1.1 Protecéo internacional

As pessoas idosas tém sido objeto de protecdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos desde o seu inicio. A partir de seu surgimento, no periodo
imediatamente posterior a Segunda Guerra Mundial, tem sido reconhecida a
necessidade de se resguardar sua dignidade, bem como de garantir direitos

especificos a essa populacao.



142

Pereira informa que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
no Art. XXV, 148 determina a necessidade de que o envelhecimento seja saudavel.
Assim, todas as pessoas tém direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saude, bem-estar, alimentacdo, vestuario, cuidados médicos,
habitagao, servigos sociais e seguranga na velhice.46,

A organizacdo das Nagdes Unidas fixou principios para o idoso, por
intermédio da Resolucdo 46 de 1991. Referido diploma compreende uma série de
direitos concernentes a cinco (5) dimensdes: independéncia; participacao;
assisténcia; autorrealizacao; e dignidade.

Determina, nesse sentido, direitos relacionados a cada uma delas. Garante,
para tanto, que a pessoa idosa deve ter acesso a sobrevivéncia, a possibilidade de
determinar quando se afastara do mercado de trabalho, a educagéo, a segurancga, a
vida em sua casa, a integracado na sociedade, ao voluntariado, a assisténcia familiar,

comunitaria, médica, dentre outros.47

468 “Artigo 25. 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude, bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario, habitagao, cuidados médicos e os
servigos sociais indispensaveis e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle” NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Adotada e proclamada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas (resolugao 217 A lll) em 10 de
dezembro 1948.

469 Art. 230. ALMEIDA, Guilherme Assis de et al. Constituigdo Federal comentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 2867.

470 \NDEPENDENCIA
1. Ter acesso a alimentacédo, a agua, a habitacéo, ao vestuério, a saude, a apoio familiar e
comunitario.

2. Ter oportunidade de trabalhar ou ter acesso a outras formas de geracdo de rendimentos.

3. Poder determinar em que momento se deve afastar do mercado de trabalho.

4. Ter acesso a educacao permanente e a programas de qualificacao e requalificagdo
profissional.

5. Poder viver em ambientes seguros adaptaveis a sua preferéncia pessoal, que sejam passiveis
de mudangas. 6. Poder viver em sua casa pelo tempo que for viavel.

PARTICIPACAO

7. Permanecer integrado na sociedade, participar ativamente na formulagao e implementagao de
politicas que afetam diretamente o seu bem-estar e transmitir aos mais jovens conhecimentos e
habilidades.

8. Aproveitar as oportunidades para prestar servigcos a comunidade, trabalhando como voluntario,
de acordo com seus interesses e capacidades.

9. Poder formar movimentos ou associagdes de idosos.

ASSISTENCIA

10. Beneficiar da assisténcia e protecado da familia e da comunidade, de acordo com os seus
valores culturais.

11. Ter acesso a assisténcia médica para manter ou adquirir o bem-estar fisico, mental e
emocional, prevenindo a incidéncia de doengas.

12. Ter acesso a meios apropriados de atencgédo institucional que lhe proporcionem protegao,
reabilitagédo, estimulagdo mental e desenvolvimento social, num ambiente humano e seguro.

13. Ter acesso a servigos sociais e juridicos que Ihe assegurem melhores niveis de autonomia,
protecao e assisténcia.
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Notavel, entretanto, que a referida Declaragdo somente fez constar direitos
basilares das pessoas idosas. Estes, entretanto, sdo indispensaveis a sua
sobrevivéncia e a prover um minimo de dignidade. Apesar disso, nao tratou de fixar
diretrizes objetivas para sua concretizagao.

De acordo com Piovesan e Kamimura, relatorio do Secretario Geral da ONU,
datado de 2011, examinou problemas e desafios relacionados aos direitos humanos
das pessoas idosas, assim como as tendéncias derivadas do envelhecimento
populacional. O referido documento salienta a diversidade entre as pessoas idosas e
os desafios por elas enfrentadas de acordo com seu contexto 4

O Relatério identifica questdes recorrentes em paises desenvolvidos e em
desenvolvimento. O Documento exige estratégias nacionais e internacionais
voltadas ao enfrentamento dessas questdes, assim como aponta os principais
desafios aos direitos humanos das pessoas idosas, especialmente a pobreza, as
condi¢bes de vida, a discriminagao, a violéncia, o abuso, a falta de servigos e as
medidas especificas.+™2

A Carta de Sao José sobre os direitos das pessoas idosas da América Latina
e do Caribe foi adotada na terceira Conferéncia regional intergovernamental acerca
do envelhecimento na América Latina e no Caribe. Referida convencéao foi realizada
em Séo José da Costa Rica, de 8 a 11 de maio de 2012.

Os paises acordaram em melhorar os sistemas de prote¢cao social para

responderem efetivamente as necessidades de pessoas idosas, por meio do impulso

14. Desfrutar os direitos e liberdades fundamentais, quando residente em instituicdes que Ihe
proporcionem os cuidados necessarios, respeitando-o na sua dignidade, crenga e intimidade.
Deve desfrutar ainda do direito de tomar decisdes quanto a assisténcia prestada pela instituigdo e
a qualidade da sua vida.

AUTORREALIZACAO

15. Aproveitar as oportunidades para o total desenvolvimento das suas potencialidades.

16. Ter acesso aos recursos educacionais, culturais, espirituais e de lazer da sociedade.
DIGNIDADE

17. Poder viver com dignidade e seguranga, sem ser objeto de exploragdo e maus-tratos fisicos
e/ou mentais.

18. Ser tratado com justica, independentemente da idade, sexo, racga, etnia, deficiéncias, condi¢cdes
econdmicas ou outros fatores”. NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Direitos dos idosos:
principios das Nagbes Unidas para o idoso. 1991. Disponivel em: https://idoso.mppr.mp.br/arquivos/
File/Direitos_dos_Idosos_- Principios_das Nacoes _Unidas para_o_ldoso.pdf. Acesso em: 10 dez.
2021.

471 PIOVESAN, Flavia; KAMIMURA, Akemi. O sistema ONU de direitos humanos e a protegao
internacional das pessoas idosas. In: MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, Glauco Salomao; LEITE,
George Salomao; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (org.). Manual dos direitos da pessoa
idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 137.

472 |pid., p. 137.


https://www.editoradodireito.com.br/busca/?ft=Gilmar%20Ferreira%20Mendes
https://www.editoradodireito.com.br/busca/?ft=Glauco%20Salom%C3%A3o%20Leite
https://www.editoradodireito.com.br/busca/?ft=George%20Salomao%20Leite

144

a seguridade social, saude e servigos sociais. Além disso, comprometeram-se a

rechacgar toda sorte de maltrato contra as pessoas idosas.*”?

473 %7 Acordamos melhorar os sistemas de protegdo social para que respondam efetivamente as
necessidades das pessoas idosas, mediante o impulso as seguintes agdes:
Seguridade social
a. Promover a universalizagéo do direito a seguridade social, tendo em conta as possibilidades
dos diferentes paises,
b. Garantir a sustentabilidade no longo prazo das pensées contributivas e nao contributivas, tendo
em conta as possibilidades dos diferentes paises,
c. Assegurar que os programas de seguridade social se complementem com outras politicas
sociais, em particular a prestagcao de atendimento em salude e moradia,
Saude
d. Promover a universalizagao do direito das pessoas idosas a saude, e. Formular e implementar
politicas de atendimento integral da salude preventiva, com enfoque gerontoldgico e
interdisciplinar, em particular mediante a atengao primaria e com inclusdo de servigos de
reabilitacao,
f. Implementar modelos de ateng&o multi e interdisciplinares em geriatria e gerontologia, nos
diferentes niveis de atengdo em saude, para responder as necessidades das pessoas idosas,
g. Facilitar o acesso preferencial a medicamentos, equipamentos, ajudas técnicas e servigos
integrais de reabilitagdo para favorecer a independéncia das pessoas idosas, tendo em conta as
possibilidades dos diferentes paises,
h. Assegurar o direito a um consentimento prévio, livre e informado para toda intervengdo médica,
independentemente da idade, condicdo de saude e tratamento previsto, para favorecer a
autonomia das pessoas idosas,
i. Favorecer o desenvolvimento e o acesso a cuidados paliativos, para assegurar a morte digna e
indolor as pessoas idosas com enfermidades terminais,
j. Proteger, mediante mecanismos de supervisdo e controles periddicos, os direitos e a dignidade
das pessoas idosas que residem em instituigdes publicas e privadas ou em estabelecimentos
médicos,
k. Promover a formagéo de recursos humanos em geriatria e gerontologia, em todos os niveis de
atencéo,
I. Implementar programas de capacitagdo, com um enfoque de direitos humanos, para as equipes
de saude em todos os niveis de atengao, cuidadores e pessoal de instituicdes que trabalham com
pessoas idosas,
m. Formular politicas para implementar programas que tratem eficazmente enfermidades
transmissiveis e ndo transmissiveis,
n. Formular e adaptar aos instrumentos de direitos humanos os marcos legais, protocolos e
mecanismos para proteger a dignidade das pessoas idosas que residem em instituicbes publicas
ou privadas ou em estabelecimentos médicos,
Servicos sociais
0. Criar e garantir os servigos sociais necessarios para brindar cuidado as pessoas idosas em
consideragao de suas necessidades e caracteristicas especificas, promovendo sua
independéncia, autonomia e dignidade,
p. Desenvolver o atendimento em domicilio como forma complementar a institucional, promovendo
que as pessoas idosas possam permanecer em suas proprias casas e manter sua independéncia,
tendo em conta as possibilidades dos diferentes paises,
g. Formular de maneira permanente medidas de apoio as familias mediante a introducéo de
Servigos especiais, em particular aqueles que brindam atencao as pessoas idosas,
r. Favorecer as iniciativas de conciliagcdo da vida laboral e pessoal como estratégia dedicada a
melhorar a capacidade das familias para prestar cuidado,
s. Garantir que as pessoas idosas que morem sozinhas tenham acesso a apoio formal,
complementado por redes informais,
t. Gerar espagos de coordenagao intersetorial mediante a inclusao de trabalhos em redes
integradas que gerem planos de atencéo integral e progressiva as pessoas idosas,
u. Incluir nos planos operativos das instituicdes estatais atividades de coordenagéo e cooperagao
com as organizagdes de pessoas idosas,
v. Garantir que as pessoas tenham todas as facilidades para obter seus documentos de
identidade,
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Comprometem-se os Estados a trabalhar pela erradicacdo dos maltratos.
Além disso, garante protegao especial as pessoas idosas, “[...] por sua identidade de
género, orientacdo sexual, estado de saude ou deficiéncia, religido, origem étnica,
situacao de rua ou outras condi¢des de vulnerabilidade”.4.

No mesmo sentido, a Carta “chama a atencao” sobre a vulnerabilidade de
pessoas idosas em situagdes de emergéncia ou desastres. Demanda, também, que
os paises incluam a assisténcia prioritaria e preferencial das pessoas idosas em
planos de socorro para casos de desastre, dentre outros.+7

A Convencgao interamericana sobre a protecao dos direitos humanos dos
idosos traz alguns conceitos relacionados a tematica. Define, nesse sentido, o
envelhecimento saudavel, por meio do qual se otimizam as oportunidades de bem-
estar fisico, mental e social, concernente aos individuos e aos respectivos grupos de
populacionais.

Além disso, conceitua velhice como a “[...] construgdo social da ultima etapa

do curso de vida”. O Art. 5° determina o desenvolvimento de enfoques especificos

w. Garantir também o tratamento diferenciado e preferencial das pessoas idosas com
enfermidades neurodegenerativas nas instituicdes publicas e privadas, como nos centros de
cuidados diurnos, especializados e de larga estada,
x. Promover ac¢des dirigidas a prestar atengéo especial a situagdo das pessoas idosas migrantes para
facilitar o acesso a servigos, beneficios e prestagdes nas comunidades de origem, transito e destino, y.
Garantir o respeito dos direitos humanos das pessoas idosas privadas de liberdade, [...]. COMISSAO
ECONOMICA PARA AMERICA LATINA E CARIBE (CEPAL). Carta de Sdo José sobre os direitos
das pessoas idosas da América Latina e do Caribe. [S. /.]: CEPAL, 2012. Disponivel em: https://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/21660/S2012839_pt. pdf;jsessionid=5B8FBEFC75E
531302BB92B831A99A8DD?sequence=1. Acesso em: 10 dez. 2021.

474 9, Rechagamos todo tipo de maltrato contra as pessoas idosas e nos comprometemos a trabalhar
por sua erradicagao, para o que devemos:
a. Aplicar politicas e procedimentos para prevenir, sancionar e erradicar todo tipo de maltrato e de
abuso contra as pessoas idosas, incluindo a penalizagao dos responsaveis,
b. Estabelecer mecanismos de prevengédo e supervisdo, bem como o fortalecimento dos
mecanismos judiciais, a fim de prevenir todo tipo de violéncia contra as pessoas idosas,
c. Garantir a protecdo especial das pessoas idosas que, por sua identidade de género, orientacao
sexual, estado de saude ou deficiéncia, religido, origem étnica, situagdo de rua ou outras
condi¢des de vulnerabilidade, correm maior perigo de ser maltratadas,
d. Colocar a disposicao das pessoas idosas recursos judiciais para protegé-las frente a exploragcéo
patrimonial”. Ibid.
475 “13. Chamamos a atencgéo acerca da vulnerabilidade das pessoas idosas em situagées de
emergéncia ou desastres naturais e nos comprometemos a trabalhar por:
a. Incluir a assisténcia prioritaria e preferencial das pessoas idosas nos planos de socorro para
casos de desastre,
b. Elaborar diretrizes nacionais que incluam as pessoas idosas como um grupo prioritario e de
atencao preferencial na preparagao para os casos de desastre, na capacitagdo de trabalhadores
de socorro e na disponibilidade de bens e servigos,
c. Prestar uma atencao prioritaria e preferencial as necessidades das pessoas idosas em
situacdes de reconstrucdo apds emergéncias ou conflitos”. Ibid.
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de politicas, planos e legislagdes sobre envelhecimento e velhice, “[...] com relagéo

aos idosos em condi¢ao de vulnerabilidade” 47

O Art. 11 afirma o direito de manifestagcdo do consentimento livre e informado

no contexto da saude, direito cuja negagao “[...] constitui uma forma de vulneragao

dos direitos humanos do idoso”. O Art. 20, por sua vez, determina a facilitagdo a

educacado “[...] permanente continua, em especial aos grupos em situagdo de

vulnerabilidade”.47

476

477

“Artigo 5° Igualdade e ndo discriminagéo por razbes de idade Fica proibida pela presente
Convencao a discriminagéo por idade na velhice.

Os Estados Partes desenvolverdo enfoques especificos em suas politicas, planos e legislacdes
sobre envelhecimento e velhice, com relagao aos idosos em condigédo de vulnerabilidade e os que
sdo vitimas de discriminagdo multipla, incluindo as mulheres, as pessoas com deficiéncia, as
pessoas de diversas orientagdes sexuais e identidades de género, as pessoas migrantes, as
pessoas em situagao de pobreza ou marginalizagéo social, os afrodescendentes e as pessoas
pertencentes a povos indigenas, as pessoas sem teto, as pessoas privadas de liberdade, as
pessoas pertencentes a povos tradicionais, as pessoas pertencentes a grupos étnicos, raciais,
nacionais, linguisticos, religiosos e rurais, entre outros”. NACOES UNIDAS. Assembleia Geral.
Convencgao interamericana sobre a protecao dos direitos humanos dos idosos. Washington,
D.C., 2015. Disponivel em: https://www.oas.org/en/sare/documents/CIPM_POR.pdf. Acesso em:
10 dez. 2021.

“Artigo 11 Direito a manifestar consentimento livre e informado no ambito da saude

O idoso tem o direito irrenunciavel a manifestar seu consentimento livre e informado no ambito da
saude.

A negacéo deste direito constitui uma forma de vulneragéo dos direitos humanos do idoso.

Com a finalidade de garantir o direito do idoso a manifestar seu consentimento informado de
maneira prévia, voluntaria, livre e expressa, bem como a exercer seu direito de modifica-lo ou
revoga-lo, em relagao a qualquer deciséo, tratamento, intervengéo ou pesquisa no ambito da
saude, os Estados Partes se comprometem a elaborar e aplicar mecanismos adequados e
eficazes para impedir abusos e fortalecer a capacidade do idoso de compreender plenamente as
opgdes de tratamento existentes, seus riscos e beneficios.

Esses mecanismos deverdo assegurar que a informacgé&o proporcionada seja adequada, clara e
oportuna, disponivel de forma nao discriminatéria e acessivel e apresentada de maneira
compreensivel de acordo com a identidade cultural, nivel educativo e necessidades de
comunicagao do idoso.

As instituigdes publicas ou privadas e os profissionais da saude nao poderdo administrar nenhum
tratamento, intervencéo ou pesquisa de carater médico ou cirdrgico sem o consentimento
informado do idoso. Nos casos de emergéncia médica que ponham em risco a vida e quando nao
for possivel obter o consentimento informado, poderéo ser aplicadas as exce¢des estabelecidas
em conformidade com a legislagdo nacional.

O idoso tem direito a aceitar, recusar ou interromper voluntariamente tratamentos médicos ou
cirdrgicos, inclusive os da medicina tradicional, alternativa e complementar, pesquisa,
experimentos médicos ou cientificos, sejam de carater fisico ou psiquico, e a receber informacéo
clara e oportuna sobre as possiveis consequéncias e os riscos dessa decisao.

Os Estados Partes estabelecerao também um processo por meio do qual o idoso possa manifestar
de maneira expressa sua vontade antecipada e instrugdes a respeito das intervengcbes em matéria
de atengao a saude, inclusive os cuidados paliativos.

Nesses casos, esta vontade antecipada podera ser expressada, modificada ou ampliada em
qualquer momento somente pelo idoso, mediante instrumentos juridicamente vinculantes, em
conformidade com a legislagao nacional.

[...]

“Artigo 20 Direito a educacgéao

O idoso tem direito a educagéo em igualdade de condigdes com outros setores da populagao e
sem discriminagao, nas modalidades definidas por cada um dos Estados Partes, a participar de
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Além disso, determina a necessidade de formulacido e implementacdo de

diversas politicas publicas. Dentre elas se encontram aquelas voltadas a erradicagao

do analfabetismo e a eliminacdo de praticas administrativas ou financeiras

discriminatérias do idoso, “[...] em especial das mulheres e grupos em situacao de

vulnerabilidade”+.

O Art. 24, ao tratar do direito a moradia, demanda garantir o direito do idoso a

moradia digna e adequada. No mesmo sentido, determina a adogdo de “[...] politicas

de promocdo do direito a moradia e do acesso a terra reconhecendo as

necessidades do idoso e atribuindo prioridade aos que se encontrem em situagao de

vulnerabilidade” .47

programas educativos existentes em todos os niveis e a compartilhar seus conhecimentos e
experiéncias com todas as geragdes.

Os Estados Partes garantirdo o exercicio efetivo do direito a educagéo do idoso e se
comprometem a:

a) Facilitar ao idoso o acesso a programas educativos e de formagao adequados que permitam o
acesso, entre outros, aos diversos niveis do ciclo educativo, a programas de alfabetizacao e pos-
alfabetizacao, formacgao técnica e profissional e a educagdo permanente continua, em especial
aos grupos em situagao de vulnerabilidade.

b) Promover o desenvolvimento de programas, materiais e formatos educativos adequados e
acessiveis ao idoso, que atendam suas necessidades, preferéncias, aptiddes, motivagdes e
identidade cultural.

c) Adotar as medidas necessarias para reduzir e, progressivamente, eliminar as barreiras e as
dificuldades de acesso a bens e servicos educativos no meio rural.

d) Promover a educacgao e formagao do idoso no uso das novas tecnologias da informagéo e das
comunicagdes (TICs) para minimizar a brecha digital, geracional e geografica e aumentar a
integracao social e comunitaria.

e) Formular e implementar politicas ativas para erradicar o analfabetismo do idoso, em especial
das mulheres e grupos em situagéo de vulnerabilidade.

f) Fomentar e facilitar a participacéo ativa do idoso em atividades educativas, tanto formais como
informais”. NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Convengéao interamericana sobre a protegdo
dos direitos humanos dos idosos. Washington, D.C., 2015. Disponivel em:
https://www.oas.org/en/sare/documents/CIPM_POR.pdf. Acesso em: 10 dez. 2021.

478 Artigo 21 Direito a cultura O idoso tem direito a identidade cultural, a participar na vida cultural e
artistica da comunidade, a desfrutar dos beneficios do progresso cientifico e tecnoldgico e de
outros produtos da diversidade cultural, bem como a compartilhar seus conhecimentos e
experiéncias com outras gerag¢des, em qualquer dos contextos em que se desenvolva.

Os Estados Partes reconhecerao, garantirdo e protegerao o direito a propriedade intelectual do
idoso, em condi¢bes de igualdade com os demais setores da populacéo e de acordo com a
legislacdo interna e os instrumentos internacionais adotados nesse ambito.

Os Estados Partes promoverado as medidas necessarias para assegurar o acesso preferencial do
idoso a bens e servigos culturais, em formatos e condi¢gdes acessiveis.

Os Estados Partes fomentardo programas culturais para que o idoso possa desenvolver e utilizar
seu potencial criativo, artistico e intelectual, para seu beneficio proprio € para o enriquecimento da
sociedade como agente transmissor de valores, conhecimentos e cultura.

Os Estados Partes estimularado a participagdo das organizagdes de idosos no planejamento,
realizagao e divulgagao de projetos educativos e culturais. Os Estados Partes incentivarao,
mediante agdes de reconhecimento e estimulo, as contribui¢des do idoso as diferentes expressodes
artisticas e culturais”. Ibid.

479 “Artigo 24 Direito a moradia

O idoso tem direito a moradia digna e adequada, e a viver em ambientes seguros, saudaveis,
acessiveis e adaptaveis a suas preferéncias e necessidades.
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A Convencgao interamericana sobre a prote¢cdo dos direitos humanos dos
idosos tem quarenta e um (41) artigos. Volta-se a promover, proteger e assegurar o
gozo e o exercicio de uma varios direitos do idoso, quanto a diversos aspectos de
sua dignidade.

De acordo com Ramos, a Convengao determina o dever do Estado de
promover um “envelhecimento ativo e saudavel’. Este consistente em um processo
por meio do qual sdo otimizadas oportunidades de bem-estar fisico, mental e social
da pessoa idosa, possibilitando sua participacdo em atividades sociais, econdmicas,
culturais, espirituais e civicas.4

As politicas publicas devem assegurar ao idoso a proteg¢do, a seguranga e a
atencdo. Voltam-se, portanto, a “[...] ampliar sua expectativa de vida saudavel e com
qualidade e permitindo a pessoa idosa seguir contribuindo ativamente nas relagdes
familiares e sociais”.481

Notavel, entretanto, que nenhum das referidas convengdes faz referéncia a
vulnerabilidade intrinseca das pessoas idosas. Referidos diplomas somente fazem
breves mencgdes a referida condigdo em alguns poucos pontos, ainda assim para
fazer referéncia a determinados fatores especificos, que se encontram além da

idade avangada.

Os Estados Partes deverao adotar as medidas pertinentes para promover o pleno gozo deste
direito e facilitar o acesso do idoso a servigos sociossanitérios integrados e a servigos de cuidados
domiciliares que lhe permitam residir em seu préprio domicilio conforme a sua vontade.
Os Estados Partes deverao garantir o direito do idoso & moradia digna e adequada e adotarédo
politicas de promogao do direito a moradia e do acesso a terra reconhecendo as necessidades do
idoso e atribuindo prioridade aos que se encontrem em situagéo de vulnerabilidade.
Além disso, os Estados Partes fomentardo progressivamente o acesso ao crédito habitacional ou
outras formas de financiamento sem discriminag&o, promovendo, entre outros, a colaboragdo com
o setor privado, a sociedade civil e outros atores sociais.
As politicas deverao levar especialmente em conta:
a) A necessidade de construir ou adaptar progressivamente solugdes habitacionais para que estas
sejam arquitetonicamente adequadas e acessiveis ao idoso com deficiéncia e com impedimentos
relacionados com sua mobilidade.
b) As necessidades especificas do idoso, particularmente o que vive sozinho, por meio de
subsidios para o aluguel, apoio as renovacgdes da habitagdo e outras medidas pertinentes,
segundo a capacidade dos Estados Partes.
Os Estados Partes promoverao o estabelecimento de procedimentos expeditos de reclamacéo e
justica em caso de desalojamento de idosos e adotardo as medidas necessarias para protegé-los
contra os desalojamentos forgados ilegais.
Os Estados Partes deverao promover programas para a prevengao de acidentes no entorno e no
domicilio do idoso”. NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Convengéo interamericana sobre a
protecao dos direitos humanos dos idosos. Washington, D.C., 2015. Disponivel em:
https://www.oas.org/en/sare/documents/CIPM_POR.pdf. Acesso em: 10 dez. 2021.

480 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Curso de direito do idoso. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 35.

481 Ibid., p. 35.
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Conforme Notari e Fragoso, nenhum dos documentos contém disposicdes
juridicamente vinculativas. Sua natureza nao obrigatéria faz com que a
implementagdo de documentos internacionais de protecdo a pessoa idosa tende a
ser fragil e vulneravel a prioridades e percepgdes politicas.4s2

Ocorre que, ao fornecer uma estrutura normativa basica, estabelece
parametros para a formulagdo de leis nacionais. Define claramente as obrigacbes
dos Estados-membros para com as pessoas idosas, reforcando e complementando
os documentos internacionais acerca do envelhecimento.43

Além disso, é necessario superar o problema cultural que aflige as
sociedades contemporaneas, que valorizam a juventude e entendem o idoso como
inativo. Para tanto, é preciso dar a ele menos oportunidades de atuagdo na
economia e nos espacgos sociais, pois “[...] muitas vezes ele é visto como fonte de
problemas”.

Nesse contexto, “[...] o idoso torna-se um custo a mais para as politicas
publicas, o qual ndo se sabe se tera efeito multiplicador. Essa visao acerca do idoso
€ a base para o preconceito e a discriminacado”, aos quais se somam tanto a falta de
promogao de educacao, didlogo e politicas quanto as dificuldades econémico-
sociais.*84

Notavel, por exemplo, “[...] que as pessoas idosas sao as ultimas a receberem
cuidados em campos de refugiados”. No Brasil, as economias de varios municipios
“[...] giram em torno da fonte de renda dos idosos, sejam as aposentadorias ou os
beneficios de prestagcédo continuada”.+5

Assim, a proteg¢ao fornecida pelo direito internacional dos direitos humanos,
especialmente em decorréncia de ignorar sua vulnerabilidade intrinseca e de néo
demonstrar qualquer compulsoriedade em relagdo ao seu efetivo cumprimento, é
pouco eficaz no sentido de apaziguar a vulnerabilidade das pessoas idosas. Em
decorréncia disso é que se aprofunda a necessidade de seu resguardo por

intermédio da Constituigao.

482 NOTARI, Maria Helena de Aguiar; FRAGOSO, Maria Helena J. M.de Macedo. A insergéo do Brasil
na politica internacional de direitos humanos da pessoa idosa. Revista Direito GV, Rio de Janeiro,
v.7,n. 1, p. 266-267, jan./jun. 2011.

483 |bjd., p. 266-267.

484 |bid., p. 267-272.

485 |bid., p. 272.
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4.1.2 A protecéo Constitucional

A protecdo constitucional as pessoas idosas € uma decorréncia logica de
seus principios e objetivos fundamentais. A Constituicdo de 1988 resta fundada na
cidadania e na dignidade da pessoa humana, tendo a isonomia como um direito
basilar.

De acordo com Ramos, a Republica Federativa do Brasil, fundamentos que
orientam a atuag¢ao do Estado e da sociedade civil na direcdo de sua concretizagao.
Assim, dirige-se a redugdo do espago de abrangéncia da concepg¢do de que as
pessoas, enquanto envelhecem perdem seus direitos.s

A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais dos idosos € uma forma de
proteger juridicamente todos os seres humanos. Ocorre que somente é possivel
assegurar tais direitos caso seja garantida a dignidade humana durante toda a
existéncia das pessoas.*s’

Mais do que isso, a dignidade humana é a base conceitual e hermenéutica da
Constituicdo de 1988. Trata-se do pilar interpretativo dos direitos e garantias
fundamentais, individuais, sociais e coletivas consagradas expressa e implicitamente
pela Carta.

De acordo com Viegas, as garantias constitucionais sao imperiosas para
concretizar os direitos dos idosos. Estes, por sua vez, deveriam ser automaticos,
tendo em vista que deveriam decorrer da boa-fé e da consideragdo com o préximo,
levando, portanto, ao dever de prover e cuidar, dos pais para com os filhos e vice-
versa.4ss

Em que pese a importancia dos direitos fundamentais para a protegao as
pessoas idosas, as Constituigdes brasileiras muito pouco se preocuparam com a
referida populagcdo. Eventualmente, contudo, trouxeram em seu bojo questdes
relacionadas a previdéncia social.

Nesse sentido, de acordo com Ramos, em um quadro no qual os direitos
humanos nunca foram considerados, as Constituintes brasileiras anteriores a 1988

nao privilegiaram formalmente o direito a velhice digna enquanto direito humano

486 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito a velhice. In: WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José
Rubens Morato (org.). Os novos direitos no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 133.

487 Ibid., p. 133.

488 \VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; BARROS, Marilia Ferreira de. Abandono afetivo
inverso: o abandono do idoso e a violagao do dever de cuidado por parte da prole. Cadernos do
Programa de Pés-Graduagao em Direito, Porto Alegre, v. 11, n. 3, p. 191, 2016.


https://seer.ufrgs.br/ppgdir/issue/view/3015

151

fundamental de todos os cidadaos brasileiros. Somente trataram da questdo sob o
ambito da previdéncia e da saude.*®

No periodo das primeiras Cartas, a maior parte da populagéo sequer chegava
a velhice, ja que as condi¢cbes de vida eram as piores possiveis. A partir de 1934,
trataram da velhice somente na parte da Ordem Econdmica e Social, ndo se
preocupando com os direitos dos idosos durante.4

Ocorre que, no texto da Constituicdo de 1988, as pessoas idosas foram
consideradas como uma populacdo dependente da concretizagdo de direitos
fundamentais voltados a sua protegao. Foram reconhecidos, portanto, como titulares
de direitos especificos.

Hathawat informa que os idosos s&o uma minoria etaria, um grupo vulneravel.
Séo constitucionalmente protegido por meio da saude como “direito de todos e dever
do Estado” (artigo 196), pela garantia de beneficio assistencial (Art. 203, V), e nas
disposigdes referentes aos direitos da familia (artigos 226 a 230).491492

Desse modo, os direitos fundamentais relacionados as pessoas idosas se
encontram difusos por todo o Texto Constitucional. Foram, contudo, tratados em
titulo especifico, entretanto, dirigido a sua protecdo em conjunto com outras
populagdes.

Conforme Ramos, a Constituicao de 1988, no Capitulo VII do Titulo VIII, trata
da familia, da crianga, do adolescente, do jovem e do idoso, que é referido no Art.
230. Determinou, nesse contexto, os deveres de amparo, de participacao social, de
defesa de dignidade e do bem-estar, assim como a garantia de seu direito
fundamental a vida.4e3

O dispositivo, além disso, se encontra no sentido do asseguramento da
cidadania, que decorre da dignidade da pessoa humana. A velhice, entretanto, ainda
€ compreendida negativamente pela sociedade. Desse modo, as pessoas fazem de
tudo para evitar a velhice ao maximo, em que pese a natureza empurra-las para tal

etapa.+

489 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 98.

490 Jbjd., p. 98.

491 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

492 HATHAWAT, Gisela Santos de Alencar. Comentarios ao estatuto do idoso: lei 10.741/2003.
Brasilia, DF: Camara dos deputados, 2015. p. 4.

493 RAMOS, op. cit., p. 133.

494 |bjd., p. 133.
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A protecao constitucional as pessoas idosas esta concentrada no Art. 2304
da Constituicdo, que determina o dever geral, do Estado, da sociedade e da familia
no que concerne ao amparo as pessoas idosas, ao asseguramento de sua
participagdo na sociedade e a defesa de sua dignidade.

Conforme Pereira, o Art. 230 da Constituicdo se volta a preservar os direitos
basicos da populagdo idosa, a reconhecer a importancia de sua protegcéo e a
valorizar juridicamente a convivéncia familiar. A presenga dos avos na familia
representa, quanto a filhos e netos, aprendizado continuo e exemplo de experiéncia
e habitos de vida.4¢

No mesmo diapasao, a troca de conhecimentos e de experiéncias propiciada
pela convivéncia entre as geragcdes pode se converter em um referencial para
aqueles que se encontram em fase peculiar de desenvolvimento. Incentiva, portanto,
a construgao de uma cultura solidaria.+”

Em que pese a énfase a protecdo a populagcido idosa ter sido inicialmente
dada pela Constituicdo de 1988, outras Cartas de nagdes ocidentais ja consagravam
direitos a essa populagéo. Ja determinavam até mesmo a vinculagao estatal ao seu
resguardo.

Conforme Moraes e Teixeira, a protegdo dada a velhice no Brasil tem
paralelos em constituicbes estrangeiras, como a Carta portuguesa, que criou direitos
em prol da terceira idade, como o previsto no Art. 72%, Além disso, estabeleceu

politicas publicas de carater econdmico, social e cultural.

495 “Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida. §1° Os programas de amparo aos idosos serao executados
preferencialmente em seus lares. §2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10
dez. 2021.

496 PEREIRA, Ténia da Silva. Art. 230. In: ALMEIDA, Guilherme Assis de et al. Constituicao Federal
comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 2867.

497 Ibid., p. 2867.

498 “Artigo 72.°
Terceira idade
1. As pessoas idosas tém direito a seguranga econoémica e a condi¢des de habitagao e convivio
familiar e comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou
a marginalizagdo social.

2. A politica de terceira idade engloba medidas de caracter econdmico, social e cultural tendentes
a proporcionar as pessoas idosas oportunidades de realizagdo pessoal, através de uma
participagdo ativa na vida da comunidade. PORTUGAL. [Constituigdo (1972)]. Constituicdo da
Republica Portuguesa. Portugal,1972.
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A Constituicdo espanhola, por sua vez, determina politicas de bem-estar
especificas, no Art. 504°. No mesmo diapasdo, a partir da materializacédo da
dignidade da pessoa idosa, valorizaram-se determinados aspectos como a
convivéncia intergeracional, a preservagdao da memoria e de identidades culturais
etc_ 500-501

A tutela especifica a pessoa idosa no texto constitucional decorreu da
preocupagao com a protecédo das pessoas fragilizadas e da necessidade de atribuir
protecdo juridica a parcela cada vez maior da populagcdo. Nesse mesmo sentido,
observa-se que a expectativa de vida do brasileiro se encontra em crescimento
constante.52

Nas constituicdes nacionais anteriores a 1988, a protecdo a velhice se
restringia a questdes previdenciarias. Assim, o Art. 230 € uma notavel inovagao da
Constituicado de 1988, demonstrando a atencdo dada a dignidade humana,
notadamente de pessoas mais vulneraveis.s3

O caput do dispositivo tem um objetivo protetor, ja que considera dever de
todos a atuagdo em defesa da dignidade e do bem-estar de pessoas idosas. O
dispositivo assegura sua participagao na vida comunitaria, ao mesmo tempo em que
reconhece sua fragilidade.so

A pessoa idosa merece o amparo da coletividade no sentido de propiciar um
envelhecimento digno as pessoas humanas. E um compromisso constitucional, de
forma que, de maneira similar a crianga e ao adolescente, a pessoa idosa foi objeto
de especial tratamento constitucional.5s

Cabe, entretanto, determinar se todos os idosos foram abarcados pela

referida disposi¢ao, ou se a protecdo se destina somente a uma parcela dentro da

499 “Articulo 50. Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente
actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de
servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y 6cio”.
ESPANHA. [Constituicao (1978)]. Constitucion Espafiola. BOE, Madrid, n. 311, 29 dic.1978.
Disponivel em: https://www.lamoncloa.gob.es/espana/leyfundamental/Documents/29022016
Constitucion.Consolidado.pdf. Acesso em: 10 dez. 2021.

500 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Art. 230. /In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira;
LEONCY, Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 4652-4656.

501 Jbid., p. 4652-4654.

502 |pid., p. 4654.

503 Jpid., p. 4654.

504 Ibid., p. 4654.

505 Jpid., p. 4654.
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referida populagdo. Nesse caso, somente uma parte especifica das pessoas idosas
seria merecedora do resguardo constitucional.

De acordo com Bastos e Martins, o “idoso” referido pela Constituicdo € aquele
que nao tem condigdes para se autossustentar, dependente, da mesma forma que
as criangas na primeira infancia ou dos adolescentes que n&o trabalham, devendo
por eles zelar a familia, a sociedade e o Estado, responsabilizando-se por seu bem-
estar e amparo.5

Em que pese o entendimento dos referidos autores, nada ha no texto
constitucional que determine, de forma expressa, que somente os idosos que se
encontrem em situacdo de desamparo sejam merecedores da protegao
constitucional. Essa afirmacao contraria, frontalmente, o préprio principio da
isonomia.

Mais do que isso, referido entendimento ndo se encontra em sintonia com a
necessidade de concretizagcdo dos direitos fundamentais de acordo com suas
potencialidades maximas. De tal maneira, € necessario considerar que todas as
pessoas idosas se encontram igualmente protegidas pelo referido mandamento

constitucional.

4.1.3 A legislagao protetiva do idoso

Da mesma forma que as Constituicdes anteriores a 1988 nao demonstravam
preocupagao com as pessoas idosas, a legislagdo nacional também né&o atribuia
direitos especificos, significantes e concretos a referida populagdo. Observavam-se
nada mais do que garantias excessivamente abstratas, meras bases tedricas para
politicas futuras.

Barbosa-Fohrmann e Araujo afirmam ser possivel inferir que o Texto
Constitucional, em que pese tratar da educagcao como direito de todos, dispbs de
maneira especifica acerca do dever de amparo da familia, da sociedade e do Estado
em relacdo as pessoas idosas. Deixou, porém, de referenciar direitos sociais

especificos para essa populagao.s”

506 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituigdo do
Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. v. 8, p. 1.109.

507 BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula; ARAUJO, Luana Adriano. O direito & educagao ao longo da
vida no art. 25 do estatuto do idoso. Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 5, n.12, p. 166,
jan./abr. 2019.
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Nesse mesmo sentido, a Politica Nacional de Idosos de 1994 tratou da
competéncia de 6rgaos e entidades publicas quanto a educagao. Ocorre que falhou
em prever qualquer estruturagdo no sentido de uma politica publica educacional
voltada a articular os conceitos por ela instaurados.s

Referida legislacdo, em que pese ser posterior a Constituicdo Federal de
1988, nao regulamentou os dispositivos constitucionais relacionados a tematica. No
mesmo sentido, ndo trouxe novos direitos e garantias as pessoas idosas, tendo
somente determinado alguns deveres estatais caracterizados por uma excessiva
abstracgao.

Rodrigues informa que o primeiro diploma infraconstitucional a descrever
direitos do idoso foi a Lei 8.842, de 4 de janeiro de 199459, que dispbs sobre a
Politica Nacional do Idoso. O Diploma a descreveu e estatuiu seu objeto. Além
disso, qualificou o idoso como a pessoa que conte mais de sessenta (60) anos de
idade.50

Em que pese ter trazido a definicdo de idoso a partir de um critério etario, as
politicas cuja concretizacdo determinou foram excessivamente abstratas. Mais do
que isso, foram expressas por intermédio de simples diretrizes e comandos gerais,
sem consagrar direitos especificos.

De acordo com Freire, as agdes governamentais tratadas pela Lei 8.842 de

1994 o foram de maneira excessivamente genérica, funcionando, geralmente, como

508 BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula; ARAUJO, Luana Adriano. O direito & educagao ao longo da
vida no art. 25 do estatuto do idoso. Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 5, n.12, p. 166,
jan./abr. 2019.

S9“Art. 1° A politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando
condi¢des para promover sua autonomia, integracéo e participagéo efetiva na sociedade.

Art. 2° Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade.
Art. 3° A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes principios:

| - a familia, a sociedade e o estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os direitos da
cidadania, garantindo sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar € o
direito a vida;

Il - o processo de envelhecimento diz respeito a sociedade em geral, devendo ser objeto de
conhecimento e informacéo para todos;

Il - o idoso n&o deve sofrer discriminagao de qualquer natureza;

IV - o idoso deve ser o principal agente e o destinatario das transformacdes a serem efetivadas
através desta politica;

V - as diferencas econdmicas, sociais, regionais e, particularmente, as contradi¢gdes entre o meio
rural e o urbano do Brasil deverao ser observadas pelos poderes publicos e pela sociedade em
geral, na aplicagédo desta lei”. BRASIL. Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Dispbe sobre a
politica nacional do idoso, cria o Conselho Nacional do Idoso e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18842.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

510 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Estatuto do idoso: aspectos tedricos, praticos e polémicos e o
direito de familia. In: V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Belo Horizonte:
IOB Thomson, 2006. p. 774.
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normas programaticas. Apenas estabeleceu orientagdes dirigidas a administragao
publica relacionadas a medidas voltadas as necessidades especificas dos cidadaos
gue contam sessenta (60) anos ou mais.5"

A caracteristica programatica do Diploma terminou por ocasionar a previsao
de direitos sem qualquer eficacia, ja que o poder publico ndo adotava medidas
dirigidas a concretiza-los, pois ndo havia como exigi-los. Mais do que isso, nao
previu sancgdes relacionadas a violagdes dos direitos especificos da populagdo que
buscou proteger.52

A partir da edigdo do Estatuto do Idoso, entretanto, demonstrou-se
significativa mudanga quanto a efetivacdo dos direitos das pessoas idosas,
consagrando varios deles mediante determinacdes especificas. Além disso, trouxe
instrumentos juridicos voltados a exigir a observancia dessas normas, assim como
de preceitos cominatorios de sangdes para infratores.5'3

Demonstra-se, portanto, a diferenga estrutural observavel entre a Politica
Nacional e o Estatuto do Idoso. Aquele nada mais fez do que criar uma agenda para
a construgao de politicas publicas, enquanto este trouxe novos direitos e garantias a
populagao idosa.

Para Santin, o Estatuto do Idoso € um grande passo legislativo em direcao a
concretizagcao dos direitos fundamentais, notadamente dos direitos sociais, assim
como no desenvolvimento e no respeito a dignidade humana. Volta-se,
especificamente, a aprimorar as condi¢cdes de vida e de bem estar de pessoas que
contribuiram para com o pais, merecendo todo o respeito e admiracdo das geracoes
presente e futuras.5

Além de todas as novidades trazidas pelo Estatuto, observa-se que o diploma

se dirigiu, também, a concretizagdo de uma protecao integrals’s as pessoas idosas.

511 FREIRE, Anderson Ricardo Fernandes. Art. 46 - Politica de atendimento ao idoso. In: PINHEIRO,
Naide Maria; RIBEIRO, Gabrielle Carvalho (org.). Estatuto do idoso comentado. 4. ed.
Campinas: Servanda, 2016. p. 294.

512 Ibid., p. 294.

513 Ibid., p. 294.

514 SANTIN, Janaina Rigo. O estatuto do idoso: inovagdes no reconhecimento da dignidade na
velhice. Revista do Direito Brasileiro, Brasilia, DF, v. 30, p. 61, 2007.

S15«Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protegdao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, para preservagéo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condigbes de liberdade e dignidade”.
BRASIL. Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm Acesso em: 10 dez. 2021.
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Para tanto, buscou combinar e aplicar simultaneamente varios direitos em diregao
ao resguardo individual e coletivo dessa populagao.

Para Teixeira, o Estatuto do Idoso ordena a protecédo integral ao idoso,
incentivando e resguardando o exercicio de seus direitos fundamentais, e colocando
a terceira idade na pauta de discussao e reflexdo. Trata os idosos como sujeitos de
direito que precisam de protegao especial.>'¢

O Diploma, portanto, encontra-se em compasso com a Constituicdo de 1988.
Nesse contexto, estende o dever de cuidado em relacdo aos idosos ao Poder
Publico, a sociedade e a familia, de maneira prioritaria, no que concerne aos seus
direitos mais basicos.

Moraes e Teixeira informam que o estatuto do Idoso regulamentou o Art. 230
da Constituicdo de 1988, prevendo uma gama de direitos antes assegurados
constitucionalmente. Além disso, especificou suas garantias em relagdo as pessoas
idosas.>"”

O Diploma aponta diversos problemas enfrentados pela terceira idade no
contexto do cenario social e politico nacional. Trouxe, além disso, ampla
discriminagao afirmativa dirigida a superacdo das desigualdades impostas aos
idosos pela sociedade brasileira.

De acordo com Tanaka e Fermentdo, o Estatuto adotou principios de
protecao da terceira idade, a exemplo da garantia de direitos inerentes a cidadania e
participacdo na comunidade. Defende, além disso, o direito a vida do idoso, seu
bem-estar e a prevaléncia de sua dignidade.5'®

O Diploma proibe a discriminagcdo ao mesmo tempo em que consagra o

envelhecimento como um direito da personalidade. Determina, além disso, que sua

516 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; SA, Maria de Fatima Freire de. Envelhecendo com autonomia.
In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.).
Direito civil: atualidades Il: da autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e
existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 83.

517 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Art. 230. /In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira;
LEONCY, Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 4657-4658.

518 TANAKA, Lucas Yuzo Abe; FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. O acesso moral
ao idoso pelo desrespeito ao direito personalissimo de envelhecer com dignidade: uma afronta ao
principio da dignidade humana. Cadernos do Programa de Pds-Graduagao em Direito, Porto
Alegre, v. 11, n. 3, p. 156, 2016.
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concretizacdo € um dever tanto do proprio Estado quanto dos cidaddos que o
compdem.s'®

O cuidado com os idosos € um dever de todos, tendo em vista serem mais
suscetiveis a abalos psiquicos, fisicos e sociais. Necessitam, portanto, de protecéo e
efetivacdo de sua personalidade, felicidade e realizagbes vitais, bem como do
resguardo de seus direitos a vida, saude, liberdade, respeito e dignidade.52°

Determina-se, assim, que os direitos mais relevantes naquilo que concerne a
uma existéncia digna devem ser providos de maneira prioritaria as pessoas idosas,
notadamente no que toca as suas relagdes e interagcbes com o Poder Publico, que
deve ser, entretanto, garantidos por todos.

De acordo com Hathawat, o Estatuto do ldoso realiza, amplamente, uma
discriminagéo afirmativa, dirigida a superagao das desigualdades entre os idosos e a
sociedades?!, assim como a apaziguar a vulnerabilidade da qual padecem essas
pessoas. Tais vulnerabilidades, entretanto, se estendem por uma infinidade de
dimensodes tanto internas quanto externas as pessoas idosas. Estas, muitas vezes,
guardam similaridades com as condi¢cdes de varias outras populagdes vulneraveis,
acumulando-as.

De conformidade com Pontes, com o Estatuto, a pessoa idosa passou a
dispor de direitos especificos e diferenciados em relagdo as outras pessoas.
Merecem, portanto, uma protecao especial da sociedade, em decorréncia de sua
idade avangada e do processo biolégico do envelhecimento, que torna a pessoa
idosa mais fragil.522

E idade faz surgir problemas de saude de maneira mais frequente, assim
como leva a diminui¢do do vigor. Percebe-se a necessidade da adogdo de medidas
voltadas a possibilitar o equilibrio entre as condicdes e possibilidades desses

cidadaos em relagcéo aos demais.523

519 TANAKA, Lucas Yuzo Abe; FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. O acesso moral
ao idoso pelo desrespeito ao direito personalissimo de envelhecer com dignidade: uma afronta ao
principio da dignidade humana. Cadernos do Programa de Pés-Graduacédo em Direito, Porto
Alegre, v. 11, n. 3, p. 156-159, 2016.

520 Ipid., p. 156-159.

521 HATHAWAT, Gisela Santos de Alencar. Comentarios ao estatuto do idoso: lei 10.741/2003.
Brasilia: Camara dos deputados, 2015. p. 4.

522 PONTES, Patricia Albino Galv&o. Art. 37 - Direito @ moradia. In: PINHEIRO, Naide Maria;
RIBEIRO, Gabrielle Carvalho (org.). Estatuto do Idoso comentado. 4. ed. Campinas: Servanda,
2016. p. 76.

523 Ipid., p. 76.
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Mais do que isso, caso uma pessoa nao tenha mais for¢as para lutar, é
necessario proteger-lhe de forma mais efetiva. Trata-se de uma traducgao legitima do
principio da isonomia, tendo em vista que se dirige a tratar desigualmente os que
sao desiguais, na medida dessa desigualdade.52

A concretizagdo da isonomia em relagdo as pessoas idosas, entretanto,
demanda a concretizacdo de uma série de garantias especificas. Além disso, devem
se relacionar de maneira direta com os direitos basicos, cuja protegéo € atribuida ao

Poder Publico e a sociedade em geral.

4.1.4 Direitos regulamentados pelo Estatuto do idoso

O Estatuto do Idoso ndo somente regulamentou o Art. 230 da Constituicdo de
1988. Além disso, trouxe uma consideravel gama de novos direitos e de
procedimentos voltados a garantir outros, que constam tanto da Constituicdo quanto
da legislagao.

Para Morais e Teixeira, na positivacao infraconstitucional direitos subjetivos
publicos, o Art. 3° do Estatuto®® trouxe um rol voltado a garantir ao idoso a prioridade
familiar e comunitaria. Além disso, buscou trazer uma catalogagcédo especificada de
cada direito fundamental, da forma como ocorre no Estatuto da Crianga e
Adolescente.52

Trata-se, portanto, de diretrizes que fundamentam um principio do melhor
interesse do idoso. Voltam-se a assegurar prioridade no atendimento, decorrente de
sua fragilidade, buscando-se o envelhecimento com dignidade, por meio do

asseguramento da manuteng¢ao do poder aquisitivo das aposentadorias.’?’

524 PONTES, Patricia Albino Galvdo. Art. 37 - Direito a moradia. /n: PINHEIRO, Naide Maria;
RIBEIRO, Gabrielle Carvalho (org.). Estatuto do ldoso comentado. 4. ed. Campinas: Servanda,
2016. p. 76.

525"Art. 9¢ E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a protegéo a vida e a saude, mediante
efetivagao de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em
condi¢des de dignidade.” BRASIL. Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o
Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2003.
Disponivel em: http://www. planalto. gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm. Acesso em: 10 dez.
2021.

526 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Art. 230. /n: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira;
LEONCY, Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 4658-4659.

527 Ibid., p. 4659.
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Notavel, portanto, que uma das principais preocupacgdes do Estatuto foi com
os beneficios previdenciarios e assistenciais a serem conquistados e percebidos
pelas pessoas idosas. Além disso, terminou por construir uma agenda propria,
relacionada as politicas publicas que devem serem formuladas em beneficio dessa
populagao.

De acordo com Rodrigues, o Estatuto do lIdoso foi sancionado em 2003, por
intermédio da Lei 10.741. Esta criou um microssistema legislativo que retratou
regras e diretrizes materiais e processuais, de natureza civil, penal e administrativa,
em relacao a direitos, garantias e protegdes a pessoa idosa. O Diploma estabeleceu
um direito ao envelhecimento.528

Ocorre que sua interpretacido adequada precisa ser equanime, assim como
visar o melhor interesse do idoso, bem como do sujeito passivo que se dispde a
ampara-la. Isso porque todos os direitos que constam do diploma precisam ser
garantidos por familiares, pela sociedade e pelo Estado, sob pena de sua plena
inefetividade.>»

Dessa forma, o Diploma representa um avang¢o em relacdo a protecao dos
idosos, notadamente em decorréncia do fato de especificar direitos trazidos nao
apenas pela Constituicdo de 1988. Ocorre que ha outros diplomas legais relevantes
no que concerne a referida tematica.

Freitas Junior informa que o Estatuto do Idoso, especificamente em seu Art.
Q%30 estabelece que é obrigacdo do Estado garantir a pessoa idosa a protegao a
vida e a saude. Tal garantia deve ocorrer por intermédio de politicas publicas que
permitam o envelhecimento saudavel, em condi¢cbes de dignidade da pessoa

humana.s3

S28“Art. 82 O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protegdo um direito social, nos
termos desta Lei e da legislagao vigente.” BRASIL. Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003.
Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2003. Disponivel em: http://www. planalto. gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm Acesso em: 10
dez. 2021.

529 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Estatuto do idoso: aspectos tedricos, praticos e polémicos e o
direito de familia. In: V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Belo Horizonte:
IOB Thomson, 2006. p. 774-775.

530"Art, 32 E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivagao do direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacgao,
a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria”. BRASIL, op. cit.

531 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso: doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 11.
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Trata-se, portanto, de um direito que tem como contraparte o dever do Poder
Publico de conceder ao cidadédo todos os direitos preconizados na Constituigcao
Federal de 1988. Dentre eles se encontram a vida, a saude, a educacgao, a
seguranga, condicbes minimas de higiene, uma moradia saudavel e a
alimentacgao.s32

Em decorréncia disso € que o Estatuto € expresso em determinar a garantia a
vida e a saude, por intermédio da efetivacao de politicas sociais publicas, voltadas a
permitir o envelhecimento saudavel e em condi¢cdes de dignidade, que, por sua vez,
€ pressuposta em relagdo a autonomia.

De acordo com Barletta, um fator determinante para a qualidade de vida do
idoso é sua autonomia. Esta pode ser definida como a habilidade de definir e realizar
intentos proprios. Assim, ndo envolve a necessidade de saber se o idoso padece de
alguma comorbidade ou depende de medicamentos controlados.533

A autonomia depende da manutengdo das possibilidades proprias de
conducgao de sua vida e de decisdo acerca de como e em quais circunstancias se
dedicara ao trabalho, lazer, cuidado consigo, relacionamentos e atividades sociais. A
partir desses pontos, o idoso pode ser avaliado quanto a sua saude.5

O envelhecimento saudavel equivale a soma entre a preservacao da
capacidade funcional e a qualidade de vida da pessoa idosa, de maneira que se
demonstram condigcdes necessarias a sua autonomia. Ocorre que sua perda é
conjectura usual da velhice. Nesse contexto, € usual que ocorram mudangas
funcionais que, se ndo controladas, prejudicam sua saude.5%

O carater normativo da dignidade humana, porém, determina que todos
merecem uma vida digna e saudavel em toda as etapas de sua existéncia. Desse
modo, em decorréncia de os idosos serem propensos as enfermidades
concernentes a idade avancgada, sua saude precisa ser preservada ou reabilitada,
tendo em vista que a saude € um pressuposto para a dignidade.s36

O Estatuto, no momento de tratar dos direitos fundamentais dos idosos,

atrelou os direitos a vida, a saude e a dignidade, de conformidade com seu Art. 9°.

532 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso: doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 11.

533 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A pessoa idosa e seu direito prioritario a satide: apontamentos a
partir do principio do melhor interesse do idoso. Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 15, n.
1, p. 124-125, mar./jun., 2014.

534 Ibid., p. 124-125.

535 Ibid., p. 125.

536 |pbid., p. 125.
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Dessa forma, tornou o envelhecimento um direito subjetivo exigivel, que deve,
porém, ocorrer de forma saudavel e digna. O texto do dispositivo determina que vida
saudavel depende da dignidade.5"

Assim, a vida do idoso deve ser caracterizada pela fruicdo de bem-estar
fisico, psiquico e social, sem os quais ndao se pode falar na vida digna a qual toda
pessoa tem direito em qualquer ponto de sua vida. Trata-se de uma obrigagdo do
Estado e da sociedade a garantia, a pessoa idosa, de que os referidos pressupostos
se encontrem efetivamente preenchidos, por intermédio de politicas particulares e
publicas, assegurando-se, dessa forma, o envelhecimento sadio.>3

Todos os direitos previstos pelo Diploma sao indispensaveis para preservar
sua autonomia. Além disso, o Estatuto se preocupou com a liberdade das pessoas
idosas, em relagcdo a uma infinidade de aspectos relevantes, contudo, em direcéo a
preservacdo de sua identidade, de sua personalidade e, em especial de sua
dignidade e sua autonomia.

De acordo com Teixeira e Sa, para além da previsdo constitucional de
participagdo do idoso na comunidade, da defesa de sua dignidade e de seu bem-
estar e do direito a vida, destaca-se, entre os direitos fundamentais, a liberdade, de
notavel relevancia acerca da concretizagdo da dignidade humana. Somente pode
ser digno aquele que é livre, devendo ter condigdes psicofisicas para tanto, sob pela
de a protegao legal ser excessiva e levar ao aprisionamento do individuo.53°

Por isso é que o Art. 10 do Estatutos*assegura a pessoa idosa, de maneira

expressa, a liberdade. O §1° do dispositivo garante a faculdade de ir, vir e estar em

537 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A pessoa idosa e seu direito prioritario a satide: apontamentos a
partir do principio do melhor interesse do idoso. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 15, n.
1, p. 125, mar./jun., 2014.

538 Ipid., p. 125-126.

539 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; SA, Maria de Fatima Freire de. Envelhecendo com autonomia.
In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.).
Direito civil: atualidades Il: da autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e
existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 83.

540°Art. 10. E obrigagao do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e
a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais,
garantidos na Constituicao e nas leis.

§12 O direito a liberdade compreende, entre outros, os seguintes aspectos:

| - faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as
restricdes legais;

Il - opinido e expresséo;

Il - crenga e culto religioso;

IV - pratica de esportes e de diversoes;

V - participagao na vida familiar e comunitaria;

VI - participagdo na vida politica, na forma da lei;

VII - faculdade de buscar refugio, auxilio e orientagao.
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logradouros publicos e espagos comunitarios. Além disso, salvo restrigdes legais,
assegura o direito a opinidao e a expressao, crenga e culto religioso, pratica de
esportes e diversoes, participagao na vida familiar, comunitaria e na arena politica,
assim como as faculdades de buscar refugio, auxilio e orientagéo.541-542

O Estatuto estabelece a prestagao de alimentos ao idoso, na forma da lei civil,
de maneira que inicia reforcando o comando acerca do dever alimentar ja contido no
préprio Cddigo Civils#, entretanto, de forma adequada as caracteristicas dos
individuos dessa populacio.

Moraes e Teixeira afirmam que o Art. 12 do Estatuto®* estabelece
solidariedade na obrigagao alimentar, sendo facultado ao idoso a escolha do familiar
de quem cobrara judicialmente. Dessa maneira, poderia suprir sua necessidade
financeira de maneira mais rapida e efetiva.s

Referida disposi¢cao contraria o regramento comum, concernente a natureza

personalissima e divisivel da obrigagao alimentar. Trata-se de disposi¢ao contida em

§2¢ O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral,
abrangendo a preservagao da imagem, da identidade, da autonomia, de valores, idéias e crengas,
dos espagos e dos objetos pessoais.

§3¢ E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento

desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”. BRASIL. Lei n® 10.741, de 1° de

outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Brasilia, DF:

Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel em: http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/

[10.741.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; SA, Maria de Fatima Freire de. Envelhecendo com autonomia.

In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.).

Direito civil: atualidades II: da autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e

existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 84.

42*Art. 10. E obrigagdo do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e
a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais,
garantidos na Constituigado e nas leis.

§12 O direito a liberdade compreende, entre outros, os seguintes aspectos:

| - faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as
restricbes legais;

Il - opinido e expresséao;

Il - crenca e culto religioso;

IV - pratica de esportes e de diversoes;

V - participagao na vida familiar e comunitaria;

VI - participagao na vida politica, na forma da lei;

VII - faculdade de buscar refugio, auxilio e orientagao.

§2¢ O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral,
abrangendo a preservagao da imagem, da identidade, da autonomia, de valores, idéias e crengas,
dos espagos e dos objetos pessoais.

§3¢ E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”. BRASIL, op. cit.

S3°Art. 11. Os alimentos serdo prestados ao idoso na forma da lei civil.” Ibid.

S44°Art. 12. A obrigagdo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre os prestadores.” Ibid.

545 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Art. 230. /In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira;
LEONCY, Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 4659.
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lei especial, de maneira que a solidariedade resulta da natureza juridica dessa
obrigagao alimentar.

De acordo com Rodrigues, o Estatuto do Idoso determina a solidariedade da
obrigacdo alimentar entre todos os prestadores, de forma que ndo se restringe ou
faz prevalecer o grau mais proximo de parentesco no que se relaciona a
responsabilidade pelos alimentos.

O direito alimenticio decorre do parentesco, contudo, ndo se confundindo com
o dever de sustento: este se fundamenta no poder familia; aquele depende da
concretizacao do bindmio necessidade e possibilidade, referido pelo Art. 1.695 do
Cddigo Civil.546-547

Esses requisitos devem ser aferidos nos casos concretos. Necessario
considerar, entretanto, seus requisitos comuns, relacionados tanto as possibilidades
do alimentante, quanto as necessidades do alimentando. O direito das pessoas
idosas aos alimentos confirma o dever de amparo imposto tanto a sociedade quanto
a sua familia.

Venosa entende que, caso padecam os pais que, na velhice, de caréncia ou
de enfermidade, ficando sem condi¢des de prover o proprio sustento, especialmente
caso tenham se despojado de bens em favor da prole, cabe, inclusive em carater
provisional, aos filhos maiores e capazes, o dever de auxilio e de amparo. Este é
materializado pelas obrigag¢des irrenunciaveis de assisténcia e alimentos, até o final
de suas vidas.5>8

Determina o Cddigo Civil, portanto, a reciprocidade e a solidariedade
concernentes as obrigacdes alimentares, tal dever tendo em vista a imposigao.
Ocorre que o Estatuto do ldoso®* determina ao Poder Publico o dever de prover

alimentos ao idoso, no contexto da Assisténcia Social.

546 “Art. 1.695. Sao devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem
pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e aquele, de quem se reclamam, pode
fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

547 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Estatuto do idoso: aspectos tedricos, praticos e polémicos e o
direito de familia. In: V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Belo Horizonte:
IOB Thomson, 2006. p. 784.

548 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, v. 5: familia e sucessoes,
p. 388.

549“Art. 14. Se o idoso ou seus familiares nao possuirem condigées econémicas de prover o seu
sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da assisténcia social”. BRASIL.
Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
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Para Rodrigues, o sustento da pessoa idosa deve ser assegurando pelo
Poder Publico, no caso de a ela ou a seus familiares faltarem condi¢des para tanto.
Ocorre que a cidadania e a dignidade humana nao foram especificamente
mencionadas no texto normativo, de maneira que o intérprete deve considera-los
incluidos, sob pena de a pessoa idosa ser tida como pessoa de segunda
categoria.s®

Para além do direito ao sustento, ndo apenas pela familia, como, também,
pelo Poder Publico, o idoso tem garantida a atenc&o integral a sua saude®s'. Este,
contudo, da-se por intermédio de acesso universal e igualitario, no ambito do

Sistema Unico de Saude e em relac&o a outras acdes e servicos.

providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

550 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Estatuto do idoso: aspectos tedricos, praticos e polémicos e o
direito de familia. In: V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Belo Horizonte:
IOB Thomson, 2006. p. 784.

551“Art. 15. E assegurada a atencdo integral & satde do idoso, por intermédio do Sistema Unico de
Saude - SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo
das agoes e servigos, para a prevengao, promogao, protegao e recuperagao da saude, incluindo a
atencao especial as doengas que afetam preferencialmente os idosos.

§12 A prevencgdo e a manutengéo da saude do idoso serdo efetivadas por meio de:

| - cadastramento da populagéo idosa em base territorial;

Il - atendimento geriatrico e gerontolégico em ambulatérios;

Il - unidades geriatricas de referéncia, com pessoal especializado nas areas de geriatria e
gerontologia social;

IV - atendimento domiciliar, incluindo a internacao, para a populagdo que dele necessitar e esteja
impossibilitada de se locomover, inclusive para idosos abrigados e acolhidos por instituicbes
publicas, filantrépicas ou sem fins lucrativos e eventualmente conveniadas com o Poder Publico,
nos meios urbano e rural;

V - reabilitagdo orientada pela geriatria e gerontologia, para reducéo das sequelas decorrentes do
agravo da saude.

§2° Incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos, gratuitamente, medicamentos, especialmente
os de uso continuado, assim como proéteses, orteses e outros recursos relativos ao tratamento,
habilitagdo ou reabilitagéo.

§3¢ E vedada a discriminag&o do idoso nos planos de salde pela cobranga de valores
diferenciados em razéo da idade.

§4¢ Os idosos portadores de deficiéncia ou com limitagao incapacitante terdo atendimento
especializado, nos termos da lei.

§5¢ E vedado exigir o comparecimento do idoso enfermo perante os 6rgéos publicos, hipétese na
qual sera admitido o seguinte procedimento:

| - quando de interesse do poder publico, o agente promovera o contato necesséario com o idoso
em sua residéncia; ou

Il - quando de interesse do préprio idoso, este se fara representar por procurador legalmente
constituido.

§6° E assegurado ao idoso enfermo o atendimento domiciliar pela pericia médica do Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, pelo servigco publico de saude ou pelo servigo privado de
saude, contratado ou conveniado, que integre o Sistema Unico de Saude - SUS, para expedicdo
do laudo de saude necessario ao exercicio de seus direitos sociais e de isengao tributaria.

§7° Em todo atendimento de saude, os maiores de oitenta anos terdo preferéncia especial sobre
os demais idosos, exceto em caso de emergéncia”. BRASIL. Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de
2003. Dispbe sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2003. Disponivel em: http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm.
Acesso em: 10 dez. 2021.
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Moraes e Teixeira afirmam que direito a saude do idoso compreende a tutela
de sua integridade psicofisica, voltada a preservacao de toda opressao, negligéncia,
discriminagao, crueldade ou atentado a seus direitos. Desse modo, assegura-lhe
atencdo integral & saude e acesso universal e igualitario ao Sistema Unico de
Saude.5?2

Outro direito essencial a dignidade e, especialmente, a autonomia da pessoa
idosa, € a moradia digna. Esta deve ser concretizada no ambito familiar natural ou
substituto, bem como no que concerne a vida solitaria e independente, desde que
permanecga sendo assistida e protegida.

Para Rodrigues, o Art. 37 do Estatutoss® afirma que o idoso tem o direito de
evitar a ingeréncia de terceiros em sua vida, caso isso seja benéfico a sua
personalidade e assim possa se determinar livremente. Nao podera, entretanto, viver
isolado, solitario ou esquecido.s>

A convivéncia familiar e comunitaria do idoso deve ocorrer no contexto de

familia natural, definida pelo Art. 2555 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,

552 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Art. 230. /n: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira;
LEONCY, Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. S3o Paulo: Saraiva,
2013. p. 4659-4660.

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

§1¢ A assisténcia integral na modalidade de entidade de longa permanéncia sera prestada quando
verificada inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abandono ou caréncia de recursos financeiros
préprios ou da familia.

§2¢ Toda instituicdo dedicada ao atendimento ao idoso fica obrigada a manter identificagdo externa
visivel, sob pena de interdigéo, além de atender toda a legislagao pertinente.

§32 As instituicbes que abrigarem idosos sao obrigadas a manter padrdes de habitagao
compativeis com as necessidades deles, bem como prové-los com alimentagao regular e higiene
indispensaveis as normas sanitarias e com estas condizentes, sob as penas da lei”. BRASIL. Lei
n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2003/ 110.741.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

554 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Estatuto do idoso: aspectos tedricos, praticos e polémicos e o
direito de familia. /n: V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Belo Horizonte:
IOB Thomson, 2006. p. 777.

585 “Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.

Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a
crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade” BRASIL. Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ ccivil_03/ leis/I8069.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.
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substituta, conceituada pelo Art. 28 do Diplomasss. Caso seja necessario, no entanto,
pode ser institucionalizado, em sede publica ou particular®’, nas hipoteses do

Diploma.ss8-559

536 “Art. 28. A colocagao em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adogao,
independentemente da situagéao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.
§1 2Sempre que possivel, a crianga ou o0 adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as
implicagcdes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada.
§2 2 Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido
em audiéncia.
§3 2Na apreciagdo do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relagao de afinidade
ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.
§4 2Os grupos de irmaos serdo colocados sob adogao, tutela ou guarda da mesma familia
substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagédo que justifique
plenamente a excepcionalidade de solugao diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o
rompimento definitivo dos vinculos fraternais.
§5 2A colocagéo da crianga ou adolescente em familia substituta sera precedida de sua
preparagao gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe interprofissional a
servigo da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos técnicos
responsaveis pela execugao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.
§ 6 2Em se tratando de crianga ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade
remanescente de quilombo, é ainda obrigatdrio:
| - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradi¢gdes, bem como suas instituicdes, desde que nao sejam incompativeis com os direitos
fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal;
Il - que a colocagéao familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a
membros da mesma etnia;
lIl - a intervencgao e oitiva de representantes do 6rgao federal responsavel pela politica indigenista,
no caso de criangas e adolescentes indigenas, e de antropdlogos, perante a equipe
interprofissional ou multidisciplinar que iréa acompanhar o caso”. BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ ccivil_03/
leis/I8069.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

37T“Art. 48. As entidades de atendimento s&o responsaveis pela manutengao das proprias unidades,
observadas as normas de planejamento e execu¢cdo emanadas do 6rgdo competente da Politica
Nacional do Idoso, conforme a Lei no 8.842, de 1994.
Paragrafo unico. As entidades governamentais e ndo-governamentais de assisténcia ao idoso
ficam sujeitas a inscricdo de seus programas, junto ao érgao competente da Vigilancia Sanitaria e
Conselho Municipal da Pessoa ldosa, e em sua falta, junto ao Conselho Estadual ou Nacional da
Pessoa ldosa, especificando os regimes de atendimento, observados os seguintes requisitos:
| - oferecer instalagdes fisicas em condigbes adequadas de habitabilidade, higiene, salubridade e
seguranca;
Il - apresentar objetivos estatutarios e plano de trabalho compativeis com os principios desta Lei;
Il - estar regularmente constituida;
IV - demonstrar a idoneidade de seus dirigentes.
Art. 49. As entidades que desenvolvam programas de institucionalizagdo de longa permanéncia
adotardo os seguintes principios:
| - preservagao dos vinculos familiares;
Il - atendimento personalizado e em pequenos grupos;
Il - manutengao do idoso na mesma instituigao, salvo em caso de forga maior;
IV - participagao do idoso nas atividades comunitarias, de carater interno e externo;
V - observancia dos direitos e garantias dos idosos;
VI - preservagao da identidade do idoso e oferecimento de ambiente de respeito e dignidade.
Paragrafo unico. O dirigente de instituicdo prestadora de atendimento ao idoso respondera civil e
criminalmente pelos atos que praticar em detrimento do idoso, sem prejuizo das sangdes
administrativas.
Art. 50. Constituem obrigacdes das entidades de atendimento:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8842.htm
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Garantia indispensavel a liberdade e a autonomia da pessoa idosa € a sua
locomogao. Trata-se de um direito assegurado pelo Estatuto®®, inclusive por
intermédio de determinadas gratuidades relacionadas a transportes coletivos

publicos e urbanos e semiurbanos.

| - celebrar contrato escrito de prestagdo de servico com o idoso, especificando o tipo de
atendimento, as obrigagdes da entidade e prestagdes decorrentes do contrato, com os respectivos
pregos, se for o caso;

Il - observar os direitos e as garantias de que s&o titulares os idosos;

Il - fornecer vestuario adequado, se for publica, e alimentagao suficiente;

IV - oferecer instalagdes fisicas em condi¢cdes adequadas de habitabilidade;

V - oferecer atendimento personalizado;

VI - diligenciar no sentido da preservagéo dos vinculos familiares;

VII - oferecer acomodacgdes apropriadas para recebimento de visitas;

VIII - proporcionar cuidados a saude, conforme a necessidade do idoso;

IX - promover atividades educacionais, esportivas, culturais e de lazer;

X - propiciar assisténcia religiosa aqueles que desejarem, de acordo com suas crengas;

Xl - proceder a estudo social e pessoal de cada caso;

XlI - comunicar a autoridade competente de saude toda ocorréncia de idoso portador de doengas
infecto-contagiosas;

XIII - providenciar ou solicitar que o Ministério Publico requisite os documentos necessarios ao
exercicio da cidadania aqueles que nao os tiverem, na forma da lei;

XIV - fornecer comprovante de depdsito dos bens méveis que receberem dos idosos;

XV - manter arquivo de anotagdes onde constem data e circunstancias do atendimento, nome do
idoso, responsavel, parentes, enderecos, cidade, relagdo de seus pertences, bem como o valor de
contribuigbes, e suas alteragdes, se houver, e demais dados que possibilitem sua identificagéo e a
individualizagdo do atendimento;

XVI - comunicar ao Ministério Publico, para as providéncias cabiveis, a situagao de abandono
moral ou material por parte dos familiares;

XVII - manter no quadro de pessoal profissionais com formagéao especifica.

Art. 51. As instituigdes filantropicas ou sem fins lucrativos prestadoras de servigo ao idoso terdo
direito a assisténcia judiciaria gratuita. BRASIL. Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde
sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2003.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/2003/ 110.741.htm. Acesso em: 10 dez.
2021.

5% RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Estatuto do idoso: aspectos tedricos, praticos e polémicos e o
direito de familia. In: V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Belo Horizonte:
IOB Thomson, 2006. p. 777.

589 Ibid., p. 777.

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

§1¢ A assisténcia integral na modalidade de entidade de longa permanéncia sera prestada quando
verificada inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abandono ou caréncia de recursos financeiros
préprios ou da familia.

§2° Toda instituicdo dedicada ao atendimento ao idoso fica obrigada a manter identificagéo
externa visivel, sob pena de interdigdo, além de atender toda a legislagao pertinente.

§32 As instituicdes que abrigarem idosos sédo obrigadas a manter padrées de habitagado
compativeis com as necessidades deles, bem como prové-los com alimentagao regular e
higiene indispensaveis as normas sanitarias e com estas condizentes, sob as penas da lei”.
BRASIL, op. cit.
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De acordo com Moraes e Teixeira, o Art. 39%" do Estatuto assegura a
gratuidade do transporte publico a maiores de sessenta e cinco (65) anos. Refere-
se, no entanto, a meios coletivos publicos, urbanos e semiurbanos, exceto no que se
relaciona a servigos seletivos ou especiais, se forem prestados em paralelo aos
regulares.s62

Determina a reserva de duas (2) vagas gratuitas em transporte intermunicipal
e interestadual para idosos que aufiram renda igual ou inferior a dois (2) salarios
minimos. Além disso, demanda um minimo de cinquenta por cento (50%) de
desconto nos valores de passagens, caso sejam excedidas as referidas vagas
gratuitas.se3-564

O Estatuto também fixa linhas de agao relacionadas a politica de atendimento
a pessoa idosass. Esta deve ser prestada por intermédio de politicas sociais,
programas de assisténcia, servicos de prevencao, identificagdo, localizacgao,
protecao e mobilizagao.

Para Moraes e Teixeira, a participacao do idoso ha comunidade demanda que

os programas de amparo devem ser preferentemente executados no ambito de seus

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

§12 Para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso apresente qualquer documento pessoal que
faga prova de sua idade.

§22 Nos veiculos de transporte coletivo de que trata este artigo, seréo reservados 10% (dez por
cento) dos assentos para os idosos, devidamente identificados com a placa de reservado
preferencialmente para idosos.

§32 No caso das pessoas compreendidas na faixa etaria entre 60 (sessenta) e 65 (sessenta e
cinco) anos, ficara a critério da legislagao local dispor sobre as condigbes para exercicio da
gratuidade nos meios de transporte previstos no caput deste artigo”. BRASIL. Lei n® 10.741, de 1°
de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/2003/
[10.741.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.

562 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Art. 230. /n: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira;
LEONCY, Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 4660.

563 Jbid., p. 4660.

564 Ibid., p. 4660.

65 “Art. 47. S&o linhas de agdo da politica de atendimento:
| - politicas sociais basicas, previstas na Lei no 8.842, de 4 de janeiro de 1994;

Il - politicas e programas de assisténcia social, em carater supletivo, para aqueles que
necessitarem;

[l - servigos especiais de prevencgéo e atendimento as vitimas de negligéncia, maus-tratos,
exploragdo, abuso, crueldade e opressao;

IV - servigo de identificagdo e localizagdo de parentes ou responsaveis por idosos abandonados
em hospitais e instituicdes de longa permanéncia;

V - protegéo juridico-social por entidades de defesa dos direitos dos idosos;

VI - mobilizagao da opiniao publica no sentido da participagao dos diversos segmentos da
sociedade no atendimento do idoso”. BRASIL, op. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8842.htm
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préprios lares, sem Ihes remover do ambiente familiar no qual se sintam confortaveis
e seguros. A preferéncia dada aos lares das pessoas idosas desencoraja a
construcdo de asilos, instituigbes de assisténcia e estabelecimentos congéneres
para abrigar idosos.5%6

Isso porque a impossibilidade de tirar da familia o énus de cuidar de seus
membros necessitados € uma regra cultural brasileirass’. Notavel, além disso, que o
estatuto criminaliza determinadas condutas desfavoraveis as pessoas idosas,
notadamente no que se relaciona a sua dignidade e ao descumprimento do dever de
assisténcia e cuidadosee, especialmente pela propria familia do idoso.

Para Dias, a terceirizacdo de encargos filiais por meio da contratagcdo de
pessoas nao qualificadas ou a remogéo para “casas de repouso” relega o idoso ao
esquecimento. Os familiares terminam por deixar de visita-lo, notadamente caso a
comunicacgao reste dificultada por limitagdes geriatricas, situacao que o torna ainda
mais debilitado.ss®

Notavel, entretanto, que o Estatuto, em nenhum trecho de seu texto, utiliza as
expressoes “vulneravel” ou “vulnerabilidade” em relagdo as pessoas idosas. Dessa
maneira, o referido fator termina por n&o poder ser extraido diretamente da

legislagao aplicavel.

4.2 A vulnerabilidade contextualizada: alguns casos

O objetivo do presente capitulo é a contextualizagédo da vulnerabilidade em
relagdo a alguns casos nos quais incide de forma mais comum e evidente, por
intermédio da doutrina, da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, do
Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Trata-se

de estudo essencial para a resolu¢cao do problema proposto.

566 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Art. 230. /n: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira;
LEONCY, Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. S3o Paulo: Saraiva,
2013. p. 4656-4657.

567 Ibid., p. 4657.

568 «Art. 98. Abandonar o idoso em hospitais, casas de salde, entidades de longa permanéncia, ou
congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas, quando obrigado por lei ou mandado:
Pena - detengao de 6 (seis) meses a 3 (irés) anos e multa”. BRASIL. Lei n° 10.741, de 1° de outubro
de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2003. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/2003/ [10.741.htm.
Acesso em: 10 dez. 2021.

569 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 1111-1112.
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A vulnerabilidade da pessoa idosa definida a partir de critérios biolégicos ou,
no limite, apenas em decorréncia da passagem do tempo. Assim, o0 idoso passa a
ser considerado vulneravel simplesmente pelo fato de sé-lo. Tem, entretanto, fatores
intrinsecos e extrinsecos comuns em relacédo a outras populagdes vulneraveis.

Tais fatores séo percebidos e juridicizados de forma especifica, ao contrario
do que se da, em regra, quanto aos idosos. Até porque, por exemplo, a pessoa
maior de sessenta (60) anos de idade que trabalha ndo é simplesmente um
“trabalhador idoso”. Trata-se, sim, de um idoso que tem de permanecer trabalhando
em decorréncia de politicas previdenciarias excludentes ou do abandono familiar,
comunitario e estatal.

Em decorréncia disso, o presente capitulo se volta a demonstrar que os
diversos fatores que compdem a vulnerabilidade dos idosos sdo reconhecidos pelo
direito quanto a outras populagdes vulneraveis. Ocorre que, muitas vezes, esse
reconhecimento ocorre de maneira mais incisiva do que a legislagao protetiva das
pessoas idosas.

Para tanto, sdo estudados os casos do nascituro, das criancas, dos
adolescentes, do trabalhador, do consumidor, da pessoa com deficiéncia e do
migrante, em relagdo as suas vulnerabilidades caracteristicas, bem como seu
tratamento juridico especifico. O presente capitulo € dividido em sete partes.

Na primeira serdo trabalhadas as teorizagdes juridicas acerca do surgimento
e da protegao da personalidade juridica humana, especificamente relacionadas ao
nascituro, assim como algumas decisdes jurisdicionais relacionadas a tematica. Na
sequéncia, serdo tratadas as vulnerabilidades incidentes sobre as criangas,
especificamente no que se relaciona a sua multiplicidade.

Aborda-se, nesse mesmo sentido, a chamada doutrina na protecéo integral,
assim como a jurisprudéncia aplicavel. A seguir, sdo estudadas as vulnerabilidades
incidentes sobre os adolescentes, a partir de sua definicdo juridico-legal, passando
pelo tratamento de suas fragilidades especificas para, ao final, ser trabalhada a
jurisprudéncia relacionada.

Apos, trata-se do contexto de vulnerabilidade enfrentado pelos migrantes,
especialmente no que tange aos fluxos migratérios resultantes de conflitos bélicos,
tragédias ambientais e crises econbmicas agudas. Além disso, trabalha seu
tratamento juridico no quadro pandémico atual. Na sequéncia, é tratada a

vulnerabilidade do empregado, decorrente da propria principiologia do Direito do
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Trabalho e da situagao de submissao em relagdo ao empregador, bem como do fato
de que, apesar das normas classistas, sofrem com os influxos da economia.

A seguir, é estudada a vulnerabilidade do consumidor, que se insere em um
contexto especifico, concernente a posi¢ao juridica contratual na qual se insere,
presumidamente mais fragil na relagado contratual consumerista de um bem ou de
um servigo. Por ultimo, é tratada a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia,
relacionada ao seu conceito juridico.

Esta compreende qualquer dificuldade, perene ou transitéria, de interacéo
com o0 meio no qual se encontra, notadamente quanto a possibilidades de
locomogéao. Justifica-se o presente estudo, em decorréncia da necessidade de
serem tratadas as vulnerabilidades potencialmente incidentes sobre as mais
diversas populagbes para que, apds, seja possivel trabalhar as fragilidades

incidentes sobre as pessoas idosas, de maneira pontual.

4.2 .1 O nascituro

Existem teorizagdes juridicas acerca do surgimento e da protegdo da
personalidade juridica humana, especificamente relacionadas ao nascituro, assim
como algumas decisdes jurisdicionais relacionadas a tematica. O ser humano ¢é a
epitome do ordenamento juridico liberal, em especial a partir do constitucionalismo
moderno, centrado na pessoa, em detrimento das teocracias e ordenamentos
ditatoriais.

Nesse sentido, é necessario que existam definicbes juridicas para essa
entidade. O suijeito juridico, enquanto ser humano, € é sujeito de um direito ou de um
dever correspondente, de modo que o conceito de pessoa provém do Cristianismo,
apontando para a dignidade do homem como algo insusceptivel de ser um mero
objeto.57°

Essa personificacdo do homem foi a resposta cristd a distingdo, na
Antiguidade, entre os cidadaos e os escravos. Com a expressao pessoa obteve-se a

extensao moral do carater de ser humano a todos os homens, que passaram a ser

570 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagao. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 126.
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considerados iguais perante Deus. Dessa forma, no direito, o homem &, para o
homem, sempre pessoa, nunca um objeto.5

Trata-se, portanto, de um ente que ndo pode ser economicamente apreciavel,
tendo em vista a impossibilidade de ser precificado, em decorréncia de sua
dignidade. Nesse sentido é que se faz imperiosa a protecao daquele que vira a ser
uma pessoa fisica, ou seja, que tera, de maneira futura e condicionada, uma
personalidade juridica a ser resguardada pelo direito e respeitada por todos os
membros de uma determinada sociedade.

A definigado da pessoa, objeto central do direito, se inicia, efetivamente, com o
nascimento com vida. Ocorre que os direitos do nascituro devem ser protegidos, de
acordo com o direito positivo, a partir da concepc¢ao, inclusive no que se relaciona ao
seu direito a vida, mesmo a intrauterina.

Ha varias de teorias voltadas a determinar o momento exato no qual se inicia
a vida humana. Estas partem da inseminacao do évulo, passando pela formagao da
célula-ovo, por sua fixagdo na parede uterina (fenébmeno correspondente a nidagéo),
ao inicio da divisdo celular, a constituicdo do tecido cerebral e, finalmente, o
nascimento.

Parte da doutrina compreende que a vida de todo ser humano deve ser
respeitada desde a concepgao, fazendo com que o nascituro tenha direito a vida,
resguardado pelo Art. 5° da Constituigcdo que, por sua vez, ndo apresenta restricdes
em relagdo a qualquer das fases da existéncia humana. Mais do que isso, a
preocupagao com o direito a vida do nascituro deve ser superior quanto aos demais
seres humanos, tendo em vista encontrar-se em situagdo de extrema
vulnerabilidade.572

Caracteriza-se pela total dependéncia, tendo seu desenvolvimento pouco
exposto a sociedade. Somente surgira socialmente caso nasgca com vida, de
maneira que, sem que se garantam seus direitos, ndo havera recém-nascido,
crianga, adulto ou idoso. A Convencado Americana de Direitos humanos, de 1969,

garante o respeito a vida a partir da concepgao”.s3

571 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagéo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 126.

572 BERTI, Silma Mendes. O nascituro e o direito a satide. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 99-A, p. 196, 2009.

573 Ibid., p. 196-197.
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A Convencao Internacional de Nova York relativa aos Direitos da Crianca, de
1990, estabelece em que a crianga deve ser objeto de protecdo e cuidados
especiais desde antes do seu nascimento. Por isso mesmo € que o nascituro tem
direito a integridade fisica, como pressuposto para a prote¢do do seu direito a vida,
pois, em decorréncia de sua extrema vulnerabilidade, qualquer ofensa séria a
integridade fisica pode conduzir a sua morte.57

Demonstra-se, portanto, que a vulnerabilidade do nascituro resulta,
justamente de sua total impossibilidade de autodefesa. Tal situacdo se torna
integralmente dependente de sua genitora ou de quem l|he fagca as vezes, assim
como de toda a sociedade na qual se encontra inserida. Dai é que deriva a
necessidade de sua protecao.

Para Diniz, o nascituro é resguardado, quanto aos seus direitos, desde a
concepgao, pois, a partir dela, passa a ter existéncia e vida orgéanica e bioldgica
propria, independentemente de sua mae. Se as normas o protegem € porque ele
tem personalidade juridica. Seja na vida intrauterina ou in vitro, tem personalidade
juridica formal, relacionada aos direitos da personalidade, consagrados
constitucionalmente .57

Trata-se da teoria da personalidade condicionada, que resguarda os direitos
da pessoa em potencial. Evidente, porém, que existem outras teorias definidoras da
extensao da protecdo ao nascituro. Esta, entretanto, € a mais ampla e comumente
aceita como aquela que fora consagrada pelo Cdédigo Civil de 2002,
compatibilizando-se, também, com a Constituicido de 1988.

A protecao do nascituro, ndo apenas em decorréncia do fato de que ha poucos
dispositivos legais especificamente, €, constantemente, objeto de discussdes judiciais.
Tem sido objeto de diversos entendimentos nos Tribunais Superiores brasileiros, no
Supremo Tribunal Federal e na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Superior Tribunal de Justica, no REsp 1.170.239-SP, de 2017, de relatoria
do Ministro Marco Buzzi, ressaltou o avango doutrinario e jurisprudencial na protegéo
aos direitos do nascituro, inclusive, no que se relaciona as teorias se voltam a definir
precisamente o momento da aquisicdo da personalidade juridica. Nesse sentido,
considerou que, em que pese a realidade juridica distinta da pessoa natural, o

574 BERTI, Silma Mendes. O nascituro e o direito a saide. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 99-A, p. 197, 2009.
575 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 149-150.
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nascituro é, igualmente, titular de direitos da personalidade, ao menos de forma
reflexas’. A corte, desse modo, consagrou, ao menos no referido julgado, a teoria da

personalidade condicionada.

576 “Recursos especiais. Agao de indenizacdo por danos morais, decorrentes de exame médico, cujo
resultado indicou, erroneamente, ser o feto portador de “Sindrome de Down”. Transagao
celebrada entre um dos devedores solidarios e os demandantes. Instancias ordinarias que
condenaram o codevedor solidario ao pagamento de indenizagao aos pais, excluida a hipotese de
reparacao a filha, entdo nascituro a época dos fatos. Insurgéncia dos demandantes e da
operadora de plano de saude.

1. Hip6tese em que pais e filho ingressaram em juizo postulando danos morais suportados
durante a gestacdo, em razdo de erro médico, consistente em diagnéstico indicativo de ser o feto
portador de “Sindrome de Down”. Exames posteriores que afastaram a aludida patologia
cromossOmica. Demanda deflagrada contra a operadora de plano de saldde e nosocémio.
Transagao entabulada entre os autores e este ultimo, Unico nao insurgente.

2. Irresignacéo interposta por Golden Cross S/A.

2.1 Violagao ao art. 535 do CPC inocorrente. Acordao local devidamente fundamentado, tendo
enfrentado os aspectos fatico-juridicos essenciais a resolugao da controvérsia. Desnecessidade
de a autoridade judiciaria enfrentar todas as alegagdes veiculadas pelas partes, quando invocada
motivagao suficiente ao escorreito desate da lide. Nao ha vicio que possa nulificar o acérdao
recorrido ou ensejar negativa de prestagao jurisdicional, mormente na espécie em que houve
exame explicito do tema reputado n&o analisado.

2.2 Extingdo da obrigagao (dever de indenizar) ante a transagao e quitagao parcial firmada entre
os demandantes e um dos devedores solidarios (hospital). Tese afastada. Subsisténcia da
obrigacao quanto ao codevedor solidario, ndo abrangido pelo instrumento liberatério, cujos efeitos
devem ser aquilatados por meio de interpretacao restritiva (art. 843 do CPC). Precedentes.

2.2.1 A quitagao da divida outorgada pelo credor a um dos devedores solidarios por meio de
transagao, ndo aproveita aos codevedores, sendo até a concorréncia da quota-parte pela qual era
responsavel, sobretudo quando o acordo expressamente exclui de sua abrangéncia o codevedor,
no caso, a operadora do plano de saude, a qual responde pelo saldo, pro rata.

3. Apelo extremo dos autores.

3.1 Em que pese entender o STJ “que o nascituro também tem direito a indenizagao por danos
morais” (Ag n. 1268980/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJ de 02/03/2010), n&o sao todas as
situagdes juridicas a que submetidas o concebido que ensejardo o dever de reparagéo, senao
aquelas das quais decorram consequéncias funestas a saude do nascituro ou suprimam-no do
convivio de seus pais ante a morte destes. Precedentes.

3.2 Na hipotese dos autos, o fato que teria ocasionado danos morais aquela que era nascituro a
época dos fatos, seria o resultado equivocado do exame de ultrassonografia com Translucéncia
Nucal, que indicou ser ela portadora de “Sindrome de Down”. Contudo, segundo a moldura fatica
delineada pela Corte a quo, a genitora, no dia seguinte ao recebimento do resultado equivocado,
submeteu-se, novamente, ao mesmo exame, cujo diagnostico mostrou-se diverso, isto é,
descartou a sobredita patologia. Nao se ignora o abalo psiquico que os pais suportaram em
virtude de tal equivoco, dano, contudo, que n&o se pode estender ao nascituro.

3.3. Aimejada majoragao do quantum indenizatério fixado a titulo de reparagéo pelos danos
morais suportados pelos pais. Inviabilidade. Necessidade, para tal reconhecimento, de
revolvimento dos aspectos faticos delineados nas instancias ordinarias. Inadmissibilidade em sede
de recurso especial, ante o 6bice da Siumula n. 7 do STJ.

3.4 O vinculo que une as partes e do qual exsurge o dever de indenizar é, inequivocamente,
contratual, raz&o pela qual os juros moratdrios referentes a reparagéo por dano moral, em tal
caso, incidem a partir da citagdo. A corregcdo monetaria do valor da indenizagéo pelo dano moral
da-se a partir da data em que restou arbitrada, no caso, do acérdao que julgou a apelagao,
consoante o Enunciado n. 362 da Sumula do STJ.

4. Recursos especiais improvidos”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em recurso
especial AREsp n° 1170239 / SP. Agravante :Aparecida Bardella Tonhon. Agravado: Instituto
Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Assusete Magalhaes. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=
tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201702256363&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=pro
cessos.ea. Acesso em: 10 dez. 2021.
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Ha muito, o Supremo Tribunal Federal tem decidido pela necessidade da
protecao aos direitos do nascituro, mesmo que esta se relacione ao resguardo de
uma expectativa. Ocorre que a jurisprudéncia do Excelso Pretério se move no
sentido da taxatividade das hipoteses de sua protecéo pelo Codigo Civil. Apesar
disso, compreende que nao se equipara ao ja nascido’’. Reconheceu, porém, sua
condicao de vulneravel, apesar da falta de personalidade juridica efetiva, de modo
a corroborar o condicionamento da personalidade ao nascimento com vida.

Essa protecédo foi especialmente reconhecida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, por ocasido da Opinidao Consultiva 17, de 2002, que, por sua vez,
determina um dever de protegdo erga omnes no que se relaciona aos direitos
fundamentais das criancas. Nesse caso, foi apreciada a convencionalidade de
legislacdo juvenis de cunho tutelar de alguns paises, que ainda consagravam a
doutrina da situagao irregular.57

Tal entendimento considerava criangas como objetos, nao sujeitos de direito,
de forma que sua protecdo dar-se-ia pelos juizes de menores. Referidos
magistrados, nesse contexto, ndo estariam agrilhoados a qualquer limite juridico. A
Corte estabeleceu a impossibilidade de se estabelecer diferenciagdes injustificadas,
definitivas e carentes de objeto Unico, no que se relaciona aos direitos humanos.57

Trata-se, no limite, da primeira vez na qual a Corte consolidou os principios
da doutrina da protegédo integral, determinando que sujeitos de direito sdo as
proprias criangas, ndo a infancia, de maneira que as limitacbes da capacidade
juridica ndo se relacionam a sua personalidade. Os idosos, assim como o0s
nascituros, podem se tornar frageis e desprotegidos, necessitando de cuidados
frequentes e permanentes, de maneira que, da mesma forma que estes, faz-se
imperioso que a protecado das pessoas idosas configure um dever de protecéo erga

omnes.

577 “Civil. Nascituro. Protecao de seu direito, na verdade protegdo de expectativa, que se tornara
direito, se ele nascer vivo. Venda feita pelos pais a irma do nascituro. As hipéteses previstas no
cédigo civil, relativas a direitos do nascituro, sdo exaustivas, ndo os equiparando em tudo ao ja
nascido”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recuso extraordinario RE n° 99038 MG,
Relator: Ministro Francisco Rezek. 18 de outubro de 1983.

578 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Opinido consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Acesso em: 9 nov. 2020.

579 Ibid.



177

4.2.2 As criancas

A situagdo vulnerante na qual se encontram as criangas demonstra um
dimensionamento multiplo, tendo em vista que se relacionam tanto as pessoas
proximas ao infante quanto a sociedade na qual se encontra inserido, alcancando,
portanto, o Estado. A conformagao da vulnerabilidade social é constituida em torno
de algumas conjunturas basicas.

A primeira € a posse ou controle de recursos materiais ou simbdlicos, que
permitem o desenvolvimento, o aperfeicoamento e a locomocdo do individuo no
tecido social. A segunda delas é a organizacédo das diversas Politicas de Estado e
de bem-estar social que, por sua vez, compdem oportunidades provenientes do
Estado, do mercado e da sociedade, associando-se a inser¢cdo no mercado de
trabalho e no acesso as politicas.ss°

Finalmente, a forma como individuos, grupos, segmentos e familias
organizam seus repertérios simbdlicos ou materiais para enfrentar desafios e
adversidades resultantes das modificacbes dinamicas, politicas e estruturais
ocorrentes na propria sociedade. Nesse sentido € que se permite a adequacéo e a
ocupacao de certas posi¢gdes de enunciagdo nos jogos de poder no contexto da
organizacao simbodlica e politica.ss"

Justamente em decorréncia da impossibilidade ocupar uma posicao efetiva
nesse conceito é que as criangas sdo, por exceléncia, vulneraveis. E necessario
compreender, entretanto, que as possibilidades de vulneracdo das criangcas sao
multiplas, de maneira que podem ser enquadrados dentro em diversas
classificagdes tedricas, até mesmo em decorréncia das questdes complexas a serem
enfrentadas na tentativa de sua superacao.

Assim, conforme Silva, Verissimo e Mazza, a crianga € um sujeito social com
vulnerabilidades: peculiares, resultantes de seu intenso processo de
desenvolvimento; e decorrentes de condi¢bes materiais de vida e do cuidado que

580 COSTA, Sérgio. Desigualdades, interdependéncia e politicas sociais no Brasil. In: PIRES, Roberto
Rocha. (org.). Implementando desigualdades: reproducéo de desigualdades na implementagao
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Ipea, 2019. p. 53.

581 Ibid., p. 53.
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recebe, vez que estes podem ou n&o garantir oportunidades para seu
desenvolvimento.582

O desenvolvimento infantil &€ prioridade, especialmente na primeira infancia,
demandando o compromisso de toda a sociedade e o incremento de politicas
publicas voltadas a dirimir as iniquidades dos determinantes sociais e atender as
necessidades de saude, de acordo com seu grau de vulnerabilidade.s8

A wulnerabilidade no desenvolvimento se relaciona a oportunidade de a
crianga sofrer prejuizos ou atrasos quanto ao seu desenvolvimento, por influéncia de
fatores de ordens individual, social e programatica, que se constituem em situagoes
adversas. Ja a vulnerabilidade programatica se relaciona as fragilidades no cenario
politico-programatico e a lacunas na implementagao programatico-assistencialss.

Dessa forma, as criangas enfrentam uma vulnerabilidade tanto multipla
quanto multifatorial. Isso porque sua fragilidade e sua dependéncia de seus
responsaveis, da sociedade e do Estado alcanga multiplos graus e abarca uma
diversidade gigantesca, determinando-se, portanto, a necessidade de uma protegéo
0 mais abrangente possivel.

A amplitude da vulnerabilidade das criangas determinou, inclusive, em
decorréncia de sua imensa fragilidade e dependéncia dos seus representantes, da
sociedade e como um todo e do Estado, determina a necessidade de que sua
salvaguarda seja tdo ampla quanto possivel.

A doutrina da Protegdo Integral se relaciona ao valor intrinseco da crianga
enquanto ser humano, a necessidade de respeito a sua condigdo de pessoa em
desenvolvimento. Além disso, reconhece-o como o valor prospectivo da infancia
enquanto portadora da continuidade da espécie, reconhecendo-se sua
vulnerabilidade.sss

Essa situacdo as torna merecedoras de protecdo integral pela familia,
sociedade e Estado que, por meio de politicas especificas, deve agir no sentido da

promogao e da defesa de seus direitoss¢, de maneira a compensar sua

882 S|LVA, Daniel Ignacio da; VERISSIMO, Maria de La O Ramallo; MAZZA, Verénica de Azevedo.
Vulnerabilidade no desenvolvimento infantil: influéncia das politicas publicas e programas de
saude. Journal of Human Growth and Development, [S. /], v. 25, n. 1, p. 12, 2015.

583 Ipid., p. 12.

584 Ipid., p. 12.

585 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Natureza e implantagédo do novo direito da criancga e do
adolescente. In: PEREIRA, Tania da Silva. (coord.). Estatuto da crianga e do adolescente: lei
8.069/90: estudos sociojuridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 19.

586 Ipid., p. 19.
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vulnerabilidade natural. Ocorre que sua falta de capacidade para a pratica dos atos
civis ndo deve ser compreendida como auséncia de personalidade juridica, criando
outro fator de vulneragdo, mas, sim, como um dos fatores que determina a
necessidade de que sua protegéo seja tdo ampla e efetiva quanto for possivel.

Assim, a crianga deve ser entendida como sujeito social com caracteristicas e
necessidades especificas, reconhecendo que o cuidado as criangas € decisivo para
desenvolver suas potencialidades, de maneira que esse cuidado deve integral, de
acordo com as condi¢gbes psicossociais e biologicas da crianca. A medida da
protecdo da crianga € seu grau de vulnerabilidade, que se refere a chance ou a
oportunidade de a crianga sofrer prejuizos ou atrasos quanto a seu
desenvolvimento, em decorréncia de aspectos individuais, sociais e
programaticos.s

Tratam-se das situagbes adversas. A complexidade dessa vulnerabilidade
necessita de intervengbes de natureza multi e interdisciplinar, se serem
desenvolvidas mediante subsidios tedrico-metodologicos. A aplicagédo do conceito
de vulnerabilidade nesse contexto permite reorientar o modelo assistencial. Além
disso, supera o conceito biologista e fragmentado do desenvolvimento infantil.53

Permite operacionalizar o conceito de integralidade as praticas assistenciais,
até porque a dimensao individual da vulnerabilidade se refere a fatores bioldgicos,
comportamentais e afetivos. Esta, por sua vez, pode ocasionar prejuizos em seu
desenvolvimento, decorrentes da fragilidade das relagdes proximas e a caréncia na
protecao fisica e na seguranca, destacadamente as condigées maternas, que podem
influenciar o desenvolvimento infantil.

Dentre estas se encontra a juventude materna, condicdo que pode trazer
danos a saude da crianca e da maess°, fazendo com que, neste ponto, a protecado da
crianga se confunda com o préprio resguardo do nascituro, demonstrando, assim,
que seu resguardo deve ocorrer desde antes de seu nascimento.

Até mesmo em decorréncia de sua importancia, a doutrina da protecéo

integral tem sido, ha muito, corroborada pela jurisprudéncia dos Tribunais

587 SILVA, Daniel Ignacio da; MAZZA, Veronica de Azevedo. Vulnerabilidade no desenvolvimento da
crianga: influéncia da juventude e condigdes de saude maternas. Cogitare, Curitiba, v. 19, n. 2, p.
218, abr./jun., 2014.

588 Ibid., p. 218.

589 Ibid., p. 218.



180

Superiores, bem como do Supremo Tribunal Federal. No plano comunitario, é
confirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

As decisdes do Superior Tribunal de Justica tém concretizado a doutrina da
protecdo integral. Dentre elas se encontra o entendimento acerca da presungao de
violéncia nos crimes contra a dignidade sexual praticados contra pessoas menores
de catorze anos de idade.

No REsp 1480881-PlI, julgado em 2015, sob relatoria do Ministro Gurgel de
Faria, julgado sob o rito do Art. 543-C do Codigo de Processo Civil anterior, ou seja,
como recurso repetitivo, entendeu pela presungao absoluta da violéncia sexual
praticada contra menores de catorze (14) anos. Reconheceu, nesse sentido, que
essas criangas sao ainda imaturas, legitimando a protegdo penal qualquer sorte de
iniciacdo sexual precoce a qual seja submetida por um adulto.5%

Confirma, assim, a vulnerabilidade das criancas, inclusive, nesse contexto.
Essa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se consolidou de tal que forma
que, no ano de 2017, surgiu um enunciado jurisprudencial que consolida o referido
entendimento, fixando-se, assim, uma presunc¢ao absoluta de violéncia nos referidos
Casos.

O Enunciado 593 da STJ determina que, para a configuragao do crime de

estupro de vulneravel, basta a conjuncédo carnal ou a pratica de ato libidinoso com

590 “penal e processual. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Atentado violento ao
pudor. Menor de catorze anos. Violéncia presumida. Matéria pacificada na Terceira Segao.
1. A Terceira Secgéao desta Corte, no julgamento do REsp 1480881/PI, julgado sob o rito do art.
543-C do CPC (recursos repetitivos), pacificou o entendimento de que, em crimes sexuais
cometidos contra menores de 14 anos, a presungao de violéncia é absoluta, bastando, para a
caracterizagao do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal,
gue o agente tenha conjungéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso contra a vitima.
2. "A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informagao ndo podem
ser vistos como fatores que se contrapdem a natural tendéncia civilizatéria de proteger certos
segmentos da populagao fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de
criangas e adolescentes com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que séo pessoas
ainda imaturas - em menor ou maior grau - legitima a protecéo penal contra todo e qualquer tipo
de iniciagédo sexual precoce a que sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis
sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade de dimensionar as
cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou uma crianga de
tenra idade ainda nao é capaz de livremente tomar." BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso especial REsp n° 1480881/PI. Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Sec¢ao. 26 de
agosto de 2015.
3. Agravo regimental a que se nega provimento”. BRASIL. Superior Tribuna de Justica. Agravo
regimental no recurso especial AgRg no REsp n° 1427049-TO. Relator: Ministro Gurgel de
Faria. 27 de outubro de 2015.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271427049%27)+ou+(%27AGRG%20NO%20RESP%27+adj+%271427049%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO
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menor de 14 anos. Torna-se, portanto, irrelevante o consentimento da vitima, sua
experiéncia sexual anterior ou relacionamento amoroso com o agente.%"

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal tem decidido pela ampla
protecao das criancas, inclusive, no ambiente virtual. A difusdo da internet, em que
pese lhes oferecer entretenimento e educagao, aumenta, imensamente, os riscos
aos infantes.

O Supremo Tribunal Federal, no RE 628.624-MG, com repercussao geral
reconhecida como o Tema 393, em 2015, de relatoria do Ministro Edson Fachin,
entendeu que o crime disponibilizar ou adquirir material pornografico envolvendo
crianga ou adolescente corrobora tratados internacionais. Nesse mesmo sentido,
entendeu que é da competéncia da Justica Federal o processamento dos referidos
crimes, caso seja praticado por intermédio da rede mundial de computadores.5%

Assim, aumentou territorialmente, as possibilidades de investigagcdo desse
crime. Ocorre que o Excelso Pretoério ndo faz referéncia somente a punibilidade na
protecdo dos direitos das criangas, tendo decidido no sentido de assegurar seu
contato com suas maes, mesmo no caso de seu encarceramento decorrente da
pratica de infracdo penal.

Em 2016, no Habeas Corpus 134069-SP, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, o Excelso Pretério determinou, com base no Marco Legal da Primeira
Inféancia (Lei 13.257/2016), que alterou o Art. 318 do Cddigo de Processo Penal. O
Tribunal concedeu prisdo domiciliar a uma mae que se encontrava presa

preventivamente.5

591 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 593. Brasilia, DF: STJ, 27 out. 2017. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_46 _cap
Sumulas593-600.pdf. Acesso em: 21 dez. 2021.

592 “Embargos de declaragdo no recurso extraordinario. Matéria criminal. Obscuridade sanada com a
complementagéao da tese fixada. Embargos acolhidos.

1. Os embargos de declaragao ndo constituem meio habil para reforma do julgado, sendo cabiveis
somente quando houver no acordao omisséo, contradigdo ou obscuridade, o que ocorre no
presente caso.

2. Reconhecida a obscuridade apontada nos embargos, a tese referente ao Tema 393 da
repercussao geral passa a ter a seguinte redacao: Compete a Justica Federal processar e julgar
os crimes consistentes em disponibilizar ou adquirir material pornogréfico, acessivel
transnacionalmente, envolvendo crianga ou adolescente, quando praticados por meio da rede
mundial de computadores (arts. 241, 241-A e 241-B da Lei n°® 8.069/1990).

3. Embargos de declaragao acolhidos”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso especial RE
n ° 628624-MG. Recorrente: Fabio. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Edson
Fachin. 2015. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3935933.
Acesso em: 21 dez. 2021.

593 “Habeas Corpus substitutivo de recurso proprio. Trafico de drogas. Prisdo preventiva. Segregagao
fundada na garantia da ordem publica. Risco de reiteragdo. Expressiva quantidade e variedade de
entorpecentes, além de petrechos. Fundamentagao idénea. Substituigao por prisdo domiciliar.



182

Também, em relacdo as criangas, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por intermédio da Opinido Consultiva numero 17, de 2002, determinou o

dever de protegao erga omnes quanto aos direitos fundamentais das criangas, bem

Cabimento. Art. 318-a do codigo de processo penal. Principios constitucionais da fraternidade e da
dignidade da pessoa humana. Prioridade absoluta da crianga. Habeas corpus coletivo n.
143.641/sp. Prevalece a aplicagao na parte que a lei ndo regulou - situagdes excepcionalissimas.
Preenchimento dos requisitos positivos e negativos para prisdo domiciliar. Cumulagdo com
medidas cautelares alternativas. Ordem nao conhecida. Habeas corpus concedido de oficio.

1. O habeas corpus nao pode ser utilizado como substitutivo de recurso préprio, a fim de que nao
se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, com a exce¢ao de quando a ilegalidade
apontada é flagrante, hipotese em que se concede a ordem de oficio.

2. Para a decretagao da prisao preventiva, € indispensavel a demonstragao da existéncia da prova
da materialidade do crime e a presencga de indicios suficientes da autoria. Exige-se, mesmo que a
decisao esteja pautada em lastro probatério, que se ajuste as hipoteses excepcionais da norma
em abstrato (art. 312 do CPP), demonstrada, ainda, a imprescindibilidade da medida. Precedentes
do STF e STJ.

3. Na hipétese, foram apreendidos 653g (seiscentos e cinquenta e trés gramas) de maconha, 406
g (quatrocentos e seis gramas) de "crack", bem como 35,309 (trinta e cinco gramas e trinta
centigramas) de "cocaina", além de balanga de preciséo e outros materiais atinentes a traficancia.
Ha noticia de que a paciente responde a outra agéo penal pela pratica do crime de trafico de
drogas e organizagdo criminosa, a indicar a possibilidade de risco de reiteragéo delitiva.

4. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6
podendo dela ausentar-se com autorizagéo judicial (art. 317 do Cédigo de Processo Penal).

5. O art. 318-A do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.769/2018, estabelece um
poder-dever para o juiz substituir a prisdo preventiva por domiciliar de gestante, mae de crianga
menor de 12 anos e mulher responsavel por pessoa com deficiéncia, sempre que apresentada
prova idénea do requisito estabelecido na norma (art. 318, paragrafo unico), ressalvadas as
excecdes legais.

6. A normatizacao de apenas duas das excegbes nao afasta a efetividade do que foi decidido pelo
Supremo no Habeas Corpus n. 143.641/SP, nos pontos n&o alcangados pela nova lei. O fato de o
legislador nao ter inserido outras exceg¢des na lei, ndo significa que o Magistrado esteja proibido
de negar o beneficio quando se deparar com casos excepcionais. Assim, deve prevalecer a
interpretacao teleolégica da lei, assim como a protegao aos valores mais vulneraveis. Com efeito,
naquilo que a lei ndo regulou, o precedente da Suprema Corte deve continuar sendo aplicado,
pois uma interpretacao restritiva da norma pode representar, em determinados casos, efetivo risco
direto e indireto a crianga ou ao deficiente, cuja protecdo deve ser integral e prioritaria.

7. Assim, a separacgao excepcionalissima da mae de seu filho, com a decretagéo da priséo
preventiva, somente pode ocorrer quando violar direitos do menor ou do deficiente, tendo em vista
a forga normativa da nova lei que regula o tema.

8. No particular, verifica-se que a recorrente, € méae de trés criangas menores de 12 anos - 5 anos
3 anos de idade, além de um terceiro filho, de 8 anos de idade, cuja certidao ndo fora juntada aos
autos. No entanto, o beneficio da prisao domiciliar foi negado ao argumento de que a paciente
teria declarado "que quem mantém a casa € a sua avé e sua méae e a criagao dos 3 filhos também
é feita em conjunto com mae e avd", motivagao que ndo demonstra qualquer risco aos direitos das
criangas ou perigo a convivéncia em familia, que justifique o indeferimento da prisdo domiciliar. -
Embora a paciente seja investigada por trafico, ndo é reincidente; o fato que deu origem a prisdo
em exame nao ocorreu na residéncia onde moram os filhos, bem como n&o envolveu atuagao de
organizagéao criminosa, tanto que foi denunciada apenas pelo crime de trafico de drogas.
Inexisténcia de excepcionalidade nenhuma das exce¢des legais trazidas pela Lei 13.769/2018,
mormente por ndo se tratar de delito praticado com violéncia ou grave ameacga, bem como nao ter
sido praticado contra os descendentes da paciente. 8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio para substituir a prisdo preventiva de Marciana Silva do Nascimento pela
prisdo domiciliar com aplicacdo adicional das medidas cautelares previstas nos incisos Il e IX, do
art. 319 do CPP, sem prejuizo da fixagdo de outras julgadas adequadas pelo magistrado singular.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus HC n° 134069-SP. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. 2016. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4966060.
Acesso em: 21 dez. 2021.
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como deu-lhe diretrizes. O titular desses direitos € o ser humano, ndo uma condigao
existencial na qual se encontra transitoriamente.5%

Assim, a crianga deve ser tratada como sujeito de direito, com sua
personalidade reconhecida e distinta da de seus pais, preservando-se seus direitos
substantivos e processuais em quaisquer circunstancias. A concepgao da pessoa
como um fim em si mesmo abarca as criancas como seres humanos,
independentemente das limitagdes de sua capacidade juridica®®.

Confirma-se, nesse sentido, que devem ser objeto da mais ampla protegao,
nos ambitos publico e privado. Ocorre que a ampla protecdo aos menores nao se
encerra com o final da infancia, estendendo-se, necessariamente, a fase posterior,
qual seja, a adolescéncia, cujas vulnerabilidades n&o sdo menos graves do que as
atribuidas as criancas, porém, diferenciando-se em pontos essenciais.

Da mesma forma, paralelamente ao que ocorre em relagdo as criangas, aos
idosos, que também sao sujeitos de direito, ndo podem ser impostas limitagdes em
abstrato as suas capacidades juridicas concernentes a personalidade. Também
quanto as pessoas idosas, sua vulnerabilidade tem um dimensionamento multiplo.

Isso porque guarda relagcdo tanto com as pessoas que Ihe s&o proximas
quanto no que tange a sociedade e ao Estado. Nao bastasse, as possibilidades de
sua vulneragdo sao as mais diversas, situacdo que dificulta sua superacéo,
notadamente em decorréncia de sua fragilidade e de sua dependéncia dessas

pessoas.

4.2.3 Os adolescentes

O estudo das vulnerabilidades incidentes sobre os adolescentes, a partir de
seu conceito juridico, passa pelo tratamento de suas fragilidades especificas para,
ao final, tratar da jurisprudéncia relacionada a essa populagéo. A adolescéncia que
compreende vulnerabilidades especificas. Aos adolescentes, entretanto, estende-se
a doutrina da protecéo integral.

A vulnerabilidade social e a injustica ocupacional se agravam em um contexto

de parco acesso e de poucas oportunidades de obter ocupacdes fundamentais.

594 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Opinido consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Acesso em: 9 nov. 2020.

595 Ibid.
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Destaca-se, nesse ponto, a educagao, que, por sua vez, € uma ocupagao cotidiana
fundamental para criangas e adolescentes. Isso porque permite acesso a recursos
materiais e simbolicos importantes para um nivel de vida digno.5%

A adolescéncia € um periodo essencial na construcdo da personalidade e, em
especial, da intelectualidade de um ser humano. Assim, a doutrina da protegcao
integral, no caso dos adolescentes, deve se voltar a formulagéo e a concretizagao de
politicas que tenham as mais diversas abordagens, de modo a, inclusive, buscar
prevenir o seu envolvimento com atividades criminosas.

Nesse contexto, ha componentes importantes para avaliar as condigdes de
maior ou menor vulnerabilidade social, individual ou coletiva: acesso aos meios de
comunicagao; escolarizacao, recursos materiais; possibilidade de enfrentar barreiras
culturais; e estar livre de coercdes violentas ou poder delas se defender. As
principais vulnerabilidades que acometem adolescentes s&o os riscos concernentes
aos seguintes problemas: alcoolismo; conflitos entre casais; lugar de moradia;
precariedade da oferta de instituicobes e servigos publicos; falta de espacos
destinados de lazer, relagbes de vizinhanga e a proximidade ao trafico de drogas.s*

Além deles, ha o trabalho precoce, a exploragéo da prostituicdo, bem como a
propria personalidade dos adolescentes. Todos esses fatores tornam-nos mais
vulneraveis ao envolvimento com drogas, gravidez precoce e praticas criminosas,
dependéncia quimica e a consequente.5%

Necessario considerar, também, sua maior vulnerabilidade psicofisioldgica
aos efeitos de drogas. Referidos riscos demonstram, desse modo, as
potencialidades para situagcbes de extrema vulnerabilidade, a ocasionar
consequéncias negativas quanto a sua saude.5%

Tais fatores podem resultar em dependéncia quimica, doencas sexualmente
transmissiveis, lesbes corporais, gravidez indesejada, assim como sua morte
prematura resultante de suicidio ou homicidio. Assim, essas vulnerabilidades, em

geral, manifestam-se em violéncia cotidiana nos ambitos familiar e escolar. A falta de

596 SOUZA, Larissa Barros de; PANUNCIO-PINTO, Maria Paula; FIORATI, Regina Célia. Criancas e
adolescentes em vulnerabilidade social: bem-estar, saide mental e participacdo em educagéo.
Cadernos Brasileiros de Terapia Ocupacional, Sao Carlos, v. 27, n. 2, p. 253, abr./jun. 2019.

597 FONSECA, Franciele Fagundes; SENA, Ramony Kris; SANTOS, Rocky Lane dos; DIAS, Orlene
Veloso; COSTA, Simone de Melo. As vulnerabilidades na infancia e adolescéncia e as politicas
publicas brasileiras de intervengdo. Revista Paulista de Pediatria, Sao Paulo, v. 31, n. 2, p. 260,
2013.

598 |pid., p. 260.

599 Jbid., p. 260.
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oferta de uma educacgao de qualidade, os baixos salarios e o desemprego afetam a
trajetoria de vida desses brasileiros.so

Os adolescentes se veem obrigados a se inserirem de forma precoce no
mercado de trabalho ou no trafico de drogas. Ocorre que as pessoas, nesta faixa
etaria, submetem-se a diversas espécies de vulnerabilidades, que, caso sejam
concretizadas, podem comprometé-las, de forma irremediavel, na idade adulta, ndo
apenas no que concerne a sua intelectualidade.

Até mesmo por se tratar de uma fase intermediaria entre a infancia e a idade
adulta, a adolescéncia faz com que surjam vulnerabilidades diversas, algumas comuns
as fragilidades das criangas e outras especificamente relacionadas a essa faixa etaria.

Apesar de a nogdo de vulnerabilidade ter passado a ser mais empregada,
ainda seu significado € aberto. Concerne, porém, a relagcédo entre os adolescentes e
os adultos, tendo em vista que a concretizacdo dos direitos daqueles depende do
cumprimento dos deveres legais e sociais destes.

Por isso € que a vulnerabilidade, nesse contexto, faz com que adolescentes
sejam percebidos como vitimas, seres que tém necessidades que precisam ser
atendidas urgentemente. Tal condi¢cdo langa a familia, a sociedade e ao Estado a
responsabilidade quanto a sua formagao.

Em decorréncia da necessidade de investimentos a serem aplicados na
reducdo dos fatores de vulnerabilidade que ameacem seu bem-estar, a
vulnerabilidade surge do hiato entre as instituicbes e a sociedade, impedindo a
construgdo do nos. Mais do que isso, a relagao entre vulnerabilidade e direitos,
nesse contexto, ndo expressa a ideia de sujeitos incapazes, mas, sim, a intencao de
bloquear as agdes que os impedem de experimentar o bem-estar na infancia.s

A partir dai surge a necessidade de rever as formas de realizagdo da protegéo
social. Assim, & preciso direcionar a politica social para a reducao dos fatores de

vulnerabilidade que ameagam o bem-estar da populagao infanto-juvenil, para incluir,

600 FONSECA, Franciele Fagundes; SENA, Ramony Kris; SANTOS, Rocky Lane dos; DIAS, Orlene
Veloso; COSTA, Simone de Melo. As vulnerabilidades na infancia e adolescéncia e as politicas
publicas brasileiras de intervengdo. Revista Paulista de Pediatria, Sao Paulo, v. 31, n. 2, p. 260,
2013.

601 SIERRA, Vania Morales; MESQUITA, Wania Amélia. Vulnerabilidades e fatores de risco na vida de
criancas e adolescentes Sao Paulo em Perspectiva, S&o Paulo, v. 20, n. 1, p. 149-150, jan./mar.
20086.



186

também, a referéncia as vulnerabilidades.s02

Em regra, porém, n&o inclui a questdao do temperamento e da conduta das
criangas e dos adolescentes. Isso porque se encontram em desvantagem no
relacionamento com os adultos, destacando-se, portanto, a importancia do
desenvolvimento de algumas competéncias que influem na formagdo da
personalidade.s3

Os problemas se relacionam tanto a educagdo quanto, por exemplo, a
capacidade para o trabalho. O fato de se encontrarem no limiar da maioridade faz
com que, em que pese as modificagcbes substanciais de sua estrutura fisica,
permanegam, ao menos em parte, submetidos a ingenuidade da infancia e aos
perigos que a falta de tirocinio Ihes pode acarretar.

As relagdes no contexto da vulnerabilidade social geram adolescentes
passivos e dependentes, de autoestima comprometida, pois o0s jovens e suas
familias entendem como atributos negativos pessoais as falhas préoprias de sua
condicdo historico-social. De maneira circular, esse ciclo reforca a condicido de
miséria, nao apenas no nivel material, como, também, no afetivo.s

As pessoas, desde muito jovens, percebem-se como inferiores, incapazes,
desvalorizadas, sem o reconhecimento social minimo que as faga acreditar em seu
proprio potencial como ser humano. A autoridade € liquida e descomprometida com sua
fungédo.sos

As relacbes sao descartaveis, fazendo desaparecer a qualidade dos vinculos
afetivos, tornando os jovens mais vulneraveis a situacées de risco. No contexto
dessa vulnerabilidade, é possivel que busquem nas ruas as relagdes nao
encontradas em casa ou na escola.s

Dessa forma, as vulnerabilidades da adolescéncia demandam posturas e
politicas diversificadas daquelas voltadas as criangas. Tal fator termina por refletir
nas decisdes dos Tribunais Superiores e, consequentemente, na cristalizacdo de

seus entendimentos jurisprudenciais.

602 SIERRA, Vania Morales; MESQUITA, Wania Amélia. Vulnerabilidades e fatores de risco na vida de
criangas e adolescentes Sao Paulo em Perspectiva, Sdo Paulo, v. 20, n. 1, p. 150-152, jan./mar.
2006.

603 Jpid., p. 153.

604 PEREIRA, Sandra Eni Fernandes Nunes. Criangas e adolescentes em contexto de
vulnerabilidade social: articulagdo de redes em situagdo de abandono ou afastamento do
convivio familiar Brasilia, DF: Instituto Bergo da Cidadania, 2010. p. 2.

605 fpid., p. 2-7.

606 Jpid., p. 7.
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Apos os catorze anos de idade, cessa a presuncao de violéncia sexual no
contexto do estupro. Ocorre que a protecado penal ao menos de dezoito anos nao
cessa, permanecendo, por exemplo, naquilo que concerne a exploragdo de sua
atividade sexual.

Em 2019, no HC 371633-SP, de relatoria do Ministro Jorge Mussi, sobre
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual, determinou ser
impossivel enquadrar os adolescentes no conceito de relativamente vulneravel, de
acordo com o Art. 218-B do Cddigo Penal. A autoria, nesses casos inclui ndo apenas
a terceira pessoa que explora financeiramente o produto da exploracéo prostituicao

do adolescente 607

607 “Habeas Corpus. Impetragdo em substituicdo ao recurso cabivel. Utilizagdo indevida do remédio
constitucional. Violagdo ao sistema recursal. Nao conhecimento.
1. A via eleita revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato apontado como coator, pois o
ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal fim, circunstancia que impede o seu formal
conhecimento. Precedentes.
2. O alegado constrangimento ilegal é analisado para a verificagdo da eventual possibilidade de
atuacao ex officio, nos termos do artigo 654, § 2°, do Cédigo de Processo Penal.
Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragdo sexual de crianga ou adolescente
ou de vulneravel. Deficiéncia de defesa. Nulidade relativa. Simula 523 do Supremo Tribunal
Federal. Diligéncia na atuagado do advogado constituido pelo réu. Prejuizo ndo demonstrado.
Mécula inexistente.
1. Consolidou-se no ambito dos Tribunais Superiores o entendimento de que apenas a falta de
defesa técnica constitui nulidade absoluta da agdo penal, sendo certo que eventual alegagao de
sua deficiéncia, para ser apta a macular a prestagéao jurisdicional, deve ser acompanhada da
demonstragéo de efetivo prejuizo para o acusado, tratando-se, pois, de nulidade relativa.
Enunciado 523 da Sumula do Supremo Tribunal Federal.
2. No caso dos autos, o contetido das contrarrazdes ao recurso de apelagao apresentadas pelo
advogado constituido pelo acusado n&o é capaz de macular a sua performance, ja que na citada
peca que reiterou os argumentos suscitados em alegacdes finais, notadamente a auséncia de
provas suficientes para a condenagao de seu cliente
[...]
5. Nao se pode qualificar como defeituoso o trabalho realizado pelo causidico contratado pelo
paciente, pois atuou de acordo com a autonomia que lhe foi conferida por ocasido da habilitacao
ao exercicio da advocacia, nos termos do artigo 7°, inciso |, da Lei 8.906/1994.
6. Diante de um insucesso, para o critico sempre havera algo a mais que o profissional poderia ter
feito ou alegado, circunstancia que nao redunda, por si s6, na caracterizagdo da deficiéncia de
defesa, a qual, conforme salientado, depende da demonstragao do prejuizo para o acusado, ndo
verificado na hipotese.
Atipicidade da conduta imputada ao paciente. Atos libidinosos praticados com consentimento das
vitimas. Irrelevancia. Enquadramento dos adolescentes no conceito de relativamente vulneraveis
contido no artigo 218-b do Cédigo Penal. Punicdo apenas da terceira pessoa que insere o menor
na prostituicdo ou em outra forma de exploragéo sexual. Impossibilidade. Responsabilidade penal
do agente que pratica ato libidinoso com menor submetido, induzido ou atraido a prostituicéo ou
outra forma de exploragdo sexual. Inteligéncia do inciso | do § 2° do aludido dispositivo legal.
Coagéo ilegal ndo configurada.
1. Nos termos do artigo 218-B do Cdédigo Penal, sao punidos tanto aquele que capta a vitima,
inserindo-a na prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual (caput), como também o cliente
do menor prostituido ou sexualmente explorado (§ 1°).
2. Na espécie, o paciente, a quem se imputou a exploragao sexual dos ofendidos, também figurou
como "cliente" dos menores, com eles praticando atos libidinosos, fatos que se enquadram na
figura do inciso | do §2° do artigo 218-B do Estatuto Repressivo. Precedentes.
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Também é agente do referido deliro aquele que pratica o ato libidinoso com
menor submetido, induzido ou atraido a prostituigdo. Na mesma linha, determinou
que o crime previsto pelo inciso | do § 2° do Art. 218 do Codigo Penal se consuma,
independentemente da manutengcdo de relacionamento sexual habitual entre
ofendido e agente, ndo se tratando, portanto, de infragcdo penal cuja consumacéao
dependa de habitualidade.&os

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, trouxe entendimento relevante
naquilo que se relaciona a liberdade de locomogao dos adolescentes, naquilo que se
relaciona, especificamente, ao seu recolhimento involuntario fora da pratica de atos
infracionais. Nesse sentido, o Excelso Pretdrio, em 2019, julgou improcedente a
Acao Direta de Inconstitucionalidade 3446, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
que questionava a impossibilidade do recolhimento, pelo Estado, de criancas e

adolescentes em situagéo de rua.&®

3. O crime de favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual de crianga ou
adolescente busca proteger a dignidade sexual do vulneravel, assegurando que possa se desenvolver
de forma saudavel, e, no momento apropriado, decidir livremente o seu comportamento sexual.

4. Diferentemente do que ocorre nos artigos 217-A, 218 e 218-A do Cadigo Penal, nos quais o
legislador presumiu de forma absoluta a vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos, no
artigo 218-B nao basta aferir a idade da vitima, devendo-se averiguar se 0 menor de 18 (dezoito)
anos nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou por outra causa nao pode
oferecer resisténcia, o que ocorre, na maioria das vezes, mediante a comprovacgao de que se
entrega a prostituicdo devido as suas mas condi¢des financeiras. Doutrina.

5. No caso dos autos, ndo ha que se falar em atipicidade da conduta sob o0 argumento de que os
adolescentes teriam consentido com a pratica dos atos libidinosos, uma vez que a vulnerabilidade
dos ofendidos restou devidamente comprovada no acérddo impugnado, tendo a autoridade
impetrada registrado que o paciente, aproveitando-se da situacdo de miserabilidade dos
ofendidos, os atraiu a se prostituirem, com eles mantendo rela¢des sexuais mediante pagamento,
0 que caracteriza o delito do artigo 218-B, § 2°, inciso I, do Cddigo Penal.

Afastamento da continuidade delitiva. Crime que n&o exige habitualidade para a sua consumacéo.
Aplicacdo fundamentada da causa de aumento prevista no artigo 71 do Estatuto Repressivo.
llegalidade inexistente.

1. O crime previsto no inciso | do § 2° do artigo 218 do Cddigo Penal se consuma
independentemente da manutencao de relacionamento sexual habitual entre o ofendido e o
agente, o que permite a incidéncia da causa de aumento prevista no artigo 71 do Cédigo Penal.
Doutrina.

2. Nao se tratando de crime cuja consumacao depende da habitualidade, e tendo a autoridade
impetrada justificado fundamentadamente a incidéncia da causa de aumento relativa a continuidade
delitiva, o seu afastamento demanda o revolvimento de matéria fatico-probatéria, providéncia vedada
na via eleita. 3. Habeas corpus nao conhecido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus
HC n° 371633-SP. Impetrante: Peterson Ferreira Amin. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de
Sao palo. Relator: Ministro Jorge Mussi. 19 de marco de 2019. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ 690675590/habeas-corpus-hc-371633-sp-2016-0245303-
O/inteiro-teor-690675608. Acesso em: 21 dez. 2021.

608 bid.

609 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade ADI n° 3446.
Requerente: Partido Social Liberal - PSL. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. 8 de agosto de 2019. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp? incidente=2282474. Acesso em: 21 dez. 2021.
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Nao € inconstitucional, portanto, o direito previsto no Art. 16, |, do ECA, ao
consagrar a liberdade de locomogao, que se encontra em conformidade com o
principio da protegao integral, insculpido no Art. 227 da Constituicdo de 1988. Assim,
sua exclusédo agravaria a vulnerabilidade das criangas e adolescentes. Mais do que
isso, compreendeu a Suprema Corte que o fato de legislador ter preferido nao
aplicar medidas mais severas, € compativel com a percepgao de que a crianga e o
adolescente sao seres em desenvolvimento que precisam de protegcdo e
educacgao.s°

Para o relator, a distingdo € compativel com a condi¢cao das criangas de maior
vulnerabilidade e de pessoa em desenvolvimento, quando comparadas aos
adolescentes e as pessoas adultas. Além disso, a atuacdo do Conselho Tutelar nos
atos infracionais ndo ofende a Constituicdo ou viola a inafastabilidade da
jurisdigao.s!

A distingao apontada pelo Supremo Tribunal Federal é corroborada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no que concerne a necessidade de distincao
entre criancgas, adolescentes e adultos quanto as politicas e agdes estatais voltadas
a superagao de suas vulnerabilidades. Nao havera discriminagédo se a distingdo de
tratamento for legitimamente orientada.s2

Nao conduz, portanto, a situagcdes contrarias a justica, a razdo ou a natureza
das coisas, de modo que nao é possivel afirmar que exista discriminacdo nas
diferencas de tratamento do Estado quanto ao individuo. Essa distingdo, porém,
deve ser baseada em suposic¢oes factuais substancialmente diferentes.s

E necessario que expressem, proporcionalmente, uma conexdo bem
fundamentada entre essas diferencas e os objetivos da norma. Nao podem,
entretanto, afastar-se da justica ou da razdo ou “[...] perseguir fins arbitrarios,
caprichosos, despoticos ou que de forma alguma repugnantes a unidade e dignidade

essenciais da natureza humana”s

610 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de inconstitucionalidade ADI n°® 3446.
Requerente: Partido Social Liberal - PSL. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. 8 de agosto de 2019. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp? incidente=2282474. Acesso em: 21 dez. 2021.

611 Ibid.

612 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Opinién consultiva OC-4/84 del
19 de enero de 1984. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.
pdf. Acesso em: 21 dez. 2021.

613 Ibid.

614 bid.
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Assim, apesar das necessarias distingdes entre as referidas politicas, todas
devem se voltar a protegdo dessa populagdo vulneravel. Note-se que uma das
problematicas mais graves quanto aos adolescentes € a sua entrada no mercado
laboral, que, por sua vez, representa o surgimento de mais uma fragilidade que, a
depender da faixa etaria do trabalhador, determina uma incidéncia cumulativa de
vulnerabilidades.

Além disso, pode ter multiplos graus e abarcar grande diversidade, fazendo
surgir a necessidade de uma protecdo o mais abrangente possivel. Assim, varios
direitos das criangcas devem ser estendidos as pessoas idosas, hotadamente no que
concerne ao contato com sua familia e a protegdo contra a violéncia. O mesmo
raciocinio vale em relacdo aos adolescentes, notadamente naquilo que se relaciona
a sua protecéo integral.

No mesmo sentido se encontra o reconhecimento do marco temporal objetivo
especifico para o inicio da velhice, qual seja, sessenta (60) anos de idade. Até
porque a passagem do tempo € capaz de ocasionar uma diminuigdo na velocidade
do raciocinio, na visao periférica e na percep¢ao espacial das pessoas.

Tais fatores tornam as pessoas idosas mais sujeitas a riscos cotidianos, de
maneira que sua protecido contra a violéncia deve ser aprimorada. Assim como
ocorre em relacado aos entendimentos consagrados pelo Supremo Tribunal Federal e
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, é necessario que as politicas
publicas sejam estabelecidas de forma diversificada ndo apenas entre criangas,

adolescentes e adultos, como, também, quanto aos idosos.

4.2 .4 Migrantes

A vulnerabilidade enfrentada pelos migrantes, especialmente naquilo que toca
aos fluxos migratorios, resultante de conflitos bélicos, tragédias ambientais e crises
econdmicas agudas. Tais situacdes refletem em seu tratamento juridico no quadro
atual. Uma circunstancia intrinseca a migracdo € o deslocamento do individuo de
seu local de origem.

Tal situacao o leva a condi¢ao de risco, por ndo conhecer 0s mecanismos que
Ihe possibilitam sair de uma situagcédo abusiva. Essa vulnerabilidade € agravada pela
pobreza. Trata-se, dessa forma, de um fator estrutural que termina por posicionar os

cidadaos em patamares desiguais.
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Dessa maneira, € imperioso considerar, também, a questao de género, pois
as mulheres sao afetadas de maneira ainda mais dramatica. A situagdo de
deslocamento, por si, apresenta gigantescas dificuldades e custos pessoais e, até
mesmo, financeiros, especialmente se tiver sido forgcada por situagdes de penuria ou
risco existencial agudo.&'s

Notaveis, além disso, as atribulagbes quanto a adaptagao a cultura do novo
local, que se agravam em decorréncia de atos de xenofobia que podem, inclusive,
ser acompanhados de violéncia. Mais do que isso, encontra barreiras linguisticas,
climaticas e até mesmo alimentares.

O migrante é mais vulneravel pois tem maior mais probabilidade de ser lesado
quanto as suas dimensdes constitutivas no ato de migrar ou a causa de sua
condigdo de imigrante. Insere-se, em regra forgosamente, em uma realidade que
ainda nao conhece de forma suficiente, na qual ainda tem escassas relagdes
pessoais, sociais e trabalhistas.s'¢

Essa situagdo o limita quanto as efetivas possibilidades de reacdo e de
autonomia quanto as suas estratégias de articulagdo, insergdo e sobrevivéncia em
uma nova realidade. Além disso, sdo estereotipados como causadores de situagoes
de mal-estar social e emergéncias urbanas.s'”

Sua exclusdo da lista dos destinatarios das politicas publicas € uma das
questdes que mais gera vulnerabilidade, pois aumenta o risco de se considerar os
migrantes e grupos migratérios como problemas, ndo pelo que efetivamente sao,
passando a serem tratados como obstaculos ao bem-estar da populagdo nacional.
Nota-se, além disso, que os migrantes encontram maiores dificuldades em situacoes
que, por si, provocam a fragilizagdo das pessoas ja estabelecidas em determinado
territorio.s1e

Um exemplo contemporaneo da-se no contexto de uma pandemia mundial. A
Corte Interamericana de Direitos Humanos, por ocasidao do Comunicacdo de

Imprensa numero 27 de 2020, emitiu declaragdo sobre os desafios da COVID-19,

615 COLOMBO MURUA, Marcelo. A vulnerabilidade do migrante trabalhador como instrumento para o
trafico de pessoas e o trabalho escravo. /n: PRADO, Erlan José Peixoto do Prado; COELHO,
Renata. Migragodes e trabalho. Brasilia, DF: Ministério Publico do Trabalho, 2015. p. 92.

616 L USSI, Carmem; MARINUCI, Roberto. Vulnerabilidade social em contexto migratério. Brasilia,
DF: Centro Scalabriniano de Estudos Migratérios, 2007. p. 2.

617 Ibid., p. 2-8.

618 Ipid., p. 8.
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destacando a necessidade de se garantir direitos relacionados a igualdade e a nao
discriminagao, especialmente as populag¢des vulneraveis.

Referido documento destacou migrantes, refugiados, apatridas, pessoas em
situagao de rua, pessoas LGBTI+, indigenas, privadas de liberdade, com deficiéncia,
idosos, e trabalhadores informais ou que atendem os servicos de saude e a
populagao que se encontra em condigao de pobreza.s'®

Desse modo, uma pandemia mundial, tal qual a da COVID-19, maximiza
diversas vulnerabilidades ja enfrentadas pelas pessoas. a situagdo de deslocamento
que, por si, apresenta dificuldades e custos pessoais, se agrava quanto aos idosos,
especialmente na adaptagdo a cultura local. Além disso, encontram maiores

dificuldades em situagbes que fragilizam as pessoas ja estabelecidas.

4.2.5 O trabalhador

A empregado se encontra, em decorréncia da propria principiologia do Direito
do Trabalho, em uma situagdo de submissao ao seu empregador. Em que pese as
normas protetivas determinadas pela legislacdo classista, sdo eles os primeiros a
sofrer com os influxos da economia.

As transformagdes da ordem socioecondmica no terco final do século
passado dao outra dimensao as relagdes entre capital e trabalho. O conceito original
de hipossuficiéncia evoluiu para o de vulnerabilidade. Dessa maneira, a tutela estatal
se volta a todos os trabalhadores, ndo apenas aos mais pobres.s20

Até porque as crises econdmicas atingem, primeiro, os trabalhadores para,
somente depois, chegar as empresas, enquanto o0s acionistas das grandes
corporagdes, muitas vezes, sequer sdo efetivamente prejudicados pelas referidas
situacoes.

O padrao geral das relagbes de emprego parte das varias desigualdades que
compdéem a nogdo de vulnerabilidade. No caso concreto, porém, um ou outro

desdobramento pode nao se apresentar de forma minimizada ou mesmo

619 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Comunicagéo de imprensa 27
de 2020. Disponivel em: www.corteidh.or.cr. Acesso em: 10 nov. 2020.

620 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chio de fabrica ao servigo
publico .2011. f. 69. Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2011.
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maximizada. Nesses casos, observa-se maior maleabilidade em relagao a definicédo
de vulnerabilidade e, consequentemente, a real demanda protetiva.s2!

Ocorre que, abstratamente, ao empregado tipico ou “meédio”, impdem-se
todas as vulnerabilidades. Assim, em decorréncia da incidéncia protetiva seria
possivel, por meio de comparagao, graduar o nivel de protegao aplicavel, em relagao
a um mesmo grupo, quanto a diferentes grupos de trabalhadores ou até mesmo no
concernente ao préprio tomador de servigos. 622

A ideia de vulnerabilidade, enquanto fundamento do direito do trabalho, tem
intencdo de aproximar a operabilidade juslaboral das reais demandas protetivas que
se apresentam em um novo mundo do trabalho, reconciliando sua instrumentalidade
com as reais necessidades sociais. Até porque tais vulnerabilidades se encontram
inegavelmente calcadas na demanda protetiva, justificada por um desequilibrio
quanto as suas relagdes juridicas de base.523

Nesses casos, o trabalhador representa nada mais do que a forga produtiva
de uma corporagao. Ocorre que a vulnerabilidade laboral se soma as demais
especies, tornando-as ainda mais contundentes. Nao bastasse, referida situacao se
faz ainda mais grave no contexto das multinacionais.

Os empregados nada mais sdo do que numeros e estatisticas, meros
registros de matriculas funcionais. Em decorréncia de se qualificar em decorréncia
de varios fatores, inclusive, externos a sua atividade a vulnerabilidade laboral se
encontra além das demais, por exemplo, no caso de um adolescente que acaba de
adentrar o mercado de trabalho.

Trata-se, portanto, de uma espécie de vulnerabilidade agravada. Esta, assim
como a vulnerabilidade é “[...] um estado subjetivo multiforme e pluridimensional, e
que, com base no principio da igualdade (aequitas) e da equidade, pode se incluir os
outros ‘fracos’, como as minorias mais frageis e os doentes, por exemplo”.624

Até porque a fragilidade do empregado se relaciona nado apenas a
subordinagdo ao empregador, como, também, a possibilidade de ser atingido de
forma direta e célere pelas intempéries econdmicas, especialmente no Brasil, pais

no qual as crises s&o constantes e consecutivas. Alguns aspectos da vulnerabilidade

621 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 80.

622 |pjd., p. 81-82.

623 Ipid., p. 83.

624 MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecao dos
vulneraveis. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 188-189.



194

do trabalhador s&o a insuficiéncia na geracédo de empregos e o estoque de
ocupacgoes informais precarias.

Nesse sentido é que se prioriza a dimens&o quantitativa das varias formas de
vulnerabilidade ocupacional. Nesse sentido € que se encontram o desemprego de
longa duragao, as atividades laborais ndo remuneradas e os postos de trabalho com
baixos rendimentos e sem cobertura da previdéncia social. Demonstra-se, portanto,
as dimensdes absoluta e relativa da vulnerabilidade ocupacional.ss

O trabalho precario é termo usado com diferentes significados, associando-
se, porém, em regra, a instabilidade empregaticia, a falta de prote¢gao nos casos de
acidente desemprego ou aposentadoria, péssimas condi¢cdes de trabalho ou praticas
laborais inaceitaveis. Essas formas de vulnerabilidade ocupacional séao
acompanhadas, em maior ou menor grau, por outras precariedades frequentes no
mercado de trabalho nacional, como a elevada rotatividade, a jornada semanal
extensa, o local de trabalho inadequado, e a baixa capacidade de organizagao
sindical .62

Desse modo, o agravamento da vulnerabilidade laboral resulta ndo apenas
dos fatores exdgenos, como, também, de questdes inerentes a prépria atividade,
tendo em vista as condi¢gdes as quais os trabalhadores se submetem no exercicio de
seu mister, afirmacado confirmada pela jurisprudéncia. O Tribunal Superior do
Trabalho hd muito tem reconhecido o trabalhador brasileiro como naturalmente
vulneravel, simplesmente em decorréncia de sua condicdo de subordinado e,
consequentemente, submetido as flutuagdes da fragil economia nacional.

Em 2015, no RR-3111-03.2015.5.12.0003, de relatoria da Ministra Delaide
Miranda Arantes, afirmou-se que a jurisprudéncia do TST se consolidou na dire¢gao
da protecdo aos trabalhadores em situacdes de vulnerabilidade, bem como com
dificuldade de reinsercdo no mercado de trabalho. Isso seria necessario para
garantir efetividade a previsao constitucional da busca do pleno emprego, assim
como para preservar o valor social do trabalho e da dignidade humana que, por sua

vez, sdo fundamentos da Republica.s?

625 PRONI, Marcelo Weishaupt. Trabalho decente e vulnerabilidade ocupacional no Brasil. Economia
e Sociedade, v. 22, n. 3, p. 825-854, dez. 2013.

626 Ibid., p. 840-846.

627 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista RR-3111-03.2015.5.12.0003.
Embargante: Minas Minerais Industriais Ltda e outro. Embargado: Angelo Teixeira. Relatora:
Ministra Delaide Miranda Arantes. 7 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://www.tst.jus.br/processos-do-tst. Acesso em: 9 nov. 2020.
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O Tribunal confirmou, portanto, sua protecdo constitucional. Sua
vulnerabilidade, até mesmo por ser agravada em decorréncia da cumulagdo de
diversos fatores exdgenos e enddgenos em relagdo a sua incidéncia sobre o
trabalhador, alcanga um grau extremo naquilo que se relaciona as mées que
exercem atividade laboral externa ao lar.

Em 2019, na acio direta de inconstitucionalidade 5.938-DF, de relatoria do
Ministro Alexandre de Moraes, a Ministra Rosa Weber apresentou apanhado
histérico dos direitos laborais das mulheres, especialmente quanto a protegcao ao
trabalho da gestante no Brasil. Destacou, nesse sentido, que a maternidade € um
periodo de maior vulnerabilidade da trabalhadora, em decorréncia das contingéncias
caracteristicas da divisdo doméstica do trabalho, que as leva a ter de conciliar sua
vida pessoal, familiar e laboral.s2

Para além desses fatores naturais, ha situacbes limitrofes, nas quais os
trabalhadores sao submetidos a condigbes animalescas, que terminam por elevar
sua condicao de vulnerabilidade a niveis extremos, violando, assim, seus direitos
mais basilares. S&o atos humilhantes, no sentido que lhes fora dado por Margalit.

A Corte Interamericana de Diretos Humanos, em 2016, no caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, entendeu que, em decorréncia de
sua condicdo de extrema vulnerabilidade, os trabalhadores muitas vezes aceitam
tais condicdes de trabalho. Foi aventada a responsabilidade do Estado por violacbes
de direitos humanos cometidas por particulares, em detrimento de pessoas com
idades entre dezessete (17) e quarenta (40) anos de idade, afrodescendentes e
mulatos, originarios de Estados pobres, como o Piaui.s2®

Essas pessoas viviam em situagcdo de vulnerabilidade e especificamente
referentes a constatacdo de vitimas menores de idade, sem recursos, em
isolamento. Dependiam completamente de seus algozes, sem liberdade de
movimento ou tempo livre, bem como o fato de a maioria ser de analfabetos,

provenientes de regido muito distante do pais.s3°

628 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade ADI 5938-DF.
Requerente: Confederagcédo Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos. Intimado: Presidente da
Republica. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. 28 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe. asp?incidente=5447065. Acesso em: 8 nov. 2020.

629 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de outubro de 2016. San José, Costa Rica, 2016.
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A Corte determinou que toda pessoa que se encontre em situacdo de
vulnerabilidade é titular de protecao especial, em razdo dos deveres especiais cujo
cumprimento pelo Estado € necessario para satisfazer as obrigagbes gerais de
respeito e garantia dos direitos humanos. Nesse sentido, determinou que o Estado
incorre em responsabilidade internacional nos casos em que, havendo discriminagao
estrutural, ndo adota medidas especificas quanto a situagao particular de vitimizagao
na qual se concretiza a vulnerabilidade sobre um circulo de pessoas.s3

Note-se, portanto, que a vulnerabilidade do trabalhador pode ser reconhecida
em qualquer contexto, desde os empregados urbanos até os rurais, das posicoes
técnicas e cientificas confortaveis, até as atividades bracais mais penosas,
corroborando-se, assim, sua natureza multidimensional. No que se relaciona as
pessoas idosas, todas essas situacoes e fatores de vulnerabilidade concernentes ao
trabalho sado agravados, em decorréncia do desgaste fisico ocasionado pela
passagem do tempo, notadamente quanto as atividades perigosas e insalubres.

No especifico ambito do mercado de trabalho, assim como ocorre em relagao
aos adolescentes, a entrada ou a recolocacdo de pessoas idosas no mercado de
trabalho também se demonstra extremamente dificil, representando uma notavel
fragilidade, que também depende da faixa etaria do trabalhador. No mesmo
diapasao, ainda que a pessoa idosa se encontre empregada, estara em situagao de
submissdo ao empregador, também sofrendo com os influxos econdmicos,
acumulando, também, a vulnerabilidade laboral, tornando-a, portanto, agravada.

A fragilidade do empregado, concernente a subordinacido ao empregador e a
possibilidade de ser atingido pelas intempéries econdmicas, soma-se, portanto, as
demais, notadamente aquelas concernentes a sua fragilidade fisica e psicoldgica,
para além dos fatores concernentes a propria atividade. Até porque a pessoa idosa
sofrera, de maneira mais direta e potencialmente mais danosa as condi¢cdes de
trabalho caracteristicas do exercicio de seu mister.

Devendo encontrar, em decorréncia disso, especial reconhecimento de sua
vulnerabilidade, notadamente pelo Tribunal Superior do Trabalho. Essa afirmacao é
especialmente valida naquilo que se relaciona a determinadas situagdes limitrofes, a
exemplo das atividades insalubres, perigosas e penosas, tanto no ambiente urbano

quanto no rural, notadamente naquilo que concerne as atividades bracais.

631 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de outubro de 2016. San José, Costa Rica, 2016.
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4.2.6 Consumidor

A vulnerabilidade do consumidor se insere em um contexto especifico,
relacionado especificamente a posi¢cdo juridica contratual na qual se insere,
presumidamente a mais fragil na relagdo econémica sinalagmatica de consumo de
um bem ou de um servigo. Trata-se de populagdo protegida expressamente pela
Constituicao de 1988.

Benjamin, Marques e Bessa afirmam que, conforme a doutrina francesa, a
fragilidade pode ser: inerente ao individuo; ou relativa, se o outro € muito forte ou se
0 bem ou servigo desejado é essencial e urgente, a exemplo dos idosos, criangas,
superendividados, doentes, mutuarios do SFH, consumidores e profissionais, diante
da complexidade do bem ou servigos32. Em que pese, no plano dos fatos, padecer o
consumidor de uma vulnerabilidade relativa, ou seja, fixada por comparacdo, a
legislacao brasileira fixa uma presungao absoluta de inferioridade estrutural, técnica
e informativa em relagdo ao adquirente.

Para Nunes, o consumidor é a parte fraca da relagdo juridica de consumo.
Essa fraqueza, essa fragilidade, € real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de
ordem técnica e outro de cunho econdmico”. O primeiro se liga aos meios de
producao, cujo conhecimento € monopdlio do fornecedor.s33

Nao se refere, exclusivamente, aos aspectos técnicos e administrativos
necessarios a fabricacdo de produtos e a prestacdo de servicos que o fornecedor
detém. Relaciona-se, também, ao elemento fundamental da decisdo, pois o
fornecedor é quem escolhe o que, quando e de que maneira produzir.6

Assim, o consumidor se encontra a mercé daquilo que € produzido, de
maneira que a hipossuficiéncia do consumidor ndo se confunde com a incapacidade
econdmica, mas, sim, tem o sentido de desconhecimento técnico e informativo do
produto e do servigos®. Dessa maneira, a vulnerabilidade consumerista soma-se as
demais.

Além dela, entretanto, é possivel que incidam, em relacdo aos individuos,

fragilidades bioldgicas, sociais, econémicas e educacionais, tornando-se imperiosa

632 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 105.

633 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 106.

634 Ipid., p. 106-125.

635 Ipid., p. 106-125.
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sua definicao especificada. Apesar de o Cédigo de Defesa do Consumidor ter fixado,
de maneira expressa, um conceito amplissimo de consumidor, para o fim de se
constatar a incidéncia de sua vulnerabilidade, a doutrina trata de especifica-lo e,
muitas vezes, até amplia-lo nos casos concretos.

Em decorréncia de sua definicdo legal, ao consumidor basta ser destinatario
final de produtos ou servigos, incluindo-se ndo somente o que € adquirido ou
utilizado para uso pessoal, familiar ou doméstico, como, também, o que € adquirido
para desempenhar atividade ou profissdo, bastando que inexista a finalidade de
revendasss,

Demonstra-se, portanto, que, justamente em decorréncia da amplitude natural
do referido conceito, € possivel que se estenda para outros sujeitos. Até mesmo os
profissionais adquirentes de produtos ou contratantes de servicos voltados a
circulagao de riquezas podem ser enquadrados nessa defini¢ao.

Nesse ambito especifico, a vulnerabilidade, sob enfoque juridico, € o principio
mediante o qual o sistema juridico reconhece a qualidade ou a condigdo daqueles
sujeitos mais fracos na relagdo de consumo, em decorréncia da possibilidade de
serem ofendidos ou feridos, fisica, psicolégica ou economicamente, pelos sujeitos
mais fortes da relagao.s3”

O conceito de vulnerabilidade, no contexto da relagdo consumerista, encontra
presungado legal. Parte significativa da doutrina, entretanto, utiliza a expresséao
hipossuficiéncia para definir esse estado de inferioridade técnico informacional
presumida, havendo, porém, autores que se posicionam de forma diversa.

Vulnerabilidade e hipossuficiéncia ndo se confundem, pois esta € uma
caracteristica restrita aos consumidores, por serem, além de presumivelmente
vulneraveis, agravados em sua situagdo em decorréncia de sua individual condigéo
de caréncia cultural, material ou ambas. Nesse sentido, a vulnerabilidade € traco

universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, educados ou ignorantes,

636 ALMEIDA, Joao Batista de. A protecgao juridica do consumidor. 7. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009.
p. 40.

637 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Codigo de defesa do consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade e nas demais praticas comerciais: interpretagao
sistematica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 125.
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crédulos ou espertos, enquanto a hipossuficiéncia € marca pessoal, limitada a
alguns ou a uma coletividade, nunca aos consumidores.s38

Referidas divergéncias teodrico-conceituais, no entanto, ndo prejudicam a
afirmacdo de que o consumidor é, presumidamente, a parte mais fragil da relagéo
contratual relacionada a aquisi¢ao de produtos ou servigos, merecendo a protegcao
juridica correspondente. A amplitude do conceito de consumidor, quanto a sua
vulnerabilidade, tem levado o Superior Tribunal de Justica a entender por seu
alargamento, inclusive, nas ocasides nas quais se faz possivel demonstrar,
concretamente a hipossuficiéncia de uma das partes na relagédo contratual.

No ano de 2010, o STJ, no Resp n. 1.010.834, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, entendeu-se que a aplicacdo do CDC empodera o consumidor, conferindo
equilibrio e transparéncia as relacbes de consumo, especialmente em decorréncia
de sua situagao de vulnerabilidade. O consumidor intermediario, entretanto, adquire
produto ou fui de servico para, de forma direta ou indireta, dinamizar ou
instrumentalizar seu proprio negdcio, ndo se enquadrando, portanto, na definicdo do
CDC.s%

Ocorre que o Tribunal entendeu que é admissivel excepcionalmente, aplicar-
Ihes as normas do Cédigo. E necessario, entretanto, demonstrar, concretamente, a
vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica. Isso porque a nogao de destinatario
final ndo é univoca, pois a doutrina e a jurisprudéncia constantemente ampliam a
compreensao dessa expressao. Nesse sentido, estendem-na para todos que se
dispéem a enfrentar o mercado de consumo em condi¢des de vulnerabilidade.s+

Desse modo, a vulnerabilidade consumerista ndo socorre apenas aqueles que
adquirem produtos ou contratam servigos para serem utilizados para si ou para sua
familia. E possivel que, em determinadas situacdes, seja aproveitada até mesmo por
pessoas juridicas.

Em 2006, no julgamento da ADI 2591, de relatoria do Ministro Eros Grau,
entendeu que o conceito de servico, determinado pelo CDC, é aplicavel as relacbes

de consumo de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria. Dessa forma,

638 MORAES, Paulo Valério Dal Pai; BONATTO, Claudio. Questbées controvertidas no cédigo de
defesa do consumidor: principiologia, conceitos, contratos. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 46.

639 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial REsp n° 1010834. Recorrente: Marbor
Maquinas. Recorrido: Sheila de Souza Lima. Relatora: Nancy Andrighi. 3 de agosto de 2010.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19134910/recurso-especial-resp-1010834-
go-2007-0283503-8/inteiro-teor-19134911. Acesso em: 20 out, 2021.
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essas relagdes de consumo devem ser protegidas pelo Codigos!. Note-se, portanto,
que o Supremo Tribunal Federal estende o conceito de consumidor aos contratantes
de servigos técnicos especializados, até mesmo aqueles relacionados ao mercado
financeiro, incluindo os prestados pelos bancos publicos e privados.

Para Marques, Benjamim e Miragem, a vulnerabilidade consumerista € um
estado inerente de risco, ou sinal de confrontagdo excessiva de interesses
identificado no mercado. E situacdo permanente ou proviséria, individual ou coletiva,
que fragiliza o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo contratual.®+2

Nao se trata, dessa forma, do fundamento das regras de protegcao do sujeito
mais fraco, mas, sim, apenas explica as referidas regras. Trata-se, nesse sentido, da
“[...] nogao instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas normas protetivas e
reequilibradas, a procura do fundamento da igualdade e da justica equitativa”. Ha,
atualmente, varias leis especiais que regulam situagdes de vulnerabilidade
potencializada, especial ou agravada. %43

Estas se relacionam, especialmente, a grupos de pessoas. Um desses grupos
€, justamente, o dos idosos, que, por sua vez, acumulam dimensdes das
vulnerabilidades que caracterizam outros grupos. Observa-se, aqui, o agravamento
da vulnerabilidade consumerista, especialmente em decorréncia de sua falta de
conhecimento naquilo que tange as tecnologias da informacgao, capaz de ocasionar
situacdes especificas de vulneracio, a exemplo do superendividamento.

De acordo com Schmit, ha casos nos quais, apesar de o consumidor ser tido
como naturalmente vulneravel na relacdo com o fornecedor, ha uma “agravante”
concernente a certas pessoas, que passam a ser consideradas como
hipervulneraveis. A expressao hipervulneravel é um derivativo do prefixo hiper, do
grego, hyper, que se relacion a um grau notadamente elevado.5

Unido a palavra “vulnerabilidade”, passa a remeter a uma situagéo de intensa
fragilidade, capaz de ultrapassar a mera fraquezas. Assim, o0s idosos sao

especialmente vulneraveis no ambito do consumo, no qual, para além da posigao
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643 Ipid., p. 144.

644 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a prote¢édo do idoso no mercado
de consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 217-218.
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contratual presumidamente mais fragil do que a do fornecedor, encontra-se a
ingenuidade dessas pessoas, além de um agravamento no que se relaciona a sua
vulnerabilidade técnica.

De acordo com Garcia, varios critérios sao considerados pela norma
consumerista no sentido de determinar a hipervulnerabilidade, a exemplo da idade,
da condig&o social, da compreensao de novas tecnologias, do conhecimento e a da
propriaés. Dessa forma, o entendimento do Supremo Tribunal Federal que estende o
conceito de consumidor a contratantes de servigos técnicos especializados, mesmo
os relacionados ao mercado financeiro, incluindo aqueles prestados por bancos
publicos e privados deve ser reforgado no que concerne as pessoas idosas.

Miragem afirma que a pratica abusiva € um elemento essencial, ao lado da
fraqueza ou ignorancia do consumidor, enquanto requisitos para a caracterizagéo da
hipervulnerabilidade. Um potencial agravante €& a idade. Assim, alguns sao
considerados s vulneraveis, por suas caracteristicas pessoais®’. A vulnerabilidade
consumerista deve se somar as demais, notadamente quanto a fatores bioldgicos,
sociais, econémicos e educacionais.

No especifico caso das pessoas idosas, sua condicdo de fragilidade tem
resultado em situagdes de superendividamento. Em decorréncia disso, a tutela
consumerista da pessoa idosa, considerada hipervulneravel, aproxima-se do
resguardo ideal dessa populagdo em relagdo ao ambito consumerista, tendo em

vista que nao os considera, simplesmente, como “idosos consumidores”.

4.2.7 Pessoa com deficiéncia

A deficiéncia, no que se concerne ao seu conceito juridico, relaciona-se a
qualquer tipo de dificuldade, perene ou transitoria, de interagdo com o meio no qual
uma pessoa se encontra, especialmente naquilo que se relaciona a suas
possibilidades de locomoc¢ao. Trata-se de condicdo amplamente resguardada pelo
ordenamento juridico nacional.

As categorias “deficiéncia”, “vulnerabilidade” e “incapacidade” se articulam

“[...] para revelar o capacitismo e a primazia do modelo biomédico”. “Incapacidade”,

646 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor: codigo comentado e jurisprudéncia. 13.
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entretanto, ndo € o mesmo que “vulnerabilidade”, pois esta ndo implica coercéo da
vontade do sujeito para a agao social. Deve, entretanto, ser entendida como uma
desigualdade social expressa nos processos de exclusao de grupos sociais.®8

Essas pessoas tém sua capacidade de acdo e reagcdo reduzida em
decorréncia da discriminacédo e da opressdo a qual sdo submetidos. Para as
pessoas com deficiéncia, a vulnerabilidade pode ser: extrinseca, decorrente do
contexto socioeconémico, de circunstancias sociais injustas; ou intrinseca, se resulta
de caracteristicas especificas quanto a individuos ou a populagdes.s+

Desse modo, como a deficiéncia é condicdo intrinsecamente adversa,
demonstra-se que as pessoas com deficiéncia sao intrinseca e socialmente
vulneraveis, pois a vulnerabilidade ndo deve ser confundida com incapacidade em
funcdo de uma premissa relacionada a capacidadess®. Assim, em que pese o fato de
as pessoas com deficiéncia ndo serem, necessaria ou comumente, incapazes para a
pratica dos atos da vida civil, nem mesmo para o exercicio de fungdes técnicas ou
intelectuais, sdo sim, vulneraveis, especificamente no que concerne a interagdo com
0 meio no qual existem.

As dificuldades vividas pelos idosos com deficiéncia fisica e de capacidade
podem coloca-los em situacado de vulnerabilidade, definida como trago caracteristico
da condigdo humana, considera, nesse sentido, a fragilidade e a finitude das
pessoas, englobando dimensdes individuais, sociais e programaticas. Por isso é que
os servicos de saude devem promover equidade e acesso e garantir trajetdrias
terapéuticas considerem as vulnerabilidades e potencialidades inerentes as pessoas
com deficiéncia.s*

Tais medidas devem se aprimorar a medida que os individuos envelhecem.
Mais do que isso, a modificacdo do ambiente fisico e social, por intermédio do
cumprimento das legislagdes, € fundamental para possibilitar que as pessoas com
deficiéncia vivam de maneira independente, facam suas proprias escolhas e

desempenhem papel ativo na sociedade.552
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Dessa forma, a reducao das vulnerabilidades das pessoas com deficiéncia
passa pela garantia de autonomia e capacidade de exercer seus direitos nas areas
de saude, trabalho, educacgao e infraestrutura, em condigdes de igualdade com as
outras pessoas. Assim, a vulnerabilidade dessas pessoas, assim como a dos
trabalhadores, pode se acumular com outras, resultantes tanto de fatores exégenos,
por exemplo, relacionados a infraestrutura urbana e ao grau de sua limitagao, quanto
enddgenos, a exemplo do que ocorre em relagao aos idosos com deficiéncia

O Superior Tribunal de Justica tem compreendido que a vulnerabilidade
ocasionada pelas deficiéncias pode ser agravada em decorréncia de eventos
exogenos a condigdo da propria pessoa, inclusive no que concerne ao sistema de
transporte urbano. No REsp 1.838.791-CE, de relatoria do Ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva, em 2018, o Superior Tribunal de Justica condenou a indenizar por
danos morais uma empresa que causou constrangimentos ao acesso de pessoa
com deficiéncia, menor de idade, a um veiculo de transporte coletivo.ss3

O Tribunal, portanto, corroborou a necessidade de protecdo das pessoas com
deficiéncia tanto pelo Estado quanto pela comunidade como um todo. Nesse mesmo
sentido, determinou que uma concessionaria de um servigo publico reparasse danos
que ocasionou a alguém que se encontrava nessa condigdo, por nao ter se
adaptado as regras de acessibilidade.

O Supremo Tribunal Federal, no mesmo diapasao, determinou a necessidade
de inclusdo das pessoas com deficiéncia no contexto educacional privado, de modo
a nao permitir que a falta de acessibilidade alcance, também, sua formacéao cultural
e educacional. Em 2016, na Acao Direta de Inconstitucionalidade 5357, de relatoria
do Ministro Edson Fachin, julgou constitucionais normas do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que determinam a obrigatoriedade de as escolas privadas de
promoverem a inser¢cao de pessoas com deficiéncia no ensino regular.ss

Além disso, considerou constitucional o dever de promover medidas de
adaptacao, sem 6nus repassado as mensalidades, anuidades ou matriculas, tendo

em vista que o ensino privado nao deve privar os estudantes da construcido de uma
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sociedade inclusiva e acolhedora. Em que pese o servigo publico de educagao ser
livre a iniciativa privada, independentemente de concessdo ou permissado, tais
agentes econdmicos ndo podem atuar de maneira ilimitada ou irresponsavel.®®

Devem, portanto, submeter-se a autorizacdo, avaliacdo de qualidade e
cumprimento das normas gerais de educacédo. Dessa maneira, a possibilidade de
deixar de submeter as instituicées particulares de ensino a referida norma equivale a
criar um privilegio odioso, do qual ndo podem se furtar os demais agentes
econdmicos, tendo em vista que oficializa a discriminag&o.*®

Também a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu pela
necessidade do resguardo especifico as pessoas com deficiéncia. Considerou-as,
assim, merecedoras de tratamento ndo somente digno como especial, em
decorréncia de sua vulnerabilidade.

No Caso Ximenes Lopes versus Brasil, em 2006, a CIDH decidiu que o fato
de a vitima direta ser pessoa com deficiéncia mental representa uma agravante.
Nesse sentido, reconheceu a protecdo especial a essas pessoas, particularmente
vulneraveis. Damido Ximenes Lopes, vitima fatal no caso, era portador de
vulnerabilidade intrinseca as pessoas com deficiéncias mentais, agravada pelo alto
grau de intimidade que caracteriza os tratamentos de enfermidades psiquiatricas,
que as torna mais suscetiveis a tratamentos abusivos, caso submetidas a
internacao.ss’

Nesse caso, o Estado brasileiro foi considerado responsavel pelas
atrocidades praticadas em desfavor da vitima. Foi condenado em decorréncia de
sua conduta omissa quanto ao cuidado e, especialmente, ao seu dever de amenizar
sua condicado de vulnerabilidade. A deficiéncia, concernente a qualquer dificuldade
de interacdo com o0 meio no qual a pessoa se insere, especialmente quanto a sua
locomogao, como fator relevante naquilo que concerne aos idosos.

As pessoas idosas ndo sao, necessaria ou comumente, incapazes de praticar
atos da vida civil. Apesar disso, séo, vulneraveis, notadamente quanto a interagao

com o ambiente, situacdo que se acumula com outros fatores vulnerantes, de forma

655 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade ADI n°® 5357.
Requerente: Confederagcado Nacional dos Estabelecimentos de Ensino - CONFENEN. Intimado:
Presidente da Republica. Relator: Ministro Edson Fachin. 11 de novembro de 2016.

656 Ibid.

657 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Ximenes Lopes versus
Brasil. Sentencga de 4 de julho de 2006. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_149 por.pdf. Acesso em: 21 dez. 2021.
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que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica deve se voltar a proteger as
pessoas idosas de maneira mais especifica em relagdo aos idosos no ambito do
transporte.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a inclusdo na educagao
privada deve se estender aos idosos, notadamente no que se relaciona a
acessibilidade. Mais do que isso, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos também considerar as pessoas idosas merecedoras de

tratamento especialmente digno.

4.3 A vulnerabilidade dos idosos e a construgao de sua significagcao juridica

O objetivo do presente capitulo € a definicdo da vulnerabilidade das pessoas
idosas, a partir de suas caracteristicas proprias, assim como de sua comparagcao a
outras populagbes e grupos vulneraveis, a partir de conceitos especificos
concernentes a espécie. Para isso, foram tratados os sentidos da palavra idoso, um
conceito objetivo de idoso, os fatores externos da vulnerabilidade das pessoas
idosas, a personalidade e a autonomia da pessoa idosa.

Ao final, foi trabalhada a vulnerabilidade potencializada das pessoas idosas.
O capitulo foi dividido em quatro (4) partes. Na primeira, foi tratada a definicao
objetiva de idoso, a partir de seus principais formatos de conceituagdo, como algo
essencial para a formulagdo de politicas dirigidas a amenizar a vulnerabilidade
inerente aos idosos depende, para seu direcionamento.

A seguir, sdo tratados os fatores componentes da vulnerabilidade das
pessoas idosas para além das questdes fisiolégicas que passam a surgir com o
passar dos anos, alcangando uma infinidade de relagdes sociais e, até mesmo, a
economia. Apos, trata-se da personalidade e da autonomia da pessoa idosa.

Ao final, trabalha-se a amplitude da vulnerabilidade de pessoas idosas,
especialmente naquilo que se relaciona a multiplicidade de fatores que a ocasionam,
de maneira similar aquilo que ocorre com outras populagdes e grupos vulneraveis,
tratados no capitulo anterior. Busca-se estabelecer, além disso, as diferencas de
tratamento entre os componentes desses grupos e 0s idosos.

O estudo ora apresentado ¢ justificavel em decorréncia da necessidade de se
definir a amplitude e a complexidade da vulnerabilidade que caracteriza as pessoas

idosas, a permitir a formulagdo de politicas publicas que efetivamente sejam
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capazes de prover-lhes autonomia, dignidade e a fruicdo de seus direitos
fundamentais. Além disso, é essencial para que seja possivel responder ao terceiro

questionamento que compde a problematica proposta para a presente pesquisa.

4.3.1 Os sentidos da palavra idoso para o direito

O objetivo deste tépico é o de trabalhar os principais conceitos relacionados
aos idosos, notadamente no que concerne a questdo linguistica e as suas
consequéncias para a sociedade. Mais do que isso, procura-se trabalhar os
parametros utilizados para sua definigéo juridica.

Para Vilas Boas, os termos velho e idoso sao praticamente sinbnimos, tendo
em conta que o envelhecimento afeta a todas as pessoas de conformidade com a
faixa etaria dos seres humanos. Ocorre que este acontece ocorre de maneira
individualmente distinta no tempo e no espaco. A expressdo velho encontra uma
conotacdo depreciativa se for entendida por meio de uma conotagdo univoca,
concernente a perda dos sentidos e do vigor fisico.s

Ocorre que ha pessoas idosas saudaveis e vigorosas, porém, outros
organicamente fracos, que sdo denominados velhos. Ja a palavra idoso deriva do
substantivo aetas ou aetatis, que, por sua vez, concerne a idade ou a determinado
espacgo de tempo.6°

No caso acusativo lexiogénico, entretanto, corresponde a expressao aetatem,
que, efetivamente, € de onde se origina a palavra idade. Dessa forma, o vocabulo
idoso se compde de duas palavras, quais seja, a idade, e o sufixo 0so, que denota
uma abundancia ou uma qualificacdo acentuada, de maneira que a referida
expressao equivale a algo proximo a cheio de idade ou abundante em idade.%s°

A expresséo, portanto, guarda relagdo direta com a passagem do tempo para
a pessoa, nao com sua condi¢ao fisica ou mental. Além disso, a expressao idoso &
mais agradavel do que outras palavras utilizadas para definir a pessoa de idade
avancada.

Conforme Martinez, os idosos podem ser vitimas do ambiente que os cerca.

Por ter palavra velho ganho conotagao negativa, passou a ser algo politicamente

658 \VILAS BOAS, Marco Antonio. Estatuto do idoso comentado artigo por artigo. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 1.

659 Ipid., p. 1-2.

660 fpid., p. 2.
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incorreta, relacionando-se a ideia de inutilidade, passando a ser utilizado o vocabulo
idoso. Além disso, foram criados diversos neologismos referentes a esse grupo,
como terceira idade, idade avancada e meia-idade.ss!

Notavel, entretanto, que os referidos termos se relacionam mais a
necessidade de se utilizar uma linguagem nao agressiva de maneira a nao enfatizar
a idade como fator determinante da personalidade da pessoa idosa, do que a,
verdadeiramente, defini-la juridicamente. Até porque a legislagdo se encarrega de
definir, de maneira objetiva, quem sao as pessoas idosas.

Ramos afirma que referidos vocabulos nao reduzem o fendmeno do
envelhecimento, tendo em conta aludirem a determinadas parcelas da populacéao, de
maneira que somente fazem negar a essas pessoas sua condi¢cdo, caracterizada
pela redugao do vigor fisico e o surgimento de outras preocupacgdes.cs?

Até porque, em que pese o fato de as pessoas quererem viver vidas longas,
nao desejam os efeitos do envelhecimento. Essa ambiguidade é que produz
questionamentos sobre a rejeicdo que pesa sobre essa fase da existéncia,
notadamente no que tange aos “custos” dessas pessoas para a sociedadess. Nesse
mesmo contexto € que surge a necessidade de uma definicdo conceitual para o
idoso, para que seja possivel a formulagao dessas politicas publicas, bem como das
disposicdes legislativas indispensaveis a amenizar a vulnerabilidade inerente a
essas pessoas.

De acordo com Socorro, o conceito de velhice se encontra em permanente
mutacao, tendo em conta suas relagcbes com questdes sociais e econbmicas, que,
entretanto, nao resultam, necessariamente, de transformacdes fisioldgicas
decorrentes do processo biolégico de envelhecimento. A velhice resulta de um
discurso que se modifica de acordo com as necessidades econémicas e politicas de
cada contexto socio-historico, que condiciona o comportamento dos idosos, bem

como as oportunidades abertas pelas diversas estruturas sociais.ss*

661 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios ao estatuto do idoso. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 13-23.

662 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos constitucionais do direito a velhice.
Florianépolis: Letras Contemporaneas, 2002. p. 7-8.

663 Ipid., p. 8.

664 SOCORRO, Emanuelle das Dores Figueiredo. As concepgoes de velhice presentes no estatuto
do idoso e nas praticas das politicas publicas destinadas aos idosos. 2011. f. 29. Dissertagédo
(Mestrado em Psicologia) -- Programa de Pés-Graduagao em Psicologia, Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte. 2011.
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Produz-se, a partir dai, a associagao entre o referido processo biolégico e a
imagem da velhice, positiva ou negativa, a depender do status correspondente e
legitimador atribuido, que determina sua entrada ou sua exclusdo em determinado
contexto sécio-historico. Assim, um mesmo corpo pode ser representado de formas
diversas, de maneira que a velhice é, além de um conceito biolégico, uma
construgao social.ses

De tal forma, expressbées como velhice, terceira idade e outras detém
significados diferentes, atribuidos de acordo com o momento historico, econémico e
culturaléss, Corrobora-se, dessa forma, a necessidade da contextualizagcdo dos
conceitos inerentes as pessoas idosas, notadamente em decorréncia do fato de que
as modificagdes ocorridas na fisiologia das pessoas com o passar do tempo variam
entre os individuos, inclusive em decorréncia de fatores externos.

Beauvoir afirmou que a medicina moderna considera o envelhecimento como
um processo inerente a vida, assim como nascimento, crescimento, reproducéo e a
morte. Ocorre que, por terem vivido muitos anos, sido enganados, cometido erros,
nao teriam qualquer seguranga, pois seu desempenho estaria aquém do
necessario.se’

Desde o Egito até o Renascimento, a velhice tem sido constantemente
estereotipada, como “o inverno da vida”, pela brancura dos cabelos e da barba, sob
a ideia de frieza, em oposigao ao vermelho do fogo e o verde da primavera. Por nédo
ser um agente da Histdria, n&o interessa estudar o velho “em sua verdade”.s¢s

Dos operarios tornados indigentes e camponeses maltratados, os velhos
pobres se encontram abaixo na escala social, enquanto os velhos ricos se
encontram no topo, em uma oposi¢ao tdo evidente que poderiam ser vistos como
membros de diferentes espécies. As sociedades capitalistas consideram apenas o
que interessa a economia.se®

Assim, os aposentados, excluidos do mercado de trabalho, tornam-se uma

carga para as sociedades baseadas no lucros. Dessa forma, a vulnerabilidade

665 SOCORRO, Emanuelle das Dores Figueiredo. As concepgoes de velhice presentes no estatuto
do idoso e nas praticas das politicas publicas destinadas aos idosos. 2011. f. 29.
Dissertagao (Mestrado em Psicologia) -- Programa de Pés-Graduagédo em Psicologia, Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. 2011.
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inerente a pessoa idosa, em decorréncia de uma diversidade de fatores, inclusive
relacionados a sua condicao fisica.

Tal situagdo pode ocorrer em diversos graus, situagdo que determina a
necessidade sua definicdo objetiva, notadamente para o campo juridico. Em que
pese as diferengas quanto as modificagdes ocasionadas pelo passar do tempo em
relacdo aos individuos, a formulagdo de politicas dirigidas a amenizar a
vulnerabilidade inerente aos idosos depende, para seu direcionamento, de uma
definigdo objetiva. Trata-se do objetivo do presente topico.

De acordo com Bobbio, ha quatro formas para definir a velhice, que pode
ocorrer de forma cronoldgica, burocratica, psicoldgica ou subjetiva, sendo as duas
menos utilizadas a burocratica, relacionada ao acesso a beneficios publicos e
privados, e a subjetiva, dependente do sentimento de cada pessoa. Esse ultimo é
formal e sem parametros prévios, variando no espago e no tempo, conforme aquilo
que determinam o direito e a sociedade, por intermédio de patamares determinados,
ja que todos os que o alcangam passam a ser considerados idosos,
independentemente de suas caracteristicas.s”

Desse modo, é possivel observar uma série infindavel de possiveis definicoes
relacionadas ao conceito de idoso, que podem se relacionar tanto a questdes
externas, a exemplo das administrativas, quanto a fatores internos e, até mesmo,
fisiologicos. Referidas conceituagdes se relacionam a questdes bioldgicas, etarias e
sociais, por exemplo.

Para Schneider e Irigaray, o critério da idade cronolégica mede a passagem
do tempo decorrido em dias, meses e anos, desde o nascimento, ndo guardando
relagdo com qualquer indice de desenvolvimento, seja ele bioldgico, psicolégico e
social. Dessa forma, por si, ndo se volta ao desenvolvimento.2

A idade social, por sua vez, define-se pelos habitos e status social do
individuo, quanto a papéis sociais e expectativas relacionadas a outras pessoas de

sua idade, cultura ou grupo social. Concerne, portanto, ao comportamento, e

671 BOBBIO, Norberto. O tempo da meméria: de senectude e outros escritos autobiograficos. Trad:
Daniela Versiani. Rio de Janiro: Campus, 1997. p. 39.

672 SCHNEIDER, Rodolfo Herberto; IRIGARAY, Tatiana Quarti. O envelhecimento na atualidade:
aspectos cronolégicos, bioldgicos, psicoldgicos e sociais. Estudos de Psicologia, Campinas, v.
25, n. 4, p. 585-593, 2008. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/estpsi/a/LTdthHbLvZPLZk8
MtMNmZyb/?lang=pt#. Acesso em: 10 dez. 2021.
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classifica as pessoas conforme aquilo que dela se espera, para sua idade, nesse
contexto.s”

O critério biologico parte das mudangas fisicas e psiquicas préprias do
processo de envelhecimento humano, iniciado antes mesmo do nascimento,
estendendo-se a toda sua existéncia, enquanto o psicolégico pode concernir a
relagdo entre idade e capacidade psicoldgica ou ao senso subjetivo de idades™.
Desse modo, em relacdo aos fatores internos fisioldgicos, é possivel estabelecer
que a pessoa idosa nao seria aquela que alcangou ou ultrapassou determinada
idade, mas, sim, aquela que passa a ser afetada pelos efeitos da idade, sejam eles
fisicos, psicoldgicos ou sociais.

De conformidade com Braga, o critério cronologico define o idoso como a
pessoa que ultrapassou certo limite de idade. Trata-se de critério objetivo e de
simples verificagdo no caso concreto, geralmente adotado pelas legislagdes
nacionais, como a concernente a aposentadoria por idade.

Ha varias formas para definir e conceituar a velhice. De acordo com a
Organizagdo Mundial da Saude, a velhice se define por meio da idade cronoldgica,
iniciando-se aos sessenta e cinco (65) anos em paises desenvolvidos e aos
sessenta (60) anos nos paises em desenvolvimento. O critério psicobiolégico
pressupbe a avaliacdo de cada pessoa no que toca ao seu condicionamento
psicoldgico e fisioldgico.s7

Assim, ndo se faz tao relevante a faixa etaria quanto as condigdes fisicas nas
quais se encontra seu organismo, bem como as condigbes psiquicas. O critério
econdmico-social, entretanto, tem como fator prioritario e a visdo abrangente dos
patamares social e econdmico do individuo, tendo em conta que parte da ideia de
que a pessoa hipossuficiente necessita de maior protecdo se comparada a alguém
autossuficiente.s7s

Assim, é possivel aplicar os referidos conceitos de maneira combinada entre

si, notadamente no que tange aos critérios externos. Ocorre que o critério

673 SCHNEIDER, Rodolfo Herberto; IRIGARAY, Tatiana Quarti. O envelhecimento na atualidade:
aspectos cronolégicos, bioldgicos, psicoldgicos e sociais. Estudos de Psicologia, Campinas, v.
25, n. 4, p. 590-591, 2008. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/estpsi/a/LTdthHbLvZPLZk8
MtMNmZyb/?lang=pt#. Acesso em: 10 dez. 2021.
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cronoldgico tem sido utilizado de maneira mais enfatica pelas legislagdes de paises
subdesenvolvidos.

Para Santos, de acordo com a Organizagdo das Nagdes Unidas, o conceito
de idoso é diferente em paises em desenvolvimento e paises desenvolvidos.
Naqueles, sdo consideradas idosas as pessoas com sessenta (60) anos ou mais,
enquanto nestes, sédo idosas as pessoas com sessenta e cinco (65) anos ou mais.”

Essas faixas etarias foram estabelecidas pela ONU, por intermédio da
Resolug¢ao 39/125, no decorrer da Primeira Assembleia Mundial das Nagdes Unidas
sobre o Envelhecimento da Populacdo. Relaciona-se a expectativa de vida ao
nascer e a qualidade de vida que as nagdes propiciam aos cidadaos.é®

Apesar de ser um dos menos preciso, o critério cronoldgico é dos mais
utilizados para estabelecer o conceito, inclusive na delimitacdo da populacdo de
certo determinado estudo, analise epidemioldgica, com propdsitos administrativos e
legais voltados a criar politicas publicas e para planejar ou ofertar servigose™.
Notavel, portanto, que a Declaragdo Universal apenas faz referéncia a alguns dos
direitos mais basilares as pessoas idosas, sem, entretanto, ter determinado, de
maneira expressa, um conceito juridico de idoso, definicdo que surgiu apenas no
ano de 1982.

A Convencgao interamericana sobre a protegcdo dos direitos humanos dos
idosos define a pessoa idosa como aquela que conta sessenta (60) anos ou mais,
salvo no caso de a lei interna determinar uma idade-base menor ou maior. Esta,
entretanto, ndo pode ser superior a sessenta e cinco (65) anos.&®

Demonstra-se, portanto, que o critério etario é aquele efetivamente utilizado
pelo direito internacional dos direitos humanos, tanto no sistema universal, quanto
no ambito interamericano. Além disso, € aquele que consta com mais frequéncia das
legislagdes nacionais.

Bezerra informa que tal critério é utilizado no México, pelo Art. 3°, |, da Ley de

Los Derechos de Las Personas Adultas Mayores, na Guatemala, por meio do Art. 3°

677 SANTOS, Silvana Sidney Costa. Concepgdes tedrico Concepgdes tedrico-filosoficas sobre -
filoséficas sobre envelhecimento, velhice, idoso e enfermagem ger envelhecimento, velhice, idoso
e enfermagem gerontogeriatrica. Revista Brasileira de Enfermagem, Brasilia, DF, v. 63, n. 6, p.
1036, nov./dez, 2010.
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da Ley de proteccion para las personas de la tercera edad, e por El Salvador, pelo
Art. 2° da Ley de Atencion Integral para la Persona Adulta Mayors®'. Também no
Brasil foi adotado o critério cronoldgico, em que pese o fato de que as politicas
publicas dirigidas a prote¢cdo dos idosos também considerem fatores econdémicos,
sociais, fisioldgicos e psicoloégicos, de maneira a apaziguar a vulnerabilidade dessas
pessoas.

Conforme Viana e Valencio, o Estatuto do Idoso traz uma visao estereotipada
da velhice, segregacionista e pautada na incapacidade, compreendida como
problema médico-social. Deveria ter examinado a velhice como uma fase da vida
caracterizada pelo processo heterogéneo e multidimensional do envelhecimento
populacional.®8?

Deveria, entretanto, dispor acerca da igualdade de direitos de todas as faixas
etarias e a protegédo social aos grupos vulneraveis presentes em todos os grupos.
Ocorre que a superveniéncia do desastre, notadamente quando atinge propor¢des
catastréficas, provoca mudancgas radicais na composicdo do espaco e da vida

cotidiana.83

4.3.2 Fatores externos da vulnerabilidade das pessoas idosas

O objetivo do presente topico é o tratamento dos fatores que compdem a
vulnerabilidade das pessoas idosas para além das questdes fisioldgicas que surgem
com o passar dos anos. Alcanca, entretanto, uma infinidade de relagbes sociais e,
até mesmo, a prépria economia.

Conforme Favier, o envelhecimento se encontra associado a vulnerabilidade,
a fragilidade ou a ambos, apesar de nao existir definicdo precisa e consolidada
acerca desses conceitos. Apesar dessa imprecisdo, no Direito francés, os termos

vulnerabilidade e fragilidade constantemente se relacionam a pessoa idosa.

681 BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. Art. 1° - Instituicdo do Estatuto do Idoso e conceito de idoso.
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p. 76-79, 2015.
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Referidos conceitos passaram a ter cunho social, todavia, com implicagcbes
juridicas.es4

Assim, prefere-se insistir na necessidade de protegcdo do que nominar e
distinguir as pessoas em decorréncia de seu estado de vulneravels®. De tal modo, o
proprio conceito de vulnerabilidade é causa de uma tripla exclusdo do idoso. Para
além desses fatores e das definicées relacionadas aos idosos, observa-se que estes
incidem simultaneamente em relacédo a essas pessoas.

Desse modo, a vulnerabilidade, nesse contexto, é, além de multifacetada,
concerne tanto a questdes internas quanto externas. Conforme Fabre, velhice néo
equivale a doenca ou fragilidade, pois ha diferentes realidades vividas em idade
mais avangada. Podem significar “[...] a etapa do ciclo vital vivida com mais saude,
entendida em sua ampla concepgdo que, segundo a Organizagdo Mundial da
Saude, inclui aspectos fisicos, sociais e mentais”.c8s

A velhice, entendida como a ultima etapa do ciclo vital, representa maior
proximidade da morte. Também n&o se nega que, estatisticamente, e em termos
gerais, verifica-se maior comorbidade em pessoas de idade mais avangada™®’,
confirmando a necessidade de direitos especificos.

Isso porque ao idoso € indicada a condi¢édo de vulneravel ndo apenas em
decorréncia de fatores internos, como a fisiologia e as questbes psicoldgicas
comumente associadas aos efeitos da passagem do tempo. E imperioso considerar
diversos fatores externos, inclusive concernentes a economia e a varias relacoes
sociais.

Conforme Fabre, Schrempp, Bestetti e Domingues, assiste-se ao retrocesso
de algumas conquistas legislativas e jurisprudenciais e o0 questionamento
relacionado a idade que define a pessoa idosa. Atravessa-se um periodo de duvidas
em relagcdo ao engajamento brasileiro para o avanco internacional dos direitos do

idoso.688
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Essas tendéncias se manifestam ou agravam no atual contexto de crise
politica, institucional, econdmica e ética do pais, caracterizado pelo congelamento
de investimentos na saude e na assisténcia social e pelos riscos de uma reforma
que faria retroceder direitos fundamentais previdenciarios. Observa-se, além disso,
restricbes ao acesso ao beneficio de prestagado continuada.ss

Compromete-se o0 minimo existencial de milhdes de brasileiros, conduzindo a
uma séria apreensao no que concerne ao futuro da pessoa idosa e de seus direitos
no Brasil. Nesse contexto de crise politica, econémica, ética e institucional, as
politicas necessarias para a transformacédo da realidade de violéncia silenciada,
especialmente voltadas a evitar a negligéncia da familia, da sociedade e do Estado,
parecem estar ameacgadas.s®

Além da rejeicdo derivada da fragilidade de sua saude e de sua condigéo
laboral, tonando a pessoa idosa inutii no contexto econdbmico, soma-se o
distanciamento socialmente justificado pelo nojo (disgust). Em decorréncia disso, a
incompletude do conceito acerca da vulnerabilidade é capaz de impossibilitar sua
autonomia.

De acordo com Fabre, o status constitucional de alguns direitos dos idosos
garante que outros textos normativos eventualmente prejudiciais a eles possam ser
constitucionalmente controlados, bem como assegura a adogado de legislagao
especial para os idosos. Assim, os idosos sao sujeitos de direito. Ocorre que é
necessario cuidado em relacdo a esses direitos, em especial, quanto ao critério
cronoldgico da definicdo de velhice, que deve ser entendido como algo relativo e em
evolugdo.s!

Tornam-se necessarias reformas legislativas que abarquem as mudancgas
sociodemograficas, econbmicas e culturais®2. Nesse sentido € que se delineia a

necessidade de definicao juridica da vulnerabilidade que se relacione a totalidade
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dos direitos humanos, englobando necessarias medidas voltadas a obtengdo da
igualdade material, assim como preservando sua autonomia.

Para Schons e Palma, a velhice util e feliz, no entanto, ndo pode ser um
simples mito, cabendo a sociedade a responsabilidade pela redefinicdo social e
cultural do significado da velhice, possibilitando-se, desse modo, o resgate da
prépria dignidade do referido grupo etario. Ocorre que os proprios idosos devem
lutar por sua dignidade e por sua posigao na sociedade atual.%

Para isso, entretanto, devem contar com o apoio de jovens e adultos, que
amanha serao velhos, pois, tendo em conta que a sociedade inventou a velhice, as
pessoas idosas precisam reinventar a sociedades®. Ocorre que os idosos, no
contexto dessa luta por reconhecimento de direitos aptos a amenizar sua situagao
de vulnerabilidade, deparam-se, para além de questdes relacionadas a sua saude,
com fatores concernentes a uma infinidade de ambitos da vida em sociedade.

Silva informa que o estatuto da velhice é algo imposto ao ser humano pela
sociedade, influenciado por valores culturais, sociais, econdmicos e psicologicos,
determinando tanto o papel quanto o status que o idoso tera. Ocorre que tal
condicdo, atualmente, ndo tem revelado grandes alteragcbes em comparagao aos
tempos remotos.5%

Em decorréncia da evolugédo da sociedade, varios problemas ainda permeiam
o envelhecimento, em decorréncia das disparidades, acentuadas pela urbanizacao e
pela industrializagcdo associadas a preconceitos e estigmas que demonstram que as
experiéncias acumuladas no decorrer da vida ndo sao aceitas pelos mais jovens®®,
Dessa mesma forma, a vulnerabilidade das pessoas idosas € composta por fatores
que ultrapassam os problemas geralmente identificados no que concerne ao
envelhecimento, de maneira que sua protecdo ndo pode ficar restrita ao ambito
fisiologico.

De acordo com Camarano, no Brasil, o envelhecimento populacional é
agravado por questbes sociais nao resolvidas, como pobreza e exclusdao. Ocorre
que, gradualmente, a visdo do idoso como subgrupo vulneravel e dependente foi

substituida pela imagem de um segmento ativo e atuante, a ser incorporado para
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buscar o bem-estar da sociedade®”. Mais do que isso, apesar de o envelhecimento
aumentar a probabilidade do desenvolvimento de condic¢des fisicas prejudiciais, que
inclusive, podem levar a morte do individuo, ndo se pode correlacionar,
automaticamente, a passagem do tempo com a auséncia de saude.

Conforme Fabre, a velhice ndo traz, automaticamente, doenga ou fragilidade,
pois ha diversas realidades concernentes a idade avangada. Esta pode equivaler a
uma etapa do ciclo de vida pela qual se passa de forma mais saudavel. A saude,
entretanto, de acordo com a Organizagdo Mundial da Saude, inclui aspectos fisicos,
sociais e mentais.6

Desse modo, a velhice precisa ser compreendida como derradeira parte do
ciclo vital, de forma que representa maior proximidade a morte, além de se
identificar, estatisticamente, um aumento quantitativo e de intensidade no que
concerne as comorbidades em idosos®®. Assim, ndo se faz possivel estabelecer
qualquer equivaléncia entre o avango da idade e a decadéncia do organismo
humano, ao menos nédo de forma necessaria, até porque a saude, conceitualmente,
nao pode equivaler somente a auséncia de doengas.

Por isso € que, de acordo com Barletta, a velhice ndo equivale a falta de
saude. A geriatria, na atualidade, se preocupa com a preservagao e a recuperagao
do organismo, por meio de diagnosticos compreensivos, relacionados a problemas
fisicos, psicoldgicos e funcionais, possibilitando uma velhice saudavel. A afericdo da
saude da pessoa idosa deve se dar conforme o grau de bem-estar pessoal, familiar
e social.™®

O idoso conserva potencial de mudanca e desenvolvimento, de maneira que
sua autonomia deve ser ndo apenas buscada como preservada. Essa autonomia
deriva do exercicio da liberdade. Assim, caso o idoso perca a possibilidade de
deliberar, autonomamente, nos ambitos afetivo e negocial, sera tolhido de sua

autodeterminag&o.”"
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Assim, a autonomia é uma manifestagdo da saude, por intermédio do
exercicio dos direitos da personalidade™2. Em que pese a amplitude dos fatores que
determinam a vulnerabilidade das pessoas idosa, a saude é uma preocupagao que
deve ser relevante nesse contexto, inclusive por se tratar de um direito pressuposto
tanto para a dignidade humana e a autonomia quanto para a fruicdo de outras
garantias.

De acordo com Schumacher, Puttini e Nojimoto, a legitimagdo da
compreensao da autonomia intersubjetiva do idoso, enquanto modelo de orientagéo
para a instituicdo de politicas publicas, comega pela discussdo de parametros
tedrico-metodoldgicos do reconhecimento social, por intermédio da reflexdo das
praticas dos profissionais de saude. Nesse contexto, o conceito de autonomia
influencia as politicas publicas dirigidas a assisténcia integrada.o

Embasa-se na perspectiva de prevencado e de recuperagao de doengas na
idade avancgada, orientacdo que privilegia cuidados centrados no individuo. Ocorre
que tal conceito relega a um segundo plano tanto a vida normativa quanto o
reconhecimento dos idosos na sociedade, de forma que a concepgao da autonomia
intersubjetiva enfoca a saude psicossocial, podendo contribuir para repensar, de
forma interdisciplinar, o problema da saude integral do idoso.7+

A vida constitui atividade dindmica de interagdo com o meio, de forma
normativa e polarizada, entre saude e doenga, implicando todo o organismo,
mediante fungdes interdependentes e harmonizadas, ja que a vida nao é indiferente
quanto as condi¢cdes de seu desenvolvimento, reagindo dinamicamente ao meio.
Trata-se, portanto, de uma atividade normativa em um processo vivo, de maneira
que constitui uma normatividade biologica capaz de instituir autonomamente suas
préprias normas em funcdo do meio.7s

A saude se converte em uma norma de autonomia de individuos e grupos em
relagdo ao seu meio de vida. Nesse contexto, equivale a ser normal, entretanto, no

sentido normativo, possibilitando a vida e a acdo no meio no qual se evolui, bem

702 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A pessoa idosa e seu direito prioritario a salide: apontamentos a
partir do principio do melhor interesse do idoso. Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 15, n.
1, p. 123-124, mar.-jun. 2014.

703 SCHUMACHER, Aluisio Almeida; PUTTINI, Rodolfo Franco; NOJIMOTO, Toshio. Vulnerabilidade,
reconhecimento e saude da pessoa idosa: autonomia intersubjetiva e justica social. Saide em
Debate, Rio de Janeiro, v. 37, n. 97, p. 290, abr./jun., 2013.

704 Ipid., p. 290-291.

705 fhid., p. 291.



218

como comportar-se normativamente por intermédio da instituicdo de novas normas
de regulacao do meio social.”®

Nesse ambito € que o paradigma do reconhecimento social e a concepgao
intersubjetiva da autonomia, podem contribuir, ao permitirem compreender a
importancia fundamental das trés esferas do reconhecimento na experimentacao de
modos inéditos de instituicdo normativa para enfrentar a fragilizagdo humana. De tal
forma, o cuidado com os vulneraveis equivale a proceder a um esfor¢co voltado a
desconstrucao da vulnerabilidade.””

Além disso, significa tornar visivel o homem precario, enquanto homem
genérico € ndo apenas como um homem especifico. Assim, a desconstrucao da
vulnerabilidade do idoso passa, necessariamente, pela reconstrucdo de sua
autonomia, considerando-se, para tanto, sua relacdo tanto com os individuos quanto
com a sociedade como um todo e, até mesmo, com o préprio Estado.

Para Fabre, ndo basta regulamentar servigos especificamente destinados a
idosos; € necessario adotar disposicdes especificas para essa minoria quanto a
servigos prestados a populacdo em geral. O reconhecimento e o amparo ao idoso
sao pressupostos de uma sociedade que inclua todas as idades.”®

Assim, ainda que se demonstre clara a necessidade de se formular,
implementar e de concretizar politicas publicas dirigidos a populacao idosa, faz-se
imperioso que tais agbes se dirjam a toda a sociedade, tendo em vista que o
convivio € componente essencial de sua autonomia.

De acordo com Lehr, uma politica para o idoso deve manter e aumentar suas
competéncias para prevenir a dependéncia e assegurar um envelhecimento
saudavel e aumentar as medidas de recapacitacdo do idoso para uma vida
independente. Além disso, € imperioso para que terceiros possam resolver
problemas do idoso fragil e dependente.”°

Trata-se, assim, de uma politica do estar saudavel, caracterizado nao

somente pela auséncia de doengas ou pelo bem-estar psicossocial e psicofisico,
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como, também, pela habilidade de superar adequadamente situag¢des dificeis, como
problemas de saude’", assim como a humilhagao e a consequente exclusao.

Tais fatores, inclusive, podem ocasionar doengas psiquicas graves, capazes
nao apenas de comprometer sua autonomia, como, também, de agravar a
vulnerabilidade dos idosos. Demonstra-se, portanto, a necessidade de tratamento
meédico constante ou perene, bem como do consequente aumento de gastos com
medicacao.

Amancio, T. Oliveira e Amancio, V. afirmam que a depressédo é um fator que
reduz capacidade funcional, notadamente em pacientes idosos cardiopatas, na qual
encontra alta prevaléncia. Representa alto impacto sobre a independéncia e sobre a
qualidade de vida desses individuos, notadamente quanto a atividades basicas da
vida diaria.”2

Além disso, demonstra-se a incontinéncia urinaria como fator de aumentou da
taxa de mortalidade, bem como de incapacidade funcional para atividades diarias. Ja
a renda € um instrumento de protegcdo social, cujo aumento diminui o risco de
incapacidades e de morte. No mesmo sentido, desde a década de 1990, caiu a
participagao proporcional de idosos no mercado de trabalho.”'3

Além disso, o fato de o idoso aposentado ser devolvido ao mercado em
situagao trabalhista precaria interfere em sua entrada no mercado de trabalho™.
Ocorre que, em sentido contrario, a condicao fisica das pessoas idosas e os danos
eventualmente causados a sua fisiologia enquanto decorréncia da passagem do
tempo pode ndo comprometer sua saude mental, permanecendo, dessa forma, sua
autodeterminacgao.

De acordo com Teixeira e Sa, a fragilidade fisica pode néo ter efeitos mentais,
de maneira que a velhice ndo é necessariamente incapacitante em sentido juridico.
No mesmo sentido, o envelhecimento pode trazer sabedoria com a experiéncia, bem

como maiores conhecimentos acerca da vida e das pessoas. Mais do que isso, de

"M LEHR, Ursula. A revolugao da longevidade: impacto na sociedade, na familia e no individuo.
Estudos Interdisciplinares sobre Envelhecimento, Brasilia, DF, v. 1, p. 34,1999.

712 AMANCIO, Thais Garcia; OLIVEIRA, Maria Liz Cunha de; AMANCIO, Vitor dos Santos. Fatores
que interferem na condi¢ao de vulnerabilidade do idoso. Revista Brasileira de Geriatria e
Gerontologia, Rio de Janeiro, ano 22, n. 2, p. 7, 2019.

"3 Ibid., p. 7.

4 bid., p. 7.



220

forma dependente das circunstancias, pode ser uma etapa da vida a ser aproveitada
com paz de espirito, na qual a pessoa colhe os frutos de seu labor.71

Assim, ndo se pode estabelecer uma idade na qual uma pessoa se torne,
automaticamente, incapaz. Dessa forma, apenas uma decisdo judicial pode
determinar restricbes a atuacédo de uma pessoa quanto as suas relagdes civis, que,
por sua vez, precisa, fundamentadamente, estabelecer tais limites da incapacidade,
até mesmo no que concerne aos atos que podem ser praticados por ela.”'¢

Assim, a autonomia das pessoas idosas ndo resta automaticamente
comprometida em decorréncia de sua idade, nem mesmo pelos efeitos fisioldgicos
eventualmente ocasionados por ela. Por isso € que ndo ha correlagao necessaria
entre velhice e incapacidade.

De acordo com Amaral, a personalidade é um valor. Ja a capacidade é a sua
projecdo, que, entretanto, se traduz em um quantum. A expressao resulta do
vocabulo capax, que conduz a capacidade de conter, conectando-se a um ideal de
quantidade, bem como a possibilidade de graduar ou medir.

Em decorréncia disso € que se pode ser mais ou menos capaz. Ao contrario,
porém, ndo se pode ser mais ou menos pessoa, de forma que nao ha direitos de
capacidade. Assim, o direito reconhece a personalidade, ao mesmo tempo em que
concede a capacidade, de forma que esta é atributo daquela.””

A capacidade, desse modo, € uma manifestacdo do poder de acéo insito a
prépria personalidade, conferindo-lhe uma medida juridica, de maneira que,
enquanto a personalidade € um valor que emana do individuo, a capacidade é
atribuida pelo direito de maneira a realizar tal valor’8, Dessa forma, faz-se imperioso
aprimorar o entendimento da juridico da vulnerabilidade das pessoas idosas,
contribuindo, assim, para que sejam tratados de conformidade com suas
necessidades, especialmente no concernente aos cuidados com sua saude fisica e

mental.
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4.3.3 Personalidade e autonomia da pessoa idosa

O direito internacional dos direitos humanos, a Constituicdo de 1988 e a
legislacdo aplicavel as pessoas idosas, notadamente o Estatuto do ldoso. Referidos
diplomas se voltam a concretizagdo da dignidade para essa populagdo. Ocorre que
também deveriam se preocupar, de forma enfatica, com a sua personalidade e sua
autonomia.

Para Coelho e Oliveira, o direito a desenvolver a personalidade fundamenta
sua tutela e, ao mesmo tempo, consagra a liberdade geral de agdo e
comportamento, em direcdo a autonomia e a autodeterminagdo do individuo,
assegurando a cada pessoa a liberdade de construir seus planos de vida. Nesse
sentido, demonstra-se que os cidadaos sao titulares de tal direito.”"®

Criangas e jovens sao grupos de especial relevancia, notadamente naquilo
que concerne ao desenvolvimento da personalidade como um dos objetivos da
educacado escolar’2. Ocorre que, apesar de as pessoas idosas nao serem
consideradas como seres humanos em desenvolvimento, ndo podem ter seus
direitos de personalidade descartados ou, sequer, reduzido, tendo em vista serem
titulares de dignidade, devendo ter preservada a sua autonomia.

Para Indalecio, a protecdo integral pressupde o atendimento a todas as
necessidades do ser humano, bem como o respeito a dignidade da pessoa humana
e da igualdade. Enquanto a crianga e o adolescente sao entendidos como pessoas
em desenvolvimento, ao idoso se reconhece sua peculiaridade em face do processo
de envelhecimento, qual seja, o declinio biolégico.”

Dessa forma, o idoso deve ser titular de direitos especificamente dirigidos as
suas necessidades permanentes, episoddicas e contextuais. Isso porque nao se
pode, no sentido de garantir a dignidade das pessoas idosas, simplesmente “somar”
suas vulnerabilidades a outras.

De conformidade com o que informa Rodrigues, faz-se possivel reconhecer a
personalidade como um valor que emana da propria dignidade da pessoa humana,

assim como da consideragcao de todos os seres humano em toda a sua
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complexidade. Assim, nao se trata somente da possibilidade de ser titular de direitos
e obrigagdes.”2

Ultrapassa, portanto, o conceito abstrato de pessoa do ideario oitocentista,
fazendo surgir direitos relacionados apenas ao ser humano, como expressao de sua
existéncia’>. Nesse ambito, por exemplo, as pessoas idosas devem encontrar
protegao diversa daquela dada pelo direito nacional as criangas e aos adolescentes,
entretanto, de maneira que considere sua vulnerabilidade de forma especifica,
inclusive no que concerne ao ambito econémico.

Para Moraes e Teixeira, a ldgica neoliberal do produtivismo ndo tem a pessoa
ou a sua dignidade como uma prioridade juridica. Em decorréncia disso € que
determinadas relagdes de indole existencial se instalaram em seu lugar,
notadamente naquilo que concerne a liberdade de exercer empresa. O enfoque
patrimonial, produtivo e exclusivamente econdmico impedia que o idoso ocupasse
lugar de relevo na ordem juridica e social, pois se encontrava fora da cadeia
produtiva.2+

Tal légica que terminou por ser interrompida em decorréncia da Constituigdo
de 1988, que estabeleceu a dignidade humana como centro do ordenamento
juridico®. O exercicio da dignidade e da autonomia, entretanto, ndo podem ser
exercidas sem um grau patrimonial minimamente necessario. No contexto
capitalista, alias, a propria existéncia humana condigna depende da possibilidade de
disposicdo econdmica, ainda que minima.

De acordo com Fachin, a dignidade é o principio fundamental da Republica
brasileira, estruturando, constituindo e indicando as ideias diretivas da ordem
constitucional, concretizando-se por outras normas constitucionais, formando um
sistema harmoénico. Afastando, nesse contexto, o individualismo, perspectiva da qual

deriva o conceito de patriménio minimo.2
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Define-se como uma quantidade suscetivel de grandezas ou uma grandeza
que pode se encontrar em varios estados. Nao corresponde, entretanto, a um valor
menor ou ao menor possivel. O maximo ndo €, necessariamente, um valor maior ou
0 maior possivel. Faz-se imperioso, entretanto, que o minimo ultrapasse uma
percepgao quantitativa.’2

Minimo e maximo nao séo extremos em relagdo aos quais o objetivo perderia
suas caracteristicas e propriedades’8. Assim, o patriménio minimo ndo pode ser
traduzido como aquele estritamente necessario a sobrevivéncia, pois tem que se
prestar a prover uma existéncia condigna. Em relagdo a pessoa idosa, por exemplo,
deve ser capaz de custear tratamentos médicos, lazer e educacgéao, dentre outros.

Para Graeff, em decorréncia de os idosos serem uma minoria, encontram
dificuldades de inclusdo em espagos urbanos. Trata-se, alias, de grupo
especialmente afetado em decorréncia da relagao entre as ambiéncias urbanas e a
concretizacdo de direitos, de modo que o direito a envelhecer com dignidade é
prejudicado por fatores ambientais.”

Mais do que isso, os direitos de participacdo na vida comunitaria e ao lazer
dependem de ambiéncias favoraveis, que precisam refletir o respeito a sua condigcéo
peculiar, por intermédio de cuidados fisicos, quimicos e bioldgicos. Precisa-se
pensar em questdes fisicas, socioculturais e econdémicas especificas de tal
comunidade.”°

Assim, a populagdo idosa padece de uma vulnerabilidade qualificada e
multifatorial. Seu tratamento ndo depende somente da extensao ou da especificagao
de direitos ja conferidos a outras populagdes vulneraveis, mas, sim, da consideracao
de suas idiossincrasias.

De acordo com Pereira, a partir do final do Século XX, a sociedade brasileira
vem construindo uma imagem diversa do idoso e do envelhecimento. Tal mudanca

decorre da influéncia midiatica, que aponta a tentativa das pessoas idosas de
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conquistar mais dignidade, a partir da consciéncia de sua cidadania e de sua
participacao na vida politica nacional.?s

Os maiores de sessenta (60) anos tém, nesse sentido, desempenhado feitos
intelectuais e profissionais, bem como demonstrado capacidade para aprender e se
encontram atentos a necessidade de reconquistar seu espago de atuagao, conhece
de sua aptidao para o desenvolvimento de potencialidades. O idoso passa a ter
consciéncia de que contribui para a comunidade.?2

Além disso, sua presenga a vida familiar redimensiona a privacidade por
intermédio da amizade e do carinho, passando a exigir que a sociedade enfrente os
enganos que prejudicam essa parte da populagdo. Passa o idoso a se atentar ao
momento historico e aos alertas das outras geragdes.’s?

A convivéncia intergeracional prepara idosos e jovens para relagbes de
confianga, compreensdo, tolerdncia e aceitacdo reciprocas, especialmente em
decorréncia do envelhecimento da populagdo e do aumento da longevidade?-.
Dessa forma, € necessario ter em mente, no que concerne aos direitos garantidos as
pessoas idosas, que a consideracido das caracteristicas dessa populacdo nao pode
fazer com que se ignorem os fatores relacionados a cada um dos individuos que a
compodem.

Para Ramos, os idosos tém os mesmos direitos dos demais seres humanos.
E necessario reconhecer e garantir um direito fundamental a velhice, extensivel a
todas as pessoas, que gozarédo desse direito, independentemente de condi¢cdes ou
faixas etarias.”s

Tal prerrogativa integra o patriménio juridico da humanidade™s. Referido
direito fundamental, entretanto, € composto por uma série de prerrogativas
especificas a referida populagcdo, a exemplo da gratuidade do transporte, e,
simultaneamente, por direitos titularizados por todos os seres humanos, como a vida
e a saude.

De acordo com Galindo, a dignidade humana depende da concretizagéo dos

direitos fundamentais e da relevancia dada ao papel do Estado no cumprimento de

731 PEREIRA, Tania da Silva. Art. 230. In: ALMEIDA, Guilherme Assis de et al. Constituigdo Federal
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suas tarefas, inclusive a garantia de protegdo a vida e a saude, por intermédio de
politicas sociais de atendimento ao idoso’’. Referidos direitos se traduzem, no
limite, em autonomia para as pessoas idosas.

Nesse sentido, o fato de o Estado ter o dever de sustento em relacdo as
pessoas idosas, ndo pode significar sua dependéncia das politicas sociais, assim
como a assisténcia familiar ndo pode retirar sua autodeterminagcédo. Nesse contexto
€ que se torna evidente a necessidade de seu reconhecimento no sentido
determinado por Honneth, ndo somente quanto a proibicdo de humilhagao
demandada por Margalit.

Conforme Madaleno, a idade meramente cronoldgica nao pode ser obstaculo
para a autonomia da pessoa, porque suas aptiddes e sua capacidade intelectiva ndo
podem ser determinadas apenas pela contagem do tempo. Ndo se trata do unico
fator determinante para retirar do sujeito o direito de se autodeterminar?e. Confirma-
se, portanto, que a idade nao pode ser um fator determinante para ceifar a
autonomia da pessoa idosa, inclusive quanto a sua capacidade civil, concernente as
possibilidades de assumir obrigagdes e conquistar direitos na 6rbita privatista.

Para Favier, a unica solugdo viavel para o problema da velhice com
incapacidade e dependéncia €, no limite, a educacao de todos. Trata-se, no entanto,
de uma utopia incapaz de resolver todos os acidentes da vida, mas que pode
conferir a mais pessoas a efetiva chance de exercer seu livre arbitrio e envelhecer
dignamente.”®

A autonomia das pessoas idosas, para além dos direitos assegurados pelos
diplomas internacionais e nacionais, depende da propagacgao, por intermédio da
educacao, dos fatores componentes de sua vulnerabilidade, assim como se da em
relagdo a crianga, por exemplo. Trata-se de um conceito indispensavel ao
reconhecimento das demandas das pessoas idosas, no sentido dado por Honneht,

assim como para o exercicio das capacidades tratadas por Nussbaum.
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4.3.4 A vulnerabilidade potencializada das pessoas idosas

O objetivo do presente tépico € o de tratar da amplitude da vulnerabilidade
das pessoas idosas, notadamente naquilo que se relaciona a multiplicidade de
fatores que a ocasionam. Trata-se de algo similar ao que ocorre em relagao a outras
populagdes tratadas no capitulo anterior.

De conformidade com Veras, “...] o Brasil € um jovem pais de cabelos
brancos”. Todos os anos, seiscentos e cinquenta mil (650.0000) novos idosos sao
incorporados a populagéo, sendo que a maioria é acometida de doengas cronicas e
alguns de limitagdes funcionais.?

Em menos de quarenta (40) anos, entretanto, passou-se de um quadro de
mortalidade proprio de uma populagdo jovem para uma situagdo de enfermidades
complexas e onerosas, tipicas da terceira idade. Observam-se multiplas e cOnicas
doencgas, que perduram por anos e demandam cuidados, medicagao continua e
exames constantes.”!

Em decorréncia de ser uma populacdo em franco crescimento com o passar
dos anos, € indispensavel que a protegédo ao idoso seja constantemente aprimorada,
inclusive, por meio da ampliacdo interpretativa de direitos constitucionalmente
consagrados aos idosos. No ano de 2016, havia por volta e vinte e cinco milhdes
(25.000.000) de pessoas acima dos sessenta (60) anos de idade. Até 2030, estima-
se que a populacao idosa no Brasil ultrapasse quarenta e um milhdes (41.000.000),
situagao que exige atengao especial para essa parte da populagéo.’#2

Em breve, portanto, as pessoas idosas serdo componentes de uma fragao
gigantesca da populagdo. Dessa maneira, os fatores que compdéem sua
vulnerabilidade ndo podem mais ser ignorados, nem mesmo reduzidos naquilo que
se relaciona a sua evidente importancia social, econdmica e juridica para o pais e
para o mundo.

Conforme Favier, o envelhecimento se encontra associado a vulnerabilidade,
a fragilidade ou a ambos, apesar de nao existir definicdo precisa e consolidada

acerca desses conceitos. Apesar dessa imprecisdo, no Direito francés, os termos
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vulnerabilidade e fragilidade constantemente se relacionam a pessoa idosa.
Referidos conceitos passaram a ter cunho social, todavia, com implicacbes
juridicas.™3

Assim, prefere-se insistir na necessidade de protecdo do que nominar e
distinguir as pessoas em decorréncia de seu estado de vulneravel™#. Desse modo,
que o proprio conceito de vulnerabilidade € causa de uma tripla exclusao do idoso.
Além da rejeicdo derivada da fragilidade de sua saude e de sua condigéo laboral,
tonando a pessoa idosa inutil no ambito econémico ditado por agentes econémicos,
somada ao distanciamento socialmente justificado pelo nojo (disgust), a
incompletude de conceito de vulnerabilidade impossibilita sua autonomia.

Conforme Rosa, Bernardes e Félix, a populagdo idosa é uma categoria
juridica propria. Esta demonstra caracteristicas potencializadoras que fazem com
que a presuncao de vulnerabilidade seja agravada ou potencializada em decorréncia
dos efeitos provocados pela idade avangada.

Em decorréncia disso, ndo é possivel simplesmente somar a vulnerabilidade
da pessoa idosa a de outros grupos e considera-la como devidamente protegida,
assim como ocorre, por exemplo, em relacdo a crianga que é forgada a trabalhar
antes de atingir catorze (14) anos de idade. E imperioso levar em consideracdo a
série de fatores que colaboram para sua vulnerabilidade.

Para Barbosa, Oliveira e Fernandes, a vulnerabilidade da pessoa idosa é um
constructo multidimensional, em relagdo a qual condicdes comportamentais,
socioculturais, econémicas e politicas interagem com processos biolégicos no
decorrer da vida, destacando-se os efeitos das redes sociais inadequadas.
Enfatizam-se, nesse contexto, a capacidade funcional, dimensionada quanto a sua
habilidade, independéncia e capacidade para realizar tarefas cotidianas
concernentes ao cuidado pessoal e a protegcdo, assim como ao desempenho

funcional nas atividades basicas e instrumentais da vida diaria.?#6
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Nesse ambito é que se destacam as atividades corriqueiras que os idosos
mais tém dificuldades em realizar, destacando-se fazer compras sem auxilio de
terceiros, realizar tarefas domésticas, responsabilizar-se pelas financas pessoais e
tomar banho sozinho. A deterioragdo da saude, a diminuigdo dos sentidos, os
déficits cognitivos, o declinio psicologico, os episddios recorrentes de quedas e
fragilidade, mostram-se fortemente relacionados a vulnerabilidade da pessoa
idosa.™

Tais condi¢cdes favorecem a acentuagao da busca por servigos de saude.
Ocorre que as queixas relacionadas a obtengdao de consultas médicas também
aumentam. Mais do que isso, ainda ha uma significativa parcela de pessoas idosas
que nao tem acompanhamento meédico regular, em decorréncia da ineficiéncia dos
postos de saude e da distancia dos centros de referéncia.”3

Dessa forma, nem mesmo as garantias especificamente dirigidas as pessoas
idosas, pelo direito internacional dos direitos humanos, pela Constituicao de 1988 e
pelo Estatuto do Idoso sédo efetivamente cumpridos. Tal situacdo nada mais faz do
que agravar a situagao de vulnerabilidade dessa populagéo.

Para Barbosa, Costa, Pontes, Batista, Oliveira e Fernandes, a vulnerabilidade
se encontra fortemente associada a “[...] maiores niveis de alteragbes psicoldgicas,
fisicas e ao bem-estar geral do idoso”. O envelhecimento biolégico € um processo
continuo, que ocasiona efeitos deletérios no organismo e impacta negativamente a
capacidade funcional do individuo com o passar dos anos.”#®

Assim, ndo apenas a vulnerabilidade da pessoa idosa é multifatorial e
complexa, como, também, tende a se agravar progressivamente com o passar dos
anos, tornando a protegdo juridica a essa populagdo cada vez mais necessaria,
qualitativa e quantitativamente.

Para Giacomin e Firmino, se, individualmente, o envelhecimento reflete um
processo de multiplas trajetorias de vida, coletivamente, constrdi-se sob diversas

influéncias socioculturais, como: acesso a oportunidades educacionais; cuidados em
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saude; e realizagdo de agdes que acompanhem o curso da vida e se estendem as
suas fases tardias.”s°

Em que pese as pessoas serem capazes de obter progressivamente cada vez
mais esperanca, elas ndo envelhecem de acordo com a idade, mas, sim, conforme
sua origem social e o tipo de atividade exercida no decorrer da vida. Assim, a
relagdo com o envelhecimento traduz a desigualdade social.’"

Ocorre que a isonomia nao pode ser alcancada em relagdo aos idosos
somente por intermédio de dispositivos legais que traduzem uma politica publica
dirigida a compensacado paliativa de determinados aspectos componentes da
vulnerabilidade dos idosos. E imperioso, para sua protecdo integral, a consideragéo
de todos os aspectos que compdem sua vulnerabilidade.

Para Rodrigues, o envelhecimento aumenta o risco de desenvolvimento de
vulnerabilidades de natureza biologica, socioeconémica e psicossocial, em
decorréncia do declinio bioldgico tipico da senilidade. Tais fatores interagem com
outros processos, como 0s socioculturais, as condi¢des deficitarias de educacéo,
renda e saude ao longo da vida e o estilo de vida atual.?s2

Aspectos individuais, coletivos, contextuais e historicos das experiéncias de
desenvolvimento e envelhecimento, possibilitam o adoecimento e dificuldades de
acesso a recursos de protecao disponiveis na sociedade. A incapacidade funcional,
o déficit cognitivo, as doengas crbnicas e os sintomas depressivos sdo maiores entre
idosos com nivel mais baixo de renda e escolaridade.”s3

Nesse sentido € que se faz impossivel apenas proceder a somatéria de
vulnerabilidades, compensando-as de forma individualizada, por intermédio de
direitos, garantias e politicas publicas dirigidas a cada uma delas, sendo por
intermédio de uma protecdo efetivamente integral. Para que esta seja construida,
entretanto, é imperiosa a definicdo de sua vulnerabilidade.

Conforme Moderno, o avanco da idade ocasiona um retrocesso nas
capacidades fisicas do individuo, condicdo que ocasiona angustias, pois,

simultaneamente, “[...] cresce a consciéncia dos limites do corpo € o0 anuncio prévio
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e gradativo da morte”. Além disso, a limitagdo de movimentos, a perda da forca, a
diminuicdo das capacidades mentais e o desanimo psicolégico sao fatores
acompanhados de condi¢des estéticas.”*

Como exemplos observam-se mudancgas visuais na pele e o aparecimento de
rugas e manchas. Demanda-se uma nova sabedoria para conviver com essa nova
realidades fatica e psicoldgica’s. Notavel, entretanto, a caréncia de dispositivos e
politicas voltadas a tratar da saude psicologica da pessoa idosa em relagdo ao
impacto estético-funcional do envelhecimento.

Ocorre que o Direito tem se preocupado (e tem falhado miseravelmente)
apenas com direitos os mais basicos. A situagao social das pessoas idosas, assim
como o contexto econémico no qual se inserem, demonstra que a legislagéo
nacional ndo € capaz de concretizar as garantias previstas em tratados
internacionais e na Constituicdo de 1988.

De acordo com Minayo, a incorporagdao de questdes relacionadas ao
envelhecimento populacional nas politicas brasileiras, historicamente, é inspirada
por dispositivos internacionais e pela pressao da sociedade civil, notadamente por
movimentos de aposentados, conselhos e organizagdes que se voltam a dar-lhes
visibilidade’®. Nesse sentido, a luta por reconhecimento, em relagcédo a todas as suas
trés dimensbes, deve incorporar a vulnerabilidade do idoso como um conceito
complexo e multifatorial, concernente ndo apenas a sua fragilidade fisica e mental,
como também, a toda a gama de questdes que envolve.

Conforme Reis, a populagdo de aposentados ainda atuante é crescente,
alguns sobrevivendo de forma precaria, na informalidade ou em empregos abaixo de
suas qualificagbes, apesar dos gastos com medicamentos, tratamentos e planos de
saude privados, consultas médicas, dentre outros’’. Especificamente no que toca ao
direito a saude das pessoas idosas, observa-se somente a promessa de preferéncia
no tratamento, sem maiores critérios diferenciadores que nao aqueles

eventualmente determinados pela ética e pelos regulamentos médicos.
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De acordo com Ferreira, ha pessoas que conseguem envelhecer
relativamente bem, enfrentando as mudancgas biologicas, a aposentadoria e as
perdas naturais da vida. Outras enfrentam o ciclo com baixa autoestima, tristeza,
desanimo, frustracbes e medo.7s8

Existem, no mesmo sentido, pessoas idosas que terminam confinadas a
propria casa, tendo em vista até mesmo quererem se encontrar livres de
compromissos com horarios “[...] e aos poucos perdem o convivio com a familia,
amigos, vizinhos, sociedade™®. Ora, é impossivel que a dignidade seja efetivamente
alcangada em no contexto de uma vida caracterizada pelo medo.

Nao ha autonomia para pessoas que se veem forgadas ao isolamento. Desse
modo, a percepcao do direito positivo acerca da vulnerabilidade das pessoas idosas
€ incompleta e superficial. A percepcado acerca da vulnerabilidade das pessoas
idosas, caso nao entronize a complexidade que a caracteriza, levara as politicas
relacionadas as pessoas idosas consecutivos e retumbantes fracassos,
descumprindo, portanto, o direito internacional dos direitos humanos e a
Constituigao.

Até porque a vulnerabilidade do idoso nao se restringe apenas a fatores
internos, a exemplo de sua fisiologia e de sua psique, como, também, alcanca
questdes sociais, econdmicas, culturais, estruturais, laborais, dentre varias outras,
demonstrando-se sua complexidade, bem como sua amplitude. Desse modo, a
vulnerabilidade das pessoas idosas compreende a humilhagdo, o nojo e a falta de
reconhecimento em todas as suas trés dimensbes em relagdo as suas
caracteristicas principais, notadamente o fato de se tratar de conceito complexo e
multifatorial.

Quanto ao terceiro questionamento da problematica proposta para a pesquisa
ora apresentada, concernente a possibilidade de se dimensionar juridicamente a
vulnerabilidade das pessoas idosas, demonstra-se que tal dimensionamento deve

levar em consideracao fatores intrinsecos e extrinsecos a sua exclusao da referida
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populagdo. Mais do que isso, referidas questdes podem ser compreendidas com

base nos paradigmas fixados por Margalit, Nussbaum e Honneth.
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5 CONCLUSAO

A humilhagdo € um estado no qual a pessoa tem suas capacidades anuladas
pela reducéo de sua dignidade. E imperioso, contudo, entender seu papel no que
tange aos direitos humanos. Além disso, as pessoas idosas parecem sofrer todo tipo
de humilhagao, especialmente a ritualizada e a violentadora.

Margalit se propde a estabelecer o conceito de sociedade decente, uma
comunidade baseada na justica e no direito, embasado em um conceito de
humilhacdo, desenhando um modelo de Sociedade Decente, na qual as institui¢cdes
nao praticam, impedem, punem e desencorajam atos de humilhagdo. O autor criou
um critério préprio para determinar o que pode ser considerada uma situagao de
humilhagéo, especialmente quanto ao que denomina sociedade decente.

A humilhacdo é um fato concreto, ndo se reduzindo a mera percepgao
psicologica. Nao precisa, contudo, estar vinculada ao aspecto cognitivo ou
psicologico da condicdo de humilhagdo que possibilita a alguém a experiéncia de
sentir-se humilhada, conceito fixado, enfaticamente, de forma negativa.

Relaciona-se a negacdo quanto a fruicdo de direitos humanos, tanto
substancial quanto formalmente. A teoria apresenta um paradoxo, que faz com que
demonstre fragilidades, especialmente se comparada aos estudos de Nussbaum,
em decorréncia de sua tentativa de fixar, ao lado de um critério negativo, um outro,
positivo, que demanda condutas comissivas.

Em que pese essas fragilidades tedricas, a teoria tem seus meéritos,
notadamente no que concerne a demandar um ordenamento juridico embasado em
direitos humanos e fundamentais enquanto pressuposto inescapavel para uma
sociedade decente. A teorizacado parece capaz de abarcar a situacdo de humilhagao
relacionada a vulnerabilidade verificada quanto as pessoas idosas que, mesmo
tendo uma série de direitos assegurados, ndo os conhecem ou tém de se submeter
a situagdes humilhantes para obté-los.

A vulnerabilidade das pessoas idosas nao se resume as situagbes ou
experiéncias de humilhagcdo, abarcando fatores externos relevantes, que, por sua
vez, traduzem-se, inclusive, nos conceitos de nojo e vergonha, como definidos por
Martha Nussbaum. A autora parte da critica a forma como o liberalismo politico tenta
esconder as vulnerabilidades humanas, enfatizando o ser humano como individuo

vulneravel.
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O problema de tal concepcéo seria o fato de que as vulnerabilidades tendem
a ser entendidas como vergonha. Os individuos, entretanto, ndo podem ignorar a
ideia de completude individual, nem mesmo admitirem-se como sujeitos vulneraveis,
ao menos no que tange a situagbes capazes de expor sua vulnerabilidade como
algo que possa |lhes causar vergonha.

Determinadas emocgdes levam a pratica de atos de estigmatizagdo. Assim, ao
menos de forma indireta, tornam-se responsaveis pelo surgimento de determinadas
vulnerabilidades, notadamente em detrimento dos grupos previamente
estigmatizados. Nussbaum, aparentemente, fixa o conceito de humilhacédo e,
consequentemente, de vulnerabilidade, por exclusao.

Parte do paradigma do oferecimento de determinadas capacidades, de
maneira que seria vulneravel aquele que nao dispde dessas capacidades, tornando-
se objeto de nojo. A imposigao da repugnéncia por um grupo a outro se volta a
eliminagdo da identidade dos individuos, por intermédio de sua animalizagdo, que
impediria o exercicio de seus direitos humanos.

Trata-se de um dos principais fatores de discriminagao na sociedade atual. O
nojo € algo como um ato de libertagdo da repulsa sentida pela pessoa por si mesma,
equivalente a vergonha. Sdo sentimentos que se projetam de um individuo sobre
outro, capazes de ocasionar situacdes de humilhacdo, equivalentes a auséncia de
capacidades.

As capacidades humanas se referem ao que as pessoas podem fazer a partir
da ideia de uma vida apropriada a dignidade do ser humano, equivalente a um
minimo de garantias sociais, compativel com as visbes sobre como lidar com
questdes de justica e distribuicdo. O nojo envolve a ideia de algo mau ou mal feito
quanto a pessoa irritada ou a alguém ou algo a quem essa pessoa atribui
importancia.

Sobreleva, portanto, a ideia de um dano, que passa a estar presente no
conteudo cognitivo da raiva, raciocinio que passa a ser articulado e moldado
publicamente. Os danos se convertem em parte central daquilo com o que qualquer
cultura publica ou sistema juridico deve lidar.

Torna-se objeto de persuasao e discussao publicas, como a violagdo de um
santuario religioso causa indignacéo, ou a raiva surgida do vilipéndio ao cadaver de
um ente querido. Em que pese nao ser possivel aferir danos de forma direta dessa

emocao, pode-se imaginar varias situacbées nas quais pode ocasionar situacdes
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humilhantes, danosas as pessoas, especialmente aquelas que tiveram suas
capacidades negadas pelas institui¢coes.

A autora define, de maneira positiva e negativa o que seria uma sociedade
decente, na qual as instituicbes garantem capacidades minimas e impedem
violagdes a dignidade de seus membros, em nivel apropriado, sob pena de se
constatar a ineficiéncia dos principios de justica. Ja a teorizagcdo de Honneth se
inicia com a fragmentacdo do mundo social, demonstrado, notadamente, por meio
da perspectiva instrumental conferida pelo autor aos direitos humanos.

A fragmentacdo se relaciona ao conceito de desrespeito desenhado pelo
autor, concretizado por meio da desonra que marginaliza o sujeito, especialmente
quanto a seus direitos humanos, deslocando-o da interagdo com a comunidade na
qual deveria estar inserido. Assim como se da na teorizacdo proposta por
Nussbaum, a desfragmentag¢ao ocasionada pelo desrespeito € capaz de acionar na
pessoa que € vitimada pela humilhagdo o sentimento de vergonha.

Ocorre que o desrespeito, a partir de Honneth, encontra-se em sentido oposto
ao reconhecimento. Para Honneth, a pretensao dos individuos ao reconhecimento
intersubjetivo da identidade resulta da tensdo moral que vai além da medida
institucionalizada de progresso social, conduzindo a um estado de liberdade
comunicativamente que € vivida pelo caminho negativo do conflito.

E indispensavel que essas relagdes intersubjetivas ndo sejam humilhantes, ou
seja, que, no sentido da humilhagédo teorizado por Margalit, ndo transformem os
seres humanos em objetos, demonstrando-se que a reificacdo se opde ao
reconhecimento. Ricoeur, ao tratar do reconhecimento, concorda, em determinados
pontos, com a teoria formulada por Axel Honneth, porém, enfatizando a necessidade
de uma cognicdo como conhecimento, voltada a existéncia de um reconhecimento
amplo e completo.

Ricoeur ndo entende que a luta por reconhecimento, a partir de Honneth, seja
uma teorizacao inocua, entretanto, compreende, em sentido similar aquilo que se
pode extrair da sociedade decente a partir de Margalit, pela necessidade da
construcdo de uma estrutura juridica. Ja o filésofo canadense Charles Taylor
demonstra ter outro entendimento no que tange ao reconhecimento, relacionando-o
de forma direta a dignidade humana, da forma como deveria ser entendida no

ambito de um Estado Democratico de Direito.
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Nesse mesmo contexto € que se encontra o conceito de reificacdo, que
corporifica a inferiorizagdo do outro, passando a equipara-lo a um objeto, que, a
partir de Honneth, €& contextualizada no interior das relagdes intersubjetivas de
reconhecimento. Para Honneth, concretiza-se a reificagdo por intermédio de formas
extremas de instrumentalizagdo de pessoas em um processo normativo, consistente
no comportamento humano que viola principios morais ou éticos, fazendo com que
outros sujeitos sejam tratados como objetos insensiveis e inertes.

Equivale, nesse sentido, a humilhagao institucional, como fora teorizada por
Avishai Margalit. Pode, entretanto, voltar-se a concretizar os sentimentos de nojo
daqueles que praticam atos humilhantes e, reflexamente, de vergonha, naqueles
que sofrem a humilhagéo.

Nesse sentido, o desrespeito € uma possivel materializacdo danosa do nojo,
conforme teorizado por Nussbaum, que atinge a pessoa humilhada por meio de atos
que impossibilitam o autorreconhecimento e o reconhecimento mutuo entre
determinados membros de uma sociedade. O desrespeito atinge, também, a
dimenséo coletiva do reconhecimento, ao negar a garantia ou a fruicdo de um
direito, a partir da conduta de um individuo ou de uma instituicdo, comprometendo a
impressao da sociedade acerca do sujeito e do individuo sobre si mesmo.

Enquanto categoria oposta ao reconhecimento, o desprezo se encontra
préximo ao conceito de nojo teorizado por Nussbaum como uma forma de
exteriorizagdo da repugnéancia. Diferentemente do desrespeito, entretanto, ndo se
refere, necessariamente, a negacao de um direito.

O reconhecimento € um instrumento de constru¢ao da identidade, em relagao
ao qual, no sentido oposto mais extremo, se encontra o desprezo, de maneira similar
a negacgao das capacidades basicas necessarias a dignidade humana, como
proposto por Nussbaum. Notavel, portanto, que o conceito de Iluta por
reconhecimento é fixado de forma positiva e negativa.

Positivamente, refere-se a concretizagao pratica de suas trés esferas;
negativamente, corresponde a auséncia das agdes praticadas em seu detrimento.
Em que pese as similaridades e das imbricagdes entre as teorizagdes, Honneth
critica o conceito de sociedade decente de Margalit, especialmente em relagdo ao
seu entendimento de que a referida conceituacdo é feita negativamente por

excluso.
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Honneth demanda o preenchimento de certos requisitos positivos, no sentido
de atuagdes comissivas, para que o ciclo da luta pelo reconhecimento se encontre
completa, em relacdo a todas as trés esferas as quais sua teoria faz referéncia.
Parte da propria teorizag&o para tentar encontrar falhas e contradigbes na teoria de
Margalit.

Aparentemente, contudo, a principal critica se relaciona a falta de
dialeticidade do conceito de sociedade decente, especialmente em relagcdo a
definicho de humilhagdo. Assim, Honneth, em sentido similar a Nussbaum,
determina a necessidade de que uma sociedade justa seja definida tanto em sentido
negativo, por meio da auséncia de humilhacdo (ou desrespeito), quanto
positivamente, evidenciando a necessidade de condutas sociais comissivas.

A critica de Honneth acerca da falta de dialeticidade da teoria formulada por
Margalit também decorre da imposicado de parametros inescapaveis para que se
possa considerar uma sociedade como decente, sem a necessidade de um
processo de reconhecimento de direitos. E possivel trabalhar, em conjunto, as trés
teorizacdes, pois ha populagdes que se encontram excluidas da fruicao de direitos,
como 0s idosos.

As pessoas idosas dependem tanto das capacidades apontadas por
Nussbaum quanto de uma porque sociedade decente e do reconhecimento. Apesar
das diferencas entre as teorias, € possivel relaciona-las a vulnerabilidade como
auséncia de reconhecimento, derivada do desrespeito, ou a humilhagao.

As trés concernem a negacgao de direitos humanos, especialmente quanto a
sua dimensdao moral. Em decorréncia disso é que podem ser diretamente
relacionadas a problematica da vulnerabilidade do idoso, populagcao que tem suas
capacidades renegadas, que sofre com a imposi¢ao de humilhagdes, necessitando
ser reconhecida.

O desenvolvimento de um conceito juridico para a vulnerabilidade passa pelo
entendimento do contexto politico no qual deve ser aplicado. Trata-se de etapa
indispensavel a possibilitar a compreensdo ampla de seus pressupostos. E
necessario extrair um conceito juridico para a vulnerabilidade, entre a liberdade
pautada nos direitos humanos e a reificagdo das pessoas por intermédio de critérios
utilitarios, ditados n&o por operadores do direito, mas, sim, por agentes econémicos.

Quanto as pessoas idosas, esse problema se demonstra decorrente tanto da

perda da individualidade quanto da dissolugdo da personalidade do individuo em
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uma categorizagdo. A vulnerabilidade, no entanto, ndo aparenta ser o apice da
exclusao.

A palavra “vulnerabilidade” encontra diversos significados possiveis, na
linguagem comum e na terminologia utilizada por diversas ciéncias, desde a
medicina, passando pelo servigo social e pelo direito. A questdo também é
enfrentada pela filosofia, especialmente nos dominios da deontologia.

O termo “vulnerabilidade” foi inicialmente utilizado pelas ciéncias médicas,
para designar um estado transitério de alguém que, debilitado por uma doenca,
encontrava-se fragilizado. Ocorre que o referido conceito acabou por ser utilizado
em outros setores do conhecimento.

Assim, o termo pode ter uma infinidade de significados, a depender,
inicialmente, do ramo do conhecimento pelo qual é utilizado, podendo ser utilizado
em relagdo a um individuo ou, até mesmo, em relacdo a grupos sobre 0s quais
incidem fatores que podem fazer surgir fragilidades. No que se relaciona a definicao
de grupos caracterizados por fragilidades, a vulnerabilidade passou a ser utilizada
para descrever um estado de exclusao, concernente a direitos fundamentais e a
condicbes minimas de subsisténcia ou, até mesmo, de igualdade em relagdo a
outras comunidades.

Em que pese essa conotagdo ampliativa, que acabou por aumentar o ambito
de incidéncia do termo, transcendendo o individuo fragilizado pela doenga, o termo
foi tornado ainda mais impreciso. Denota-se, além disso, as possibilidades acerca de
sua utilizagao conceitual.

Desse modo, a exclusao a qual se refere a “vulnerabilidade”, agora utilizada
com uma conotacao coletivista, pode se relacionar a diversos fatores, naturais ou
artificiais, de maneira que o conceito passou a ser capaz de definir uma gama infinita
de situacdes. Nao é faz possivel eleger apenas uma causa para a vulnerabilidade
das pessoas idosas, tendo em vista que ndo somente fatores fisioldgicos devem ser
considerados no que se relaciona a aferigcao de situagdes como tais.

A partir da ampliagao conceitual da vulnerabilidade em relagdo aos grupos
expostos a situacdes que podem ocasionar fragilidades, passou a ser uma definicao
social, concernente a determinados grupos. Designa, entretanto, caracteristicas que
podem ser comuns a todos os seres humanos.

Desse modo, a partir de sua conceituacao coletivista e, especialmente, social,

a vulnerabilidade voltou a ocupar uma dimensao individual, entretanto,
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potencialmente compartilhada por todos os seres humanos e detectavel em infinitas
possibilidades existenciais. Apesar do aumento das possibilidades de se identificar a
vulnerabilidade individual e coletiva, um espectro conceitual tdo grande e
diversificado pode prejudicar sua definicdo no caso concreto, notadamente em
comparagoes entre pessoas e grupos.

Para além das diferengcas conceituais entre vulnerabilidade e exclusao, e
apesar dos entendimentos de que a aquela € inerente a prépria natureza humana,
aquela nado pode ser tida como algo natural, pois deve ser parametrizada por
comparagao. Ja a deterioragdo, ao contrario da vulnerabilidade, tem um elemento
social que lhe é caracteristico, tendo em vista sua relagao direta com as estruturas
publicas e privadas, bem como tem consequéncias especificas em relagdo a
comunidade.

Ainda que se observe a relagdo proxima entre a existéncia humana e a
vulnerabilidade e entre a exclusdo e o contexto social no qual se encontra a pessoa,
resta evidente que o excluido passa a estar vulnerado. A amplitude semantica do
termo “vulnerabilidade permitir evoluir quanto aos seus significados.

Parcela relevante dos movimentos ideoldgicos se relaciona a apropriacéao
semantica de certos termos, notadamente aqueles cuja definigao é fluida ou nao é
completamente univoca, situagdo que acabou por ocorrer no que concernente ao
termo “vulnerabilidade”. As ideologias podem auxiliar no entendimento de uma
infinidade de pensamentos politicos diferentes entre si, entretanto, sem que seja
possivel engessar esses entendimentos, tendo em vista até mesmo sua incidéncia
no ambito da luta por reconhecimento.

De acordo com Honneth, o ato de reconhecimento, concebido de acordo com
um modelo de confirmacao social, perde suas conotagdes positivas, tornando-se o
mecanismo central de qualquer ideologia. Desse modo, reconhecer alguém equivale
a induzi-lo, por intermédio de requisitos repetidos e continuos, de maneira
ritualizada.

Nesse contexto, as ideologias podem fazer surgir determinados padrées de
reconhecimento, especialmente no ambito juridico, em decorréncia de a sua
capacidade de definir os direitos fundamentais pelos quais seria imperioso lutar, na
dire¢do da concretizagdo da dignidade humana. Além disso, observa-se a

impossibilidade de separagao estanque entre os sistemas sociais e as ideologias.
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De tal modo, o préprio ordenamento juridico reproduz seus fundamentos,
inclusive, no sentido da dominagao das instituicbes sociais. Em regra, contudo, a
contaminagao do ordenamento juridico e de sua aplicagdo no mundo dos fatos n&o é
perceptivel de plano, demandando uma percep¢ao mais aprofundada sobre aquilo
que realmente se espera de sua concretizagao.

Por isso é que a contaminagao do ordenamento juridico, promovida pelas
diversas ideologias esposada e impostas pelos agentes institucionais, pode tanto
mascarar as situagdes de vulnerabilidade, como, também, auxiliar no que tange a
sua percepgao. Apesar da apropriagao semantica da vulnerabilidade, sua amplitude
conceitual ainda permite que seja utilizada de maneira potencialmente mais ampla.

Relaciona-se, inclusive, a varios contextos faticos e tedricos diferentes,
inclusive, juridicos. Nesse sentido é que a ideologia € capaz de gerar
vulnerabilidade. No caso do liberalismo, especialmente em decorréncia da
diminuicdo da acado estatal, demonstra-se o potencial agravamento de questbes
sociais e econdémicas, por exemplo, o superendividamento das pessoas idosas.

Além disso, observa-se as progressivamente mais graves restricbes aos
direitos relacionados a seguridade social, tanto em relagdo a assisténcia, quanto
naquilo que tange a aposentadoria, cujos requisitos cada vez mais se tornam mais
dificeis de comprovar. Ja em relagdo ao socialismo, em decorréncia da estatizagcao
da economia e do agigantamento do Estado, observa-se a possibilidade de
desabastecimento e precarizacao do atendimento, notadamente naquilo que se
relaciona ao servigo publico de saude.

Assim, até mesmo no que tange as varias ideologias imponiveis por
intermédio das instituicbes sociais e politicas, as pessoas idosas sao passiveis de
vulneragdo mais acentuada, especialmente em decorréncia de suas fragilidades
caracteristicas. A humilhacdo, de acordo com as teorias das capacidades, da
sociedade decente e do reconhecimento demandam que o sujeito seja capaz de
reconhecer as humilhagdes as quais se encontra submetido.

Exige-se, portanto, a autopercepcdo da vulnerabilidade. Até mesmo em
decorréncia de seu gigantesco alcance semantico, o conceito de “vulnerabilidade”,
notadamente em relagdo ao contexto ético-filosofico, pode ser utilizado para definir a
propria condicdo humana, em um sem-numero de contextos e situacoes.

A amplitude caracteristica do conceito de vulnerabilidade, assim, apesar de

ser capaz de definir infinitas situacdes e contextos, deve ser delimitado pelos ramos
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do conhecimento que se dirigem a estuda-lo, aumentando diametralmente sua
utilidade. Os contextos em relagdo aos quais a definicdo da vulnerabilidade pode
ser aplicada compreendem questdes tedrico-conceituais e situagbes faticas
especificas.

Refere-se aos resultados ocasionados por eventos ou fatores capazes de
fragilizar individuos ou grupos. A politica deve atuar para concretizar a dignidade e
os direitos fundamentais que poderiam ser capazes de possibilitar sua concretizagao
no plano dos fatos, entretanto, sem instrumentalizar os seres humanos.

O contexto nacional, no entanto, é relevante para as reflexdes concernentes
aos processos de exclusdo social, em decorréncia das diferengcas entre os
processos de modernizagao e globalizacdo que afetam as sociedades nacionais de
maneira individualizada e especifica. Por ser a vulnerabilidade um conceito
extremamente amplo, este também é utilizado para fazer referéncia as pessoas que
se encontram em situacdo de fragilizacdo, temporaria ou permanente, em
decorréncia de catastrofe natural ou causada por acdo humana.

A atribuicdo do Estado de vulnerabilidade a um individuo ou a um grupo de
pessoas € que determina se um evento natural constituiu ou nao, efetivamente, um
desastre. Ocorre que esse conceito tem que obedecer a critérios espaciais e
cronoldgicos. Sem a aplicagdo de um critério duplice, poderiam ocorrer situagcbdes
nas quais populacdes vulneradas deixassem de ser atendidas.

Além disso, pessoas que ndo se encontrassem em situagdes de fragilidade
poderiam ser atendidas, por meio do dispéndio de recursos que fariam falta a
individuos realmente vulneraveis. A determinagao da vulnerabilidade resultante de
um evento desastroso deve considerar ndo apenas o lugar no qual ocorreu, como,
também, o tempo no qual se deu, inclusive, para possibilitar a identificacdo de quais
influéncias histérico-econémicas incidem sobre esse contexto.

A légica binaria da determinagéo da vulnerabilidade no contexto de um evento
desastroso é capaz de determinar se esse estado foi causado pelo cataclisma, se foi
agravado por ele ou se somente serviu para evidenciar uma situagao precaria pré-
existente. A afericdo da vulnerabilidade deve passar pela avaliagao da incapacidade
do individuo de exercer seus direitos humanos, bem como das origens e motivos
dessa impossibilidade de acao, de maneira que € conveniente o estudo das

capacidades humanas indispensaveis.
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Ser capaz de equivale a compreender a capacidade de autocritica, que
demanda raciocinio I6gico, no sentido de ser capaz de se entender como membro
da humanidade, consciente de que se encontra conectado a todos os outros seres
humanos. Por meio da perspectiva do risco (presente ou potencial) faz-se possivel
ter uma perspectiva da vulnerabilidade, seja ela prévia, atual ou possivel para o
futuro.

Dessa férmula é que surge a relagéo intrinseca entre os conceitos de risco e
de vulnerabilidade. No que se relaciona aos idosos, a denominada sociedade de
risco, ao produzir a exacerbacgao da individualidade, agrava a vulnerabilidade dessa
populagao, especialmente ao retirar a perspectiva coletiva e de interdependéncia do
préprio conceito de familia.

A perspectiva social, portanto, demanda uma ampliacdo no proprio conceito
de risco e, consequentemente, na definicdo de vulnerabilidade, pois aquele nao se
restringe a eventos desastrosos naturais ou ocasionados pelas pessoas, tornando-
se algo perene. Tal afericdo, contudo, exige a observagao de determinados fatores,
determinaveis por meio de uma abordagem cientifica interdisciplinar, que considere
uma infinidade de questdes de ordem tedrica e pratica, cujo conjunto se denomina
ciéncia da vulnerabilidade.

Uma das populagdes mais fragilizadas e com potencial para sofrer ainda mais
em decorréncia dos efeitos de situacbes passiveis de causar ou agravar a
vulnerabilidade sdo os idosos, em decorréncia de fatores fisioldgicos e psicolégicos
que os tornam predispostos a tal situagdo. Em que pese a necessidade de se
regulamentar a situagdo da pessoa idosa de maneira compreensiva e ampliativa,
considerando os fatores que influem no sentido de sua vulneragdo, a legislagéao
nacional pecou em diversos pontos, especialmente, por omisséo.

Os fatores econbmicos devem ser amplamente considerados na
determinacédo da vulnerabilidade, notadamente naquilo que se relaciona a
perspectiva do risco, especialmente em decorréncia das desigualdades que
caracterizam o liberalismo radical. A perspectiva neoliberal, por sua vez, nao pode
contaminar o conceito de vulnerabilidade, notadamente sob a perspectiva do risco,
contudo, precisa ser considerada no que se relaciona a sua determinacao,
especialmente no tange ao contexto social.

O reformismo caracteristico do neoliberalismo se relaciona, especialmente, a

exclusao de pessoas a partir de parametros de produtividade em sentido econémico,
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representando especial perigo as pessoas idosas, que passam a ser excluidas do
mercado. Tal afirmacgéo é especialmente verdadeira no que se relaciona as pessoas
idosas, notadamente em decorréncia das politicas de desestatizacdo, que afetam,
de forma direta e destrutiva, institutos previdenciarios que protegeriam esse grupo
dos riscos sociais.

O neoliberalismo tem um evidente cariz estrutural, que faz com que fatores
econdmicos sobrepujem questdes sociais relevantes, para defenestrar a dignidade
humana por meio da reducdo de direitos sociais, fazendo com que as pessoas
passem a ser objetificadas, tornando-se verdadeiros instrumentos. O elemento
territorial do neoliberalismo demonstra a mundializagdo das relagdes econémicas
que o caracteriza, em prejuizo de paises em desenvolvimento e em prol das nagdes
desenvolvidas, que passam a atuar como metrépoles em relagao as colbnias.

O 4apice desse processo € a desestatizagdo em seu sentido maximo,
minimizando as entidades publicas em direcdo a mera fiscalizagcdo do exercicio da
livre concorréncia e dos direitos de defesa, especialmente relacionados a liberdade
de contratar. Um dos grupos especialmente prejudicados por tal l6gica € o das
pessoas idosas, por nao participarem da producdo do capital financeiro, de sua
exclusdo do mercado de trabalho, assim como de sua dependéncia de politicas
sociais, especialmente as relacionadas a saude.

A perspectiva bioética do conceito de vulnerabilidade, especialmente quanto a
sua vertente coletivista, que confirma sua amplitude, determina tratar-se de um
conceito que nao poderia ser exclusivamente juridico, apesar de se basear na
dignidade humana. E, portanto, um conceito relevante para uma grande sorte de
areas do conhecimento humano.

Apesar de ter surgido no ambito das ciéncias médicas, a vulnerabilidade é
uma definicado relevante para a filosofia, para o direito e para a bioética. A ineréncia
da vulnerabilidade a prépria natureza humana produz uma situagado que se encontra
além do campo juridico, alcangando inclusive questdes éticas basilares,
especialmente naquilo que se relaciona ao convivio entre as pessoas.

No ambito da bioética, a vulnerabilidade alcanga variadas questdes tedricas e
praticas, porém, simultaneamente, pode ser compreendida como algo inerente as
pessoas, que, entretanto, pode ser potencializado por ocorréncias estruturais,
concretas ou abstratas. O conceito de vulnerabilidade se encontra além dos fatores

externos, relacionando-se a desigualdade, que pode ser causada por uma infinidade
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de circunstancias, em varios contextos, inclusive, em decorréncia de caracteristicas
da prépria humanidade.

A vulnerabilidade ndo pode ser entendida apenas sob uma perspectiva
coletivista, como, também, individualmente, tendo em vista que se demonstra nao
somente como uma situacdo, como, também, uma caracteristica intrinseca ao ser
humano. Ao se perceber que a vulnerabilidade € inerente a prépria humanidade, sua
definigdo passa a ser ndo somente uma questéo politica, administrativa e juridica,
como, também, ética, permitindo perceber que toda a humanidade compartilha uma
caracteristica.

Em que pese todos os seres humanos serem, de uma forma ou de outra,
vulneraveis, o sdo em graus diferentes. Em relagcdo as pessoas idosas, essa
vulnerabilidade € aumentada, em decorréncia de uma serie infindavel de fatores
fisiolégicos, econdmicos e sociais.

Por se tratar de uma questao ética, a conceituagdo da vulnerabilidade como
caracteristica compartilhada por todos os seres humanos, a se manifestar em algum
momento da existéncia de cada individuo, sua dimensdo coletiva demonstra sua
necessidade. A perspectiva bioética da vulnerabilidade, especialmente no que tange
ao coletivismo que |he € caracteristico, permite perceber ndo somente a
dependéncia dos seres humanos quanto a natureza, bem como a interdependéncia
reciproca entre todas as pessoas.

No ambito da bioética, a vulnerabilidade dever ser considerada um problema
coletivo, de todas as pessoas, que tém um dever reciproco de cuidado, notadamente
naquilo que tange as populagbes mais fragilizadas. A perspectiva ético-coletivista
permite perceber que a dignidade é caracteristica compartilhada por todos os seres
humanos, colocando-se em sentido oposto a vulnerabilidade, referindo-se a sua
auséncia ou a sua precariedade em relagao aos individuos.

Em decorréncia disso, entretanto, percebe-se que a dignidade humana é
impossivel de ser obtida em sua plenitude, até porque a vulnerabilidade impede sua
fruicdo, especialmente em decorréncia do fato de ser intrinseca a todos os seres
humanos. A percepc¢ao de que a vulnerabilidade é caracteristica intrinseca a todos
os seres humanos, em contraponto a dignidade, demonstra que ambas se
encontram em uma relagao circular, na qual nenhuma consegue se concretizar em

sua integralidade.
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Tal afirmagao é confirmada pelo fato de que a dignidade, da mesma forma
que a vulnerabilidade, € inerente ao ser humano, desde seu nascimento até sua
morte, e, assim como aquela, € um conceito que encontra sentidos tanto éticos
quanto juridicos. Referidas circunstancias, entretanto, ndo retiram da dignidade sua
condicao de principio fundamental e estruturante ou sua fungao de dar unidade de
sentido ao sistema constitucional, assim como de orientar as possibilidades de
abertura e atualizagdo do catalogo de direitos basilares.

Para que seja possivel aos serem humanos alcangarem sua autonomia,
dependem de outras pessoas, desde o nascimento, passando por todas as fases da
vida, até a velhice e, finalmente, a morte, de maneira que a possibilidade de se
depender de outrem é um dos fatores que constroem a dignidade. A dependéncia
dos individuos em relacdo aos demais seres humanos, no decorrer de sua
existéncia, passa a ser reciproca, de forma que tanto a dignidade quanto a
vulnerabilidade passam a ser aferiveis no contexto da coletividade, ndo somente a
partir do individuo.

Determina-se que, sob a perspectiva das teorias da justica em geral, é dever
de todas as pessoas, por serem reciprocamente dependentes, atuarem no sentido
de construir e manter a dignidade humana, assim como de evitar situagdes de
vulnerabilidade. A construgdo da perspectiva coletiva da dignidade humana, em
oposicdo a vulnerabilidade, a tornar evidente a interdependéncia entre os seres
humanos, deve fazer surgir a reciprocidade da acdo voltada a evitar quaisquer
situagdes de enfraquecimento.

Superados os modelos estatais absolutistas e absenteistas, especialmente
pelo Estado de Bem-estar Social, a “generosidade” passou a ser um pressuposto da
acao estatal, especialmente apds a constitucionalizagcdo dos direitos contidos na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Nesse sentido, o Estado
Constitucional acaba por tornar juridica uma questdo ética, qual seja, a
generosidade necessaria entre as pessoas, de modo a se evitar a vulnerabilidade
em detrimento da dignidade humana, compreendida em sua perspectiva coletiva.

A dignidade das pessoas idosas deve ser protegida pelo Estado, de forma a
amenizar seu inerente estado de vulnerabilidade, agravado em decorréncia de
fatores fisiologicos desencadeados pela passagem do tempo. Uma definicao
simplista concernente a possibilidade de se determinar uma situacdo de

vulnerabilidade, busca fixa-la a partir do conceito de integracdo, bem como de sua
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auséncia, total ou parcial, de forma progressiva e decrescente, em direcdo a
exclusao total.

A precariedade representa a vulnerabilidade em uma perspectiva mais
distante da generosidade estabelecida como caracteristica essencial do Estado
Constitucional, apesar de ser impossivel determinar uma situagdo com tais
caracteristicas de forma tao simplista. O critério dos graus de integragao também é
insuficiente em relacdo a perspectiva necessariamente coletiva da vulnerabilidade,
em oposic¢ao a dignidade humana.

Determina sua identificagdo, inclusive naquilo que concerne a falta ou a
caréncia de intervencdes estatais. Notadamente no que se relaciona as politicas
sociais, destacadamente, as interventivas, € impossivel aferir as situagdes de
vulnerabilidade, sob uma perspectiva coletiva concernente a dignidade humana, a
partir de um critério simplista, a exemplo da integracéo.

O termo “vulnerabilidade” se originou, especificamente, de estudos propostos
e procedidos pelas ciéncias da saude, de forma que é natural que se trate de um
conceito amplamente utilizado nesse ramo do conhecimento que, entretanto, foi
entronizado pelos profissionais do servico social. Trata-se de um conceito
especifico, relacionado a aspectos de saude dos individuos.

Apesar de nao se tratar de uma definigdo ampla, de modo que é incompativel
com uma ideia coletiva de dignidade humana, sendo necessaria em relagdo as
politicas sanitarias. Dessa forma, restringir o conceito de vulnerabilidade a
fragilidade da saude dos individuos € uma perspectiva tdo reducionista quanto a
teoria da integragado, de forma que nao pode ser compatibilizada com a dimensao
coletiva da dignidade humana.

A fruicdo das capacidades humanas depende de varios fatores,
especialmente naquilo que se relaciona a questdes estruturais e institucionais. Além
disso, configuram um requisito indispensavel para que a vulnerabilidade possa ser
superada ou amenizada. Uma perspectiva relativamente mais ampla voltada a
determinar uma situacdo de vulnerabilidade é a das capacidades, concernente as
possibilidades de autodeterminagcdo de cada pessoa, mas esse conceito nao se
encontra relacionado aos individuos isoladamente considerados.

Determinados fatores precisam ser avaliados sob a perspectiva coletiva e
comparativa, referente a coletividade na qual o individuo vulneravel se insere,

inclusive, quanto a falta de integracao e das possibilidades de sua ocorréncia em um
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contexto caracterizado pela isonomia em sentido material. Apesar de ser mais ampla
do que as perspectivas da integragcao e da saude, a avaliagado da vulnerabilidade por
intermédio das capacidades ainda nao reune elementos suficientes para sua
identificacdo em um contexto que deve ser caracterizado pela dignidade em sentido
coletivo.

Além da integragdo e das capacidades, observa-se uma tendéncia a
relacionar, de maneira direta, a vulnerabilidade e a falta de resiliéncia, apesar da
comprovagédo de que o conceito serve para definir uma diversidade de situagdes
individuais e coletivas. A vulnerabilidade ndo guarda relagbes exclusivamente com
questdes econdmico-financeiras.

A resiliéncia, naquilo que tange a situagcdo de enfraquecimento, nao
representa seu antdbnimo, mas, sim, a capacidade de sobrepor situacdes adversas
em direcdo a vida digna. Assim, entrelacar, de maneira direta e correlata, os
conceitos de resiliéncia (ou sua falta) e vulnerabilidade, pode levar, de maneira
enfatica, a atribuicdo da responsabilidade ao sujeito por sua prépria condicdo de
enfraquecimento.

E um conceito que tem ganhado destaque. Pode ser considerada uma
caracteristica possivel de estar presente ou de ser construida no ser humano, em
familias e comunidades, dirigida a buscar perspectivas de colaborar para a criagao
de condi¢des de enfrentamento da realidade.

Apesar da necessaria dimensdo coletivista da dignidade humana, é
necessario, para se determinar uma situacdo de vulnerabilidade, aferir as
possibilidades de exercicio da autonomia de parte dos individuos, inclusive,
promovidas pelo Estado. Faz-se imperioso determinar a vulnerabilidade em relacéo
a cada pessoa que possa a ela estar sujeita, ndo por meio de padrdes artificialmente
formulados, individual ou coletivamente, ja que cada um pode ter sua autonomia
prejudicada de maneira diversa.

Mais do que isso, a juridicizagdo do conceito de vulnerabilidade pode ser
capaz de diminuir a autonomia dos individuos, na dire¢ao oposta a dignidade que
deveria promover e manter, apesar de seu tratamento pelos direitos humanos ser
algo necessario. A vulnerabilidade é algo inerente a prépria condigdo humana,
individualmente considerada ou sob uma perspectiva coletiva, de maneira que o
direito deve té-la como fator juridico relevante, especialmente naquilo que tange a

autonomia como parte indispensavel da dignidade.
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O direito precisa ser um instrumental voltado a conquista e a manutencao da
autonomia, no sentido da dignidade humana, ndo apenas forgar a reparagao dos
danos experimentados pelas pessoas que se encontram em situacbes de
vulnerabilidade. Precisa se colocar além da percepcgao, punicdo e compensacao de
danos resultantes das situagdes de vulnerabilidade, devendo se preocupar, de forma
notdoria, com a dimensao coletiva da dignidade humana, em prol da autonomia
individual.

A teoria do direito tem nos direitos subjetivos uma de suas bases, de maneira
que, a cada obrigagao corresponde uma posigcao de exigibilidade de uma prestagcao
ou abstencao, estabelecendo-se, de tal modo, uma relagdo de sujeicdo entre um
credor e um devedor. Uma teoria do direito que se dirija a identificar e superar as
situagdes de vulnerabilidade deve se preocupar com a dignidade humana em sua
dimensao coletiva, ndo somente a partir da logica individualista dos direitos
subjetivos e, consequentemente, da responsabilidade civil.

Assim, o direito, naquilo que tange a vulnerabilidade e, notadamente, a sua
eliminacdo em prol da dignidade e da autonomia, deve entronizar perspectivas ético-
filosoficas que o coloquem além da logica liberal-individualista que contamina a
teoria do direito. Apesar de ser necessario dimensionar coletivamente a dignidade
humana quanto a percep¢ao das vulnerabilidades, o direito ndo pode somente se
desvencilhar do individuo ou de seus direitos subjetivos, sob pena de comprometer
sua autonomia.

Além disso, ndo € possivel se desvencilhar se desvencilhar de aspectos ético-
juridicos relacionados ao referido conceito, por se tratar de tematica inerente as
discussdes relacionadas a dignidade e a concretizagdo dos direitos humanos,
inclusive no cenario internacional. Os tratados elegeram algumas categorias
especificas, classificadas como vulneraveis por critérios que tendem a ampliacéao
voltada promover a dignidade a um numero cada vez maior de pessoas, em relagao
a populagdes, comunidades, grupos de pessoas e individuos.

As Cortes Europeia e Interamericana de direitos humanos nao fixaram um
conceito juridico para a vulnerabilidade, mas determinam que os Estados a
previnam, definindo-a em sentido negativo, comparando-a a falta ou caréncia da
concretizagcao de direitos humanos. As pessoas idosas tém sido objeto de protegéo
do direito internacional dos direitos humanos desde o inicio, reconhecida a

necessidade de se resguardar sua dignidade e de garantir direitos especificos a
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essa populacdo. A ONU fixou principios na Resolugédo 46 de 1991 cinco (5)
dimensodes.

Fez constar direitos basilares das pessoas idosas, indispensaveis a sua
sobrevivéncia e a prover um minimo de dignidade, sem fixar diretrizes objetivas. Ja
A Carta de Sao José sobre os direitos das pessoas idosas da América Latina e do
Caribe de 2012 trouxe determinados direitos em sentido objetivo. Ja Convencéo
interamericana sobre a protecdo dos direitos humanos dos idosos trouxe alguns
conceitos relacionados a tematica, como o envelhecimento saudavel, por intermédio
do qual se otimizam oportunidades de bem-estar fisico, mental e social, relacionada
a individuos e grupos de populacionais.

Nenhuma das referidas convengdes, entretanto, faz referéncia a
vulnerabilidade intrinseca das pessoas idosas, somente citando-a em poucos
pontos, entretanto, para fazer referéncia a fatores especificos, que se encontram
além da idade avancgada. A protegao fornecida pelo direito internacional dos direitos
humanos, ao ignorar a vulnerabilidade intrinseca as pessoas idosas e néo ter
qualquer compulsoriedade quanto a seu efetivo cumprimento, é pouco eficaz para
apaziguar a vulnerabilidade das pessoas idosas.

A tutela constitucional as pessoas idosas na Constituicao de 1988 decorre da
l6gica de seus principios e objetivos fundamentais, pois a Carta se fundamenta na
cidadania e na dignidade da pessoa humana, sendo que a isonomia € um direito
basilar. Apesar dos direitos fundamentais serem essenciais as pessoas idosas, as
Constituicdes brasileiras anteriores pouco se preocuparam com tal populagao,
trazendo questdes relacionadas a previdéncia social.

Em 1988, contudo, foram consideradas uma populacdo dependente da
concretizacdo desses direitos. A tutela especifica a pessoa idosa na constituicao
decorreu da preocupagcdo com a protecdo das pessoas fragilizadas e da
necessidade de atribuir protecdo juridica a parcela cada vez maior da populagao,
pois a expectativa de vida do brasileiro se encontra em constante crescimento.

Todos os idosos foram abarcados pelas disposicbes constitucionais,
destinando-se nao apenas a certa parcela dentro da referida populagdo, que seria
merecedora do resguardo constitucional, até porque nada ha no texto que determine
que somente os idosos desamparados seriam protegidos. Assim como as

Constituicdes anteriores a 1988 ndo demonstravam preocupacdo com as pessoas
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idosas, também a legislagao nacional ndo atribuia direitos especificos, significantes
e concretos a tal, apenas garantias excessivamente abstratas.

Apesar de ter trazido a definicdo de idoso em decorréncia de um critério
etario, as politicas cuja determinadas pelo Diploma foram excessivamente abstratas,
expressas por meio de simples diretrizes e comandos gerais, sem consagrar direitos
especificos. Demonstra-se a diferenga estrutural entre a Politica Nacional e o
Estatuto do Idoso: aquele somente criou uma agenda para a constru¢ao de politicas
publicas; este trouxe novos direitos e garantias a populagao idosa, encontrando-se
em compasso com a Constituicao de 1988.

O Diploma estender o dever de cuidado em relacdo aos idosos ao Poder
Publico, a sociedade e a familia, de forma prioritaria, no que tange aos seus direitos
mais basicos, concernentes a uma existéncia digna, devendo ser providos de forma
prioritaria as pessoas idosas. Essas vulnerabilidades se estendem por varias
dimensdes internas e externas as pessoas idosas, que guardam similaridades com
as condicdes de outras populagdes vulneraveis, acumulando-as, de modo que a
concretizacdo da isonomia quanto as pessoas idosas demanda uma série de
garantias especificas.

O Estatuto do Idoso, além regulamentar o Art. 230 da Constituicdo de 1988,
trouxe uma ampla gama de novos direitos e procedimentos voltados a garantir
outros, que constam tanto da Carta e da legislagdo, sendo uma das principais
preocupacdes do Estatuto os beneficios previdenciarios e assistenciais. Criou um
microssistema legislativo que retratou regras e diretrizes materiais e processuais, de
natureza civil, penal e administrativa, em relacado a direitos, garantias e prote¢des a
pessoa idosa, representando um avanco em relagcao a proteg¢ao dos idosos.

O Diploma expresso em determinar a garantia a vida e a saude por meio de
politicas sociais publicas, voltadas a permitir o envelhecimento saudavel e em
condi¢cdes de dignidade e autonomia, preocupando-se com a liberdade das pessoas
idosas quanto a uma infinidade de aspectos relevantes. Outro direito essencial a
dignidade e a autonomia da pessoa idosa € a moradia digna, no ambito familiar
natural ou substituto ou solitariamente, desde que permaneca assistida e protegida.

Ocorre que o Estatuto, em nenhum ponto, utiliza as expressdes “vulneravel’
ou “vulnerabilidade” quanto as pessoas idosas. O ser humano é a epitome do
ordenamento juridico, especialmente a partir do constitucionalismo moderno,

fazendo-se imperiosa a protegao daquele que vira a ser uma pessoa fisica, obtendo
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personalidade juridica, que deve ser resguardada pelo direito e respeitada pela
sociedade.

A vulnerabilidade do nascituro resulta de sua total impossibilidade de
autodefesa, que o torna integralmente dependente de sua genitora, nem como toda
a sociedade na qual esta se encontra inserida, dai resultando a necessidade de sua
protegcdo. A protecdo do nascituro decorre de dispositivos legais e éobjeto de
discussdes judiciais dos Tribunais Superiores, do Supremo Tribunal Federal e na
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Os idosos, assim como o0s nascituros, podem se tornar frageis e
desprotegidos. Ja a situagdo vulnerante na qual se encontram as criangas
demonstra um dimensionamento multiplo, relacionando-se as pessoas préximas ao
infante, a sociedade na qual se encontra inserido e ao Estado. Sua fragilidade
alcanca diversos graus.

Paralelamente ao que se da em relagéo as criangas, aos idosos, que também
sdo sujeitos de direito, ndo podem ser impostas limitacbes abstratas as suas
capacidades juridicas relacionadas a personalidade, até porque, também em relagéo
as pessoas idosas, sua vulnerabilidade tem um dimensionamento multiplo. Pode,
além disso, abarcar grande diversidade, fazendo surgir a necessidade de uma
protegcdo o mais abrangente possivel.

O mesmo raciocinio vale em relagdo ao reconhecimento de um marco
temporal objetivo especifico para o inicio da velhice. Quanto aos migrantes, a
situagao de deslocamento apresenta gigantescas dificuldades e custos pessoais e
financeiros, especialmente se tiver sido forgcada por situagbes de penuria ou risco
existencial agudo, somados as tribulagbes relacionadas a adaptagéo a cultura do
novo local.

Os migrantes encontram maiores dificuldades em situagcées que, por si,
provocam a fragilizagdo das pessoas estabelecidas em um territério. No mesmo
sentido se encontram as pessoas idosas, que, em decorréncia dos fatores
componentes de sua vulnerabilidade, restam deslocadas dentro de seu proprio pais.

O empregado, por sua vez, se encontra, em decorréncia da principiologia do
Direito do Trabalho, em uma situacdo de submissdo ao empregador. Apesar das
normas protetivas determinadas pela legislagao classista, sdo os primeiros a sofrer

com os influxos da economia.
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As crises econdmicas atingem, primeiramente, os trabalhadores para, depois,
alcancar as empresas. A vulnerabilidade laboral se soma as demais espécies,
tornando-as ainda mais contundentes, notadamente no contexto das multinacionais,
nas quais os empregados s&o apenas numeros e estatisticas.

Por se qualificar por varios fatores externos a sua atividade, a vulnerabilidade
laboral esta além das demais, por exemplo, no caso de um adolescente que adentra
o mercado de trabalho, tratando-se, portanto, de uma espécie de vulnerabilidade
agravada. O agravamento da vulnerabilidade laboral resulta ndo somente dos
fatores exdégenos, como, também, de questdes internas a propria atividade, em
decorréncia das condi¢gdes as quais os trabalhadores se submetem no exercicio de
seu mister, afirmagéo confirmada pela jurisprudéncia.

Quanto as pessoas idosas, todas as situacbes e fatores de vulnerabilidade
concernentes ao trabalho sao agravados, em decorréncia do desgaste fisico
ocasionado pela passagem do tempo, especialmente em relagdo as atividades
perigosas e insalubres. Mais do que isso, a entrada ou a recolocagdo de pessoas
idosas no mercado de trabalho também & extremamente dificil.

Ainda que a pessoa idosa se encontre empregada, estara em situagcao de
submissdo ao empregador, também sofrendo duplamente com os influxos
econdmicos. A vulnerabilidade do consumidor se insere em um contexto especifico,
concernente, de forma especifica, a posi¢ao juridica contratual na qual se insere,
presumindo-se a mais fragil na relagdo econdmica contratual de consumo de um
bem ou de um servico.

O conceito de vulnerabilidade, no ambito da relagdo consumerista, encontra
presuncgao legal. Quanto as pessoas idosas, entretanto, observa-se o agravamento
da vulnerabilidade consumerista, notadamente por sua falta de conhecimento quanto
as tecnologias da informacéao.

A vulnerabilidade consumerista deve se somar as demais, notadamente
quanto a fatores bioldgicos, sociais, econbmicos e educacionais. Ocorre que as
pessoas idosas sdo consideradas hipervulneraveis. Trata-se da protecdo mais
proxima a ideal em relagao a essa populagéo.

Ja a deficiéncia, por sua vez, concerne a qualquer tipo de dificuldade,
permanente ou eventual, de interacdo com o meio no qual a pessoa se encontra,
notadamente quanto a suas possibilidades de locomocgao, tornando-se, portanto,

vulneraveis. A vulnerabilidade dessas pessoas, assim como a dos trabalhadores,
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pode se acumular com outras, resultantes de fatores exdgenos, por exemplo,
concernentes a infraestrutura urbana e ao grau de sua limitagcdo, ou enddgenos,
assim como se da em relacéo aos idosos com deficiéncia.

A deficiéncia, relacionada a qualquer dificuldade de interagcdo com o meio é
um fator especialmente relevante no que se relaciona as pessoas idosas, tendo em
vista que tais pessoas nao sao, necessaria ou comumente, incapazes de praticar
atos da vida civil. A expresséo “velho” tem relagéo direta com a passagem do tempo
para a pessoa, ndo com sua condicao fisica ou mental.

No mesmo sentido, a palavra idoso é mais agradavel do que outras utilizadas
no sentido de definir a pessoa com idade avancada. A utilizagdo de determinados
termos se relaciona mais a necessidade de se utilizar uma linguagem n&o agressiva
de forma a nao enfatizar a idade como fator determinante da personalidade da
pessoa idosa, do que a, efetivamente, defini-la juridicamente.

Surge, portanto, a necessidade de uma definicdo conceitual para o idoso, de
maneira que seja possivel formular politicas publicas e disposi¢gdes legislativas
direcionadas a amenizar a vulnerabilidade dessas pessoas. Ocorre que € imperioso
contextualizar tais conceitos.

As modificagbes ocorridas na fisiologia das pessoas com o passar do tempo
variam entre os individuos, inclusive em decorréncia de fatores externos, inclusive
concernentes a sua condig¢ao fisica, podendo ocorrer em diversos graus, situagéo
que determina a necessidade sua defini¢do juridica objetiva. Pode-se observar uma
série de possiveis definicdes relacionadas ao conceito de idoso, concernentes tanto
a questdbes externas quanto a fatores internos, em relagdo aos quais € possivel
estabelecer que a pessoa idosa nao seria aquela que alcangou ou ultrapassou
determinada idade.

A pessoa idosa é aquela afetada pelos efeitos da idade, sejam eles fisicos,
psicolégicos ou sociais. Além disso, € possivel aplicar os referidos conceitos de
maneira combinada entre si, notadamente naquilo que concerne aos critérios
externos.

Ocorre que o critério cronologico tem sido utilizado de maneira mais enfatica
pelas legislagbes de paises subdesenvolvidos. A Declaracdo Universal faz
referéncia a alguns direitos basilares as pessoas idosas, sem ter determinado um

conceito juridico de idoso, que surgiu apenas em 1982.
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O critério etario é aquele efetivamente utilizado pelo direito internacional dos
direitos humanos no sistema universal, no ambito interamericano, bem como consta
com mais frequéncia das legislagbes nacionais, a exemplo do Brasil, apesar de as
politicas publicas também considerarem outros fatores. Os fatores e das definigbes
relacionadas aos idosos incidem simultaneamente em relagcdo a essas pessoas,
demonstrando-se que a vulnerabilidade, nesse contexto, é, para além de
multifacetada, relacionada tanto a questdes internas quanto externas.

Ao idoso é apontada a condicdo de vulneravel ndo somente por fatores
internos, a exemplo da fisiologia e das questdes psicoldgicas em regra associadas
aos efeitos da passagem do tempo, bem como a fatores externos, concernentes a
economia e as relagdes sociais. Nao bastasse a rejei¢cado derivada da fragilidade da
saude e sua condi¢do laboral, inutilizando a pessoa idosa no contexto econémico,
somada ao distanciamento justificado pelo nojo (disgust), a incompletude de
conceito de vulnerabilidade impossibilita sua autonomia.

Delineia-se, portanto, a necessidade de se definir juridica a vulnerabilidade
relacionada a totalidade dos direitos humanos, englobando medidas
necessariamente dirigidas a obtengao da igualdade material, bem como preservando
sua autonomia. Os idosos, no ambito dessa luta por reconhecimento de direitos
capazes de amenizar sua situacdo de vulnerabilidade, para além de questbes
tangentes a sua saude, deparam-se com fatores relacionados a diversos ambitos da
vida em sociedade.

A vulnerabilidade das pessoas idosas €& composta por fatores que
ultrapassam os problemas geralmente identificados naquilo que se relaciona ao
envelhecimento, de forma que sua protecdo ndo pode ficar restrita ao ambito
fisiolégico. Em que pese o envelhecimento aumentar a possibilidade do
desenvolvimento de condi¢des fisicas prejudiciais, que podem conduzir até mesmo a
morte do individuo, ndo se pode correlacionar, de maneira automatica, a passagem
do tempo a auséncia de saude.

Nao é possivel, portanto, estabelecer qualquer equivaléncia automatica entre
0 avancgo da idade e a decadéncia do organismo humano, a0 menos ndo de maneira
necessaria, até porque a saude nao pode, conceitualmente, equivaler apenas a
auséncia de doencas. Apesar da amplitude dos fatores determinantes da

vulnerabilidade das pessoas idosa, a saude deve ser uma preocupacao das mais
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relevantes, inclusive por se tratar de direito pressuposto em relagdo a dignidade
humana e a autonomia quanto a fruigdo de outras garantias.

A desconstrucido da vulnerabilidade do idoso passa pela reconstrugao de sua
autonomia, considerando-se sua relacdo com os individuos, a sociedade como um
todo e o proprio Estado, demonstrando evidente a necessidade de se formular,
implementar e de concretizar politicas publicas dirigidas a populacdo idosa. As
acgdes relacionadas a essa populagdo devem se dirigir a toda a sociedade, pois o
convivio € componente essencial de sua autonomia.

A omissao estatal em relagcdo a essas questdes pode ser fator determinante
para ocasionar doengas psiquicas graves, comprometedoras de sua autonomia.
Evitar agravamento da vulnerabilidade dos idosos depende, portanto, da
disponibilidade de tratamento médico e do consequente aumento de gastos com
medicagao.

Apesar disso, a condig¢ao fisica das pessoas idosas pode ndao comprometer
sua saude mental. A autonomia das pessoas idosas ndo € automaticamente
comprometida por sua idade, nem mesmo em decorréncia dos efeitos fisioldgicos
eventualmente ocasionados por ela, de maneira que nao ha correlagdo necessaria
entre velhice e incapacidade.

Assim, € imperioso aprimorar o entendimento juridico da vulnerabilidade das
pessoas idosas, contribuindo, de tal modo, para que sejam tratados de conformidade
com suas necessidades, notadamente naquilo que tange aos cuidados com sua
saude fisica e mental. O direito internacional dos direitos humanos, a Constituicao
de 1988 e a legislacéo aplicavel as pessoas idosas, especialmente o Estatuto do
Idoso, ao se dirigirem a concretizagao da dignidade para tal populagéo, deveriam se
preocupar, enfaticamente, com a sua personalidade e sua autonomia.

Em que pese as pessoas idosas ndo serem tidas como seres humanos em
desenvolvimento, ndo podem ter seus direitos de personalidade descartados, nem
mesmo reduzido, em decorréncia de serem titulares de dignidade, devendo ter
preservada a sua autonomia. De tal modo, o idoso precisa ser titular de direitos
especificamente voltados as suas necessidades permanentes, episdédicas e
contextuais, até porque nio se pode, para garantir a dignidade das pessoas idosas,
apenas “somar” suas vulnerabilidades a outras.

As pessoas idosas precisam ser protegidas de maneira diversa daquela

determinada pelo direito nacional as criangas e aos adolescentes, contudo, de forma
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que considere sua vulnerabilidade de maneira especifica, inclusive naquilo que
tange ao ambito econdmico. Ocorre que a dignidade e a autonomia ndo podem ser
exercidas sem um minimo grau patrimonial necessario.

No ambito capitalista, a propria existéncia humana condigna depende da
possibilidade de se disposigdo econémica, ainda que minima. O patriménio minimo
nao pode ser traduzido como o estritamente necessario a sobrevivéncia, ja que
necessita a prover uma existéncia condigna. Quanto a pessoa idosa, € imperioso
que seja capaz de custear tratamentos médicos, lazer e educagao, dentre outros.

Até porque a populacao idosa padece de uma vulnerabilidade qualificada e
multifatorial, cujo tratamento depende ndo apenas da extensédo ou da especificacao
de direitos ja estabelecidos para outras populagdes vulneraveis, mas, sim, da
consideracdo de suas idiossincrasias. E necessario ter em mente, naquilo que tange
aos direitos garantidos as pessoas idosas, que a consideragao das caracteristicas
dessa populagao nao pode fazer com que sejam ignorados os fatores concernentes
a cada um dos individuos que a compdem.

Os direitos fundamentais dos idosos sao compostos por uma série de
prerrogativas especificas a referida populacdo, a exemplo da gratuidade do
transporte, e, simultaneamente, por direitos titularizados por todos os seres
humanos, a exemplo da vida e da saude. Tais direitos se traduzem, no limite, em
autonomia para as pessoas idosas.

O fato de o Estado ter o dever de sustento em relagao as pessoas idosas, nao
pode significar sua dependéncia das politicas sociais, assim como a assisténcia
familiar ndo pode retirar sua autodeterminacdo. A idade nao pode constituir um fator
determinante para ceifar a autonomia da pessoa idosa, inclusive naquilo que se
relaciona a sua capacidade civil, relacionada as possibilidades de assumir
obrigacgdes e de conquistar direitos na orbita privada.

Mais do que isso, a autonomia das pessoas idosas, além dos direitos
assegurados pelos diplomas internacionais e nacionais, depende da propagacao,
por meio da educacédo, dos fatores que compdem sua vulnerabilidade, da mesma
forma que ocorre, por exemplo, quanto a crianca. Dentro em breve, as pessoas
idosas comporao uma fragao gigantesca da populagao brasileira.

Assim, os fatores que compdem sua vulnerabilidade n&o podem ser
ignorados, ou sequer reduzidos naquilo que se relaciona a sua importancia social,

econdmica e juridica. Ocorre que, para além da rejeicao derivada da fragilidade de
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sua saude e de sua condigao laboral, tonando a pessoa idosa inutil no ambito
econdmico, somada ao distanciamento justificado pelo nojo (disgust), a
incompletude do conceito de vulnerabilidade impossibilita sua autonomia.

Assim, € impossivel apenas somar a vulnerabilidade da pessoa idosa aquela
de outros grupos e considera-la como efetivamente protegida, assim como ocorre,
por exemplo, quanto a crianga que é forgada a trabalhar antes de atingir a idade de
catorze (14) anos. Nem as garantias especialmente dirigidas as pessoas idosas, por
meio do direito internacional dos direitos humanos, da Constituicdo de 1988 e do
Estatuto do Idoso sao efetivamente cumpridos, apenas agravando a situagdo de
vulnerabilidade de tal populagéao.

N&do somente a vulnerabilidade da pessoa idosa € multifatorial e complexa.
Além disso, tende a se agravar de forma progressiva com o passar do tempo,
tornando a protegcdo juridica a essa populagdo cada vez mais qualitativa e
quantitativamente necessaria. A isonomia nado pode ser alcangada em relagao as
pessoas idosas apenas por intermédio de dispositivos legais que traduzem uma
politica publica voltada a compensar paliativamente determinados aspectos
componentes da vulnerabilidade dos idosos.

E impossivel apenas fazer a somatéria de vulnerabilidades, compensando-as
de maneira individualizada, por meio de direitos, garantias e politicas publicas
voltadas a cada uma delas, sendo por intermédio de uma protecao efetivamente
integral. E notavel que a caréncia de dispositivos e politicas dirigidas a tratar da
saude psicolégica da pessoa idosa quanto ao impacto estético-funcional do
envelhecimento, até porque o direito tem se preocupado apenas com seus direitos
mais basicos.

A luta por reconhecimento, no que concerne a todas as suas trés dimensoes,
precisa incorporar a vulnerabilidade do idoso como um conceito complexo e
multifatorial, relacionado ndo somente a sua fragilidade fisica e mental, assim como
a toda a gama de questdes que envolve. Até porque, por exemplo, no que tange ao
direito a saude das pessoas idosas, observa-se apenas a promessa de preferéncia
no tratamento, sem critérios diferenciadores que nao aqueles os determinados pela
ética e pelos regulamentos médicos.

Nao é possivel que a dignidade seja efetivamente alcangada no contexto de
uma vida caracterizada pelo medo, ndo havendo autonomia para pessoas forgcadas

ao isolamento, de maneira que a percepgao do direito positivo sobre a
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vulnerabilidade das pessoas idosas € incompleta e superficial. A percepgéo naquilo
que toca a vulnerabilidade das pessoas idosas, se nao entronizar a complexidade
que a caracteriza, levara as politicas relacionadas as pessoas idosas a consecutivos
e retumbantes fracassos, descumprindo o direito internacional dos direitos humanos
e a Constituicao.

A vulnerabilidade do idoso nao esta restrita somente a fatores internos, como
sua fisiologia e sua psique, assim como alcanga questdes sociais, econdmicas,
culturais, estruturais, laborais, dentre varias outras, demonstrando-se, portanto, sua
complexidade e sua amplitude. Assim, compreende a humilhagao, o nojo e a falta de
reconhecimento em todas as suas trés dimensdes no que concerne as suas
caracteristicas principais, especialmente o fato de se tratar de um conceito complexo
e multifatorial.

Demonstra-se, portanto, que foi cumprido o objetivo eleito para a pesquisa ora
apresentada, tendo sido estudada a pessoa idosa no contexto de suas
vulnerabilidades caracteristicas, especialmente no que toca a sua saude. No mesmo
sentido, foi construida uma significagédo juridica para a vulnerabilidade, a partir de
Honneth, Nusbaum e Magalit. Para além, referidas teorias foram aplicadas a
situagao especifica do idoso. Identificou-se, também, sua delimitada nos textos
protetivos de direitos humanos e na jurisprudéncia.

No mesmo sentido, foi resolvida a problematica proposta para a presente
pesquisa. Inicialmente, determinou-se que as teorias de Axel Honneth, Martha
Nussbaum e Avishai Margalit fornecem elementos tedricos capazes de auxiliar na
definicdo da vulnerabilidade das pessoas idosas.

Além disso, quanto aos fatores intrinsecos e extrinsecos que ocasionam a
vulnerabilidade do idoso, foram identificadas relacbes entre a vulnerabilidade, a
exclusdo, a ideologia e as possibilidades de sua autopercepcédo pelas pessoas
vulneraveis. Em todos os casos, foram apontadas situagdes de enfraquecimento de
individuos e grupos, no ambito da saude e da economia.

Tais fatores, portanto, conflitam com as capacidades humanas, a resiliéncia e
a autonomia. Quanto as possibilidades conceituais da vulnerabilidade das pessoas
idosas em relacdo ao Direito, especialmente quanto aos direitos humanos.
Identificou-se, sua relagao com o conceito de humilhagao institucional formulado por

Margalit.
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Além disso, foram apontadas identificagbes com a impossibilidade de
exercicio das capacidades demandadas por Nussbaum. Apontou-se, além disso,
que a protecao dada as pessoas vulneraveis pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos, por sua vez, representa seu reconhecimento, como formulado por
Honneth.

Quanto ao terceiro questionamento da problematica proposta para a pesquisa
ora apresentada, concernente a possibilidade de se dimensionar juridicamente a
vulnerabilidade das pessoas idosas, demonstra-se que esse dimensionamento deve
levar considerar fatores intrinsecos e extrinsecos a sua exclusdao da referida
populagdo. Além disso, tais questdbes podem ser compreendidas com base nos
paradigmas fixados por Margalit, Nussbaum e Honneth.

Desse modo, foi respondida a problematica proposta, determinando-se que a
vulnerabilidade das pessoas idosas, complexa e multifatorial, compreende a
humilhacéo, a reducédo das capacidades e a falta de reconhecimento, no sentido do
desrespeito. Finalmente, confirmou-se a tese defendida, no sentido de que é
insuficiente “somar” as vulnerabilidades uma a outra, pois a concorréncia de varios
fatores vulnerantes ndo permite compreender a pessoa idosa € vulneravel apenas

pelo fato de sé-lo.
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