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Apresentação

			Desde a promulgação da Constituição Federal (1988), o Brasil passa por um importante processo de amadurecimento de suas instituições democráticas. Dentre elas, o Ministério Público (MP) se destaca na defesa do projeto de país delineado na Constituição Federal (1988) e na busca do fortalecimento da democracia participativa, do controle social e de conselhos de políticas públicas e de direitos.

			Como a Justiça que tarda não é justa, o MP tem papel preponderante na defesa de direitos coletivos, na condução de conflitos coletivos que vêm sendo transferidos para o âmbito judicial, bem como tem sido provocado por um duplo movimento de judicialização/politização da sua ação.

			Contudo, o próprio MP é instado a refletir sobre suas práticas, abandonando um cunho mais demandista por uma prática mediadora e propositiva, contrapondo-se a práticas assistencialistas, meramente emergenciais e segmentadas de políticas públicas.

			Vários profissionais do MP têm-se diferenciado nessa temática e estão reunidos nesta obra que revê o Estatuto do Idoso, 15 anos após sua publicação.

			A relevância da obra justifica-se pelo acelerado e intenso envelhecimento populacional brasileiro, em um contexto de marcada desigualdade social e de gênero. Urge que todas as políticas públicas respondam às novas e crescentes demandas relacionadas à transição demográfica. Nesse sentido, o advento do Estatuto do Idoso, de certo modo, também empodera o MP a ingressar com ações cíveis fundadas em interesses difusos, coletivos, individuais indisponíveis ou homogêneos das pessoas idosas. 

			Os temas aqui apresentados e debatidos possibilitarão aos promotores e equipes aprimorarem sua atuação na garantia dos direitos da pessoa idosa em situação de risco de modo individual, bem como no enfrentamento à violência institucional, materializada na ausência ou insuficiência de políticas públicas voltadas à garantia dos direitos das pessoas idosas.

			Mais do que boa leitura, desejo a todos coragem para enfrentar o etarismo e o imobilismo que têm justificado o atraso do Estado brasileiro nas respostas aos desafios que o envelhecimento populacional introduz na nossa sociedade.

			Karla Cristina Giacomin

			Graduada em Medicina pela Universidade Federal de Minas Gerais (1990), com Residência e especialização em Medicina Geriátrica pela Universidade Louis Pasteur (Strasburgo França); Mestrado em Saúde Pública, com ênfase em Epidemiologia (UFMG) e Doutorado em Ciências da Saúde (CPqRR/FIOCRUZ). Médica geriatra concursada da Secretaria Municipal de Saúde da Prefeitura de Belo Horizonte. Na defesa dos direitos da pessoa idosa atuou como conselheira titular (2008-2012) e Presidente do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Idosa (2010-2012). Organizou a 3ª Conferência Nacional de Direitos da Pessoa Idosa (2011). Foi presidente do Conselho Municipal do Idoso de Belo Horizonte, como representante da Secretaria Municipal de Saúde. Em 2017 foi selecionada como consultora da OMS (Organização Mundial da Saúde) para o Plano Estratégico para o Cuidado e o Envelhecimento Ativo (2017-2021) em Cabo Verde.



TÍTULO I
Disposições Preliminares


			Guilherme Peña de Moraes

			Membro do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro (MPERJ). Professor Adjunto da Faculdade de Direito e Professor Permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense (UFF). Professor Permanente do Programa de Pós-Graduação da Universidade Veiga de Almeida (UVA). Mestre em Direito Constitucional pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC/RJ). Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP). Pós-Doutor em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) e pela Fordham School of Law — Jesuit University of New York (FU/NY).

			Hélio Nascimento de Oliveira Neto

			Assessor Jurídico da Procuradoria-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro (MPERJ). Advogado.

			Art. 1º É instituído o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados às pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

			O Estatuto do Idoso (EI), veiculado pela Lei 10.741/2003, é corolário do fenômeno da publicização do direito privado, que consiste, sinteticamente, em intervenção estatal na esfera particular dos indivíduos por via legislativa, fundamentada na faceta social do Estado Democrático de Direito, projeção esta classificada pelo jurista chileno Sergio Gamonal Contreras como eficácia diagonal dos direitos fundamentais.1 Trata-se, portanto, de atuação positiva do Estado nas relações privadas, destinada a assegurar a observância de direitos fundamentais em prol de sujeitos de direito presumidamente vulneráveis. 

			A publicização do direito privado manifesta-se, em regra, no âmbito legislativo, mas constitui, sobretudo, ingerência do Estado na relação entre particulares, estabelecendo normas cogentes de limitação ao princípio da autonomia privada – pedra de toque, de jaez liberal, que norteia as relações jurídicas privadas –, para viabilizar a efetividade de direitos sociais, realizando, em última instância, o conteúdo do princípio da igualdade – em termos materiais, portanto –, ao tempo em que promove a construção de sociedade livre, justa e solidária, erradicando a pobreza e a marginalização pela redução das desigualdades sociais (CRFB, art. 3º). Desta forma, a publicização engendra disciplinas transversais entre Direito Público e Privado,2 a exemplo do Direito do Trabalho, regulado pela Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), e do Direito do Consumidor, regrado pelo Código de Defesa do Consumidor (CDC). 

			A normatização encetada pelo Estatuto do Idoso equipara desigualmente os desiguais por critério biológico, que embasa a presunção de vulnerabilidade de pessoas naturais com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Cuida-se de realização da igualdade material, também denominada real ou fática, que exterioriza a igualdade de modo efetivo perante os escopos da vida humana. Tradicionalmente, os ordenamentos constitucionais dispõem de três modos de implementação, identificados pelo viés liberal, social e democrático.3 A igualdade material de matiz liberal é imanente aos ordenamentos jurídicos franco-germânicos, consagrados em normas que proíbem a prática de discriminações baseadas em critérios de origem, raça, sexo, cor e idade.4 A igualdade material de cariz social é inerente aos ordenamentos jurídicos nórdico-escandinavos, consignados em normas que obrigam à prestação de benefícios e serviços que atendam às necessidades básicas da pessoa humana, a fim de protegê-la de determinados riscos a que se encontra exposta.5,-6 Por fim, a igualdade real de perfil democrático é intrínseca ao ordenamento jurídico norte-americano, consubstanciados em normas que permitem a realização de affirmative actions, em vernáculo, ações afirmativas, que se traduzem em políticas ou programas, públicos ou privados, que objetivam conceder algum tipo de benefício a minorias ou grupos sociais que vivenciem condições desvantajosas em dado contexto social, em razão de discriminações, existentes ou passadas, tais como às pessoas portadoras de necessidades especiais, idosos, índios, mulheres e negros.7-8

			A par da distinção filosófica quanto à fundamentação das ações afirmativas – segmentada entre justiça compensatória, que as enxerga como reparação ou ressarcimento dos danos causados pelas discriminações ocorridas no passado,9,-10 e justiça distributiva,11-12 que as toma como conformação da redistribuição dos ônus e bônus entre os membros da sociedade, para viabilizar o acesso de minorias ou grupos sociais a determinadas posições no futuro –, a doutrina estadunidense prestigiou a teoria da justiça distributiva, “tendo sido desenvolvida a convicção de que as ações afirmativas são necessárias não como uma compensação de minorias ou grupos sociais por discriminações contra eles, mas como uma contribuição para que a distribuição das posições de influência beneficie a sociedade como um todo”.13

			No Brasil, a Constituição e a legislação ordinária atualizam a igualdade material por peculiar construção sistêmica que amalgama as concepções liberal, social e democrática. Nessa paisagem, o art. 3º, incs. I, III e IV, da CRFB, esteio constitucional das ações afirmativas – ao fixar, como objetivos fundamentais da Federação, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a erradicação da pobreza e marginalização, a redução das desigualdades sociais e regionais e a promoção do bem de todos, sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade nem qualquer outra forma de discriminação – alude à noção liberal de igualdade. Da mesma forma, o art. 203, incs. IV e V, da CRFB, ao prever a habilitação e reabilitação, a promoção de integração à vida comunitária e a garantia de um salário-mínimo de benefício mensal aos idosos e pessoas portadoras de deficiência que comprovem não possuir meio de prover a própria manutenção ou tê-la provida por sua família, enfeixando-os como objetivos da assistência social, realiza a concepção social de igualdade material. In fine, o Estatuto do idoso, ao assegurar prioridade às pessoas naturais com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, com primazia de atendimento à frente dos mais jovens, promove os ideais de justiça distributiva que coroam a acepção democrática de igualdade material, sem que, com esta distinção, fira a igualdade entre homens e mulheres de diferentes idades, na medida em que, no âmbito da proteção aos idosos, a isonomia, em cotejo com a dignidade humana, vise à incolumidade da velhice, tracejada como envelhecimento saudável em condições de dignidade.14

			Com efeito, a diferenciação desenhada pelo Estatuto do Idoso não agride o texto constitucional. Ao contrário, adequa-se perfeitamente à substância das normas constitucionais, aos ideais e valores consagrados pela Constituição, concretizando, em perfeita harmonia entre meios e fins, os programas estabelecidos pelo Constituinte como objetivos fundamentais. Dessa maneira, o cotejo do Estatuto do Idoso com o princípio da igualdade revela plena adequação axiológica e normativa entre a Lei e a Constituição, porquanto presentes os quatro elementos, apontados por Celso Antônio Bandeira de Mello, para perfeito convívio entre legislação infraconstitucional e o princípio da igualdade: (i) proibição de a desequiparação atingir, de forma atual e absoluta, um único indivíduo; (ii) efetiva distinção entre situações ou pessoas desigualadas pela norma jurídica; (iii) correlação lógica, em abstrato, entre as diferenças existentes nos indivíduos e nas situações jurídicas e o seleto regime jurídico delineado em função deles, e (iv) verificação, in concreto, deste vínculo e da efetiva pertinência do tratamento diferenciado para o bem público.15

			Portanto, a delimitação jurídica de determinado grupo de indivíduos a serem especialmente protegidos não acarretaria, por si só, violação à igualdade material, e, neste sentido, o Estatuto do Idoso é plenamente compatível com a Constituição. Mas por que somente pessoas a partir de 60 (sessenta) anos de idade? Por que não 65 (sessenta e cinco) ou 70 (setenta) anos, idades estas em que a Constituição asseguraria, exemplificativa e respectivamente, a gratuidade de acesso ao transporte público (CRFB, art. 230) e – antes da Emenda Constitucional 88/2015 –, aposentadoria compulsória (CRFB, art. 40, § 1º, inc. II)? Teria o legislador, neste ponto, ferido o texto constitucional? Afinal, o argumento do aumento da expectativa de vida seria falacioso, pois, neste caso, o patamar mínimo deveria ser superior a 60 (sessenta) anos, visto que o Código Penal, de 1940, considerava implicitamente as pessoas nesta faixa etária como idosas e vulneráveis, permitindo, e.g., exasperação da pena como circunstância agravante genérica (CP, art. 65, inc. II, “h”), ao passo que a Constituição, quarenta e oito anos mais tarde, fixa tal idade como um dos requisitos de aposentadoria voluntária aos homens (CRFB, art. 40, § 1º, inc. III, “a”), referindo-se aos idosos apenas na previsão de gratuidade para transporte público aos 65 (sessenta e cinco) anos. 

			Malgrado não tenha o legislador fundamentado a opção pelos 60 (sessenta) anos de idade nem equiparado a faixa etária àquela declarada pela Constituição no âmbito de proteção à família e aos idosos, o Estatuto do Idoso não padece de inconstitucionalidade, pois, ainda que a hodierna expectativa de vida possa atrasar o envelhecimento, iniciando a velhice aos 65 (sessenta e cinco) anos, seria legítimo instituir tal proteção normativa àqueles que se aproximem dessa idade, de modo a facilitar a transição do indivíduo entre as fases da vida, equilibrando o envelhecimento digno pela redução de velocidade e intensidade que o trabalho tenha exigido ao longo da vida adulta, para acostumar a pessoa com o estágio de vulnerabilidade física e biológica que o corpo tende a sofrer. 

			Em suma, a disparidade entre as idades previstas na Constituição e no Estatuto do Idoso torna-se legítima por força da razoabilidade, isto é, renúncia a seleções e critérios absolutos fundamentada por expressões culturais, peculiares de cada meio social, “orientada aos valores, estando relacionada ao modo de compreensão da vida”.16

			Art. 2º O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservação de sua saúde física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condições de liberdade e dignidade.

			Ao lado dessa delimitação jurídica dedicada exclusivamente às pessoas naturais em faixa etária igual ou superior a 60 (sessenta) anos, o Estatuto declara, no art. 2º, que os preceitos jurídicos decorrentes da dignidade da pessoa humana cumulam-se à proteção integral ora instituída, sem que o zelo jurídico-legislativo acarrete proteção excessiva (Übermaβverbot). Em disposição semelhante à do Estatuto da Criança e do Adolescente,17 o Estatuto do Idoso assegura aos anciões, além dos direitos fundamentais intrínsecos à dignidade da pessoa humana, a proteção integral conferida pela Lei, com vistas à promoção de todas as oportunidades e facilidades, voltada à preservação da saúde física e mental, sem prejuízo do perene aperfeiçoamento moral, intelectual, espiritual e social. 

			Curiosa a semelhança textual entre o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) e o Estatuto do Idoso, com construções semânticas praticamente idênticas, mas reservada, no primeiro caso, àqueles que iniciam a vida, e, no segundo, aos que se encontram no fim da existência física. A identidade entre ambos os textos é evidentemente proposital, e, em alguns aspectos, acertada. Tanto o ECA quanto o Estatuto do Idoso frisam a “proteção integral de que trata esta Lei”, sem, no entanto, atribuir definição à integralidade dessa tutela. Por inferência lógica, depreende-se, à primeira vista, que a proteção integral consistiria em regulamentação normativa no plano da legislação ordinária, delineando especificidades na efetiva proteção daqueles indivíduos presumidos pela Lei como vulneráveis. O conteúdo dessa proteção, no entanto, alude às exigências mínimas inolvidáveis ao nascimento e desenvolvimento exitoso da criança na sociedade. Neste sentido, a Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, veiculada pelo Decreto 99.710/1990, no art. 3º, item 2, estabeleceu que

			Os Estados-Partes se comprometem a assegurar à criança a proteção e o cuidado que sejam necessários para seu bem-estar, levando em consideração os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsáveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomarão todas as medidas legislativas e administrativas adequadas.

			No mesmo diapasão do compromisso assumido na ordem internacional, o Brasil promulgou, antes do Decreto 99.710/1990, o Estatuto da Criança e do Adolescente, com disciplinamento distinto das ordens jurídicas pretéritas, que não reconheciam o menor como sujeito de direito nem outorgavam observância de requisitos indispensáveis ao crescimento e desenvolvimento de crianças e adolescentes no contexto político e sociocultural, como o fizera, ineditamente, a Constituição e o ECA. 

			Desse modo, poder-se-ia concluir, ainda que prematuramente, que a proteção integral, do ponto de vista formal, significaria o conjunto de procedimentos adotados pelo Estado, no exercício do dever de prestação de direitos sociais, que viabilizassem a efetividade dos direitos fundamentais de crianças e adolescentes, ao passo que, sob o prisma material, a proteção integral remeteria às prerrogativas mínimas e indispensáveis à existência do indivíduo no início da vida civil, exemplificativamente elencadas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente no art. 3º, i.e., desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social em condições de liberdade e de dignidade, dentre outros. Ressalte-se, aliás, que o dever de assegurar essas exigências, nos termos do texto constitucional (CRFB, art. 227), é da família, da sociedade e do Estado, cumulativa e cooperativamente, nesta ordem, incumbindo-se à família o mister de conferir ao menor todas as necessidades básicas e primárias, cabendo ao Estado a atuação preventiva por meio de políticas públicas, “essencial para o resguardo dos direitos fundamentais de crianças e jovens”,18 sem embargo das medidas repressivas aplicáveis, assegurada punição do infrator, nos termos do art. 4º do ECA.

			Esta noção de proteção integral pode ser transposta para o âmbito do Estatuto do Idoso – como, de fato, o fizera o legislador. Assim, além dos deveres de a família proporcionar ao idoso o mínimo necessário à velhice digna, sem comprometer-lhe a saúde física e mental, o aperfeiçoamento moral e intelectual e o convívio com outras pessoas de todas as faixas etárias, caberá ao Estado manter políticas públicas em favor dos idosos, e, diferentemente do foco do ECA – restrito ao início da vida da pessoa natural –, devem ser dedicadas a facilitar-lhes o exercício das atividades da vida civil, por se tratar de indivíduos mais frágeis física e mentalmente, que carecem de prioridade no cumprimento das tarefas diárias e no gozo dos deleites pessoais, com amparo preferencialmente nos próprios lares, sem prejuízo da gratuidade nos transportes coletivos urbanos aos maiores de 65 (sessenta e cinco), como firmado pela Constituição (CRFB, art. 230, §§ 1º e 2º).

			Portanto, a proteção integral não se confunde com os demais direitos fundamentais inseparáveis da dignidade da pessoa humana nem os exclui de qualquer forma, sanando-se, desse modo, a aparente tautologia da parte inicial do dispositivo, que declara a premissa inegável de que o idoso faz jus ao tratamento digno. Em verdade, a construção literal pretende assentar que as prerrogativas inatas à pessoa humana não desaparecem diante da proteção estatal conferida exclusivamente aos idosos, é dizer, a dignidade da pessoa humana não conflita com o princípio da igualdade.

			O fundamento nuclear dessa proteção integral deflui do axioma de se amparar os mais fracos, incrustado na concepção de Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), que, no Brasil, funde-se à noção de Estado Liberal para formar o Estado Democrático de Direito. Firme neste fio, que equilibra liberdade, igualdade e fraternidade, empenha-se o Estado em respaldar as pessoas vulneráveis, definidas, em termos gerais, como “grupo de pessoas momentaneamente incapazes de exercer sua liberdade por uma contingência física ou como consequência de seu percurso de vida, como a um grupo também incapaz, mas, por consequências ‘sociais’ e/ou ‘políticas’”.19 Pessoas vulneráveis seriam, assim, aquelas que, por razões de natureza física, psíquica, social, econômica, política, jurídica, vivenciem extrema degradação, causada por ação ou omissão própria, da família, de terceiros ou do Estado, que as tornem incapazes de desfrutar da própria liberdade per se, e, por isto, necessitadas de assistência de outrem, particular ou estatal, para superar aquela situação aviltante que lhes tolha o mínimo de autonomia inerente à condição humana. Por isso, “assistir a pessoa vulnerável significa assegurar-lhe proteção de vida para além da proteção de sua integridade moral, dignidade humana e autonomia”.20-21

			Ao contrastar esses conceitos com a ordem jurídica brasileira, percebe-se que vulnerabilidade constitui apanágio da proteção conferida ao sujeito de direito qualificado como consumidor nas relações jurídicas frente a fornecedor, empresário ou comerciante, bem como da isonomia projetada pela Lei 11.340/2006 entre homens e mulheres nas situações de violência doméstica, ambos exemplos cristalinos de publicização do direito privado. Enquanto o Código de Defesa do Consumidor estriba-se precipuamente na ordem econômica e financeira do Estado, como princípio geral da atividade econômica (CRFB, art. 170, inc. V), o Estatuto do Idoso repousa no âmbito da assistência social (CRFB, art. 203, inc. I, in fine), voltada à proteção estatal à família, à criança, ao adolescente, ao jovem e ao idoso (CRFB, arts. 229 e 230). Sob o ângulo formal, em que os diplomas legislativos de regulação estatal das relações privadas se assemelham, o Estatuto do Idoso justifica-se tanto pelo sistema axiológico instaurado pela Constituição quanto pelo caráter dogmático-filosófico que o anima, orientado pelo princípio favor debilis, que se traduz no imperativo categórico de proteger os mais frágeis.

			Logo, o conceito jurídico de vulnerabilidade, amplamente aplicado no Direito do Consumidor e que se desdobra dos princípios favor debilis e da dignidade da pessoa humana, também se estende formalmente ao Direito do Idoso – ubi eadem ratio ibi idem ius.22 Entretanto, em virtude das diferenças materiais entre essas disciplinas, o sentido de vulnerabilidade aplicável no Direito do Consumidor nem sempre se compatibilizará com a concepção de pessoa idosa vulnerável, cujo significado não depende apenas de considerações de perfil econômico, mas, principalmente, de aferições de caráter assistencial. Desse modo, enquanto o consumidor pode figurar como parte hipossuficiente, em termos técnicos e econômicos, frente a determinado fornecedor, de arte a equilibrar as relações jurídicas contratual e processual, a pessoa idosa encontra-se em grau mais intenso de carência, no grupo daqueles presumivelmente necessitados, composto por indivíduos que, no contexto da assistência social, “não possuam condições de garantir seu mínimo existencial. Cuida-se de assegurar condições de vida digna aos destinatários”.23 

			Perceba-se, a título de mera curiosidade, que a necessidade de suporte estatal corresponde às hipóteses em que a Constituição e a Lei imponham mandamentos e técnicas de assistência ao indivíduo. Dito de outra forma, a assistência estatal, seja de caráter social ou jurídico, pressupõe a necessidade do indivíduo, que se configura com a impossibilidade de promover o mínimo essencial à própria existência. Desse ponto de vista, a acepção de pessoa idosa vulnerável, isto é, daquela que não prescinda da intervenção estatal – por meio de determinados órgãos ligados ao Poder Executivo, como as pastas da Saúde e da Assistência Social, ou afetos à função jurisdicional do Estado, tais como o Ministério Público e a Defensoria Pública – equiparar-se-ia à do necessitado que, comprovada a insuficiência de recursos, faz jus à garantia de assistência jurídica integral (CRFB, art. 5º, inc. LXXIV). A vulnerabilidade é, pois, atributo da necessidade, requisito autorizativo da assistência estatal em favor do indivíduo (ou da coletividade, a depender do caso)24. 

			Firmadas essas premissas, o exegeta poderá delinear com maior facilidade o âmbito de atuação de cada órgão do Estado, legitimado pelo feixe de atribuições previamente definidas pela norma, a fim de intervir na esfera privada para prestar assistência à pessoa idosa vulnerável. Em relação à legitimidade de intervenção do Ministério Público, o fundamento de atuação para tutela da pessoa idosa não se restringe às regras do próprio Estatuto, pois a Lei 10.741/2003 não concebe apenas preceitos de reconhecimento de direitos subjetivos às pessoas idosas nem se limita a estabelecer meras fórmulas de aplicação normativa aos maiores de 60 (sessenta) anos de idade. Mais do que isso, o diploma especial compõe, como consectário da publicização do direito, o microssistema brasileiro integrado de tutela jurisdicional coletiva comum, que ergue a estrutura jurídica de proteção transindividual em conjunto e coordenação com outras normas do direito objetivo nacional, ad exempli, Lei 7.347/1985, que disciplina a ação civil pública e a ação cautelar; Lei 7.853/1989, que dispõe sobre o apoio às pessoas portadoras de deficiência; Lei 7.913/1989, que regulamenta a ação civil pública de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores imobiliários; Lei 8.069/1990, que institui o Estatuto da Criança e do Adolescente; Lei 8.078/1990, que engendra proteção ao consumidor; Lei 8.429/1992, que cuida da improbidade administrativa; Lei 8.884/1994, que transformou o Conselho Administrativo de Defesa Econômica em autarquia; Lei 10.257/2001, que cria o Estatuto da Cidade, e Lei 13.146/2015, que introduziu o Estatuto da Pessoa com Deficiência.

			Pelas normas integrantes desse microssistema, reforça-se a legitimidade da atuação do Parquet tanto para condução autônoma do processo quanto para figurar como substituto processual, apto a postular, em nome da própria instituição, tutela a direito de pessoa idosa – determinada ou determinável – que se encontre em situação de risco, com emprego de técnicas próprias da processualística coletiva. Perceba-se que a ingerência do Ministério Público na defesa de interesses individuais homogêneos de pessoas idosas requer demonstração, no caso concreto, de configuração de risco, que consistiria, grosso modo, em vulnerabilidade qualificada. Assim, se a intervenção do Ministério Público é autorizada quando averiguada situação de vulnerabilidade, cabendo-lhe, v.g., instaurar inquérito civil público (EI, art. 74, inc. I), a atuação na qualidade de substituto processual, defendendo direito de pessoa idosa determinada, requer, por força dos arts. 43 e 74, inc. III, do EI, a configuração de risco, evidenciada pela ameaça ou lesão a direitos da pessoa idosa (i) por ação ou omissão da sociedade ou do Estado; (ii) por falta, omissão ou abuso da família, curador ou entidade de atendimento, ou (iii) em razão de sua condição pessoal. Portanto, a substituição processual, que resultará na representatividade adequada passível de controle jurisdicional, exige, de um lado, a demonstração, casuística, de ameaça ou lesão a direitos da pessoa idosa por falta, ação ou omissão da família, da sociedade e do Estado, curador ou entidade de atendimento, ou em razão da própria condição pessoal – desde que descortinada a necessidade de proteção integral ao idoso, notadamente quando incapacitado de, por si só, defender-se –, e, de outro, o interesse público (primário) ou o interesse social envolvidos in casu, legitimando-se o Ministério Público a atuar na defesa de interesses individuais homogêneos, disponíveis ou não.

			Sob o ângulo procedimental, o Estatuto do Idoso proporciona o manejo de tutela jurisdicional diferenciada, que, na lavra de Cândido Rangel Dinamarco, consistiria na “proteção concedida em via jurisdicional mediante meios processuais particularmente ágeis e com fundamento em uma cognição sumária”.25 Por outras palavras, o Estatuto do Idoso, por si só, não constitui tutela diferenciada, mas enseja meio adequado ao órgão jurisdicional incumbido de exercê-la, a fim de conferir maior efetividade na tutela dos vulneráveis. 

			Art. 3º É obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do Poder Público assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivação do direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, à cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar e comunitária. 

			§ 1º A garantia de prioridade compreende: 

			I – atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos órgãos públicos e privados prestadores de serviços à população; 

			II – preferência na formulação e na execução de políticas sociais públicas específicas; 

			III – destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas relacionadas com a proteção ao idoso; 

			IV – viabilização de formas alternativas de participação, ocupação e convívio do idoso com as demais gerações; 

			V – priorização do atendimento do idoso por sua própria família, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que não a possuam ou careçam de condições de manutenção da própria sobrevivência; 

			VI – capacitação e reciclagem dos recursos humanos nas áreas de geriatria e gerontologia e na prestação de serviços aos idosos; 

			VII – estabelecimento de mecanismos que favoreçam a divulgação de informações de caráter educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento; 

			VIII – garantia de acesso à rede de serviços de saúde e de assistência social locais. 

			IX – prioridade no recebimento da restituição do Imposto de Renda. 

			§ 2º Dentre os idosos, é assegurada prioridade especial aos maiores de oitenta anos, atendendo-se suas necessidades sempre preferencialmente em relação aos demais idosos. 

			Novamente, o legislador inspirou-se no regramento do Estatuto da Criança e do Adolescente para destrinchar os deveres da família, da sociedade e do Estado em relação às pessoas idosas, impondo absoluta prioridade na efetivação de direitos fundamentais.26 O art. 4º do ECA contempla semelhante rol numerus apertus de prioridades, em simetria com o art. 227, caput, da Constituição da República. O art. 9 do Estatuto da Pessoa com Deficiência/Lei Brasileira de Inclusão (Lei nº 13.146/2015), por sua vez, aperfeiçoa a redação da disposição normativa; exclui o termo “absoluta” ao estabelecer que a garantia é direcionada ao atendimento prioritário da pessoa com deficiência; e enumera, em elenco exemplificativo, as hipóteses de preferência desse grupo de vulneráveis.

			O primeiro ponto a se destacar em relação às prioridades contempladas na Constituição da República (às crianças, aos jovens e aos adolescentes) e na legislação infraconstitucional (aos idosos e às pessoas com deficiência) atine à natureza constitucional de garantia. Cuida-se plexo de normas jurídicas positivadas, formadoras de microssistema de proteção de vulneráveis, que enunciam disposições assecuratórias de limitação do poder estatal, propiciando instrumentos de determinação de atuação positiva do Estado para proteção dos titulares contra violações, pelo desdobramento em técnicas processuais ou procedimentais (ações, remédios constitucionais, medidas protetivas), de índole coercitiva, destinada a forçar o infrator a obedecer aos limites da ordem jurídica, respeitando e efetivando o direito fundamental questionado.

			Essa rede de proteção normativa, formada pelo microssistema de proteção aos vulneráveis, entrelaça prioridades para crianças, adolescentes, jovens, idosos e pessoas com deficiência, mas não se esgota na assertiva de que a preferência é devida, expandindo-se para assegurar que os direitos fundamentais desses vulneráveis compõem o cerne de proteção, e, por derradeiro, a violação àquelas prioridades desafia tutela estatal, suscitável, inclusive, por remédios constitucionais.

			Nessa ordem de ideias, também a garantia de prioridade dedicada aos grupos vulneráveis é ensanchada pela doutrina do garantismo, de Luigi Ferrajoli, em que o vocábulo “garantia” passa a designar “qualquer técnica normativa de tutela de direito subjetivo”27, espraiando-se por todas as categorias da Teoria Geral do Direito, e não apenas do Direito Constitucional ou do Direito Processual Penal, com o intuito de aproximar normatividade e facticidade na efetivação dos direitos fundamentais.

			O segundo ponto de destaque é pertinente à interpretação das normas de prioridade. Em que pese o louvável disciplinamento em favor dos grupos vulneráveis, forçoso convir que o texto da norma formalmente constitucional do art. 227, caput, CFRB/88, peca no problema lógico da “absoluta prioridade”. Ora, toda prioridade é absoluta, e o simples fato de se primar por algo anula a possibilidade de outra escolha sê-lo simultaneamente. Então, como solucionar juridicamente o problema da absoluta prioridade, se a interpretação lógica e literal do texto constitucional indica que crianças, jovens e adolescentes sempre (“absoluta”) preponderarão?

			Em geral, a solução tem sido o bom senso. Exorta-se que o exegeta mitigue o rigor da norma constitucional, para reconhecer que a aplicação ipsis litteris do art. 227, caput, da CFRB/88, provocaria lamentáveis injustiças na vida dos administrados e jurisdicionados. Como observado por Patrícia Albino Galvão Pontes, 

			Na prática, pode surgir a seguinte dúvida: diante de um atendimento de emergência em um pronto-socorro, chegando um idoso e uma criança, quem seria atendido primeiramente? Ora, este mesmo problema pode se dar quando, em um pronto-socorro onde existe somente um médico, chegam para ser atendidas duas crianças ou uma criança e um adolescente ou dois adolescentes. A solução é a mesma para todos os casos acima expostos: bom senso. Somente a natureza específica de cada caso será capaz de solucionar o problema. É óbvio que, ao chegar uma criança com um simples machucado e um idoso em estado grave, o idoso será atendido primeiramente. Da mesma maneira, quando o idoso estiver com uma simples gripe e vier um adulto decorrente de um acidente gravíssimo, a este será dada prioridade.28 

			Também no âmbito do Estatuto da Pessoa com Deficiência (EPD), Célia Abreu explica, com amparo na doutrina especializada, que a efetivação da prioridade de atendimento em situações de emergência requer exame das condições pessoais dos envolvidos:

			O segundo parágrafo do art. 9º do EPD estabelece, a seu turno, que, nos serviços de emergência públicos e privados, a prioridade prevista por esta lei fica condicionada aos protocolos de atendimento médico. A esse respeito, assertivamente, explica a doutrina que não teria mesmo sentido, uma pessoa com deficiência com quadro de dor de cabeça ser atendida prioritariamente a um caso envolvendo, exemplificativamente, uma vítima de acidente de trânsito, com lesões sérias. As medidas a serem tomadas em situações emergenciais devem observar as condições pessoas dos envolvidos. 29

			Tais explanações estão perfeitamente corretas, plenamente alinhadas com o valor do justo que se pretende realizar casuisticamente (suum cuique tribuere). Mas a valoração das condições pessoais dos envolvidos a partir do bom senso do responsável pelo atendimento prioritário carece da tecnicidade necessária para responder inteiramente ao problema, evitando arbitrariedades, e não apenas porque o Direito seja ciência, mas porque há pelo menos dois outros elementos envolvidos e não enfrentados: a supremacia formal da norma constitucional do art. 227, caput, da CFRB/88 sobre, inter alia, o art. 3º do Estatuto do Idoso e o art. 9º do Estatuto da Pessoa com Deficiência; e a força normativa da Constituição. Até que ponto é correta a prevalência do bom senso e das condições pessoas dos envolvidos sobre esses dois aspectos dogmáticos da ordem jurídica? Parece-nos que a técnica mais apurada para responder ao problema seja examinar hermeneuticamente o paradoxo da “absoluta prioridade” para admitir que a solução em casos extremos seja aplicação da razoabilidade em sede de juízo de equidade (LINDB, art. 4º).

			A despeito da afronta aos princípios lógicos de não contradição, identidade e terceiro excluído, a absoluta prioridade simultânea na proteção de crianças, adolescentes e idosos somente seria possível pela Hermenêutica,30 que abrange “o estudo e a sistematização dos processos aplicáveis para determinar o sentido e o alcance das expressões do Direito”31. Ao lado dos atributos hermenêuticos capazes de preservar o convívio entre leis aparentemente contraditórias, aplicar-se-ia ainda, máxime porque o Estatuto da Criança e do Adolescente e o Estatuto do Idoso integram o microssistema de tutela coletiva – reforçando a premissa de que não poderia haver antinomia entre os diplomas legais que o estruturam – a teoria do diálogo das fontes, de Erik Jayme, segundo a qual a antinomia aparente não invalida a norma afastada pelos critérios clássicos de solução, mas a complementa e com esta convive:

			Na pluralidade de leis ou fontes existentes ou coexistentes no mesmo ordenamento jurídico, ao mesmo tempo, que possuem campos de aplicação ora coincidentes ora não coincidentes, os critérios tradicionais da solução dos conflitos de leis no tempo (Direito Intertemporal) encontram seus limites. Isto ocorre porque pressupõe a retirada de uma das leis (a anterior, a geral e a de hierarquia inferior) do sistema, daí propor Erik Jayme o caminho do ‘diálogo das fontes’, para a superação das eventuais antinomias aparentes existentes entre o CDC e o CC/2002.32

			Harmonizadas hermeneuticamente as regras de absoluta prioridade nos contornos da unidade constitucional por método dialético que promove a coordenação de normas para evitar a invalidação, depreende-se que a garantia de prioridades pode ser seccionada em dois planos distintos, um mais amplo, de perfil jurídico-formal, e outro, mais restrito, de caráter jurídico-material. 

			No primeiro plano, preponderam a supremacia formal e a força normativa da Constituição, que estabelecem, de um lado, a inequívoca primazia do indivíduo vulnerável sobre as demais pessoas apartadas do grupo diferenciado; e de outro, a preferência de criança e o adolescente nas hipóteses de conflito com demais vulneráveis (idoso e com a pessoa com deficiência etc.). Diz-se no plano jurídico-formal porque essa primazia tende a se manifestar em situações de formalidade jurídica, de índole estritamente normativa, com matizes de generalidade e abstração.  Assim, no que tange ao primeiro viés (preferência de crianças e adolescentes sobre todos os outros destinatários da Constituição), a prioridade deve ser aferida quanto à efetivação dos direitos, e não quanto ao conteúdo desse direito (vida, saúde educação etc.). Não se trata de afirmar que direitos de primeira, segunda e terceira dimensão da criança, do jovem e do adolescente detenham primazia sobre todos os demais grupos. Aduz-se que a leitura hermenêutica da Constituição e desse microssistema de proteção de vulneráveis revela a preocupação da norma em priorizar a efetividade dos direitos desse grupo de vulneráveis — reforçando, aliás, a classificação técnica de garantia. 

			No que concerne ao segundo viés do plano jurídico-formal (primazia de crianças e adolescentes sobre idosos e pessoas com deficiência), a interpretação geral e abstrata das normas de prioridade preferirá crianças, jovens e adolescentes sobre idosos e pessoas com deficiência, salvo quando norma formalmente constitucional relativizar essa ordem de preferência. Assim, a dotação orçamentária, por exemplo, às políticas públicas voltadas à criança e ao adolescente, bem como a formulação e a execução de políticas sociais, são direcionadas, primeiramente, a crianças e adolescentes, antecedendo, como regra geral, as dos idosos e as das pessoas com deficiência, por força do caráter geral e abstrato da eficácia normativa da Constituição, do ECA e do EI. A prioridade formal da criança e do adolescente sobre o idoso justifica-se porque aquele, em nível biológico, é ser humano em desenvolvimento e formação, inapto a se proteger sozinho; em nível jurídico, é incapaz de exercer atos da vida civil, e, em nível econômico, é carente de recursos e administração próprios, peculiaridades essas que nem sempre as pessoas idosas apresentam, pois, embora consideradas vulneráveis biologicamente, podem manter a capacidade civil durante a velhice, desfrutando de economia própria, proporcionada pelos proventos de aposentadoria ou de benefícios de prestação continuada, nos moldes do art. 203, inc. V, da CRFB e do art. 20, caput, da Lei 8.742/1993. 

			De fato, essa prevalência jurídico-formal da criança sobre o idoso e a pessoa com deficiência, ao fim e ao cabo, não é absoluta. A Hermenêutica desvela (aletheia) que a locução “absoluta prioridade”, paradoxalmente, não é apta nem mesmo a sobrepor definitivamente os interesses de crianças e adolescentes, porque a interpretação lógica e literal do art. 227 da Constituição e, por conseguinte, do art. 4º do ECA, é insustentável diante de graves injustiças que poderá provocar na prática, pela fria aplicação do texto constitucional para priorizar frugais interesses dos mais jovens em detrimento de casos urgentes que envolvem pessoas formal e juridicamente excluídas dessa preferência constitucional. Nesse ponto, forçoso reconhecer a natureza essencialmente relativa das regras jurídicas, sempre dotadas, ao aviso de H.L.A. Hart, do implícito comando normativo “a não ser que...” (unless)33, que lhes permite acomodar exceções34 e ceder episodicamente, sem sucumbir. Tais exceções podem decorrer da própria norma do art. 227, caput, da CFRB/88, ou de outras normas constitucionais que a relativizem, a exemplo do art. 100, § 2º, exceção que prefere idosos e pessoas com deficiência nos pagamentos de precatórios, quando os titulares dos débitos de natureza alimentícia, originários ou por sucessão hereditária, tiverem 60 (sessenta) anos de idade, ou forem portadores de doença grave ou de deficiência. Recorde-se, outrossim, que a ampliação do reconhecimento e da proteção de direitos fundamentais das pessoas com deficiência antecede o EPD, respaldados na Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e em seu protocolo facultativo, assinados em Nova York e veiculados no Brasil pelo Decreto nº 6.949/2009, mas equiparados às normas formalmente constitucionais, com status de emenda à Constituição, porque também aprovados no Congresso Nacional pelo rito procedimental do art. 5º, § 3º, da CFRB/88. Nessa perspectiva, a prioridade em tecnologias de custo acessível, ad exempli, mencionada no art. 4º, 1, g, in fine, do Decreto Lei nº 6.949/2009, preferirá pessoas com deficiência sobre crianças e adolescentes, porque fundamentada em norma do mesmo plano hierárquico.

			Com relação ao vértice jurídico-material, ligado ao plano da facticidade e da concretude, inexiste preferência prima facie, porque a prioridade será estabelecida casuisticamente, com base em critérios de razoabilidade, orientados por juízo de equidade. Observe-se que a razoabilidade, aqui, é método autônomo de aplicação das normas jurídicas — ou, na sistemática de Humberto Ávila, “postulado” —, que se orienta por aspectos puramente subjetivos, semelhante ao significado atribuído ao termo pela jurisprudência do Tribunal Constitucional alemão (Bundesverfassungsgericht [BverfGE]), segundo o qual a razoabilidade “determina que as condições pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejam consideradas na decisão”35. É aplicada em juízo de equidade porque requer do agente competente apreciação de circunstâncias subjetivas do caso concreto para fundamentar a decisão, amenizando as conclusões esquemáticas da regra genérica, para amoldá-la legitimamente àquela particularidade do caso concreto.36 Dessa maneira, juízo de equidade permite aquilatar na razoabilidade condições materiais para aplicação individual da justiça37. Emerson Garcia, com escólio em John Rawls, pondera que a razoabilidade é admitida enquanto “disposição de propor e sujeitar-se a termos equitativos de cooperação”, ou “modo imparcial e altruísta de ver a sociedade, que estaria baseada na ideia de benefício mútuo”, desnudando, pois, o viés subjetivo de aplicação jurídica, que parte do sujeito destinatário da aplicação do Direito — daí a relevância da axiologia para aquilatar a razoabilidade, ou seja, o caráter ético que a razoabilidade possui e que a diferencia da racionalidade38. São essas as razões técnico-jurídicas que explicam o porquê de o atendimento prioritário ao idoso ou ao adolescente depender das circunstâncias do caso concreto, a permitir-se que o responsável pela prestação do serviço ou do socorro atue com razoabilidade, ou seja, escolha um ou outro por razões extrajurídicas, de ordem moral, social ou mesmo médico-científica, que só no plano empírico e casuístico será possível averiguar para determinar quem receberá primeiro o atendimento.

			De outro espectro, a disposição legal em tela não se limita a pôr em elenco singelas prerrogativas aos idosos. Mais do que isso, como a própria Lei o declara, cuida-se de garantias, ou seja, de formalidades passíveis de aplicação coercitiva, abrindo-se espaço, assim, para o reconhecimento jurídico de que a tais prioridades subjazem direitos subjetivos de pessoas idosas, que devem ser respeitados pelo Estado (eficácia vertical) e por particulares (eficácia horizontal), cuja ameaça ou lesão não impede intervenção jurisdicional. Sem embargo dos deveres da família na proteção e efetivação dos direitos dos idosos, a proteção integral formulada pelo Estatuto, ao lado das garantias que viabilizam efetividade, definem atribuições estatais que implicam em deveres ao Poder Executivo, seja este da União, dos Estados e Distrito Federal ou dos Municípios, a depender da atividade a ser implementada. Trata-se do mister de se promover e fomentar políticas públicas, traduzidas como “complexo de processos juspolíticos destinado à efetivação dos direitos fundamentais”.39 Em algumas situações, como, por exemplo, a do inciso III, o Estatuto do Idoso refere-se implicitamente ao Chefe do Executivo na qualidade de ordenador de despesas, remetendo a aplicação das prerrogativas do grupo senil à órbita da atividade financeira do Estado, proibindo a preterição das políticas públicas em favor de idosos — salvo, reitere-se, para prestigiar outros grupos prioritários — no planejamento orçamentário, composto pelo plano plurianual, pelas diretrizes orçamentárias e pelo orçamento anual.40 Tal é a relevância do tópico, que se poderia cogitar instauração de controle abstrato-principal, para arguir questão constitucional em tese, em face de suposta violação dessa prioridade em sede de lei orçamentária. Poder-se-ia vislumbrar, pelas mesmas razões, a legitimidade do Ministério Público para fiscalizar a tramitação do projeto de lei orçamentária, zelando pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública, e, dessa forma, exortar ao Chefe do Poder Executivo – porque é deste a iniciativa reservada e vinculada de deflagrar projeto de lei orçamentária, bem assim o dever jurídico de submetê-lo a posteriori ao Poder Legislativo –, por intermédio do instrumento da recomendação, que altere a proposta orçamentária, pontuando a devida correção, para compatibilizá-la com a Constituição.41 

			Por conseguinte, a série de deveres estipulados pelo legislador, em caráter vinculativo ou discricionário, destina-se primariamente ao Poder Executivo no mister de Chefe de Governo. Assim, no caso do inciso VIII, e.g., que contempla a garantia de acesso do idoso à rede de serviços de saúde e de assistência social locais, subsiste, em razão da competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios em cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência, sem deixar de combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização pela integração social dos setores desfavorecidos (CRFB, art. 23, incs. II e X), a exigência de proatividade do Executivo na efetivação do dever de realizar atividades em prol dos socialmente vulneráveis, que não se esgota em mera construção de postos de saúde e atendimento, mas perpassa pelo planejamento do administrador público e pela capacidade de articular e integrar todos os setores governamentais. Na lição de Diogo de Figueiredo, as políticas públicas, do ponto de vista dogmático, estão escalonadas em diferentes níveis de atuação, que constituem o iter a ser observado pelos atores públicos e políticos na concretização das normas constitucionais e legais, formando-se espécie de devido processo legal garantido à cidadania:

			Tem-se assim que o primeiro nível do complexo de processamentos é predominantemente político, consistindo na decisão de objetivos e na elaboração do planejamento – de como o Governo pretende dar cumprimento à sua missão constitucional, ou seja, através de planos, gerais e setoriais, sendo exemplo dos primeiros, o plano plurianual (art. 84, XXIII, CF) e, dos segundos, o plano de governo (art. 84, XI, CF), além da previsão de vários planos setoriais (art. 21, IX, 39; 165, § 4º e 182, § 1º; 20, CF).

			O segundo nível entrelaça a formulação política e a administração, consistindo na etapa financeiro-orçamentária, na qual os planos recebem a sua expressão orçamentária em forma de dotações de recursos constantes do plano plurianual (165, I), das diretrizes orçamentárias (art. 165, II, CF) e dos orçamentos anuais (art. 165, II, CF).

			O terceiro nível do complexo processual, por fim, é o predominantemente administrativo, consistindo no processo em que se desenvolve a programação executiva dos planos aprovados e orçamentados (art. 84, II, CF) para sua efetivação.42

			Além do dever jurídico de observar a complexa cadeia de atos procedimentais sistematizada por Diogo de Figueiredo, o gestor também deve considerar, neste iter, sobretudo na prestação de direitos sociais à seguridade, a celebração de contratos de gestão com pessoas jurídicas de direito privado sem finalidade lucrativa, para atuação em caráter complementar e cooperativo no âmbito da saúde, e

			Não deve se restringir a, tão somente, ofertar assistência, tratamento clínico e buscar a cura e reabilitação, mas precisa avançar priorizando ações intersetoriais e multiprofissionais, o planejamento participativo, a promoção à saúde, a prevenção de agravos e findar com a visão fragmentada a qual comumente têm-se deparado nos serviços de saúde do Brasil. Para tanto, enfatiza-se a importância da criação de vínculo entre a tríade equipe-idoso-família, o reconhecimento da realidade da área de abrangência das Unidades Básicas de Saúde por parte da equipe multiprofissional, para que os programas ministeriais sejam adaptados às demandas surgidas.43

			Nesse contexto de proteção à seguridade dos idosos, Eduardo Val e Célia Abreu, em denso estudo acerca das políticas públicas de saúde para idosos com Alzheimer, chamam atenção para a relevância de o Poder Público incentivar a organização do sistema de saúde à pessoa idosa, conciliando tratamento da pessoa humana com redução dos custos ao erário, ao tempo em que inibe o que denominaram de “envelhecimento do envelhecimento”, isto é, a formação de grupos heterogêneos de idosos em faixas etárias distintas, que demandam adoção de políticas públicas divergentes e específicas para as necessidades que apresentarem: “é preciso fomentar a organização da saúde do idoso, em especial daquele com demência (sobretudo o acometido pelo Alzheimer), o que resultará na redução dos custos. As políticas públicas de atenção aos idosos devem se pautar no dever de solidariedade”.44 Entretanto, a aferição do compromisso do Poder Público com a população idosa, em cotejo com a legislação e os compromissos internacionais, tem indicado desprezo contumaz da atuação dos agentes públicos e políticos no âmbito da seguridade social, favorecendo interesses privados que escapam ao interesse público. Segundo Val e Abreu,

			O que se verifica é um descompasso entre reconhecimento obtido no plano normativo internacional sobre o envelhecimento do idoso como ator social, com as necessidades e as especificidades próprias e a praxe da Administração Pública dos Estados. Estes são condicionados por interesses pragmáticos e imediatistas, que otimizam a alocação de recursos, fundamentalmente, para a promoção de interesses econômicos privados.45

			Por fim, e pelas razões de vulnerabilidade que também fundamentam a publicização, pode-se inferir que a lista de prioridades contida no dispositivo em apreço é exemplificativa. A tutela à pessoa idosa, que requer cumprimento constante de deveres atribuídos à família, à sociedade e ao Estado, não se limita às prerrogativas ali enumeradas, e podem ser aplicadas outras incumbências àqueles setores, por decisão judicial ou mesmo por inferência lógica imanente ao microssistema de tutela coletiva a que pertence o Estatuto do Idoso, porque “no Estado Democrático de Direito a efetivação dos direitos não é missão exclusiva do Estado (e, por consequência, do direito que dele emana), mas supõe a participação da sociedade e deve se abrir para tanto, numa autêntica repartição de responsabilidades” 46. 

			Aliás, o argumento de que o rol do art. 3º não encerra numerus clausus é reforçado pelo art. 4º, § 2º, do EI, segundo o qual as obrigações (rectius: deveres) previstas no Estatuto não excluem da prevenção à ameaça ou violação a direitos dos idosos outros encargos decorrentes dos princípios que a regem.

			Art. 4º Nenhum idoso será objeto de qualquer tipo de negligência, discriminação, violência, crueldade ou opressão, e todo atentado aos seus direitos, por ação ou omissão, será punido na forma da lei.

			§ 1º É dever de todos prevenir a ameaça ou violação aos direitos do idoso.

			§ 2º As obrigações previstas nesta Lei não excluem da prevenção outras decorrentes dos princípios por ela adotados.

			Art. 5º A inobservância das normas de prevenção importará em responsabilidade à pessoa física ou jurídica nos termos da lei.

			O art. 4º do EI fundamenta-se no art. 5º, inc. XLI, da CRFB, segundo o qual “a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais”. A regra legal, de um lado, viabiliza a proteção às pessoas idosas contra qualquer forma de negligência, discriminação, violência, crueldade ou opressão, e, noutra ponta, cumpre o conteúdo da norma constitucional, ao proporcionar efetiva punição do infrator. A norma constitucional do art. 5º, inc. XLI, da CRFB, aliás, alude ao que Luciano Feldens denominou de “mandados constitucionais de tutela penal”, isto é, dever do legislador de instituir norma penal incriminadora porque a Constituição (dirigente) o vincula a fazê-lo por meio do Direito Penal: “essas normas constitucionais indicam que, ademais de legitimar a atividade do legislador penal, em determinados casos a Constituição exige sua intervenção por meio de normas que designamos mandados constitucionais de tutela penal (criminalização)”.47 No caso do inc. XLI do art. 5º, todavia, a ordem constitucional requer punição do infrator, sem se referir expressamente à edição de norma penal para tanto, como o faria, ad exempli, no caso do art. 5º, inc. XLII – “a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei”. Logo, o comando normativo do art. 5º, inc. XLI, da CRFB estende-se à responsabilidade civil e ao Direito Administrativo Sancionador, e, por derradeiro, repercute na sistemática do Estatuto do Idoso, principalmente porque a ratio da norma constitucional e do próprio Estatuto é a mesma: dever de proteção de direitos fundamentais, para assegurar-lhes a máxima efetividade. Como não poderia deixar de ser, o amplo alcance da norma constitucional também autoriza intervenção do Direito Penal, exteriorizada na tipificação dos crimes definidos nos arts. 96 usque 108 do EI.

			Mas a norma do art. 4º do EI não se resume a enunciar a punição daqueles que violem os direitos das pessoas idosas. Mais do que isto, esta norma, sobretudo por residir no contexto normativo de ingerência do Estado para proteger pessoas idosas, desvela que o Estado promove a máxima eficácia dos direitos fundamentais pela combinação dinâmica entre demarcação de deveres e sanções no mesmo espaço em que institui direitos, modus operandi este que se perfaz em técnica (tekné), intitulada garantia. Segundo Ferrajoli, garantia é expressão do léxico jurídico que designa qualquer técnica normativa de tutela de direitos subjetivos, conceito este que, no entender do jurista italiano, deve ser ampliado como paradigma da teoria geral do Direito porque “todas as garantias têm em comum o dado de estarem previstas com a certeza de que sua falta daria lugar à violação do direito que, em cada caso, constitui seu objeto”.48 Nesse sentido, as garantias constituem mecanismo de proteção dos cidadãos pelo Estado:

			Isso significa afirmar e admitir que a Constituição determina – explícita ou implicitamente – que a proteção dos direitos fundamentais deve ser feita de duas formas: a uma, protege o cidadão frente ao Estado; a duas, através do Estado – e inclusive através do direito punitivo – uma vez que o cidadão também tem o direito de ver seus direitos fundamentais protegidos, em face da violência de outros indivíduos. Quero dizer com isso – sem temor às inexoráveis críticas dos setores ainda atrelados a uma visão liberal-iluminista clássicos acerca do papel do Estado – que este (o Estado) deve deixar de ser visto na perspectiva de inimigo dos direitos fundamentais, passando-se a vê-lo como auxiliar do seu desenvolvimento, deixam de ser sempre e só direitos contra o Estado para serem também direitos através do Estado.49

			Na visão de Douglas Fischer, cuida-se, em suma, de 

			Verdadeiras técnicas insertas no ordenamento que têm por finalidade reduzir a distância estrutural entre a normatividade e a efetividade, possibilitando, assim, uma máxima eficácia dos direitos fundamentais (mas de todos os grupos de direitos fundamentais) segundo determinado pela Constituição.50

			Firme neste fio, fácil perceber que o art. 4º do EI, ao frisar expressamente a certeza de punição do infrator, assegura, implicitamente, as margens de conformação e aplicação dos direitos ora instituídos em favor dos idosos, escorando-os numa teia normativa formada para maximizar a efetividade dessas prerrogativas. Em outras palavras, os direitos da pessoa idosa não se perfazem apenas pela previsão legislativa que enumera a série de preceitos a que fazem jus, mas se consolidam pela certeza que a ordem jurídica engendra de que a violação é punível, fixando, desta forma, as raias de liberdade do próprio indivíduo idoso e as demarcações de intervenção autorizada ou vedada do Estado para protegê-lo.

			Nessa linha de intelecção, ainda que assegurada punição ao agente infrator, a Lei especial impõe a todos, ou seja, indivíduo, família, comunidade, sociedade e Estado, o ônus de agir sempre preventivamente, para evitar ameaça ou violação a direitos dos idosos. Para tanto, estabelece, no art. 6º, dever de se comunicar os fatos à autoridade competente, uma das maneiras possíveis de se prevenir prejuízo ao ancião. Neste ponto, a representação, efetuada por qualquer do povo, que narre situação de vulnerabilidade da pessoa idosa, indicando ação ou omissão da própria pessoa idosa, da sociedade, do Estado, da família, do curador ou entidade de atendimento que a tornem incapaz de se defender e de buscar a defesa dos próprios direitos por si própria ou com apoio de terceiros, deve ser encaminhada ao Ministério Público, que possui legitimidade e autonomia para decretar medidas de proteção ao idoso, na forma dos arts. 43 usque 45 do EI, ou mesmo promover audiências públicas, palestras, que facilitem divulgação à comunidade dos deveres de respeito e proteção aos idosos, método socioeducativo apto a prevenir futuras ocorrências. Aqui, a atuação preventiva do Ministério Público, como forma de intervenção estatal no mister de proteção pela prestação de direitos, justifica-se pela presunção de vulnerabilidade do grupo de indivíduos a ser protegido, e não exigiria demonstração de risco, salvo na hipótese de substituição processual, para tutela de interesse individual indisponível em favor de pessoa idosa determinada ou determinável.

			Nesta toada, seria despicienda a caracterização de risco nas hipóteses em que o Ministério Público promova ação civil pública amparado pelo art. 4º, pretendendo punição daquele que violar direitos do idosos, atuação esta escorada na prerrogativa de zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais, previsto no art. 74, inc. VII, do EI. A punição a que se refere o Estatuto do Idoso engloba as sanções de caráter cível e administrativo, incluída a improbidade, sem embargo, evidentemente, das condutas que configurarem crime. Por derradeiro, não se pode perder de vista que a violação aos direitos dos idosos passível de punição também pode ser protagonizada por agentes públicos e políticos, especialmente aqueles que atuem na área de seguridade social, que engloba o direito à saúde, à previdência e à assistência social.51 A infração legal, a título de exemplo, poderia ocorrer, em tese, pela negligência do agente público ou político em adotar medidas cabíveis para sanar violação a direitos de idosos, tais como criação de órgãos de saúde específicos, implantação de sistemas e métodos de tratamento imprescindíveis a determinado grupo de anciões, ou mesmo pelo sistemático abandono de pessoas idosas sem referência familiar em asilos públicos, inclusive pelo déficit e má prestação de serviço de curadoria aos interditos e curatelados. 

			Destaque-se, por fim, a norma subsidiária e integrativa do § 2º do art. 4º. À semelhança do art. 5º, § 2º, da CRFB, o legislador, expressa e astutamente, consignou que obrigações (rectius: deveres) previstas no Estatuto do Idoso não excluem da prevenção outras decorrentes dos princípios por ela adotados, o que significa dizer, reforçando o que se afirmou anteriormente sobre o microssistema de tutela coletiva, que normas jurídicas previstas em outros diplomas legais podem acarretar encargos no âmbito da proteção à pessoa idosa, especialmente no que concerne à prevenção. Por conseguinte, os órgãos legitimados a postular coletivamente defesa dos direitos das pessoas idosas poderão fundamentar a pretensão com apoio em legislação diversa, desde que evidencie a compatibilidade, integração e interação normativa com o Estatuto do Idoso, pois a cláusula aberta do § 2º do art. 4º, por mais paradoxal que seja, não admite interpretação ampliativa, na medida em que estabelece restrição de direitos, prescrevendo deveres e punição a infratores em caráter exemplificativo. Por outras palavras, não se trata meramente de incorporar regras de índole obrigacional e institutivas de deveres para justificar a tutela de idosos. Cuida-se, como sói ocorrer com a sistemática integrada de tutela coletiva, de coordenar normas jurídicas, ainda que lançadas em diferentes diplomas legais, à luz dos princípios reitores do Estatuto do Idoso – v.g., proteção integral, favor debilis, melhor interesse do idoso. Desta forma, poder-se-ia construir norma jurídica específica a determinado caso, com pretensão de abstração e generalidade, a partir da coordenação entre leis. Exemplo claro disso seria, à guisa de ilustração, da aplicação da Lei 11.340/2006, com fulcro no art. 4º, § 2º, do EI, para instituir deveres de prevenção à violência doméstica contra mulheres idosas. A coordenação de normas, sempre orientada pela teoria do diálogo das fontes, permitiria, e.g., afastamento de lar do homem que agrida esposa idosa, sem prejuízo de seu abrigamento temporário em entidade, solução que demandaria aplicação coordenada do art. 18 da Lei 11.340/2006 e do art. 45 do EI.

			Art. 6º Todo cidadão tem o dever de comunicar à autoridade competente qualquer forma de violação a esta Lei que tenha testemunhado ou de que tenha conhecimento.

			A norma do art. 6º do EI trouxe relevante previsão normativa para a prevenção e combate à violação de direitos de pessoas idosas: dever de todo cidadão comunicar à autoridade competente fatos que tenha testemunhado ou de que tenha conhecimento. O legislador, astutamente, inspirou-se na faculdade de qualquer do povo transmitir à autoridade competente conhecimento acerca de determinado fato criminoso, mimetizando-a no âmbito da tutela dos vulneráveis sob forma de dever, que se ajouja, como pontuado nas disposições anteriores, à incumbência indeclinável outorgada à família, à sociedade e ao Estado de sempre atuarem preventivamente, e, evidentemente, quando não puderem fazê-lo, persiste o mister de comunicar às autoridades os fatos de que tenha ciência, sob pena de punição (EI, art. 4º, caput, in fine). Entrementes, Adriana Melo Diniz de Azevedo observa que o legislador não acertou totalmente, e teria cometido impropriedade que aniquilaria efetividade da norma quando “instituiu um dever sem, em contrapartida, determinar a punição correspondente”.52 Mas, apesar de desprovida de coercibilidade, a norma do art. 6º ao menos sensibiliza os destinatários a cooperar na prevenção e combate à violação aos direitos dos idosos, esclarecendo que, para tanto, o Poder Público facilitará os meios de comunicação entre a sociedade e os órgãos engajados nesse mister. 

			De fato, o Governo Federal ampliou significativamente o canal de transmissão desses fatos ao criar o “Disque 100”, serviço público afeto ao Ministério dos Direitos Humanos, vinculado à Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos, encarregado de receber as notícias de fato que narrem violações a direitos humanos titularizados por vulneráveis.53 A partir da coleta, o órgão efetua triagem da narrativa, endereçando-a diretamente a outros órgãos encarregados de atuar em favor dos idosos, a exemplo do Ministério Público. Ao receber o conteúdo da narrativa, o Ministério Público poderá instaurar procedimento administrativo ou peças de informação, autuando a comunicação e os elementos de convicção eventualmente coligidos, e proceder à verificação de procedência do informe no prazo de 30 (trinta) dias, prorrogável uma vez, fundamentadamente, por até 90 (noventa) dias, nos termos do art. 2º, § 3º, da Resolução CNMP 174/2017.

			Nesta etapa de apuração dos fatos, não há óbice legal a que o membro do Ministério Público, à míngua do disciplinamento trazido recentemente pela Resolução do CNMP, também se paute, ratio analogandi, pelo Código de Processo Penal, com o desiderato de instruir minimamente a averiguação do ocorrido, identificar suposto autor do fato e vítima, antes de adotar outras medidas, como, ad exempli, instaurar procedimento administrativo ou inquérito civil público. Este raciocínio por analogia é legítimo, e justifica-se pelas seguintes razões: (i) a comunicação efetuada pelo cidadão, malgrado não contenha fato eventualmente tipificado em lei penal, não deixa de ser delatio, ou seja, comunicação de ato ilícito, que engendra cognição provocada da autoridade encarregada54 (CPP, art. 5º, inc. II), e, embora implícito, contém pedido de instauração das apurações, formulado com suporte no direito fundamental de petição (CRFB, art. 5º, inc. XXXIV, “a”); (ii) a partir do conhecimento dos fatos, o Ministério Público poderá instaurar procedimento administrativo, categoria em que se enquadra também o inquérito policial – ubi eadem ratio, ibi idem ius; (iii) reverência ao princípio do Estado de Direito, porque enseja direta submissão à Lei e ao Direito, ainda que inexista regra específica para reger a hipótese, e (iv) prestígio ao devido processo legal, pois inspira-se em regramento procedimental de apuração de fatos ilícitos para averiguar violações a direitos humanos, repelindo qualquer arbitrariedade.

			Assim, o Parquet poderá, com arrimo no art. 5º do CPP, exigir que o comunicante, muito embora no exercício de dever de comunicação imposto pelo Estatuto do Idoso, apresente, sempre que possível, a narração do fato com todas as circunstâncias, incluídas a individualização do suposto autor do fato e as razões que o fazem crer ou presumir ser ele o causador, ou os motivos da impossibilidade de descrevê-lo, nomeando, se for o caso, testemunhas. Se insatisfeito com a incompletude desses requisitos, poderá o Promotor de Justiça indeferir de plano aquele pleito, expresso ou tácito, de instauração das investigações. No entanto, antes do indeferimento, deverá o Parquet, se possível, proceder ao levantamento de todas as informações possíveis, ainda que parcos os elementos fornecidos pelo comunicante (Resolução CNMP 174/2017, art. 3º, parágrafo único), no prazo de 30 (trinta) dias, prorrogados uma vez fundamentadamente por até 90 (noventa) dias.

			Vexata quaestio exsurge quanto ao anonimato do cidadão comunicante. Não raro, tanto o Disque 100 quanto as Ouvidorias dos demais órgãos públicos recebem inúmeros pedidos de anonimato ao narrar a notitia, com o intuito de preservar identificação do noticiante, para não sofrer represálias do delatado ou de quem o faça as vezes. Entretanto, não se pode olvidar que, em alguns casos, o comunicante age por impulso, raiva ou motivado por vingança, disposto a usar o aparato público como instrumento de castigo a suposto desafeto. Nestes casos, o anonimato tende a, indevidamente, constranger eventual investigado, às expensas do contribuinte, para investigar fato que o comunicante sabia não ser verdadeiro. Tamanha é a gravidade da conduta, que o Código Penal a tipifica como crime de denunciação caluniosa (CP, art. 339), sem se esquecer, por sinal, que a Constituição vedaria o anonimato (CRFB, art. 5º, inc. IV, in fine). Na lição de Tourinho Filho, 

			Se o nosso CP erigiu à categoria de crime a conduta de todo aquele que dá causa à instauração de investigação policial ou de processo judicial contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente, como poderiam os ‘denunciados’ chamar à responsabilidade o autor da delatio criminis se esta pudesse ser anônima? A vingar entendimento diverso, será muito cômodo para os salteadores da honra alheia vomitarem, na calada da noite, à porta das Delegacias, seus informes pérfidos e ignominiosos, de maneira atrevida, seguros, absolutamente seguros, da impunidade.55

			Por outro lado, a Convenção de Mérida – lavrada pelas Nações Unidas em prol do combate à corrupção –, no art. 13, item 2, reza que cada Estado Parte deverá adotar medidas apropriadas para garantir que a sociedade tenha conhecimento e fácil acesso a órgãos para delatar, ainda que anonimamente, quaisquer incidentes que possam ser considerados constitutivos de delito qualificado pela Convenção.56 Evidentemente, o tratado visa a criar regras internacionais de prevenção e combate à corrupção, e, para tanto, incentiva a sociedade a participar, delatando, mesmo que anonimamente, fatos que possam, em tese, configurar corrupção. Todavia, não se pode ignorar que o compromisso ali assumido – sobretudo porque desafia os Estados-Parte a promover efetivamente a transparência na prestação de serviços públicos, estendendo a aplicação da Convenção à Administração Pública de modo geral, incorporando conceitos e regramentos que ampliam a clássica noção de moralidade administrativa – possa ser estendido aos atos da Administração, incluído o serviço de Ouvidoria nacional (Disque 100), a assegurar, pois, o anonimato do cidadão que cumpre o dever de narrar possíveis abusos em detrimento de pessoas idosas. Neste sentido, Paulo Queiroz sustenta que a notícia anônima, por si só, não implica em ilegalidade, ainda que a autoridade policial tenha instaurado investigação com base naquela comunicação. Em seu entendimento, o vício da delação apócrifa residiria na inverossimilhança. Desse modo, a verificação da procedência do informe, pela autoridade policial ou ministerial, antes de instaurar a apuração seria legítima, salvo se manifestamente infundadas as imputações, anônimas ou não:

			Enfim: ao menos para efeitos penais, o eventual anonimato da delatio criminis é algo secundário, uma vez que o problema fundamental não reside no anonimato mesmo, mas na prudência e legalidade da atuação da autoridade competente, que não pode agir senão com base na lei e sempre que verificada a procedência das informações.57

			Apesar de o problema da delação apócrifa tangenciar o Processo Penal, que normalmente se preocupa com utilização indevida e exclusiva da notitia criminis para promover diligências invasivas sem sequer ter confirmação mínima de verossimilhança dos fatos, o enfoque dedicado ao art. 6º do EI é diverso, concatenado com a hipótese, ainda que remota, da falsa comunicação que, antes mesmo de ser indeferida pelo órgão ministerial, provoque severos prejuízos a determinada pessoa suspeita de ameaçar ou violar direito de pessoa idosa sem que o tenha feito, ou a determinada instituição de longa permanência para pessoas idosas (ILPI), causando-lhe danos irreparáveis no âmbito empresarial pela calúnia imputada aos administradores. 

			Não se deseja suplantar a faculdade de o cidadão comunicar às autoridades competentes os fatos de que tenha conhecimento sobre suposto vilipêndio a direitos dos idosos. Almeja-se, sim, impedir que indivíduos não identificados usem o aparato público, seja do Disque 100 ou do Ministério Público, como subterfúgio para lançar suspeita contra outrem, prática nefasta que, infelizmente, mostra-se suficiente para macular a reputação de alguém. 

			Bem verdade que a Convenção de Mérida estimule delação de supostos atos de corrupção, determinando que os fatos pudessem ser narrados por qualquer do povo ainda que resguardados pelo anonimato. No entanto, a Convenção de Mérida também declara, no mesmo dispositivo antes mencionado, que a liberdade de buscar, receber, publicar e difundir informação relativa à corrupção pode ser submetida a restrições que garantam minimamente o respeito dos direitos ou da reputação de terceiros (CM, art. 13, item 1, “d”). Noutra ponta, a Convenção ainda prevê que os Estados-Parte assegurem condições mínimas de proteção contra todo ato injusto sofrido às pessoas que denunciem ante as autoridades competentes de boa-fé e por fundadas razões supostos atos de corrupção, exigência esta que denota certo grau de responsabilidade também do denunciante, que deverá ostentar boa-fé e indicar os fundamentos da notitia. Mais adiante, a Convenção também assevera, no art. 35, que os Estados-Parte adotem medidas necessárias para garantir que entidades ou pessoas prejudicadas por atos de corrupção possam ser reparadas por danos e prejuízos que tais agentes causaram, regra esta que demonstra a necessidade de se identificar minimamente todos os participantes da apuração e responsabilização por dado ato de corrupção.

			A despeito das regras da Convenção, assiste razão a Paulo Queiroz quando declara que a vedação ao anonimato afivela-se ao direito fundamental de manifestação, advertindo, ainda, que o Código Civil, no art. 19, autoriza emprego do pseudônimo para exercício de atos lícitos.58 Isto não quer dizer que a delação apócrifa nas notícias de fato não deva acarretar identificação mínima do cidadão que as formula. Naturalmente, se o anonimato pode ser preservado para viabilizar a autorização das investigações, deverá, igualmente, ser relativizado para proporcionar apuração da mentira, do engodo, da falsidade, da calúnia, posto que, configurado ou não crime, o delator anônimo que mentir terá violado o dever de boa-fé. Afinal, é princípio da responsabilidade civil a proibição universal de se causar dano a outrem (neminem laedere). Portanto, se a Constituição não veda o anonimato do cidadão que comunique às autoridades competentes determinada infração legal praticada por outrem – e também nisto a Convenção de Mérida se legitima –, também não proíbe que, na hipótese de falsidade, o infrator acobertado pelo anonimato seja identificado para oportunizar o direito de resposta, reparável proporcionalmente ao agravo (CRFB, art. 5º, inc. V).

			Logo, forçoso convir que o Estado, ao receber notícias de fato, deverá assegurar o anonimato àquele que o requerer, o que não impediria o Poder Público de coletar os dados de identificação do comunicante, apenas para mantê-los registrados seguramente nos bancos de dados públicos, com única finalidade de utilizá-los em eventual responsabilização por danos praticados pela notícia falsa. Obviamente, se solicitado o anonimato, a notitia poderia ser cadastrada como documento sigiloso, apta a comunicar o fato, sem pronta e direta identificação do comunicante, para não ensejar sequer arrolamento como testemunha, tornando lícito o desentranhamento desses dados pessoais, se equivocadamente jungidos aos autos. O ponto nodal – máxime numa época em que as instituições democráticas vêm se unindo para combater a falsidade (fake news) – consiste em proibir que a certeza do anonimato implique em impunidade, é dizer, permita ao comunicante relatar o que quiser sem se identificar, narrando fatos que sabem ser falsos e prejudiquem injustamente a honra e o patrimônio do delatado. Os dados coletados seriam mantidos em sigilo, com acesso restrito a determinadas pessoas.

			Art. 7º Os Conselhos Nacional, Estaduais, do Distrito Federal e Municipais do Idoso, previstos na Lei n. 8.842, de 4 de janeiro de 1994, zelarão pelo cumprimento dos direitos do idoso, definidos nesta Lei.

			Os Conselhos Nacional, Estaduais, do Distrito Federal e Municipais do Idoso são órgãos permanentes, paritários e deliberativos, compostos por igual número de representantes dos órgãos e entidades públicas e de organizações representativas da sociedade civil ligadas à área, e aos quais se atribuem a supervisão, o acompanhamento, a fiscalização e a avaliação da política do idoso na circunscrição do respectivo ente federativo que o institua. Trata-se de órgão, em regra desconcentrado da pasta da Assistência Social do Poder Executivo do ente da Federação, que cumpre relevantes funções no acompanhamento e fiscalização da política do idoso. Sem prejuízo das diretrizes da política do idoso delineadas pelo art. 4º da Lei 8.842/1994, os Conselhos do Idoso, especialmente os municipais, devem acompanhar, v.g., as notícias de fato que reportem violência contra pessoa idosa (EI, art. 19) e a cobrança para custeio de participação do idoso em entidades filantrópicas (EI, art. 35, § 2º).

			Apesar de algumas atribuições do Conselho Nacional terem sido vetadas pelo Presidente da República durante tramitação do projeto de lei, por entender que o regramento poderia induzir à interpretação de que a União seria responsável pelo custeio, convém apontar, à guisa de ilustração apenas, as incumbências contidas no texto original da Lei 8.842/1994, para esclarecer, sucintamente, as diretrizes básicas desses organismos, a fim de delimitar minimamente o norte que os Conselhos dos demais entes federativos devem seguir: (i) formular, coordenar, supervisionar e avaliar a política nacional do idoso; (ii) elaborar proposições, objetivando aperfeiçoar a legislação pertinente à política nacional do idoso; (iii) manifestar-se sobre a adequação das políticas sociais do idoso, em âmbito estadual, do Distrito Federal e municipal, aos princípios e diretrizes previstos nesta Lei; (iv) estimular e apoiar a criação de Conselhos do Idoso nos Estados, no Distrito Federal e nos Municípios; (v) propiciar assessoramento aos conselhos estaduais, do Distrito Federal e municipais, no sentido de tornar efetiva a aplicação dos princípios e diretrizes estabelecidos nesta Lei; (vi) acompanhar a implementação da política nacional do idoso, no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; (vii) zelar pela efetiva descentralização político-administrativa e pela participação de organizações representativas dos idosos na formulação de política, planos, programas e projetos de atendimento ao idoso; (viii) promover e apoiar campanhas de formação da opinião pública sobre a política nacional do idoso, enfatizando seus direitos e deveres; (ix) estabelecer e divulgar critérios para repasse de recursos financeiros aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como às entidades beneficentes e de assistência social; (x) apreciar a proposta orçamentária anual dos órgãos do governo federal responsáveis pela implementação da política nacional do idoso, e (xi) instituir seu regimento interno.

			Embora desprovidas de vigência, as atribuições contidas nos primeiro, segundo, oitavo, nono, décimo e décimo primeiro itens servem de parâmetro para os Conselhos Estaduais, do Distrito Federal e dos Municípios fixarem as próprias incumbências. Aliás, o nono e o décimo item, sobretudo se cotejados com o art. 3º do EI, são cruciais para conferir efetividade às garantias de prioridade das pessoas idosas, na medida em que o organismo estatal especializado poderá aferir, junto ao Poder Executivo, a primazia ao financiamento das políticas públicas dos idosos na orçamentação, sem prejuízo da intervenção do Ministério Público, como fiscal da ordem jurídica incumbido de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados na Constituição. Na eventualidade de o Conselho do Idoso apurar desprestígio do Executivo às prioridades que a Lei assegura às pessoas idosas, caber-lhe-á, portanto, oficiar ao Ministério Público, que poderá adotar providências extraprocessuais ou, em último caso, ajuizar ação civil pública.



			
TÍTULO II
Dos Direitos Fundamentais




CAPÍTULO I
Do Direito à Vida


			Art. 8º O envelhecimento é um direito personalíssimo e a sua proteção, um direito social, nos termos desta Lei e da legislação vigente.

			Art. 9º É obrigação do Estado garantir à pessoa idosa a proteção à vida e à saúde, mediante efetivação de políticas sociais públicas que permitam um envelhecimento saudável e em condições de dignidade.

			A disposição do art. 8º do EI é absolutamente notável, pois, apesar da aparente singeleza e univocidade da regra, desencadeia múltiplos efeitos jurídicos complexos, notadamente do ponto de vista dogmático. Primeiramente, ao qualificar o envelhecimento como direito personalíssimo, o Estatuto parece desconsiderar classificação jurídica tradicional atribuída à acepção usual do vocábulo “envelhecimento”, que designaria o fenômeno de deterioração da matéria pelo transcurso do tempo, conceito que, para o Direito, figuraria, à primeira vista, como fato jurídico stricto sensu ordinário porque, à semelhança do tempo e da morte, independe da vontade humana para ocorrer – considerando-se, naturalmente, que o envelhecimento já se manifesta desde o nascimento com vida.

			Sem embargo da classificação jurídica do envelhecimento como fato jurídico stricto sensu ordinário, pode-se afirmar que o Estatuto do Idoso valeu-se do mesmo signo (“envelhecimento”) para atribuir significação diversa, instituindo, dessa forma, direito subjetivo, personalíssimo, corolário do direito individual à vida, que se manifesta imediatamente no contexto de proteção às pessoas idosas, conduzindo-se à conclusão de que a aquisição desse direito ocorre quando completados 60 (sessenta) anos de idade (EI, art. 1º) e mediatamente sobre a vida e a existência dignas daquelas pessoas naturais com 0 e 59 anos de idade. Convém lembrar, como salientado anteriormente, que essas disposições iniciais do Estatuto do Idoso são expressadas por fórmulas linguísticas e semânticas peculiares das normas constitucionais, depreendendo-se, pois, que também essas diretrizes do Estatuto do Idoso gozam de elevada carga constitucional, funcionando à guisa de extensão da Constituição, como se combinasse, grosso modo, a estrutura formal que se espera da lei complementar com a carga axiológica que se pressupõe no bloco de constitucionalidade. 

			Por tais razões, essas diretrizes constitucionais justapostas no Estatuto do Idoso, a exemplo dos arts. 8º e 9º, também exercem as principais funções dos direitos fundamentais, dentre as quais a outorga de deveres de proteção (Schutzpflichten). Nesse sentido, as normas materialmente constitucionais dispostas no Estatuto do Idoso possuem indiscutível eficácia subjetiva, donde instituem direitos subjetivos imediatamente às pessoas idosas, a exemplo do envelhecimento, e, mediatamente, às crianças, aos adolescentes, aos jovens e aos adultos, que, malgrado não sejam idosos (art. 1º do EI), também desfrutam individual e coletivamente desse direito subjetivo personalíssimo a envelhecer dignamente. À toda evidência, além dessas normas propiciarem subjetivamente a “possibilidade de ser, pretender ou fazer algo, de maneira garantida, nos limites atributivos das regras de direito” 59, também ostentam inolvidável eficácia objetiva, fixando preceitos vinculativos à ordem jurídica posta.

			[O]s direitos fundamentais não se limitam à função precípua de serem direitos subjetivos de defesa do indivíduo contra atos do poder público, mas que, além disso, constituem decisões valorativas de natureza jurídico-objetiva da Constituição, com eficácia em todo o ordenamento jurídico e que fornecem diretrizes para os órgãos legislativos, judiciários e executivos. 60

			Os direitos fundamentais são, a um só tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos órgãos obrigados. Na sua dimensão como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto aqueles que não asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias individuais — formam a base do ordenamento jurídico de um Estado de Direito democrático. 61

			Assim, apartadas essas duas projeções de efeitos dos direitos fundamentais, pode-se afirmar que o direito ao envelhecimento a que se refere o Estatuto do Idoso, não se confunde com o direito à velhice, que também se ajouja ao direito à vida e alarga a tutela jurídica a todos os indivíduos, sem abrangência estrita de idosos, como consectário do princípio da dignidade da pessoa humana. “Portanto, resta claro que o direito à velhice é uma decorrência da própria dignidade da pessoa humana, levada a tutela da vida até o último dia de existência do ser humano”.62 O direito à velhice, então, designa a eficácia objetiva da existência digna com vida até o último suspiro, ao passo que o envelhecimento se refere à faceta subjetiva dessa prerrogativa individual, que aufere especial proteção no contexto da proteção às pessoas naturais com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Nesse viés subjetivo, a violação ao direito personalíssimo ao envelhecimento autoriza a pessoa idosa titular a ajuizar ação reparatória cabível, sem embargo do manejo das técnicas processuais mais adequadas ao caso, voltadas a inibir a prática, a repetição ou a continuação do ilícito ou a removê-lo, repelindo os efeitos concretos da conduta antijurídica63.

			Se, de um lado, o art. 8º do EI instituiu o direito ao envelhecimento como expressão da objetividade do direito à velhice, outorgando especial proteção individual, numa perspectiva liberal, como desdobramento do direito à vida – ao lado da integridade física e moral –, configurando típico direito de defesa da individualidade em face do Estado; de outro, agregou a tal prerrogativa viés social, pelo qual a proteção do direito ao envelhecimento ocorre por meio do Estado, incumbido de assegurar o desenvolvimento em potência da vida do indivíduo na complexa teia de relações sociais, econômicas e culturais, sem as quais o titular não alcançaria nem fruiria dos bens de que necessita.64 Nas palavras de David Costa Benevides, “a função protetiva do direito ao envelhecimento é indiscutível, pois este se destina justamente à supressão de uma situação de desigualdade ocasionada pelos problemas que advêm da velhice e a amparar aqueles que se encontram nesta situação de hipossuficiência”.65 Logo, o relevante mister de se proteger o envelhecimento digno das pessoas idosas evidencia-se, precisamente, quando o Estatuto o equipara a direito social, determinando-se, assim, que esta proteção se realizará pela ingerência do Estado, ou seja, pela prestação positiva, visto que, como sintetizara Böckenförde, sem esta intervenção dedicada à realização dos direitos sociais, as liberdades individuais se esfumariam em fórmulas vazias. 

			Vista de outro vértice, a norma do art. 8º, ao se referir à natureza intuitu personae do direito material, não entrava a legitimidade para se postular a defesa e reparação pelo desrespeito ao envelhecimento, como se somente o indivíduo determinado pudesse reclamar o prejuízo. Poderia o Estado intervir para proteger direito personalíssimo? A resposta deve ser afirmativa. Não há contradição: o caráter personalíssimo do direito ao envelhecimento desafia proteção pelo Estado, notadamente em caráter preventivo, ou seja, para viabilizar condições e estruturas mínimas necessárias, seja pela produção legislativa ou pela construção de mecanismos de acessibilidade, prevenindo, em suma, a ocorrência das hipóteses em que pessoas idosas teriam envelhecimento digno prejudicado. Por outro lado, esse cariz intuito personae do direito em tela indica, por definição, que a tutela é devida quando o titular for pessoa determinada. Por isso, a tutela coletiva do envelhecimento será, necessariamente, a de direito individual homogêneo de pessoas determinadas. Não se trata de suprimir a legitimação ativa coletiva para tutela dos direitos dos idosos, com propositura da ação civil pública identifique violação ao envelhecimento de pessoa idosa determinada, pois esse fator personalíssimo do direito material (envelhecimento) não suplanta a legitimidade para o processo — pelo qual o Ministério Público, por exemplo, na qualidade de substituto processual, poderia pleitear a prevenção ou mesmo reparação pela violação ao envelhecimento de determinado ancião —, mas a restringe à determinação dos substituídos. Por conseguinte, a atuação do Ministério Público neste caso também exigiria demonstração de risco, nos termos dos arts. 43 e 74 do EI, pois a atuação se dará somente em favor de pessoa idosa determinada, porquanto o direito ameaçado ou violado seja personalíssimo.

			Sob outro prisma, o envelhecimento, enquanto direito subjetivo, auferiria relevo ainda mais intenso quando relacionado à responsabilidade civil pela perda de tempo, suscitada por Pablo Stolze. Na visão deste civilista, “indevida interferência de terceiro, que resulte no desperdício intolerável do nosso tempo livre, é situação geradora de potencial dano, na perspectiva do princípio da função social”.66 A responsabilidade civil pela perda do tempo, segundo Stolze, inspirou-se nos estudos de Marcos Dessaune acerca do “desvio produtivo do consumidor”, que resumiria diversas situações peculiares da realidade social brasileira – tais como enfrentar longa fila de espera durante horas porque somente funcionariam dois de dez guichês de atendimento ao público – para demonstrar o tempo que o consumidor perderia, tanto em qualidade de vida quanto em produtividade, pelo aborrecimento injusta e ilicitamente provocado pelo fornecedor. Com efeito, se no âmbito do Direito do Consumidor o tema já inspira debate, imagine-se na situação das pessoas idosas.

			No art. 9º do EI, esteiam-se algumas diretrizes mínimas da atuação preventiva do Estado em prol do envelhecimento, que, apesar do silêncio do texto, requerem atuação preventiva e repressiva (EI, arts. 4º e 5º). O maior destaque, porém, repousa na qualificação do envelhecimento “saudável e digno”, em vez de “ativo”. Neste ponto, e sobretudo por se tratar de dever do Estado de promover condições mínimas para respeito ao envelhecimento digno, afigura-se crucial a atuação do Ministério Público, especialmente quando dedicada à efetividade da norma, ou seja, à realização material e social do conteúdo jurídico. De acordo com Eduardo Val e Célia Abreu, as políticas públicas destinadas às pessoas idosas, máxime quando estabelecidas como promoção do envelhecimento “ativo”, resumiam-se a mero discurso falacioso, tendencioso ao prolongamento da exploração da força de trabalho do indivíduo pelo subterfúgio da terapia ocupacional que o envelhecimento “ativo” ensejaria, quando, em verdade, agravaria as condições de vida do ancião, sem que o Estado tivesse investido minimamente em formas de tratamento:

			Nesse contexto, são extremamente preocupantes os dados que apontam para o flagrante crescimento do número de casos de doenças crônicas, como o Alzheimer na população mundial (aí incluída a brasileira), sem que as organizações internacionais e os governos nacionais estejam preparados para isto. É premente a necessidade da adoção de políticas públicas concretas focadas na eficiência operacional e na dignidade do idoso, com diretrizes próprias para solucionar o problema.67

			Portanto, a atuação do Estado na prestação de direitos sociais em favor das pessoas, sem abandonar o cuidado com a individualidade das pessoas maiores de sessenta anos, deve se esmerar na efetividade das normas do Estatuto do Idoso, especialmente na concretização de políticas públicas de saúde, que engloba tanto a destinação da verba orçamentária quanto a efetiva adoção de providências, mas sem perder de vista o resultado a ser atingido, fixado pela Constituição como objetivo fundamental (CRFB, art. 3º). Neste ponto, inegável o relevo da atuação do Estado em conjunto e cooperação com integrantes da iniciativa privada e entidades do terceiro setor, que se predispõem, “ao menos formalmente, à realização de objetivos socialmente valiosos e economicamente desinteressados”,68 e devem envidar esforços na realização dos objetivos fundamentais por meio dos procedimentos previstos na Constituição e nas leis. Mas este auxílio complementar da iniciativa privada não serve para atender a finalidades políticas e arredias às responsabilidades políticas e jurídicas outorgadas pelo Estado de Direito. Ao contrário, a união de esforços entre o público e o privado não se perfaz nas “parcerias” vazias que só camuflam os enlaces políticos sem engajamento com o interesse público, mas se inspira na figura peculiar do “État propulseur, que nada mais é que aquele dedicado a um exercício afincado do dever de fomento, que, entre nós, já se define constitucionalmente como um macro objetivo governamental”.69 

			Evidentemente, o Ministério Público, como defensor da ordem jurídica e do regime democrático, incumbido de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados na Constituição, promovendo as medidas necessárias a sua garantia, especialmente pela faceta de ombudsman que lhe é inerente (CRFB, arts. 127, caput, e 129, inc. II), deve protagonizar o esforço pela efetivação das normas do Estatuto do Idoso e, sobretudo, pela verificação, extraprocessual ou jurisdicional, de legitimidade e efetividade dos resultados alcançados pelos gestores na implementação das políticas públicas,70 posto que, além do dever de tais agentes em desenvolver, progressivamente e nos limites de suas atribuições jurídicas e políticas, os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º da CRFB, deflui, do próprio princípio democrático, a legitimidade para a verificação dessas concretizações (accountability) e para a responsabilização política e jurídica dos agentes incumbidos de fazê-las, dedução esta, aliás, que reverbera no próprio Estatuto do Idoso, que assegura a punição daqueles que propiciarem qualquer tipo de negligência (EI, art. 4º, caput), incluída a injustificada negativa de investimento público nos setores de proteção às pessoas idosas, a fim de garantir seus direitos, como, por exemplo, a formação de convênios com entidades filantrópicas para viabilizar o acesso à moradia de idosos sem referência familiar.

			


CAPÍTULO II
Do Direito à Liberdade, ao Respeito e à Dignidade


			Art. 10. É obrigação do Estado e da sociedade assegurar à pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, políticos, individuais e sociais, garantidos na Constituição e nas leis.

			§ 1º O direito à liberdade compreende, entre outros, os seguintes aspectos:

			I – faculdade de ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais;

			II – opinião e expressão;

			III – crença e culto religioso;

			IV – prática de esportes e de diversões;

			V – participação na vida familiar e comunitária;

			VI – participação na vida política, na forma da lei;

			VII – faculdade de buscar refúgio, auxílio e orientação.

			§ 2º O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade física, psíquica e moral, abrangendo a preservação da imagem, da identidade, da autonomia, de valores, ideias e crenças, dos espaços e dos objetos pessoais.

			§ 3º É dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor.

			O art. 10 do EI, harmonizado ao princípio da dignidade da pessoa humana, reforça o dever de todos em tratar com dignidade as pessoas idosas. A menção ao Estado e à sociedade, designada no caput, é mero exemplo dos destinatários da norma, deixando claro que o tratamento digno aos idosos é por todos devido, cognoscível pela observância mínima das prerrogativas elencadas no próprio dispositivo, tais como a faculdade de ir e vir, a participação na vida familiar e comunitária. Embora a redação do art. 10 seja hialina quanto aos pressupostos básicos de atendimento à dignidade humana, a norma jurídica em apreço deve ser lida de modo mais aprofundado, partindo-se da compreensão moral de dignidade, que lhe serve de apanágio.

			Sabe-se que a noção de dignidade da pessoa humana que fundamenta a ordem jurídica brasileira não é a mesma adotada pelos escolásticos, como axioma,71 mas, sim, a de imperativo categórico, pensado por Kant, que se exprimiria, em síntese, pelo mandamento “sê uma pessoa e trata o outro como pessoa”. A dignidade, como tal, ao tempo em que cultiva o indivíduo como fim em si mesmo, reconhecendo-lhe valor absoluto – que significa a não relativização ou instrumentalização do ser racional, usando-o como iter para consecução de finalidades – não prescinde da conotação de humanidade, no sentido empregado por Kant (Humanität), de etimologia latina, humanitas, que indica respeito pelo outro, cordialidade, polidez, civilidade, candura, e que corresponde ao grego paideia.72 Daí a conclusão de que a humanidade conduz à educação, porquanto remeta, pelo sentido latino, à lhaneza que reveste o humanismo cívico, e, pela acepção grega, à enkyklios paideia, vale dizer, à educação geral, voltada a produzir o homem completo, versado em todas as disciplinas. Nesse panorama propedêutico, recordem-se as lições de Aristóteles, segundo as quais o exemplo é a melhor maneira de educar, pois ilustra o paradigma a ser seguido. Nas palavras do Estagirita, “o homem se compraz na imitação”.73 

			Assim, nada melhor do que o exemplo de conduta e aplicação do imperativo categórico da dignidade humana, protagonizado por Emmanuel Kant, que idealizou o preceito quando recebeu a visita do médico, e, mesmo envelhecido, debilitado, à beira da morte, ergueu-se do leito, em sinal de respeito e hospitalidade:

			Nove dias antes de sua morte, Emmanuel Kant recebeu a visita de seu médico. Velho, doente e quase cego, levantou-se da cadeira e ficou em pé, tremendo de fraqueza e murmurando palavras ininteligíveis. Finalmente, seu fiel acompanhante compreendeu que ele não se sentaria antes que sua visita o fizesse. Este assim fez e, só depois de recobrar um pouco as forças, disse: ‘Das Gefühl für Humanität, hat mich noch nicht verlassen’ – ‘O senso de humanidade ainda não me deixou’. Os dois homens comoveram-se até as lágrimas. Pois, embora a palavra Humanität apresentasse, no século XVIII, um significado quase igual a polidez ou civilidade, tinha, para Kant, uma significação muito mais profunda, que as circunstâncias do momento serviram para enfatizar: a trágica e orgulhosa consciência no homem de princípios por ele mesmo aprovados e autoimpostos, contrastando com sua total sujeição à doença, à decadência, e a tudo o que implica o termo ‘mortalidade’.74

			Eis a realização perfeita da dignidade humana, demonstrada por aquele que impôs primeiro a si mesmo a reverência ao humanismo como fator intrínseco à natureza racional do homem. O exemplo de Kant, ao lado da definição humanística que legou, conduzem à conclusão inexorável: se nem mesmo o autor do princípio da dignidade humana, em plena velhice e no leito de morte, abandonou o senso de humanismo, não há razão alguma que explique ou justifique, por quem quer que seja, Estado ou sociedade, o desrespeito à humanidade e aos valores que lhe são inerentes, dentre os quais o tratamento digno a todos os seres vivos, amando-os como a si mesmos.

			Dizer que a dignidade humana impõe o reconhecimento do caráter absoluto do homem não suplanta a função relacional dessa definição. A dignidade humana, ao reger as relações dos homens no campo Moral, pressupõe a intersubjetividade como elemento. Pelo vértice da concretude, o exercício indeclinável do humanismo, enquanto ação ou omissão humana dirigida sempre em relação ao outro, fixa, como ponto de referência, o corpo humano. Desse modo, poder-se-ia delimitar o atuar do indivíduo, perceptível no mundo fenomênico, pelo princípio do dano (harm principle), concebido por Stuart Mill no século XIX, para reconhecer que o exercício da própria liberdade de estender o braço termina diante do corpo alheio. A dignidade, como fundamento ético que limita a liberdade do indivíduo pela existência, igualmente absoluta, do outro, aufere novos matizes com a filosofia da alteridade, de Emmanuel Lévinas, que firma sobre o outro a estrutura ética das relações humanas, alternando o paradigma moderno antropocêntrico, apoiado sobre o “eu” (ego), para o “Outro” (alter), assumido como entidade que deve preceder toda iniciativa e que se manifesta (modo-de-ser) no Rosto. 

			Em resumo, os deveres e obrigações oponíveis ao Estado e à sociedade pelo Estatuto do Idoso justificam-se eticamente pela exigência inexorável de respeito mútuo, que requer considerar a existência do outro como pontos de partida e de chegada das ações humanas, in casu, aquelas que envolvam pessoas idosas. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, 

			Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa humana reclama que este guie as suas ações tanto no sentido de preservar a dignidade existente ou até mesmo de criar condições que possibilitem o pleno exercício da dignidade, sendo, portanto, dependente (a dignidade) da ordem comunitária, já que é de se perquirir até que ponto é possível ao indivíduo realizar, ele próprio, parcial ou totalmente suas necessidades existenciais básicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria o elemento mutável da dignidade).75

			O art. 10 do EI cumpre esta missão quando preserva a dignidade existente e instituída pela Constituição a todas as pessoas idosas, abrangendo, num primeiro momento, aquelas que preservem a autonomia e plena capacidade depois dos sessenta anos. Num segundo instante, estabelece alicerces de concretização do princípio, aludindo especialmente, nesta etapa, àqueles que dependam de outrem, i.e., do Estado, da comunidade ou da sociedade, para restaurar as condições de dignidade, suprindo as necessidades existenciais básicas. Nesse quadrante, o Estatuto do Idoso propicia típica atuação do Estado na prestação de direitos sociais, cujo desiderato consiste precisamente em realizar e garantir os pressupostos materiais para uma efetiva fruição das liberdades.

			Relendo o disciplinamento normativo dos direitos fundamentais das pessoas idosas pelo Estatuto do Idoso, não se pode deixar de notar a peculiar estratégia redacional do legislador, que parece recortar trechos do plexo de direitos fundamentais previstos na Constituição da República para adaptá-los ao contexto da proteção da pessoa idosa. Esse curioso proceder, sui generis da técnica legislativa brasileira, reforça, de um lado, o caráter analítico da própria Constituição, porque repetem-se incansavelmente seus preceitos, ignorando que a força normativa da Constituição, a natureza tipicamente aberta e principiológica das normas formalmente constitucionais e a eficácia imediata dos direitos fundamentais sejam suficientes para assentar a proteção constitucional das prerrogativas individuais e coletivas em favor das pessoas idosas; e de outra ponta, cria-se espécie de lei complementar, como se fizesse as vezes de bloco de constitucionalidade, porque passa-se a legislar, no plano infraconstitucional, sobre matérias essencialmente constitucionais, com emprego de normas consideravelmente abertas e de amplo grau de generalidade e abstração. Esse excesso de repetição das normas formalmente constitucionais, por outro lado, alarga, em extensão e profundidade, o alcance da eficácia dos direitos fundamentais, a exigir-se atenção do operador do Direito, notadamente nos processos judiciais, da parte recorrente e do Tribunal ad quem, em casos de interposição de recursos especiais e extraordinários, em que a impugnação dessas normas do Estatuto do Idoso nem sempre acarretará ofensa reflexa, exatamente porque o conteúdo de algumas dessas normas funde-se com a Constituição da República.

			Há pelo menos dois relevantes exemplos dessa relação simbiótica entre a Constituição da República e o Estatuto do Idoso na jurisprudência recente do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (TJERJ). No primeiro caso, a proteção do direito à privacidade e à intimidade de pessoas idosas, explicitamente ausente das disposições dos arts. 1º usque 10 do EI — malgrado sejam extraídas da lógica imanente ao texto normativo, especialmente no que toca ao direito ao respeito, previsto no art. 10, § 2º, EI —, revela a aplicação direta da Constituição sobre o Estatuto, assinalando que a intimidade e a privacidade podem desencadear sanções previstas neste diploma legal, se desrespeitadas. No segundo caso, ao contrário, percebe-se interação invertida entre Estatuto do Idoso e Constituição Federal, em que esta depende daquele para significar normativamente a gratuidade no gozo dos direitos ambulatórios. 

			No primeiro processo, o TJERJ julgou procedente Representação de Inconstitucionalidade movida pelo Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro (MPERJ) em face da Lei estadual nº 8.136/2018, que obrigava as instituições de longa permanência para idosos (ILPI’s), públicas ou privadas, a instalarem câmeras de vídeo e áudio, com recurso de gravação de imagens, nas áreas internas, externas, de uso comum e nas entradas e saídas de suas dependências, sob pena de incidência de multa às sanções previstas no CDC. De acordo com o voto da Desembargadora relatora, além de violada iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo para deflagrar processo legislativo que disponha sobre Administração Pública e incremento de despesa pública, violaram-se a intimidade, a privacidade, a livre iniciativa e a proporcionalidade. 76 Além dessa infringência, a Lei estadual desprezou a autonomia do Estatuto do Idoso para reger a matéria, negando vigência a este diploma normativo inclusive no tocante à aplicação de multa, razão por que a Lei estadual restou invalidada também na parte em que impunha sanções previstas no Código de Defesa do Consumidor. 77

			No segundo processo, o Órgão Especial do TJERJ suspendeu a eficácia do Decreto nº 47.297/2020, do Município do Rio de Janeiro, que limitava em até 04 (quatro) diárias o exercício da gratuidade nos transportes públicos coletivos durante a pandemia do novo coronavírus (SARS-CoV-2). 78 Num terceiro processo de semelhante tema, o Órgão Especial do TJERJ, por unanimidade, declarou a inconstitucionalidade do Decreto nº 16.146/2020, do Município de Volta Redonda, que suspendeu por tempo indeterminado o passe livre de idosos, por entender que a decretação suprimiu eficácia plena do direito fundamental à gratuidade para idosos em transporte coletivo urbano. 79

			Resumindo, enquanto no primeiro caso a Constituição da República incidiu diretamente, após provocação da jurisdição constitucional, para assegurar a proteção da intimidade e da privacidade, omitidas pelo Estatuto do Idoso, no interior de ILPI’s, na segunda situação, o Estatuto do Idoso, tanto pelo expresso reconhecimento da liberdade de ir e vir (art. 10, § 1º, inc. I, initio) quanto pela regulamentação da gratuidade nos transportes públicos coletivos urbanos (art. 39), subsidiou a aplicação do art. 230, § 2º, da CFRB/88, norma formalmente constitucional de eficácia plena, direta e imediata que não comporta severa mitigação, até porque consiste em cluster right80, instrumento imprescindível ao exercício dos direitos ambulatórios daqueles vulneráveis especificados pelo constituinte. A Constituição certamente consentiria com as excepcionais restrições da liberdade de locomoção, atingindo toda a coletividade indistintamente, mas reprovaria que se inviabilizasse o modo de exercício do direito, porque resultaria, ao fim e ao cabo, em negar vigência ao próprio direito, atingindo-o em essência, em seu núcleo duro, devassa que somente os Mecanismos Constitucionais de Defesa poderiam promover, conquanto legitimamente manejados (CFRB, arts. 136 usque 139).

			Assim, essa gratuidade, instituída irrestritamente pela Constituição Federal aos maiores de sessenta e cinco anos de idade, agrega ao direito ambulatório das pessoas idosas com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos a faculdade de se deslocar sem ônus, proteção que emana do vocábulo “garantia” e, num só tempo, exerce três funções de defesa: protege o núcleo duro do direito fundamental (ir e vir), o modo de exercê-lo (transporte público coletivo urbano), blindando-os contra a investida do legislador81 no esvaziamento dessa desoneração.
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