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RESUMO

Este artigo trata da importancia assumida pela Carta Social Europeia na defesa
dos direitos sociais das pessoas de idade dos paises signatarios, no contexto de
crise social e econdmica que a Europa atravessa. Numa Europa dominada por
preocupacOes de competitividade e por interesses econémicos, a intervencdo do
Comité Europeu dos Direitos Sociais e a Carta Social Europeia, ttm um papel
fundamental na preservacdo dos direitos sociais dos cidad&os, sobretudo dos
grupos mais desfavorecidos da populacdo. Neste sentido, identificam-se 0s
direitos sociais dos idosos garantidos pela Carta, os pedidos de informacdo e de
colocacdo em conformidade feitos pelo Comité dos Direitos Sociais a0 nosso pais
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neste dominio, e a situacdo actual da legislacdo nacional em sede de tutela dos
direitos sociais das pessoas mais velhas.

PALAVRAS-CHAVE: direitos sociais; pessoas idosas; Carta Social Europeia;
Comité Europeu dos Direitos Sociais; Constituicdo da Republica Portuguesa.

ABSTRACT

This article tackles the importance of the European Social Charter in the defense
of the social rights of older people in the context of the major social and economic
crisis that is affecting Europe. In a Europe that is dominated by competitiveness
concerns and economic interests, the intervention of the European Committee of
Social Rights and the European Social Charter, play an essential role on the
maintenance of the social rights of the European citizens, especially of the most
disadvantaged population groups. The protection afforded by the European Social
Charter and the national law to the rights of older people is identified, as well as
the way our country has been trying to respond to the demands placed upon him
by the European Social Charter in this area.

KeEywoRDs: social rights; older people; European Social Charter; European
Comitee of Social Rights; Constitution of the Portuguese Republic.
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CONCLUSOES

1. A PROTECCAO SOCIAL DO IDOSO NA EUROPA E OS DIFERENTES
NIVEIS DE REGULAMENTACAO EXISTENTES.

A protecgdo das pessoas idosas na Carta Social Europeia e no Codigo Europeu
da Seguranca Social coloca problemas de articulagdo com o direito comunitario e com o
direito nacional, e mesmo quando é pensada sob o ponto de vista das relagbes com o
direito nacional, obriga a conciliar diferentes niveis normativos: as disposi¢cdes da Carta
Social Europeia, a proteccdo juridico-constitucional conferida a pessoa humana e a
pessoa idosa em particular pelo artigo 72° da Constituicdo, e inUmeras normas da
legislacdo ordinéria: as normas de direito penal que tutelam bens juridicos essenciais da
pessoa, como a vida, a integridade fisica ou a autonomia; de direito civil relativas as
incapacidades, ao fendmeno sucessorio e aos direitos de personalidade; de direito do
trabalho, da segurancga social, de direito fiscal, entre outras.

2. A TUTELA DOS DIREITOS DO IDOSO NO ESPACO EUROPEU. A
CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM, A CARTA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA E A CARTA SOCIAL
EUROPEIA.

A tutela dos direitos do idoso no espaco europeu € garantida no plano dos
direitos civis e politicos pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (doravante,
CEDH), cujas disposi¢fes mais relevantes nesta matéria sdo o artigo 2° (direito a vida),
0 artigo 3° (proibicdo de tratamentos desumanos e degradantes), e o artigo 8°
(proteccdo da intimidade e da privacidade das pessoas). A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, complementa essa proteccdo no ambito social,
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reconhecendo o direito das pessoas idosas a uma existéncia condigna e independente e a
participacdo na vida social e cultural (artigo 25°)*.

Também no ambito europeu, mas sem o reconhecimento institucional da Unido
Europeia que ndo a ratificou, a Carta Social Europeia (daqui em diante, CSE), inclui a
proteccdo do idoso no catalogo dos direitos sociais que pretende assegurar. A Carta
Social Europeia que se mostra provavelmente mais ambiciosa e aventureira, porventura
mais humana, do que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, nesta
materia, ndo é aplicada directamente pelos tribunais, embora as suas normas devam ser
utilizadas como critério interpretativo e como refor¢o das decisdes jurisprudenciais.
Esta concepgéo, que corresponde ao entendimento tradicional dos direitos sociais como
declaragGes politicas dependentes dos recursos do Estado para a sua efectivacdo, tem
vindo a ser posta em causa a Varios niveis, embora se mantenha tendencialmente
verdadeira. Na pratica, € o Comité Europeu para os Direitos Sociais que monitoriza 0s
niveis de cumprimento dos varios direitos sociais pelos Estados: aprecia os relatorios
bianuais dos varios paises, requer as informacdes necessarias, formula conclusdes sobre
o estado de implementacdo dos direitos, solicita que a situacdo seja resolvida ou
colocada em conformidade com a Carta e aprecia as reclamacdes colectivas que Ihe séo
dirigidas na matéria® °.

! 0 artigo 25° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia estabelece o seguinte: ”A Unio
reconhece e respeita os direitos dos idosos a levar uma vida de dignidade e independéncia, e a participar
na vida social e cultural”. Trata-se de uma norma relativamente vaga, que ndo impde formas de actuagdo
positiva aos Estados, parecendo esgotar o seu sentido numa mera proibicdo de politicas e de leis capazes
de afectar os direitos das pessoas de idade. Apesar de se poder dizer em relacdo ao artigo 23° da Carta
Social Europeia revista, que também ele ndo passa da formulacéo de linhas programaticas de conduta, ndo
geradoras de direitos individuais que possam ser executados contra os Estados, a verdade é que aqui, pelo
menos, se formulam regras de actuacdo susceptiveis de orientar os Estados, cuja importancia tende a
aumentar a medida que o papel da Unido Europeia se vai reforcando em sectores capazes de interferir
com os direitos das pessoas idosas, 0 que sucede, por exemplo, ao nivel do mercado laboral. Desde os
anos 90 tem vindo a aumentar a atengdo conferida pela Unido Europeia aos trabalhadores mais velhos no
mercado interno. Esta preocupacdo cristalizou-se na Estratégia de Emprego Europeia que identificou o
envelhecimento activo como estratégia chave, e que passa, entre outras medidas, pela retencdo das
pessoas mais velhas no mercado de trabalho, como forma de aumentar as taxas de emprego e a base de
sustentacdo das finangas publicas. A coordenacdo de politicas que esta estratégia exige tem-se vindo
progressivamente a alargar a outras areas, como a incluséo social e as pens6es, tentando dar resposta aos
desafios demograficos que a Europa enfrenta. Toda esta situacdo politica obriga a reforcar a tutela dos
direitos dos idosos, que enquanto grupo mais fragil da populacdo podem ser facilmente convertidos em
“comodidades do mercado laboral”, em lugar de serem tratados como cidaddos capazes de decidir e
participar na defini¢do das politicas que Ihes dizem respeito. De acordo com COSTELLO, Cathryn, Gender
Equalities and the Charter of Fundamental Rights of the European Union, in Economic and Social Rights
under the EU Charter of Fundamental Rights — a Legal Perspective, USA, 2006, Hart Publishing, pag.
107:”0O artigo 25° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia constitui um meio
particularmente Gtil no sentido da sensibilizagdo da Unido Europeia a medida que esta vai adquirindo um
papel cada vez mais relevante na definigdo de politicas com impacto sobre os direitos das pessoas idosas,
mas falta-lhe contetdo substantivo”.

2 Na realidade, o sistema de supervisio do cumprimento das obrigacdes decorrentes da Carta Social
Europeia é um pouco mais complexo, e supde a actuacdo sucessiva de quatro érgdos supervisores: em
primeiro lugar, o Comité Independente de Peritos, designado pela Comissdo de Ministros, mediante
indicacdo dos paises contratantes, tendo em conta 0s conhecimentos e experiéncia demonstrada nas areas
do direito do trabalho e da seguranca social. O segundo 6rgdo de supervisdo é o Subcomité do Comité
Governamental Social, que é composto pelos representantes dos varios paises signatarios da Carta. Os
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A CEDH é aplicada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)
sempre que se torna necessario garantir os direitos e liberdades dos residentes nos
Estados parte da Convencdo contra violagBes concretizadas através de actos e decisdes
do préprio Estado, desde que a questdo tenha sido colocada no plano interno, e desde
que ai tenham sido esgotadas todas as vias de recurso.

Por sua vez, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia € aplicada
pelo Tribunal de Justica das Comunidades, devendo a interpretacdo destes direitos ser
feita de acordo com a CEDH, a nédo ser que o ambito de proteccdo da Carta seja mais
amplo ou extenso (artigo 52° n° 3 da Carta). Falha aqui evidentemente a sujeicdo da
Unido Europeia a Carta Social Europeia, que permitiria ter em conta o impacto das
medidas da Unido nos direitos sociais dos paises membros, e harmonizar a actuacdo do
Tribunal de Justica com a do Comité dos Direitos Sociais, fazendo reflectir na aplicagdo
dos direitos sociais previstos pela Carta dos Direitos Fundamentais o que diz a Carta
Social Europeia sobre a matéria, e que tem vindo a ser defendida a varios niveis, e a
varias vozes.

relatorios destes dois 6rgdos sdo depois analisados pela Assembleia do Conselho da Europa, integrada
pelas delegagdes dos Parlamentos Nacionais dos paises membros. Tem um papel consultivo. Finalmente,
intervém o Conselho de Ministros que, na auséncia dos Ministros dos negécios estrangeiros, € composto
por representantes dos Estados membros, e que elabora as conclusGes politicas dos varios ciclos de
supervisdo. O papel do Comité de Peritos consiste em avaliar a conformidade da legislagéo, regulamentos
e praticas dos paises signatarios com a Carta, com base em relatdrios que sdo submetidos periodicamente
pelos varios paises, e que se referem ao grau e modo de implementacdo dos artigos que subscreveram.
Estes relatérios, juntamente com as conclusGes do Comité, sdo enviados a Subcomissdo do Comité, cujas
conclusGes se referem aos desenvolvimentos mais recentes das situaces nacionais, no periodo de tempo
entre a apresentacdo dos relatorios e a sua apreciacdo. O Subcomité apresenta a Comissdo de Ministros
um relatdrio contendo as suas conclusdes que seguem em anexo as conclusdes do Comité de Peritos, e a
Comissdo de Ministros, uma vez consultado o Parlamento, pode dirigir a cada pais signatrio as
recomendagdes consideradas necessarias. O funcionamento de toda esta estrutura de supervisdo revela
algumas fragilidades que tém vindo a suscitar sérias criticas desde o seu inicio. Em primeiro lugar, trata-
se evidentemente de um procedimento moroso, em que intervém sucessivamente varios 6rgdos, cada um
dando a sua opinido acerca dos relatorios nacionais e as conclusdes formuladas anteriormente, o que
impede a Comissdo de Ministros de exercer verdadeiramente as suas responsabilidades. Em segundo
lugar, a divisdo de competéncias entre 0 Comité de Peritos e 0 Subcomité ndo estd muito bem definida,
pelo que o Subcomité pode formular observagdes, e adoptar pontos de vista, sobre as conclusdes do
Comité e os relatérios nacionais, completamente divergentes dos que foram os do Comité de Peritos,
desautorizando este 6rgdo. Uma terceira critica diz que o Comité de Peritos tem poucos contactos com os
Governos nacionais, pelo que adia sucessivamente a sua apreciagdo dos relatérios por falta de informagéo
adequada. Por seu turno, as deliberagcBes do Subcomité tém sido acusadas de falta de consisténcia, de
excessiva atencdo dada aos pormenores das conclusdes dos peritos, e de excessiva contencdo e cautela em
certos casos. A principal desvantagem que resulta daqui é a incapacidade dos Governos em reconhecer
violacbes flagrantes da Carta, por forma a dai retirar as devidas consequéncias legais e politicas.
Finalmente, a quarta critica diz respeito a falta de decisfes da Comissdo de Ministros e & sua relutancia
em proceder a recomendagdes individuais. Acerca do funcionamento do sistema de supervisdo da Carta
Social Europeia e das propostas de revitalizagdo da Carta, veja-se, por todos, VANDAMME, Frangois, The
Revision of the European Social Charter, International Labour Review, 1994, Vol. 133, n® 5-6, pags. 635
e ss..

® Acerca das reclamacdes colectivas apresentadas contra Portugal em sede de implementacio da Carta
Social Europeia até 2015, veja-se, Portugal and the European Social Charter, Department of the
European Social Charter, November 2015, pag. 2.
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Em relagdo & Carta Social Europeia®, convém dizer que néo s6 existem paises
com diferentes niveis de vinculagcdo aos direitos ai consagrados (alguns paises estdo
vinculados & versdo de 1961, e outros a Carta ja revista), como o grau de
reconhecimento e efectividade dos seus direitos se mostra particularmente afectado
pelas exigéncias dirigidas pela Unido Europeia, sobretudo aos paises do Sul da Europa,
no contexto da crise econémica. Uma vez que a Unido Europeia ndo ratificou a Carta
Social Europeia, as suas medidas surgem muitas vezes desligadas da realidade social
dos paises a que se dirigem, o que ndo deixa de reforcar, ao mesmo tempo, a
importancia dos direitos sociais e a necessidade de intervencdo do Comité Europeu dos
Direitos Sociais em sua defesa (por exemplo, os empréstimos feitos pelo FMI e pela
Unido Europeia a Grécia, tinham como contrapartida a adop¢do de medidas de
austeridade, que passavam pela privatizacdo de empresas publicas e pela flexibilizacéo
da legislacdo laboral, sendo possivel o despedimento de trabalhadores sem pré aviso
dentro de um periodo de doze meses. Esta situacdo levou a apresentacdo, em 2011, de
duas reclamacgdes ao Comité Europeu dos Direitos Sociais, que decidiu contra as
instituicdes europeias, considerando existente uma violacéo da CSE®).

3. A EVOLUCAO DA TUTELA DOS DIREITOS DO IDOSO NA CARTA
SOCIAL EUROPEIA.

A versdo inicial da Carta Social Europeia de 1961 ndo autonomizava 0s idosos
como grupo vulneravel, integrando a sua tutela num proteccdo de natureza geral: o
direito a proteccdo da saude (artigo 11°), o direito a seguranca social (artigo 12°), o
direito a assisténcia social e medica (artigo 13°), o direito a proteccao social (artigo 14°),
0 direito das pessoas fisica ou mentalmente diminuidas a formacdo vocacional,
reabilitacdo e reintegracdo social (artigo 15°) o direito & proteccdo contra a pobreza e a
exclusdo social (artigo 30°) e o direito a habitagdo (artigo 31°). Em 1988, o Protocolo
Adicional & Carta veio autonomizar os idosos como grupo vulnerével (artigo 4°)°, numa

* Acerca da evolugdo sofrida pela Carta Social Europeia desde 1961 até hoje, confiram-se, por todos,
HARRIS, David/DARCY, John, The European Social Charter, New York, 2001, 22 ed., Transnational
Publishers, pags. 1 e ss..

> BELORGEY, Jean-Michel, Quelles Garanties des Droits Sociaux en Temps de Crise?, in Lex Social, vol.
6, n° 2, 2016, pag. 5: O Comité Europeu dos Direitos Sociais condenou a Grécia, afirmando o
seguinte:”Os Estados que subscreveram a Carta aceitaram prosseguir por todos os meios Gteis a criacdo
de condi¢Bes adequadas a assegurar o exercicio efectivo de um certo nimero de direitos, e ndo podem, a
pretexto da crise, prever uma diminuicdo acentuada da proteccdo desses direitos, devendo antes tomar
todas as medidas necessarias para fazer com que esses direitos sejam efectivamente garantidos no
momento em que a necessidade de protec¢do mais se faz sentir”.

® Convém dizer que este art. 4° foi a primeira disposicéo integrante de um Tratado de Direitos Humanos a
proteger de forma auténoma os direitos dos idosos. Trata-se de uma “norma dinamica”, uma vez que a
definicdo das medidas adequadas a proteger estes direitos vdo variando e evoluindo em funcdo da
evolucdo que possa sofrer o entendimento sobre as condi¢Bes de vida adequadas para os idosos. A
proteccdo deste art. 4° sobrepBe-se a que é garantida pelas outras disposi¢Bes da Carta, uma vez que estas
se referem a tutela genérica de direitos como a salde, a assisténcia médica ou a seguranca social. Acerca
do sentido de protec¢do do art. 23° da Carta, confira-se: Digest of the Case Law of the European Comittee
of Social Rights, Council of Europe, 1th September 2008, pags. 147 e ss..
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tentativa de unificar a protec¢do conferida pela CEDH e pela propria CSE (e convem
dizer que no plano da proteccdo pela idade ndo ha grandes problemas de divergéncia e
de articulagdo entre diplomas e jurisdi¢bes, existindo varias decisdes sobre
discriminacdo pela idade do TEDH, com base na violacdo do artigo 14° sempre
relacionadas com a invocacdo de um dos direitos substantivos consagrados na CEDH),
vindo esta disposicdo a ser inserida, em 1996, no artigo 23° da Carta revista que foi
ratificada por Portugal em 2001.

4. A DEFINICAO DE PESSOA DE IDADE. QUEM DEVE SER CONSIDERADO
IDOSO?

N&o vamos debater aqui a questdo de saber quem deve ser considerado idoso a
luz da lei uma vez que qualquer fronteira que se possa estabelecer neste dominio tera
sempre um valor meramente indicativo’. Aceitemos, todavia, de forma genérica, que se
adquire a categoria de “pessoa de idade” quando se termina a vida profissional activa, o
que, na maior parte dos casos, sucede aos 65 anos. A partir dai, distinguem-se duas
fases: a terceira idade, que decorre do abandono do mercado de trabalho, mas que se
caracteriza ainda por ser uma fase de vida autbnoma e com qualidade, e a quarta fase,
ou quarta idade, que se aproxima da infancia, pela dependéncia existente em relacdo a
outros membros da familia ou cuidadores, e que, nas palavras de MIKKOLA M, “revela
muito acerca das relagbes socio-culturais, o respeito pelas geracdes precedentes e a
solidariedade existentes numa sociedade™® °. Também n&o vamos aprofundar a forma
como a idade foi sendo vista ao longo do tempo nas vérias sociedades, embora se saiba
que enquanto na Grécia e Roma antiga a idade era factor de valorizagdo e de respeito,
na sociedade europeia ocidental a perspectiva em relacéo a idade foi-se alterando com o
surgimento da familia nuclear e com a revolugdo industrial, que levou a ver a pessoa de
idade como factor de despesa para a familia, em lugar de fonte de rendimento. O
exemplo mais impressivo da relacdo entre o tempo e a idade vem, no entanto, da
Islandia central, onde se reinem as placas tecténicas da América do Norte e da Eurasia.
Nesse local, reunia, ha mais de mil anos, 0 mais antigo Parlamento da Europa, o
Altinget, e conta-se que um dos rituais de inicio das sessfes consistia em atirar as
pessoas de idade ja incapacitadas de um rochedo para o precipicio formado entre as

” Acerca da discussdo em torno da necessidade de autonomizar os idosos como grupo carecido de
proteccdo, e da fronteira que separa a vida adulta da terceira idade, veja-se, com mais desenvolvimento,
RIBEIRO DE FARIA, Paula, Os Crimes praticados contra idosos, Porto, 2015, Universidade Catolica
Editora, Biblioteca de Investigagdo, pag. 9.

 MIKKOLA, Matti, Social Human Rights of Europe, Porvoo, Finland, 2010, Karelactio, pag. 526.

% O Comité dos Direitos Sociais encontra-se particularmente atento & definigdo da idade referéncia para
efeitos de reforma e acesso aos respectivos beneficios e pensdes. Uma vez que a maior parte dos paises da
Europa tem vindo a sofrer uma grande pressao financeira decorrente do nimero de pensdes a pagar, existe
alguma tendéncia para elevar a idade da reforma e de abandono da vida activa. Embora reconhecendo
alguma discricionariedade a legislacdo de cada pais, 0 Comité ndo deixa de querer ser informado das
intencBes dos varios paises nesta matéria, uma vez que isso pode envolver uma violacao significativa dos
direitos consagrados pelo art. 23° da Carta Social Europeia.
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duas placas. Curiosamente, hoje em dia, sdo os descendentes desses vikings que ttm um
sistema de seguranca social mais evoluido, e que mais motivam o0s seus idosos a
manterem-se activos na sociedade”.

5. O ARTIGO 23° DA CARTA SOCIAL EUROPEIA REVISTA. A
NECESSIDADE DE TUTELAR OS DIREITOS DAS PESSOAS IDOSAS.

A primeira questdo que suscita o artigo 23° da CSE é a da necessidade da sua
existéncia. Justifica-se a autonomizacdo das pessoas de idade como grupo carecido de
protec¢do? Esta pergunta é ociosa, e s6 pode ser feita no absoluto desconhecimento das
condicOes de vida das pessoas de idade na maior parte dos paises da Europa, e da forma
como esta faixa da populacdo tem vindo a ser afectada pela crise econdmica,
negligenciada pelos Governos e pelas proprias familias. N&o se tratando de populagdo
activa, os Governos tém a consciéncia de que ndo correm o risco de ver paralisados
sectores fundamentais da producdo quando adoptam politicas restritivas dos seus
direitos. Os idosos ndo fazem greve. Os idosos sdo particularmente afectados pela
pobreza, pelo risco de acidentes domésticos, pela soliddo (em 2004, na Inglaterra, um
milh&o de pessoas de idade passou o Natal sozinha), pelo frio, pela mé nutricdo (quatro
em dez pessoas de idade que dao entrada nos hospitais estdo mal nutridas), pela falta de
servicos publicos adequados, s&o alvo de negligéncia e de esquecimento (a moda néo é
feita para os idosos). Sdo mais frequentemente vitimas de certos crimes, como a
violéncia domestica, a burla e a usura (explorando a situacédo de debilidade da vitima), e
outro tipo de crimes patrimoniais™. Por outro lado, e face as exigéncias financeiras
colocadas pela crise econdmica e pelo envelhecimento demografico da maior parte dos
paises da Europa o risco de afectacdo dos direitos deste grupo vulneravel, é cada vez
maior. A resposta & pergunta acerca da necessidade de tutela fica dada. Nem todos os
idosos se deixam charmosamente retratar como pessoas vagamente grisalhas a jogar
golfe, ou na amurada de barcos de recreio™.

19 Exemplo de MIKKOLA, Matti, Social Human Rights of Europe, ob.cit, pag. 527.

1 Grande parte destes elementos foram retirados de HERRING, Jonathan, Older People in Law and
Society, Oxford, 2009, Oxford University Press, pag. 15.

12 Acerca da pobreza que afecta a populacio idosa dos Estados Unidos, veja-se o que escreve FRETZ,
Burton, Diverse Needs, Diverse Solutions: Fighting Poverty among the Elderly Poor, Fighting Poverty,
Vol. I, N° 1, 1993, pags. 63 e ss..”"Em primeiro lugar, a pobreza da populacdo idosa existe em nimeros
arredondados e escondidos. Em segundo lugar, esta faixa da populagéo enfrenta as mesmas dificuldades
para fazer face as necessidades do dia-a-dia que as camadas mais jovens. E, em terceiro lugar, a
necessidade de encontrar solugGes sistémicas de longo curso ndao pode ocultar a necessidade imediata em
encontrar solug@es para os problemas” (...) “mais de 300.000 pessoas com mais de 65 anos ndo comem
nada durante um dia pelo menos no espago de um més porque ndo tém comida ou recursos para a
comprar. O nimero aumenta para 550.000 pessoas se estendermos o espaco de andlise para o periodo de
seis meses. Cerca de 750.000 idosos tém que escolher entre comprar comida ou medicamentos no espacgo
de seis meses, No entanto, menos de metade destas pessoas corresponde a definicdo federal de pobreza.
S&o definidas como pessoas de baixos rendimentos mas ndo como pobres” (...) “as pessoas idosas com
baixos rendimentos enfrentam constantemente o desafio de obter rendimento adequado, habitagdo
condigna, e alimentacéo suficiente. Por defini¢do falta & maior parte dos idosos pobres, pensdo bastante,
rendimentos de poupanca ou reforma, e dependem de rendimentos da seguranca social para viver”.
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6. AS DIMENSOES DA PROTECCAO CONFERIDA PELO ARTIGO 23° DA
CARTA SOCIAL EUROPEIA.

A redaccdo do artigo 23° da Carta Social Europeia corresponde a uma técnica
legislativa inovadora neste dominio uma vez que ndo se encontra dividido por
paragrafos, mas por hifens*®, e é composto por trés partes:

A primeira parte do artigo diz respeito a criacdo de condi¢des de vida que
permitam ao idoso levar uma vida activa enquanto membro completo do corpo social
pelo maior tempo possivel (insere-se na linha de uma politica de envelhecimento
activo), e desdobra-se em duas dimensoes:

- a primeira dimensdo refere-se a garantia de recursos suficientes e de um nivel
adequado de equipamentos e de servigos capaz de permitir a pessoa de idade uma
insercdo adequada na via social. A pessoa de idade tem que ter rendimentos que lhe
permitam satisfazer necessidades basicas como a habitacdo e a alimentacéo e, além
disso, tem que ter a possibilidade de aceder a equipamentos culturais, a participar na
vida colectiva, a ter transportes, comunicacfes, seguranca, e a desfrutar de um bom
ambiente. Uma vez que se pretende equiparar o padrdo de vida do idoso ao da vida
activa, o Comité Europeu dos Direitos Sociais tem defendido que o minimo de
rendimento exigido por este artigo deve ser equivalente a pelo menos 50% do nivel
salarial médio do pais, a ndo ser que se beneficie de outras prestagdes do Estado, ndo
podendo, mesmo ai, ser inferior a 40%. A reducdo do poder de compra (a ndo
observéancia deste index) s6 é possivel nas condicdes prescritas pelo artigo G, da Parte
Il da CSE, onde se trate de uma restricdo necessaria "para garantir o respeito pelos
direitos e liberdades de outrem, ou para proteger a ordem publica, a seguranga nacional,
a saude publica e o0s bons costumes".

- a segunda dimensdo desta proteccdo relaciona-se com o cumprimento de
deveres de informacdo por parte do Estado acerca dos servicos de apoio disponiveis, das
suas condigdes de funcionamento e de utilizagdo, e custos associados. Os meios
utilizados para veicular a informacdo podem ser quaisquer uns, desde que essa
informacdo seja cognoscivel (a porta dos servicos e lojas frequentadas pelas pessoas de
idade, jornais, revistas, internet, televiséo, etc), tendo sempre presente que as pessoas de
idade tém uma capacidade limitada de aceder a informacéo.

A segunda parte do artigo 23° consagra o direito das pessoas de idade — e aqui
sdo abrangidas pessoas com capacidade limitada devido a doenga, deficiéncia ou idade
avancada — a decidir livremente o seu modo de vida, e a manterem a sua independéncia

13 A consequéncia imediata da inexisténcia de paragrafos neste artigo refere-se & impossibilidade da sua
ratificacdo parcial por parte dos Estados. Os Estados ou se vinculam integralmente as obrigacdes
decorrentes do art. 23° ou, pura e simplesmente, ndo se vinculam a cumprir esta disposi¢do. O que nao
significa, todavia, que os Estados ndo possam violar apenas uma parte das suas obrigacdes aqui
consagradas para com as pessoas de idade, cumprindo todos os restantes deveres decorrentes do art. 23°.
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enquanto o desejarem, e isso for possivel. Esta liberdade de escolha depende de um
certo nimero de condicBes, fundamentalmente da existéncia de habitacdo condigna, e
da prestacdo de apoios sociais e de saude. Os Estados ndo estdo vinculados a politicas
de habitacdo e a apoios sociais determinados, dispondo de liberdade na forma de
realizacdo deste direito, desde que os recursos mobilizados se mostrem adequados e 0s
resultados sejam atingidos (o Estado pode optar por construir habitacdo a custos baixos,
subsidiar rendas, inserir o preco da casa no rendimento que atribui ao idoso, entre outras
solugdes). O idoso com plena capacidade tem direito a uma habitacdo standard em
condicGes de igualdade com outros, dentro de um periodo de espera razoavel, e o idoso
com limitagOes deve poder optar por habitagcdo standard com apoio social, habitagdo
adaptada com apoio, ou habitacdo adaptada. Existe alguma dificuldade em definir os
limites da liberdade de escolha do idoso relativamente & decisdo de se manter em sua
casa. No entanto, ele tem sempre que ser consultado sobre a decisdo de
institucionalizacdo, e a margem de autonomia que lhe é reconhecida dependera muito
do ambiente em que quer viver, das suas condi¢cdes de saude e dos apoios de que dispde
(havera situacfes em que é impossivel manter-se em casa).

A terceira, e ultima parte, deste artigo, diz respeito ao idoso institucionalizado.
Trata-se aqui de garantir apoio adequado aos idosos que vivem em instituicdes e de
assegurar a manutencdo dos seus direitos fundamentais a privacidade, a dignidade, a
propriedade, a participar nas decisdes relativas a sua vida na instituicdo, a manter
contacto com as pessoas que lhe sdo préximas e a reagir pela via hierarquica ou
jurisdicional contra quaisquer violagfes desses mesmos direitos. Os paises signatarios
devem também garantir a existéncia de instituicdes de acolhimento publicas ou privadas
em numero adequado, com precos comportaveis, devidamente licenciadas e
fiscalizadas, de forma a que a qualidade do cuidado prestado aos idosos fique
assegurada.

Dito isto, facil é de antever como a realizacdo destes direitos pode ser afectada
pela crise e pelas politicas europeias no sentido da contencio de custos'®. Este &, na
verdade, o “drama” dos direitos sociais, quer ao nivel do direito europeu, quer do direito
interno: a sua dependéncia das possibilidades econdmicas dos Estados, muito embora o
texto da Carta Social Europeia ndo refira limitagGes financeiras como justificacao para o
ndo cumprimento destes direitos, e o Comité ndo tenha até agora revelado grande
condescendéncia para com essas mesmas limitagcdes. Exemplo disso foi a forma como o
Comité lidou com as dificuldades sentidas pela Alemanha em garantir os direitos sociais
nos novos Léander, logo apo6s a reunificagdo. O Comité exigiu que a Alemanha

¥ | astimando a forma como a Unido Europeia tem vindo a construir uma sociedade dominada pela
concorréncia e pela precariedade, onde o ser humano é sacrificado aos bens materiais, e contrapondo a
esta perspectiva e sentido de coisas, a actuacdo do Comité Europeu dos Direitos Sociais como
instrumento de garantia destes direitos, BELORGEY, Jean-Michel, Quelles Garanties des Droits Sociaux
en Temps de Crise?, ob.cit., pag. 2.
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cumprisse imediatamente os standards impostos pela Carta em todo o territdrio, e
independentemente dos custos a eles associados™.

7. O ARTIGO 72° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA E A
TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

A proteccdo a terceira idade € garantida na nossa Constituicdo pelo artigo 72° (Terceira
Idade)*®, inserido no capitulo dedicado aos direitos e deveres sociais, o que tem sido
entendido como sin6nimo de uma garantia de tutela menos intensa do que a que
corresponde aos direitos, liberdades e garantias, sendo sempre possivel argumentar com
a falta de recursos por parte do Estado para assegurar o cumprimento de prestacoes, de
servicos, ou entregas de natureza financeira'’. Como os direitos sociais ndo podem, em
principio, ser directamente invocados contra o Estado, os cidaddos dependeriam da
vontade e do empenho do legislador ordinario a quem cabe, de acordo com 0s meios
existentes e o0s principios constitucionalmente aplicaveis, actualizar as opcoes
fundamentais em sede de proteccdo social. No dominio da assisténcia a velhice, e uma
vez que esta em causa um grupo econdmica e socialmente desfavorecido, tem que ser
considerado igualmente o principio da igualdade previsto pelo artigo 13° do texto
fundamental, que exige a adop¢do de medidas para evitar essa desigualdade, nivelando,
na medida do possivel, as condi¢gdes de vida destas pessoas as dos restantes grupos
sociais. O que também decorre, e é imposto, pelo préprio principio da dignidade da
pessoa humana, sendo expressao de uma regra basica de reciprocidade uma vez que se
trata de pessoas que contribuiram com a sua forca activa para a sociedade, e as quais a
sociedade deve garantir todas as condi¢fes para um resto de vida digna e capaz.

A questdo da nédo intervencdo legislativa, logo, do ndo cumprimento em toda a
linha da obrigacdo legiferante nesta matéria, ndo se coloca no nosso pais. O legislador
consagrou um sistema de seguranca social bastante abrangente, quer ao nivel das
respostas sociais, que tanto podem ser no domicilio ou em equipamento, quer ao nivel
das pens@es, e do préprio sistema de saude. Mais discutivel é a efectividade dessa
proteccdo, que pode ter sido comprometida pelos cortes a que ficaram sujeitas as

> HARRIS, David/DARCY, John, The European Social Charter, ob.cit., pag. 27.

16 Estabelece o art. 72° (Terceira Idade), da Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu n° 1, o
seguinte:”As pessoas idosas tém direito a seguranga econdémica e a condi¢es de habitacdo e convivio
familiar e comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento e a sua
marginalizacdo social”. E o n° 2:”A politica de terceira idade engloba medidas de caracter econémico,
social e cultural tendentes a proporcionar as pessoas idosas oportunidades de realizacdo pessoal, através
de uma participacao activa na vida da sociedade”.

" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra, 1976, Almedina, pag. 384. Acerca da caracterizacdo deste direito em particular, veja-se, por
todos, MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada, Tomo |,
Coimbra, 2010, 2% ed., Almedina, anotacdo ao art. 72°. CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, Coimbra, 2014, reimpressdo, Almedina,
anotacao ao art. 72°.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, Monogréfico 1 (2017)

312



pensdes de reforma devido a crise, e pelo valor das proprias pensdes, uma vez que ndo
nos parece que elas pudessem ter sofrido retrocesso, ou que cumpram integralmente a
obrigacdo de respeito pelo artigo 72° da Constituicdo, pela Carta Social Europeia, e
pelos principios da dignidade e da igualdade entre cidadaos.

Parece fazer sentido referir aqui, a concepcao unitaria dos direitos fundamentais
que é defendida entre nds por ReEIsS NOVAIS, e, a0 que pensamos também por Rul
MEDEIROS, embora ndo deixando de manifestar este autor algumas reservas acerca da
rigorosa equiparacao entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais*®. No fundo,
o0 entendimento de que, sobretudo onde estdo em causa grupos mais frageis, em relacéo
aos quais se fazem sentir particulares necessidades de protecgédo, e onde a recusa ou
escassez da prestacdo social comprometa, como sucederd nestes casos, direitos ou bens
essencialissimos, como a vida, ou a integridade fisica, integrantes do proprio conceito
de dignidade da pessoa humana, a garantia do direito social deve andar proxima da que
é assegurada aos direitos, liberdades e garantias. Sem perder de vista uma logica de
razoabilidade como a que terd sempre que informar a distribuicdo dos recursos
financeiros existentes — que se sabe que sdo escassos — pelas varias areas de intervencéo
do Estado, devera poder invocar-se o direito social constitucionalmente consagrado, e a
prépria Carta Social Europeia, ndo s6 como fundamento de uma eventual
inconstitucionalidade por omissdo, sempre que exista uma actualizacdo legislativa
insuficiente de opgdes fundamentais (constitucionais ou de direitos humanos) com
reflexos directos nos direitos das pessoas e da dignidade humana, como devera ser
possivel fiscalizar a legitimidade de uma intervencéo legislativa ou administrativa que
venha a diminuir o alcance e a configuracdo do direito que decorre da Constituicdo e da
intervencdo conformadora e concretizadora do legislador ordinario.

Uma vez consagrada a opgdo fundamental da tutela do direito, tendo o Estado
portugués assumido, pela sua vincula¢do a Carta Social Europeia, 0 seu empenho na
proteccdo dos seus cidaddos na velhice, veio a conferir posteriormente consisténcia a
esse direito atraves da intervencgdo do legislador ordinario que o fez a varios niveis (com
destaque para a Lei-Quadro da Seguranca Social, Lei n° 4/2007, de 16 de Janeiro,
posteriormente alterada pela Lei n°® 83-A/2013, de 30 de Dezembro, que define o
modelo de proteccdo social para todos os cidaddos, em particular os mais idosos,
estruturado segundo principios de universalidade, solidariedade e participacao, além do

'8 MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num contexto global, Lisboa, 2015, Universidade Catélica
Editora, pag. 115:"isso ndo legitima, todavia, que se conclua que a atribuicdo de relevancia a distingao
entre aquilo que é o direito fundamental consagrado constitucionalmente e aquilo que resulta da sua
concretizagdo legal seja uma mera modalidade de formalismo”. O que escreve também VIEIRA DE
ANDRADE, ob.cit., pag. 385, embora adoptando, inversamente, uma concepgdo claramente dualista acerca
da natureza dos direitos fundamentais: "E certo que nio encontramos aqui, em regra — até pela sua
caracterizacdo através da determinabilidade constitucional do contetdo -, direitos subjectivos plenos, com
um conteldo determinado ou determindvel, que permita aos seus titulares a exigéncia directa do
respectivo cumprimento por via judicial. Ndo pode, pois, também em regra, funcionar, neste dominio, a
garantia maxima do Estado de Direito, que se baseia precisamente no direito subjectivo de conteldo certo
ou liquido, na legitimidade individual (subjectiva) para acionar a via judicial e na existéncia de tribunais
independentes para resolverem as questdes de direito”.
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principio da igualdade, de acordo com o artigo 7° da mesma Lei) actualizando e
conformando o seu contetdo. Admitindo, na linha dos ensinamentos de REIS NOVAIS,
que estas leis integram o contetdo do direito social, normas ou intervengdes legislativas
posteriores que venham a afectar a sua configuracdo essencial, devem ser entendidas
como intervencgdes restritivas, que poderdo ficar sujeitas a averiguacdo sobre a reunido
dos pressupostos do artigo 18° da Constituicdo, e do cumprimento de principios de
necessidade, proporcionalidade e minima restricdo possivel. Por outro lado, decisbes
concretas de natureza administrativa que cologuem em causa direitos individuais,
violando identicamente opcdes constitucionais legalmente consagradas, deverdo ser
sujeitas ao escrutinio dos tribunais sobre a sua compatibilidade com o conceito de bem
comum constitucionalmente consagrado, de que fazem parte integrante valores de
igualdade, justica, liberdade, e solidariedade™®. Nao vamos ocupar-nos aqui da discuss&o
acerca do que constitui exactamente um acto de natureza administrativa e um acto de
natureza politica, ndo sujeito a lei, e por conseguinte insindicavel pelos tribunais,
tomando como certo que a maior parte das decisfes do Governo e da Administracao que
envolvem definicdo de valores de pensdes ou apoios sociais, ndo sdo meras decisoes
politicas encaradas estas como mera defini¢do de estratégias acerca da melhor forma de
realizar os interesses da colectividade, tendo em conta a natureza dos direitos
envolvidos, e uma vez que se trata de uma area densamente regulada. Por outro lado, e
em relacdo & eventual discricionariedade que ainda assim se poderia invocar em relacao
ao desempenho da funcdo administrativa, capaz de permitir também aqui fugir ao
controlo judicial da actividade em causa, ndo nos parece que ela seja de reconhecer
como espaco juridicamente livre ou de liberdade politica, pelo que também por aqui ndo
sera possivel escapar ao cumprimento escrupuloso deste direito social.

N&o nos parece, como dissemos, que a protec¢do social garantida ao idoso pela
nossa lei seja em geral lacunosa, embora tenhamos algumas duvidas de legitimidade em
relagdo ao valor das pensdes pagas a aposentados e reformados, que ndo chegam em
muitos casos aos 500 euros (aproximadamente o salario minimo®)?, o que deve ser

19 Como escreve Eviu, Stein, Application by Domestic Courts of the European Social Charter, Nordic
Journal of Social Rights, Vol. 28, 2010, pag. 409:”obviamente que 0s critérios correspondentes a tutela
dos direitos humanos podem interferir na tomada de decisdo politica. Isso decorre da sua propria natureza
e finalidade. Assim sendo, os standards de direitos humanos podem ter consequéncias fiscais e afectar a
politica e a alocacdo doméstica de recursos (...). O impacto das decisdes dos tribunais nesta matéria pode
ser consideravel (...). As normas que consagram direitos econdmicos, sociais e culturais, tém
forcosamente maior impacto nas tomadas de decisdo governamentais e na distribui¢do de recursos do que
a maior parte das decisGes relativas aos direitos civis e politicos. Mas nem a realizagdo de um, ou outro,
grupo de direitos, é isento de custos. Além disso, convém notar que tratando-se de discutir qual dos
grupos de direitos é mais merecedor de tutela, o argumento financeiro ndo deve ter relevancia de maior.
Isso significaria hierarquizar a importancia dos direitos ndo pelo seu contetdo, mas pelo seu custo, o que
é uma resposta inadmissivel em termos de principio”.

20 O salario minimo nacional foi actualizado em Janeiro de 2016, e passou de 505 euros mensais para 530
euros mensais, estando previsto o seu aumento gradual até atingir os 600 euros mensais em 2019 (pagos
em 14 meses).

2l De acordo com dados da Seguranca Social de Junho de 2016, (DGSS), http://www.seg-
social.pt/documents/10152/14653624/Guia_Pessoas_ldosas_junho2016.pdf/e39f972b48a84336a625a8¢c6
430be6d4 (a pagina foi consultada pela Ultima vez no dia 23 de Agosto de 2016) a pensdo de velhice que
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considerado o limiar da sobrevivéncia, e o limite imposto pela dignidade da pessoa
humana. Este foi, alias, o conteddo de um dos pedidos de esclarecimento dirigidos ao
nosso pais pelo Comité dos Direitos Sociais, na sequéncia da analise do relatdrio
apresentado sobre o estadio de implementacdo do artigo 23° da Carta: ”O Comité refere
nas suas conclusdes do Artigo 12 81 que, de acordo com o MISSOC (Mutual
Information System on Social Protection), o complemento solidario para idosos é pago a
pensionistas com 66 anos e mais, que tenham demonstrado ter residéncia em Portugal
durante os ultimos seis meses e cujo rendimento actual seja inferior a 4,909 euros
(pessoa singular)?®, o que representaria em termos mensais um valor de 409 euros. E
pago aos idosos um suplemento com o valor correspondente a diferenga entre 0s seus
rendimentos e este valor. O Comité pretende receber esclarecimentos sobre a situacéo.
Pergunta se isto significa que € garantido a todas as pessoas que recebem pensdo social
um valor correspondente a 409 euros mensais. O Comité sustenta que se essa
informacdo ndo for fornecida no préximo relatério, ndo € possivel concluir que a
situacdo do pais € regular sob o ponto de vista do pagamento da pensao social”.

No seu décimo relatorio, de 2014, Portugal respondeu que, na verdade, esse
valor ndo fica automaticamente garantido a todas as pessoas, uma vez que a sua
atribuicdo depende de outros rendimentos e pensfes a que o idoso tenha direito, da
titularidade de valores patrimoniais, e mesmo do rendimento dos filhos. Todavia, resulta
em geral dos esclarecimentos prestados por Portugal, que é assegurado a todos 0s idosos
um valor proximo dos 400 euros mensais, abaixo do qual fica ameacada qualquer
possibilidade de existéncia condigna (o que significaria que o legislador estaria a violar
as imposicOes da Carta Social Europeia neste dominio, e a actuar de forma
inconstitucional). Sem questionar o acerto das informac6es prestadas pelo nosso pais,
parece-nos que se justificam algumas notas a este respeito. Em primeiro lugar, convém
advertir para a falta de informacdo da parte de muitas pessoas de idade acerca da
possibilidade de requerer este complemento, sendo certo que o Comité Europeu coloca
particular enfase no cumprimento dos deveres de informacdo por parte dos Estados
como garantia dos direitos sociais dos idosos. Por outro lado, o valor assegurado a cada
idoso nédo corresponde sequer ao salario minimo nacional (409 euros mensais fica quase
cem euros abaixo do valor do salario minimo nacional que, além do mais, é garantido
em 14 meses; o complemento solidario € pago em 12 meses). Se o salario minimo

depende da idade e da carreira contributiva do beneficiario, tem um valor minimo que varia entre os 263
euros para carreiras contributivas inferiores a 15 anos, e 380,56 euros tratando-se de pessoas com
descontos iguais ou superiores a 31 anos. No caso de pessoas que ndo descontaram para a seguranca
social, a pensdo social de velhice (a que acresce 0 Complemento Extraordinario de Solidariedade) oscila
entre os 238,28 euros até aos 70 anos, e os 257, 34 euros a partir dos 70 anos. Existe ainda o
complemento solidario para idosos, pago mensalmente aos idosos com mais de 66 anos, com baixos
recursos, e residentes em Portugal, até ao limite de 5.059 € anuais (0 que significa que todos os idosos
teriam o direito de receber pelo menos 421,58 € mensais), complemento por cbnjuge a cargo,
complemento e suplemento especial de pensdo para combatentes, e beneficios adicionais de salde para 0s
idosos a receber complemento solidario para idosos.

22 De acordo com informacdo da Seguranca Social, em 2016, o valor a receber é no méaximo 5.059 €
(421,58 € por més).
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corresponde ao minimo de sobrevivéncia de um trabalhador numa sociedade capitalista,
tendo em conta o que atras dissemos acerca do cumprimento do principio da igualdade
que exige a eliminacdo das condi¢des de desigualdade atendendo as diminuicdes,
incapacidades e fragilidades das pessoas, ele terd que ser garantido a quem ja ndo tendo
condi¢des de produzir rendimento autonomo Vvé as suas necessidades acrescidas por
motivos de doenca, incapacidade e isolamento. De acordo com uma ldgica de justica e
de parificacdo de tratamento, as pessoas de idade deveriam beneficiar mesmo de um
nivel de rendimento superior ao salario minimo (o que é inviavel tendo em conta a
situacdo econdémica do pais, e 0 aumento das pessoas de idade na sociedade actual em
confronto com a populagdo activa, mas o que corresponderia ao principio da
discriminacdo activa que vale para certos de grupos de pessoas entre 0s quais se incluem
0s idosos, de acordo com o artigo 72° da Constituicdo). O Comité Europeu dos Direitos
Sociais parece ter considerado que Portugal cumpre a este nivel com as exigéncias de
proteccdo do artigo 23° uma vez que o valor das pensdes asseguradas aos idosos em
Portugal corresponde a metade do salario médio nacional (cerca de 830 euros), e que 0
pais ndo esta em condicOes de assegurar um valor superior a este grupo social dadas as
restricbes econdmicas impostas pela Unido Europeia. Neste sentido, também, o artigo
G, da Parte 111, da Carta Social Europeia, que parece admitir que alteragfes profundas
de conjuntura ou periodos de recessdo possam integrar o fundamento legal da restricao.
Pela nossa parte, duvidamos que, pelo menos, os cortes a que ficaram sujeitas, ainda ha
pouco tempo, as referidas pensdes, possam ser considerados legitimos de acordo as
exigéncias minimas da Carta Social Europeia e com o artigo 72° da Constituicdo, tendo
em conta o principio da proibi¢do do retrocesso a que esta sujeita a tutela dos direitos
sociais e que o artigo G da Carta, supra mencionado, também refere, que a Carta Social
Europeia ndo se refere a recursos financeiros do Estado, ou “a medida do possivel”, em
relacdo a realizacdo dos direitos sociais que consagra, revelando uma preocupagao
evidente com a efectividade da sua tutela, que vale aqui um principio da eliminag&o das
desigualdades, e tendo sobretudo presente o principio da dignidade da pessoa humana
que ficou efectivamente comprometido (o ndcleo essencial do direito constitucional a
proteccéo das pessoas de idade na sua dimens&o constitucional e legal)?.

8. A PROTECCAO SOCIAL DO IDOSO EM PORTUGAL E A POSICAO DO
COMITE DOS DIREITOS SOCIAIS ACERCA DOS RELATORIOS
APRESENTADOS PELO NOSSO PAIS A ESTE RESPEITO (EM
PARTICULAR, A QUESTAO DA AUTONOMIA DO IDOSO, DA VIOLENCIA

2 Veja-se, 0 Acorddo n° 575/2014 do Tribunal Constitucional, de 14 de Agosto de 2014, Processo n.°
819/2014, de que foram Relatores os Juizes Conselheiros Carlos Fernandes Cadilha e Maria Ldcia
Amaral, e que veio declarar em sede de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, a
inconstitucionalidade do corte permanente de pensBes que o Governo pretendia implementar a partir de
2015.
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PRATICADA CONTRA IDOSOS, E A QUALIDADE, CUSTOS, E
MONITORIZAGAO DOS SERVICOS SOCIAIS PRESTADOS AOS IDOSOS).

A terminar, pergunta-se o que tem sido feito no nosso pais em matéria de
proteccdo ao idoso, o que se pretende fazer, e o que diz 0 Comité dos Direitos Sociais a
respeito dos relatdrios apresentados por Portugal neste dominio. A legislacdo social
portuguesa garante de forma bastante abrangente os direitos dos idosos, quer ao nivel
financeiro, quer ao nivel das respostas sociais encontradas para situacOes de
necessidade, que tanto podem ser prestadas no domicilio, ou em estruturas residenciais.
No entanto, convém ndo esquecer que o Comité ndo se basta com a formulagdo de
intencBes atraves da letra da lei, exigindo que os direitos sociais consagrados na Carta
sejam garantidos na pratica. Assim, por exemplo, no caso I.C.J versus Portugal, o
Comité considerou que Portugal tinha violado o artigo 7°, n°® 1, da Carta Social
Europeia, dada a existéncia de um numero elevado de criancas a trabalhar ilegalmente
no pais, porque os servigos de inspeccdo laboral ndo tinham cumprido eficazmente os
seus deveres de fiscalizacdo em relacio ao cumprimento da lei®*.

O nosso pais apresentou, entre 1993 e 2015, nove relatérios acerca do estado de
implementacdo da Carta Social Europeia (nove deles acerca da carta de 1961, e dez
relativos a aplicagdo da Carta Social revista). O décimo relatorio apresentado a 19 de
Dezembro de 2014, refere-se ao acompanhamento dado as decisbes proferidas pelo
Comiteé relativas a reclamacdes colectivas apresentadas perante o mesmo Comité, e
contém a informacgéo pedida pelo Comité no a@mbito das conclusdes finais formuladas
em 2013. Em relacdo ao estado de implementacdo do artigo 23° pelo nosso pais, 0
Comité tinha concluido em 2013 que Portugal ndo cumpria as exigéncias colocadas pela
Carta, uma vez que ndo previa legislacdo contra a discriminacdo pela idade fora do
ambito laboral. Portugal respondeu em 2014%, dizendo que apesar do critério da idade
ndo ser abrangido pela proibicdo de discriminacdo contida no artigo 13° da
Constituicdo, nem por isso o direito a ndo discriminacdo deixava de ser considerado ao
nivel dos direitos, liberdades e garantias individuais, de aplicagdo directa e vinculante
para todas as entidades publicas e privadas. Ao mesmo tempo, Portugal sublinhou que o
cumprimento do principio da discriminacdo positiva estd garantido ndo apenas em
relacdo a criancas e jovens, mas também em relacdo aos idosos, por forca do artigo 72°
da Constituicdo, através dos varios mecanismos e respostas da Seguranca Social.

O Comité, nas suas conclusdes de 2013, tinha ainda pedido esclarecimentos a
Portugal acerca de outras questdes relacionadas com a tutela dos direitos dos idosos. Em
primeiro lugar, solicitou informacg&o acerca da forma como era protegida a autonomia

* HaRRIS, David/DARCY, John, The European Social Charter, ob.cit., pag. 25. Segundo o préprio Comité
na mesma decisdo: “0 objectivo e a intencdo da Carta, enquanto instrumento de proteccdo dos direitos
humanos, ¢é proteger os direitos ndo apenas no plano tedrico mas em termos de facto”.

2> Consultar a este propésito o 10th National Report on the Implementation of the European Social
Charter submmited by the Government of Portugal (Follow up of the Collective Complaints 60/2010 and
61/2010 and Complementary Information on Articles 1182 and 1481 (Conclusions 2013)), Report
registered by the Secretariat on 19 December 2014, Cycle 2015.
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da pessoa idosa e se estava prevista a tomada de decisdo acompanhada, que constitui
efectivamente um ponto fraco da nossa legislacdo. Embora Portugal tenha respondido
que grande parte das solugOes de natureza social relativas aos idosos funcionam com
base num modelo de participacdo e de cooperagdo entre 0 idoso, as instituicdes e 0s
familiares, é sabido que tem havido pouco esforco de intervencdo neste dominio, onde
continuam a funcionar modelos de protec¢do pouco maleaveis, desenhados para outro
tipo de incapacidades que ndo as que estdo associadas a idade avangada, nos quais
prevalece o interesse objectivo da pessoa em detrimento da sua autonomia, ou da sua
autonomia possivel (estamos a pensar sobretudo na interdi¢do e inabilitacdo, que além
disso, resultam de processos caros, estigmatizantes e morosos). Ja posteriormente a este
Relatorio, a Resolugdo do Conselho de Ministros n° 63/2015, de 25 de Agosto, que veio
aprovar a estratégia de proteccdo ao idoso na linha da Carta Europeia dos Direitos
Fundamentais?®, e que aponta no sentido do reconhecimento de um estatuto do idoso
com a consagracdo de direitos préprios tal como existe no Brasil, mas que acabou por
ndo ter desenvolvimento devido ao termo da legislatura, refere outro tipo de solucGes
para os problemas colocados pela falta de autonomia dos idosos, mais de acordo com o
que parece pretender o Comité dos Direitos Sociais quando fala de “decisdo
acompanhada”. O que ai se propde é a preservacdo da capacidade da pessoa para o
exercicio dos seus direitos pessoais, ficando definidos de forma especifica pelo tribunal
0s actos cuja pratica Ihe fica vedada, sendo esta decisdo revista num periodo que nédo
pode ser superior a cinco anos. Propde-se também, em termos gerais, mas de forma
paralela a prevista pela Lei n° 25/2012, de 16 de Julho (Lei sobre as directivas
antecipadas de vontade — Testamento Vital), para efeitos de decisdo em sede de
cuidados de saude, a outorga de mandato futuro, na eventualidade de sobrevir doenca
incapacitante?’.

O Comité solicitou, de igual modo, informac&o acerca da existéncia de estudos e
de legislacdo acerca da violéncia praticada contra pessoas de idade. Portugal referiu a
sua participacdo atraves do Instituto de Seguranca Social, no projecto “envelhecimento
e violéncia”, financiado pela Fundacdo de Ciéncia e tecnologia e coordenado pelo
Departamento de Epidemiologia do Instituto Ricardo Jorge, e destinado a apurar o
numero de vitimas de violéncia na populagdo com 60 anos e mais, residentes em
Portugal, e 0 contexto em que ocorrem estes casos. O estudo demonstrou que cerca de
12,3% da populacdo com mais de 60 anos foi vitima de, pelo menos, um
comportamento violento levado a cabo por um membro da familia, vizinho, amigo ou
por um profissional, que deste universo de pessoas apenas um terco fez queixa, e que 0s

% Esta Resolugdo integra um e-book do Ministério da Justica, Um Memorandum para o Futuro,
Legislacdo do XIX Governo Constitucional, Estratégia de Proteccdo ao Idoso, Ministério da Justica,
Secretaria Geral do Ministério da Justica, 2015.

27 Estabelece o0 art. 11°, n° 1, da Lei n° 25/2012, de 16 de Julho, o seguinte: "Qualquer pessoa pode
nomear um procurador de cuidados de salde, atribuindo-lhe poderes representativos para decidir sobre os
cuidados de salde a receber, ou a ndo receber, pelo outorgante, quando este se encontre incapaz de
expressar a sua vontade pessoal e autonomamente”.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, Monogréfico 1 (2017)

318



casos de violéncia financeira e psicol6gica ganham particular relevo em face dos casos
de violéncia fisica, sexual, e negligéncia.

O relatério ndo o refere, mas nos casos de violéncia doméstica a pessoa de idade
pode beneficiar do regime estabelecido nesta matéria em relacdo a indemnizagoes (Lei
n° 104/2009, de 14 de Setembro, que vale apenas para vitimas de crimes violentos e
violéncia doméstica) dos mecanismos de tele-vigilancia ou assisténcia especificamente
destinados a prevencéo da violéncia domestica, assisténcia e protec¢do das suas vitimas,
(Portaria n°® 220-A/2010), e do regime especial de assisténcia e protec¢do a vitima de
violéncia doméstica (Lei n® 112/2009, de 16 de Setembro). Em Setembro de 2015, logo
posteriormente a entrega do Relatdrio junto do Comité de Direitos Sociais, entrou em
vigor o estatuto da vitima que trata a vitima dos crimes como um “quase sujeito
processual” segundo a APAV, sem direitos de conformagdo do processo como o
assistente, mas com direitos de informacédo, de confirmacdo da denuncia, de apoio, e
ndo soO, e que confere a idade um papel autbnomo no ambito da vulnerabilidade, de
acordo com a Directiva 2012/29/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de
Outubro de 2012. Este estatuto veio permitir as declaracbes para memdria futura
estando em causa vitimas vulneraveis, que ndo estdo previstas para pessoas de idade
pelo artigo 271° do Cddigo de Processo Penal (CPP), pelo que a prova tinha que ser
produzida pela via testemunhal, ou pericial, com a agravante, no que diz respeito a
prova testemunhal, que a vitima se podia recusar a depor com base no artigo 134° do
CPP, sempre que existisse uma relacdo familiar estreita entre ela e o0 agressor. O mesmo
estatuto tambeém consagra a possibilidade de recurso a videoconferéncia para obter as
declaragdes (arts. 23° e 24°), e prevé medidas especiais de proteccao (artigo 21°) como a
exclusdo da publicidade da audiéncia, e a formacdo do pessoal que contacta com a
vitima.

Uma palavra ainda acerca da protec¢do que é conferida pelo nosso sistema
juridico-penal a pessoa de idade e que, em tracos gerais, consideramos adequada e
bastante. A ja referida Resolucdo do Conselho de Ministros, de 25 de Agosto de 2015,
propde o reforco dessa proteccdo e a introducdo de novos crimes no Codigo Penal
especificamente dirigidos contra os direitos fundamentais dos idosos, alguns dos quais
nos parecem especificacdes de tipos legais de crime ja existentes (estamos a pensar, por
exemplo, na coacgdo de pessoa de idade que se encontre, a data, notoriamente limitada
ou alterada nas suas fungdes mentais, em termos que impossibilitem a tomada de
decisbes de forma autonoma e esclarecida, a outorgar procuracdo para fins de
administracdo ou disposic¢do dos seus bens, e que se inclui sem esforco no teor, de resto,
bastante amplo, do artigo 254° do Cddigo Penal). Embora se possa justificar algum grau
de autonomizagdo criminal dos comportamentos dirigidos contra pessoas de idade e a
introducdo de novas agravacdes, embora também aqui cumpra dizer que muitos crimes
ja séo agravados em funcédo da idade da vitima, a nossa maior reserva vai, sem duvida,
para a proposta de introducdo no Cddigo Penal de um crime de abandono de pessoa
idosa em hospital ou outro estabelecimento destinado a prestacéo de cuidados de saude,
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guando a pessoa idosa se encontre a cargo do agente. E a nossa reserva justifica-se pelo
seguinte. E que, enquanto o tipo legal de crime de exposicdo ou abandono previsto pelo
artigo 138° do Cdadigo Penal que incrimina a conduta daquele que expde a vitima a uma
situacdo de que ela ndo se pode, por si s, defender, ou a abandona sem defesa, sempre
que lhe coubesse o dever de a guardar, vigiar ou assistir, supde a criacdo de um perigo
para a vida da vitima, 0 mesmo ndo sucede quando o abandono ocorre a porta de um
hospital ou de um estabelecimento de saude. E sendo certo — certissimo - que 0 mero
acto de abandonar o pai, ou a mae, idosos, a porta de um hospital € eticamente
reprovavel, ndo se esqueca que a vitima pode correr riscos muito mais graves para a sua
vida e integridade fisica se for mantida, & custa do receio da incriminacdo penal ou da
actuacdo das autoridades, ao cuidado de quem procede deste modo. N&o se pense que
pretendemos legitimar estas formas de actuagcdo — nem podiamos: sabemos que ha quem
deixe os familiares idosos nos hospitais para poder ir de férias — tratando-se apenas de
ponderar 0s riscos que a intervencdo do direito penal pode traduzir para as proprias
pessoas que se pretendem ver protegidas?®.

O Comité quis saber se a qualidade dos servicos de apoio a terceira idade é
monitorizada, se existem canais proprios que permitam as pessoas queixar-se acerca da
qualidade desses servigos, e se existe algum tipo de fiscalizagdo das instituicdes
publicas e privadas por uma entidade autonoma e distinta da entidade encarregada da
prestacdo desses servigos. A resposta foi, a0 que pensamos, satisfatoria, a ambos 0s
niveis. Sob o ponto de vista da monitorizacdo da qualidade dos servicos de assisténcia a
terceira idade, disse-se que existe legislacdo a imp6r determinados parametros de
qualidade as entidades prestadoras dos servi¢os que tém que cumprir as guidelines
estabelecidas pelo Ministério da Solidariedade, Emprego e Seguranca Social e que a
qualidade dos servicos € monitorizada de acordo com programas de gestdo da qualidade
por entidades externas aos mesmos servicos®. As residéncias e lares destinados a idosos
estéo sujeitos a inspeccdes levadas a cabo pelo Instituto de Seguranca Social que pode
solicitar a colaboracdo de peritos e outras entidades especializadas, da protecgéo civil,
da autoridade de saude e outros servigos competentes, e que deve promover também a
qualificacdo do pessoal, prestar apoio técnico, actuando sobretudo no plano da
prevencao.

O Comité perguntou também se as medidas sociais de apoio domiciliario
existentes no nosso pais correspondem as necessidades sentidas pelas pessoas de idade,

28 N&o vamos tratar outras questfes que aqui se suscitam, e a que a Resolugdo de 2015 ndo deixa de fazer
referéncia, como a eventual alteracdo do Codigo Civil em muitas matérias relativas a representagdo dos
idosos e indignidades sucessorias, porque transcendem claramente o ambito das nossas preocupacdes
aqui. No entanto, ja tratdmos algumas delas, a propdsito dos crimes que podem ser cometidos contra
idosos, em Os Crimes praticados contra idosos, ob.cit., pags.72 e ss.. Especificamente acerca da questdo
do abandono e da natureza discutivel, quanto a nés, de uma eventual incriminagdo por um crime de mera
conduta, veja-se a mesma obra, pags. 75 € ss..

2 \/eja-se, por exemplo, em relagdo as exigéncias impostas por lei s estruturas residenciais para pessoas
idosas, a Portaria n.° 67/2012, de 21 de Marco, que define as condi¢des de organizacdo, funcionamento e
instalacdo dessas estruturas residenciais.
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e quais 0s seus custos para quem delas precisa. Quis saber se existem servigos de apoio
as familias com idosos a cargo, sobretudo com elevados graus de dependéncia,
deméncia e Alzheimer. Quis obter informag&o acerca das condi¢Ges domiciliarias dos
idosos e sobre a existéncia de apoios financeiros para a adaptacdo das condicdes de
habitacdo em situacdes de necessidade, bem como sobre os custos do apoio
domiciliario. Em tracos gerais, as respostas foram as seguintes: Portugal dispbe de
servicos de apoio domicilidrio, que permitem a manutencdo das pessoas idosas, ou das
pessoas com dependéncia no seu ambiente natural de vida, prevé a existéncia de um
programa de cuidados continuados, e de servigos e acolhimento familiar que permitem
integrar temporaria ou permanentemente, pessoas idosas em familias idoneas capazes de
Ihes proporcionar um ambiente estavel e seguro. Sob o ponto de vista dos equipamentos
disponiveis, Portugal destacou a existéncia de centros de dia e centros de noite, centros
de convivio, a permitir o desenvolvimento de actividades sociais, recreativas e culturais,
organizadas e dinamizadas com a participacdo activa das pessoas idosas residentes
numa determinada comunidade, unidades de suporte integrado e estruturas residenciais
para idosos. Todas estas respostas sdo suportadas financeiramente pelo Estado, e
desenvolvidas atraves de instituicbes de solidariedade social ou similares, através de
acordos de cooperacdo. Em 2014, existiam 2422 respostas de apoio social domiciliério,
a dar assisténcia a 7019 pessoas (servigo de solidariedade), e 216 equipamentos no
sector privado a integrar 7832 pessoas, de forma disseminada por todo o pais, pelo que
0 aumento deste tipo de resposta social ndo foi tido como uma prioridade neste
Relatério. Em termos de custos, e em relacdo ao sector publico, o beneficiario
comparticipa com um determinado montante em funcéo do tipo de apoio prestado e dos
rendimentos auferidos pelo seu agregado familiar. Em relacdo ao apoio prestado as
familias com idosos altamente incapacitados, em situacdo de deméncia, ou sofrendo de
Alzheimer, o Relatério destaca, dentro da rede de cuidados continuados, o regime de
“descanso do cuidador”, que permite o internamento temporario da pessoa de idade por
cansaco dos familiares (o fenénomo do burn-out do cuidador é frequentemente
apontado como causa de negligéncia e de violéncia sobre os idosos e merece uma
atencdo particular), ou outras dificuldades de acompanhamento do idoso doente,
havendo algumas estruturas de apoio ao nivel residencial vocacionadas de forma
especifica para o apoio a doentes de Alzheimer (Portugal sublinha que sdo poucas).
Finalmente, e em relacdo a informacéo pedida sobre a situacdo domiciliaria das pessoas
de idade no nosso pais, e a existéncia de apoios financeiros para a adaptacdo das casas
as suas necessidades, Portugal lembrou o programa de conforto habitacional para
pessoas idosas criado pelo Despacho n.° 6716-A / 2007, de 5 de Abril (foi alterado pelo
Despacho n°® 3293/2008, de 11 de Fevereiro) e que tem por objectivo a qualificagcdo das
habitacdes para melhorar as condi¢cdes basicas de habitabilidade e mobilidade das
pessoas idosas que usufruam de servicos de apoio domiciliario, de forma a prevenir e
evitar a institucionalizacdo. Este programa esta a ser desenvolvido em alguns
municipios de Portugal Continental, em parceria com o Instituto da Seguranca Social, e
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consiste no pagamento do valor de materiais e de intervengdes até aos 3500 euros,
sendo 0s municipios responséveis pela realizacdo das obras™®.

9. Conclusoes

Tudo indica que 0 nosso pais segue um bom caminho no que diz respeito a tutela
dos direitos do idoso, designadamente com a aprovacao da Estratégia de Protecgédo ao
Idoso em 2015, em consonancia com os Principios das Nac6es Unidas para as Pessoas
Idosas adoptados pela Resolugéo n°® 46/91, da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, de
16 de Dezembro de 1991, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Incapacidade, adoptada na Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas, a 30 de Margo de
2007, aprovada e ratificada por Portugal em 2009, o artigo 25° da Carta Europeia dos
Direitos Fundamentais, a Recomendacdo CM/Rec (2014) 2 do Comité de Ministros dos
Estados Membros sobre a promogdo dos direitos humanos das pessoas idosas™, e o
artigo 72° da Constituicdo. No entanto, estd ainda muito por fazer, desde a
implementacdo efectiva da Estratégia de Proteccdo ao ldoso, que é ainda uma
declaracdo de intencdes sem concretizagédo efectiva ao nivel das alteragdes legislativas
propostas e dos planos de acgéo previstos, ao reforco da consciéncia e da solidariedade
social sobre estas questdes, particularmente problematicas nas sociedades modernas, e
em periodos de crise e desemprego que acentuam caréncias, que geram situacdes de
dependéncia andmalas, e que potenciam a violéncia dentro da familia.

O drama de muitas familias e pessoas de idade no nosso pais € inevitavelmente o
nosso e das nossas familias. O isolamento, as privagdes economicas, a doenca, a tristeza
pela perda das capacidades, o retraimento em denunciar crimes e a desculpabilizacdo do
abandono e de condutas menos correctas por parte de familiares e outros cuidadores,
ndo sdo apenas questbes de direito, constituindo sobretudo questfes de consciéncia as
quais nao podemos ficar indiferentes. Se ndo somos suficientemente altruistas para
pensar nos problemas dos outros como se fossem 0s nossos em muitas outras questdes,
lembremo-nos, pelo menos, que os problemas colocados pela idade vao seguramente — a
muitos de nds — bater-nos a porta em poucos anos. Nao € cedo para alertar a sociedade
para estas questdes, para educar as geracOes vindouras de acordo com valores de

% De salientar ainda, embora ndo referidos por Portugal neste relatério, a existéncia de outros programas
e medidas que complementam o apoio social prestado ao idoso, como o “sistema de alerta integrado” que
permite a seguranca social averiguar mensalmente se a pessoa que ndo procede ao levantamento da sua
pessoa esta viva, 0 projecto “recados e companhia”, que consiste numa rede de jovens que apoia as
pessoas de idade e lhes faz companhia, a divulgagdo de informagdo acerca dos direitos das pessoas de
idade através de panfletos e outros mecanismos, e a articulagdo de esforgos entre as autarquias e entidades
publicas e privadas para erradicar a pobreza e despertar a opinido publica para estes assuntos.

! Também sdo de destacar, embora ndo o tenhamos feito em texto para ndo o pesar em excesso, as
Recomendac@es emitidas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa a propoésito desta questdo,
designadamente a Recomendagdo (99) 4, sobre os principios respeitantes a protec¢do dos direitos
humanos e da dignidade das pessoas com doenca mental, a recomendacéo (2006) 5, a respeito do Plano
de Accdo para a promocdo dos direitos e plena participacdo na sociedade das pessoas com deficiéncia, e a
Recomendacéo (2009) 6 a respeito do envelhecimento e da deficiéncia.
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respeito, de reconhecimento pelo papel desempenhado pelas geracdes precedentes, de
afecto, de solidariedade e de entre ajuda; para treinar adequadamente, de forma técnica
e humanamente responsavel, os profissionais que tém que lidar com pessoas de idade de
forma a saberem responder as suas necessidades; e para dotar a estrutura juridica do pais
de mecanismos capazes de permitir enquadrar correctamente os problemas suscitados
pelo gradual envelhecimento da sua populacéo.
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