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1 Introducao

A Lei n. 10.741/2003, que instituiu o Estatuto do Idoso, defi-
niu, em seu art. 1°, o conceito de pessoa idosa, ao dizer que se des-
tinava a regular os direitos das pessoas com idade igual ou superior
a sessenta anos. Como os arts. 65, 1, 77, § 22, e 115, parte final, todos
do Cdédigo Penal, e o art. 117, I, da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Exe-
cucdo Penal) conferem um tratamento penal diferenciado somente
a quem tem sefenta anos, surgiu na doutrina e foi suscitado na casu-
istica entendimento conforme o qual seria descabido um regime
penal diverso entre quem tem sessenta e setenta anos, impondo-se

a ado¢do de um conceito uniforme de idoso para fins penais.

Neste texto, discorrer-se-a a respeito do conceito de idoso
para fins penais, tentando-se mostrar que o conceito de idoso,
inclusive para fins penais, é apenas um e isso, por si s, nio impede
a diferenca de tratamento penal entre quem tem sessenta e quem
tem setenta anos.
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Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN) e mestrando
em Direito Processual pela Universidade de Sio Paulo (USP).
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2 Evolucao do conceito de idoso para fins penais

Segundo se mostrou, hoje é o art. 12 da Lei n. 10.741/2003
que da o conceito de idoso, considerando como tal a pessoa com
idade igual ou superior a sessenta anos. No regime juridico-penal
anterior ao advento do Estatuto do Idoso, o Codigo Penal, em seu
art. 61, II, h, tratando de circunstancias agravantes, nio falava em
idoso nem em pessoa idosa (termos empregados como sinonimos
tanto na Lei n. 10.741/2003 quanto neste trabalho). A referén-
cia era a “velho”. Tal dispositivo foi alterado pelo art. 110 da Lei
n. 10.741/2003 e agora a circunstancia agravante do art. 61, II, A,
incide quando o crime for praticado contra pessoa “maior de ses-
senta anos”, ou seja, contra idoso, segundo o referido art. 12 da Lei
n. 10.741/2003.

Em face da reda¢io anterior do Codigo Penal, que impunha
o aumento da pena no caso de a vitima ser velho, havia enten-
dimento segundo o qual, para poder ser aplicada a circunstancia
agravante, era necessario que o sujeito passivo (vitima) efetiva-
mente estivesse em uma situacdo de inferioridade em relacio ao
sujeito ativo (agente) do crime, sem o que o aumento da pena
era injustificado. Nio se fazia menc¢io a nenhuma idade'. Outra
corrente defendia que velho era quem se encontrasse em situacio
de senilidade, de decrepitude, independentemente da idade, presu-
mindo-se, contudo, a velhice no caso de idade igual ou superior a
setenta anos, por for¢a do tratamento mais benéfico que o Codigo
Penal dava (e ainda da) as pessoas com essa idade (arts. 65, 1, 77,

§ 29 e 115)% Ha, inclusive, aresto no qual, tratando especifica-

' Nesse sentido, Jesus, 2000, p. 216-217.

2 Assim Nuccr, 2002, p. 252; MIRABETE, 2002, p. 300; DELmaNTO, 2002, p. 122; ¢
Cargz, 2001, p. 411-412. O Supremo Tribunal Federal também assim ja decidiu:
“consoante o sistema do Cddigo Penal, hi a presuncio juris et de jure de que velho
¢ aquele que atinge os 70 anos, sendo que, com rela¢io aos de idade inferior a essa,
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mente da agravante no caso de crime cometido contra “velho”,

lé-se que

o dado cronoldgico, por si s6, é insuficiente. SO ocorre o recrudes-
cimento da pena quando o agente se vale das conseqiiéncias fisicas,
mentais ou psiquicas que a idade pode acarretar. O delinqlente,
por exemplo, prevalece-se do maior vigor fisico para alcancar a
consumacio. Urge, pois, caracterizar o aproveitamento das dispa-
ridades, ou do enfraquecimento das reacdes. Caso contrario, nio
incidira a agravante. O conceito é normativo. Insuficiente o dado

bioldgico’.

Na sistematica atual, o conceito de “idoso” ou de “pessoa idosa”
¢ objetivo, unicamente cronoldgico. Por exemplo, os crimes que
falam em “idoso” ou em “pessoa idosa” tém como sujeito passivo
as pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos, ndo havendo
mais que se falar em conceito normativo, aberto, a ser determinado
pela presenca ou ndo, no caso concreto, de uma situa¢ao de inferio-
ridade, de maior debilidade ou sensibilidade, até porque, conforme
a seguir se vera, a razao de ser da prote¢ao ao idoso nio reside mais
apenas nas condi¢oes fisicas da pessoa idosa, mas também, e prin-
cipalmente, em uma tutela de sua qualidade de vida (ver item 4).
O Estatuto do Idoso passou a tipificar determinadas condutas
quando elas sdo praticadas contra pessoas de idade igual ou superior
a sessenta anos, nao sendo legitimo concluir que tal diploma legis-

lativo, de cunho assumidamente protetor das vitimas dessa faixa

ndo hi limite certo para a fixa¢io de quando comeca a velhice, razio por que o saber
se alguém, menor de 70 anos, ¢, ou nio, velho depende de circunstancias de fato
aferiveis caso por caso” (RE 85414/MG, 2 T., rel. min. Moreira Alves, unanime,
j. em 24.8.1976, DJ de 29 set. 1976).

> Superior Tribunal de Justica, REsp 15340/SP, 6* T., rel. min. Vicente Cernic-
chiaro, unanime, j. em 11.2.1992, DJ de 23 mar. 1992, p. 3491. Igualmente exi-
gindo superioridade fisica do sujeito ativo, v. NoroNHA (1997, p. 261).
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etaria, deixou espaco para indaga¢des casuisticas sobre a presenga de
senilidade, inferioridade, decrepitude, enfraquecimento ou qual-
quer outra circunstancia. Assim como o tratamento mais benéfico
para as pessoas maiores de setenta anos que praticam crimes sempre
foi e ainda é objetivo (Codigo Penal, arts. 65, I, 77, § 22, e 115, e
art. 117, I, da Lei n. 7.210/1984), a protecio penal para as de idade
igual ou superior a sessenta anos que sdo vitimas também passou a
ser, a partir do art. 12 da Lei n. 10.741/2003. A mudanga na reda-
¢do do art. 61, I1, h, do Codigo Penal, feita pela Lei n. 10.741/2003
(art. 110), trocando a denominacio “velho” por “maior de sessenta

anos’, ¢ muito significativa desse tratamento puramente objetivo.

3 Inexisténcia de dualidade no conceito de idoso
para fins penais

O art. 61, I, h, do Cddigo Penal, em sua redacio atual, agrava
a pena quando o crime tiver como vitima pessoa maior de sessenta
anos. Também todos os crimes previstos na Lei n. 10.741/2003
tém como vitima o idoso ou a pessoa idosa, assim entendida como
aquela com sessenta anos ou mais (p. ex., arts. 96 a 108 do Estatuto
do Idoso). Igualmente aplica-se aos crimes praticados contra viti-
mas 1dosas a causa de aumento de pena prevista no art. 121, § 42,
do Cdédigo Penal, que também fala em sessenta anos. Tem-se aqui,

nesses casos, a figura do idoso-vitima.

Os arts. 65, 1, 77, § 22, 115, todos do Cddigo Penal, e 117, I, da
Lei de Execugio Penal, por sua vez, dio tratamento mais benéfico
a quem conta setenta anos e € sujeito ativo de crime. Com efeito,
tais dispositivos atenuam a pena, aumentam o ambito de incidén-
cia da suspensdo condicional da pena, reduzem o prazo prescri-
cional e permitem o cumprimento da pena privativa de liberdade
em regime domiciliar para quem tem mais de setenta anos. Todos

os dispositivos estabelecem a idade de setenta anos como aquela
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a partir da qual o agente do crime deve receber tratamento mais

favoravel. E a figura do idoso-agente.

Em doutrina ja se sustentou que essa (aparente) diversidade
no conceito de idoso para fins penais significaria uma antinomia,
além de agressdo ao principio da igualdade. Sugeriu-se, entdo, uma
uniformidade de tratamento tanto para o idoso-vitima quanto para
o idoso-agente, adotando-se como parametro a idade de sessenta

anos®.

Essa tese, contudo, ndo é a melhor, por diversas razdes, sendo
a primeira delas histérica. E que sempre houve uma distincio
no regime juridico destinado ao idoso-agente e ao idoso-vitima.
Os arts. 65, 1, 77, § 29, e 115, do Codigo Penal, que tratam do
idoso-agente, tém seus textos e posi¢des topograficas atuais dados
pela Lei n. 7.209/1984. Na redacio original do Cddigo Penal (a
de 1940, isto €, antes da Lei n. 7.209/1984), esses artigos corres-
pondiam, respectivamente, aos arts. 30, § 3¢, 48, I, e 115. J4 nessa
versao de 1940 do Cdédigo Penal, o tratamento juridico do idoso-
agente era vinculado expressamente a idade de setenta anos. A Lel
n. 7.209/1984, embora tenha alterado o contetdo e a localizacio
dos (entdo) arts. 30, § 3% 48, I, e 115 do Cddigo Penal, manteve
na redacio dos (hoje) arts. 65, I, 77, § 22, 115, do Codigo Penal a

mesma mencao explicita, ja existente, a idade de setenta anos.

Também o atual art. 61, I1, h, do Cddigo Penal, que cuida do
idoso-vitima, teve sua redacio e posicio topografica estabelecidas
pela Lei n. 7.209/1984. Esse artigo equivale ao art. 44, II, i, do
Codigo Penal, em sua redagio original de 1940. Tanto no texto

original quanto no de 1984 a referéncia a “velho” estava presente,

* Cf. Marty, 2005. O autor diz ser a doutrina de Luiz Régis Prado no mesmo

sentido.
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s6 tendo sido alterada, conforme se mostrou no item anterior, pelo
art. 110 do Estatuto do Idoso.

Pode-se concluir, entio, que em 1940 e de novo em 1984 o
legislador do Codigo Penal tratou de modo diverso o idoso-agente,
vinculando objetivamente seu tratamento juridico diferenciado a
idade de setenta anos, e o idoso-vitima, para este valendo-se do
conceito aberto “velho”, o qual, como se viu, ligava-se a inferio-
ridade ou a debilidade e nio a idade. O tratamento juridico do
idoso-vitima e o do idoso-agente, portanto, era diferenciado.
A idade do idoso-vitima, em razido da vagueza do conceito de velho,
podia ou nio coincidir com a idade de setenta anos, que sempre foi

o (nico) parametro objetivo para o idoso-agente.

Essa conclusdo é reforcada quando se observa que o art. 117,
I, ja agora da Lei n. 7.210/1984, mais uma vez, tratando do idoso-
agente, valeu-se da idade de setenta anos, quando poderia ter equi-

parado o tratamento juridico do idoso-agente e do idoso-vitima.

Nesse contexto, a Lei n. 10.741/2003, editada precisa e espe-
cificamente para cuidar dos direitos dos idosos, apenas manteve a
sistematica anterior de diversidade de tratamento entre o idoso-
vitima e o idoso-agente. Por isso, ndo obstante tenha feito diversas
altera¢des no Cddigo Penal (v. art. 110 do Estatuto do Idoso), a Lei
n. 10.741/2003 nio procedeu a qualquer mudanca nos arts. 65, I,
77, § 29, e 115, in fine, todos do Cddigo Penal, nem no art. 117, I,
da Lei n. 7.210/1984. Na verdade, nio efetuou nenhuma mudanca

no tratamento dado ao idoso-agente.

A diferenca de tratamento entre o idoso-vitima e o idoso-
agente, inequivocamente mantida e, mais ainda, refor¢ada pelo Esta-
tuto do Idoso, nao tem o condiao de criar uma dualidade no con-
ceito de idoso para fins penais. Idoso, ou pessoa idosa, é quem tem

mais de sessenta anos, nos termos do art. 12 da Lei n. 10.741/2003.
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Esse conceito, alids, é valido para qualquer fim e nio so para fins
penais. O que ha é a possibilidade de alguém ja ser idoso e mesmo
assim nao dispor ainda das benesses conferidas pelos arts. 65, I, 77,
§ 22 e 115, do Cddigo Penal, e 117, I, da Lei de Execucao Penal,

sendo isso perfeitamente legitimo.

4 Legitimidade na diferenca de tratamento entre o

idoso-vitima e o idoso-agente

Nio existe antinomia nem agressio ao postulado da igualdade
quando se trata de modo diferente o idoso-vitima e o idoso-agente,
isso porque o critério utilizado para diferenciacio (exigir-se setenta
anos para o idoso-agente e sO sessenta para o idoso-vitima) ¢ per-
feitamente razoavel. A Lei n. 10.741/2003 ¢ legislacdo que, ciente
de que a populacdo brasileira estd, por diversos fatores, vivendo
mais, ou seja, de que existe hoje, em relacio a épocas anteriores,
uma maior quantidade de pessoas idosas, veio fixar objetivamente
o conceito de idoso e conferir a este uma série de direitos, visando
concretizar, de modo particular, a sua cidadania e propiciar-lhe

qualidade de vida.

No ambito penal, o Estatuto do Idoso buscou proteger, de
modo especial, a pessoa idosa contra crimes praticados em seu detri-
mento, coerente com a ratio legis de tentar dar aos idosos maior qua-
lidade de vida. O legislador entendeu que, para o efetivo gozo dos
direitos que estava a assegurar, era preciso um refor¢o na prote¢iao
penal do idoso-vitima de crimes. E, nesse contexto e com esse desi-
derato, alterar o tratamento juridico do idoso-agente seria desvirtuar
o objeto e a finalidade da Lei n. 10.741/2003, porquanto estender o
regime penal das pessoas maiores de setenta anos agentes de crime
para também abranger as de sessenta nio tem qualquer relacio com

a pretendida melhoria na qualidade de vida dos idosos.
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A distin¢do entre 1doso-vitima e idoso-agente desde sempre
e ainda hoje albergada pelo sistema penal é inteiramente razoavel.
Existe uma gradagdo na prote¢ao do idoso. Se ele é vitima, ou seja,
se € sujeito passivo de infracdo penal, a lei ja lhe da tratamento
juridico diferenciado a partir dos sessenta anos. Por outro lado, se
¢ agente de infracdo penal, isto é, se € seu sujeito ativo, somente
aos setenta anos € que vai passar a dispor dos beneficios concedidos
pelos arts. 65, 1, 77, § 22, e 115, do Codigo Penal, e 117, I, da Lei
n. 7.210/1984. A lei, ao assim dispor, concilia a protecio da quali-
dade de vida de quem tem sessenta anos (garantia penal do idoso-
vitima) com o direito do Estado de perseguir e reprimir também
pessoas idosas (tratamento diferenciado para o idoso-agente somente
a partir dos setenta anos). Nio se trata simplesmente de uma menor
protecdo do idoso-agente (que dispoe de todo o regime destinado
ao idoso-vitima), mas de um equilibrio de valores. Vale dizer: a
posic¢io juridica do idoso, se agente ou vitima, é, por si so, fator de
diferenciacio valido, porque as situacdes sao justificaveis e inteira-

mente distintas.

Afora isso, enquanto as disposi¢des que protegem penalmente
o idoso-vitima centram-se em reforcar a garantia de que ele fruira
seus direitos e vivera o restante de sua vida sem perturbacdes de
indole penal, o tratamento do idoso-agente funda-se em razoes
puramente humanitarias e de expectativa de vida, ou seja, ¢ uma
norma baseada em argumentos de misericordia, para diminuir as
chances de que idoso-agente passe o final de sua vida a receber

reprimendas penais”. E por isso, alias, que o art. 5%, XLVIII, da

O Tribunal Regional Federal da 3* Regido, referindo-se expressamente aos setenta
anos mencionados na norma do art. 115 do Cédigo Penal, em data anterior ao
advento da Lei n. 10.741/2003, ja consignou que “o espirito da norma deve ser
entendido no sentido de se evitar a segregac¢io da pessoa idosa, ja imune a qualquer
tipo de ressocializacdo, diante de sua reduzida expectativa de vida”, a confirmar
ter o art. 115 do Cdédigo Penal uma ratio eminentemente humanitiria e nio de
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Constitui¢do preve que o cumprimento da pena levara em conta a

idade do apenado.

Se antes, quando o tratamento do idoso-vitima tinha por
razao de ser a presenca de senilidade, inferioridade, decrepitude ou
enfraquecimento (ou seja, a ratio da prote¢do era parecida com os
motivos humanitarios e de misericérdia que sio a base do regime
destinado ao idoso-agente), ja existia uma diferenca entre os regi-
mes do idoso-agente e do idoso-vitima (ver itens 2 e 3), com muito
mais razio a partir da vigéncia da Lei n. 10.741/2003, quando tal
tratamento do idoso-vitima passou a ser objetivo e puramente cro-
nologico, baseado na tentativa de assegurar as pessoas maiores de

sessenta anos melhor qualidade de vida.

Também comprova ter legitimidade a opcio legislativa por
tratar diferentemente o idoso-agente e o idoso-vitima — que nio é

recente, recorde-se (ver item 3) — o fato de o ordenamento conhe-

realiza¢io de direitos de cidadania ou de qualidade de vida (ACR 92030719717/
SP, 5* T., rel. juiza Ramza Tartuce, j. em 23.6.1997, unanime, DJ de 5 ago. 1997,
p. 59532). Também o Supremo Tribunal Federal tem julgado relativamente a
idoso-agente visivelmente apoiado em argumentos humanitarios e de misericérdia,
reforcando a conclusio de que o tratamento mais benéfico a ele destinado, além de
ser excepcional, tem lastro puramente na piedade. Segue: “Habeas Corpus. Paciente
idoso condenado por atentado violento ao pudor. Pretensdo de transferéncia para prisdo domi-
ciliar em razdo do precario estado de saiide do detento. O fato de o paciente estar con-
denado por delito tipificado como hediondo nio enseja, por si s6, uma proibicio
objetiva incondicional a concessdo de prisio domiciliar, pois a dignidade da pessoa
humana, especialmente a dos idosos, sempre serd preponderante, dada a sua condi-
¢do de principio fundamental da Republica (art. 12, inciso III, da CF/88). Por outro
lado, incontroverso que essa mesma dignidade se encontrard ameagada nas hipdteses
excepcionalissimas em que o apenado idoso estiver acometido de doenca grave que
exija cuidados especiais, os quais nio podem ser fornecidos no local da custédia ou
em estabelecimento hospitalar adequado. No caso, deixou de haver demonstracio
satisfatoria da situacdo extraordinaria autorizadora da custédia domiciliar. Habeas
corpus indeferido” (HC 83358/SP, 12 T., rel. min. Carlos Britto, unanime, j. em
4.5.2004, DJ de 4 jun. 2004, p. 47).
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cer outras distin¢des igualmente razoaveis feitas em razao da idade®.
Os arts. 227 e 230 da Lei Fundamental conferem uma particular
protecdo as criancas, aos adolescentes e aos idosos. Isso, todavia,
nio impediu que o Cbddigo Penal, a exemplo do que ocorre com
as pessoas idosas, fizesse diferenciacdes entre as criancas e os ado-
lescentes, conforme se observa, por exemplo, nos arts. 121, § 42,
126, paragrafo tnico, 136, § 3°, e 224, a, nos quais ha uma especial
prote¢do para as pessoas menores de catorze anos. Repare-se que
nem todos os adolescentes (que sdo as pessoas entre doze e dezoito
anos de idade — art. 22 da Lei n. 8.069/1990) sio abrangidos pela
tutela penal (que sé vai até os catorze anos), sem que se possa falar
em qualquer falta de razoabilidade no sistema. Verifica-se, assim,
que, apesar de, constitucionalmente, idosos, criancas e adolescen-
tes serem sujeitos especiais de direitos, as diferengas de tratamento
outorgadas a uns e outros pela legislacio atendem aos padrdes de

legitimidade, sendo, por isso mesmo, inteiramente validas.

Assenta-se, portanto, que as disposi¢des dos arts. 65, 1, 77, § 29,
e 115, do Codigo Penal, e 117, I, da Lei n. 7.210/1984, que tratam,
respectivamente, de circunstancia atenuante de pena, do ambito de
incidéncia da suspensio condicional da pena, da redu¢io do prazo
prescricional e da permissao para o cumprimento da pena privativa
de liberdade em regime domiciliar, nio sio destinadas aos idosos
em geral, tais como definidos no art. 12 da Lei n. 10.741/2003, mas
tao-so aqueles que, no momento previsto em cada norma, conta-
rem com setenta anos de idade, como expressamente determinam

os textos legais.

A prépria Constitui¢io, documento legislativo em que consta o principio da igual-
dade, faz exigéncias e diferenciac¢des relativamente a idade (p. ex.: arts. 15, § 32, VI;
73, § 12, 1; 87, caput; 89, VII; 101, caput; 104, parigrafo tnico; 107, caput; 111, § 1%
123, paragrafo tnico; 128, § 1% 131, § 1% e 142, X).
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O tema ja foi objeto de apreciagio pelo Superior Tribunal
de Justica. Acompanhando inteiramente o parecer do Ministério
Puablico Federal, firmado pela subprocuradora-geral da Republica
Zélia Oliveira Gomes, segundo a qual o Estatuto do Idoso “nio se
presta a redefinir, ilimitadamente, a faixa etaria de abrangéncia dos
beneficios concedidos aos idosos — nos termos da lei —, a nao ser
aqueles definidos no seu proprio texto”, o ministro Félix Fischer

consignou que

o Estatuto do Idoso nio deve ser interpretado de forma ilimitada,
de modo a alterar dispositivo legal especifico do CP, referente a
reduc¢io do prazo prescricional para o réu com mais de 70 (setenta)

anos na data da sentenca (art. 115 do CP)”.

A mesma corte também ja entendeu que “o art. 12 do Esta-
tuto do Idoso nio alterou o art. 115 do Cddigo Penal, que preve a
reduc¢io do prazo prescricional para o réu com mais de 70 (setenta)

anos na data da sentenca”®.

5 Conclusao

Observa-se, portanto, que o tratamento diferenciado entre
o idoso-vitima e o idoso-agente é historicamente consagrado no
Direito Penal do Brasil. Essa distin¢io, para além de ser legitima
(porque sao diversas as finalidades dos respectivos preceitos legais),
¢ recomendavel, porque harmoniza a prote¢io da qualidade de vida
de quem tem sessenta anos com o direito do Estado de perseguir e

reprimir também pessoas idosas. Nio ha, portanto, como se buscar

7 HC 37752/BA, 5* T,, rel. min. Félix Fischer, uninime, j. em 16.12.2004, DJ de 21
fev. 2005, p. 200.

8 RHC 16856/R]J, 5 T., rel. min. Gilson Dipp, uninime, j. em 2.6.2005, DJ de 20
jun. 2005, p. 295.
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tratamento idéntico entre o idoso-vitima e o idoso-agente, sendo
inaplicavel a analogia in bonam partem nas duas situagdes, seja pelo

prisma historico, seja pelo fim a que se destina a lei.
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