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RESUMO

O interesse em pesquisar, investigar e debater a privacidade e a intimidade como
direitos originou-se do estudo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, da
Constituicdo da Republica Portuguesa e das legislacbes infraconstitucionais que regem a
matéria nos dois paises. O avanco do estudo permitiu que o foco se concentrasse na questdo
dos idosos e nos sistemas de protecdo legal estabelecidos ante sua presumida vulnerabilidade,
passando ainda pelos temas da conceituacdo do envelhecimento, da evolucdo histérica dos
direitos dos idosos, dos principios aplicaveis, da tutela juridica que atualmente lhes é
dispensada, do impacto social da velhice e das perspectivas que podem representar reducéo,
alteracdo ou perecimento de direitos em diversificadas vertentes e formas, incluindo-se os de
privacidade e intimidade. Ainda que o processo de envelhecimento, por si sO, ndo deva
representar a perda ou a atrofia desses direitos, urge imprescindivel analisar-se a gradativa
modificacdo das capacidades fisicas e mentais advinda da idade, bem como se o0 arcabouco
legal e as Politicas Publicas especiais existentes se fazem suficientes para garantir-lhes o
exercicio desses direitos em plenitude. Entende-se também que a personalidade do ancido
deve continuar a se desenvolver, por isto o presente trabalho também sustenta o abrigo de sua
intimidade e privacidade como concretizacdo da propria dignidade humana. E sobre este
assunto tao especial e apaixonante que se pauta a presente pesquisa investigativa, sendo que a
metodologia utilizada decorre de revisdo bibliografica composta por sondagem realizada em

livros, periddicos, dissertac@es, teses, publicacdes diversas em website e artigos cientificos.

Palavras-chave: Privacidade. Intimidade. Dignidade. Idosos. Legislacdo. Direitos. Garantia



ABSTRACT

The interest in researching, investigating and debating privacy and intimacy as rights
originated from the study of the Constitution of the Federative Republic of Brazil, the
Constitution of the Portuguese Republic and the infra-constitutional laws that govern the
matter in both countries. The advance of the study allowed the focus to be concentrated on the
issue of the elderly and on the legal protection systems established given their presumed
vulnerability, as well as the themes of the conceptualization of aging, the historical evolution
of the rights of the elderly, the applicable principles, the legal protection currently exempted
from them, the social impact of old age and the prospects that may represent a reduction,
alteration or loss of rights in a variety of ways, including privacy and intimacy. Although the
aging process, by itself, should not represent the loss or atrophy of these rights, it is essential
to analyze the gradual modification of physical and mental abilities arising from the age, as
well as whether the legal framework and existing special public policies are doing enough to
guarantee their full exercise of these rights. Understanding also that the personality of the
elderly must continue to develop, the present work supports the shelter of their intimacy and
privacy as a realization of their human dignity. It is about this subject, so special and exciting,
that the present investigative work is guided and the methodology used stems from a
bibliographic review composed of research carried out in books, journals, dissertations,

theses, various website publications, and scientific articles.

Keywords: Privacy. Intimacy. Dignity. Seniors. Legislation. Rights Guarantees.
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INTRODUCAO

Em observancia a Resolucdo 39/125 da ONU — Organizacdo das Nac¢des Unidas, a
OMS - Organizacdo Mundial da Saude definiu como idoso a pessoa com idade superior a 60
(sessenta) anos em paises em desenvolvimento e acima de 65 (sessenta e cinco) anos em
paises desenvolvidos, relacionando claramente longevidade com o fator qualidade de vida.

Apesar dessa distingdo considerada fundamental para analise do processo de
envelhecimento e de expectativa de vida, todas as mais atualizadas estatisticas revelam que a
populacdo do mundo, como um todo, tem envelhecido. Até mesmo paises que historicamente
possuiam populacdo formada em sua maioria por criangas e jovens agora se deparam com a
diminuicdo deste nimero e com o0 aumento significativo da populagédo considerada madura.

Utilizando-se o exemplo do Brasil, todas as recentes pesquisas do IBGE - Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, 6rgdo brasileiro responsavel pela coleta de dados e pelo
censo a cada decénio, revelam que, atualmente, existem no pais mais pessoas com idade
superior a setenta anos que com idade inferior a cinco.

E mais: de acordo com o ltimo censo, realizado em 2010, os dados apurados na
ocasido revelaram que, a cada dez brasileiros, um era idoso, e que, ja em 2025, o Brasil teria a
sexta populagdo mais envelhecida do mundo, chegando ao patamar de um idoso para cada
cinco habitantes em 2050, com nimero absoluto equivalente a um 1.100 milhdes de pessoas
idosas.

A evidéncia da velhice pode ser atribuida as mudancas demogréficas que indicam o

envelhecimento da populagdo, processo jad consolidado nos paises do chamado
Primeiro Mundo e prenunciado no Brasil.?

Em Portugal, observa-se um amadurecimento ainda mais significativo da populacéo,
uma vez que dados divulgados pelo Instituto Nacional de Estatisticas demonstram que, ja em
2016, um a cada cinco portugueses possuia idade superior a sessenta e cinco anos, 0 que vem
representar o percentual de 20,7% (vinte virgula sete por cento) da populacdo do pais, nUmero
superior a vizinha Espanha e a propria Unido Europeia que ostentam médias de 18,7%
(dezoito virgula sete por cento) e de 19,2% (dezenove virgula dois por cento)

respectivamente.

! HEREDIA, V.B.M; CASARA, Mirian Bonho. Tempos vividos: identidade, meméria e cultura do idoso.
Caxias do Sul: Educs, 2000. p. 31.

2 GOLDMAN, S.N. Velhice e Direitos Sociais. In: GOLDMAN, S.N; PORTELA, A.; ARNAUT, T. ( Coord.).
Envelhecer com cidadania: quem sabe um dia? Rio de Janeiro: ANG-RJ/CBCISS, 2000. p. 16.
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Tais estatisticas permitem assegurar que essa transformacéo, salvo pontuais excegdes
geogréficas, é global e tem origem em inimeros fatores sociais e econdémicos. Outrossim,
conforme dados fornecidos pela Organizacdo das Nacdes Unidas, em 2012, existiam
aproximadamente oitocentos e sessenta e oito milhdes de pessoas com idade igual ou superior
a sessenta anos em todo o mundo e a tendéncia seria a de que se chegasse em 2050, com um
contingente de pessoas idosas, pela primeira vez na historia, superior a de jovens menores de
quatorze anos.

Por outro lado, a expectativa de vida tem tido constante crescimento, o que explica, de
forma simplificada e sem maiores delongas, o envelhecimento da populagdo mundial de um
modo geral, o qual, no j& citado ano de 2050, deverd alcancar o nimero de dois bilhdes de
pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos, conforme o World Population Ageing
2013, publicado pela ONU - Organizacdo das NacOGes Unidas, por intermédio do
Departamento de Assuntos Econémicos e Sociais.

Nos paises considerados mais ricos, além da longevidade ser maior em decorréncia da
qualidade de vida desfrutada pela populacédo, a taxa de natalidade, em varios deles, ndo chega
ao percentual de um filho por mulher em idade fértil. Esta realidade tem sido reproduzida nos
paises em desenvolvimento através das varias politicas de planejamento familiar existentes,
cuja efetividade fizeram com que o indice de 4,7 (quatro virgula sete ) filhos por mulher em
idade fértil apurado em 1970, caisse para o patamar atual de 2,5 ( dois virgula cinco ),
consoante recente pesquisa.

De acordo com Ana Alexandre Fernandes, citando J. Manuel Nazareth, o principal
fator natural responsavel pelo envelhecimento demografico das populagdes humanas tem sido
o declinio da natalidade observado a partir dos anos setenta — altura em que a generalidade
dos paises desenvolvidos deixaram de renovar as geracoes.’

Um fator também considerado relevante para o crescimento da populacdo idosa é o
avanco da Ciéncia médica conjugada com a interdisciplinaridade de outras Ciéncias, inclusive
as sociais, notadamente no que diz respeito ao desenvolvimento da Geriatria e da
Geriontologia; ao controle de enfermidade; ao desenvolvimento das pesquisas e da industria
farmacéutica; & importancia dada a prevencao de doencas; ao planejamento urbano conjugado

ao controle sanitario e a prestacao de cuidados de casas asilares e assisténcia familiar.

* FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice e Sociedade: demografia, familia e politicas sociais em Portugal.
Oeiras: Celta Editora, 1997. p. 14.
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Apesar disto, ainda se verifica um descompasso entre o envelhecimento da populagéo
e a evolucdo do Direito, 0 que tem gerado sérias preocupacdes, uma vez que a existéncia dos
atuais arcaboucos legislativos, bem como de Politicas Publicas e de mecanismos diversos de
tutelas e garantias, ainda que traduzam avanco civilizatério, se revelam por vezes incipientes e
insuficientes ao pleno exercicio pelos idosos de todos os direitos que Ihes sdo inerentes.

Como se ndo bastasse, ndo mais se permite a visdo do assunto sob a 6ética timida do
conformismo com o minimo representado pelas garantias legais existentes, o que se faz
perceptivel quando o idoso, abandonando o papel coadjuvante que por anos lhe fora
destinado, cada vez mais rompe as barreiras do ostracismo e da invisibilidade, partindo em
busca, ndo s6 de novos papéis, mas também de um maior protagonismo econémico, social e
politico

As sociedades atuais urge ainda entender esses novos cidaddos que paradoxalmente
sdo, por um lado, vulneraveis em decorréncia da idade e, por outro, portadores de direitos e
obrigac0es, ativos participantes da vida social e dos setores do trabalho e da economia, e, por
vezes, mantenedores Unicos de sua prépria familia.

Fundamental também resta entender-se a velhice como fator relevante, ndo so social,
mas também juridico e politico, consolidando a noc¢do de que o processo de envelhecimento
ndo é s do velho propriamente dito, mas da familia, da economia e da sociedade como um
todo, o que, por si s6, implica na observancia da necessidade de novos equipamentos sociais,
na atualizacdo de politicas publicas e na ado¢do de novas concepcdes juridicas no trato da
questao.

A verdade é que a questdo guarda notoria complexidade pelas multiplas dimens6es
que atinge e o desafio pretendido com esta investigacdo € a analise da tutela juridica dos
idosos no Brasil e em Portugal, orientada pela atencdo que o Estado, os agentes publicos, a
sociedade e a familia devem Ihes resguardar em ambito civil, notadamente no que pertine a
privacidade e a intimidade.

De inicio, propbe-se uma analise sobre o processo etéario propriamente dito, além dos
direitos de viver e de envelhecer com dignidade, bem como realizar alguns apontamentos
acerca evolucdo conceitual, filosofica e regulatoria deles ao longo do tempo. Em seguida, a
abordagem versard sobre forma como o envelhecer se correlaciona com outros valores
primordiais, tais como a vida, a dignidade humana e a igualdade.

Segue-se com a inser¢do da matéria de privacidade e intimidade da pessoa idosa e a

forma como atualmente se encontra prevista nas legislagdes brasileira e portuguesa permitem



a continuidade do estudo, com base no conteudo constitucional e infraconstitucional ora
vigente.

Também importante o enfrentamento da questdo de que eventual cumprimento do
dever familiar de assistir e cuidar da pessoa idosa possa representar, eventualmente, lesdo a
sua privacidade e intimidade, notadamente quando envolver abusiva gestdo de bens, turbagéo
do poder decisério, impedimento injustificado & independéncia e ao direito de locomogéo,
excessiva intromissdo nas relagdes sociais, impedimento a assisténcia medica ou psicoldgica
individualizada, inobservancia de necessidades e gostos proprios, impedimento de
manutencdo e guarda de objetos pessoais, protecdo de dados e controle informacional, dentre
outros aspectos.

A investigacdo atém a analise doutrinaria e legislativa sobre os temas, aditada por
interpelacdo tedrico-descritiva e realizada mediante leitura de bibliografia inserta em livros,
revistas especializadas e sitios, sendo que a conclusdo, sem esgotar o entendimento, decorrera

da analise minuciosa dos aspectos investigados, conforme acima disposto.
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1. DA PERSPECTIVA HISTORICA E SOCIAL SOBRE O ENVELHECIMENTO
1.1 Assentamento do tema a luz dos fatos historicos em leitura filos6fica ndo linear

Na China antiga, o tratamento respeitoso e quase reverencial aos idosos sempre
ocorreu, no que muito contribuiram dois filosofos que, ja ancidos, foram determinantes para a
formacéo do pensamento oriental.

O primeiro deles foi Lao-Tsé, também referenciado como Lao-Tzy, (604-531 a.C.),
historiador, filésofo e fundador do Taoismo, para quem a velhice era o apice, 0 apogeu da
vida, embora o ser humano sé reconhecesse a ancianidade integrada na dimensao temporal téo
somente no outro e ndo em si proprio. Deste Ultimo ponto, surge a perspectiva de que o
homem sé perceberia 0 passar dos anos nos outros, sendo inabil em percebé-lo em si préprio,
apesar da velhice ser o momento supremo de sua existéncia.

Em duas das mais importantes obras do Taoismo, “Da Razdo Suprema e da Virtude” e
“O livro do sentido da vida”, cujas autorias séo atribuidas a Lao-Tse, encontra-se a exposi¢ao
de que, a partir dos sessenta anos, em momento de éxtase, o individuo, apds gozar o melhor
momento de sua existéncia, poderia abandonar o corpo e alcancar a santidade. Portanto, a
velhice seria uma etapa importante, fundamental e, acima de tudo, desejada por todos, até por
que todas as fases anteriores teriam sido vividas para que esse momento grandioso fosse
enfim alcancado.

O segundo foi Conflcio (551-479 a.C.), filésofo e fundador do Confucionismo, em
cujos trabalhos filoséficos, notadamente em “Vida e Doutrina. Os Analectos”, defendeu o
nucleo social baseado na familia patriarcal, com autoridade do patriarca e obediéncia de todos
os demais membros a ele, com elevacédo ainda maior de poder e influéncia na fase da velhice.

Sobre a elevacdo da figura do velho sobre as demais idades cronoldgicas, defendia
Confucio que tal situacdo se fazia de forma tdo determinante que até mesmo o papel da
mulher, naturalmente caracterizado por submisséo e subordinagdo sociais, se alteraria na
maturidade, quando, entdo, por conta Unica da idade, passaria a ter mais poderes até mesmo
guando comparada a homens jovens! Seria a importancia decorrente do género subordinando-
se a importancia resultante da idade.

Ainda de acordo com a corrente filosofica confucionista, dois momentos da velhice se

fariam emblematicos: aos sessenta anos, quando se considerava adquirir 0 homem a
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compreensdo absoluta do mundo; e aos setenta anos, quando, j& compreendendo todas as
coisas, 0 homem poderia realizar todos 0s seus desejos sem que isto pudesse representar
qualquer transgressao moral, social ou religiosa, o que o libertaria, em definitivo, das amarras
da vida.

Ja nas civilizagdes ocidentais, ndo foi uniforme o tratamento dispensado a velhice e
a0 idoso ao longo da Historia, alternando-se momentos de reconhecimento e importancia
sociais com outros considerados como sendo de irrelevancia, menosprezo ou obscurantismo.

No Egito antigo, ficou-se evidenciada uma face cruel e sombria da velhice, que
sempre vinha associada a desolagdo, desanimo, angustia, melancolia e depressdo, o que se
extrai de Ptah-Hotep, filésofo e poeta, que costumeiramente descrevia a velhice como penosa
e conflituosa, evidenciando que a perda das capacidades fisicas, tais como a baixa visdo, a
surdez e a turbacdo do intelecto e da memoria seria preponderante para que fosse a mesma

considerada uma verdadeira desgraga humana:

Quéo penoso é o fim do ancido! Vai dia a dia enfraquecendo: a visdo baixa, seus
ouvidos se tornam surdos, 0 nariz se obstrui e nada mais pode cheirar; a boca se
torna silenciosa e ja ndo fala. Suas faculdades intelectuais se reduzem e torna-se
impossivel recordar o que foi ontem. Doem-lhe todos os 0ssos. A ocupagao a que
outrora se entregara com prazer, so a realiza agora com dificuldade e desaparece o
sentido do gosto. A velhice é a pior desgraca que pode acontecer a um homem.*

Na Grécia antiga, apesar de berco ocidental da Filosofia e da Logica, havia o culto
exacerbado ao corpo jovem, belo e saudavel, tantas vezes referenciado nas manifestaces
artisticas, da escultura ao teatro, da arquitetura a literatura. A perda da juventude e da estética
corporal, bem como dos prazeres decorrentes desta perda eram tdo inconcebiveis para os
gregos que a velhice era tida como o maior dos desvalores. Ademais, por acreditarem que 0s
deuses odiassem a velhice, preferiam morrer ainda no gozo da juventudade que envelhecer,
etapa que, se por infelicidade alcangassem, recairiam em desgracas continuas, uma vez que
ndo mais contariam com qualquer protecdo divina.

Apesar disto e até mesmo contraditoriamente, reconheciam a importancia da
experiéncia dos idosos na conducdo dos negocios publicos e na conducdo das questdo de
Estado, o que se fazia representado pelo Conselho de Ancidos que, detentor de notdria
influéncia politica, primordialmente nas cidades-estado de Atenas e Esparta, nesta Gltima

chamado de Gerusia, era composto por cidaddos acima de sessenta anos e com largo poder

4 BEAUVOIR, Simone. A velhice. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990. p. 114,
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decisorio, inclusive sobre a vida ou a morte dos recém-nascidos que a ele, obrigatoriamente,
se submetiam para avaliacao.

No entendimento de Sécrates (469-399 a.C.), conforme transcrito por seu discipulo
Platdo em “A Republica”, para seres humanos prudentes, preparados e sabios, a velhice nao
seria sinbnimo de perecimento mas, sim, da continuidade natural da vida, motivo pelo qual
deveria ser encarada como consequéncia 6bvia do proprio viver. E mais: quanto mais o ser
humano levasse uma vida comedida e linear nas etapas cronoldgicas anteriores, melhor e mais
feliz seria 0 gozo de sua maturidade.

Para o proprio Platdo (427-347 a.C.), a velhice seria 0 momento da existéncia humana
onde se alcancaria paz e libertacdo. Essa etapa também se veria retratada por ele aos oitenta
anos quando, ao escrever sua obra “Leis”, tratou da obrigacdo dos filhos para com os pais
idosos, dispondo que tal dever deveria ser orientado, acima de tudo, pelo sentimento de
piedade que os mais novos deveriam ter para com 0s idosos.

Aristoteles (384-322 a.C.), que além de filésofo, era um cientista que cultuava a
Logica, apesar de discipulo de Platdo, como descreveu L. Crescenzo em “Historia da Filosofia
Grega”, entendia que s6 haveria progresso no ser humano até os cinquenta anos e que, apos
essa idade, o individuo passaria ao declinio de suas virtudes, tornando-se inseguro, hesitante e
desconfiado, razdes pelas quais, a partir de entdo, perderia a confiangca dos demais e deveria
ser afastado de qualquer exercicio de poder.

Ja para Hipocrates (460-370 a.C.), médico e considerado pai da Medicina, segundo
L.E.G Leme, a condicdo de velho sempre resultaria em desequilibrio de humores, queda de
temperatura, cronicidade das enfermidades, modificacdo de habitos orgéanicos e dificuldade no
prognostico das doengas. Entendendo a irreversibilidade desse processo, foi quem primeiro
recomendou orientacbes até hoje utilizadas por geriatras, tais como comedimento em
alimentos e bebidas, higiene corporal e atividade fisica e mental frequentes para que
pudessem os velhos enfrentar o ocaso da vida.’

Na historia romana antiga, a velhice era sinénimo de lideranca, de estabilidade politica
e de poder econdmico decorrentes respectivamente da base familiar pautada no pater familia,
de um Senado politicamente forte e composto majoritariamente por velhos e da propriedade,
via de regra, em maos de cidaddos com mais idade.

Com clareza, Palma e Schons reconhecem que, na Roma antiga, na época do pater

familias, o ancido exercia papel fundamental na sociedade, sendo venerado e dotado de

® LEME, L.E.G. A gerontologia e o problema do envelhecimento. In: Gerontologia. Sdo Paulo: Atheneu,
1997. p. 17.
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grande expresséo e influéncia, com ingeréncia inclusive sobre o destino dos demais membros
e as propriedades da familia, razdo pela qual concentravam imenso poder social, econémico e
politico.®

Nesse cenario, urge referenciar primeiramente Cicero (103-43 a.C.), filésofo, jurista,
politico e orador, que, aos sessenta e trés anos, senador da Republica, escreveu “De
Senectute” ou “Catdo, o velho”, onde, mediante relato de uma conversa entre o ancido Catédo e
o0s jovens Cepido e Gaio Lelio, retratou aspectos positivos da velhice, no que ela pode ser de
mais contributiva e sapiente para com 0s mais jovens.

Além de ter reafirmado a importancia politica do Senado e do acerto em sua
composicdo ser feita por homens idosos como fonte de equilibrio, sabedoria e experiéncia
para a Republica, Cicero pregava ser a velhice uma consequéncia natural da vida, fase em que
havia também prazeres a serem descobertos, notadamente os intelectuais, que, neste momento
especifico, deveriam preponderar e substituir os corporais ja impossibilitados pela idade.

De Cicero também sdo a conceituacdo da velhice como um preparo enriquecedor para
a morte, quando ainda podem advir realizacdes significantes bem como a célebre comparacgéo
entre homens e vinhos, quando afirmava que, para ambos, urgia aos melhores envelhecerem
sem azedar, no que se tornariam singulares e especiais.

Séneca (20 a.C. - 65 d.C.), outro grande nome romano, defendia o envelhecimento
dissociando-o da decadéncia e afirmando que a resignacdo e o conformismo sdo as melhores
formas de enfrenta-lo até pela impossibilidade de luta contra o tempo, pensamento este que se
observa de sua obra “Da tranquilidade da alma”, onde defendeu ainda a ideia de que a velhice,
como tudo que é natural, restar-se-ia como boa e que 0 idoso seria, acima de tudo, um
vitorioso, um lutador vencedor.

Ja na Idade Média, havia-se uma busca incessante por terras e riquezas, até por que o
exercicio do poder se dava mediante a propriedade do feudo, condicdo que, pelos naturais
conflitos, disputas e guerras que ensejava, fazia com que fossem valorizados a juventude e o
vigor fisico necessarios para conquista-lo. Por consequéncia, a velhice interligou-se a
incapacidade e a desprotecdo, fazendo com que a condicdo de velho fosse discriminada e
renegada.

Dos séculos V a XV, apesar da pouca referéncia do entendimento filoséfico acerca da

velhice no periodo, verificaram-se algumas caracteristicas bem evidentes: a baixa

®PALMA, L.T.S.; SCHONS, C.R. (Org). Conversando com Nara Costa Rodrigues: sobre gerontologia social.
2. ed. Passo Fundo: UPF, 2000. p. 51.
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longevidade, o estabelecimento da condi¢do de velho a partir de quarenta e cinco anos, o
aparecimento de retiros, normalmente em mosteiros, como locais destinados a idosos e
doentes e, por fim, a pouca participacdo dos mais velhos na vida pablica e social, apesar da
manutencdo do respeito e da influéncia deles nos aconselhamentos que antecediam o0s
processos de tomada de deciséo.

Um ponto marcante a ser evidenciado no periodo € o surgimento da peste negra que,
atingindo sobretudo os individuos durante a infancia e puberdade, trouxe uma nova
recomposicdo da pirdmide etaria, com aumento significativo do numero de velhos em
detrimento dos mais jovens.

Na era moderna, grandes modificagOes estruturais ocorreram e vale serem ressalvadas
duas situacdes que foram preponderantes para o trato das questdes correlacionadas ao idoso.

A primeira delas diz respeito a uma longevidade maior que a dos seculos anteriores em
decorréncia da prépria melhoria das condi¢des de higiene da populacdo e da inocorréncia de
epidemias tais quais a da peste do periodo medieval, o que fez com que ndo sO crescesse a
expectativa de vida, como também o contingente de pessoas idosas no mundo.

A segunda questdo fundamental decorre da ocorréncia mais marcante dessa era que foi
a Revolucéo Industrial e as transformagdes que dela se derivaram. A capacidade de producéo
passou a ser o principal valor social e o idoso, ja desguarnecido de capacidade fisica e
agilidade mental necessarios ao trabalho em exaustivas jornadas, assumiu papel ainda menos
influente nesse cenario dominado pelo capital e pelo trabalho.

Nesse periodo, era comum equiparar o mundo a uma fabrica, sendo que, se o
individuo ndo servisse ou se adequasse a sua linha de producdo, também néo se adequaria ao
mundo moderno. Essa era a I6gica e a Gtica vigentes. Ademais, a Unica dualidade estabelecida
era da producdo com o préprio trabalho, sem outorga de espaco a quaisquer outras questdes,
inclusive as demais de cunho social, que praticamente desapareceram nesse contexto, o que
obviamente arrastou consigo a temética da velhice.

Com a velocidade da urbanizacdo, a figura da familia patriarcal desapareceu, dando
lugar & industrializagdo. A preocupacdo com a producdo e comercializacdo era cada vez
maior. Os homens que detinham a forca fisica e o vigor eram supervalorizados, pois era deles
que dependia a producdo. No contexto desse cenario, 0 idoso perdeu espaco ainda maior, pois
ndo se enquadrava em nenhuma fungdo de relevante importancia. A ele foram atribuidas
fungdes de pouca ou nenhuma significancia. Com o passar do tempo, 0 seu poder econémico

e social passou a ser inexpressivo; a importancia da memdaria e da experiéncia de vida, que em
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momentos anteriores eram valorizadas, agora era desconhecida. Sobre eles recaia o0 peso da
inutilidade e decadéncia. ’

Para Paulo Roberto Ramos Barbosa, se as sociedades capitalistas em processo de
afirmacdo e consolidacdo possibilitaram que novas ideias aflorassem nos mais diversos
campos, como forma de minar a estrutura de poder do Ancien Régime, que insistia em se
perpetuar, e ao derruba-lo, passaram a negar todos o0s principios sobre os quais se haviam
amparado, especialmente os direitos humanos. A prépria situacdo do ancido, nessa fase das
sociedades capitalistas, demonstra esse fato.?

Por conta disto, sem possibilidade de trabalho nas fabricas, o idoso via-se excluido ndo
sO das linhas de producdo, mas também da prépria sociedade que, comumente, para nao
prejudicar o restante da familia j& engajada no ambiente industrial, os encaminhava a asilos,
onde se misturavam, sem qualquer segregacdo, a enfermos, loucos e todos os demais que se
viam classificados como inserviveis, inadequados ou desnecessarios ao ambiente fabril.

Desse panorama decorreu a caracterizacdo da velhice como improdutividade, da
mesma forma como se ampliou o tratamento desrespeitoso, humilhante e degradante que a
caracterizou por boa parte dos anos seguintes. Com valor equiparado a utilidade, o velho,
incapaz de produzir riquezas, gerar frutos ou trabalhar, passou a ser encarado, acima de tudo,

como um indtil, e a velhice, por conseguinte, como um desvalor.

1.2 Concepcéao da velhice e posicionamento do idoso nas sociedades contemporaneas

A partir do séc. XIX, a maioria dos paises comecou a implementar os primeiros
mecanismos destinados a saude, previdéncia e assisténcia social da velhice. Essa atencdo ao
seguimento de pessoas com mais idade ndo foi uniforme entre os paises, com alguns Estados
europeus fazendo-o de forma mais consistente, uma vez que pressionados pela classe
trabalhadora e pela prépria elite que passaram a demonstrar uma maior preocupagao com o
crescimento da mendicancia e da criminalidade correlacionados a elas.

Nesse contexto, Jorge Miranda reconhece que, apesar de todos os direitos serem ou
deverem ser direitos de todos, alguns foram, no século XIX, denegados aos cidaddos que nédo
possuiam determinados requisitos econdmicos; outros aproveitaram sobretudo aos que

pertenciam a certa classe; e para outros ainda ndo é sem dificuldade que séo alcan(;ados.9

"PALMA, L.T.S.; SCHONS, C.R. (Org). op. cit., p. 53.

¥ RAMOS, Paulo Roberto Barbosa — Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 52.

® MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Coimbra: Edi¢des Almedina S.A., 2018. p. 27.
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Deste modo, antes mesmo da velhice ser reconhecida como um problema social,
humanitario ou juridico, assumida a forma de um problema econémico, reflexo da l6gica de
exclusdo da base capitalista de producdo, para cuja solucdo exigiam-se medidas urgentes que
afastassem das ruas os idosos, bem como as vilivas, os deficientes e os sem ocupagao.*

Todas essas iniciativas eram, no entanto, pautadas no assistencialismo e na caridade,
cujos impulsionamentos decorriam, de um lado, de solidariedade e filantropia, e, de outro, da
necessidade de diminuir o impacto, tido como negativo, dos individuos de maior idade no
nucleo familiar e, em decorréncia dele, na propria economia e na sociedade como um todo.

O entendimento era que, se a familia, ndcleo primordial da organizagdo social, fosse
atingida pela velhice, alterando as atividades e ritmo de geracdo de riquezas imposto
principalmente pelas economias capitalistas, alguém deveria tratar disso, até como forma de
manutencdo e continuidade do padrdo de geracdo de riquezas estabelecido, desonerando os
demais membros dos encargos diretos quanto a seus idosos.

Chamando para si a assisténcia aos mais velhos, ainda que parcialmente, o Estado
evitaria a ruptura da cadeia de producdo com a liberacdo das pessoas consideradas produtivas
para que se focassem em suas atividades, sem comprometimento de tempo ou de esforcos
outros que ndo fossem os ditados pela producéo e pelo capital, dada a exigéncia de constante
crescimento econémico.

Em paralelo, apareceu também o apoio a velhice pelo carater caritativo, quando o
amparo aos mais velhos se assemelhava a um favor, uma graciosidade outorgada pelo Estado
em observancia a aspectos puramente humanitarios, voluntarios e subjetivos. Ainda que essas
iniciativas hajam sido o passo embrionario do que viriam a ser as futuras Politicas Publicas do
setor, o certo é que ndo havia no¢do consolidada do direito em si ou ainda da necessidade de
uma tutela juridica especifica a abranger os idosos.

Nesse patamar, tinham-se as acdes e mecanismos implementados, ndo como forma de
resguardar, tutelar interesses ou de proteger os idosos da sociedade, mas sim como meio
reverso, ou seja, de proteger a sociedade, o mercado, a atividade industrial e o
desenvolvimento ditado pela economia dos proprios idosos.

Somente com o amadurecimento da nocéo de direitos humanos foi mudada a Otica da
questdo, ensejando importantes transformaces do referencial até entéo utilizado, partindo-se

do pressuposto de que, se o direito era humano e reconhecidamente fundamental, ndo poderia

19 COUTRIM, Rosa Maria da Exaltacdo. Algumas consideracdes tedricas e metodolégicas sobre estudos da
sociologia do envelhecimento. 2006. [Em linha]. [ Consult. 10 out. 2018].
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ser aplicado tdo somente a pessoa adulta, ja que o carater de humanidade ndo aparece s nesta
idade, mas, sim, com a prépria concepcdo, perdurando-se pelo periodo integral da existéncia
do individuo, incluindo o lapso temporal da velhice.

Com essa mesma leitura do contexto existente, Maria Alice Bondin de Moraes afirma
que, se consta que 0s processos outrora implicados na resolugcdo do problema da
sobrevivéncia da pessoa em meio a comunidade — como a guerra e a politica, de um lado, e a
caridade, o assistencialismo e a solidariedade familiar, de outro — confluem, com cada vez
maior intensidade, para o campo juridico.**

Neste ponto especifico, Flavia Piovesan e Akemi Kamimura, no artigo “O sistema
ONU de direitos humanos e a protegdo internacional das pessoas idosas”, abordam a
concepcao de direitos humanos mediante as caracteristicas imprescindiveis de universalidade,
que estenderia o direito em si a condi¢do Unica de serem seus detentores seres humanos,
independentemente de qualquer outra condigdo, e também de indivisibilidade, em razdo dos
direitos civis e politicos trazerem, em seu bojo e de forma indissociavel, todos os demais
direitos, incluindo-se os sociais e econdmicos.*?

Desta forma, se toda pessoa se faz detentora de direitos considerados fundamentais,
devera ela ser objeto de tutela juridica e de politicas estatais para resguardar-lhe e garantir-lhe
por toda a vida humana, o que deveria incluir as fases de maturidade e de velhice. Nesta
esfera, proteger o envelhecimento passou a significar proteger a propria vida, valor maximo
em qualquer escala de analise, seja ela juridica, social ou filosofica.

Com as discussdes tomando corpo, 0 tema passou efetivamente a pauta nas Nacoes
Unidas, tendo-se em conta que, ainda que a passagem dos anos no corpo e na mente humana
pudessem ter efeitos individualizados e variados, de acordo com as condic¢des e qualidade de
vida desfrutadas, a idade bioldgica, mais cedo ou mais tarde terminariam por alterar ndo s6 a
aptiddo fisica e psiquica do cidaddo, mas também sua capacidade de relacionar-se com o0 meio
em que vive, e que essas modificacBes, além de exigirem uma tutela especifica, necessitavam
que a mesma fosse uniformizada por todos os paises-membros.

A ideia da velhice como direito humano fundamental, na perspectiva da garantia do
direito a existéncia com dignidade durante toda a vida bioldgica possivel, tem como marco
nuclear a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que, no seu art. XXV, paragrafo 1°,

prescreve que todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro. Renovar, 2003. p. 8.
12 MENDES, Gilmar Ferreira. Manual dos direitos da pessoa idosa. Sdo Paulo: Saraiva Jul, 2017. p.
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familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s
servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de velhice. Esse artigo da
constituicdo de todos os povos demonstra que 0 homem deve ser cuidado durante toda a sua
existéncia, mas que na velhice ou em outras situacdes de fragilidade deve ter atencéo ainda
maior, justamente para ndo comprometer sua dignidade.™®

Com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, datada de 1948, ocorreu
também a primeira alusdo especifica as pessoas idosas e a seus direitos, quando em seu art.
25, disp0s que toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar, e a sua
familia, a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, bem como
seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou outros casos de
perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes de sua vontade.

Ja em Viena, no ano de 1982, foi realizada a Primeira Assembleia Mundial sobre o
Envelhecimento, de onde resultou a A/RES/37/51, que aprovou o Plano Internacional de A¢éo
sobre o Envelhecimento, instrumento que foi o marco para a consolidacdo internacional das
politicas e programas sobre essa matéria especifica, inclusive recomendando atencao publica
especial as pessoas idosas e incapacitadas, bem como trazendo sessenta e duas
recomendacdes, que abordam temas variados, tais como nutricdo, consumo, familia, meio
ambiente, emprego, bem estar, etc.

Em 1990, a Organizacdo das Na¢des Unidas instituiu, mediante a A/RES/45/106, o dia
01 de outubro como o Dia internacional da Pessoa Idosa, e, em 1991, pela A/RES/46/91,
foram editados os principios aplicaveis aos idosos em geral, tendo 0os mesmos sido divididos
em se¢des nomeadas por independéncia, participacdo, auto-realizacéo, cuidados e dignidade.

Esses principios, estabelecidos em carater universal, intitulam™*:

[...] principio da dignidade, que garante condi¢fes dignas de vida, de seguranca e
justica; principio da autonomia, cujo objetivo consiste em reforcar a autonomia das
pessoas idosas, proporcionando rendimento digno, acesso a formacéo pessoal e uma
participacdo ativa na familia e na sociedade; principio do desenv.olvimento pessoal,
que se destina a reescrever a terceira idade como fase de desenvolvimento a ser
promovida ao nivel da educacéo, da cultura, dos tempos livres; principio do acesso
aos cuidados bésicos, que foca a dimenséo da salde; principio da participacdo ativa

na sociedade, que tenta materializar as ideias expressas nos enunciados anteriores,
nomeadamente ao nivel da emancipagdo pelo envolvimento dos individuos na

¥ RAMOS, op. cit., p. 75.
 NUNES, Lisa Nogueira Veiga. Promocédo do bem-estar subjectivo dos idosos através da
intergeracionalidade. 2009. [Em linha]. [ Consult. 11 fev. 2016].
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definicdo e aplicagdo das politicas que, direta ou indiretamente, interferem na sua
qualidade de vida.

No ano seguinte, em 1992, deu-se a aprovacdo pela Assembleia Geral dos oito
objetivos globais para o envelhecimento, além da realizacdo da Conferéncia Internacional
sobre o Envelhecimento.

Desses eventos decorreu o0 Pacto subscrito pelos paises-membros, com
reconhecimento da situagdo de vulnerabilidade dos idosos, da necessidade dos Estados em
adotar medidas, programas e politicas publicas de defesa e protecdo das pessoas idosas, do
estabelecimento de um sistema de cooperacdo internacional e do compromisso de
promulgacéo de legislacdes nacionais que combatam qualquer tipo de conduta discriminatéria
contra pessoas idosas.

Em 1995, foi elaborado o marco conceitual do Ano Internacional do Idoso, sob o
slogan “sociedade para todas as idades”, com fixacdo de quatro pontos principais para
discussbes e acdes: situacdo dos idosos, desenvolvimento individual continuado, relacGes
multigeracionais e inter-relagéo entre envelhecimento e desenvolvimento socioeconémico.

O ano de 1999 foi assinalado pelas Nacgdes Unidas como o Ano Internacional das
Pessoas ldosas, quando, entdo, foram realizados inumeros eventos e redigido um grande
nimero de documentos e compromissos acerca dessa tematica, demonstrando seéria
preocupacdo em garantir e consolidar os direitos dos idosos como direitos fundamentais.

Passados vinte anos, ja& em 2002, fora realizada a Segunda Assembleia Geral das
Nacdes Unidas sobre o tema, tendo, nesta oportunidade, sido elaborado um novo Plano de
Acdo; desta feita, mais atento a realidade diversificada dos paises-membros, recomendando-se
a todos que revissem suas politicas como pressupostos fundamentais ao proprio
desenvolvimento social. Na ocasido, constatou-se que o envelhecimento nédo era privilégio tdo
somente dos paises mais ricos, mas também atingia os paises ainda em desenvolvimento, 0s
quais, naquela década, haviam aumentado significativamente suas expectativas de vida.

A andlise dessa cronologia de atos revela que, entre 1982 e 2002, houve ainda
significativa mudanca do paradigma que norteava a questdo, fazendo com que os idosos
passassem também a serem reconhecidos como agentes das transformagdes econdmicas,
politicas e sociais.

Em 2004, o entdo Secretario Geral da ONU, Kofi Annan, pronunciou incisivo discurso

sobre o envelhecimento, intercedendo para que 0s paises encarassem a velhice como um valor
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e que dela fosse extraida a construcdo de uma sociedade intergeracional, havendo partilha e
solidariedade entre cidad&os de todas as faixas etarias.

Em seguida, houve a avaliagdo global do Plano de Acdo em 2007, tendo o Comité
Consultivo de Direitos Humanos apontado para a necessidade de uma nova perspectiva e de
um mecanismo efetivo das Nagdes Unidas para direitos humanos de pessoas idosas, mediante
a formalizagdo do documento A/HRC/AC/4/CRP.1, em 2009, e a formagdo, na Assembleia
Geral de 2010, de um Grupo de Trabalho sobre o Envelhecimento, no intuito de fortalecer
mundialmente os direitos humanos das pessoas idosas.

No ano seguinte, em 2011, a Missdo Permanente de Portugal junto as Nac¢Bes Unidas
sugeriu que a tematica incluisse ainda discussées sobre os seguintes pontos™:

[...] o impacto do envelhecimento na estrutura socio-familiar; o impacto do
envelhecimento no funcionamento fisico e mental; uma imagem positiva do
envelhecimento; o exercicio dos direitos; dignidade nas condicGes de prestacdo de
cuidados familiares; a solidariedade entre as geracBes; 0S servi¢os sociais e de
salde; a qualidade nas instituicdes de cuidado; a participacdo das pessoas idosas na

comunidade e na vida social; e a violéncia nas familias e nas instituicGes publicas e
privadas [...].

Em 2012, entendendo que as pessoas idosas prescindiam de instrumentos legais e de
medidas protetivas mais efetivas, a Assembleia Geral das Nagbes Unidas aprovou a
A/RES/67/139, dando poderes ao Grupo de Trabalho ja instituido de elaborar um instrumento
juridico internacional amplo e integral para assinatura conjunta de todos os paises-membros.
O relato desse item se faz salutar para permitir a constatacdo da evolugédo dos direitos dos
idosos como direitos humanos fundamentais e do reconhecimento de que sua garantia néo traz
ganhos e beneficios apenas aos velhos, mas sim a toda a humanidade.

Em maio de 2014, o Conselho de Direitos Humanos efetuou a nomeacdo de um
especialista independente para a questdo de usufruto da integralidade dos direitos humanos
por pessoas idosas e, em 2018, a evolucdo dos direitos das pessoas idosas ganha um capitulo
muitissimo especial com a Declaracdo de Viena, que versa sobre os direitos humanos de

pessoas idosas.

> PERMANENT MISSION OF PORTUGAL TO UNITED NATIONS. ONU 2011/114. [Em linha]. [Consult.
02 mai. 2018].
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1.3 A construcdo de novas conceituacfes e terminologias que marcaram o trato da

velhice no final do século XX

Superadas as inUmeras etapas da matéria, ainda na Contemporaneidade, a condigédo de
estar velho continuou téo dificil de conceituar que nem mesmo a Geriatria e a Geriontologia,
disciplinas que cuidam de estuda-la, conseguiram ser unanimes numa unica definicdo, o que,
por si so, ja revela a dificuldade do tema, cujas discussdes ainda perduram nos dias atuais.

Nesse sentido, deve ser destacado que, por Geriatria, entende-se o ramo da Medicina
que estuda clinicamente a satde da pessoa velha, em seus aspectos de prevencéo, profilaxia,
reabilitacdo e vigilancia continua, enquanto que a Gerontologia surge do reconhecimento da
impossibilidade de abordar a velhice sob um Unico enfoque, traduzindo-se pelo estudo
multidisciplinar das transformacGes oriundas desse processo, concatenando as analises
bioldgicas com as sociais, psicoldgicas, culturais, econémicas, etc.

Por conta disto e paralelamente a conceituacdo do envelhecimento fisico propriamente
dito, adveio a conceituacdo do envelhecimento psicoemocional e do socioeconémico, quando
ndo somente a cronologia e os anos decorridos se fazem preponderantes para a condic¢do de
estar velho, sendo fundamentais também as condi¢fes psiquicas, emocionais, sociais e

econdmicas do individuo:

Para melhor compreensdo do conceito de velhice, o estudo dos diversos angulos a
partir dos quais o fendmeno pode ser analisado faz-se necessario. Segundo Norberto
Bobbio, Leonard Hayflick e Elida Séguin, a velhice pode ser compreendida nas
seguintes perspectivas: cronolégica ou censitaria, burocratica, fisiologica ou
subjetiva.’®

Nesse ponto, tem-se a velhice cronoldgica como aquela consolidada em dados oficiais
ou estatisticos, a que se faz calculada pelo parametro tdo somente etério e divulgada para fins
censitarios ou de quantificacdo; a velhice burocratica ou administrativa é aquela decorrente
dos eventos de aposentadoria ou jubilamento, quando o individuo é considerado velho tdo
somente em raz&o de seu afastamento do mercado de trabalho ou da atividade econdmica que
desempenhava anteriormente; a velhice fisiologica € a que corresponde a vulnerabilidade
fisica ou fragilidade orgéanica, independente dos anos em questdo; e, finalmente, a velhice
psicolOgica é a que se interliga com o emocional do individuo, com suas condi¢fes psiquicas

e com a forma como se relaciona com a familia e sociedade.

* RAMOS, op. cit., p. 34.
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Tendo em vista todos esses aspectos multifacetados, chega-se entdo a mais recente
concepcao de envelhecimento, que, de forma ndo menos complexa, agrega quatro vertentes
fundamentais: a fisica ou cronoldgica, a oficial-administrativa, a psicoemocional e a
socioeconémica, 0 que tem norteado o estudo cientifico e as defini¢des decorrentes.

Afora as questBes proprias de conceituacdo, também a nomenclatura foi controversa
ao longo do tempo, e, na segunda metade do sec. XX, os termos velho e idoso, em alguns
paises, incluindo-se o Brasil, foram sendo gradativamente substituidos por expressées como
“terceira idade”, “melhor idade”, “feliz idade”, “pessoas maduras”, "pessoas de avancada
idade" e “geracdo grisalha”, bem como por outras consideradas como de uso menos pejorativo
ou depreciativo.

De fato, quando as palavras ou expressfes utilizadas na comunica¢do humana séo
carregadas de conceitos e/ou valores de grande significado psico-socio-cultural, elas
afetam de forma profunda o comportamento dos individuos, quer em termos de
reflexbes pessoais, como nas suas a¢les coletivas, podendo aproximar ou afastar os

atores sociais, causar cooperacéo ou conflito, despertar simpatias ou provocar 6dios,
gerar entendimento ou profundos antagonismos.*’

As explicacdes que determinaram o uso dessas novas terminologias se pautavam no
objetivo de suprimir os efeitos negativos da velhice, de forma que se neutralizassem o0s
aspectos de inatividade, ociosidade, enfermidade, infelicidade, desprovimento e dependéncia
que normalmente a ela se correlacionam.

Dizia-se buscar ndo so diferentes formas de se referir ou mencionar, mas também um
novo modo de entender a velhice, dissociando-a da negatividade e concebendo-a como etapa
peculiar da vida onde a atividade, o bem estar, a produtividade, a forca e a felicidade
poderiam ser reafirmados e consolidados, o que seria preponderante para o resgate da
autoestima individual e coletiva do grupo etario que nela se encontrasse.

De acordo com algumas analises, no entanto, referidas expressdes, em verdade, seriam
prejudiciais por trazerem intrinsecamente a propria negacao da velhice e de suas dificuldades.
Para esses criticos, ao dispor que a velhice seria melhor ou mais feliz que outras idades, por
exemplo, estar-se-ia, ndo so6 falseando a verdade, como também alimentando a ideia de que
ndo subsistiriam problemas neste momento da vida, o que seria flagrantemente ilusério em
razdo das consequéncias naturais e oriundas da passagem dos anos sobre 0 corpo e a mente

humana.

7 JORDAO NETTO, A.J.S. Velho, velhice: a nova semantica manifestada por diferentes grupos sociais na
cidade de S&o Paulo. S&o Paulo: SBGG, 1994.
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No bojo dessas discussdes, varios textos legais passaram a evitar a utilizacdo da
terminologia "velho" e claramente optaram pelo uso da palavra "idoso™ ou da expressdo
“pessoa idosa” que, utilizada primeiramente pela OMS — Organizacdo Mundial de Saide em
1957, terminou por ser adotada pela maioria das normas constitucionais e infraconstitucionais
vigentes, incluindo-se as brasileiras, com grande aceitacdo.™

Nesse ponto, a preferéncia pelo termo "idoso", que possui a origem latina do
substantivo aetas ou do aetatis que correspondem a idade humana e, em lingua portuguesa,
decorre do vocabulo original "idade™ com o acréscimo do sufixo "0so", seria justificada por
semantica bésica de pessoa cheia, repleta ou abundante em idade, no que se faria desagregado
qualquer outro contetdo de negatividade.

Convém destacar, no entanto, que a Constituicdo e o Codigo Civil de Portugal
continuaram a utilizar as terminologias “velhice” e “velho” em suas disposi¢des, apesar de
também usarem a expressdo “politica de terceira idade” para enunciarem os objetivos de
realizacdo pessoal e de participacdo social mediante implementacdo de medidas publicas de

cunho social, econémico e cultural, dentre outras.

1.4 Desafios no século XXI: a reconstrucéo do significado da velhice mediante trés novos
enfoques

1.4.1 A descaracterizagdo da velhice como desvalor social e a ruptura da invisibilidade dos

mais velhos

Durante séculos, a velhice foi vista como uma etapa da vida humana cujo Unico
proposito seria 0 de espera da morte, preferencialmente gerando o minimo possivel de
transtornos ao ndcleo familiar e a prépria sociedade.

Nesse patamar, entendia-se como terminantemente impossivel a adequacdo da
desaceleracdo fisioldgica e mental dos mais velhos frente ao ritmo alucinante de uma
sociedade que primava por mais atividades e crescente producdo de riquezas. Ser velho era,
portanto, estar fora de uma engrenagem que nao se permitia parar ou ajustar e, na
impossibilidade de acompanhamento das transformagfes que se sucediam, envelhecer ndo

podia ser desejavel, benéfico ou positivo sob quaisquer aspectos.

¥ MARTINEZ, Wladimir. O direito dos idosos. S&o Paulo: LTr, 1997. p.23.
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Aglutinando as caracteristicas de inutilidade, inatividade, inaptidao, incapacidade e
dependéncia, foi edificado o alicerce de ter o envelhecer como desvalor social, tendo-se como
a maxima de que a auséncia de produgdo ou contribuicdo representaria a préopria perda de
valor, ndo s6 econdmico, como social.

O fator idade passou entdo a ser valorado durante a infancia, adolescéncia e até o
alcance do apice na fase adulta, quando entdo passaria o individuo a decrescer e a perder
valor, com chegada ja negativa a fase da velhice. No bojo do demérito do envelhecimento,
outros ndo poderiam ser 0s caminhos que ndo o de nega-lo ou evita-lo, até como forma de
evadir-se das consequéncias Obvias nestas circunstancias, de discriminagéo e exclusdo sociais.

Quanto a esse aspecto especifico, Vieira reforca o entendimento de que a exclusdo do

idoso esta arraigada nas marcas indeléveis do proprio tempo:

Se no inicio do século XX a velhice era exposta na midia de forma inadequada, ao
longo do século, ela foi tornando-se invisivel, embora as instituicbes geriatricas
tenham se multiplicado. Para que a sociedade tivesse atengdo com seus membros
idosos, eles eram expostos como pessoas que precisavam de ajuda, expostos a
prépria sorte. Como essa era uma imagem inadequada do que era o individuo que
envelhecia e do que ele necessitava, parece que a discrepancia de atitudes ante a ele
fez com que “esse ser com o qual ndo sabiamos o que fazer” caisse na obscuridade
dos grupos supostamente minoritarios. O que ndo procede, tal 0 expressivo nimero
de idosos na populagdo.™

Tinha-se, entdo, de um lado, uma sociedade que ndo queria enxergar essa faixa etaria,
nem encarar suas necessidades, e de outro, idosos que ndo se permitiam encarar a si proprios e
gue adotavam posturas de negacdo da velhice como forma de evitar seus consectarios,
situacdo essa que resultou na condicao de invisibilidade social.

E essa situacdo de estar socialmente invisivel decorre exatamente da conjuncdo do
preconceito com a indiferenca e a negacao a si proprio, caracterizando-se principalmente pela
falta de atencdo, pelo esquecimento, pela irrelevancia, pela auséncia, pela baixa estima, pela
abstracdo da pessoa velha do rol de prioridades da sociedade, do amparo juridico e das
politicas publicas existentes.

Estar invisivel é ndo se perceber, nem ser percebido no dia a dia; é ndo se dar
importancia ou estima; é estar diminuido perante os demais segmentos ou faixas etarias; é
tornar-se desnecessario, insuficiente e quase inexistente; € ndo ter significancia prépria ou
coletiva; é ndo fazer diferenca para a determinacdo de agdes, politicas ou prioridades sociais;

é praticamente desaparecer da composi¢éo do tecido social.

¥ VIEIRA, Eliane Branddo. Instituicdes geriatricas. Avanco ou retrocesso? Rio de Janeiro: Revinter, 2003.
p.12-13.
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E uma das consequéncias mais maléficas desse panorama é o proprio idoso ndo mais
se estimar, enxergar ou se considerar inserido no contexto social e econd6mico em que vive,
aceitando resignadamente a pouquissima relevancia dada as suas necessidades ou vontades,
considerando-se disfuncional e permitindo-se desempenhar papéis incipientes no ambito
familiar, politico, social e econdmico, situacdo que Simone de Beauvoir retrata com exatiddo
ao enunciar que o velho, quando recusa o tempo em que vive, ndo descobre nele nenhuma
possibilidade de se livrar da melancolia.”®

No final do século XX e limiar do XIX, o grande crescimento demogréafico de idosos,
a consolidagé@o do envelhecer digno como direito fundamental, o aumento da expectativa de
vida, a consolidacdo das Politicas Publicas e do amparo juridico passaram a contribuir
significadamente para que uma nova feicdo da questdo comecasse a se delinear. Ademais, a
participacdo crescente do idoso no ambito familiar, na vida econdmica e no mercado de
trabalho passou a interagir como fator de restauracdo crescente de sua visibilidade social, com
resgate de poder decisorio, identidade, importancia e cidadania:

Antigamente, raras eram as criangas que tinham o privilégio e a convivéncia com
seus avds. Hoje, a realidade é completamente diferente, 0 que tornou cotidiano
encontrar um nimero maio de pessoas idosas no contexto familiar, muitas com avé e
bisavos ainda vivos, que acabam por educar seus netos. Assim, em razdo do maior
tempo de convivio, ampliam-se os lagos geracionais. A familia torna-se o elo mais

importante de afeto e cuidado para o idoso que, na convivéncia familiar, encontra
aconchego e dignidade.*

Mesmo com 0s inegaveis avangos alcancados e fomentados por tantos fatores, ainda
subsistem os desafios de transformar a velhice em tema de interesse primordial e coletivo,
reclassificando-a definitivamente como valor, e ndo mais como desvalor, bem como

outorgando visibilidade perene e sélida aos mais velhos.

1.4.2 O reconhecimento da condigdo de vulnerabilidade decorrente da velhice e a necessidade

de tutela juridica especifica

O avancar da idade implica, obrigatoriamente, no decréscimo da capacidade de
regeneracdo organica, ainda que os efeitos fisicos propriamente ditos variem de forma muito

individualizada. Resulta também a velhice na perda gradativa da capacidade cognitiva e na

% BEAUVOIR, Simone. A velhice — a realidade incomoda. S&o Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1970.
p.209.

2L ALCANTARA, A.O. Os velhos institucionalizados e familia: entre abafos e desabafos. Campinas: Alinea,
2009. p. 16.
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alteracdo das condi¢Ges emocionais e psicomotoras do individuo, ainda que também
personalissimas sejam a intensidade e a forma com que venha a ocorrer, na grande maioria
das vezes, fortemente impulsionada pelas condicGes sociais e financeiras desfrutadas.

Essa perda ou gradativa limitagdo das condigdes fisicas e psiquicas decorrentes do
envelhecimento traz consigo a situagdo de vulnerabilidade dos individuos com mais idade,
assim entendida como o desequilibrio natural que termina por reduzir a capacidade de
autodeterminacdo dos mais velhos, fragilizando-os ou desestruturando-0s em inUmeros
aspectos.

E certo que ndo sO os idosos, mas também criancas e portadores de deficiéncia
possuem esta situacdo, dentre outros segmentos componentes da sociedade. No entanto, nos
idosos, essa fragilidade termina por repercutir em gquase todos 0s campos possiveis, a exemplo
do social, do familiar, do econdmico, do politico e do juridico, diferenciando-os e colocando-
0s em situacdo de plena desigualdade para com os demais.

Acrescente-se ainda que, em se tratando dos idosos, se estabelecem, de forma
concomitante e simultanea, trés espécies de vulnerabilidades que, inobstante distintas, se
associam quanto a eles. Tratam-se das vulnerabilidades que comumente se fazem
classificadas como individual, social e programatica.

Por individual entende-se a vulnerabilidade dos idosos em razdo da exposi¢do em que
se encontram e do grau das informagfes a que tém acesso, bem como da capacidade que
detém para processa-las e absorvé-las com o passar dos anos. Esta vulnerabilidade é pessoal,
de natureza variavel e leva em conta aspectos bioldgicos, emocionais, cognitivos e atitudinais
distintos.

A vulnerabilidade social dos idosos se faz caracterizada pela situacdo de excluséo
social, total ou parcial, observada quando o Estado ndo os objetiva, prioriza ou contempla,
tornando-os carentes ou abstraidos de direitos sociais basicos, tais como o trabalho, a saide, a
escolaridade, o transporte, a habitacdo, a cultura, a seguranga alimentar e a participagédo
politica, dentre outros. Na vulnerabilidade social, interagem as condi¢Bes bioldgicas
propriamente ditas com as socioculturais e econdmicas.

Ja a vulnerabilidade programatica se faz representar pela auséncia de prioridades,
iniciativas, investimentos, acdes, mecanismos, Politicas Publicas e aplicacdo de recursos
necessarios para a protecdo da integridade fisica, psicoldgica e social dos idosos, bem como

para sua inclusdo, amparo e assisténcia social efetivos.
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Essa situacdo de larga e abrangente vulnerabilidade, bem como a desigualdade
derivada, é que d& ensejo a necessidade de tutela dos idosos via estabelecimento de normas e
de medidas protetivas especificas, de forma que, por meio delas, se consiga reequilibrar a
populacéo envelhecida perante os demais individuos mais jovens. N&o se trata, sob qualquer
hipotese, do estabelecimento de privilégios desproporcionados ou sem causa, nem de
imposicédo de tratamento distinto entre iguais cidaddos ou ainda de tratamento néo equéinime
entre pessoas submetidas a um mesmo ordenamento juridico.

Em verdade, trata-se da aplicacdo de direito fundamental de primeira geracdo, qual
seja, o de igualdade ou isonomia, uma vez que, ao prever e impor formas de reconquista ou de
reequilibrio de condi¢bes que, com o avangar da idade, foram rompidas ou fragilizadas pela
velhice, tem-se, em aplicacdo, a pura igualdade material, destinando tratamentos
diferenciados a situa¢fes também distintas, de forma a torna-las parelhas e lineares.

Nesse sentido, Naide Pinheiro afirma que a funcdo protetiva do direito ao
envelhecimento € indiscutivel, pois este se destina justamente a supressao de uma situacéo de
desigualdade ocasionada pelos problemas que advém da velhice e a amparar aqueles que se
encontram nessa situacéo de hipossuficiéncia.?

Sob essa Otica, as normas e as medidas protetivas nada mais objetivam que um
necessario reequilibrio social de faixas etarias, no que Flavio Fernandes afirma que esses
direitos devem representar uma compensacdo pelas perdas e limitacbes por que passam as
pessoas ao envelhecer, em particular nos aspectos fisicos e psicolégicos. Representam,
portanto, uma etapa que € ao mesmo tempo sociocultural e econdmica. E em momento em
que ponderavel grupo se torna menos produtivo e reclama atencGes e cuidados que a familia,
sozinha, nem sempre tem capacidade ou condicdes de proporcionar. %

Desse modo, o tratamento legal diferenciado outorgado aos idosos é exatamente o
meio assecuratorio para que gozem e desfrutem dos mesmos direitos que a todos os demais
cidaddos assistem. Exatamente por isso, ndo rompe ou afronta o direito a igualdade, mas sim
0 concretiza e consolida.

Hé& ainda de se entender que a leitura correta da igualdade ndo veda o estabelecimento
de situacGes de tratamento juridico diferenciado, sendo que, por vezes, até o impde,

permitindo-se que sejam dados amparos e garantias especificas a certos grupos exatamente

22 PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do Idoso Comentado. 3a ed. Campinas: Servanda Editora, 2014. p. 77.
 FERNANDES, Flavio da Silva. As pessoas idosas na legislacdo brasileira: direito e gerontologia. Sao
Paulo: LTr, 1997. p. 31.
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para que deles se afastem possibilidades discriminatorias. E a 6tica da diferenca necessaria
para o alcance da igualdade, também referenciada como discriminacao positiva ou benéfica.
Ainda que a igualdade seja genericamente o tratamento isondmico de todos, a
possibilidade de tratamentos diferenciados especificos, mais com efeitos positivos, decorre do
desequilibrio de determinadas pessoas diante do restante da sociedade e, nesta esfera, a
diferenca do tratar seria a forma do reequilibrio, do retorno da paridade e do proprio

restabelecimento da igualdade:

N&o se trata de identificar um grupo de pessoas dentro da sociedade em funcéo de
um critério que ndo é diferenciador, mas de reconhecer que a idade as coloca numa
posicdo particular de que decorrem desvantagens, preconceitos e desigualdade de
tratamento ao nivel das relagdes sociais e que cria necessidades de protecdo e de
regulamentacdo autbnomas (s6 se tornando possivel garantir a igualdade através
deste reconhecimento). E a propria sociedade, pela forma como se encontra
estruturada em termos familiares, sociais, econémicos e laborais, que cria 0s
problemas das pessoas de idade, designadamente a exclusdo, a pobreza, o
isolamento, e que obriga a intervencdo de mecanismos de protecdo social, entre 0s
quais a lei, em ordem a garantir a tutela do idoso contra todas as desvantagens, que
se tornam ainda maiores onde se deixam cruzar com outros elementos, ou condigdes,
COMO 0 Sexo, a raga, a orientacdo sexual, ou a deficiéncia, e a assegurar a justica, o

reconhecimento do valor do seu trabalho e do seu contributo para o bem-estar de

todos” 24

Usualmente, para constatacdo se ha licitude ou ndo em determinados tratamentos
diferenciados conferidos por lei, verifica-se se ha vinculacdo direta entre determinada
condicdo diferencial das pessoas ou dos grupos beneficiados e o tratamento especial que lhes
fora legalmente conferido, bem como se a correlacdo entre eles é compativel, razoavel e
proporcional ao reequilibrio juridico buscado, sem excessos ou exacerbacdes. Se a resposta
for positiva, ndo ha que se falar em desigualdade.

No caso especifico dos idosos, a norma protetiva especifica visa resguardar valores
juridicos essenciais que pela idade se restaram desequilibrados, reconhecendo diferencas e
vulnerabilidades, orientando a conduta social, ética e moral, pelo que a intervencgdo do direito
mais que se justifica, exige-se, como meio assecuratorio para que gozem e desfrutem dos
mesmos direitos que a todos os demais cidadaos assistem.

Entender esse contexto de vulnerabilidade dos idosos e consolidar o arcabougo
juridico capaz de neutraliza-la progressiva e adequadamente também podem ser nomeados

como formas de resignificar a velhice, ou desafio no trato da questdo no inicio do século XXI.

* FARIA, Maria Paula Ribeiro de. Os crimes praticados contra idosos. 2. ed. Porto: Universidade Catélica
Editora. 2018. p. 09-10.
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1.4.3 A existéncia de uma relacdo intergeracional e a necessidade de coeséo entre o direito de

envelhecer e outros direitos fundamentais

O estudo do direito ao envelhecimento pode ser iniciado pelo proprio direito a vida, o
mais basilar, por assim dizer, dos direitos fundamentais, posto ser a existéncia de vida humana
0 pressuposto de todos os demais. Nessa esfera, urge levar em conta que o viver contempla
ndo soO o direito de nascer e de passar a existir, mas também o de continuar nesta existéncia
pelo maior tempo possivel e com a dignidade a que todo ser humano faz jus.

N&o se pode perder de vista que o processo de envelhecimento € inerente e
consequente a continuidade da vida humana, com todos os dnus e bénus decorrentes, e, neste
afd, urge ser gozado, preservado e garantido, em abundancia e qualidade. Na pratica, e como
processo fisioldgico, o envelhecimento inicia-se a partir do nascimento com vida e so finda
com a auséncia dela, constatada a morte do individuo, o que faz com que vida e
envelhecimento sejam indissociaveis enquanto processos fisicos e como direitos

fundamentais.

Dessa forma, o direito a velhice ndo diz repeito apenas a velhice, diz respeito ao
homem, desde o0 seu nascimento. Assegurar-se a0 homem desde o0 seu nascimento, e
até mesmo antes, condic¢Oes de vida com dignidade € garantir que viva 0 maximo de
tempo possivel, donde se infere expressar a velhice o préprio direito a vida com
dignidade.?®

A continuidade do exercicio do direito a vida, portanto ha de superar 0 mero ser,
havendo de trazer em seu bojo, 0 gozo da dignidade, assim entendida como o valor de cunho
moral do qual todo ser humano se faz dotado em esséncia. A dignidade é, portanto, inerente
ao homem e, por ser valor natural essencial, ndo prescinde de qualquer ato declaratério ou
normativo para existir.

O direito de envelhecer correlaciona-se, no entanto, ndo s6 com os direitos a vida e a
dignidade humana, mas também revela intima ligagio com inUmeros outros direitos
fundamentais a exemplo com os da igualdade e da liberdade, além daqueles considerados
sociais e atinentes a salde, a moradia, a assisténcia social e a seguranca alimentar, dentre

outros.

» BOTH, A. Identidade existencial da velhice: mediacdes do Estado e da universidade. Passo Fundo: Edupf,
2000. p. 11.
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A igualdade impGe-se no sentido, ndo de padronizar individuos, mas, sim, de
resguardar o equilibrio entre as diferencas oriundas de uma sociedade que é plural por
exceléncia, observando-se as adequacdes necessarias e decorrentes dessas diferenciagdes,
inclusive quanto as faixas etarias, bem como estabelecendo condic¢des equivalentes de direitos
e de politicas publicas a todos indistintamente.

A liberdade pressup8e ndo s6 as condutas negativas, de abstencdo de importunagéo e
de restricdo no agir do individuo, mas também as consideradas positivas, tais quais as de
autodeliberacao e do exercicio dos livres pensamento, expressdo e mobilidade, por exemplo,
havendo necessidade de observancia irrestrita, em ambas as modulagdes, quanto aos
individuos com mais idade.

Quanto a consagracao do principio da autonomia como expressdo da dignidade da
pessoa humana, necessario observar ndo s seu aspecto formal, consagrado na ideia de que
todos sdo iguais perante a lei, mas também seu aspecto material, o qual considera as
desigualdades existentes entre os seres humanos em distintas situagdes psicofisicas, sociais e
econdmicas.”®

Em mesmo sentido e ao tratar do relacionamento necessario entre a isonomia e 0
envelhecimento, Paulo Roberto Barbosa pontua que o tratamento diferenciado aos idosos néo
constitui qualquer les@o ao principio da autonomia, muito pelo contrério, sendo justamente a
partir desse tratamento diferenciado que se asseguraria a eles 0s mesmos direitos que devem
ser assegurados aos outros cidad&os que n3o se encontram nessa faixa etaria. >’

O envelhecimento decorre também de ter gozado o individuo dos direitos a moradia, a
salde, ao saneamento béasico, a seguranca alimentar, a assisténcia e aos demais direitos
sociais, sem 0s quais o alcance da idade mais avancada néo teria sido possivel, muito menos a
qualidade de vida necessaria para tal mister. Destaca-se, ainda, dentre estes direitos
considerados sociais, 0s pertinentes a Seguranca publica e a Previdéncia Social, 0s quais, com
0 passar dos anos e a chegada da velhice, passam a ter importancia crescente em seu
cotidiano.

O reconhecimento da interdisciplinaridade para o trato da questdo urge como
necessidade emergencial, ndo s6 para consolidagdo de um sistema de tutela e garantias, mas
também para o avanc¢o das politicas publicas e estruturacdo de equipamentos sociais capazes

de garantir um novo olhar sobre a questao:

% BARBOZA, Heloiza Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 108.
" RAMOS, op. cit,. p. 129.
31



[..] o avango da expectativa de vida saudavel suscitou perspectivas de
desenvolvimento para a fase tardia do ciclo da vida, o que significa que o perfil
biopsicossocial do ser humano passou a exigir novos enfoques culturais e sociais
[...] isto demanda transformacBes nos costumes; é necessaria construcdo de uma

nova gestéo social para a velhice [...]”.8

Fazer a composicdo, coesdo e comunicacao do direito de envelhecer com todos esses

direitos, reconhecendo a interdependéncia e a relagdo intergeracional que os vincula também

podem ser tidos como um dos desafios a ser enfrentados nos préximos anos com relacéo a

questdo da velhice no século XXI.

% BOTH, op. cit., p. 2.
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2. ADIGNIDADE HUMANA E A TUTELA CONSTITUCIONAL DA PESSOA IDOSA

2.1 Aspectos conceituais da dignidade como base e pressuposto de concretizagdo dos

demais direitos humanos

A tarefa de conceituar a dignidade humana tem desafiado estudiosos das areas de
conhecimento, de tal forma que Sarlet, inobstante concebé-la como parte integrante e
irrenunciavel da condicdo de ser humano, entenda numa amplitude tamanha que o leva a
reconhecer ser mais facil desvendar e dizer o que a dignidade ndo é do que expressar e
conceituar o que ela, de fato, é.%°

Para Comparato, sdo nas experiéncias histdricas, principalmente as de conflitos entre
0s povos, notadamente nas duas guerras mundiais anteriormente havidas, que se pode extrair
uma melhor compreensdo do que seria dignidade humana:

A compreensdo da dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso
da Historia, tem sido em grande parte, fruto da dor fisica e do sofrimento moral. A
cada grande surto de violéncia, os homens recuam horrorizados, a vista da ignonimia
que afinal se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, pelas
mutilagcGes em massa, pelos massacres coletivos e pelas exploracdes aviltantes faz

nascer nas consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma vida
mais digna para todos.*

Ao longo das Ultimas décadas, multiplicadas se restaram as teorias que se propunham
a fundamentar a dignidade humana, de onde se destacam as trés mais acolhidas por juristas de
todo mundo: a) a teoria do dote, também conhecida como a teoria da valia intrinseca, através
do qual a dignidade seria uma construgdo jusnaturalista e generalista, que nasceria com 0
homem, independente de sua vontade, de seus atos ou de esfor¢os para adquiri-la, sendo igual
a todos os seres independentemente de suas qualidades ou das condi¢des ostentadas, além de
entender a dignidade como valor inerente e imutavel, tal qual imodificavel também o é a
prépria Humanidade; b) a teoria da prestagdo, que retira o carater intrinseco da dignidade e a
coloca na concepgédo individualizada e subjetiva de cada ser, fazendo-a diferente entre os
seres humanos e distinguindo-a de acordo com o comportamento e os esforgos de cada um,
tendo-a como uma qualidade a ser adquirida ou um status a ser firmado de acordo com

condicdes, atos e esfor¢cos empreendidos por cada individuo; e ¢) a teoria da comunicacéo,

» SARLET, Ingo Wolfang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Ed., 2009. p. 45.
% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 38.
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também tratada como teoria do reconhecimento, onde a dignidade, diferente das demais
teorias, ndo seria propriamente um valor, tdo pouco uma qualidade, mas, sim, um produto
oriundo do reconhecimento social, decorrente das relacbes interpessoais, solidarias e
igualitarias das pessoas umas com as outras, sendo portanto uma consequéncia dessa
conjugacéo de fatores.

Adotando-se, para esse estudo, a teoria do dote ou da valia intrinseca, tem-se a
dignidade entendida como um valor-moral préprio, intrinseco e inerente a todo ser humano,
valor este que independe de raca, cor, sexo, idade, género, nacionalidade ou ainda de qualquer
outra caracteristica, identificagdo ou condi¢do, uma vez que se impde tdo somente pelo
respeito préprio e alheio, bem como pela importancia a que toda pessoa faz jus em razdo do
carater de humanidade que carrega consigo.

Com caracteristicas muito especiais que o distinguem da natureza e de outras espécies
vivas, 0 ser humano possui um “eu” proprio dotado de razdo e de emogdo, com qualidades
que, a0 mesmo tempo, sdo Unicas e coletivas, o que Ihe permitiu o desenvolvimento ao longo
de séculos, tornando-o sujeito de sua prépria vida e ciente do que carrega consigo, mas
também cénscio da necessidade de interacdo social, da convivéncia, da empatia e da
reciprocidade que precisa desenvolver no meio em que vive.

Por tais acepc¢Bes, a dignidade ndo se encontra nas caracteristicas externas do
individuo, nem em aspectos econdmicos, importancia politica ou ainda em projecdo social,
nem por qualquer outra forma distintiva, sendo Unica e igualitaria para todos, razdo pela qual
ndo se pode gradua-la, mensura-la ou estabelecé-la como maior ou menor a quem quer que
seja, sendo linear e isondmica a todos 0s seres humanos.

Urge perceber também a dignidade como atributo que, inobstante subjetivo, faz-se
irrenunciavel, inviolavel e inaliendvel, do qual ninguém pode, ainda que voluntariamente,
desistir, alienar ou dispor no que tange a si proprio, nem ultrapassar, desmerecer ou
desrespeitar no que pertine a outrem.

Sob a Otica de Jorge Miranda, os direitos de personalidade sdo posi¢des juridicas
fundamentais do homem que ele tem pelo simples facto de nascer e viver; sdo aspectos
imediatos da exigéncia de interacdo do homem ou da subjetividade, sdo condigdes essenciais
ao seu ser e devir; revelam contetdo necessario da personalidade; sdo emanacOes da
personalidade humana em si; s@o direitos de exigir de outrem o respeito da propria
personalidade; tém por objeto, ndo algo de exterior ao sujeito, mas modos de ser fisicos e

morais da pessoa ou bens da sua personalidade fisica, moral e juridica ou manifestagdes
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parcelares da personalidade humana ou a defesa da prépria dignidade.*

Em mesmo sentido, para Canotilho e Vital Moreira®, a dignidade da pessoa humana
projetar-se-ia a partir da consciéncia juridica de que: a) a dignidade da pessoa humana
reporta-se a todas e cada uma das pessoas; b) a dignidade da pessoa humana se origina desde
a concepcdo; c) a dignidade € humana, do homem e da mulher; d) a vida comunitaria implica
no reconhecimento por cada pessoa da dignidade das demais; €) a dignidade é da pessoa e ndo
se vincula a qualquer situacéo; f) a dignidade pressup@e liberdade, mas nao necessariamente
capacidade; g) a dignidade independe das condutas sociais; h) a dignidade decorre de
adequadas condicOes de vida material; i) a dignidade faz a liberdade prevalecer sobre a
propriedade; j) a dignidade pressupde qualidade de vida; k) a dignidade né&o prescinde de
vontade popular ou da cidadania em si

Emmanuel Kant refere que a pessoa humana jamais podera ser entendida como meio
para a consecuc¢éo de outros objetivos ou concretizagdo de direitos diversos, uma vez que se
consolida como fim em si proprio, razdo por que a dignidade se constitui em atributo
intrinseco e indissociavel do ser.*®* Ainda segundo ele, no meio social, existiriam duas
espécies distintas de valor. Para coisas e bens, considerados materiais, o valor seria o
equivalente a seu preco; enquanto que, para 0 homem, o valor seria o correspondente a
dignidade, esta insubstituivel sob todos os aspectos e de impossivel mensuracdo ou
quantificagéo.

Segundo Kant, ao diferenciar preco e dignidade, impde-se que o preco, pelo valor
relativo que possui, pode ser substituido por coisa equivalente, enquanto a dignidade, por ser
valor absoluto e subjetivo, atributo intrinseco, esséncia e amago, se faz insubstituivel, uma
vez que o préprio ser humano assim também o é.3* Encontra-se portanto a dignidade tao
entranhada na pessoa humana que sua existéncia e importancia impossibilitam qualquer
dissociacdo entre ambos.

Ainda pela visdo de Kant, o homem, enquanto ser racional que €, existe como fim em
si proprio, o que o difere das coisas que, por ndo possuirem razao ou animo, sdo considerados
meios e, portanto, ndo devem ser confundidos.® Dai, surge o imperativo categorico

prelecionando para que se aja de tal sorte que consideres a Humanidade, tanto na tua pessoa

3 MIRANDA, Jorge — Direitos Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Edi¢des Almedina S.A., 2018. p. 82-83.

%2 CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. 4.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

% KANT, Emmanuel — Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicées 70, 2007. p.68-70.

¥ KANT, Emmanuel — Fondements de La Métaphysique des Moeur. Trad. Victor Delbos. Paris: Librairie
Philosophique J. Vrin, 1992. p. 112-113.

% KANT, op. cit., p. 104
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como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio.*®

Quanto a Sarlet, a dignidade da pessoa humana € qualidade intrinseca e distintiva,
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, em um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra todo ato degradante e desumano, bem
como lhes garanta condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel e ativa, além de lhe
propiciar efetiva participacdo nos destinos de sua propria existéncia e na necessaria vida
relacionada com os demais.*

Como reforco doutrinario, entende ainda Sarlet que, quando consagrada a dignidade
humana como fundamento do proprio Estado democratico de direito, o que ocorre na
normatizacdo constitucional de varios paises, se reconhece categoricamente que o Estado
existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, 0 que vem a colocar 0 homem no
patamar de finalidade primordial e precipua da atividade estatal, retirando-o do equivoco de
té-lo como mero meio de consecucéo de seus objetivos.®

Para Jorge Reis Novais, a dignidade protegida pelo principio juridico-constitucional e,
em primeira linha, a da pessoa humana individualmente considerada e, independentemente do
contexto ou da situacdo em que a pessoa se encontra, dos seus atributos ou das suas
qualidades, ha situacdes e tipos de tratamento que o sentido de justica do nosso tempo
reconhece, de forma tendencialmente consensual dentro de um pluralismo razoavel, como
significando que ndo se reconhece a alguém o seu valor como pessoa, ou que, a essa mesma
luz, sdo identificaveis como ultrajantes, indignos, improprios da consideracéo devida a pessoa
humana enquanto tal. *

Em mesma linha de entendimento, José Afonso da Silva cita a dignidade da pessoa
humana como um atrativo do contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida. Exatamente por isso, a dignidade humana se concretiza como arrimo de toda a
ordem juridica, ja que embasa as garantias existenciais da pessoa, que, em nome dela, se
protege contra abusos, iniquidades, arbitrariedades e injusticas. Nesta esfera, passa a ser o

pilar, o sustentaculo de todos os demais direitos fundamentais, tais como a liberdade, a

% KANT, op. cit., p. 105.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao de 1998.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 73
% SARLET, op. cit., p. 73.
% NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana. 2. ed. Coimbra: Edicdes Almedina S.A, 2018. p. 109.
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igualdade, a privacidade e a intimidade.*

Complementa ainda o tdpico, dispondo acerca da necessidade de que a dignidade de
fato se concretize mediante todos os demais direitos fundamentais, de primeira a quarta
geracOes, decorrendo dessa concretizacdo as garantias de existéncia digna, de justica social e

de cidadania como indicadores da prépria eficécia da dignidade humana:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai 0 contetdo de todos os
demais direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. Concebida como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais, observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga
a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo
reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos tradicionais,
esquecendo-a no caso dos direitos sociais, ou invoca-la para construir “teoria do
nucleo da personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da existéncia humana.**

Segundo Paulo Otero, a dignidade humana é também pressuposto da soberania
popular, uma vez que é pelo facto de cada pessoa ter dignidade que emerge o direito de tomar
parte ativa na vida publica, pois uma sociedade fundada exclusivamente na forca ndo deve
denominar-se humana. E, por outro lado, € pela circunstancia de todas as pessoas terem
dignidade que a soberania popular se baseia no postulado um homem, um voto. A
procedéncia constitucional da dignidade humana sobre a soberania popular, configurando esta
ultima como emanacdo daquela, torna claro, num outro sentido, que a Constituicdo nunca
habilita ou legitima um exercicio da soberania popular violador da dignidade humana: a
democracia resulta do respeito pela dignidade humana e esta subordinada ao respeito por essa
mesma dignidade, nunca podendo rebelar contra o respeito devido a dignidade da pessoa

humana. %

2.2 A dignidade humana aplicada ao direito de envelhecer

A Declaracdo dos Direitos do Homem, em 1948, disp6s expressamente, em seu art.
XXV, item 1, que todo homem tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s
servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca

invalidez, viuvez, velhice e outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias

0 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016.
p. 107.
! Ibid.
*2 OTERO, Paulo. Direito constitucional 1° Vol.: Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2014. p. 36.
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fora do seu controle.

Intitula Norberto Bobbio que a dignidade da pessoa humana ndo pode se restringir ao
reconhecimento do direito a vida, ainda que tenha tal direito supremacia sobre todos os
demais, até por que, se assim o fosse feito, a0 Estado seria exigido tdo somente um unico
comportamento negativo: o de ndo matar. O direito ao viver digno dessa forma, e exigiria um
outro comportamento, dessa feita em aspecto positivo, qual seja: o de que o Estado fizesse as
intervencdes necessarias a implementacdo de politica econdmica voltada ao principio da
justica distributiva.*?

Desta forma e prosseguindo-se na mesma linha de reflex&o, a dignidade ndo poderia
ser restrita tdo somente ao resguardo do viver, ainda que este seja reconhecidamente o mais
inquestionavel e elementar dos direitos. De forma muito mais profunda e abrangente, a
dignidade abrange a exigéncia de que seja o0 ser humano destinatario de respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, mediante a adogdo de um amplo e
consistente arcabouco normativo capaz de garanti-la, mediante o estabelecimento de
condicdes que possibilitem os individuos se desenvolverem em plenitude e satisfazerem suas
necessidades basicas.

Em mesmo sentido segue o ensinamento doutrinario de Paulo Roberto Barbosa

Ramos:

Veja-se que a filosofia dos direitos humanos aponta para a construgdo de uma
civilizacdo na qual a dignidade da pessoa humana ocupa o lugar mais importante.
Para que se consigam cumprir essa tarefa, os direitos humanos ndo podem ser vistos
apenas como um conjunto de principios morais que devem informar a organizacéo
da sociedade e a cria¢do do direito. Enumerados em diversos tratados internacionais
e Constituigdes, asseguram direitos aos individuos e coletividades e estabelecem
obrigacdes juridicas concretas ao Estado. Compdem-se de uma série de normas
juridicas claras e precisas, voltadas a proteger os interesses mais fundamentais da
pessoa humana. *

Da leitura de Oliveira Ascensdo, extrai-se que a dignidade da pessoa humana implica
que a cada homem sejam atribuidos direitos, por ela justificados e impostos, que assegurem
esta dignidade na vida social. Esses direitos devem representar um minimo, que crie 0 espago
no qual cada homem podera desenvolver sua personalidade. Mas devem representar também

um maximo, pela intensidade da tutela que recebe.*

“3 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducio: Danila
Beccacia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 500.
*“ RAMOS, op. cit., . 68.
** ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral - Vol. I. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 64.
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Aprofundando a analise e relacionando-se a dignidade com a individualidade, a
autonomia, a liberdade e a qualidade de vida, urge a necessidade de analisa-la no contexto das
necessidades e das alteracGes fisicas e psicossociais por que passam as pessoas idosas, ainda
que ndo se reconheca na velhice, por si s, um fator redutor ou limitador delas.

Em mesma linha de pensamento, reforgam os ensinamentos de Mendes, Coelho e
Branco:

Os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger reivindicagfes comuns a
todos os homens, passaram a igualmente proteger seres humanos que se
singularizam pela influéncia de certas situacGes especificas em que apanhados.
Alguns individuos, por conta de certas peculiaridades, tornam-se merecedores de
atengdo especial, exigida pelo principio do respeito a dignidade humana. Dai a
consagracdo de direitos especiais aos enfermos, aos deficientes, &s criangas, aos
idosos... O homem ndo é mais visto em abstrato, mas na concretude das suas
diversas maneiras de ser e de estar na sociedade. Essa tendéncia a especificacdo
acarreta a multiplicacdo dos direitos. A especificagdo leva a necessidade de serem
explicitados novos direitos, adequados as particularidades dos seres humanos na

vida social. Incrementa-se o0 quantitativo dos bens tidos como merecedores de
protecdo.”®

Para analise da dignidade da pessoa idosa, fundamental ter-se em conta que o
envelhecimento implica em transformacdes significativas e em continua readaptacdo ao meio,
tratando-se de um processo complexo, onde se conjugam as caracteristicas personalissimas da
carga genética e do sexo, por exemplo, com as condi¢gdes de vida do préprio individuo,
decorrentes da posicdo social, da assisténcia familiar recebida e da capacidade econémica
desfrutadas, dentre outras.

De igual forma, aspectos de ordem coletiva também contribuem significativamente
para 0 processo do envelhecimento e da manutencdo da autonomia, 0 que se percebe do
confronto entre a expectativa de vida e os fatores de saneamento béasico, acesso as tecnologias
médicas, condicGes de acessibilidade e mobilidade, seguranca alimentar, aspectos
geogréficos, variacOes climaticas, meio ambientes, etc.

Saude e boa qualidade de vida em suas acepcbes mais abrangentes possiveis,
englobando os itens citados nos pardgrafos anteriores sdo, portanto, pressupostos de
envelhecimento ativo, longevidade e da autonomia, que, conjugados, dao ensejo ao que se
pode considerar dignidade na velhice.

Segundo Paulo Roberto Ramos, a velhice € o direito que deixa mais claro serem todos

os direitos humanos indissociaveis, pois depende, para a sua afirmacdo, ndo somente da

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2..ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 254-255.
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garantia do direito a vida, mas da garantia do direito a vida com dignidade, sé possivel em
sociedades que asseguram o desenvolvimento e o ambiente democratico. A afirmacdo da
velhice, como direito humano fundamental, é capaz de desenvolver a ideia inafastavel de que
a todos os homens devem ser asseguradas condicdes minimas de existéncia para que
consigam gozar de todas as fases da vida com plenitude, sem qualquer interrupcéo por falta de
liberdade, notadamente material. Viver com dignidade é estar livre das privacGes e esta vida,

por certo, as sociedades precisam garantir a todos os seres humanos.*’

2.2.1 A dignidade da pessoa do idoso a luz da norma constitucional brasileira atual

Indiscutivel se faz que a norma constitucional adotada pelo Brasil a partir de 1988
trouxe uma nova e diferente modelagem para o trato das garantias, dos direitos individuais e
coletivos e das politicas publicas prioritarias do Estado, o que incluiu a questdo dos idosos no
pais.

Segundo Alexandre de Morais, o principio fundamental consagrado pela Constituicdo
Federal da dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepcao.
Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo ao proprio Estado, seja
em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario dos préprios semelhantes. Esse dever configura-se pela
exigéncia do individuo respeitar a dignidade de seus semelhantes tal qual a Constituicdo
Federal exige que lhe respeitem a propria. A concepcao dessa nocdo de dever fundamental
resume-se a trés principios do direito romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum
non laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é
devido). *®

Essa nova roupagem, advinda da norma constitucional, terminaria cristalizando-se
com legislacdes infraconstitucionais que vieram em seguida a ela, a exemplo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, do Codigo de Transito Brasileiro e do Estatuto do Idoso, que entrou
no ordenamento juridico brasileiro cinco anos mais tarde, em 2003, sob a forma da Lei
Federal 10.741.

Neste ponto, deve-se ter em conta que a norma constitucional, surgida em 1988, logo

em seu artigo primeiro, consolidou o compromisso da Republica Brasileira com o Estado

*" RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Curso de direito do idoso. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 72.
*® MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. 11. ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2017. p. 48-49.
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democrético de direito fundamentado nos ideais de dignidade humana, igualdade, respeito aos
direitos, promog¢do do bem comum, liberdade, justica, solidariedade e cooperacdo entre os
pOVoOs.

Verifica-se, portanto, a preocupacéo do legislador constituinte brasileiro em posicionar
a dignidade humana como sustentaculo do ordenamento magno, reservando-se a ela o poder
de harmonizar os demais principios e de servir de pardmetro a aplicacdo das outras normas
existentes, além de impor ao Poder Publico o dever de atentar e de promover 0s meios
necessarios a alcancar e a manter a vida digna de todos os seus cidadaos. Afora isto, como
norma constitucional suprema e norteadora das demais, cumpre o papel de coordena-las,
possuindo a funcéo primordial de indicar a aplicacdo e a forma como de fazé-lo.

Interpretando esse conteddo normativo, Flavia Piovesan destaca que a preocupacao
com os direitos humanos, fruto do principio da dignidade da pessoa esta refletida em quase
todos os paises, bem como no Brasil. Desde o processo de democratizagdo do pais e, em
particular, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil tem adotado importantes medidas
em prol da incorporacdo de instrumentos internacionais voltados a protecdo dos direitos
humanos. *°

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho dispde que esta na Constituicdo Federal a
base sobre a qual se assentam os principios de maior expressividade no sistema juridico
brasileiro. Os valores e os sobrevalores que a Carta Maior proclama hdo de ser partilhados
entre os cidaddos, ndo como quimeras ou formas utdpicas simplesmente desejadas e
conservadas como reliquias na memdria social, mas como algo pragmaticamente realizavel,
apto, a qualquer instante, para cumprir seu papel demarcatério, balizador, auténtica fronteira
nos hemisférios de nossa cultura. A propdsito, valiosa a afirmacdo peremptéria de que o
direito positivo, visto como um todo, na sua organizacao interativa, nada mais almeja do que
preparar-se, aparelhar-se, preordenar-se para implanté-los.*

Na leitura do tema feita por Freitas Janior, a partir da consagracdo da dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro, todos os direitos da pessoa idosa estéo
garantidos constitucionalmente, uma vez que qualquer violagdo dos direitos fundamentais

afrontara sua dignidade. Assim, a dignidade da pessoa humana constitui o principio

* PIOVESAN, Flavia — Temas de direitos humanos. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 432.
® CARVALHO, Paulo de Barros. A dignidade da pessoa humana na ordem juridica brasileira. In: MIRANDA,
Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. Tratado Luso Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 27.
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fundamental dos direitos dos idosos.>

Prossegue ainda a Constituicdo do Brasil dispondo acerca da abominagdo nacional a
todo tipo de preconceito, por raga, sexo, cor, origem, credo ou idade, posto que, sendo todos
os cidadaos portadores de mesma dignidade, enquanto seres humanos, proibidas se restam as
acOes diferenciais por faixas etérias ou ainda por qualquer outro critério que possa a Vvir ser
considerado como segregador ou distintivo entre eles.

Ainda no intuito de reiterar a proibicao de discriminacéo, e reforcando o embasamento
constitucional na dignidade da pessoa humana, ja no art. 7, inciso XXX, da CF/88, encontra-
se a expressa proibicdo a diferenca de salérios e de exercicio de funcbes, afora a vedacdo ao
estabelecimento de critérios de admissdo embasados em sexo, idade, cor ou estado civil.

Acerca desta proibicdo como pressuposto de dignidade da pessoa idosa, urge
transcricéo da licdo de José Afonso da Silva®*:

A idade tem sido motivo de discriminagdo, mormente no que tange as relagdes de
emprego. Por um lado, recusa-se emprego a pessoas mais idosas, ou quando nao,
dao-se-lhes salarios inferiores aos dos demais trabalhadores. Por outro lado, paga-se
menos a jovens, embora para a execugdo de trabalho idéntico ao de homens feitos. A
Constituicdo traz norma expressa proibindo diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critérios de admissdo por motivo de idade (art. 7°, XXX). A vista deste

texto, fica interditado estabelecer idade maxima para o ingresso no servi¢o, como
tem ocorrido até agora”.

Mais adiante, reafirma o texto constitucional que todo o conjunto de Assisténcia social
se destinard aos necessitados, independentemente de prévia contribuicdo previdenciaria ou
social, tendo em vista a priorizacdo da protecdo a velhice no Brasil.

Ao analisar a possibilidade de privacéo e exclusdo por que poderdo passar os idosos, e
diante do conceito do minimo existencial necessario a satisfacdo das necessidades humanas,
Galindo reafirma que, deste modo, observa-se que a dignidade humana se faz por meio da
concretizacdo dos direitos fundamentais e o qudo relevante € o papel do Estado no
cumprimento de suas tarefas, incluindo a garantia de protecdo a vida e a salde, mediante
politicas publicas de atendimento ao idoso.

Ao tratar especificamente sobre os idosos, ja nos arts. 229 e 230, o legislador

constituinte brasileiro atribuiu expressa responsabilidade da familia e do Estado em seu

1 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso: doutrina, jurisprudéncia e legislacéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 8.
2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2016, p. 228.
>3 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais. Analise de sua concretizacéo constitucional. Curitiba: Jurué,
2006. p. 225.
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amparo, que seria a garantia de seu bem estar geral e sob todos os enfoques possiveis:
econdmico, social, familiar, moral, emocional, fisico, etc.

Ao tratar desses dispositivos constitucionais especificos, Roberto Senise Lisboa
esclarece que o principio da solidariedade familiar previsto no texto constitucional - art. 1°, 11l
c/c os arts. 3°, 1, 226, caput, 227, 229 e 230 da CF - viabiliza a adogdo de postura mais
flexivel e consentanea com o direito de familia da p6s-modernidade. Reconhece-se que tanto
0 nascituro como a criancga, o adolescente e o adulto possuem direitos decorrentes das relacdes
havidas da constituicdo de entidades familiares. Além disso, contempla-se em favor do adulto
que tem pelo menos sessenta anos de idade em regime legal protetivo dos seus interesses,
assim como se procedeu com a previsdao de normas tutelares dos interesses das criancas e
adolescentes.>

Pelos conteudos apresentados permite-se notar o avanco extraordinario trazido pela
atual Constituicdo ao trato da matéria, uma vez que as normas anteriores tratavam 0s idosos
dentro do contexto de ordem social, sem especificagbes ou tratamentos apropriados,
pautando-se tdo somente na vertente previdenciaria e, ainda assim, como consequéncia de
exercicio laboral anterior e ndo como garantia de dignidade e do minimo necessario ao viver
digno.

Com a autoridade e qualidade de lei superior, a Constituicdo de 1988 também deve
indicar os mecanismos e as formas de exercicio pelos idosos dos direitos que Ihe foram
conferidos, mediante a obrigatoriedade de programas e politicas publicas claras por érgdos de

todas as esferas constituidas.

2.2.2 A dignidade da pessoa do idoso a luz da norma constitucional portuguesa atual

A Constituicdo Portuguesa é considerada, no ambito da comunidade europeia, a que
melhor trata da questdo dos idosos, uma vez que se faz possivel vislumbrar que a preocupacédo
do legislador constituinte ultrapassou 0 mero intuito assistencial, fixando o olhar nas garantias
e, principalmente, na efetiva inclusdo e justica social como normas eficazes de dignidade, o
que inclui as pessoas velhas como cidaddos que sdo: com amplitude, cidadania, completude,
dignidade e isonomia para com todos 0s demais.

Embora em varios dispositivos constitucionais ndo se encontrem mencfes expressas

% | ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: direito de familia e sucessdes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 298.
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aos velhos propriamente ditos, no entanto a afirmacdo dos valores republicanos, sustentados
na dignidade da pessoa humana, no estado democratico de direito, na solidariedade e na
justica social, a eles se remetem obrigatoriamente como pressupostos da humanidade e da
cidadania conferidas erga omnes.

Reforcando esse entendimento, Paulo Otero inclusive reconhece que, apesar de todos
0s seres humanos terem a mesma dignidade, segundo um postulado de igualdade na dignidade
de todos os homens, existe um reforcado dever de protecdo da dignidade daqueles seres
humanos que se encontram em situacfes mais débeis, precarias ou que nem tenham
consciéncia ou possibilidade de reivindicagdo de respeito pela sua dignidade.

No entender de Canotilho, a fundamentalidade aponta para a especial dignidade de
protecdo dos direitos em sentido formal e material. Outrossim segundo este autor, a
fundamentalidade formal esta geralmente associada a constitucionalizacao, colocadas no grau
superior da ordem juridica e que constituem limites materiais da propria revisdo. Ja a
fundamentalidade material insinua que o contetdo dos direitos fundamentais é decisivamente
constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade. Ocorre que a fundamentalizagédo
pode ndo estar associada a constituicdo escrita e a ideia de fundamentalidade formal, como
demonstra a tradicdo inglesa das Common-Law Liberties. A fundamentalidade material
fornece suporte para a abertura da constituicdo a outros direitos, também fundamentais, mas
ndo constitucionalizados, isto é, direito material, mas ndo formalmente materiais. Por isso, se
fala em clausula aberta na Constituicdo ou em principio da ndo tipicidade dos direitos
fundamentais.®

Ao tratarem acerca da dignidade como o valor supremo que atrai e possibilita todos os
demais valores previstos na Constituicdo Portuguesa, Gomes Canotilho e Vital Moreira
observam que, concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma
qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana
a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invoca-la para construir “teoria do niicleo da personalidade” individual, ignorando-a quando
se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais.”’” Em vista disso, é que a dignidade

ultrapassaria todo e qualquer enunciado formal, para abranger tudo quanto estabelecido

> OTERO, op. cit., p. 38.
*® CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigéo. 2. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998.
> CANOTILHO; MOREIRA, op. cit, p. 70.
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enquanto justica social, ordem econdmica e exercicio de cidadania.

Um dos primeiros marcos constitucionais também aplicdveis aos idosos, enquanto
fundamentais por assim dizer, pauta-se no estabelecimento da plena cidadania e se encontra
previsto no art. 4° fazendo ligacdo entre o Estado e as pessoas de forma igualitaria e sem
distingdes, incluindo-se as decorrentes das variacdes etarias.

No ensinamento de Andreia Sofia Esteves Gomes, h4 de se destacar ainda que a
Constituicdo Portuguesa, em relacdo ao principio da dignidade humana, também proclama a
protecdo a todas as pessoas indistintamente, isto €, todos o0s seres humanos, pessoas, Sa0
titulares deste principio, ndo cabendo qualquer discriminagéo.®

J& no art. 9°, estdo estabelecidas, dentre as tarefas fundamentais do Estado, as de
garantia dos direitos e liberdades fundamentais, da igualdade real entre os portugueses e da
promocdo do bem estar e da qualidade de vida do povo em geral, o que se faz primordial para
a concretizacdo da dignidade dada a essencialidade para tal que séo reservadas as liberdades
individuais.

Mencionando expressamente os idosos, 0 art. 64° reafirma o direito da protecdo a
salde, mediante a criacdo de todas as condi¢Ges econémicas, sociais, culturais, ambientais e
sanitarias que garantam & velhice qualidade de vida saudavel, fazendo com que os direitos
considerados sociais sejam garantidores do envelhecer digno. Outrossim, o art. 66° reafirma o
direito a todos, incluindo-se idosos, a um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, o que,
mais uma vez, interliga-se a garantia do viver digno, independente de quaisquer condi¢fes ou
ainda de faixa etéaria.

Ao tratar diretamente do tema da familia, o art. 67° atribui ao Estado a promocéo de
rede de apoio familiar em geral, bem como o dever de estabelecimento e manutengédo de uma
politica propria para a terceira idade, o que revela a preocupacao constitucional em proteger a
infancia e a terceira idade, fazendo com que a protecdo a familia seja atribuicdo conjunta da
sociedade portuguesa e do proprio Estado, cabendo a esse Gltimo a criacdo e manutengdo de
equipamentos sociais habeis a dar todo apoio necessario ao nucleo familiar.

Ja no trato especifico do tema da terceira idade, contido no art. 72° o legislador
constituinte portugués, mais que a seguranca econémica, convivio familiar e condigdes de
habitacdo, garantiu aos idosos a completa e irrestrita autonomia pessoal, bem como, em

mesma esfera de preservacdo da dignidade da velhice, seu ndo isolamento social ou

*® GOMES, Adriana Sofia Esteves. A dignidade da pessoa humana e seu valor juridico partindo da
experiéncia constitucional portuguesa. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. S&o
Paulo: Quarier Latin, 2008. p. 27.
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marginalizacéo.

Ao interpretarem tal dispositivo constitucional, Jorge Miranda e Rui Medeiros anotam
qgue uma constituicdo fortemente comprometida no plano social ndo pode ignorar um dos
grupos sociais mais vulnerdveis do nosso tempo: a populacdo idosa. O legislador
constitucional revela assim estar consciente de que as ameacas que as populaces mais velhas
— um grupo cada vez mais relevante na estrutura etaria da populacdo — enfrentam (de
isolamento, negligéncia, de abandono, de maus tratos, de dependéncia, de medicacdo, etc.)
constituem novos desafios num Estado de Direitos Fundamentais (JOANA SOUSA
RIBEIRO, Processos de envelhecimento, pags. 203 e segs.). E, uma vez que a dignidade da
pessoa humana concreta e historicamente situada ndo cessa na velhice, incumbe ao Estado
promover uma politica de terceira idade que respeite a autonomia pessoal do idoso — o qual,
cidaddo, estrangeiro ou apatrida ( art 15°, N.o 1 ), conserva a titularidade de direitos
fundamentais — e que, evitando o seu isolamento ou a sua marginalizacdo social — ou qualquer
situacdo anéloga desconforme com o principio da dignidade da pessoa humana — o proteja
efetivamente enquanto sujeito de direitos.*®

O mesmo dispositivo estabelece ainda que a politica para a terceira idade garanta a
efetiva e ativa participacdo das pessoas mais velhas na sociedade, garantindo-lhes as medidas
econOmicas, culturais e sociais neste mister, bem como todas as oportunidades que forem
consideradas como de realizacdo pessoal, 0 que, também na leitura de Jorge Miranda e Rui
Medeiros, seria:

O art. 72° No 1, tem em vista, igualmente, criar condi¢cBes para que as pessoas
idosas possam beneficiar, num quadro de autonomia pessoal, do convivio familiar e
comunitario, de modo a que se possam realizar e de forma a que se possa evitar e
superar fendbmenos de isolamento ou de marginalizagdo social. A politica da terceira
idade ndo pode, por isso, ser uma politica estatuzante. Por um lado, ela deve
promover a construcdo de redes de proximidade, no quadro da propria sociedade
civil. Por outro, a prote¢do dos idosos ndo pode ser construida de costas voltadas
para a familia, & certo que a evolugdo das estruturas familiares limita, muitas vezes,
0 espaco para os mais velhos. Mas a importancia conferida pelo legislador
constitucional ao convivio familiar revela, numa op¢do coerente com o
reconhecimento da familia como elemento fundamental da sociedade ( art. 67°,n.1),
que a realidade familiar constitui um ator privilegiado no campo da velhice, devendo
as politicas publicas de protecdo dos idosos potenciar o alargamento das redes
familiares permitido pelo aumento da esperanga de vida e pela consequente
verticalizagdo das relages de parentesco ( designadamente, através da adocao de
medidas especificas para as pessoas que cuidam de familiares idosos a0 mesmo

tempo que exercem uma atividade profissional ( JOANA SOUSA RIBEIRO,
Processos de envelhecimento, péags. 211 e segs. — sobre o conceito alargado de

* MIRANDA; MEDEIROS, op. cit., p. 1012-1013.
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familia, englobando os ascendentes idosos, consultar anotagfes dos arts. 36°. e 67°.
da Constituicéo ).*°

O texto constitucional de Portugal permite concluir que a protecdo aos idosos no pais
teve objetivos e disposi¢Oes contundentes, efetivando garantias e direitos, o que se faz
louvavel em todos os sentidos, destinando, no entanto, ao Estado a atribuicdo de concretiza-
los, bem como de estabelecer as politicas inerentes a terceira idade, de forma que seja
proporcionando o bem estar e realizagdo pessoal da pessoa idosa da forma como preconizada

na norma suprema do pais.

2.3 A dignidade humana como origem da privacidade e da intimidade

Uma conceituacdo definitiva de dignidade humana se faz impossibilitada exatamente
por ser ela origem de mdltiplas aplicacdes e, principalmente, por possuir imensa abrangéncia
sobre a tutela da personalidade em geral, no que Freitas Junior, citando Damaésio de Jesus,

afirma que:

Conquanto ndo se possa estabelecer conceito absoluto da dignidade da pessoa
humana, seja por que vazado em conceitos indeterminados, plurissignificativos ou
dotados de ampla ambiguidade, ou por que a ele poder ser associada toda e qualquer
qualidade intrinseca do homem como tal, ou seja, do homem segundo sua prépria
natureza, € certo ser da condicdo humana que decorre a necessidade de o Estado
afirmar a ordem juridica respeitante dos valores agregados a ideia de dignidade da
pessoa humana, impondo a todos o dever de abstencdo ou de acdo capaz de
concretizar a absoluta intangibilidade do homem como tal.”®

Para Sarlet, a dignidade da pessoa humana € um limite e também uma tarefa estatal.
Pertence a cada individuo isoladamente, ndo podendo ser alienada, violada ou perdida. Como
prestacdo ativa imposta ao Estado, o respeito a dignidade humana reclama que as acdes
estatais estejam guiadas no sentido de preservacdo das condi¢cdes de dignidade ja existentes,
bem como na promocao da dignidade ainda por conquistar, criando condi¢des possibilitadoras
de seu pleno exercicio e fruicdo pelos individuos. Afinal, em muitas situacfes ndo se torna
possivel ao individuo, isoladamente, obter as condicdes para a realizacdo de suas necessidades
existenciais basicas, necessitando-se ai do concurso de a¢fes do Estado e da sociedade como

um todo.%?

% Ipid., p. 1014.
' FREITAS JUNIOR, op. cit., p. 10.
%2 SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 46-47.
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Desse modo, a dignidade da origem, como preceito de intangibilidade da pessoa
humana, & garantia de que as condi¢Ges naturais, materiais e sociais do individuo sejam
priorizadas e garantidas, fazendo com que o Estado tenha o dever de satisfazer suas
necessidades basicas, incluindo-se neste patamar todas as que decorram de exigéncias para a
concretizagdo de uma vida digna. Nesse sentido, Alexandre de Morais concebe ser a
dignidade ponto de partida para todos os demais direitos fundamentais sem excecgdes, 0 que

incluiria a privacidade e a intimidade dentre outros:

A dignidade é¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra,
a imagem, dentre outros aparece como consequéncia imediata da consagracdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.®®

No reforco desse entendimento de que a partir da dignidade humana é que se tem a
construcdo de todos os demais direitos da personalidade propriamente ditos, Oliveira
Ascensdo se faz contundente ao afirmar:

A dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam atribuidos direitos,
por ela justificados e impostos, que assegurem esta dignidade na vida social. Esses

direitos devem representar um minimo, que crie o espago no qual cada homem

podera desenvolver sua personalidade. Mas devem representar também um maximo,

pela intensidade da tutela que recebem”.%*

Necessario enfatizar que, entendendo a dignidade como alicerce da tutela geral aos
direitos de personalidade, importante o ensinamento do José Adércio Leite aduzindo que, ndo
obstante julgarmos que, a principio, a histéria do direito fundamental a intimidade e a vida
privada seré a histéria do homem em busca de realiza¢do de sua dignidade, sera a historia de
suas lutas contra a opressdo, o arbitrio, em prol da afirmacdo de sua liberdade, confundindo-
se, nesse sentido, com a idealizacdo e positivagdo dos direitos fundamentais.®®

Desse modo, tendo a dignidade humana como nascedouro de todos os demais direitos
inerentes a personalidade, o0 mesmo se aplica a intimidade e a privacidade, uma vez que 0

respeito ao individuo na qualidade de ser humano, independente de qualquer fator

% MORAIS, op. cit., p. 48.
% ASCENSAO, op. it., p. 64.
% SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.
34.
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condicionante ou qualificador, é posto como o dmago da preservacdo dos hébitos, dos
costumes, dos gostos, das opinides e da vida que se quer preservar, abstendo-os da divulgagéo
ndo consentida, do conceito nao pedido, da exposi¢do ndo autorizada e do escrutinio publico
em geral.

No entanto, urge destacar que esse liame ndo se restringiria na conduta negativa
restrita do ndo fazer, do ndo executar, do néo julgar, do ndo censurar ou do ndo ultrapassar 0s
limites impostos pelo respeito ao ser humano. Ser deixado em paz, como exercicio do direito
de ndo se submeter a indiscricdo alheia, conjugado ao direito ao sigilo, por si s6, como
exigéncias negativas do agir, ndo se fazem suficientes a amparar o individuo na preservacao
do que tem de mais intimo e privado, prescindindo também de acdes assertivas e de condutas
comissivas para que isso se verifique satisfatoriamente.

A dignidade humana concretizada na preservacdo da intimidade e na vida privada
efetivar-se-ia nessa conjugacdo do aspecto negativo, consistente na abstencdo de que
determinado comportamento refira-se ou afete as esferas individual ou coletiva de outrem,
com o aspecto positivo propriamente dito, quando deve ser reafirmada a autonomia
individual, bem como fortalecidas as condutas de amparo a pessoa dos riscos das pressdes
sociais e econémicas, além das politicas niveladoras de todas as ordens.

Para tanto, preleciona Schreiber que:

“A dignidade humana ndo corresponde, portanto, a algum aspecto especifico da
condi¢do humana, mas exprime, isto sim, uma qualidade tida como inerente a todo e
qualquer ser humano, sendo frequentemente apresentada como o ‘valor préprio que
identifica o ser humano como tal’. Seu conceito pode ser formulado nos seguintes
termos: a dignidade humana é o valor-sintese que redne as esferas essenciais de
desenvolvimento e realizagdo da pessoa humana. Seu contetdo ndo pode ser descrito
de modo rigido; deve ser apreendido por cada sociedade e cada momento histdrico, a
partir de seu préprio substrato cultural. [...]. Mais importante que a conceituacéo é a
compreensdo do proposito da sua incorporacdo ao ordenamento juridico: proteger a
condicdo humana, em seus mais genuinos aspectos e manifestacfes, tomando a
pessoa ‘sempre como um fim e nunca como um meio’. Nesse sentido é que se revela
‘contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (sujeito de

direitos) a condicéo de objeto”.

Ainda segundo o mesmo Schreiber, independentemente da forma adotada, quando se
busca tutelar a privacidade, objetiva-se contemplar “atributos da personalidade humana
merecedores de protegdo juridica”, resultando na compreensdo de que o que “muda ¢é t&o

somente o plano em que a personalidade humana se manifesta”.®’

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 8.
" Ibid., p. 13.
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Conforme Vasconcelos, o reconhecimento de espacos privados sdo essenciais a
dignidade da pessoa, configurando-se em locais onde ela possa se sentir a vontade, abrigadas
da curiosidade alheia, citando como espa¢os notoriamente reconhecidos como tais os da vida
domeéstica, sexual e afetiva. Assim, opta por valorizar uma delimitacdo negativa desses
espacos, querendo com isso dizer que “[...] em vez de se procurar a determinagéo de quais as
zonas da vida que merecem estar ao abrigo da curiosidade alheia, se deve antes acertar em que
condices, matérias da vida das pessoas podem ficar de fora dessa esfera de proteccéo”.

O que se busca resguardar, tendo a privacidade e a intimidade como integrantes da
personalidade tutelada pela norma e protegida pelo Estado, é o proprio individuo,
notadamente quanto ao pensamento e a critica possiveis de lhe atingir no que Ihe resta de mais
caro: as emoc0es, 0s sentimentos, 0 amor préprio, a honra, o conceito que possui acerca de si
préprio e do meio que o cerca e os diversos relacionamentos que desenvolve no decorrer de
sua existéncia.

Visa, portanto, a protecdo de sua dignidade no que de mais profundo e intrinseco
existe, evitando-se que a exposicdo, o0 constrangimento, a impoténcia, a vulnerabilidade, a
fragilidade, a vergonha, a censura ou 0 medo impecam ou obstaculizem o desenvolvimento de
sua personalidade, alterando a forma como as relagcdes pessoais e sociais sdo construidas e
mantidas, prejudicando a moral, o amor proprio e a honra que séo inerentes a todos 0s seres
humanos.

Em mesma esteira de raciocinio, Marcelo Cabral afirma que o resguardo da reserva
varia na medida em gue os fatos situem-se no ciclo do sigilo, de resguardo ou de publicidade
da vida do individuo. Tudo depende de tudo. Das pessoas, de cada pessoa, da sua
sensibilidade e das suas circunstancias; nas necessidades e exigéncias da sociedade relativas

ao conhecimento e & transparéncia da vida em comum.®

%8 VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2014. p. 79-80.

% CABRAL, Marcelo Malizia. A colis&o entre os direitos da personalidade e os direitos da informagao. In:
FRUET, Gustavo Bonato; MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Org.). Direitos da
personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 108-152.
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3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PRIVACIDADE E DA INTIMIDADE

3.1 Apontamentos acerca da evolucdo da privacidade e da intimidade enquanto

institutos juridicos

Poucos temas despertam tanta atencdo na atualidade quanto os afetos a privacidade e a
intimidade, sendo que os primeiros fragmentos do que viriam a Ser seus conceitos e
parametros comecaram a ser verificados a partir dos ideais oriundos das revolugdes
burguesas, inobstante haver inexisténcia efetiva deles, enquanto institutos juridicos
propriamente ditos, antes do final do sec. XIX.

Remontando ao séc. XVI, tem-se que, quanto mais influente ou quanto maior o status
qgue ocupasse um cidaddo na pirdmide social, mais publica deveria ser sua vida, com
conhecimento geral acerca de seus atos, gostos, costumes, preferéncias ou aptiddes, o que
tomava contornos ainda maiores quando se tratavam de soberanos ou da classe nobiliarquica

nos regimes que se mantiveram monarquicos:

Tudo o que o soberano era ou fazia tinha relevancia social, dada a sua importancia, o
seu poder, a sua capacidade de influenciar a vida social e politica. Nada nele era
privado: suas qualidades, os seus sentimentos, as suas ideias, tudo que nele era como
homem, dado que era um homem que governava, interessava ao publico. Depois,
toda a sua vida estava aberta ao publico: suas devogdes, 0s seus deitar e levantar, as
refeicbes, o parto da rainha, etc., eram testemunhados por um lago nimero de
pessoas. Os seus vicios e virtudes eram condi¢es do mal-estar ou do bem-estar do
Estado: eram controlados de perto, mesmo se ndo podiam ser modificados.”

Ainda no final da Idade Média, apareceram 0s primeiros indicios da necessidade de
isolamento e de anseio por aspectos mais privativos da vida, no que Mumford relata que a
primeira mudanca que se destinava a modificar a forma de habitacdo medieval foi decorrente
do desenvolvimento do sentimento de intimidade. Esse, de fato, significava a possibilidade de
subtrair-se pela propria vontade da vida e das ocupagBes em comum com outras pessoas
proximas. Intimidade durante o sono; intimidade durante as refei¢Ges; intimidade nos rituais
religiosos e sociais; finalmente, intimidade no pensamento.”

A evolucdo dessa premissa se consolida com o principio pelo qual a casa de um

homem se constituiria em seu castelo inviolavel, servindo ndo sé como repouso, mas também

" CAMPOS, Diogo Leite. LicBes de Direito de Personalidade. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 96.
" MUMFORD, Lewis. La cultura della citta. Milano: Einaudi, 2007. p. 29.
51



como fortaleza e resisténcia contra todo tipo de violéncia, o que se viu cristalizado no
historico discurso de Lord Chatam no Parlamento Britanico, mediante o qual afirmou que o
homem mais pobre pode, em sua casa, desafiar todas as forcas da Coroa. Essa casa pode ser
fragil, seu telhado pode mover-se, 0 vento pode soprar em seu interior, a tempestade pode
entrar, a chuva pode entrar, mas o proprio Rei da Inglaterra ndo pode entrar, seus exércitos
ndo se atreverdo a cruzar o umbral da arruinada morada.”

Pari passo com o Common Law britanico, a Constituicdo Francesa de 1791 também
correlacionou a vida privada com o direito a propriedade ao estabelecer a inviolabilidade do
domicilio como garantia do cidaddo, o que fortaleceu a nog¢do de se tratarem de conceitos
Unicos e inseparaveis, s havendo possibilidade de privacidade e de intimidade dentro dos
préprios lares, servindo estes de refugios materiais e morais do olhar que a sociedade,
inevitavelmente, exerceria sobre os individuos.

Convém destacar que a mudanca de costumes por que passa a sociedade se refletiu na
organizacdo urbana e no tragcado arquitetonico das cidades, com a nogdo de privacidade
passando a se reproduzir também na ocupacéo do solo e na construcdo das proprias moradias,
cujas separacdes de classes e categorias privilegiavam estruturas que contemplavam, ndo so6 a
ostentacdo do padrdo de vida desfrutado, mas também maior isolamento e reserva do que ndo
se queria apresentar a apreciacao e andlise publicas.

Com a Revolugdo Industrial do sec. XVIII e a ascensdo social e econémica da classe
burguesa, fortaleceu-se ainda mais a necessidade de se proteger a esfera privada, a partir da
propriedade que, como produto do trabalho e da producdo, passou a ser o bem mais
valorizado, seja pelo aspecto constitutivo da riqueza em si, com contornos de solidez
patrimonial, seja pela conquista de um espaco onde pudesse o cidaddo, independentemente de
sua classe social, preservar-se, descansar, recompor-se do desgaste diario, reafirmar sua
dignidade, deixar fluir sua esséncia, exercitar suas vontades e gostos, ou seja, Sser
verdadeiramente quem, de fato, era e desejava ser.verdade, até meados do sec. XIX, a
propriedade particular continuava a se constituir no reflgio do cidaddo e na materializa¢do de
onde poderia ele resguardar os aspectos mais reservados de sua vida, seus segredos, 0s objetos
e as recordacOes pessoais e familiares que Ihes eram mais estimadas, havendo portanto
unicidade e indissociacdo entre as noc¢des de domicilio, privacidade e intimidade. Era no

domicilio onde se desenvolvia a vida que ndo devia ser descortinada em publico ou

2 HANSARD, Parliamentary History of England, 1753-1765, p. 1307, apud SAMPAIO, José Adércio Leite.
Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 36.
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socializada, razdo pela qual os institutos da privacidade e da intimidade passaram a ser
vinculados diretamente as nocbes de direito material, sendo partes integrantes e elementos
constitutivos do patriménio, da propriedade e do domicilio.

Para corroborar ainda mais esse aspecto de indistin¢do entre o material e o imaterial,
bem como o entendimento de que o segundo estava inserido e dependia do primeiro, Hobbes,
em citacdo de Leite Sampaio, intitula que a propriedade do homem incluia sua vida e seu
corpo; a sequir, as coisas referentes a afeicdo conjugal; e depois os meios de vida.”

Para Arendt, o entendimento da época era que as quatro paredes da propriedade
privada de uma pessoa ofereciam o Unico reflgio seguro contra 0 mundo publico comum —
ndo s6 contra tudo o que nele ocorre, mas também contra a sua prépria publicidade, contra o
fato de ser visto e ouvido. Uma existéncia vivida inteiramente em publico, na presenca de
outros, tornar-se-ia, como se diz, superficial. Retém a sua visibilidade, mas perde a qualidade
resultante de vir a luz a partir de um terreno mais sombrio, que deve permanecer oculto a fim
de n&o perder sua profundidade em um sentido muito real, ndo subjetivo. O Gnico modo eficaz
de garantir a escuriddo do que deve ser escondido da luz da publicidade é a propriedade
privada, um lugar possuido privativamente para se esconder.”*

De acordo com Valléda Bivar Soares Dias Neta, no século XIX, a propriedade era
condicdo inafastvel para se chegar a privacidade, passando esta a ser prerrogativa de uma
emergente classe burguesa que, com forte componente individualista, utiliza-se dela para
marcar sua identidade na sociedade e também para Ihe proporcionar isolamento dentro de sua
propria classe.

Verifica-se, desse modo, que a privacidade e a intimidade sé possuiam compreensdo
como aspectos consectarios da propriedade, o que ganhou ainda mais forgca diante das
transformaces por que passava a sociedade na era industrial e na consolidacdo da economia
capitalista. Nesse momento especifico, apesar de atreladas ao exercicio da subjetividade e do
individualismo, ndo se fazia possivel vislumbra-las como valores ou bens imateriais que
prescindissem de tutela juridica prépria, até por que o entendimento era 0 que sua tutela
adviria naturalmente atrelada a propria tutela que viesse a resguardar patrimonial e

materialmente o individuo.

" SAMPAIO, José Adércio Leite — Direito & intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.
39.

" ARENDT, Hannah — A condicdo humana. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2010. p. 87.

"> DIAS NETA, Valléda Bivar Soares — Vida privada e intimidade: estrutura, conceito, funco e limites na
busca da tutela integral da pessoa humana. Fortaleza: Conpendi, 2010. p. 8.138.
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Cristalizada no ideério burgués, passou a haver a mudanca de percep¢do interna do
que se faz publico e do que se faz privado a partir da necessidade da distin¢cdo do que é
individual e do que se faz social como manifestacdo da personalidade, fazendo surgir a
necessidade da construcdo de uma tutela que se distanciasse da matriz proprietaria, no
entendimento de que seria imaterial o bem a ser resguardado, muito mais que a feigéo
patrimonial que até entdo lhe vinha sendo conferida.

Dessa forma, a propriedade conquistada pelo trabalho, que materialmente
caracterizava o que de mais privado poderia existir, passou a uma preocupacao publica maior,
sendo traduzido, nas palavras de Arendt, da seguinte forma:

Encarada desse ponto de vista, a moderna descoberta da intimidade parece constituir
uma fuga do mundo exterior como um todo para a subjetividade interior do

individuo, subjetividade esta que antes fora abrigada e protegida pelo dominio
privado.”

Com efeito, registra-se como marco inicial da construcdo juridica do que viriam a ser
privacidade e da intimidade, com separacdo das acepcOes de propriedade e domicilio, o0s
trabalhos publicados por Samuel Warren e Louis Brandeis, de onde primeiro se extraiu a
correlacdo da preservacdo da vida privada com a tutela da personalidade, distanciando-a do
direito a propriedade, que até entdo encampava as concepgdes sobre o assunto.

Em seus estudos foi problematizada a intromissdo do Estado, da sociedade e da midia
na vida das pessoas, com enumeracdo das consequéncias advindas dessa exposicdo e defesa
da necessidade de que se controlasse e limitasse esse poder como forma de tutela do
individuo, partindo tais doutrinadores da experiéncia advinda do casamento da filha de
Samuel Warren, onde houve a divulgacdo de fatos intimos, ndo autorizados e considerados
vexaminosos e desonrosos em jornais da época, sem que tivesse havido consentimento ou
autorizacdo das partes sobre as quais versavam tais acontecimentos.

Ao exporem as novas ideias que passaram a esposar, Warren e Brandeis comumente se
utilizavam, além de tal ocorréncia pessoal acima citada e dos prejuizos morais havidos,
também do exemplo simples de uma carta, dispondo que a defesa legal ndo deveria repousar
no papel em si como bem material, tampouco no ato intelectual de escrevé-la, mas sim em seu
contetdo, nos sentimentos, na exposi¢cdo emocional e nas informacbes pessoais que ali
existiam, sendo esses 0s bens maiores a serem priorizados, tutelados ou defendidos.

Na exemplificacdo utilizada, arguiam que, mesmo quem tivesse conhecimento do

® ARENDT, op. cit., p. 85.
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contetdo intimo de uma correspondéncia, ndo poderia revela-lo ou divulgé-lo, ainda que o
acesso a ele tivesse sido legitimo e licito, servindo essa abstencdo como forma de protecdo
dos pensamentos e sentimentos ali contidos, em aplicacdo da reserva a que todo individuo
faria jus do que ndo quisesse ou autorizasse publicizar.

[lton Norberto Robl Filho, ao tratar do assunto, disp0s que o primeiro aspecto da
intimidade e da vida privada desenvolvido nos Estados Unidos versa sobre determinado tipo
de autonomia pessoal, fundada na 14 emenda e efetivada nos chamados liberty cases. A 142
Emenda, promulgada em 1868 ap6s a guerra civil norte-americana com o intuito de por fim
ao regime escravista vigente nos Estados-membros norte-americanos do sul, prescreve que
nenhum estado fard ou executard nenhuma lei, com efeito de reduzir as prerrogativas ou
imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem tampouco Estado algum privara uma
pessoa de sua vida, liberdade ou bens, sem o devido processo juridico.”’

Importantissimas também para a evolucdo sistematica dos institutos da privacidade e
da intimidade foram as decis®es prolatadas por Thomas Macintyre Cooley, Juiz da Suprema
Corte Estadunidense, em reconhecimento ao direito de estar s (the rigth to be let alone), que
comecaram a positivar a individualidade, o subjetivismo, a protecdo da personalidade e o
resguardo da intimidade enquanto estabelecimento de uma parcela do ser humano que néao
seria passivel de demonstracdo, de socializacéo, de publicidade ou de compartilhamento com
outrem.

Uma demarcacao histdrica importante para os direitos da personalidade de modo geral
foi a Segunda Guerra Mundial e o contexto de clara intolerancia e de desrespeito aos direitos,
a dignidade, a humanidade e as liberdades ocorridas, do que, em lapso temporal sucessivo,
decorre o desenvolvimento da nogéo de direitos humanos, de Estado social e de um sistema
de garantias, da mesma forma como se prenunciam as necessidades e as tendéncias de
readequacdo juridica das sociedades modernas, no sentido de prevenir ocorréncias
semelhantes e de resguardar-se de eventuais violagdes futuras.

Essa reserva passou a ser notada e sua necessidade se evidencia, até por conta do
aparato tecnoldgico de coleta e veiculagdo seletiva da informacdo, além de armisticios
desenvolvidos durante o conflito, como bem atesta Karl Larenz:

A protecdo da personalidade humana no seu dmbito préprio [ ... ] foi avaliada em
geral como insuficiente ap6s a Segunda Guerra Mundial. Apds a experiéncia da

Ditadura, havia surgido uma sensibilidade diante de toda forma de menosprezo a
dignidade humana e da personalidade; ao mesmo tempo se percebeu que as

" ROBL FILHO, llton Norberto — Direito, intimidade e vida privada: paradoxos juridicos de sociais na
sociedade p6s-moralista e hipermoderna. Curitiba: Jurua, 2010. p. 156-157.
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possibilidades de realizar atps que representem um tal menosprezo, ndo somente por
parte do Estado mas também por outras associagdes ou por pessoas privadas,
tinham-se multiplicado, devido ao desenvolvimento da técnica moderna (por
exemplo, fitas magnéticas, aparelhos de escuta, microcameras).’®

Apesar disto, segundo Doneda, mantendo-se restrito as suas origens até a segunda
metade do sec. XX, tal cenario comegou a alterar-se mais contundentemente no decorrer da
década de 1960, motivado sobretudo pelo crescimento e maior facilidade na circulacdo de
informacdes, consequéncia do desenvolvimento exponencial da tecnologia de coleta e
sensoriamento, resultando em uma capacidade técnica cada vez maior de recolher, processar e
utilizar a informac#o.”

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, passou a
representr um marco na evolucéo do direito a privacidade quando, em seu art. 5°, intitula que
toda pessoa possui direito a protecdo da lei contra ataques abusivos a sua honra, a sua
reputacdo e a sua vida privada e familiar, sendo que, no mesmo ano, a Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem, aprovada pela ONU em 10 de dezembro, consolidou, em seu art. 12°,
a premissa de que ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, sua
familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de ataques a sua honra, a sua dignidade
0Ou a sua reputacao.

E certo que, com tais adventos, houve notavel avanco na consolidagdo dos institutos,
apesar de continuarem os mesmos a serem tratados e estudados como valores indissociaveis
da dignidade e da propria honra, como partes integrantes de um direito Unico da
personalidade, dos quais ndo se distinguia, nem se particularizava, dos demais. Neste sentido,
relembra-se que a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, em seu art. 6° dispunha sobre o direito da intimidade e, mais adiante, em seu
art. 8° enunciava sobre a vida privada.

Segundo Doneda, mesmo tempos mais atuais, com a privacidade consagrada como
direito fundamental, alguns tracos do contexto individualista do qual é originaria ainda se
fazem notar. Talvez ndo pudesse ser diferente, até pelo seu grande potencial de ressaltar as
individualidades na vida em relacdo — é prudente ndo se abstrair o fato de que se trata de um
direito surgido como “tipicamente burgués” na chamada “idade de ouro da privacidade” — a
segunda metade do século XIX, ndo por acaso no apogeu do liberalismo juridico classico.

Contudo, foram exatamente estas mesmas relacGes, potencializadas por um crescimento do

"® LARENZ, Karl. Tractado de Derecho Civil Aleman. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1980.
" DONEDA, Danilo. Da privacidade & protecdo de dados pessoais. Rio de janeiro: Renovar, 2006. p. 12.

56



fluxo de informacGes, que lancaram luz sobre um outro aspecto da privacidade: sua
importancia para a sociedade democratica como requisito de outras liberdades fundamentais.®

Com esse momento historico especifico, a relacdo do individuo com a sociedade
sofreu significativas mudancas, demandando uma Gtica mais democratica e abrangente sobre
a tutela da privacidade enquanto direito personalissimo, insubstituivel e inalienavel; sobre o
exercicio do direito inerente a ela, seus limites, balizamentos e pardmetros; sobre as formas de
resguardo e garantias e sobre como pauta-la além do subjetivismo e do individualismo préprio
que termina por caracteriza-la como direito da personalidade.

Quanto a esse aspecto, Diogo Leite Campos traduz bem essa mudanga de Gtica,
ensinando que o direito a intimidade e a privacidade, como direitos da personalidade, sdo
expressao e tutela juridicas da estrutura e das fungdes da pessoa, do seu ser e da maneira de
ser. O Direito tem fundamento axioldgico (que ¢ a sua justificacdo, e sem o qual se transforma
em instrumento de opressdo) que é imposto pela pessoa humana. O Direito é produto do
homem e feito para 0 homem. A primeira e principal tarefa do jurista € reconhecer e descrever
os direitos da pessoa. A pessoa humana é anterior e superior a sociedade. Impde-se, portanto,
ao Direito. Este tem de se limitar a reconhecer a pessoa humana e a declarar os seus direitos.®

Os direitos da personalidade, portanto, sdo préprios do ser humano. Néo se trata de
direito a personalidade, mas de direitos que decorrem da condi¢do humana. Com os direitos
da personalidade protege-se 0 que é prépria da pessoa, como o direito a vida, o direito a
integridade fisica e psiquica, o direito a integridade intelectual, o direito ao préprio corpo, o
direito a intimidade, o direito a privacidade; o direito a liberdade, o direito a honra, o direito a
imagem, o direito ao nome, dentre outros. Todos esses direitos sé@o expressdes da pessoa
humana considerada em si mesma. Os bens juridicos mais fundamentais, primeiros, estdo
contidos no direito da personalidade.®

Assim sendo e na Contemporaneidade, inadmitindo-se qualquer possibilidade de um
ser humano desguarnecido de personalidade, impossivel a ideia de pessoa sem a concepcdo de
livre existéncia, de dignidade, de preservacdo de sua vida, de garantias para seu amplo

desenvolvimento e de inviolabilidade de sua vida privada e de sua intimidade.

% Ibid., p. 9-10.
8 CAMPOS, op. cit., p. 38.
82 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro — Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 21.
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3.2 Construgdes doutrindrias e conceituais acerca de privacidade

Para Doneda, a multiplicacdo dos direitos subjetivos, referentes aos aspectos da
personalidade, enseja alguns juristas habituados a sistematizacdo inventariarem quais seriam
os direitos da personalidade previstos pelo ordenamento, enquanto outros juristas
denunciavam o que consideraram uma profuséo inadequada desses direitos. Tornou-se uma
solucdo frequente classifica-los, particulariza-los, ressaltando caracteristicas que 0s
diferenciassem dos demais subjetivos. Essa operacdo se realizou basicamente atribuindo-lhes
as caracteristicas de serem direitos inaliendveis, irrenunciaveis e imprescritiveis. Assim,
diante de uma nova necessidade — a protecdo da personalidade — langou-se mao de um sistema
de tutela preexistente, através da categoria dos direitos subjetivos.®

Exatamente por que entendidas como inseridas no ambito dos direitos da
personalidade, a privacidade e a intimidade comumente se fazem reportadas como espécies
dos quais a primeira se constitui género, com contetdos dispostos no arcabouco juridico
formado para que cada pessoa humana usufrua da dignidade que lhe é inerente e das
condicdes necessarias a seu desenvolvimento.

Para Adriano de Cupis, os direitos da personalidade apresentam-se como
concretizacBes da tutela da personalidade e ndo sdo tipicos. Qualificam-se, numa ordem de
importancia, como os mais relevantes. Remetem a valores imprescindiveis como a vida e a
integridade psicofisica, de modo que, se colocados numa organizacao hierarquica, ocupardo o
topo, pois os bens salvaguardados por tais direitos sdo “os mais preciosos relacionados a
pessoa”.84

Capelo de Sousa destaca a intimidade da vida privada nos direitos considerados como
da personalidade estabelecendo que, de um lado, a tutela da personalidade humana exige a
protecao dos seus bens interiores, o resguardo e a preservacao do seu espaco Vvital, ou seja: das
condigBes externas, sociais e ambientais, essenciais a sua constitui¢do, sobrevivéncia e
desenvolvimento, assim como a defesa das manifestacOes exteriores dessa personalidade e
preservacdo de cada personalidade nos bens coletivos. Ademais, por outro lado, a tutela dos
bens em cada personalidade humana se encontra limitada pela necessidade de protecdo das
demais personalidades da comunidade, em face a idénticos bens ou a idénticos direitos sobre

0S mesmos bens, 0 que leva a exigéncia de abdicagédo ou sacrificio, de modo que os danos a

% DONEDA, op. cit., p. 82.
% DE CUPIS, Adriano — Direitos da personalidade. Tradugdo de: REZENDE, Afonso Celso Furtado.
Campinas: Romana, 2004. p. 31.
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personalidade s6 ganhem destaque quando ultrapassam determinado limite.®®

Presentemente, a privacidade tem sido entendida como o foro intimo, a parte mais
sensivel de si proprio, o compartimento reservado em que todo ser humano guarda fatos de
sua vida, opinides, desejos, projetos e sentimentos que, nem sempre, deseja expressar,
publicizar ou dar conhecimento as demais pessoas.

Suplantando os limites das barreiras fisicas e do isolamento corporal, o conceito de
privacidade residiria desta forma no espaco moral, cuja porta, por opcéo pessoal, o individuo
abriria ou ndo para a interacdo com outros individuos ou com a coletividade em geral,
mantendo-se sob seu controle a opcdo quanto aos aspectos de modo, quantificacdo,
abrangéncia e tempo de fazé-lo.

Urge, no entanto, ressalvar a distincdo da protecdo a privacidade da tutela que
salvaguarda a honra, no que Costa Junior as diferencia explicando que, na tutela a honra, o
titular considerado como parte do meio social, relacionando-se com os seus semelhantes. Ja
na esfera privada, o homem relaciona-se apenas com sua individualidade, posicionando-se no
seio da sua intimidade ou isolamento, na qual resguarda a individualidade do cidadé&o,
concedendo-lhe a pretensdo de conservar a sua paz interior contra a publicidade e a eminente
indiscricao dos concidadaos.®

Deste modo, a privacidade, segundo José Afonso da Silva seria:

O conjunto de informagdo acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicBes, sem a isso poder ser legalmente sujeito. Embarca todas as manifestagdes
das esferas intimas, privadas e da personalidade, que o texto constitucional
consagrou. A esfera de inviolabilidade, assim, é ampla, abrange 0 modo de vida
doméstico, nas relacdes familiares e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome,
imagem, pensamentos, segredos e, bem assim, as origens e planos futuros do

individuo.®’

Convém notar que, pela definicdo usada por José Afonso da Silva, na caracterizacao
da privacidade estariam abarcadas portanto a intimidade e a vida privada. Por tal linha de
pensamento, a privacidade seria género dos quais a intimidade e a vida privada seriam
espécies, no que Celso Ribeiro Bastos resume o direito a privacidade naquele consistente na

faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida pessoal e

% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath —. O Direito Geral da Personalidade. Coimbra: Editora Coimbra, 2011.
p.184.
8 COSTA JUNIOR, Paulo José da Costa — O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Siciliano Juridico, 1995. p. 30-32.
5 SILVA, op. cit., 2016.
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familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informacdes sobre esta &rea da manifestacdo

existencial do ser humano.®

Ja Teércio Sampaio Ferraz Junior sustenta que o direito a privacidade é de natureza subjetiva

fundamental, dividindo-se em sujeito, contetdo e objeto:
O sujeito é o titular do direito. [...] é toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica,
brasileira ou estrangeira, residente (ou transeunte...) no pais (art. 5° caput). O
contelido ¢ a faculdade especifica atribuida ao sujeito, que pode ser a faculdade de
constranger os outros ou de resistir-lhes (caso dos direitos pessoais) ou de dispor,
gozar, usufruir (caso dos direitos reais). A privacidade, como direito, tem por
conteldo a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a violagdo do
que lhe é proprio, isto é, das situacdes vitais que, por dizerem a ele s6 respeito,
deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria decisdo. O objeto e 0
bem protegido, que pode ser uma res (uma coisa, ndo necessariamente fisica, no

caso de direitos reais) ou um interesse (no caso dos direitos pessoais). No direito a
privacidade, o objeto &, sinteticamente, a integridade moral do sujeito.*®

José Ribas Vieira lembra que, no decorrer da vida, cada pessoa ird desenvolver suas
préprias concepcdes de intimo e de privado, determinando os limites de expressao dos seus
desejos, fator esse que torna ainda mais complexa a tarefa de conceituar a ambos, reforcando
que, embora importantes, os critérios subjetivos ndo sdo os Unicos com forca vinculante na
elaboracdo dos conceitos, havendo também elementos objetivos que auxiliam nessa tarefa,
citando como exemplo a casa como componente espacial classificador da vida privada.®

Sob a oOtica de René Ariel Dotti, genericamente, a vida privada abrange todos o0s
aspectos que por qualquer razdo ndo gostariamos de ver cair no dominio publico; é tudo que
ndo deve ser objeto do direito a informacdo, nem da curiosidade da sociedade moderna que,
para tanto, conta com aparelhos altamente sofisticados.®*

Extraida da doutrina alemd, a teoria das esferas, que tem Henkel e Hubmann como
seus maiores defensores e expoentes, propds-se conceituar a privacidade a partir de uma
teoria que, utilizando-se da simbologia gréfica de esferas, defende a ideia de que existem trés
niveis distintos do ser humano passiveis de identificacdo e distincdo, os trés identificados por
circulos de tamanhos variados.

A primeira esfera, e também a mais ampla, seria a privada, que compreenderia 0s
acontecimentos, atitudes e sentimentos o0s quais o individuo ndo objetiva externar,

compartilhar ou tornar publicos. A segunda esfera, que se encontraria no interior da primeira,

88 BASTOS, Celso Ribeiro — Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 125.
% FERRAZ JR., Tércio Sampaio — Sigilo dos dados: o direito & privacidade e os limites a funcéo fiscalizadora
do Estado. S&o Paulo: Revista da FD-USP, 1993. p. 440.
% VIEIRA, José Ribas — Direito & intimidade e & vida privada. Curitiba: Jurua, 2008. p 126-127.
L DOTTI, René Ariel — Proteco da vida privada e liberdade de informacéo apud SILVA, Edson Ferreira da.
Direito a intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 34.
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seria a da intimidade, cujo contetudo o individuo s6 compartilharia e publicizaria com um
grupo determinado de pessoas, aquelas que usufruem de sua confianca. A terceira esfera,
central e menor que as duas anteriores, seria 0 amago, o0 segredo a ser protegido de toda e
qualquer indiscricdo, aquele ponto que ndo seria passivel de conhecimento por qualquer outra
pessoa que ndo o proprio individuo, nem sequer com o seu circulo mais restrito de
convivéncia, relacionamento ou confianga.

Adotando-se a teoria das esferas, poder-se-ia nitidamente efetuar a distingdo entre
intimidade e vida privada e, mais ainda, diferencia-las do segredo. A protecdo da vida privada
— esfera de maior amplitude — consistiria no direito de subtrair do conhecimento publico em
geral fatos da vida particular que se revelam aspectos extremamente reservados da
personalidade do individuo. Ja a intimidade — intimsphare ou intimidade, em sentido lato na
teoria alemd, refere-se a prerrogativa de se excluirem do conhecimento de terceiros as
informagdes mais sensiveis do individuo, tais como aspectos atinentes a vida sexual, religiosa
e politica, compartilhada apenas com as pessoas mais intimas e em carater reservado. Por fim,
a esfera do segredo, Geheimnsphare ou intimidade em sentido estrito na teoria alema,
compreenderia as informac6es relacionadas com o0s sentimentos, com 0s sonhos € com as
emocdes da pessoa, ndo compartilhadas com ninguém ou compartilhadas apenas com amigos
mais intimos.%

Partindo-se da doutrina alemd, a doutrina italiana passou a entender a zona privada a
partir de duas areas distintas, que seriam o direito a reserva (riservatezza) que defenderia a
divulgacdo de informacdes legitimamente conhecidas e o direito ao respeito da vida privada
(vita privata) que protegeria o sujeito de interferéncias externas.

Tratando deste ponto, Fernando Herrero-Tejedor traz a seguinte explicacdo doutrinaria:
Estabelece-se, assim, um quadro classificatorio dos ataques a vida privada das
pessoas. O direito a riservatezza pressupde a existéncia de um acesso a intimidade
alheia licitamente verificado. Portanto, o objeto protegido a este nivel sdo os deveres
de discricdo ou sigilo sobre as circunstancias relativas a esfera privada de outrem; a
infracdo do direito de acesso aparece a partir do momento em que é violado o dever
de reserva, ja que a ilicitude recai sobre a divulgacdo ou revelacdo de fatos a pessoas
alheias a esfera de confianca. A manutencdo do dever de discricdo expressa 0
respeito a confianga que induziu o sujeito a participar a noticia a outrem, confidente.
A tais parametros juridicos correspondem as relacdes que se estabelecem com o0s
profissionais de medicina e direito ou com a Administragdo Publica. Pelo contrério,
nas violagGes do direito ao respeito da vida privada, a ilicitude recai sobre a

interferéncia na esfera privada, por que se visa impedir o conhecimento ou acesso a
mesma. Se depois da ingeréncia nesta esfera se produz a divulgacdo dos fatos

% VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade de informagéo: efetividade desse direito
fundamental diante dos avangos da tecnologia da informacédo. Porto Alegre: Fabris, 2007. p. 30.
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conhecidos sub-repticiamente, tal agdo sera objeto de sangdes juridicas. No direito
ao segredo da vida privada incluimos o segredo de correspondéncia, as conversas
privadas, a inviolabilidade do domicilio, o direito & imagem, entre outros.*

Apesar da teoria das esferas representarem um avango nas tentativas de distingédo da
privacidade e da intimidade, bem como nas diferenciacbes do que se constitui pablico e
particular, criticas inimeras surgiram sobre dela, notadamente as que destacavam que, na
pratica, inexistiria uma separacdo absoluta entre o publico e o privado e que ndo haveria em
tal teoria a previsdo de que, pela propria fluidez, o contetdo de uma esfera migrasse para
outra, por exemplo, nem a solugdo que seria adotada caso isso ocorresse.

De igual modo, Pedro Pais Vasconcelos refuta essa divisdo entre as esferas que
determinam o conteddo do direito a privacidade, destacando a impossibilidade de
engessamento da privacidade e da intimidade em esferas fixas e estaticas, até por que haveria
variag0es que ndo permitiriam que assim o fosse, destacando que esses limites ndo s&o os
mesmos com irmaos, familiares, amigos ou companheiros de trabalho, por exemplo, assim
como também as variagdes podem ser oriundas de diferencas do tempo e das circunstancias
em que se encontre o individuo. **

Ademais, segundo Frosini, o proprio Tribunal Constitucional Aleméo tornou
inaplicavel a teoria das esferas, em decisdo proferida em 1983, conforme relata em seus

estudos:

A sentenca determinou a ilicitude de diversos itens da Lei do Censo, de 1982, que
atentariam diretamente contra o direito geral de personalidade — allgeneines
personlichkeitstecht — relacionados tanto a coleta como ao tratamento de
informacdes pessoais nos termos propostos pelo censo. Em suas consideragdes, a
teoria das esferas ndo se demonstrou uma boa guia em um cenario no qual os
problemas relacionados a privacidade eram também problemas relacionados a
informacdo automatizada e as suas dindmicas proprias — corroendo a eficicia de uma
construcdo tedrica baseada em pressuposicdes sobre niveis de intimidade e
privacidade e categorias especificas de atos e dados capazes de irromper até tais
niveis. Conforme se 1&é na sentenca, ndo se pode levar em consideracdo somente a
natureza das informagdes, sdo determinantes, porém, a sua necessidade e utilizac&o.
Estas dependem em parte da finalidade para a qual a coleta de dados é destinada, e,
de outra parte, da possibilidade de elaboracdo e de conexdo préprias da tecnologia
da informacdo. Nesta situacdo, um dado que, em si, ndo aparenta possuir nenhuma
importancia, pode adquirir um novo valor; portanto, nas atuais condi¢cbes do
processamento automatico de dados, ndo existe mais um dado sem importancia.*

% HERRERO-TEJEDOR, FERNANDO — Honor, Intimidad e Propria Imagen. 2. ed. Madrid: Editoral Colex,
1994. p. 85.
% \VASCONCELOS, op. cit., 2006, p. 80-81.
% FROSINI, Vittorio — Contributi ad um diritto dell’ informazione. Napoli: Liguori, 1991. p. 128-129.
62



Ao empreender analise acerca da teoria das esferas e sua aplicacdo, Doneda,
lecionando com base nos estudos preliminares de Messinetti, também a ela se contrapde,
inadmitindo ser a privacidade um valor autbnomo e entendendo-a como uma forma de

concretizacdo da dignidade humana, considerando ser esta o valor efetivo a ser tutelado:

Trabalharmos com esta natureza, que Messinetti denomina “formal”, da privacidade
¢ uma opgdo em consonancia tanto com o desenvolvimento recente da matéria
quanto com outra caracteristica sua: o fato dela ndo ser, em si, um valor. Reconhecer
a privacidade como sendo, por si s6, um valor, seria uma distorcdo que a
aproximaria do elemento individualista-possessivo de suas origens; assim devemos
verificar qual a conotacdo que a privacidade pode assumir nesta perspectiva nao
finalistica.

A privacidade assume, entdo, um carater relacional, que, deve determinar o nivel de
relagdo da prépria personalidade com as outras pessoas e com o mundo exterior —
pela qual a pessoa determina sua insercdo e de exposi¢do. Este processo tem como
resultado o fortalecimento de uma esfera privada do individuo — esfera que néo é de
Hubman, mas sim uma na qual seja possivel a constru¢do da individualidade e o
livre desenvolvimento da personalidade sem a pressdo indevida de mecanismos de
controle social.

Como aspecto nao finalistico, verificamos que o real interesse presente em sua tutela
é o0 da dignidade humana, o qual irda em U(ltima andlise definir seu plano de
aplicagdo.”

Verifica-se, portanto, a imensa dificuldade de, até em dias atuais, conceituar-se a
privacidade. Primeiro por que esta a privacidade intimamente ligada com os valores que a
sociedade projeta no homem num determinado momento histérico e a forma subjetiva com
que estes valores se fazem absorvidos por ele. Segundo, porque a questdo ultrapassa a feicdo
meramente dogmaética ou doutrinaria para assumir contornos multifacetados até em face do
crescente e diversificado nimero de informacbes que as sociedades modernas passaram a
exigir, processar e armazenar. Terceiro porque, correlacionando-se com a informacédo e
dependendo da natureza dela em si, bem como de sua destinacdo, a privacidade pode ou nédo
assumir contorno principal ou ainda secundario ante a tutela a ser demandada.

E é exatamente ao analisar esse aspecto especifico da informacdo como elemento
objetivo do tipo, notadamente acerca daquela de carater pessoal, que Stefano Rodota prope a
conceituacdo de privacidade como sendo o direito de manter o controle sobre as préprias
informagdes e de determinar as modalidades de construcdo da propria esfera privada.”’

Em verdade, no cerne das discussdes sobre privacidade estd a informacdo do que o
individuo €, pensa, sente e faz, e o discernimento do que deseja ser divulgado quanto a isso,

fundamento sobre o qual Willian Prosset, em estudo apresentado em Cambridge, sustenta

% DONEDA, op. cit., p. 146.
¥ RODOTA, Stefano — Tecnologie e diritti. Bologna: 1l Mulino, 1995. p. 122.
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haver quatro meios basicos de se afrontar a privacidade: 1) intromisséo na recluséo ou solid&o
do individuo; 2) exposi¢do publica de fatos privados, 3) exposi¢do do individuo a uma falsa
percepcdo do publico (false ligtht), que ocorre quando a pessoa é retratada de modo inexato
ou censuravel, 4) apropriacdo do nome ou imagem da pessoa, sobretudo para fins
comerciais.”

Apesar das controveérsias doutrinarias ou dificuldades conceituais, coincidem todos 0s
atuais estudos sobre a questdo no aspecto da privacidade concatenar em si direitos variados: 0
de poder estar so, o de ser deixado em paz, o de ndo ser importunado, o de ndo ser obrigado a
compartilhar com outrem daquilo que ndo deseja, o de resguardo sobre acdes, opinides e
preferéncias e o de manter livre de escrutinio alheio, no que se incluiria até mesmo o proprio
Estado, as informac6es que ndo deseje o individuo publicizar, ressalvados tdo somente alguns

balizamentos decorrentes da seguranca e do justificavel interesse publico quanto a eles.

3.3 Construcdes doutrinérias e conceituais acerca de intimidade

Apesar de considerada oponivel a todos indistintamente, o direito a intimidade, como
direito de personalidade, ndo se faz absoluto, possuindo limitag@es intrinsecas e oriundas de
marcos legais, bem como extrinsecas e decorrentes da conjugacdo de situacdes onde
preponderam outros direitos e garantias individuais ou coletivas, a exemplo da dignidade
humana, da seguranca geral ou ainda da defesa do interesse publico, entendimento este que,
como ja visto, também se aplica a privacidade.

A propria caracterizacdo da intimidade faz-se dificil pelo subjetivismo que encerra,
mas poder-se-ia partir do entendimento de té-la como o ponto mais particular e reservado do
ser humano, o “eu” interior, 0 &mago de cada um, a parte do individuo que ndo pode ser
compartilhada com ninguém mais, exceto consigo proprio. Ou seja: aquilo que se reserva, se
guarda e se mantém intacto em sua prépria esséncia pessoal.

J& a vida privada, para efeitos de comparacéo e disting¢do, teria um aspecto mais amplo
gue o da intimidade, uma vez que se faz de possivel compartilhamento, a exemplo da prépria
familia, do circulo de amizades desfrutadas e ainda de toda e qualquer pessoa que
voluntariamente se decidisse dar conhecimento quanto a determinado fato ou informacéo

pessoal.

% PROSSER, Willian — Privacy - a legal analysis. In: Philosophical Dimentions of Privacy. Cambridge:
Schoeman, 1984. p. 107.
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Diferentemente de aspectos da privacidade que se fazem passiveis de
compartilhamento, ainda que com parcela reduzida do relacionamento pessoal existente, da
intimidade ndo se espera repercussdo no meio social, até por conta da prépria reserva e
exclusividade que lhes sdo inerentes, e, por conseguinte, da inexisténcia de publicidade ou
divulgacdo de seu contedo, nem mesmo para as pessoas que circundam com maior
proximidade o individuo que a detém.

No entender de Tércio Sampaio Ferraz Junior, apesar de ser ténue a linha que vem

a separar os institutos da privacidade e da intimidade, a distingdo entre ambos, bem como suas
delimitacdes, se fazem plenamente possiveis:

A intimidade ¢ o &mbito exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma

repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais isolada

que seja, é sempre um viver entre 0s outros (na familia, no trabalho, no lazer em

comum). J& a vida privada envolve a protecdo de formas exclusivas de convivéncia.

Trata-se de situacBes em que a comunicacdo é inevitavel ( em termos de alguém

com alguém que, entre si, trocam mensagens ), das quais, em principio, sdo
excluidos terceiros.”

Também diferenciando a intimidade da privacidade, Gilmar Mendes afirma que,
embora varios autores nao as distingam, ordinariamente, entre ambas as postulacdes, ha os
que dizem que o direito a intimidade faria parte do direito a privacidade, que seria mais
amplo. O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos atinentes
aos relacionamentos pessoais em geral, as relacdes comerciais e profissionais que o individuo
ndo deseja que se espalhem ao conhecimento do publico. O objeto do direito a intimidade, por
sua vez, seriam as conversacdes e 0s episodios ainda mais intimos, envolvendo relacbes
familiares e amizades mais préximas.'%

A intimidade seria, portanto, a subjetividade em seu aspecto mais intrinseco, 0 magma
humano que ndo pode ser de mais ninguém, o cerne do que se é, pensa ou aspira, cujas
informacgBes de carater personalissimo, apesar de juridicamente relevantes em algum
momento, ndo sdo passiveis de serem compartilhadas ou divulgadas, ainda que para um
namero especifico ou restrito de pessoas da Orbita mais proxima de relacionamentos
existentes.

Passou-se entdo a questionar a motivacdo que ensejaria essa necessidade de abstencédo
de compartilhamento desses aspectos, no que Edson Ferreira da Silva afirma que o direito a

intimidade consiste no Poder juridico de subtrair do conhecimento alheio e de impedir

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio — Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites a fungéo
fiscalizadora do Estado. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1992. p. 79.
190 MENDES, Gilmar Ferreira — Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 280.
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qualquer forma de divulgacdo de aspectos da nossa existéncia que, de acordo com os valores
sociais vigentes, interessaria manter sob reserva.'%*

Leite Sampaio, ao tratar do contedo que comporia efetivamente intimidade sustenta
que a intimidade, integra a vida privada, porém de uma forma muito mais dinamica do que
comumente apresentada; cuida-se de sua projecdo no ambito das informacdes pessoais, do
relacionamento comunicativo do ser com o0s demais, enfim, de uma autodeterminacéo
informativa ou informacional.*%

Ainda defendendo o estreito relacionamento existente entre intimidade e informacéo,
segundo esse mesmo autor, a simples obtencdo de informacbes pessoais de uma pessoa,
portanto, pode ocasionar a violagdo da intimidade desta. Essa obtencdo de informagdes pode
se dar das mais diversas formas: diretamente, através do olhar, do ouvir, da investigacdo, da
coleta de dados, etc; através de tecnicas fisicas, que consistem em utilizar as leis da natureza
para construir dispositivos capazes de exercer vigilancia clandestina; ou através de técnicas
psicoldgicas, que objetivam pesquisar a psique da pessoa em busca de informacdes
pessoais.'®

Tendo a intimidade como o verdadeiro direito ao segredo, isto é, o direito de que nao
chegue a outrem a informacao sobre a qual ndo se deseja compartilhamento, Alice Monteiro
de Barros aponta que ndo basta que o homem esteja s6 para que tenha sua intimidade
assegurada, uma vez que a mesma pode ser violada a distancia, com 0 uso indevido da
tecnologia, sem que haja a presenca fisica do infrator. %

Ja Paulo José da Costa Junior distingue em exterior e em interior a intimidade. A
intimidade exterior seria aquela desfrutada mediante a abstracdo da multiddo que o engloba,
alheando-se mesmo quando em meio a ela. Por sua vez, a intimidade interior seria a gozada
materialmente, apartado do meio e em separado a seus semelhantes, no verdadeiro desfrute
pelo individuo da soliddo e do direito de estar tio somente consigo préprio. %

Desse modo, o direito a intimidade tem sido entendido como a consecuc¢do subjetiva
da prdpria liberdade individual, entendendo-se para tal mister a faculdade de que goza o ser
humano de estar livre para desejar, pensar e preferir, bem como de ter esses produtos

imateriais do desejo, do pensamento e da preferéncia resguardados consigo e encobertos pela

01 SILVA, Edson Ferreira da— Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 131.
192 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.
351.
193 |pid,. p. 370-373.
104 BARROS, Alice Monteiro — Protecdo & intimidade do empregado. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 35.
15 COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar s6 — tutela penal da intimidade. 4. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 10-11.
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desobrigacdo de reveld-los a quem quer que seja, 0 que se tem como de suma importancia

para seu desenvolvimento pessoal.

3.4 A intimidade e a privacidade postas como direitos fundamentais a luz da norma

constitucional brasileira

O constituinte brasileiro optou por utilizar o termo intimidade, mas evitou fazé-lo
quanto a privacidade, substituindo esta nomenclatura pela de vida privada, sem, no entanto,
emitir conceituacdo especifica a nenhum dos dois institutos, apesar de positiva-las no art. 5°,
quando da enumeracéo de direitos e garantias individuais.

Diante da individualizacdo dos institutos, inobstante sua ndo conceituacdo, contribuiu
o legislador brasileiro para confundi-los doutrinariamente, notadamente diante da nocéo de
possibilidade de uso subjetivo de cada um, ou de ambos, para as mesmas situacdes, sem as
necessarias diferenciagdes que Ihes séo apropriadas.

José Afonso da Silva considera que, ainda assim, o dispositivo pde, desde logo, uma
questdo, a de que a intimidade foi considerada um direito diverso dos direitos a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, quando a doutrina os reputava, com outros, manifestacao
daquela. De fato, a terminologia ndo é precisa. [...] Por isso, preferimos usar a expressao
direito a privacidade, num sentido genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas
manifestacGes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto constitucional em
exame consagrou. 1%

Ainda segundo José Afonso da Silva, a tutela jurisdicional inserta em tal dispositivo
visa proteger as pessoas de dois atentados particulares: (a) ao segredo da vida privada; e (b) a
liberdade da vida privada. O segredo da vida privada é condicdo de expansdo da
personalidade. Para tanto, é indispensavel que a pessoa tenha plena liberdade de realizar sua
vida privada, sem perturbacdo de terceiros.'"’

Para Manoel Ferreira Filho, os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada
apresentam grande interligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por meio da menor
amplitude do primeiro que se encontra no ambito de incidéncia do segundo. Assim o conceito
de intimidade relaciona-se as relagcdes subjetivas e de trato intimo da pessoa humana, suas

relacbes familiares e de amizade, enquanto o conceito de vida privada envolve todos 0s

196 g1V A, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2016. p. 208.
97bid., p. 210.
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relacionamentos da pessoa, inclusive os objetivos, tais como relacbes comerciais, de trabalho,
de estudo, etc. 1%

Observa-se ainda a expressa tutela da privacidade nos incisos X, X1, X1l e X1V do art.
5° da norma constitucional brasileira, quando se consolidou o resguardo da inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicacgdes telegraficas, de dados e das comunicacOes telefénicas,
bem como o reguardo do sigilo da fonte e do habeas data como meio necessario a assegurar o
conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico e para a retificacdo de
dados, quando né&o se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.

O sigilo das comunicagGes € ndo s6 um corolério da garantia da livre expressdo de
pensamento; exprime também aspecto tradicional do direito a privacidade e a intimidade. A
quebra da confidencialidade da comunicacdo significa frustrar o direito do emissor de
escolher o destinatario do contetudo da sua comunicacdo. A Constituicdo protege esse direito
fundamental, no art. 5°. XII, afirmando “invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacgdes telefonicas, salvo no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrugdo processual penal”.109

De igual modo, para Gilmar Mendes, o domicilio delimita um espaco fisico em que o
individuo desfruta da privacidade, em suas variadas expressdes. Ali ndo deve sofrer
intromissdo de terceiros, e deverd gozar da tranquilidade da vida intima. Por isso, a
Constituicdo Federal protege o domicilio, dispondo, no art. 5°, XI, que “a casa ¢ asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagdo judicial”.**°

Ao tratar especificamente sobre a protecdo de dados como campo de abrangéncia do
direito & privacidade, Danilo Doneda, inobstante reconhecer a importancia de se restar a
matéria o esteio da protecdo constitucional, ressalva:

Ao derivarmos a protecdo de dados pessoais diretamente da privacidade, tal qual
espécie e subespécie, existe uma extensdo da tutela da privacidade a protecdo de

dados pessoais. Tal operacdo, se basta para abarcar a disciplina sob a égide
constitucional, arrisca, porém, simplificar os fundamentos da tutela dos dados

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — Comentarios & constituigéo brasileira de 1988. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1997. p. 35.
1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional. 11..ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 293.
19 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 289.
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pessoais e eventualmente limitar o seu alcance. Um regime de protecdo de dados
pessoais evidencia a atuacdo da clausula geral da personalidade de tal maneira que a
referéncia ao direito a privacidade como seu (maior) fundamento ndao é nem uma
operacdo automatica nem uma op¢do Unica. Tomemos um exemplo: a protecdo de
dados sensiveis, na qual temos que o principio da isonomia material, em Gltima
andlise, com fundamento do seu regime diferenciado. Em suma, a protecdo de dados
pessoais é uma garantia de carater instrumental, derivada da tutela da privacidade,
porém ndo limitada a esta, e que faz referéncia a um leque de garantias fundamentais
que se encontram no ordenamento brasileiro” ™

3.5 A intimidade e a privacidade postas como direitos fundamentais a luz da norma
constitucional portuguesa

A Constituicdo Portuguesa, logo em seu art. 1° consolida o ideal de um Estado
centrado na pessoa humana e, com base nela, centraliza-se num modelo de sociedade
sustentada na dignidade e nos demais direitos fundamentais que dela se originam, atribuindo-
se ainda ao Estado o dever de dar efetividade a todos eles, o que na leitura de Paulo Otero
incluiria a privacidade e a intimidade:

A dignidade humana exige um nucleo de direitos e deveres fundamentais essenciais
a cada ser humano: desde direitos e deveres pessoais (v.g., a vida, a integridade
pessoal, a liberdade, o desenvolvimento da personalidade, a identidade e cidadania, a
constituicdo de familia, a reserva da vida privada e familiar, a propriedade privada, a
protecdo legal ) até direitos e deveres sociais que permitam existir e viver em
condi¢Bes materiais condignas (v.g., um rendimento minimo que permita satisfazer

necessidades bésicas, protecdo da salde, o acesso a educacao e a cultura), isto sem
esquecer os direitos e deveres politicos (v.g., participago politica, sufragio).™?

A bem da verdade, Portugal foi o primeiro pais europeu a tutelar expressamente a
privacidade, fazendo-o inicialmente por intermédio do Coddigo Civil de 1966, mais
precisamente pelo art. 80°., no. 1, sendo que, em etapa posterior, referido direito veio a ser
consagrado também em norma constitucional, quando entdo adquiriu tratamento de direito
fundamental, consolidando-se pelo art. 26° da Carta Magna portuguesa.

Ao tratar do dispositivo supratranscrito, Gomes Canotilho e Vital Moreira apresentam-
no como uma constelacdo de direitos que visam dar garantia e protecdo a reserva da vida
privada e familiar, razdo por que se fazia necessario acumular no préprio cidaddo varios deles,
como o direito a imagem, o direito a palavra e o direito a identidade que se fazem extraidos do

art 26° No.1, os quais se fazem complementados, em mesmo objetivo, com os direitos a

1 DONEDA, op. cit.,. p. 325-326.
12 OTERO, op. cit., p. 38.
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inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia do art. 34° seguinte e os direitos de defesa
contra o tratamento informatico de dados do art. 35° mais adiante posto.™

Ainda acerca de tal dispositivo, ndo se tem como possivel afirmar ou concluir que
tenha tido o0 mesmo embasamento na teoria das trés esferas, dada a propria inexisténcia de
critérios especificos de separagdo ou graduacdo delas no texto constitucional, auséncia esta
sobre a qual Jorge Miranda justifica sua utilizacdo, em versdo comedida e gradualista pelo
Tribunal Constitucional Portugués, excluindo as possibilidades de conceptualismo e de uma

leitura rigida, taxativa ou engessada, da seguinte forma:

Isso significa, desde logo, que a reserva da intimidade da vida privada e familiar ndo
se reporta apenas a factos ocorridos na privacidade do domicilio ou, eventualmente,
contidos em meios de comunicagdo abrangidos por um dever de sigilo e
confidencialidade, podendo igualmente respeitar as ocorréncias verificadas em sitios
publicos e, bem assim, no respectivo local de trabalho ( embora ndo integrem o
ambito da intimidade juridicamente tutelada os factos relacionados com a vida
profissional dos cidaddos que tenham sido ocasionados por for¢a do desempenho
das respectivas funcdes e que ndo tenham fundamento em aspectos da sua vida
privada, visto que os termos do exercicio de determinada atividade profissional, no
quadro de uma estrutura empresarial organizada — seja com base em vinculos
laborais, seja por forga de relagBes juridicas de natureza distinta -, respeitam, por
natureza, a todos os membros dessa estrutura, revestindo, assim, caracter publico —
ainda que eventualmente circunscrito a esfera intima da empresa em causa).***

Em complementacdo, Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que ndo é féacil
demarcar a linha diviséria entre o campo da vida privada e familiar que goza de reserva de
intimidade e o dominio mais ou menos aberto a publicidade, no que defendem que o critério
constitucional deve arrancar dos conceitos de privacidade e de dignidade humana de modo a
definir-se um conceito de esfera privada de cada pessoa, culturalmente adequado a vida
contemporanea. Ainda de acordo com os referidos autores, o direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada e familiar devera limitar-se a um conceito de vida privada com trés
referenciais basicos: o respeito dos comportamentos, o respeito do anonimato e o respeito da
vida em relacdo.'*®

Na leitura de Capelo de Sousa, a aplicacdo dessa tutela abrange ndo sé o respeito da
intimidade e da vida privada, em particular a intimidade da vida pessoal, familiar, doméstica,
sentimental e sexual e inclusivamente os respectivos acontecimentos e trajetorias, mas ainda o
respeito a outras camadas intermédias e periféricas da vida privada, como as reservas do

domicilio e de lugares adjacentes, da correspondéncia e de outros meio de comunicacao

3 CANOTILHO;, MOREIRA, op. cit., p. 178-182.

1 MIRANDA; MEDEIROS, op. cit., p. 453.

15 CANOTILHO; MOREIRA, op. cit., p.181-182.
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privada, dos dados pessoais informatizaveis, dos lazeres, bem como dos rendimentos
patrimoniais e de demais elementos privados da atividade profissional e econémica [...].**°

Ao se tratar de intimidade e privacidade na norma constitucional portuguesa, ainda se
correlacionam o art. 34°., que trata da inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, e 0
art.35°., que trata da utilizacdo da informatica, dos dados pessoais e de suas aplicacdes.

Segundo Jorge Miranda, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia e
de outros meio de comunicacdo constituem um regime especial de tutela do direito a reserva
da intimidade da vida privada (cfr., neste sentido, entre outros, Ac. No. 452/89, no qual o TC
expressamente afirma que “a inviolabilidade do domicilio a que se refere o art. 34°. Da
Constituicdo exprime, numa area muito particular, a garantia do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, genericamente afirmado no art. 26, No. 1, da
Constituigdo” e Ac. No. 507/94 onde declara que “de um modo de vista constitucional, o
direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia tutela o direito a intimidade
pessoal, prevista no art. 26°.da Constituigdo”). Com esta decanta¢do do direito a reserva da
intimidade e da vida privada, a Constituicdo densifica dois direitos subjetivos publicos de
conteddo negativo — a inviolabilidade do domicilio e o sigilo das comunicac@es, integrando
este conceito a correspondéncia e outros meios de comunicacéo. ™’

Continuando ainda pela interpretacdo dada por Jorge Miranda ao art. 34° a
inviolabilidade prevista por aludido dispositivo trata-se de um referencial juridico, ndo
naturalistico, cujos contornos e limites sdo definidos pela Constituicdo. O art. 34° estabelece
nos n° 2, 3 e 4, um catalogo de violagdes admissiveis, a qual se soma a possibilidade de
suspensdo desses mesmos direitos em situacdo de estado de sitio ou de emergéncia,
excluindo, assim, a ideia de uma inviolabilidade total. **®

Na leitura de Carlos Ruiz Miguel, o direito a privacidade das comunicacdes, na Carta
Magna portuguesa, encontra respaldo no mesmo dispositivo do direito a privacidade de
domicilio, envolvendo tanto o principio da inviolabilidade da correspondéncia, como o das
comunicagfes em geral. Esta inviolabilidade possui dois contetdos diversos: liberdade das
comunicagOes e segredo das comunicagBes. Na anélise a esséncia deste direito, percebe-se a
busca tanto pelo respeito & seguranca da vida privada, por meio da inviolabilidade de
materiais que contém expressdes de pensamentos individualizados e com destinatarios

determinados, como a ideia de garantir o direito a liberdade de expressdo e opinido, que

116 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. O Direito Geral da Personalidade. Coimbra: Editora Coimbra, 2011.
p. 317 e segs.
17 MIRANDA; MEDEIROS, Rui. op. cit., p. 549.
118 | pid.
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podem dirigir-se ao publico geral e conter ndo apenas pensamentos, mas, também, juizos e
relatos de acontecimentos diversos, sejam publicos ou privados.'*®

Canotilho refere que os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa
dos cidad&@os sob uma dupla perspectiva: constituem, num plano juridico objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual e implicam, num plano juridico-shjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva ) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).'?°

Paulo Otero também destaca que o livre desenvolvimento da personalidade,
genericamente consagrado no art. 26°, No. 1, da Constituicdo, encontra na liberdade o sentido
unificador dos direitos do ser humano como pessoa, funcionando como pressuposto da
formacéo e respeito da identidade de cada um, entendendo que o livre desenvolvimento da
personalidade surge, neste sentido, como uma clausula residual de direitos ou manifestacoes
de liberdade individual. A afirmacdo de um principio geral de liberdade envolveria, por
consequéncia, o reconhecimento de um direito a diferenca de cada pessoa humana na sua
maneira de ser, pensar e agir, enquanto realidade Unica, irrepetivel e infungivel: o livre
desenvolvimento da personalidade determinaria portanto, o respeito pela autonomia de cada
ser humano na formacdo de sua individualidade, na exploracdo das potencialidades das suas
forcas e talentos, na arbitrariedade da escolha de todas as op¢bes e na configuracdo do seu

modo de vida.*?

19 MIGUEL, Carlos Ruiz — La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995. p. 89.
120 CANOTILHO, op. cit., p.541.
21 OTERO, op. cit., p. 42.
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4. A TUTELA JURIDICA DA INTIMIDADE E DA PRIVACIDADE DA PESSOA
IDOSA

4.1 Posicionando a problemética ante os aspectos de vulnerabilidade, dependéncia e
incapacidade

Ao se adentrar a temética da reserva pessoal aplicada a pessoa idosa, deve-se partir da
concepcao de que a ela assistem todos direitos que se encontram garantidos indistintamente
em razdo do carater de humanidade existente, o que inclui a privacidade e a intimidade,
fazendo-se ainda importante registrar que tal garantia independente de qualquer condicdo ou
caracteristica que eventualmente vier a ostentar o individuo.

Urge também evidenciar que a personalidade humana encontra-se em constante
construcdo, nascendo com o individuo e continuando a se desenvolver ininterruptamente por
todo o curso de sua existéncia, agregando-se a ela aspectos intrinsecos e extrinsecos oriundos
do meio com o qual se comunica e interage durante o processo vital.

Eventual diluicdo ou restricho da privacidade e da intimidade do idoso tém
repercussao direta no desenvolvimento sequencial da personalidade, uma vez que rompe seu
nacleo mais reservado e extingue aspectos de individualizacao, desfavorecendo a diversidade,
desrespeitando as diferencas existentes, potencializando as fragilidades e atingindo
diretamente 0 &mago do ser no que ha de mais interior.

Com relacdo a esse aspecto de individualizacdo, Canotilho e Machado ndo deixam

duvidas acerca de sua importancia, dispondo:

Em todo caso, a doutrina mais recente tende a sublinhar que expressdes como
privacidade ou intimidade devem ser interpretadas na sua dependéncia contextual,
por referéncia a variaveis tdo diversas como a evolugdo das mentalidades, a
identidade, a situacdo, o papel social e o estilo de vida dos visados. Nesta mesma
linha, Costa Andrade, entre nds, aponta para a relatividade histérico-cultural e para a
variabilidade pessoal-concreta da privacidade e da intimidade.”*??

No entanto, ao centrar a investigacdo no idoso, certo também se faz que a perda ou a
gradativa limitacdo das condicdes fisicas e psiquicas decorrentes do envelhecimento impde a
ele condicdo de vulnerabilidade e, neste bojo, aparece o desequilibrio natural que termina por
reduzir a capacidade de autonomia, percepcdo e autodeterminagdo, tornando-o dependente,
total ou parcialmente de outrem, bem como fragilizando-o em inimeros outros aspectos da

vida.

122 CANOTILHO; MACHADO, op. cit., p. 55.
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Expor a relagdo entre envelhecimento e deficiéncia é importante por vérias razoes.
Primeiro, por que o envelhecimento vem acompanhado de algumas limitagcbes nas
capacidades fisicas e, as vezes, intelectuais, mas, apesar do envelhecimento crescente de
quase todas as popula¢bes do mundo, na maioria delas pouco ou nada se tem feito para que
estas limitacbes ndo se tornem causa de deficiéncias. Segundo, porque mostra que, na
auséncia de mudancas na forma como as sociedades organizam seu cotidiano, todos seguem
em direcdo a uma fase da vida em que se tornardo deficientes, o que motiva, ainda por meio
da defesa de interesses egoistas, a melhoria de Politicas Publicas voltadas a deficiéncia.
Terceiro, porque lembra que a interdependéncia e o cuidado ndo sdo algo necessério apenas
diante de situacfes excepcionais, mas, sim, necessidades ordinarias em varios momentos da
vida de todas as pessoas. Quarto, porque a previsibilidade do envelhecimento permite
entender que muito da deficiéncia é resultado de um contexto social e econémico que se
reproduz no tempo, pois a deficiéncia no envelhecimento é, em parte, a expressdo de
desigualdades surgidas no passado e que s&o mantidas.*?®

E é exatamente em vista dessa situacdo de desequilibrio natural, decorrente da idade,
que aparece a necessidade de analisar se, diante desse quadro, haveria alguma
descaracterizacdo ou modificagdo estrutural da privacidade e da intimidade enquanto
institutos juridicos. Nesse ponto, convém lembrar que se agregam a privacidade e a
intimidade as obrigagGes de respeito e de inviolabilidade, entendendo-as acobertadas pelo
resguardo, ainda que analisadas no contexto do idoso dependente e vulneravel.

Nessa linha de pensamento é que Oliveira Ascencdo observa adoecer mais o
organismo do idoso, portanto, enquanto houver vida, faz-se necessario que as especificidades
desse corpo e dessa mente sejam cuidados, uma vez que os direitos da personalidade
decorrem das necessidades especificas de cada ser humano segundo a sua personalidade
ontoldgica.*

Para Fabiana Rodrigues Barletta, sabe-se que faz parte dessas individualidades
coincidentes ou caracteristicas especiais o declinio psicofisico gradual das pessoas de idade
avancada. Desse modo, muitos idosos convivem com as debilidades que lhes sdo mais
comuns do que as pessoas jovens. Ainda assim, sua integridade fisica e psiquica, que provém
dos seus direitos de personalidade, ha de ser sempre preservada.'?

Convem ressaltar que € na situacdo de vulnerabilidade e de fragilidade extremadas que

122 MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Débora — Envelhecimento e deficiéncia. In: Os novos idosos brasileiros:
Muito além dos 60? Rio de Janeiro: Ipea, 2004. p. 113.
124 ASCENSAO, op. cit., p. 80.
12 BARLETTA, Fabiana Rodrigues — O direito & satide da pessoa idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 39.
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muitos dos direitos dos idosos tendem a ser inobservados, incluindo-se os atinentes a
privacidade, a intimidade e a vida privada, situacdo que se verifica muitas vezes respaldada
nas relacbes familiares ou no convivio proximo, mediante as justificativas de seguranca,
assisténcia ou de cuidados especiais.

Também deve ser destacado que, inobstante a necessidade inegavel de cuidados,
apoio, seguranca e demonstracdo de afetos, ndo podem os problemas naturais da velhice
serem usados como pretextos para legitimar a invasdo da privacidade e da intimidade do
idoso, nem para que dele se faca abstraida a prerrogativa de tomada de decisGes, nem afastado
de seus bens e objetos pessoais, retirado da gestdo de seus recursos financeiros ou ainda ser
considerado descapacitado unicamente em razao da idade.

Especificamente quanto a capacidade juridica, evidencia-se que ela, aliada as demais
capacidades, principalmente a econdmica e a politica, quando retiradas da pessoa idosa, se
constitui em importante elemento de redugdo de autodeterminacdo, de imposicdo de
constrangimentos diversos e de limitacdo de direitos, incluindo-se outros de igual natureza
humana fundamental. Exatamente por isso, o reconhecimento da incapacidade do idoso deve
ser medida excepcional, justificada e apropriada aos limites da incapacidade apontada, dadas
as consequéncias, nem sempre positivas, que claramente atrai sobre sua pessoa.

Nesta linha, Jorge Miranda e Rui Medeiros interpretam o No. 4 do art. 26 da
Constituicdo Portuguesa, afirmando que as restricdes a capacidade civil estdo sujeitas a
reserva de lei e ndo podem ter fundamento politico ou ser, por qualquer outro motivo, a luz do
art. 13° e do art. 18° No. 2, arbitrarias ou excessivas, devendo ter motivo suficientemente
justificativo e respeitar os principios da igualdade e proporcionalidade. *2°

Outra circunstancia que ndo pode prescindir de analise, apesar de revelar a face mais
cruel e impiedosa da senilidade, ¢ a de que o idoso vulnerdvel e dependente se faz mais
suscetivel a ser vitima de violéncia. Essa violéncia, que pode ser estrutural, interpessoal ou
institucional, se faz manifestada por diferentes e variadas formas, a exemplo do abuso fisico e
maus tratos; abuso financeiro e econémico; abuso psicoldgico e violéncia psiquica; abuso e
violéncia sexuais; abandono e negligéncia.

Apesar de ser multiforme a violéncia praticada tendo o ancido como vitima, observam-
se dois aspectos comuns e persistentes a todos: 0 de que esses atos se aproveitam
impreterivelmente da fragilidade fisica, emocional e psiquica da vitima, bem como de sua

capacidade reduzida de reagdo e livramento, e 0 de que esses atos repercutem

126 MIRANDAB, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. vol I. 2. ed. Lisboa:
Universidade Catélica Editora, 2017. p. 456-457.
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obrigatoriamente sobre a esfera intima e privada do idoso vitimado, uma vez que rompem a
materialidade corporea, a integridade psicoldgica, os sentimentos, as necessidade fisicas,

dentre outros aspectos componentes de seu resguardo mais pessoal.

4.2 Apontamentos sobre a intimidade, a privacidade e a reserva da vida privada da

pessoa idosa

Importante destacar o chamado direito ao respeito como apéndice do proprio direito a
dignidade humana e a estreita relacdo de ambos com os direitos a intimidade e a privacidade,
na convicgdo de que o respeitar e o reconhecer como digna a pessoa do idoso implica
necessariamente em preservar sua intimidade e em observar os limites impostos por ele
préprio aos aspectos de sua vida que deseja preservar ou ndo revelar.

Considerando-se direito a privacidade, chegam-se aos fatos sentimentos e
pensamentos que ndo desejam o0s idosos expressar, manifestar ou deles compartilhar com
guem quer que seja, ou ainda quando s6 com alguns desejam fazé-lo. Neste sentido, ndo se
pode a eles impor ou obrigar que externem aspectos de sua vida, notadamente quando trazem
consigo algum desagrado, tristeza ou constrangimento. Como a prdpria nomenclatura ja
implica, trata-se do direito ao privado, ao reservado, ao resguardo interior que a cada pessoa
assiste independente da idade que apresentar.

Na protecdo a vida privada dos idosos, incluem-se 0s aspectos que costumam ser
compartilhados, com a familia e com o circulo de convivéncia mais proximo. A vida privada
conserva consigo, no entanto, a restri¢do e a limitacdo de acesso como formas de preservacao
do corpéreo e do incorpéreo que a compde. Nela se incluem bens imateriais, como
sentimentos, aspiracdes e lembrancas, da mesma forma como abrange bens materiais, tais
como o domicilio, o espaco e 0s objetos pessoais em geral. A protecdo a vida privada
abrangeria, neste entendimento, o conjunto destes bens corp6reos e incorpéreos que tornam
especial e distinta a vida daquele idoso.

Doutrinariamente, tem-se por inclusos ou correlacionados ao direito a vida privada dos
idosos também os seguintes direitos: a) a liberdade de domicilio, assim entendido o asilo
inviolavel do individuo e o local privativo e protegido onde vive e acondiciona seus objetos,
segredos e reliquias pessoais, 0 que para os idosos possui inclusive maior significancia em
face do apego que costumam ter a reminiscéncias e memoria pretérita; b) a liberdade sexual, o

qual incluiria, além da orientacdo sexual propriamente dita, os direitos de se portar, vestir e
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agir também de acordo com ela; c) a liberdade da vida familiar, o que incluiria a faculdade de
formacdo do ndcleo familiar de acordo com seus aspectos pessoais; d) a liberdade religiosa,
que seria a faculdade do idoso em professar seu credo com ampla liberdade, sem
discriminacdes de quaisquer espécies; ) a convivéncia proxima e intima, que configuraria na
liberdade do idoso em estabelecer seu proprio circulo de convivéncia, distinguindo e
escolhendo as pessoas que deseja conviver de forma mais proxima, em vista dos que lhe
trazem melhores sentimentos e experiéncias mais positivas; f) as memorias proprias e
familiares, que assegurariam o direito de guarda e manutencdo de documentos e objetos
significativos de sua estdria pessoal e familiar, incluindo-se fotografias, documentos, cartas e
escritos; e g) a liberdade de disposicdo de seus recursos financeiros que seria o direito dos
idosos de usar, gozar e usufruir de seus recursos financeiros livremente, sem tutela ou
restricdo imposta por outrem, sem outros comprometimentos que ndo sejam os do sustento
proprio e 0s que assumir por espontanea vontade.

Convém ressaltar que a liberdade da pessoa idosa ndo se concretiza nas posturas
negativas do ndo fazer, do abster-se ou ainda do ndo importunar que eventualmente vierem a
ser adotadas pela sociedade ou pelo Estado, exigindo positividade para que seja ela
concretizada mediante atos afirmativos, intervengdes judiciais e politicas pablicas que lhe
tragam efetividade.

J& ao se tratar da intimidade do idoso, o primeiro ponto a ser abordado também é
guanto ao respeito que se deve destinar a sua pessoa, ao resguardo de seu "eu" mais intimo, de
sua individualidade, de seu aspecto pessoal mais intrinseco, da maneira Unica de ser, de
pensar e de sentir que possui. Esse respeito implica na abstencdo por todos de sua convivéncia
de atos que impliquem em afronta as suas peculiaridades, ao modo de ser, estar e pensar e,
principalmente, as raz@es internas do por que o faz.

Para Paulo Roberto Ramos Barbosa, o direito a liberdade ndo se restringe mais aquela
ideia do individuo que ndo é mais incomodado pelo Estado e pelos seus semelhantes. Ser livre
ndo é apenas nao dever, dentro de certos limites, satisfacdo a quem quer que seja e, portanto,
ndo ser importunado. Para que os individuos gozem da liberdade de pensamento, do direito a
intimidade e do direito de ir e vir j ndo sdo suficientes as omissées do Estado.*?’

Aprofundando o tema, José Martinez de Pison Cavero destaca que, na atualidade,
também ndo se pode mais outorgar a intimidade apenas o sentido negativo de sua

concretizacdo, qual seja: o de ndo compartilhar, o de recusar intromissdes ou o de renunciar a

2T RAMOS, op. cit., p. 125.
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vida social, devendo muito pelo contrério, ser concretizada a intimidade por posturas
afirmativas e positivas advindas do exercicio da liberdade, da reafirmacdo da dignidade, do
controle de informagdes e da imposicéo de limites ao poder informético, por exemplo.*?

Importante destacar que a privacidade e a intimidade inserem-se no rol dos chamados
direitos da personalidade, isto €, aqueles cuja tutela juridica é fundamental para que a
personalidade humana se desenvolva e conserve a dignidade, a integridade e o respeito que
Ihes séo inerentes, e isso ndo possui prazo de validade, nem diminui ou finda com o decorrer
dos anos, razdo pela qual correta a concepcdo de que a personalidade continua a se
desenvolver e a se reafirmar nesses valores consecutivamente ainda que idosa seja a pessoa
que detenha sua titularidade.

Afora isto, ndo se pode esquecer que a privacidade, a intimidade e a vida privada
encontram-se interligadas originalmente a no¢éo juridica de patriménio e de domicilio, apesar
da dissociacdo havida posteriormente diante da prdpria evolucdo e distincdo de todos
enquanto institutos juridicos autbnomos, o que demandou uma revisdo doutrinaria, conceitual
e até mesmo legislativa acerca deles.

Inobstante tal fato ter o idoso um local unicamente para si, ainda que tal espaco esteja
inserido na residéncia de parentes, em local de internacdo ou ainda em um asilo, €é
considerado extremamente importante para que possa ele usufruir de privacidade e
intimidade, uma vez que esse espago proprio, com delimitacdo fisica bem estabelecida,
guando existente e respeitado, enseja satisfacdo a necessidade de manter fora do escrutinio
alheio o que deseja resguardar, bem como serve de abrigo a bens materiais e imateriais que
ndo deseja tornar pablicos ou compartilhar.

Quanto a tal aspecto, José Ribas Vieira dispde que cada pessoa ira desenvolver suas
préprias concepcbes acerca do intimo e do privado no decorrer da vida, determinando,
limitando e expressando seus préprios desejos, 0 que torna extremamente complexa a tarefa
de conceituar a ambos. Nesse sentido, torna-se relevante o papel da vontade quando se
objetiva determinar se algo é intimo ou faz parte da vida privada. Em reforco a essa ideia,
aduz que, embora importantes, os critérios subjetivos ndo sdo os Unicos elementos vinculantes
nesta conceituacdo, arguindo haverem elementos objetivos que importam nessa tarefa, no que

exemplifica a casa como elemento espacial classificador da vida privada.'?®

128 CAVERO, José Martinez de Pison — El Derecho a La Intimidad em La Jurisprudencia Contitucional.
Madrid: Civitas, 1993. p. 66.

129 VIEIRA, José Ribas — Direito & intimidade e & vida privada. Curitiba: Jurua, 2008. p. 126-127.
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Também importante, para a preservacdo da privacidade e intimidade é que o idoso
mantenha a gestdo sobre seus bens e recursos, resguardando suas necessidades bésicas e
desejos como produto de seu trabalho ou dos beneficios sociais e previdenciarios que vier a
fazer jus. Ao tratar desse ponto especifico, Paulo Roberto Ramos Barbosa entende que existe
uma repercussdo patrimonial importante, dispondo que, sem beneficios dignos, os velhos
enfrentardo grandes dificuldades para garantir sua intimidade, por que acabardo nas ruas, em
casa de parentes, onde nem sempre sd@o bem tratados ou em asilos, espagos coletivos no quais
a pessoa nunca fica sozinha, devidamente protegida do olhar das outras pessoas.**

De igual forma, o abuso financeiro levado a cabo por familiares e pessoas proximas,
além de vitimizar o idoso, também impacta diretamente em sua vida privada, ja que resulta no
isolamento forcado, no desinteresse gradativo, na imposicao da condi¢do de dependéncia e na
transferéncia progressiva de bens e acervos pessoais para outrem, situacdo que, além de lhe
impor situagdes extremamente desvantajosas, também o levaria a uma renuncia forgada do
que de mais intimo e pessoal guardaria consigo.

Com o entendimento de que a honra seria o proprio reflexo da sociedade acerca do
conceito do homem, de seu valor moral transmutado na estima e consideracéo de terceiros,
muito também se correlaciona a intimidade, a privacidade e a reserva da vida privada com a
honra, o que também se aplica aos idosos. Para tanto, parte-se do ponto de vista de ter a honra
como um dos bens mais valiosos dentro do conceito de personalidade, uma vez que de nada
adiantaria ser o que se € se ndo houvesse o reconhecimento de quem compde minimamente o
circulo de convivéncia que fora construido ao longo dos anos.

A honra da pessoa idosa se compde da situagdo presente, mas se alimenta de fatos e
situacdes pretéritas, de memorias, de lembrangas, de realizacOes e de superacdes havidas ao
longo da vida, razao pela qual abrange a referéncia, a posicdo e a boa fama que lhe destinam o
meio social com o qual convive, mas principalmente o conceito, o brio e a estima que
intimamente destina a si préprio.

Nesse sentido, a honra em si ndo se exauriria no reconhecimento de outrem, por mais
gue esse reconhecimento fosse almejado ou necessario, mas contemplaria principalmente a
satisfagdo intima de cada um, o que premiaria por assim dizer o esforco pessoal empreendido
para ser 0 que se € e para ter feito o que se fez, o que inclui a dedicacdo, o empenho, 0s
sacrificios, o esforco e as diversas renuncias havidas ao longo do tempo, no caso das pessoas

idosas.

1% RAMOS, op. cit., p. 126.
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Destaque-se que outro direito intimamente ligado a privacidade, a intimidade e a
reserva da vida privada é o da imagem. Trata-se de direito diferente do da honra e implica na
protecdo da propria imagem humana, integral ou fragmentada, entendendo-se que essa
imagem deva ter os requisitos obrigatorios de completude e de integralidade, precavendo que
0 idoso se enxergue incompleto ou diminuido por motivo algum, seja pela idade em si, seja
por motivos de foro intimo ou de sua vida privada.

Ao analisar o direito a intimidade, a luz da liberdade de informacéo, Leite Sampaio
preleciona que, independentemente do exercicio do direito de informar, urge analisar-se o
contexto da lesdo provocada a intimidade ou a privacidade pela atitude considerada invasiva,
0 que poderia levar o invasor a responder nas esferas civel e até criminal. Dispde ainda que
fatos ligados ao estado de salde; defeitos fisicos ou deficiéncias psiquicas; tratamento médico
ou submissdo a intervencao cirdrgica; recuperacdo de um estado morbido; opinides politicas,
filosoficas e religiosas, incluindo-se o exercicio da religiosidade e a pratica de culto; relacbes
conjugais ou extraconjugais; histérias amorosas e sentimentais; relacdes familiares; gostos e
preferéncias sexuais, dentre outras informacbes de cunho pessoal privado, para serem
divulgadas prescindiriam de justificativa relevante e de comprovado interesse ptblico.'*

Verifica-se que as situacdes elencadas pelo autor se aplicam, com precisdo, as pessoas
idosas, notadamente no que pertine as informacdes acerca de salde, deficiéncias, tratamentos
médicos, condi¢bes financeiras e relagdes familiares, as quais possuem repercussao
instantanea sobre sua vida cotidiana acaso divulgadas sem justificativa ou prévia autorizacao,
além de serem ainda potencialmente mais lesivas, quando observadas a fragilidade e a
vulnerabilidade que Ihes sdo caracteristicas.

A protecdo dos dados pessoais se constitui em elemento tdo importante a
personalidade que a legislacdo portuguesa confere protecdo a essas informacgdes, como
resguardo da privacidade, ndo s as pessoas vivas, como também as ja falecidas, entendo que
sua tutela deve ser defendida por seus sucessores, familiares e amigos que guardam suas

memoarias.

Convém notar que, comumente, entende-se a intimidade do idoso como aquela que se
relaciona de forma direta e pessoal a ele enquanto individuo; a privacidade como aquela
aplicada ao ambiente que o circunda e a vida privada como aquela inerente ao contexto em

que se encontra ele inserido. Exatamente por isso, existem informacgdes que, ainda que nao

131 SAMPAIO, op. cit., p. 390.
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enquadradas necessariamente como intimas, podem ser relevantes a privacidade e ao
resguardo da vida privada, no que deve se proteger e reconhecer o dano em caso de violagéo.

Outro ponto que se correlaciona diretamente com o tema € o da livre expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e informacional, bem como o acesso ao banco de
dados publicos existente, consolidando o direito de informar, de se informar e de ser
informado, no que Alexandre de Morais interpreta da seguinte forma:

O direito de receber informacdes verdadeiras é um direito de liberdade e caracteriza-
se essencialmente por estar dirigido a todos os cidaddos, independente de raca, credo
ou conviccdo politico-filosofica, com a finalidade de fornecimento de subsidios para
a formacdo de convicgoes relativas a assuntos publicos. A protecdo constitucional as
informagBes verdadeiras também engloba as eventualmente errdneas ou néo
comprovadas em juizo, desde que ndo tenha havido comprovada negligéncia ou méa-
fé por parte do informador. A Constituicdo Federal ndo protege as informagoes
levianamente ndo verificadas ou astuciosas e propositalmente erréneas, transmitidas
com total desrespeito & verdade, pois as liberdades publicas ndo podem prestar-se a
tutela de condutas ilicitas. A protecdo constitucional & informacdo é relativa,
havendo a necessidade de distinguir as informagdes de fato de interesse publico, da

vulneracdo de condutas intimas e pessoais, protegidas pela inviolabilidade & vida

privada, e que ndo podem ser devassadas de forma vexatéria ou humilhante.™*

Nesse sentido, percebe-se que a liberdade de informacdo, apesar de ampla e
abrangente, encontra-se balizada pela inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem do individuo, mantendo-se resguardada a vida interior que ndo deseja 0 mesmo
expor ou compartilhar.

Ainda sob tal abordagem, Aurea Pimentel Pereira assevera que, ao preservar, de
indébita intromissdo, a intimidade e a vida privada dos cidadaos, quis o texto constitucional
assegurar a cada um, na sociedade, o direito de ndo ver tornados publicos fatos que s6 o titular
do direito pode ser juiz da oportunidade de sua divulgacéo, se e quando a sua publicidade ndo
venha a exp0d-lo a incbmodos ou constrangimentos, destarte garantindo-se, a cada um, o
direito de néo ter sai vida privada devassada, via publicidade de fatos de sua intimidade, feita

por meio de fotografias, filmes ou textos escritos.**

Observa-se entdo claramente uma contraposicdo que coloca em posi¢cdes inversas o
interesse publico pela informacéo e pela noticia de um lado e, de outro, o interesse individual
de reserva da vida privada e da intimidade. Quanto a tal antagonismo, Paulo Mota Pinto

dispde que um dos requisitos essenciais para que seja considerada legitima essa transgressao

%2 MORAES, Alexandre de — Constituicao do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 4. ed. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 252.
133 pPEREIRA, Aurea Pimentel. Estudos constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 73.
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do direito a privacidade é que o fato se apresente como de puro interesse publico, o que ndo se
confunde com curiosidade publica, além de ser necessaria ao conhecimento da coletividade,
sendo exercida uma funcdo informativa e ndo meramente recreativa ou publicitaria, expondo-
se, desta forma, a menor parcela possivel da intimidade.***

J& para Luis Roberto Barroso, diante de eventual conflito entre a liberdade de
expressdo e o direito a privacidade e, para dirimi-lo, alguns balizamentos sugeridos seriam a
veracidade do fato, a licitude do meio utilizado para a obtencdo da informacdo, a natureza
publica ou privada da personalidade, o local da ocorréncia, a natureza do fato e a existéncia
ou néo de interesse publico na divulgacao. **°

Nesse ponto, Canotilho e Vital Moreira asseveram que ndo se faz facil a demarcacéo
da linha divisoria entre o campo da vida privada e familiar que goza da reserva de intimidade
e 0 dominio mais ou menos aberto a publicidade, devendo o critério constitucional ser obtido
dos conceitos de privacidade e dignidade humana de modo que se faca possivel definir um
conceito de esfera privada individual e culturalmente adequado a vida contemporéanea.
Afirmam ainda que a intimidade da vida privada e familiar deve delimitar-se num conceito
com referencia civilizacional sob os aspectos de respeito aos comportamentos, respeito ao
anonimato e respeito & vida em relacéo. **°

Ao definir o contetdo do direito a reserva da vida privada, Luis Farifia Matoni utiliza-
se de trés referéncias basicas: a) a relativa ao passado que pode ser evocada no presente,
mesmo contra a vontade do individuo, razdo por que faria parte da intimidade o direito ao
esquecimento e ao segredo das recordacGes pessoais; b) a relativa ao presente, no que
residiriam dados pessoais, imagem, identidade e objetos ); c) a relativa ao futuro, composta de

planos, projetos e aspiracdes futuras.™*’

Ao tratar da protecdo das informaces como reguardo da intimidade e da privacidade
dos idosos, deve-se contextualizar alguns aspectos primordiais da questdo, os quais,
inobstante ndo serem inerentes tdo somente a essa faixa etaria, terminam por também lhes

contemplar dado o carater genérico que enunciam. Quanto a tal aspecto, Jorge Miranda e Rui

B4 PINTO, Paulo Mota. O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Boletim da Faculdade de
Direito — LXIX. Coimbra, 1993.

135 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expresséo versus direitos da personalidade. Colis&o de direitos
fundamentais e critérios de ponderacéo. In: Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicagéo. Org.
Ingo Wolfang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.88-90.

13 CANOTILHO; MOREIRA, Vital op. cit., p. 181-182.

137 MATONI, Luiz Farifias. El derecho de La intimidad. In: PINTO, Ricardo Leite. Liberdade de Imprensa e vida
privada. Lisboa: Ordem dos Advogados, 1994. p. 106.
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Medeiros defendem que os direitos & imagem e a palavra incluem o direito de que ndo sejam
registradas ou divulgadas palavras ou imagens da pessoa sem o0 seu consentimento, conferindo
assim um direito & reserva e a transitoriedade da palavra falada e da imagem pessoal.*®

Destaque-se que nunca se vivenciou um periodo de maior incluséo digital que o da
Contemporaneidade, onde a informacgdo circula nas diversas redes sociais e nos aplicativos de
mensagem, sem barreiras de conteddo, territorialidade ou temporalidade! Segundo, deve-se
relevar que nunca houve tanta exposicao pessoal quanto nos dias atuais, o que tem reforcado a
nocdo de que intimidade e privacidade seriam valores disponiveis, podendo seu titular, formal
ou tacitamente, permitir a invasao ou evasao desses direitos.

Quanto a esses aspectos especificos, importante a observacdo de Habermas de que o
oposto da privacidade néo seria a publicidade, mas a indiscricdo, inclusive dispondo acerca da
possibilidade de que o direito a privacidade se faca exercido em puablico, exemplificando essa
posi¢cdo no caso de artistas, politicos e pessoas que, por fama, atuacdo ou profissdo, se fazem
naturalmente expostas, e que, ainda sim, a privacidade se fara presente.**

Também ao tratar do tema, Zygmund Bauman refuta a no¢éo de reprobabilidade que
passou a acompanhar os atos pessoais de resguardo e de ndo exposicdo, desconstruindo a
I6gica instalada de que a existéncia s6 adquire significado se exposta e tornada visivel,
objetivando o desejado reconhecimento social e considerando que a privacidade seria o exilio
ou o carcere forcado para aqueles que desejassem se torturar ou expiar 0s proprios erros,
colocando ainda a suspeicdo de que sO desejariam 0 espaco ou vida privada aqueles que
tivessem aspectos pessoais a esconder.*°

A nocdo de que haja uma obrigatoriedade de exposi¢cdo geral de todos e de que a
conectividade digital deva ser ilimitada e irrestrita como requisitos de aceitacdo e inclusédo
sociais deve ser desconstruida de imediato no caso dos idosos, até em funcdo da
vulnerabilidade multiforme que possuem, do carater discriminatorio a que estdo mais
expostos e da repercussao que pode Ihes atingir com mais facilidade acaso suas informacoes
pessoais sejam publicizadas e aspectos de sua intimidade e vida privada sejam objeto de

indiscricdo ou compartilhamento indevido.

% MIRANDA; MEDEIROS, op. cit., p. 450.
13 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. Estudos de Teoria politica. S&o Paulo: Loyola: 2004. p. 173.
O BAUMAN, Zygmund. Cegueira moral. Rio de Janeiro: Zahar Editora, 2014. p. 47-55.
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4.3 Dos elementos primordiais para constituicdo da privacidade e intimidade da pessoa
idosa

Apesar de existirem estudos apontando inumeros elementos que possivelmente
constituiriam a privacidade e a intimidade de um modo geral, essa abordagem se concentrara
em trés deles, a independéncia, a autonomia e o controle de dados e informagfes pessoais,
entendendo-0s como necessarios e essenciais para que referidos direitos continuem a se
concretizar ainda na etapa de velhice do individuo.

A independéncia da pessoa idosa pode ser entendida como a habilidade que continua
ela a manter para a execugdo das funcdes inerentes a vida diaria, realizando normalmente as
atividades cotidianas que sempre desempenhou sem necessidade de assisténcia de outrem no
que concerne a locomover-se, situar-se no tempo e no espaco, compreender as informacdes
que lhes sdo dirigidas, responder as demandas do quotidiano, reconhecer as pessoas mais
proximas, alimentar-se, promover a prépria higiene e asseio, manter-se, cuidar das proprias
financas e comunicar-se.

Para Fernandez, a ocorréncia de trés fatos fundamentais marca a vida da pessoa
dependente: uma limitacéo fisica, psiquica ou intelectual; uma incapacidade para realizar por
si mesma as atividades da vida diéria; e a necessidade de assisténcia ou cuidado por parte de
terceira pessoa.'*!

Nesse patamar, consolida-se a ampliacdo de abrangéncia de tais direitos, que se antes
buscava pauta na independéncia e no resguardo do homem perante o Estado, hoje passa a
incluir também a independéncia e resguardo do homem perante a sociedade, reafirmando-se a
autonomia e a independéncia como requisitos da inviolabilidade do idoso enquanto ser
humano, bem como de preservacdo de sua dignidade.

Guilherme Gama, ao tratar do direito ao envelhecimento, como direito personalissimo
e indissociavel da dignidade humana, constata que o idoso sofre com a ameaca constante de
subtracdo de sua autonomia em decorréncia das naturais contingéncias da velhice, o que
terminaria por implicar em mutacdo de sua condicdo juridica, que de pessoa plenamente capaz
até uma determinada etapa de sua vida passaria rapidamente a incapaz durante a velhice.
Discorre ainda que o direito ao envelhecer se constitui também em direito social, raz&o pela
qual restaria a sociedade a atencdo, ndo so para com as condicGes dignas desse processo, mas

também para que se faca resguardado ao idoso os direitos a vida, & saude fisica e psiquica, a

1“1 FERNANDEZ, Alberto Mundz — El cuidado de las personas dependientes ante la crisis del estado de
bienestar. Valencia: Tirante Humanidades, 2013. p. 242.
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intimidade, a privacidade, dentre outros, no que 0 respeito a sua autonomia seria
fundamental.**?

No entender de ladya Gama Maio, a autonomia da pessoa idosa pode ser entendida
como a habilidade de controlar, lidar e tomar decisdes pessoais sobre como se deve viver
diariamente, de acordo com suas proprias regras e preferéncias**®, conceito que, por si s6, ja
revela a intrinseca relag&o entre autonomia e a intimidade e a privacidade.

No que tange a pessoa idosa, a autonomia aliaria entdo a capacidade de deliberar
segundo seus interesses e convicgdes, bem como de agir com base nessas deliberacdes,
reafirmando, ndo s6 para outrem, mas principalmente para si proprio, seus gostos,
preferéncias e vontades. Exatamente por isso, a autonomia poderia ser definida, em sentido
estrito, como autodeterminacdo, no que se constitui pressuposto dos direitos a liberdade, a
privacidade e a intimidade, dentre outros.

O idoso autbnomo age com liberdade, toma suas proprias decisdes, exerce suas
vontades, omite as informacg6es que ndo deseja compartilhar, decide o que resguardar e o que
revelar de sua vida pessoal. J& 0 idoso com autonomia restrita ou diminuida se faz incapaz de
deliberar e agir conforme suas vontades e convicgdes, se deixa controlar por outros e perde a
condicdo de manter sua intimidade e de reservar aspectos importantes de sua privacidade.
Conservar a autonomia para o idoso é reforcar os aspectos de seguranca, valorizacdo social,
autoestima e respeito proprio tdo importantes para que sua personalidade continue a
desenvolver, afastando-o das situacfes de isolamento, alheamento, ociosidade, inutilidade e
discriminacdo que a reducdo ou diminuicdo dela propriciam.

Segundo Cohen, o direito a privacidade possui importante papel na protecdo da
capacidade que o individuo detém para formar, manter e apresentar aos outros uma
autoconcepcao coerente, verdadeira e auténtica de si proprio, sendo que, sem ela, inexistiria
liberdade de expressdo, identidade e até mesmo cidadania. Afirma ainda 0 mesmo autor que,
sem autonomia e privacidade, ndo se asseguraria a inviolabilidade da personalidade, nem o
controle da identidade.'**

Reforcando esse entendimento, Doneda afirma ser a esfera privada aquela onde a

pessoa tenha condi¢fes de desenvolver sua prdpria personalidade, livre de ingeréncias

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da — Principios constitucionais de direito de familia - guarda
compartilhada a luz da lei 11698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 276-
280.

%3 MAIO, ladya Gama — Pessoa idosa dependente. Curitiba: Jurua, 2016. p. 37.

14 COHEN, J.L. — Repensando a privacidade: autonomia, identidade e a controvérsia sobre o aborto. Revista
Brasileira de Ciéncia Politiva — No. 7, 2012. p. 188.
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externas, fazendo com que ela ndo seja submetida a formas de controle social que anulariam
sua individualidade, cerceariam sua autonomia e, em Ultima andlise, inviabilizariam seu livre
desenvolvimento.**

Assim, para se obter o respeito a dignidade da pessoa idosa € necessario, nao so,
manté-la resguardada de qualquer ato que importe em ofensa & integridade fisica ou psiquica,
como também, garantir-lhe a existéncia material minima, o respeito a isonomia e a autonomia
da vontade, sendo esta Ultima questdo primordial a ser considerada, quando se fala em
dignidade da pessoa idosa.

J& segundo Maria Paula Ribeiro de Faria, ndo existindo uma razdo concreta que leve a
concluir em sentido inverso, a pessoa de idade deve ser considerada totalmente capaz de
tomar as suas decisdes. Fundamental € que tenha capacidade para entender a informacéo que
Ihe € dada (no caso especifico das intervencdes médicas, 0 esclarecimento deve adequar-se ao
perfil, educacéo e sensibilidade da pessoa a qual se dirige), capacidade para a reter, para a
articular como momento de tomada de decisdo e, para comunicar a sua decisdo final.**®
Acrescenta ainda a autora que, para decidir da legitimidade de uma medida a tomar
relativamente a pessoa e bens do idoso incapaz, sobretudo quando ainda lhe resta margem de
capacidade e decisdo e de autonomia, € sempre necessario proceder a articulagdo entre o seu
melhor interesse objectivo e 0 espaco de autonomia que ainda mantém, ndao sendo legitimas
intervencbes que envolvam o sacrificio completo de uma das dimensfes ou interesses
(interesse objectivo ou autdnima) & custa da esfera de interesse que se lhe contrapde. **/

No entender de Sérgio Paschoal, o envelhecimento heterogéneo enseja duas situacdes-
limite. Muitos idosos podem permanecer bastante saudaveis e com boa habilidade funcional
até anos tardios, podendo manter estaveis suas caracteristicas fisicas, mentais, de
personalidade e sociais: se ha habitos e estilos de vida saudaveis e na auséncia de uma doenca
importante, havera adaptabilidade e reserva funcional suficiente para a maioria das atividades.
Por outro lado, os idosos podem adquirir incapacidades em qualquer dos dominios citados
(fisico, mental, psicoldgico, condi¢cBes de saude e socioecondmico) e isto pode ndo ser
passivel de recuperagdo; as condigdes crbnico-degenerativas, progressivamente mais
prevalentes, véo levando a deterioracdo funcional; é verdade que adaptacdes podem ser feitas

(terapia ocupacional, p.ex.), modificagdes do meio ambiente também (acessibilidade, p.ex.),

%5 PINHEIRO, Naide Maria — Estatuto do Idoso Comentado. 4a ed. Campinas: Servanda Editora, 2014. p.194-
195.
Y EARIA, op. cit.,, p. 38.
7 1bid. p. 40.
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além de reabilitacdo e uso de proteses e Orteses, restaurando e compensando as perdas
funcionais.'*®

Outra complementacdo necessaria ao conceito de autonomia alia a capacidade de
consolidar-se a ampliacdo de abrangéncia do estudo de tais direitos, que se antes buscava
pautar-se na independéncia e no resguardo do homem perante o Estado, hoje passa a incluir
também a independéncia e resguardo do homem perante o proprio homem, reafirmando-se
sua autonomia e independéncia como requisitos de sua inviolabilidade enquanto ser humano,
bem como de preservacao de sua dignidade.

Marini afirma que a dignidade humana pressupOe a liberdade de fazer as escolhas
essenciais ao desenvolvimento da personalidade, assegurando a maior autonomia possivel,
resguardando a independéncia do individuo em nédo se restringir a uma identidade particular
gue eventualmente tenha sido cristalizada. Entende 0 mesmo autor que a intervencéo estatal €
necessaria a garantia do reconhecimento e garantia que resguardem um espaco de privacidade,
no que essa intervencdo deve ser impediente do estigma social, da imposic¢ao de identidades e
da padronizacdo de comportamentos.

Com os incontaveis avancos tecnoldgicos ocorridos e o uso recorrente de meios
informaticos, as pessoas encontram-se cada vez mais vulnerdveis a devassa da vida privada e
da intimidade, dada a exposicdo que esses recursos tem possibilitado notadamente a quem
deseja, de forma ndo consentida, devassar ou escrutinar aspectos da vida de outrem que se
encontrem reguardados pela discricao, pela reserva e pelo segredo.

Stefano Rodota relembra que os direitos da personalidade, nos quais se incluem a vida
privada e a intimidade, ndo raro sofrem com a intromissdo alheia, reconhecendo que, ao lado
deste reconhecimento, de forma cada vez maior, existem os riscos do progresso tecnoldgico,
onde também esta a consciéncia da impossibilidade de deter o progresso, ainda quando este
ndo apresenta prognésticos tdo somente positivos. *>°

Nesse sentido, citam-se as pesquisas de dados via Internet, a interceptacdo de
correspondéncias eletronicas, o compartilhamento de informag6es comerciais, a veiculagao de
imagens ndo autorizadas, a obtencdo de dados e informagGes através de redes sociais e a

vigilancia via cameras instaladas em ambientes publicos e privados como alguns dos desafios

148 pASCHOAL, Sérgio Marcio Pacheco — Qualidade de vida do idoso: elaboracéo de um documento que
privilegia sua opini&o. [Em linha]. [ Consult. 21 out. 2019].
9 MARINI, Giovanni — La giuridificazione della persona. Ideologie e tecniche nei diritti della personalita.
In: 1l diritto privatto nella societd moderna. Napole: Jovene Editore, 2005. p. 380-415.
1% RODOTA, Stefano — A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 41-42.
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impostos pela modernidade a preservacdo dos direitos a intimidade, a privacidade e a reserva
da vida privada.

Faz-se crescente a possibilidade de se obter informac@es Uteis sobre alguém, até pelo
ambiente de maior disponibilidade dela, a um custo cada vez menor, 0 que SO tende a
aumentar nos anos proximos. Para Doneda, tratar-se-ia de uma linha evolutiva que vem de
décadas e que ndo sera interrompida no futuro, sendo que uma informagéo que provavelmente
ndo seria sequer registrada sem o auxilio do computador, ou que seria apagada de sua
memoOria caso 0s custos de armazenamento fossem maiores, tem hoje muitas chances de
permanecer guardada, o que implica claramente nas informagdes de cunho pessoal.
Aumentada portanto, a quantidade de informacdo disponivel sobre uma pessoa, informacdes
que podem influenciar a vida futura de qualquer um.**

Nesse ponto especifico, urge deixar claro que os dados e informagdes que podem ser
devassados por terceiros em desrespeito a privacidade e a intimidade do individuo idoso,
inclusive por intermédio de meios tecnoldgicos, sdo inimeros e diversificados, podendo ter
natureza emocional, comercial, social, familiar, fiscal, previdenciaria, bancéaria, financeira,
criminal, médica, genética e previdenciaria, dentre outros.

Algumas das informagfes mais buscadas, em se tratando de idosos, sdo as
relacionadas a seu perfil médico e genético, cuja frequéncia crescente e potencial lesdo que
representam ao ambito da intimidade e da privacidade, fazem merecer o destaque dado a
matéria nos ultimos anos. Em verdade, o préprio declinio das condicdes fisicas e mentais
decorrentes da velhice, ndo raramente, fazem que com que as informacgdes sejam buscadas e
armazenadas por quem possui interesse nesse conteudo em face de relagdo mantida com o
idoso, a exemplo de empregadores, planos de salde, seguradoras, previdéncias privadas e até
mesmo o proprio Estado.

De posse destas informacgdes ndo autorizadas, 0s prejuizos ao idoso sdo imensos, dos
quais cita-se as possibilidades de estigmatizacdo enquanto individuo genotipado, de
discriminacdo no mercado de trabalho, de encargo financeiro majorado para fins
previdenciarios, de oneragdo ou exclusdo securitaria, seja por situagdes preexistentes, seja em
decorréncia de eventual aspecto de sua vida que agrave um determinado risco.

Exatamente nesse raciocinio, para José Adércio Sampaio, a intimidade integra a vida
privada, porém de uma forma muito mais dindmica do que comumente apresentada; cuida-se

de sua projecdo no &mbito das informagdes pessoais, do relacionamento comunicativo do ser

1 DONEDA, op. cit., p. 177.
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com os demais, enfim, de uma autodeterminagdo informativa ou informacional. Sampaio
relaciona ainda o direito a intimidade diretamente com o controle ou dominio que a pessoa

tem sobre as informagdes que, recebidas ou enviadas, lhes sejam juridicamente relevantes.'*?

4.4 A privacidade e a intimidade da pessoa idosa ante a necessidade de cuidados

prestados por terceiros ndo inseridos em seu nucleo familiar

Um dos temas que mais tem atraido discussfes, quando se trata de idosos, é o que
versa sobre seus cuidados pessoais, notadamente quando néo séo eles prestados por entes de
sua composicdo familiar, mas, sim, por profissionais que o fazem mediante pagamento de
remuneracdo ou salario. Trata-se de um processo que vem sendo conhecido como
mercantilizacdo da vida intima e que comeca a ser estudado por profissionais de diversas
areas sociais e juridicas.

N&o se pode deixar de reconhecer que a idade avancada implica em certas debilidades,
doencas e desfuncionalidades, as quais demandam que a pessoa idosa necessite de cuidados a
serem realizados no intuito de que lhe deem garantidas seguranca, alimentacdo, asseio,
higiene, ministracdo farmacoldgica, locomogdo, exercicios fisicos e mentais, atividades
ocupacionais, etc.

Nesse ponto, importa lembrar que tradicionalmente o cuidado do idoso via-se relegado
a propria familia, como consequéncia natural da afetividade que caracteriza o vinculo de
parentesco, além de seus deveres basicos de reciprocidade, solidariedade, responsabilidade
comum e assisténcia. Essas atividades eram, normalmente, exercidas por mulheres, de forma
invisivel, discreta e sem reconhecimento moral ou financeiro da sociedade e dos demais
integrantes do nucleo familiar, posto que entendidas como uma consequéncia natural das
outras atividades de cunho doméstico e da abstencdo ao mercado de trabalho daquela a quem
incumbia a atividade de cuidar do idoso.

Analisando a situacdo, ainda se espera que a familia ofereca 0s cuidados a pessoa
idosa, no que as proprias legislacdes constitucionais brasileira e portuguesa trazem expressos
os deveres de cuidado e assisténcia familiar ao idoso. No entanto, é sabido que a
disponibilidade, inclusive temporal, das familias para prestar diretamente esses cuidados vem
diminuindo. Afora o fator tempo em si, 0s aspectos da vida moderna, como exigéncias

econdmicas compartilhadas, mudancas de composicdo do nucleo familiar, igualdade de

152 SAMPAIO, op. cit.,, p. 351.
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género, insercdo feminina no mercado de trabalho e até mesmo certa precarizacao de vinculos
afetivos, fizeram aparecer uma nova situacdo, onde passou a praticamente inexistir a figura do
ente familiar dedicado tdo somente aos cuidados do idoso.

Em paralelo a essas dificuldades, cumpre evidenciar também a ocorréncia do processo
de verticalizagdo familiar, fazendo com que mais geracGes estejam vivenciando a velhice ao
mesmo tempo, 0 que decorre como resultado fatico da prdpria longevidade. Com tudo isto e
como as necessidades continuaram a existir, surge o cuidado intimo mercantilizado, quando
se Ve recriada a pratica desse cuidar como um todo, uma vez que, de gratuito passa a oneroso,
de afetivo passa a comercial, de familiar passa a profissional.

Nesse ponto, ndo se pode perder de vista que os cuidadores passam a ter acesso a uma
parte da vida intima e privada do idoso, ndo por relacionamento familiar ou afetivo, sendo que
eventual afetividade, ainda que possivel de ser construida num momento posterior, ndo existe
inicialmente na relagdo estabelecida, nem se encontra obrigada a existir como condicdo de
efetividade do vinculo entre ambos.

Ao tratar desse aspecto, Salazar vai além, afirmando que, no trabalho de cuidado
mercantilizado, as disposicdes morais podem manifestar-se no senso do dever e de
responsabilidade da pessoa cuidadora, na abnegacdo ao trabalho, no sacrificio, na dedicacao,
ou simplesmente a cuidadora pode ser indiferente e irresponsavel com relagéo as necessidades
da pessoa idosa.™>*

O ato de cuidar, ainda que profissional, implica em convivéncia, em ciéncia e contato
do cuidador com aspectos da vida privada do idoso, tais como gostos, preferéncias, habitos,
lembrancas, objetos pessoais, fotografias, imagens religiosas, informagoes, dados financeiros
e memorias afetivas, sendo que isso se da sem expressa anuéncia do titular do direito a
privacidade, ou ainda sem seu consentimento, mas sim por forca de uma relacdo contratual de
trabalho ou de prestacdo de servicos do qual, inobstante ser o idoso o real beneficiario da
contratacdo ou avenca, ndo se constitui parte contratante dela na grande maioria das vezes.

De igual modo, o cuidador conhece e toca o corpo do idoso, procede sua higiene
corporal e bucal, aplica medicacdo, faz curativos, alimenta, auxilia em necessidades
fisioldgicas e troca fraldas e roupas, por exemplo, entrando em contato fisico, visual e olfativo
com aromas, fluidos corporais, urina, excrementos e outros, 0 que se insere na esfera de sua

intimidade, posto que adentra ao que, antes do periodo de senilidade e desfuncionalidade,

153 SALAZAR PARRENAS, Raquel — Servants of Globalization: Women, Migration e Domestic Work.
Califérnia: Stanford University Press, 2001.
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reservou tdo somente consigo, sem compartilhamento nem mesmo com as pessoas mais
proximas.

Nesse ponto, evidencia-se a importancia da integridade corporal do idoso para a
composicao de sua intimidade e a forma como ela se vé exposta quando se fazem necessarios
cuidados de terceiros, abrindo uma outra vertente, desta feita para que a propria necessidade
traga a possibilidade de limitacdo a essa esfera intima pessoal, além da disposicédo legal e da
intervencao judicial.

Afora o aspecto fisico propriamente dito, o ato de cuidar também envolve
compartilhamento de questdes insertas no ambito da privacidade do idoso, permitindo que o
cuidador, mesmo nas situac@es iniciais e, portanto, ainda sem vinculo afetivo com ele, tenha
contato com sua histéria de vida, relacBes pessoais, questdes emocionais, sentimentos,
desejos, dores, angustias e necessidade.

Nesse bojo, a privacidade e a intimidade do idoso que necessita de cuidados especiais,
na relacdo quotidiana com os chamados cuidadores profissionais, terminam por ser
compartilhadas, ainda que ndo seja essa situacdo originada de sua propria vontade, nem em
virtude de lei ou decisao judicial que assim o determine. Trata-se, por certo, de uma situacdo
nova, ndo somente pela ruptura na dindmica de solidariedade e da reciprocidade inerentes ao
ambiente familiar, mas também pela reanélise das disposi¢cGes morais e afetivas que assumem

valor econdmico no espaco intimo do individuo com mais idade.

4.5 A protecdo normativa da privacidade e da intimidade do idoso no ordenamento

juridico portugués

4.5.1 A Constituicdo Portuguesa aplicada ao resguardo da privacidade e da intimidade do

idoso

O primeiro marco constitucional aplicavel, por assim dizer, pauta-se no
estabelecimento da plena cidadania e se encontra previsto no art. 4°, fazendo elo de ligacéo
entre o Estado e as pessoas de forma igualitaria e sem disting¢Ges.

Ja no art. 9° estdo estabelecidas, dentre as tarefas fundamentais do Estado, as de
garantia dos direitos e liberdades fundamentais, da igualdade real entre os portugueses e da
promocao do bem estar e da qualidade de vida do povo em geral.

No art. 12° da Constituicdo Portuguesa, tem-se a consagracdo do principio da
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universalidade, afirmando que o condensado de direitos e deveres constitucionais sao
aplicados a todos os cidaddos de forma indistinta. No art.13° encontra-se sedimentado o
principio da igualdade, dispondo que todos possuem a mesma dignidade social e igualdade
perante a lei, cuja leitura de Jorge Miranda, concentrando-se apenas no principio da igualdade
enquanto vinculo especifico do poder legislativo, dispde que a jurisprudéncia constitucional
portuguesa distingue trés dimensdes no controlo do respeito pelo principio da igualdade: a
proibicéo do arbitrio, a proibigdo de discriminagéo e a proibicdo de diferenciagdo.'**

Ja sob o titulo dos "Direitos, liberdades e garantias™, encontra-se o art. 25° que afirma
a inviolabilidade da integridade moral e fisica das pessoas e o art. 26° que reconhece 0s
direitos a identidade pessoal, desenvolvimento da personalidade, capacidade civil, cidadania,
bom nome, reputacdo, imagem e intimidade da vida privada e familiar.

No ambito da comunidade européia, a Constituicdo de Portugal é considerada como a
que melhor trata da questdo dos idosos, uma vez que se faz possivel vislumbrar que a
preocupacdo do legislador ultrapassou o mero intuito assistencial, fixando o olhar nas
garantias, mas principalmente na efetiva inclusdo social das pessoas velhas como cidadaos
que sao: completos, dignos e iguais a todos os demais.

Mencionando expressamente os idosos, 0 art. 64° reafirma o direito da protecdo a
salde, mediante a criacdo de todas as condigdes econdmicas, sociais, culturais, ambientais e
sanitarias que garantam a velhice qualidade de vida saudavel.

O art. 66° reafirma o direito a todos, incluindo-se idosos, a um ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado. Ao tratar do tema da familia, o art. 67° atribui ao Estado a
promocdo de rede de apoio familiar em geral, bem como o dever de estabelecimento e
manutencdo de uma politica prdpria para a terceira idade.

Ja no trato especifico do tema terceira idade, contido no art. 72° o legislador
portugués, mais que a seguranca econdmica, convivio familiar e condi¢des de habitacéo,
garantiu aos idosos a completa e irrestrita autonomia pessoal, bem como seu ndo isolamento
social ou marginalizagéo.

Na leitura de Jorge Miranda, uma constituicdo fortemente comprometida no plano
social ndo pode ignorar um dos grupos sociais mais vulneraveis de nosso tempo: a populacao
idosa. O legislador constitucional revela, assim, estar consciente de que as ameacas que as
populacdes mais velhas — um grupo cada vez mais relevante na estrutura etaria da populacéo —

enfrentam (de isolamento, de negligéncia, de abandono, de maus tratos, de dependéncia, de

> MIRANDA; op. cit., p. 167.
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medicacdo, etc) constituem novos desafios num Estado de Direitos Fundamentais. E, uma vez
que a dignidade da pessoa humana concreta e historicamente situada ndo cessa na velhice,
incumbe ao Estado promover uma politica de terceira idade que respeite a autonomia pessoal
do idoso — o qual, cidaddo, estrangeiro ou apatrida, conserva a titularidade de direitos
fundamentais — e que, evitando o seu isolamento ou a sua marginalizacdo social — ou qualquer
situacdo anéloga desconforme com o principio da dignidade da pessoa humana — o proteja
efetivamente enquanto sujeito de direitos.'*

O mesmo dispositivo estabelece ainda que a politica para a terceira idade garanta a
efetiva e ativa participacdo das pessoas mais velhas na sociedade, garantindo-lhes as medidas
econdmicas, culturais e sociais neste mister, bem como todas as oportunidades de realizagéo
pessoal. Em interpretacdo abrangente deste dispositivo, o legislador portugués ndo so
determina a adocdo de politicas publicas para solucdo das varias demandas que decorrem da
velhice, como também reconhece que existem, nessa faixa etéaria, grupos heterogéneos que
precisam ser relevadas em opgdes politico-legislativas prdprias, pois s6 desta forma estar-se-

ia garantindo oportunidades de desenvolvimento, bem estar e satisfacdo pessoal.

4.5.2 Qutras legislacBes portuguesas que resguardam a privacidade e a intimidade do idoso

Dentre outras legislacdes portuguesas que fazem referéncias a idosos, tem-se a
legislacdo civil a regular capacidade, incapacidade e suprimento; casamento; responsabilidade
civil; alimentos; morte e consequéncias juridicas, dentre outros aspectos.

Um ponto a ser evidenciado encontra-se no art. 71°. No.2, onde referido Cédigo previu
expressa protecdo a privacidade de pessoa falecido, outorgando legitimidade para que
ascendentes, descendentes e conjuge sobrevivente possam reguardar esse direito e obter,
acaso seja de interesse fazé-lo, as verbas reparatdrias ou indenizatérias eventualmente
cabiveis em face da lesdo havida.

Ja no art. 80°, encontra-se cristalizado o direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada, com extensdo a ser definida conforme o caso e as pessoas envolvidas. De acordo com
Antonio Menezes Cordeiro, o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada obteve uma
referéncia sucinta nesse dispositivo, mas, para efeito de analise destaca que a propria
referéncia a uma vida privada ja inculca a uma outra vida, a publica, onde ndo ha reserva
alguma. Assim sendo, entende que a primeira parte do artigo supramencionado cumpre a

fungdo de proteger as esferas privada, secreta e intima, deixando de fazé-lo diretamente

% Ipid. p. 1012-1013.
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quanto a publica e social-individual. Na segunda parte, encontra-se que esta protecdo estaria
limitada por um dado objetivo que seria a natureza do caso e um dado subjetivo que seria a
condicdo da pessoa.™*®

Em complementacéo, o art. 81° enuncia que toda limitacdo voluntaria ao exercicio dos
direitos de personalidade é nula, se for contraria aos principios da ordem publica, dispondo
ainda que, mesmo quando se fizer legal, faz revogavel, com a ressalva da possibilidade de
indenizacdo acerca de eventuais prejuizos oriundas de expectativas legitimas frustradas.

Cadigo Penal portugués também tipifica a violacdo do domicilio em seu art. 190°, a
devassa da vida privada em seu art. 192° e a devassa por meio de informética em seu art. 193°,
bem como a violacdo de segredo em seu art. 195°, todos tratados como crimes semi-publicos,
0 que faz prescindir a apresentacdo de queixa pela vitima, conforme estipulacdo contida no
art. 198°.

Segundo Menezes Cordeiro, quer no crime de violagdo de domicilio, quer no de
devassa da vida privada e quer ainda no de devassa por meio de informatica, o bem juridico
protegido é o da intimidade. Ja os crimes de introducdo em lugar vedado ao publico (191°), de
violacdo de correspondéncia ou de telecomunicacfes (192°), de violacdo de segredo (195°) e
de aproveitamento indevido de segredo ( 196°), todos do Codigo Penal, também podem tutelar
a vida privada, embora se dirijam, em primeira linha, a outros tipos de bens.™’

Refira-se também a legislacdo penal ao tratar, em parte propria, dos crimes contra
idosos, bem como a Lei de Salde Mental e Internamento Compulsério, a qual se aplica aos
idosos ndo s6 quanto aos aspectos de saude propriamente ditos, mas também quanto a
preservacao de dignidade, privacidade e intimidade durante o periodo de eventual internacao,
com varios dispositivos aplicaveis neste intuito.

O ordenamento juridico portugués ndo possui uma legislacdo especial que venha a
regulamentar a questdo dos idosos, a exemplo do Estatuto do ldoso brasileiro, utilizando-se
do arcabouco de normas ja existentes para contempla-los, seja no resguardo de direitos e
garantias, nas necessarias intervencdes e na aplicacdo de medidas protetivas porventura

cabiveis.

1% CORDEIRO, Antonio Menezes Cordeiro. Tratado de Direito Civil IV. Parte Geral Pessoas. 5. ed.
Coimbra: Edi¢des Almedina S.A, 2019. p. 275-277.
7 pid., p. 279-281.
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4.6 A protecdo normativa da privacidade e da intimidade do idoso no ordenamento

juridico brasileiro

4.6.1 A Constituicao Brasileira de 1988 aplicada ao resguardo da privacidade e da intimidade

do idoso.

Costuma-se dizer que a cada nova constituicdo surge um novo Estado. Exageros a
parte, e ainda que abertas as discussdes sobre se haveria um novo Brasil ap6s 1988, ano em
que foi promulgada a atual Constituicdo, indiscutivel se faz que ela trouxe uma nova e
diferente modelagem para o trato da questdo dos idosos no pais. Esta nova roupagem
terminaria cristalizando-se cinco anos depois, quando o Estatuto do Idoso entrou no
ordenamento juridico brasileiro, ja em 2003, sob a forma da Lei Federal 10.741.

Nesse ponto, deve-se ter em conta que a norma constitucional supracitada, logo em
seu artigo primeiro, estabelece o compromisso da Republica Brasileira com o Estado
democratico de direito fundamentado nos ideais de dignidade humana, igualdade, respeito aos
direitos, promoc¢do do bem comum, liberdade, justica, solidariedade e cooperacdo entre 0s
POVOS.

Entendendo a dignidade humana como sustentaculo de todos os demais direitos
fundamentais, devem ser citados o art. 5° tratando de direitos e deveres individuais e
coletivos, os arts. 6° a 11°, os quais versam sobre 0s direitos considerados sociais e 0s arts. 14°
a 17°, pautados nos direitos tidos como de natureza politica.

Propriamente no art. 5°, inciso X, encontra-se a protecdo a privacidade e a intimidade,
quando o legislador constituinte prescreveu serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, direitos que, se lesados, resultam na obrigacdo de indenizar.
Pela prépria leitura do dispositivo, verifica-se a aplicacdo indistinta de tal dispositivo a todos
os cidad&os, incluindo-se os idosos.

Observa-se também que a intimidade, a vida privada e a honra tiveram trato
constitucional como institutos distintos, além de ter sido estabelecida a obrigacdo de indenizar
em caso de inobservancia da inviolabilidade resguardada constitucionalmente, sem
necessidade portanto de nenhum outro texto legal para sua aplicacdo, inclusive quanto a
pessoa idosa.

No capitulo pertinente a Assisténcia social, notadamente no inciso V do art. 203,

encontra-se a garantia da concessao de um salario minimo mensal para o idoso que, com
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sessenta e cinco anos ou mais, comprovar ndo possuir meios para sustentar a si proprio ou a
sua familia. Nomeado como BPC, beneficio de prestagdo continuada, seu objetivo se pauta na
garantia do minimo existencial para a preservacdo da dignidade da pessoa idosa considerada
carente.

Ao tratar especificamente sobre os idosos, j& nos arts. 229 e 230, o legislador
constituinte atribuiu expressa responsabilidade da familia e do Estado em seu amparo, amparo
este que seria a preservacdo de seu bem estar geral e sob todos os enfoques possiveis:
econdmico, social, familiar, emocional e fisico, além do moral, de forma a serem os mesmos

resguardados pelas garantias que assistem a todos os cidad&os, indistintamente.

4.6.2 O Estatuto do Idoso — Lei Federal 10.741, de 01 de outubro de 2003 — e outras
legislacBes brasileiras que resguardam a privacidade, a intimidade e a vida privada do

idoso

A Constituicdo Brasileira de 1988, também reconhecida como “constitui¢ao cidada”,
cumulou e introduziu inovadoras ordens legitimadas em legislacGes infraconstitucionais, tais
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor e, em
2003, a Lei 10.741, comumente denominada por Estatuto do Idoso.

O Estatuto do Idoso veio ao encontro dos proprios anseios da sociedade no sentido de
gue um instrumento normativo consolidasse e regulamentasse os direitos fundamentais dos
idosos, ja tratados genericamente no contetdo constitucional e em esparsas legislacdes. Por
conta disto, o Estatuto surgiu do clima colaboracionista e irmanado entre o Poder Legislativo
e a Sociedade civil, tornando-se um divisor de aguas no trato da questdo dos idosos no Brasil.

Desde o estabelecimento do marco cronoldgico de sua aplicabilidade aos 60 (sessenta)
anos, até o detalhamento dos direitos a vida, ao trabalho, a ampla assisténcia, a saude, a
seguridade social, a privacidade, a habitacdo, ao transporte e inimeros outros, bem como a
descricdo das politicas publicas e das medidas de protecdo em caso de violacdo ou ameaca a
direitos dos idosos, tudo foi considerado avanco no arcabouco juridico brasileiro.

Especificamente quanto a privacidade, a intimidade e a vida privada, o Estatuto
enunciou no art. 10, o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade. Quanto a liberdade,
incluiu o direito do idoso de ir e vir e 0 de manifestar amplamente posi¢des e opinides, bem
como o de livremente professar as crencas e cultos que melhor lhe aprouver. Resguardou

também os direitos ao reflgio e a assisténcia. E o principal: o direito ao respeito, o qual
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incluiria a garantia de inviolabilidade de sua integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo
a preservacdo de sua imagem, identidade, honra, autonomia, valores, ideias e até mesmo
espacos e objetos pessoais, cristalizando assim a dignidade da pessoa idosa e o resguardo
privado e intimo de sua vida.

Devem também ser citados: a) o Cddigo de Defesa do Consumidor, que vem a
considerar a pessoa do idoso como consumidor hipervulnerdvel, reconhecendo o aspecto de
fragilidade ainda maior que a ja destinada aos demais consumidores e conferindo-lhe rede de
protecdo ainda mais abrangente nas atividades de consumo e de prestacdo de servigcos que
nele se fazem pautados; b) a Lei Federal 10.173/2001, que inseriu os arts. 1.211-A a C ao
Codigo de Processo Civil, prevendo tratamento processual prioritario e diferenciado para
pessoas que portem sessenta e cinco anos ou mais, com a ressalva de que, além da tramitacéo
mais célere, essa legislacdo também ter sido utilizada para a imposicao de tratamento mais
reservado a tais processos; c) as Leis 8.212/1991 e 8.213/1991, que regulamentam a
previdéncia e 0 amparo as contingéncias sociais basicas e, d) a Lei Federal 9.656/98 e as
Resolucdes correlatas da ANS - Agéncia Nacional de Saude, que tutelam o idoso no campo da
salide privada.

No Cddigo Civil de 2002, o legislador infraconstitucional brasileiro, ao tratar do
Direito da Personalidade, no Capitulo Il, do Livro das Pessoas, em seus artigos 20 e 21,
considerou expressamente a intimidade e a reserva da vida privada, dispondo:

Art. 20 — Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou
manutenc¢do da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmisséo da palavra, ou
a publicagdo, a exposicdo ou a utilizacdo de imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe

atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins
comerciais. **®

Art.21 — A vida privada da pessoa natural é inviol&vel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

Observam-se também no Codigo Civil, algumas estipulacbes protetivas de idosos, a
exemplo do regime obrigatério de separacdo de bens para individuos que casem aos setenta
anos ou mais, bem como algumas limitacGes de sua autonomia ao tratar de determinados
aspectos da sucessao, da interdicdo, da doagéo e da adogéo.

A Lei 5.250/67, conhecida como Lei de Imprensa, foi a primeira que trouxe a previsao

de vida privada e intimidade como limites da liberdade de informacéo, estabelecendo ainda a

18 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. [Em linha] [Consult. 20 Fev. 2018].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm.
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obrigagdo de indenizar diante da inobservancia desses parametros, bem como diante de
calinia, injaria e difamagdo, conforme se extrai de seu art. 49, paragrafo 1°.

O Cddigo Penal brasileiro tutela a privacidade e intimidade, mediante tipificacdo dos
delitos de violacdo de domicilio (art. 150); violacdo de correspondéncia (art. 151); violacdo de
comunicacgdo telegrafica (art. 151, paragrafo 1°, inciso Il); inviolabilidade de segredos (arts.
153 e 154), dentre outros.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa iniciou-se com o instigante tema dos direitos da personalidade,
delimitando-os no enfoque dos direitos a privacidade, a intimidade e a reserva da vida privada
dos idosos, interesse surgido pela propria evolugdo que a tematica da velhice tem colhido nas
ultimas décadas, notadamente ante o crescente envelhecimento da populagdo mundial e, neste
contexto, a necessidade de reequivaléncia e reequilibrio das relacGes sociais e juridicas
pertinentes.

Logo de inicio, cumpriu-se fazer apontamentos ndo lineares acerca da evolugdo da
velhice enquanto fenémeno vivencial de grande relevancia na composicéo social, bem como
do importante papel juridico e econémico que os velhos tém desempenhado ao longo da
Histdria, até que se chegasse a consolidacdo do direito ao envelhecimento como inserido no
rol dos direitos humanos, sob o sustentaculo dos valores inalienaveis da vida e da dignidade
humana.

Partiu-se, entdo, por sustentar a dignidade humana como direito basilar de onde se
originam todos os direitos de personalidade, incluindo-se os direitos a intimidade e a
privacidade, que tiveram conceituacdo inicial interligada ao direito patrimonial, no que se
confundiam com o domicilio como reflgio da vida privada, evoluindo para se firmarem como
direitos proprios com o reconhecimento de serem incorporeos os valores, cuja tutela se fazia
necessaria, partindo-se do resguardo e da necessidade de estar so.

Na parte conceitual, foram destacadas as diversas teorias que objetivavam dar-lhes
respaldo doutrinario, bem como fazer a distin¢cdo da privacidade, da vida particular e da
intimidade, diferenciando-as em termos de objeto e de abrangéncia, no que se destaca a teoria
das trés esferas e as posteriores variacdes que dela partiram em busca de um reforco tedrico
que respondesse a situacdes e questionamentos que ainda ndo haviam sido satisfatoriamente
contemplados, a exemplo da prépria fluidez das esferas e da possibilidade de que seus
contetidos se comuniquem.

Ao empreender a analise desses direitos sob o enfoque das necessidades oriundas da
velhice, com a fragilidade e a vulnerabilidade que lhes é inerente, bem como com a
dependéncia que advém do agravamento dessas condic¢des, observa-se a necessidade de
preservacdo da intimidade e da privacidade como garantias da propria dignidade, a partir da

manutencdo de autonomia, independéncia e controle informacional, considerados elementos

99



que, inobstante ndo serem Unicos, nem se fazerem exaurientes da questdo, restam-se
primordiais para sua concretizagéo, tratando-se de idosos.

Exatamente ao se observar a privacidade e a intimidade, sob o enfoque da pessoa
idosa, adequando-se a base tedrica e a normatizacdo existente as suas peculiaridades,
notadamente no que diz respeito a teoria das trés esferas, conclui-se também pela
impossibilidade de té-las como circulos estaticos ou engessados, sendo clara a dindmica de
mobilidade de seus contetdos, que se intercomunicam ainda mais nesse periodo especifico da
vida humana.

No caso da dependéncia extrema, deve ser ressalvado que, diante dos cuidados fisicos
e psicoldgicos, bem como do amparo emocional que terminam por exigir, as esferas de
privacidade, vida privada e intimidade do idoso praticamente se confundem, uma vez que
muito pouco da esfera intima fica sem compartilhamento ou sob segredo. Apesar disto, ndo ha
que se falar de extin¢do da intimidade nessa fase, uma vez que seu objeto continua a existir,
ainda que, por necessidades variadas, migre para as esferas mais abrangentes, passando a ter
compartilhamento total ou parcial.

Outro ponto que foi evidenciado no trato da questdo é quanto a figura do cuidador,
terceiro com quem o idoso ndo possui relagcdo de parentesco e inicialmente nem sequer de
convivéncia ou amizade, mas que, por necessidade, passa a compartilhar aspectos de sua vida
privada ou intima que outrora ndo tinham sido revelados sequer para as pessoas mais
proximas. A discussdo se aprofunda com o contexto de que esse compartilhamento néo
decorre da vontade do individuo longevo, nem advém de aplicacdo de dispositivo legal ou de
determinacéo judicial, mas, sim, da necessidade.

Independentemente do contexto em que o cuidador aparece na vida do idoso, seja por
contratacdo propria, por familiares seja ainda por responsaveis, descortina-se a situacdo de se
ter aspectos intimos e privados do idoso expostos mediante remuneragdo, o que tem suscitado
inimeras discussdes sobre eventuais contradigdes existentes entre, de um lado, ter-se a
intimidade como valor irrenunciavel e imprescritivel e, de outro, té-la como um valor passivel
de negociacdo, no que ja se viu inclusive utilizada a radical expressdo de mercantilizacdo da
intimidade. Ressalva-se que se incluem nessas discussdes ndo s6 os cuidados considerados
particulares, mas também os prestados em instituicdes de Assisténcia social, atendimento ou
internacgdo, bem como asilos.

Um entendimento juridicamente bem adequado parece indicar ter como comerciais ou

remuneradas as atividades concernentes ao cuidado em si, mas ndo os valores da intimidade e
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da privacidade, cujos direitos correlatos possuem seus exercicios eventualmente limitados por
estipulacdo legal ou intervencdo judicial, no que a necessidade vem a somar-se neste mister.

Com o desenvolvimento tecnologico alcancado nos dltimos anos, manter o resguardo
privado e intimo passou a ficar ainda mais dificil uma vez que o alcance de seus varios meios
chega com facilidade as informacGes, dados, correspondéncias e até mesmo ao domicilio,
reduto tradicionalmente aliado as nogdes de privacidade e vida privada. No caso dos idosos, a
invasdo, a indiscricdo ou a revelacdo nao autorizadas repercutem ainda mais em razdo das
condicdes especiais que ostentam, sendo potencialmente danosas quando refletidas em ambito
financeiro, previdenciario ou securitario.

Na verificagédo das legislagdes que tratam de privacidade, vida privada e intimidade no
Brasil e em Portugal, observa-se a importancia outorgada a matéria pelo legislador
constituinte de ambos os paises que, apesar de terem optado por inseri-la em capitulos e
formas distintas, ou ainda pelo uso de técnicas legislativas diferentes, foram unanimes em
garanti-las como pressupostos de independéncia e liberdade individual, trazendo ainda
dispositivos protetivos especificos acerca de domicilio, correspondéncias, informacdes e
dados pessoais, além de expressa previsdo sobre reparacao de danos em caso de inobservancia
a esse resguardo.

As legislacGes civis brasileira e portuguesa também trazem abordagem sobre o tema
em multiplas aplicacbes, com destaque para o Cadigo Civil Portugués que estende a protecao
a intimidade e privacidade também as pessoas ja falecidas, inclusive com legitimidade para
gue sucessores possam pleitear eventual reparacdo, repercutindo a personalidade e a eventual
lesdo sofrida mesmo no periodo post-mortem.

No Brasil, destaca-se o Estatuto do Idoso que reitera os direitos e a garantias ja
dispostas pela norma constitucional e pela legislacdo civilista, reiterando-as quanto as pessoas
idosas como pressupostos de desenvolvimento de sua personalidade e dignidade. Cumpre
ainda evidenciar a existéncia de outros textos legais que, acessoriamente, aplicam-se quando
tratado o assunto do resguardo intimo e privado da pessoa idosa.

Nessa esteira, entende-se que a privacidade, a vida privada e a intimidade do idoso
encontram-se asseguradas por normas gerais e especificas que, conjugadas e sob a protecdo
méaxima do amparo constitucional, a ele se aplicam e se adéquam. Tem-se, entdo, que 0S
direitos considerados gerais e fundamentais se aplicam a ele como aplicados também se fazem
a todos os individuos em geral, independentemente de qualquer condicdo excepcional,

inclusive quanto a faixa etaria. J& os direitos especificos atribuidos aos mais velhos visam,
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acima de tudo, neutralizar a vulnerabilidade e a condicdo de desigualdade decorrentes da
velhice, reequilibrando um contexto de desfavorecimento, que, se mantido, comprometeria a
continuidade de sua vida civil, econémica e politica, tudo com o objetivo de garantia de plena
liberdade, capacidade e autonomia.

As restricbes proprias da idade avancada, fisicas, emocionais, psicoldgicas,
econdmicas ou juridicas, ndo podem servir de ensejo ou justificativa para que se facam
inobservadas as garantias do que lhes é intimo ou reguardado, nem para que lhes faca
subtraida a vida privada. Sob tal aspecto, entende-se que envelhecer é viver e, como tal, ha de
ser dotada a longevidade com qualidade e dignidade, afastando-se dela toda e qualquer
conotacdo depreciativa e garantindo-lhe protecdo integral sob todos os aspectos, inclusive
guanto aos personalissimos direitos ora tratados.

A importancia do tema se torna inquestiondavel na medida em que, com ele, se
discutem a vida e a propria existéncia humana como principio, meio e fim do Direito. A
defesa do idoso e de suas necessidades de preservacdo da intimidade e da privacidade urge
como pressuposto de garantia de vida plena e digna, restando-se ao Estado, ndo sé dotar o
longevo dessas garantias e direitos, mas também a obrigacdo de garantir-lhes aplicacdo e
eficacia para que, de fato, se concretizem.

Ademais, o idoso, além de ser o proprio reflexo da sociedade em si, também €é agente
catalizador de suas mudancas ciclicas, compreensdo que traz consigo um novo olhar sobre a
matéria, desafio dos quais as sociedades brasileira e portuguesa também ndo podem omitir-se,
a exemplo de novas relagdes pessoais e do progressivo desenvolvimento tecnoldgico, 0s
quais, se por um lado permitem a constatacdo do muito que ja evoluiu o ordenamento juridico
e 0 arcabouco doutrinario sobre a questdo dos idosos, por outro asseguram a longa estrada que
ainda se ha de percorrer em busca da efetividade de seus direitos e garantias, incluindo-se 0s
que resguardem o que ha de mais privativo e intimo numa etapa tao especial da vida: a velhice

salutar.
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