CAPITULO 23

O QUE FAZER PARA CONCRETIZAR A POLITICA NACIONAL
DO IDOSO?

Eduardo Camargos Couto'

O trabalho, que é uma espécie de porvir, se resolve
no emprego dos meios para atingir um fim.
A coincidéncia do seu resultado com o propdsito
depende da adequacio dos meios aos fins; em
outras palavras, de escolhé-los bem e utilizd-los
com habilidade. Caso se possua tal qualidade, a
agdo é ditil e frutifera, ou iniitil e infrutifera. Tal
coincidéncia é o que é chamado de éxito?

Francesco Carnelutti

1 INTRODUCAO

A julgar por vérios dos capitulos deste livro, em especial o que avalia a efetividade
da Politica Nacional do Idoso (PNI), conclui-se que esta politica ainda nio existe
plenamente no plano real, material, tal como idealizaram seus redatores na lei que
a dispds — Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994.

O norte da PNI ¢ a conquista de uma velhice melhor para todo cidadao
brasileiro, com mais autonomia, satide, maior participa¢io no mercado de trabalho,
melhores condicoes de vida, mais felicidade. Contudo, para que a PNI seja levada
a efeito, sio necessdrias agoes complementares para efetivar valores da sociedade
instrumentalizados na lei, de modo que os cidadios desfrutem com qualidade os
anos a mais advindos com o aumento da expectativa de vida.

Quais seriam essas acoes? Este texto discorrerd sobre algumas providéncias
importantes, como o emprego da legistica, ciéncia do direito que orienta todo
o ciclo de efetivagao de uma lei, desde o seu planejamento, os meios necessirios
para a sua implantacio, a medigao dos seus possiveis impactos na sociedade antes
mesmo de a lei entrar em vigor, até o monitoramento de sua execugio e de seus

1. Advogado; e mestre em direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).

2. "El obrar que es una especie de devenir se resuelve en el empleo de los medios para alcanzar un fin. La coincidencia
de su resultado con el propdsito depende de la adecuacion de los medios al fin, en otros términos, de escogerlos bien
y de usarlos diestramente. Segun se posea tal cualidad, la accidn es util y fecunda o indtil e infecunda. Tal coincidencia
es lo que suele llamarse éxito" (Carnelutti, 2011, p. 1, traducdo nossa).
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efeitos. As etapas de construcio da lei propostas e defendidas por Caupers (2003)
possibilitam uma sistematizagao prética do processo de constru¢io da lei — sendo
este também o exercicio que balizou este artigo.

Tragaremos, além disso, consideragdes sobre a necessidade da participagao
daqueles que sofrerdo os impactos da lei, os cidadios, em todas as etapas do
ciclo de vigéncia da lei, citado anteriormente. Participagio por meio da legitima
e constitucional representagio dos conselhos, que exercem o papel de controle
social sobre as agdes governamentais. Outro importante papel nesse processo de
construgao da lei cabe ao Ministério Pablico, guardido do cumprimento da lei tanto
pelo Estado quanto pelo cidadio, exigindo que a PNI seja respeitada e efetivada.

2 O INTERESSE DA LEGISTICA

O jurista Carnelutti (2011) sintetiza de forma brilhante o sentido das normas em
termos gerais, em especial o daquelas que regem as politicas publicas: construir o que
“deve ser”, o desejado, a evolugao de uma situagdo objetiva atual para uma situagao
futura melhor. O autor nos lembra que atingir a situagio-objetivo ¢ resultado de
uma constru¢do, de um processo, e que a lei, na sua formalidade, serve apenas
como orientagio, expressando a intengio, o planejamento, o valor que a sociedade
quer ver concretizado no mundo real. Dizer que a materializa¢io de um valor é
resultado do emprego dos meios adequados, utilizados, trata-se de uma verdade
inquestiondvel, por ser de uma légica transparente. No presente caso, isso passa
por utilizar as ferramentas da legistica, ciéncia juridica que define as precondigoes
e as metodologias necessdrias para que as legislagdes em geral, em especial as de
politicas publicas, como a PNI, sejam levadas a efeito.

A legistica é um saber juridico composto por principios, métodos e técnicas
que visam melhorar a eficdcia da legislacio e a comunicagio legislativa por meio de
instrumentos, tais como avaliagdo legislativa e técnicas para melhor compreensao e
aplicagao dos textos legislativos (Soares, 2004). Esta doutrina da legislacio investiga
as possibilidades e os limites de uma elabora¢io e de um tratamento cientifico da
legislagao. Por isso, seu ambito de atuacio situa-se na intersegao entre o direito
publico, a teoria do Estado e a ciéncia politica. Sua finalidade é melhorar o nivel
de eficdcia das leis, que devem ser mais bem redigidas, resultando em um menor
ntimero de normas e de modificagoes (Soares, 2004). Para fins da legistica, a eficdcia
da lei é medida pelo alcance dos objetivos que motivaram a sua criagao, uma
avaliagio em que se mede o grau de cumprimento da norma pelos atores sociais.

Segundo Delley (2004, p. 1), um dos grandes principios dessa ciéncia é:
“antes de redigir a lei é preciso pensar a lei”. Este autor propoe uma metodologia
de problematizagdo do impulso legiferante que consiste na definicdo dos
seguintes aspectos.



O Que Fazer para Concretizar a Politica Nacional do Idoso? 575

1) Natureza: em que consiste o problema?

2) Causas: a quem atribuir o problema? Em que condigoes ele surgiu e
quais sdo suas causas’

3) Duragio: o problema é permanente ou tempordrio?

4) Din4mica: pode-se observar uma evolugido do problema (ciclos,
regularidade, agravamento)?

5) Meios envolvidos: quem ¢ afetado pelo problema e de que maneira,
direta ou indiretamente?

6) Consequéncias: o que ocorreria caso os atores e os setores envolvidos
se omitissem?

A titulo de exemplo, o Relatério Mandelkern (2000) oferece a0 mundo o
que alguns denominam carta de principios da legistica.

O principio da necessidade determina que um ato normativo sé deve ser adotado se
for absolutamente essencial para a aplicagio de uma nova politica.

O principio da proporcionalidade estabelece que qualquer ato normativo deve basear-se
num equilibrio entre as vantagens que oferece e os condicionamentos que impoe.

O principio da transparéncia determina que todo o processo conducente 4 adogio
de certa legislagio deve poder ser de conhecimento publico.

O principio da responsabilidade diz respeito & preocupagio que deve existir com a
aplicabilidade dos atos normativos.

O principio da inteligibilidade determina que a legislagdo deve ser coerente,
compreensivel e acessivel aqueles a quem se destina.

O principio da simplicidade determina que os atos normativos devem ser tao
pormenorizados quanto necessdrio, e to simples quanto possivel.

Uma boa lei, que produza os efeitos desejados, pressupoe politicas e
diretrizes claras, € a criacio de um ambiente favordvel. Portanto, uma estrutura
administrativo-organizacional condizente com a capacidade de executar o servigo
passa a ser precondigdo para que a lei seja efetivamente observada. Isto confirma
o pressuposto de que é comum haver relagao entre a ciéncia da legislagao —
aqui tratada como legistica — e a ciéncia da administragao, uma vez que a lei é
também um instrumento de realiza¢io de politicas, de concretiza¢io de planos,
de prossecucio de objetivos (Caupers, 2003).

Quando um problema ¢ abordado sob poucas perspectivas e/ou por poucas
pessoas, hd mais chances de faltar bom senso na busca legislativa de solugoes a
problemas sociais. O embate sauddvel de interesses, principalmente observado
em reunioes de trabalhos, traz para o processo de construgio coletiva de uma lei
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a légica dos pesos e contrapesos, os quais tendem a equilibrar e dotar as solugdes,
a serem resolvidas por normas legisladas, com forte cardter de razoabilidade.
Ou seja, as normas construidas coletivamente, por todos os interessados e afetados
futuros pela norma, sao as que tém maiores chances de surtirem bons impactos e
solucionarem os problemas a que se propoem.

Uma lei como decisao administrativa é cada vez menos uma manifestagio
unilateral do poder, e sua aprovagao passa por complexas negociagoes e transagoes,
dentro e fora das esferas de poder. Por isso mesmo, a elaboragio da lei deve sempre,
em maior ou menor medida, refletir uma composicio equilibrada de interesses

publicos e privados (Caupers, 2003).

No processo de elaboragao de uma lei, deve-se procurar uma convergéncia de
interesses na prossecu¢ao dos interesses publicos e privados, selando, ao final, o que
se define como pactuagdio, ou seja, o resultado de uma ampla e proficua negociagio
(Rivera, 2006). Portanto, frise-se, a orientacio dos cientistas da legistica é envolver
o publico-alvo da legislacio na elaboragio da lei. Caupers (2003, p. 34) observa: “a
proximidade do autor do ato normativo relativamente aos destinatdrios do mesmo
¢ um fator a tomar em consideragio”.

Uma vez vencida a fase da reda¢io da lei, que se enquadra no 4mbito da
técnica legistica, com o texto da lei pronto — também chamado de minuta da lei
ou anteprojeto —, ¢ momento de se perguntar: a lei produzird os efeitos desejados?
Ou produzird alguns efeitos perversos, piorando a situagio que se verificava antes
de sua entrada em vigor?

Antecipar as consequéncias da aplicagao da lei é a chamada avaliagio prospectiva
(anterior a vigéncia da lei). Esta tenta calcular as hipéteses de éxito da intervengio,
as resisténcias previsiveis, os efeitos perversos que ela pode acarretar, e refere-se,
portanto, a andlise do custo-beneficio — vantagens e desvantagens decorrentes da
medida legislativa (Morand, 1999).

Ressalva-se: a entrada em vigor da lei ndo ¢ suficiente para produzir os efeitos
pretendidos por ela. H4 necessidade de prever recursos administrativos (estrutura
organizacional) e financeiros para aquisi¢io de instrumentos ou capacitacio dos
funciondrios responsiveis.

Assim, apés este percurso de construgo legislativa orientado pela legistica, passa-se
a fase da aplicacdo da lei. Neste ponto, devem-se criar instrumentos de vigilancia
das normas estabelecidas, de modo a estabelecer um sistema de monitorizacao.

Outros movimentos necessdrios para implementar a lei sio a sua ampla
divulgagio junto aos seus destinatdrios e o fomento ao controle social, na busca
da efetivacio de direitos a que a nova lei se propoe.
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3 A QUESTAO DO CONTROLE SOCIAL

O papel do controle social no resultado ou nio de politicas ptblicas é de relevante
importincia. Ao tratar as formas de exercer o poder e a democracia, a Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/1988) introduz a participacio cidada como uma forma de
controlar a agio dos governos. Maués (1998, p. 183) assim argumenta:

portanto, as formas pelas quais o povo pode controlar o governo, seu grau e qualidade,
tornam-se os aspectos centrais no exame do cardter democrético de um regime politico
(...). A partir disso, poderiamos estabelecer uma escala da participagdo, em que o
grau mdximo estaria na tomada de decisées politicas pelo povo, e o grau minimo, na
elei¢ao periddica de representantes como a tinica decisio tomada pelo povo.

Como o sanitarista Paulo Fortes, partimos do principio de que o controle
social se efetua no exercicio da vontade autdnoma da coletividade, partilhando-se
o poder de decidir questoes publicas (Fortes, 2006). Lembra-nos o autor que, em
um contexto de maltiplos e divergentes interesses, a presenca de diversos segmentos
da sociedade nas decisoes do aparelho de Estado constitui uma forma de garantir
o direito de tornar o Estado efetivamente coisa publica.

No caso da PN, o Relatirio de Gestio do Conselho Nacional de Direitos do
Idoso (gestao 2010-2012) descreve assim o cendrio interno do Conselho Nacional

dos Direitos do Idoso (CNDI) (Brasil, 2012, p. 20).

O CNDI atua na fungio de controle democrdtico e de representante do interesse
de toda a populagao brasileira, pessoas idosas e ndo idosas que trilham o mesmo
caminho que resulta da duracio da vida: envelhecem.

Portanto, ao CNDI cabe insistir e exigir o reconhecimento do Estado e da sociedade sobre
todas as questoes afetas ao envelhecimento e a velhice. Para alcangar sua visio/missio, o
CNDI necessita relacionar-se com seus publicos de interesse, diretamente por meio de
iniciativas e agdes que garantam sua efetividade, tanto no ambiente interno (plendrio,
comissdes, secretaria e colaboradores) quanto no ambiente externo (ministérios,
conselhos, Ministério Publico, poderes Legislativo e Judicidrio).

A seguir, o relatério denuncia a insuficiente estrutura do CNDI, o que
compromete o funcionamento do conselho no cumprimento de suas competéncias
e atribuiges legais no que tange ao controle social do Poder Executivo.

Atualmente, a secretaria do CNDI ¢ vinculada 3 SDH [Secretaria dos Direitos
Humanos] e conta com apenas dois funciondrios: uma secretdria executiva/coordenadora
geral do CNDI, em cargo comissionado, e uma auxiliar administrativo, cedida pelo
Ministério da Justica. Cabe a essa secretaria executar o que o CNDI determina,
conforme art. 40, I do Regimento Interno do Conselho.

No cendrio interno do CNDI, dado o tamanho e a abrangéncia de sua responsabilidade,
chama atencio a extrema fragilidade organizacional e operacional deste conselho para
lidar com os multiplos destinatdrios das politicas publicas (Brasil, 2012, p. 20-21).
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Quanto 2 falta de autonomia administrativa e financeira do CNDI, o
relatério explicita:

neste momento, fica claro que o CNDI estd subordinado & SDH e nio tem autonomia
para manter pessoas que consideram mais capacitadas para seu quadro funcional,
nem para destituir as pessoas incompetentes para o cargo (Brasil, 2012, p. 64).

Ao tratar do planejamento estratégico da entidade, além de fazer consideracoes
sobre as dificuldades de relacionamento com a SDH e os diversos empecilhos
governamentais para a realizagao de seus trabalhos, o relatério traz como exemplo
adificuldade para se organizar a terceira conferéncia. Assim, o texto deixa evidente
que o governo cerceia as agoes do conselho, desconsidera seu cardter deliberativo,
em tudo para indicar o firme propdsito de impedir a fiscalizacio e a participagio
da popula¢io no processo de concretizagiao da PNI.?

Conforme temido e anunciado pelo CNDI, apés a saida do secretdrio executivo do
CNDI e da sua substituicdo por pessoas da confianca da SDH, o clima era de grande
tensdo entre o CNDI e a SDH, posto que a pessoa que o substituiu entre abril de
2011 e agosto de 2011 nio acompanhava as reuni6es da comissio organizadora da
terceira conferéncia, nio encaminhava as decisoes dessa comissio dentro da prépria
SDH e nio acatava as determinagoes do CNDI, deixando explicito o seu papel de
defesa dos interesses do gestor federal. As informages para os conselheiros eram
dificeis, comprometendo o funcionamento do CNDI (idem, ibidem).

Outras providéncias governamentais com o fito de impossibilitar ou regular
o funcionamento do CNDI foram: 7) adiar ou mesmo nio publicar as resolu¢oes
do conselho; 77) mudar a “subordinacio” deste a vérios drgaos governamentais
diferentes durante toda a sua existéncia, em desrespeito ao principio da continuidade
que pauta a administracdo publica; e 777) mudar o gestor, cargo administrativo que
deveria ser de escolha do préprio conselho, estando a ele subordinado. Na prética,
o gestor ¢ escolhido pela SDH, sendo subordinado ao gestor desta secretaria, o
que confirma a falta de autonomia do CNDI. O propésito de tudo é provocar a
descontinuidade dos processos e das articulagoes do CNDI.

Desde a publicacao da Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.842/1994), a gestao federal
da politica j4 esteve no Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, no Ministério de
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, no Ministério da Justica/Secretaria Especial
de Direitos Humanos e, desde marco de 2009, encontra-se sob a coordenagio da
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (Decreto n® 6.800/2009).
E importante compreender que tal troca nio se deveu a uma disputa ministerial pela
politica ou pela causa da pessoa idosa, e sim 2 dificuldade de vinculagio da defesa
do interesse do segmento idoso nas pastas por que passou, em que sempre figurou
como uma politica marginal (Brasil, 2012, p. 73).

3. Tantos boicotes por parte do governo para anular o controle social mereceram um titulo especial no relatério de
gestdo: As pedras no caminho (sugerimos que esta parte seja lida no proprio relatorio).
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Em outro trecho:

o gestor ao qual se vincula a Coordenagio da Politica/Direitos do Idoso também
mudou trés vezes e a cada mudanga a promessa de que haveria apoio para a defesa
dos direitos da pessoa idosa, porém, sem atuagio préxima ao conselho e sem realizar
a articulagio interministerial prevista.

Outro fato a ser registrado é o espaco fisico destinado ao CNDI. Diferentemente do
que se poderia esperar para um conselho que tem finalidades tao relevantes para o
povo brasileiro, 0 CNDI tem funcionado em espacos inadequados e incompativeis
com suas fungoes.

Finalmente, ao longo destes dois anos, e mais especialmente em 2012, o CNDI
trabalhou sem que houvesse a degravacio dos registros das plendrias, em razio de
descontinuidade dos convénios da SDH com as empresas que realizam este servigo.
Isso impediu a publicacao de atas e dificultou o seguimento das pautas pelo conselho
(Brasil, 2012, p. 65).

O relatdrio continua elencando uma série de desrespeitos por parte dos
governos federal, estaduais e municipais, e do Distrito Federal as normas da PNI.
Portanto, os documentos analisados nio deixam dividas de que a PNI em muitos
dos seus artigos esteja funcionando como letra morta, ou seja, existe formalmente,
mas nao é cumprida.

Ademais, no caso brasileiro, a participacio dos cidadios em conselhos ainda
¢ muito incipiente. Elias (2002, p. 96) salienta:

o Brasil nao conta com a tradigdo de participagdo da sociedade, (...) dos segmentos
populares, trabalhando para o Estado, ou substituindo o Estado, no sentido de
prestarem servicos voluntdrios. Os movimentos sociais no Brasil caracterizam-se por
serem reivindicativos junto ao Estado, demandando servicos ou acessos a bens de
consumo coletivos. (...) Mesmo nos casos em que a participagdo nessas instincias
colegiadas tem o cardter deliberativo, hd resisténcia por parte dos representantes dos
movimentos populares em assumir a corresponsabilidade junto com o poder ptblico:
esta continua sendo uma tarefa do “governo”, no geral personalizado no prefeito, no
secretdrio de satde, no diretor ou no chefe do servico.

Na prdtica, a participagio popular ainda é muito timida. Os idosos de hoje
ainda trazem a marca do siléncio imposto pela ditadura, sio relativamente pouco
contestadores e reivindicativos em seus direitos. Da mesma maneira, os conselhos
de idosos sdo frégeis: estdo operacional e paradoxalmente vinculados aos gestores
da politica publica, a quem deveriam fiscalizar, e agem de modo desarticulado,
interna e externamente. Mesmo quando o assunto ¢ de seu total interesse, como
as institui¢des de longa permanéncia (Ilpis), ndo interagem com outros conselhos
gestores (habitagdo, assisténcia social, satide, direitos das pessoas com deficiéncias
etc.) para incluir este tema e o envelhecimento populacional nas pautas ¢ nas
agendas politicas dos gestores.



580 ‘ Politica Nacional do Idoso: velhas e novas questdes

Obviamente, o processo de fortalecimento e emancipagio dos conselhos de
idosos estd apenas no principio. H4 muito por fazer, a comecar pela mobilizagao
de entidades e movimentos de trabalhadores, idosos, aposentados e pensionistas, para
participar e exigir respeito aos direitos dos idosos. E preciso nio se fiar no cansativo
discurso da falta de orcamento ou verbas para o segmento, nem no da ineficiéncia
da administragao publica. Devem-se criar conselhos de idosos onde estes ainda nao
existam,* com a autonomia financeira e a infraestrutura administrativa — recursos
humanos e fisicos — necessdrias para seu 6timo funcionamento.

4 A ANALISE DA PNI UTILIZANDO-SE COMO CRITERIO AS RECOMENDACOES
DA CIENCIA JURIDICA “METODICA LEGISTICA”

A metddica legistica recomenda fazer uma pesquisa para se conhecerem os efeitos de
uma lei no mundo fitico, desde o inicio da sua vigéncia até os dias atuais. Ou seja,
por meio de uma pesquisa retrospectiva, procura-se saber o grau de efetividade
de uma legislagdo.’ A pergunta a ser respondida é: quais os efeitos dessa lei? Esta
questao envolve duas perspectivas: a processual e a de resultados. Delas decorrem
os seguintes objetivos: 7) identificar que processos, meios, estruturas e organizacio
foram implantados para alcancar os efeitos desejados da lei; e 77) verificar os seus
resultados e efeitos.

Para o professor portugués Canotilho (1996), a parte mais significativa do
objetivo da metddica da legislacio estd justamente na avaliagdo retrospectiva da
lei, aquela que ¢ feita ap6s algum tempo de vigéncia e aplica¢ido desta. Como
dito, a avaliacdo legislativa assenta-se na pesquisa cientifica dos efeitos da lei sobre
a sociedade. Segundo Issalys (2004), a lei leva o plano politico ¢ administrativo a
discussao juridica, sendo seu objetivo principal a melhoria da agao do Estado no
sentido de uma eficicia maior, de uma melhor eficiéncia ou de atenuacio de seus
efeitos negativos.

Politicas puablicas nos Estados ocidentais s6 acontecem amparadas por lei, em
obediéncia ao principio da legalidade. Assim, no que diz respeito tanto aos aspectos
metodolégicos como as fungdes no processo de decisdo politica, nao hd diferenga
fundamental entre a avaliagio legislativa e a avaliagio das politicas publicas. E, pois,
mais uma mera diferenca terminoldgica a expressao de tradigoes e de interesses
especificos da ciéncia juridica e a das ciéncias politica e administrativa.

Todavia, atribuir uma relagio de causalidade entre o ato normativo e os seus
efeitos ou impactos no dominio das ciéncias sociais é algo complexo, se comparado
com o que ocorre nas ciéncias naturais. Nas ciéncias sociais, sobre as relagdes de
causalidade, pode-se falar mais em probabilidades que em certezas, pois estamos no

4. Ver orientacdes em Brasil (2013).
5. 0 capitulo 17 deste livro é inteiramente dedicado a esta tarefa.



O Que Fazer para Concretizar a Politica Nacional do Idoso? ‘ 581

campo do comportamento humano e suas complexas relagoes sociais. Nas palavras

de Mader (1991):

a maior dificuldade da avaliagio retrospectiva da lei estd no isolamento, entre todos os
fatores que poderiam ter contribuido para a alteragio de comportamentos ocorrida,
daqueles que se nio teriam verificado se nio tivesse sido a existéncia da lei.

Apesar das limitagoes incontestdveis do instrumento, esta complexidade nio nos
deve, em contrapartida, levar a p6-lo de lado.

Para minimizar esta complexidade, Mader sugere que a avaliagao parta dos
objetivos do legislador e tente examinar se estes foram alcan¢ados. Podem-se definir
critérios para avaliar uma série de efeitos diferentes:

* intencionais ou nao intencionais;

*  previstos ou imprevistos;

*  benéficos ou perversos;

e diretos ou indiretos;

¢ imediatos ou diferidos;

e concretos ou simbdlicos; e

* cfeitos de antecipagao ou de retroagao.

Essa avaliagao dos atos normativos permitird programar corregoes e
modiﬁcagées nos proprios atos normativos, nas estruturas administrativas, nos
or¢amentos dos governos, na capacitagio de pessoas, para lhes garantir maior
efetividade e eficicia.

Tendo por referéncia Mader, é importante lembrar que, para compreender e
explicar o fendmeno legislativo, a ciéncia juridica também deve necessariamente
interessar-se pelo processo de criagio das normas, por sua aplicagio e seus efeitos,
considerando a legislagdio como um processo dinimico e reiterativo de interagio
entre a sociedade civil e o sistema politico-administrativo, no decurso do qual
diversos atores sociais ou politicos equacionam problemas e formulam expectativas
em relacio ao Estado.

Portanto, cumprir as etapas preconizadas pela ciéncia juridica que estuda a
feitura de boas leis (como diz a professora portuguesa Marta Tavarez) é precondicio
inarredédvel para se elaborar uma lei que seja observada na prética, seja eficaz, que
produza os efeitos desejados e seja efetiva. A pergunta que se faz aqui é: em que
medida a PNI observou ou tem observado a metddica legistica?

Caupers (2003) criou uma disciplina para estudar a “metédica da legislagio”,
estabelecendo como primeira etapa do percurso para se fazer uma boa lei a “andlise
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da situacdo de fato que é problematizada como um caso de falta, insuficiéncia ou
desatualizacio da lei”. Neste sentido, sio inquestiondveis tanto a necessidade quanto
a oportunidade da PNI, posto que o Brasil experimenta um acelerado e intenso
processo de envelhecimento populacional que desafia a sociedade e as politicas
publicas a responderem as demandas dele decorrentes.

Além disso, Camarano (2013, p. 23) nos lembra que:

no caso de sociedades como a brasileira, as novas demandas trazidas pelo processo
de envelhecimento se somam as necessidades sociais bdsicas nio resolvidas como
educacio, saide e seguranga para o conjunto da populacio.

Contudo, do histérico da construgao da lei da PNI registrado, percebe-se
o envolvimento de alguns setores cientificos e administrativos, bem como de
movimentos sociais, mas inexistem registros para afirmarmos se a andlise prospectiva
(feita antes da lei entrar em vigor) da PNI foi realizada. Pela falta desta tradigao
legislativa no pais, podemos afirmar que a construgao da PNI néo passou por esta
importante etapa de construgio legislativa. Esta andlise pressupde o conhecimento
da realidade antes da entrada em vigor da lei, e, para tanto, todos os recursos de
informagio disponiveis a época deveriam ter sido utilizados. As condigoes necessdrias
a producio dos efeitos desejados deveriam ter sido previamente avaliadas, bem
como a potencial reacio dos destinatdrios da lei.

Outro ponto da PNI que diverge indiscutivelmente da orientagao da legistica
¢ a falta de previsdo financeira para a sua aplicagdo, questao que é apontada
como um dos grandes gargalos para a efetivagio desta politica. Nas palavras da
pesquisadora do Ipea Ana Amélia Camarano, referindo-se ao Estatuto do Idoso,
um dos instrumentos legais da PNI:

muito embora as leis aprovadas no estatuto signifiquem grandes avancos no sentido
de politicas sociais de inclusio dos idosos, nio foram estabelecidas prioridades para
a sua implementagio (Mendonga, 2005) nem fontes para o seu financiamento
(Camarano, 2013, p. 7).

Além disso, como politica de estado, a PNI tem dificuldades de estabelecer
e criar identidade. Basta lembrar que reiteradas vezes ela tem sido transferida de
gestor federal, sem, contudo, ganhar em efetividade.

A tltima mudanga resultou na sua transferéncia para a SDH, por meio de
um decreto presidencial. Preliminarmente, observamos que o art. 1° do Decreto
n°® 6.800/2009° transfere a coordenagao da PNI para a SDH, contrariando a lei
que determina, em seu arts. 5° ¢ 8

6. Este decreto da nova redacdo ao art. 2¢ do Decreto ne 1.948, que regulamenta a Lei n® 8.842, de 4 de janeiro de
1994, a qual dispde sobre a PNI e cria o Conselho Nacional do Idoso (Brasil, 2009).
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Art. 5° — Competird ao drgdo ministerial responsdvel pela assisténcia e promog¢do social
a coordenagio geral da politica nacional do idoso, com a participagio dos conselhos
nacionais, estaduais, do Distrito Federal e municipais do idoso.

Art. 8°— A Unido, por intermédio do ministério responsdvel pela assisténcia e promogio
social, compete:

I — coordenar as agoes relativas & politica nacional do idoso.

O art. 24 da Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003, dispoe sobre as
competéncias da SDH.

A Secretaria de Direitos Humanos compete assessorar direta e imediatamente o presidente
da Republica na formulagio de politicas e diretrizes voltadas & promocao dos direitos da
cidadania, da crianca, do adolescente, do idoso e das minorias e & defesa dos direitos das
pessoas com deficiéncia e promogio da sua integragio a vida comunitdria, bem como
coordenar a politica nacional de direitos humanos, em conformidade com as diretrizes
do Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH), articular iniciativas e apoiar
projetos voltados para a protecio e promogio dos direitos humanos em 4mbito nacional,
tanto por organismos governamentais, incluindo os poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio, quanto por organizagoes da sociedade, e exercer as funcdes de ouvidoria
nacional de direitos humanos, da crianca, do adolescente, do idoso e das minorias.

§ 1° Compete ainda a Secretaria de Direitos Humanos, sem prejuizo das atribuicdes
dos 6rgaos integrantes do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(Sisnad), atuar em favor da ressocializago e da protecio dos dependentes quimicos.

§ 22 A Secretaria de Direitos Humanos tem como estrutura bdsica o Conselho
de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, o Conselho Nacional de Combate 2
Discriminacio, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, o
Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, o Conselho Nacional dos
Direitos do Idoso, o Gabinete, a Secretaria Executiva, o Departamento de Ouvidoria
Nacional e até 4 (quatro) secretarias (Brasil, 2003a).

Este decreto ¢ ilegal por ferir os limites da sua competéncia regulamentar,
contrariando a lei e criando o que os juristas chamam de direito novo. Um decreto
nio pode modificar o que uma lei determina, mas surpreendentemente esta
ilegalidade estd vigendo e, até o presente, nio foi questionada por nenhuma
entidade juridica do pais.

Portanto, fica claro que o Estado nio assumiu a PNI como prioridade, uma
vez que o orgamento publico ndo garante os recursos especificos estabelecidos em
lei; e ndo respeita o controle social legalmente instituido no que se refere a esta
politica. Tudo isso aumenta a responsabilidade do Ministério Publico em exercer
seu papel de guardido de direitos deste pais, funcionando simultaneamente como
um defensor da sociedade e um fiscal da lei, a fortalecer os mecanismos de controle
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social no pais (Pereira, 1961). Ele pode e deve atuar nas trés searas: civel, criminal
e politica, obrigatoriamente na defesa dos direitos e dos interesses da lei.

5 O PAPEL E A ATUAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO SEGUNDO A CF/1988

A promotora ladya Gama Maio, em sua tese de doutorado, constata que os 6rgaos
do Ministério Publico, nas suas 27 unidades estaduais e na do Distrito Federal,
relegam a questdo da defesa dos direitos do idoso, numa lista de nove propostas, a
sua ultima prioridade (Maio, 2016, p.131). Isso é fundamentado por outro resultado
da pesquisa: a representagio social da velhice, entre os promotores entrevistados,
reproduz a da sociedade, ou seja, estes concebem a velhice como uma etapa da vida
na qual o investimento para promover melhorias nio se justifica. Assim, como na
sociedade brasileira, a velhice sofre discriminagio, e as pessoas resistem a tratar o tema.
Uma das propostas da pesquisadora é fortalecer a atuagio extrajudicial do Ministério
Publico; caso nio consiga induzir as institui¢oes a adequagio as normas, esta nio
pode abrir mao de provocar o Judicidrio, sob pena de perder sua competéncia. Além
disso, o préprio Judicidrio também precisa evoluir no sentido de se especializar no
cuidado dos direitos da pessoa idosa, 4 semelhanca do que jd ocorreu com as varas
de infincia e juventude, de familia, de meio ambiente, por exemplo.

No seu art. 27, a CF/1988 inova ao tratar o Ministério Pablico como érgao
autbnomo da administragio publica e competente para “defender a ordem juridica, o
regime democrdtico e os interesses sociais e individuais indisponiveis” (Brasil, 1988).
Sua fungio institucional ¢, segundo o art. 129, II: “zelar pelo efetivo respeito dos
poderes publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constitui¢io, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia” (Brasil, 1988).

Novas leis e novas causas tém fortalecido o papel do Ministério Publico. Foi
o caso do Estatuto do Idoso, o qual, 2 semelhanca do que um dia ocorreu com a
defesa do meio ambiente, do consumidor, da pessoa com deficiéncia, da crianga e
do adolescente, instrumentaliza o Ministério Publico para exercer a tutela juridica
das pessoas idosas e a protecao dos direitos e interesses difusos ou coletivos,
individuais indisponiveis e individuais homogéneos do idoso (artigos 73 a 92 do
Estatuto do Idoso). Para o publico nao familiarizado com o direito, esclarece-se o
sentido juridico de cada um destes interesses a seguir.

O interesse ¢ difuso quando os titulares do direito sio todas as pessoas da
coletividade que poderiam, podem ou poderio (inclusive geragoes futuras) entrar
em contato com risco que ameace ou desrespeite os seus direitos. Ou o perigo afeta
todos ou ndo afeta ninguém; os sujeitos sio indeterminados e indeterminéveis. £
como a contaminagio da dgua de um rio: ela ¢ indivisivel porque a coletividade
inteira estard exposta aos seus efeitos nocivos a sadde. Se evitado, porém, toda a
coletividade ficard livre do perigo, ndo sendo possivel identificar individualmente
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aqueles que estario a ele expostos. Nao poluir a dgua é uma obrigacao, expressa
em lei ambiental, de satide ptblica e no Cédigo Penal.”

Os interesses coletivos em sentido estrito® sdo aqueles cujos titulares sio
determindveis, mas o interesse coletivo é diferente da soma do interesse individual
dos envolvidos. Por exemplo, se houver uma cldusula abusiva no contrato entre as
Ilpis e os idosos nelas residentes, cada um destes, individualmente considerado,
poderia propor agdo prépria para discutir a cldusula em juizo. Entretanto, hd o
interesse coletivo dos idosos residentes naquela Ilpi, o qual a lei considera indivisivel.
Assim, a decisio judicial ou beneficia todos os que se encontram na situagéo juridica
base, ou nao beneficia ninguém.

Interesses individuais indisponiveis sdo interesses que, embora digam respeito
a alguém em particular, referem-se a valores ou direitos cuja protecio interessa a
coletividade como um todo. Nao cabe escolha (indisponivel). Por exemplo, por ser a
vida e a sua preservacio um valor caro a sociedade, qualquer tentativa de homicidio
ou homicidio serd obrigatoriamente apurado pelo Estado, sendo os responsdveis
penalizados, independentemente do desejo da familia ou da vitima em fazé-lo.

Interesses individuais homogéneos sao interesses individuais agrupados por
origem comum, que, por isso mesmo, podem ser objeto de tutela coletiva. Por
exemplo, se determinado fornecedor divulga na midia um produto farmacéutico
que nio contém o principio ativo indicado no rétulo, e se este causar danos ao
consumidor, haverd interesse difuso (indivisivel e entre pessoas nio identificadas)
de todos aqueles que potencialmente foram expostos a propaganda. Entretanto,
haverd interesse individual homogéneo daqueles que, tendo adquirido o produto,
sofreram danos de fato (Gongalves, 2012, p. 21).

6 0S INSTRUMENTOS DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DE DIREITOS
DOS IDOSOS INSTITUCIONALIZADOS

Sio cinco os instrumentos do MP.

1) Acao Civil Pablica (Lei n® 7.347/1985) — visa proteger, entre outros, os
interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis ou homogéneos,
dispostos no art. 129 da CF/1988. O Ministério Publico deverd estar
presente como autor ou interveniente em qualquer acdo deste tipo quando
o assunto versar sobre interesses difusos ou coletivos dos idosos.

7. No interesse difuso ha um vinculo fatico comum entre as pessoas cujos direitos sdo desrespeitados. Nao ha uma
relagdo juridica comum entre os poluidores e os consumidores da agua, apenas o fato de estarem potencialmente
expostos ao risco.

8. No art. 81, paragrafo Unico, inciso Il do Cédigo do Consumidor: “transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base”,
como um contrato de prestacéo de servicos, por exemplo (Brasil, 1990, grifo nosso).
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2) Notificagdes recomendatdrias — alertam o responsavel pelo gerenciamento
da atividade quanto a necessidade de adequagio legal de sua conduta ante
a constatagao da ofensa a principios constitucionais ou a norma positiva
especifica. Geralmente é estabelecido um prazo para adequagio e, findo
este periodo, caso a situagdo persista, opta-se pela via judicial.

3) Medida de protegao — estabelecida no art. 45 do Estatuto do Idoso,
permite a0 Ministério Publico dar agilidade aos casos que muitas vezes
nao podem esperar até a apreciacdo judicial. Segundo os artigos 56
a 60 do mesmo estatuto, o representante do Ministério Publico, ao
verificar ameagas ou violagoes ao direito do idoso, poderd determinar:
7) o seu encaminhamento a familia ou ao curador, mediante termo
de responsabilidade; ii) orientar o idoso, apoid-lo e acompanhid-lo
temporariamente; 77) expedir requisigoes para tratamento de sua satide;
iv) incluir o préprio idoso ou a pessoa de sua convivéncia que lhe cause
perturbagdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientagio
e tratamento a usudrios dependentes de drogas; v) abrigar em definitivo
ou temporariamente o idoso em entidade; v7) redigir recomendagoes,
instaurar inquérito civil e termo de ajustamento de condutas (TAC);
vii) fiscalizar as entidades de atendimento; e v7i7) instituir medidas
administrativas (Brasil, 2003b).

4) TAC - documento extrajudicial em que estdo colocados os termos
acordados entre o Ministério Pablico e as partes, com previsdo de multa
revertida aos fundos de financiamento das politicas pablicas em caso de
nio cumprimento de alguma determinagio.

5) Transagoes relativas a alimentos’ — segundo o art. 14 do Estatuto do Idoso,
trata-se de um termo de compromisso assinado entre o Ministério Pablico
e as partes, o qual passard a ter efeito de titulo executivo extrajudicial.
Nio tendo condicoes econdmicas de o idoso, ou os seus familiares,
promover o seu sustento, serd imposto ao poder publico este 6nus, no
Ambito da assisténcia social (Brasil, 2003b).

Quando alguma entidade cometer infra¢io que coloque em risco os direitos
assegurados pela PNI ou pelo Estatuto do Idoso, compete a0 Ministério Publico
tomar as providéncias cabiveis (advertir e multar'’, no caso de entidade privada, e
recomendar o afastamento provisério ou definitivo do dirigente da entidade), bem

9. Alimentos é a denominagdo de um instituto juridico que vai além do significado comum da palavra; juridicamente,
alimentos significa sustento. Os alimentos/sustento serdo prestados ao idoso como estabelecido nos artigos 1.694 a
1.710 do Codigo Civil e nos artigos 528 a 533, V, do Cddigo de Processo Civil.

10. A multa s6 é cabivel para os entes privados. No caso de a llpi ser ptblica, sdo elaborados relatérios solicitando ao
ente publico que aplique as mesmas san¢Ges aos responsaveis pela conduta ilicita, sob pena de o Ministério Pablico
denuncia-los a Justica ou propor uma Acédo Civil Publica. Outra opcdo viavel é firmar um TAC, recurso muito utilizado.
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como promover, sem a necessidade de processo judicial, a suspensio das atividades
ou a dissolucdo da entidade, com a proibigao de atendimento aos idosos a bem do
interesse publico.

Outra intervengio importante ¢ disponivel ao MP, mas ainda pouco utilizada,
é a responsabilizacio civil do Estado na sua forma subjetiva e objetiva.

O art. 37, § 6° da CF/1988 consagra a responsabilidade objetiva das entidades
de direito publico; das entidades de direito privado prestadoras de servigos puiblicos
integrantes da administragdo; das sociedades de economia mista, quando prestadoras
de servigos publicos; e das sociedades juridicas ndo integrantes da administragao
indireta (particulares delegados do Estado, como as empresas concessiondrias,
permissiondrias e autorizatdrias de servicos publicos). A responsabilidade civil
objetiva do Estado decorre de ato positivo do Estado ou do agente que causa
dano a terceiro.

A responsabilidade civil do Estado na forma subjetiva decorre da omissao
estatal, principalmente na faute du service. Esta ocorre quando o Estado nao cumpre
a sua fungio de evitar o risco, ou seja, quando ele se omite de seu dever juridico
de agir para impedir o evento danoso. Neste caso, deve-se demonstrar a culpa
administrativa ou a falta do servico, como acontece com acidentes causados por
fendmenos da natureza (por exemplo: um alagamento por acimulo indevido de
dguas pluviais causado pela falta do servico, pois nao houve limpeza dos bueiros
de escoamento e das galerias), ou com o comportamento inadequado de terceiros
(por exemplo: furto ou roubo realizado na presenca de policiais inertes), entre
outras inimeras situagoes.

Observe-se que a teoria da faute du service tem ampla aplicacio no direito
brasileiro, mesmo porque a legislagio afirma que o Estado responderd por sua
inércia, omissao ou falha na prestagio de servigo publico essencial, desde que
devidamente caracterizadas. Este era e continua sendo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) a partir do caso julgado relatado pelo ministro Temistocles
Cavalcanti em 1968, quando este decidiu que “a administragao publica responde
civilmente pela inércia em atender a uma situacio que exigia a sua presenca para

evitar a ocorréncia danosa”.!!

A doutrina de Mello (2010, p. 1013) resume a questdo sob o angulo da
licitude, afirmando:

a responsabilidade por omissio ¢ responsabilidade por comportamento ilicito. E é
responsabilidade subjetiva, porquanto supée dolo ou culpa em suas modalidades de

11. STF — 22 Turma — RE — Relator Temistocles Cavalcanti — j. 29 de maio de 1968 — RDA 97/177. Disponivel em:
<http://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=TEORIA+DA+CULPA+DO+SERVI%C3%870+P%C3%9ABLIC
O-+(FAUTE+DU+SERVICE)>.
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negligéncia, impericia ou imprudéncia, embora possa tratar-se de uma culpa nio
individualizdvel na pessoa de tal ou qual funciondrio, mas atribuida ao servigo estatal
genericamente. E a culpa andnima ou por falta de servigo. E dispensdvel localizar-se, no
Estado, quem especificamente descumpriu o dever de agir, omitindo-se propositadamente
ou apenas por impericia, por imprudéncia, ao negligenciar a obrigacio e atuar
tempestivamente. Cumpre tdo s6 que o Estado estivesse obrigado a certa prestagio
e faltasse a ela.

Por fim, assevere-se que a suma do art. 37, § 6° da CF/1988 cria duas relagoes de
responsabilidade: 7) a do Estado e a de seus delegados na prestacao de servicos publicos
perante a vitima do dano, de natureza objetiva (em regra — teoria do risco administrativo),
baseada no nexo causal, e de natureza subjetiva (sé nos casos de omissdo, segundo
entendimento doutrindrio prevalente — teoria da faute du service), calcada na culpa
administrativa; 77) a do agente puablico causador direto do dano perante o Estado ou
o delegado na prestacao de servigo publico, de cardter exclusivamente subjetivo, com
base na culpa ou no dolo. E o que consta no art. 37, § 6> da CF/1988:

as pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa (Brasil, 1988).

E bom lembrar que o principio da eficiéncia deve ser objetivamente observado
pela administra¢io publica dos entes federados (municipios, estados, Distrito Federal
e Unido). Ele estd expressamente previsto no artigo 37 da CF/1988:

Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos poderes da
Unifo, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte (Brasil, 1988).

Portanto, ndo hd como os governos escusarem-se da obrigagao de executarem
qualquer politica com eficiéncia comprovada por indicadores auferiveis e publicizados.
Neste caso, nao cabe o argumento de que os executivos (governos) tém a discricionariedade
em fazer acontecer as politicas piblicas. No caso da PNI, este argumento se mostra
ainda mais débil, na medida em que ela chega ao cimulo de nem mesmo existir na
pratica. Ou seja, ndo hd discricionariedade por nenhum governo no Brasil em nio
promover as politicas publicas. A lei obriga todos os governos a serem eficientes na
concretizagio das politicas puablicas.

Ainda em relacdo 4 PNI, também chama atencio o fato de a Ordem dos
¢ ¢

Advogados do Brasil (OAB), até o presente, nio ter feito uso de sua prerrogativa

para ajuizar alguma agio civil ptblica com o intuito de cobrar do Estado o seu dever.

Concluindo, para que a PNI saia da formalidade do texto da lei ¢ promova e
assegure os valores e os anseios dos cidadios por uma velhice boa e digna, ¢ imprescindivel
o uso de metodologia recomendada pela legistica, para planejar, executar, monitorar,
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corrigir e melhorar a lei. E necessdrio também que a administragio pablica cumpra o
dever constitucional de apresentar meios eficazes para promogio da PNI. Os cidadaos,
exercendo de fato um controle social sobre os governos, por intermédio dos conselhos
constitucionais, devem participar das decisdes da administracio puablica em todas as
fases orientadas pela legistica, além de fiscalizar e exigir que os governos cumpram com
eficiéncia o que lhes é de obrigagao. Por fim, o Ministério Piblico e a OAB devem
empreender ativa atuagio sobre entidades e Estado, para que se faga cumprir a vontade
formalizada na PNI, pressionando o Estado no seu dever de criar meios suficientes
para garantir o funcionamento efetivo desta politica.
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