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““Como se vé do abrangente temario da obra, 0 IBERC e os autores dos 44 artigos
Qque a cormpdem pretendem fornecer instrumento Gtil de reflexao cientifica, em
rveio aos primeiros impactos da pandemia no ambiente juridico-normativo. Tra-
ta-sede livroquebusca projetar luzes sobre problemas da responsabilidade civil
Qque se inserem com absoluta prioridade na pauta das preocupagées de advoga-
dos, juizes, professores e estudantes. De fato, diante dos gigantescos desafios
Que se awvizinham, a difusdo e o aprimoramento constante do conhecimento téc-
nico-cientifico tornam-se método seguro e permanente para lidar com as incer-
tezas do porvir e, sob tais circunstancias, a doutrina, mais do que em tempos de
normalid ade, passa a constituir espago privilegiado a auxiliar o enfrentamento
da crise @m suas multiplas dimensdes. Irmanados em tal propésito, € que os au-
Tores e © IBERC oferecem a presente obra — sabedores, é certo, de que se cuida
de esforgo desenvolvido em momento embrionario de uma crise cujos efeitos
Qainda se fardo sentir por tempo indefinido, e, portanto, de que atualizagdes e
adequag Ses se fardo necessarias, em esforco permanente. Mas cientes de que

a primeira palavra foi dada”.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL EM TEMPOS DE
COVID-19: REFLEXOES SOBRE A PROTECAO DA
PESSOA IDOSA

Heloisa Helena Barboza
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Sumério: 1. Consideragoes iniciais: potencial e cotidiano pandémicos do novo coronavirus

(Covid-19) e os riscos da politica do “limpa-velhos” - 2. A protecio constitucional da pessoa

idosa - 3. A responsabilidade civil pelo descumprimento do dever de cuidado com o idoso
4. Conclusio - 5. Referéncias.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS: POTENCIAL E COTIDIANO PANDEMICOS DO NOVO
CORONAVIRUS (COVID-19) E OS RISCOS DA POLITICA DO “LIMPA-VELHOS”

Em tempos de pandemia, a crise transhorda o contexto médico-sanitario e impac-
ta, a um so tempo, o ambiente econdmico, politico e social. bem como provoca uma
verdadeira ruptura em todo o tecido da sociedade a partir de um cotidiano que requer
isolamento e novas praticas sociais. Conflitos sociais e resisténcias a intervencao e a
medicalizacao sao constantes em periodos pandémicos'. No contexto juridico, a excep-

“Geralmente. as epidemias desencadeiam distirbios sociais ¢ politicos como forma de reacao da populacao aos
estritos controles e regulamentos impostos pelas autoridades. ¢ pela carga de preconceitos embutidos nas formas
de lidar com essa reacao (Evans, 1992). |...] Historicamente, epidemias ¢ ideologias se difundem da mesma for-
ma, proporcionando o aparecimento de conflitos sociais € de reststéncia a0 intervencionismo e as tentativas de
medicalizacdo da sociedade. A classificagao de um estado como doenca ndo ¢ um processo socialmente neutro,
e.naadministracdo de saude. torna-se uma linha ténue entre legitimagao e estigma. Ao mesmo tempo, 0 impacto
causado pela doenga epidemica sobre a sociedade podia em fator de a0 da
formmd

do governo, por meio de uma legisl: um, 1 1
entre individuos e entre individuos ¢ as instituigoes (Auge e Herzlich, 1995)". GOULART, Adriana da Costa
Revisitando a espanhola: a gripe pandémicade 1918 no Rio de Janeiro. In: Historia, Ciéncias, Saiide - Manguinhos,
v.12.n. 1,p. 101-42, jan /abr. 2005, p. 102
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cionalidade e a emergeéncia do to p ico forcam a refletir sobre os fins do
Direito, em especial seu papel na protecao dos vulnerdveis, em resisténcia as pressoes
politicas, mercadologicas e posturas individualistas. Nesse cenario, a sociedade global
tem se deparado com um cotidiano pandémico deum virus de baixa letalidade, mas com
potencial de transmissao ainda desconhecido e sem tratamento ou cura cientificamente
comprovados. O chamado novo coronavirus (SARS-CoV2) surgiu em Wuhan, China,
no final de 2019, tendo se espalhado rapidamente para todas as provincias chinesas e
hojealcanca inumeros paises. Em 11 de mar¢o de 2020, a Organizagao Mundial de Saude
(OMS) classificou como pandemia a enfermidade que ja contaminou grande parte do
mundo e continua a se alastrar.*
Esforcos para conter o virus estdo em andamento em todo mundo, em especial o
chamado distanciamento social, que tem forcado parcela da sociedade a se manter em
suas casas. No entanto, dada as muitas incertezas quanto a transmissibilidade de pat6-
genos e viruléncia,a eficacia desses esforcos ainda é desconhecida. A fragao de casos nao
documentados, mas infecciosos, ¢ uma caracteristica epidemiologica criticaque modula
o potencial pandémico de um virus respiratorio emergente’. Essas infec¢oes nao docu-
mentadas geralmente apresentam sintomas leves, limitados ou inexistentes e, portanto,
naosao reconhecidas e, dependendo de sua contagiosidade e nimero, podem expor uma
parcelamuito maior dapopulacaoao virus do que ocorreriade outramancira, principal-
mente as pessoas do chamado grupo de risco como as pessoas idosas, imunodeprimidas,
cardiopatas, diabéticas, hipertensos, com doengas pré-existentes cronicas respiratorias,
na quais as taxas de letalidade sio bem maiores®. A velocidade de propagacao do virus
¢ uma preocupagao da comunidade médica diante de escassos recursos e insumos de
satde disponiveis e da estrutura hospitalar deficitaria.

De acordo com o Plano de Contingéncia Nacional para Infecgao Humana pelo
novo Coronavirus (COVID-19), ha “muitas incertezas no modo exato de transmissao e

2. Anteriormente, em 30 de janeiro, a OMS jd havia declarado que o surto do novo coronavirus constitui uma
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPID) ~ o mais alto nivel de alerta da Organizagao.
conforme previsto no Regulamento Sanitario Internacional. No Brasil, 0 Decreto n. 7,616, de 17 de novembro de
2011, disps laragaode em Saude Publicad Nacional - ESPIN. Nostermosdo
seuart 2°.a a & aude Publica p 1~ ESPIN
que demandem o emprego urgente de medidas de prevengao, controle ¢ contengdo de riscos, danos ¢ agravos
saude publica”. A declaragao de ESPIN seri efetuada pelo Poder Executivo federal, por meio de ato do Ministro
de Estado da Saude, conforme determina o seu art. 4°. A Portaria MS n. 188, de 3 de fevereiro de 2020, declara
Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infecgao Humana pelo novo
Coronavirus (2019-nCoV). A Portaria MS n° 188 tambem estabeleceu o Centro de Operagoes de Emergencias
em Saude Publica (COECOVID-19) como mecanismo nacional da gestao coordenada da resposta a emergéncia
1o ambito nacional, ficando sob responsabilidade da Secretaria de Vigilancia em Saude (SVS/MS) a gestao do
COE-COVID-19.
L1, Ruiyun et al. Substantial undocumented infection facilitates the rapid dissemination of novel coronavirus
(SARS-CoV2). In: Science, 10.1126/science.abb3221, mar., 2020. Disponivel em: <https/science.sciencemag.
org/contentearly/2020/03/24/science.abb3221>. Acesso em 26 mar. 2020.
4. “Aproporciod por casos e covid-19,ad émaior populaca
com mais de 70 anos de idade, segundo dados do Centro para a Prevencao ¢ Combate a Doengas da China, pais
de origem do virus € com mais casos registrados até agora (mais de 80 mil). Dados compilados pelo 6rgao até 11
de fevereiro apontam que 14,8% dos casos do novo coronavirus com chineses com mais de 80 anos resultaram
em morte. Jd 8% dos casos da covid-19 envolvendo a populacao na faixa dos 70 anos acabaram em falecimento”.
Disponivel em: <hups//noticias uol.com. 020/03/13/1dosos letalida-
de-coronavirus-china-estudo htm>. Acesso em 09 abr. 2020
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0s possiveis reservatorios. As taxas de letalidade, mortalidade e tr: issibilidade nao
sao definitivas e estao subestimadas ou superestimadas. As evidéncias epidemiologicase
clinicas ainda estao sendo descritas e a historia natural desta doenga esta sendo constru-
ida". Tais incertezas causam dividas na populagao e vulnera ainda mais os integrantes
do grupoderisco e as populagoes vulnerabilizadas por questoes sociais como moradores
de comunidades carentes, pessoas idosas em asilos e presos.

O isolamento domiciliar e barreiras sanitarias em aeroportos e locais com maior
numero de infectados tem sido as medidas adotadas para tentar achatar a curva de trans-
missao e permitir que os governos reforcem seus sistemas piblicos de saude para evitar
o colapso. Busca-se, com essas medidas, permitir que os servicos de satde se estruturem
dentro de suas possibilidades para atender a um maior nimero de pacientes, sobretudo
aqueles que apresentem sintomas mais fortes como desconforto respiratorio e precisem
de respiradores por emergencia respiratoria.

Em razao do desconhecido potencial epidémico do novo coronavirus, intervengao
legislativase faz necessaria para restringiraliberdade individual em prol dasolidariedade
social®, uma vez que o distanci o isol yeaq na sao as medidas de
combate mais eficazes até o momento. Desse modo, foi promulgada, a Lei 13.979, de 06
de fevereiro de 20207, que dispoe sobre as medidas paraenfrentamento daemergénciade
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019. Sob o argumento de protecao da coletividade (art. 1°, § 1°), a Lei preve
de forma exemplificativa medidas de enfrentamento como o isolamento®, a quarente-
na’, adeterminacao de realizagao compulsoria de exames médicos, testes laboratoriais
coleta de amostras clinicas, vacinagao, tratamentos médicos especificos, estudo ou m:
vestigacao epidemiologica, exumagao, necropsia, cremagao e manejo de cadaver, bem

como restrigao excepcional e temporaria por rodovias, portos ou aeroportos, segundo

5. BRASIL. Plano de Contingéncia Nacional para Infeccao Humana pthl novo Coronavirus — COVID-19. Centro de
Operagoes de Emergéncias em Saude Publica. Ministério da Saude, Secretaria de Vigilancia em Saude. Brasilia/
DE f de 2020, Disponivel em: <hi 2. saude. = 2020/marco/25/Livreto
~Plano-de-Contingencia-3-Corona2020-210x297- 16mar. pdf>. Acesso em 09 abr, 2020

6. Segundo Thamis Dalsenter- “Fsp posd de.oprincipiodasol
oslmites daliberdade para resguardar  dignidade da pesson humana, exigindo de pessoasfisicas e uridicas certo
grau de sacriicio individual em prol da coletividade. Finalmente, ¢ necessirio ressaltar que todas as restrigoes a
liberdade d guiad pela dep d . jamais
dz\'emrcsul(,ar do p: 8 ! f o “ ) ! d bad. 1; DALSENTER, Thamis.
Coluna Migalhas de Vulnerabilidade. Disponivel em: https // com b L:“ ID' l‘?-
rabilidade/321211/di d liberdad d: d desal d do-combs
vo-coronavirus-covid-19. Acesso em 08 abr. 2020 - "

7. Aleijasofreu por forca das Medidas ns. 926,927 €928, de20.22¢23
de marco de 2020, o

8. Art.2°Parafinsdod Lei,considera-se: 1 p d
oude bagagens, meios d is afetadas, de outros, de maneira evitar
a dooua ds i P

9. Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, id [ d dad de

pessoas suspeitas de contaminagao das pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais,
meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacao. de maneira a evitar a possivel contaminacao ou
a propagagao do coronavirus
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recomendago técnica da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)'. A Por-
\aria Interministerial n. 5, de 17 de margo de 2020, dispoe sobre a compulsoriedade das
medidas de enfrentamento da emergéncia de saude publica previstas na Lei n. 13.979,
de 06 de fevereiro de 2020, e estabelece a responsat cao civil, inistrativa, penal
¢, no caso de servidores publicos, administrativa disciplinar dos agentes infratores pelo
descumprimento das medidas de saude apontadas (art. 3°).

Os limitesao intervencionismo e restrigoes a liberdade individual em prol da coletivi-
dade é ténue, eis que aadesao voluntariaas medidas de combate indicadas pelas autoridades
competentes com base em informacdes seguras, claras e objetivas seriaoideal. Noentanto,
aluzdalegalidade constitucional, o principio dasolidariedade social nao permite limitacoes
a0 agir individual que ndo sejam calcadas em critérios cientificos seguros ¢ transparentes,
bem como a adogao de medidas razoaveis e que visem a protecao dos vulneraveis, sob
pena de violacao da dignidade da pessoa humana. Além disso, a¢oes voltadas as praticas
higienistas e discriminatorias sao de todo proibidas no Direito brasileiro.

Os efeitos sistemicos do novo coronavirus (Covid-19) e seus impactos na area eco-
nomica tendem a aprofundar ainda mais as desigualdades sociais no Brasil e desafiama
protecao dos vulneraveis, em especial, diante do acesso aos servicos de satide, a0 sanea-
mentobasico, a possibilidade de ficar confinado em casa. entre outros. O desconhecimento
em relagio a doenca do Covid-19 provoca ainda estigma e discriminagao em face das
pessoas contaminadas e dos membros do grupo de risco, 0 que evidcncx? a incompre-
ensao da populacéo diante dos acontecimentos. A crise sanitaria descortina, portanto,
anecessidade de enfrentamento epidemiologico de forma estratégica pelas autoridades
de satide e uma atuacao do Estado no sentido de proteger as camadas mais vulnerdveis
da populagio, de modo a evitar medidas sanitarias discriminatorias ou estigmatizantes.

Em breve mirada histérica, a pandemia de gripe espanholaem 1918 '* que assolou
também o Brasil guarda algumas similaridades com o atual periodo de gripe pandémica
do novo coronavirus vivenciada em 2020. Registra-se que “enquanto, na Europa, a es-
panhola se disseminava, no Rio de Janeiro, capital da Republica, as noticias sobre o mal

10. A portaria . 356, de 11 de marco de 2020, do Ministério da Saude. dispae sobre a regulamentacdo ¢ operaciona-
lizagao do disposto na lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que estabelece as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19)

11. “Durante a Primeira Guerra Mundial, em meados de agosto e inicio de setembro de 1918, algumas pequenas
noticias sobre um estranho mal comegaram a aparecer nos jornais da capital federal, sem contudo despertar

d d edapopul geral. Desde 0 mes de maio. a Europa ¢ a Africa eram
assoladas por uma doenca epidémica, cujo diagnostico era incerto. Inicialmente. ela acabou sendo confundida
com diversas outras doengas. tais como c6lera, dengue etifo Somente no final do més de junho. vinda de Londres.
obteve-se a informacdo de que s tratava de gripe ou influenza. e que ja teri
Europa. Percorreria o mundo em oo meses, matando entre cinquenta ¢ cem milhoes de pessoas ¢ tornando-se o
maior enigma da medicina”. GOULART, Adriana da Costa. Op. cit., p. 102

12. *Aalcunhad hola provinhado fato de que em terras da Espanha nao se fazia segredo dos estragos feitos pela
epidemia, ao contrério de muitos paises que buscaram suavizar o impacto do mal reinante sobre suas sociedades
(Kolata, 2002; D'Avila, 1993). A explicagao paraa imputagao do panhola tem rz litica d
também  posicao de d ha di Mundial,ass o
de simpatia por parte de uma facgao do governo espanhol pelos alemaes, fazendo com que a alcunha auribuida a
moléstia - espanhola — ganhasse mais amplitude politica, principalmente por iniciativa da Inglaterra (D'Avila,
1993). A ideia de ‘esconder’ a doenca foi sustentada no inicio da epidemia por instituicdes de prestigio, como @
Royal Academy of Medicine de Londres. Mas, em meados de setembro de 1918. poucos ainda acreditavam em sua
suposta origem espanhola”. GOULART, Adriana da Costa. Op. cit.. p. 102

se alastrado por varios pontos da
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reinante eram ignoradas ou tratadas com descaso e em tom pilhérico, até mesmo em tom
de pseudocientificidade, ilustrando um estranho sentimento de imunidade face adoenca™
1. Nesse cendrio, a populacao demonstrava medo e preocupagao com as possiveis medi-
das sanitarias e, em atitude de descaso, imperou-se “a visao de que se fazia muito alarde
por causa de uma doenga corriqueira”. Como a doenga incidia mais sobre a populacao
idosa ficou popularmente conhecida como uma simples gripe de “limpa-velhos™. No
entanto, o “indice de mortalidade e de morbidade apresentados pela influenza de 1918,
o rapido periodo de incubaco e o elevadissimo niimero de 6bitos foram alguns fatores
que fizeram da ‘gripe espanhola’ um acontecimento sui generis em todos os sentidos ™ **

Alguns registros historicos da epidemia da gripe espanhola sao importantes para
a compreensao do caos que se instalou, especialmente na cidade do Rio de Janeiro,
entao capital da Republica. Em primeiro lugar, a postura de descaso das autoridades da
administragao sanitdria nao cogitou de nenhuma estratégia de combate a moléstia, o
que evidenciou a faléncia das estruturas sanitarias e de saude e a revolta da populacao.
Conforme relato historico, “pouco a pouco, as ruas da cidade se transformaram em
um mar de insepultos, pela falta de coveiros para enterrar os corpos e de caixdes onde
sepulta-los™. O autoritarismo das medidas de quarentena e isolamento incendiavam a
sociedade que se voltava contra a excessiva restricao as liberdades civis e criava empe-
cilhos de ordem politica e economica'®. Por fim, a crise instaurada com a pandemia da
“gripe espanhola” desencadeou a revalorizacao do conhecimento sanitirio, como vital
para o bem-estar social e o progresso da sociedade.'

Em particular, esse cenario ¢ revelador para fortalecer a protecao com as pessoas
idosas, especialmenteatingidas pela pandemia. Segundo noticias ventiladas namidia, na
Ialia, pais mais afetado pela pandemia, o Departamento de Defesa Civil do Piemonte teria
preparado um documento no qual recomendariaa negativa de atendimento para pacien-
tes com mais de 80 anos ou que apresentassem mas condicoes de satide em unidades de
terapiaintensiva (UTls)'". Italia, Espanha e Francaregistram centenas de mortes de idosos
emasilos. Em muitos casos, os corpos sao descobertos dias depois do 6bito por militares.

acao e o desconhect d: iedade sobre

13, “Tal denunciava, por um lado, atotal

bl ¢.poroutro, iasum pretexto
para a revitalizagdo daquelas consideradas coercitivas. Tal ordem de medidas, muitas criticas rend figurado
sanitarista Oswaldo Cruz, em sua gestao na Diretoria Geral de Saude Publica, durante o governo de Rodnigues
Alves (1902-1906), instaurando uma tirania sanitaria que deu origem a grandes tensoes sociais e desencadeou a
conhecida Revoltada Vacina (Sevcenko, 1984; Benchimol, 1992)". GOULART, Adrianada Costa. Op.cit., p. 104
GOULART, Adriana da Costa. Op. cit.. p. 105
“Havia tambem a dificuldade de contornar toda uma gama de empecilhos sociais. politicos € economicos. que
se traduziam em exigéncias de quarentenas e isolamentos e que decretavam a inviabilidade de uma sociedade
moderna. urbanizada e industrializada que encarava tais estratégias como antinaturais” GOULART. Adriana da
Costa. Op.cit... p. 106-108 ¢ 110

z

G

“Se, de um lado, a epidemia acarretou uma serie de insatisfaoes com a atividade politica das elites governantes

 com suas politicas sociais, de outro, tornou possivel um maior controle sobre a medicina oficial, acabando por

transformar esse grupo de higienistas nos unicos atores capazes de encontrar uma solugao para a crise instaurada

pelo evento. Este acabou por uma d i sanitario. Assim sendo, a colabo
d h dec mais uma vez il I i . €m seus |

eadministrativos, visto que o grupo em questéo detinha um capital politico e social necessirio para lidar com os
problemas entao desencadeados”. GOULART, Adriana da Costa. Op. cit., p. 135-136.

17. Disy elem: https //istoe com by de-d
Acesso em 09 abr. 2020

pl om-coronavirus-morrerem-diz-jornal/
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Torna-se gravissima a situacao dos idosos em asilos em ra259 dfl rapida prop.algacﬁo do
virus e da maior taxa de letalidade entre eles'. Relatos de sohdaQ de pessoas \doses. por
causa das medidas de isolamento social se proliferam e o dispmclamento dos far_mlur_m
agravaainda maisa situagao de vulnerabilidade, ainda que vital para sua sobrevivéncia.

Diante desse cenario, a pessoaidosa encontra-se extremamente vulneradaeodever
de cuidado e o direito prioritdrio saude!®, com base em seu melhor interesse®, € forte-
mente desafiado em tempos da pandemia do novo coronavirus (Covid-19).

O presente trabalho busca analisar o atual estagio de prol'ecio das pessoas idosas
no direito brasileiro, com fundamento no principio do melhor interesse (art. 230, CR),
de indole constitucional, com espeque no fortalecimento das suas decisdes auténomas
o ambito da 4rea da saiide, declaradas ou nao por meio de diretivas antecipadas, a de-
pender da efetiva e concreta possibilidade de exprimir sua vontade, de forma areforcar
sua autonomia existencial. Em especial, € necessario refletir sobre os efeitos no campo
da responsabilidade civil, especialmente no que respeita a0 cumprimento do dever de
cuidado com as pessoasidosas, de todo importante no momem? emque hla graveameaga
a vida dessas pessoas, em razao da pandemia do novo coronavirus (Covid-19).

2. APROTEGAO CONSTITUCIONAL DA PESSOA IDOSA

E recente a preocupacao com o envelhecimento populacionalea posic@ do‘idoso
na sociedade. Em ambito internacional, em 1982, foi elaborado pela Or_gamzagao c.las
Nagoes Unidas (ONU), o Plano de Acao parao Envelhecimento, que ensejou a posterior
adogao de uma Carta de Principios da ONU paraas Pessoas Idosas, em 1991 e aconsa-
gracdo do Ano Internacional do Idoso em 1999 Em 15 de junho de 2015 foi apr.ovada
a Convengao Interamericana sobre a protecao dos dirgilos humanos das pessoas idosas
pelos Estados membros da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), s.endg qug [
Brasil — conjuntamente com a Argentina, Chile, Costa Ric_a e pru.gua\ — foi o primeiro
pais signatdrio do documento, que se destaca por ser o primeiro instrumento interna-

cional juridicamente vinculante voltado a prote¢ao e a promogao dos du'eilgs humanos
¢ liberdades fundamentais das pessoas idosas, em igualdade de condicdes.”

18 estadao.com 1 d los-de-id

" 10pa,70003245767. Acesso em 09 abr. 2020 .
Cf BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A pessoa idosa e seu direito prioritario a saude: apontamentos a partir do
principio do melhor interesse do idoso. In: Revista de Direito Sanitdrio, ¥ 15.p. 119-136,2014
¥ BARBOZA. Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa dosa: efetividade ¢ desafios. In: BAR-
LETTA, Fabiana Rodrigue: ALMEIDA, Vitor (Orgs.). A tutela juridica da pessoa idosa’ 15 anos do Estatuto do
Idoso: melhor interesse, autonomia e vulnerabilidade e relacoes de consumo. Indaiatuba/SP. Editora Foco. p
3-20, 2020 B et

. Vale destacar, ainda, a Declaragao Politica e o Plano de Acdo de Madri sobre o
(2002). bem ¢omo os instrumentos regionais, tais como a Estratégia Regional de Implementagao para a América
Lativa e o Cartbe do Plano de Acao Internacional de Madri sobre o Envelhecimento (2003), a Declaracao de
Brasilia (2007). o Plano de Acio da Organizagdo Pan-Americana da Saude sobre a Saude dos Idosos, Incluindo o
Envelhecimento Ativo e Sauddvel (2009, a Declaracao de Compromisso de Port of Spain (2009) e a Carta de San
José sobre os direitos do idoso da América Latina e do Caribe (2012) ) ;
‘Ainda ndo foi internalizada pelo Brasil. O processo de internalizagao iniciou-se em 2017 por meio do Projeto de
Decreto Legislativo de Acordos, tratados ou atos n.863/2017
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Com oaumento daexpectativade vida da populacao brasileira nas ultimas décadas,
a situagao do idoso chamou a atengao do Constituinte e, com isso, a Constituigao de
1988 introduziu direitos especificos para essa parcela da populagao, definindo respon-
sabilidades, entre as geracoes, paraa familia, o Estado ea propriasociedade?>. No ambito
infraconstitucional, a Lei n. 8.842/1994 estabeleceu a Politica Nacional do Idoso*, que
foi efetivada, na drea de saude, pela Politica Nacional de Saude do Idoso®. Posterior-
mente, em 2003, foi promulgado o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003), que regula ‘
os direitos assegurados as pessoas idosas, estabelece prioridades nas politicas publicas
e prevé mecanismos para o exercicio da cidadania. Conforme estabelece seu art. 2°, a ‘
pessoa idosa “goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem ‘
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por |
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacao de sua saude fisica
e mental e seu aperfeioamento moral, intelectual, espiritual e social, em condigoes de
liberdade e dignidade™.

Com base nasua protecao integral, abalizada doutrina tem proclamado o principio
daprioridade doidoso, que lhe assegura o “atendimento em primeiro plano das garantias
fundamentais, dada a sua condicéo de fragilidade que a vida reserva para todos nos™.
Tal orientacao € extraida da protegao integral determinada pelo constituinte, bem como
da garantia de prioridade assegurada no art. 3° do Estatuto do Idoso, que determina que
¢ “obrigacao da familia. da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivagao do direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacao. a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignida-
de, a0 respeito e a convivéncia familiar e comunitaria”. Indispensavel, por conseguinte,
afirmar que, nessa linha de raciocinio, considera-se como “implicito no preceito consti-
tucional o principio do melhor interesse do idoso, como expressao da protecao integral
que lhe ¢ devida com absoluta prioridade”, que se revela como “de inegavel valia como
critério hermenéutico, diante da complexidade da situago existencial do idoso™.?’

O reconhecimento do principio do melfior interesse do idoso procura “efetivar a
protecao integral devida ao idoso, em razao da sua situaco de vulnerabilidade poten-
cializada pelas contingéncias existenciais, especializando a clausula geral de tutela da
pessoa humana, nalinha jaadotada paraa crianga e oadolescente e 0 consumidor™. Em

23 “Art.229. Os paistém odever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores, e os filhos maiores téem o dever de ajudar
camparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade™ *Art. 230. A familia, a sociedade 0 Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, asscgurando sua aona d dade ¢ bem-estar
¢ garantindo-Thes o direito a vida

24 A Politica Nacional do Idoso foi regulamentada inicialmente pelo Decreto n. 1.948/1996. Atualmente, 0 Decreto
179,921 de 18 de julho de 2019, consolida atos normativos editados pelo poder executivo federal que dispoem
sobre a tematica da pessoa idosa ¢ revogou o Decreto anterior.

25 Portarian. 1.395/GM, de 10 de d¢ bro de 1999 I P d: vigor do Es do Idoso, foi
editada nova portaria pelo Ministerio da Saude, Portaria n. 2.528/GM. de 16 de outubro de 2006

26 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; SA, Maria de Fatima Freire de. F d d

crianca e do adolescente e do estatuto do idoso. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese/
IBDFAM, v.1,n. 1,abr/jun., 1999, p. 28.

27. BARBOZA, Heloisa Helena. O principiod i dade e desafios. In:BARLETTA,
Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Orgs. ).A i 1 do Idoso: melhor
Interesse. autonomia e vulnerabilidade e relacoes de consumo. Indaiatuba/SP: Editora Foco, p. 3-20, 2020, p. 20

28 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 20.
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especial, o principio do melhor interesse concretiza o direito personalissimo ao enve-
Ihecimento, conforme consagrado no art. 8° do Estatuto do Idoso. Tal direito assegura,
a rigor, o chamado «envelhecimento ativo”, definido como “o processo de otimizagio
das oportunidades de saude, participagao € seguranca, com o objetivo de melhorar a
qualidade de vidaa medida que as pessoas ficam mais velhas™”. Tal compreensao permite
que seja assegurado as pessoas idosas o bem-estar fisico, psiquico e social ao longo do
curso da vida, com a garantia de plena participagao social em igualdade de condicoes de
liberdade e dignidade de cordo com suas necessidades, desejose vontades, semabandonar
o cuidado, seguranca e protegao vitais na fase do envelhecimento.

Nessa senda, o cuidado emerge como valor que assegura, em toda sua dimensao, o
livre exercicio do direito ao envelhecimento. O cuidado representa o rompimento coma
tradicao assistencialista e de infantilizacao do idoso, e que nao atende toda extensao das
suas complexase diversificadas necessidades. O cuidado, aolado dasolidariedade, viabiliza
o “envelhecimentoativo” como direito personalissimo assegurado no Estatuto do Idoso.*

Diante da intrinseca vulnerabilidade da pessoa idosa potencializada pelas contin-
géncias existenciais naturais do processo de senescéncia, 0 direito prioritario a saude
emerge COMO instrumento indispensavel para a promogao da prote¢ao integral e do
melhor interesse a luz do principio da dignidade da pessoa humana. Desse modo, ha de
se cumprir o disposto no art. 15 do Estatuto do Idoso, que assegura o direito a saude de
modo integral, incluindo, inclusive, atencao especial as doencas que afetam preferen-
cialmente os idosos.”*

Fabiana Rodrigues Barletta pontuaque “odireitoa sauide na terceiraidade sejacon-
cedido em ordem de prioridade, para salvaguarda do principio constitucional da digni-
dade humana do qual emana o principio do melhor interesse doidoso nas contingéncias
especialissimas da velhice™”. Indispensavel afirmar a efetividade do direito prioritarioa
saude da pessoaidosa, de envergaduraconstitucional, decorrente do principio do melhor
interesse e do dever de cuidado e respeito a sua autonomia existencial’, que devem ser
realgados e promovidos, inclusive, em tempos de pandemia do novo coronavirus, na qual
as taxas de letalidade atingem mais severamente a populacao idosa®, além de provocar
solidao e aprofundar as suas vulnerabilidades.

29 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Envelhecimento ativo: uma politica de saude. Traducao Suzana Gontijo
Brasilia: Organizacao Pan-Americana da Saude, 2005, p. 15. Disponiv el em www.portal saude.govbr. Acesso em
16 mai. 2007

30. BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit..p. 18

31 “Art. 15, F assegurada a atengdo integral a saude do idoso, por intermedio do Sistema Unico de Saude - SUS
garantindo-the o acesso universal ¢ igualitario, em conjunto articulado ¢ continuo das agoes ¢ servicos, pard 3
prevencio, promogao, protecio ¢ recuperacao da satde, incluindo a atencio especial i doencas que afetam pre-
ferencialmente os idosos’

32. BARLETTA, Fabiana Rod Apes lireitop de: ap 2 doprincipio
domelhor interesse do idoso. In: Revista de Direito Sanitdrio, v. 15, p. 119-136, 2014, p. 134

33. CI.ALMEIDA, Vitor; PINTO, Deborah dessobre o d ial
da pessoa idosa. In: BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA. Vitor (Orgs.). A tutcla juridica dapessoaidosa: 15
anosdo do Idoso: melhor tonomia e lidade e relagoes de consumo. Indaiatuba, SP
Foco, 2020, passim

34, De acordo com pesquisa da Fundagao Getlio Vargas (FGV). “pessoas idosas e pessoas que apresentaram condi-

coes medicas delicadas anteriores 20 contato com o virus se mostraram mais propensas a desenvolver um quadro
Severo da doenca, consequentemente, estando ambos sujeitos a uma maior taxa de letalidade. Em particular, as
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lhE. portanto, com base na protecao integral e prioritaria, iluminada pelo principiodo
melhorinteresse, que emerge o dever de cuidado, especialmente nas situacoes limitrofes
o0 qual deve ser cumprido sem prejuizo da autonomia da pessoa idosa. 3

3. ARESPONSABILIDADE CIVIL PELO DESCUMPRIMENTO
DO
CUIDADO COM O IDOSO R

De acordo com o art. 5°, do Codigo Civil, a menoridade cessa aos dezoito anos
comPlews. momento em que a pessoa passa a estar habilitada a pratica de todos os at
da vida civil, vale dizer, torna-se plenamente capaz de, por si propria, reger sua pes 5
e ber.!sLEsla plena capacidade civil somente se extingue com a murle: mas deCpSOFI:?
reﬁncoes quanto ao exercicio de alguns direitos, nos casos taxativamente indicados no
Codigo Civil, configurando uma situacao de incapacidade relativa. Em tal hipotese, a
pessoa seraimpedida de praticar determinados atos, atraves do processo de “m(crdici‘o"
(art. 747, do CPC), sendo-lhe nomeado um curador, para assisti-la na vida civil.

Nessa linha, todas as pessoas maiores de dezoito anos sao juridicamente capazes
de decidir sobre questoes existenciais e patrimoniais, relativas a si mesmas, e apenas por
forcade sentenca podem sofrer uma restrigao de sua capacidade de exercer |;essoalmenle
seus direitos, passando a depender da assisténcia de um curador. I

B Nao obstante as pessoas capazes tenham sua autonomia plenamente reconhecida, na
pratica cotidiana, ¢ corriqueiraa exigéncia de um “responsavel” pela pessoa plename‘nle
c:fpaz. como ocorre nos casos de internacao em clinicas e hospitais. Ao “responsavel”
nao raro, ¢ atribuido poder de escolha, de decisao, havendo por vezes disputa pel(;
“cargo " entre familiares. Cabe indagar, todavia, quem ¢ o “responsavel” por uma pessoa
juridicamente capaz, nao curatelada? Essa figura nao se identifica com nenhuma o‘ulra
constante das previsoes legais, nem naquelas que acolhem situacées de fato, como a da
gestao de negocios ou do mandato verbal. Nao ha propriamente uma representago.
porque, na maioria das vezes, se nao na sua totalidade, o “representado” nao ¢ sequel:
L:«msul tado. Observe-se que nao se deve confundir esse “responsavel” com o denominado
“contato”, pessoa indicada para receber meras comunicagées, informagoes ou recados.

Indispensavel chamar a atencao para o fato de que, apos a Lei 13.146/2016 (Lei
B‘raslltira de Inclusao-Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), a curatela ¢ medida excep-
cional, l?cslrila a questoes patrimoniais (art. 85). Isto significa que, mesmo as pessoas
com deficiéncia mental ou intelectual, tem plena capacidade, sao senhoras de si, no que
respeila ao proprio corpo, a sexualidade, a0 matrimonio, a privacidade, a cdu;‘acéo. a
saude, ao trabalho e ao voto (art. 85, § 1°).

taxas de letalidade naqueles com B0 ou mais anos de idade sao 13 vezes o valor daquela na faixa de 50a 55 anos e

75 vezes aquelas na faixa de 10 a 19 anos de idade”. NERI, Marcelo. Onde estao os idosos? Conhecimento contra

o covid-19. FGV Social. Centro de Poliicas Sociais. Disponivel em: <https:/Awwwcps fgvbi/cps/bdidocs/suma-
ovidage-FGV-Social-Marcelo-Neri.pdf>. Acesso em 10 abr. 2020. ]

Cf BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Artigo 85. In: BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor

(coords.). Comentarios ao E: 0 da Pessoa co» 2 2 a
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Por outro lado, € preciso enfatizar que o envelhecimento, por si s6, nao afeta aca-
pacidade. Nos termos do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), como acima referido,
o envelhecimento é um direito personalissimo (art. 8°) ¢ a sua protecao um direito
social. Merece destaque o contido no art. 17, da mesma Lei, que assegura ao idoso o
direito de optar pelo tratamento de saude que lhe for reputado mais favoravel. Somente
no caso de o idoso nao ter condi¢oes de proceder a opcao e de nao haver curador ja
designado, € que os familiares serao convocados, se este nao puder ser contactado em
tempo hibil. A opcao cabera a0 médico quando ocorrer iminente risco de vida e nio
houver tempo habil para consulta ao curador ou familia. A decisao do médico quan-
do nao houver curador ou familiar conhecido, devera ser comunicada ao Ministério
Publico (art. 17,1a1V).

Oart. 17, apés as alteracoes promovidas no regime de capacidade do Codigo Civil
pela Lei Brasileira de Inclusao (LBI), particularmente na vocagao emancipatoria imple-
mentada pela nova lei, estd a exigir adequada interpretacao, tendo em vista que: nio
ha mais incapacidade absoluta para maiores de 16 anos e que a curatela, como acima
ressaltado ¢ medida excepcional e se restringe a relagoes patrimoniais, devendo ser
adequada a cada caso.

Aidentificagdo de um “responsavel” tem direta repercussao para fins de responsabi-
lizacao civil. A pessoa que exerce a representagao convencional, que se dd, por exemplo
através da outorga de mandato, ou de diretivas antecipadas de vontade, deve atender
avontade do representado. Por sua vez, o curador, quando tem poderes de representa-
¢a0*, fica restrito ao contido na sentenga que o tiver designado. Mas para além dos casos
de representacao, deve se considerar que ha pessoas que tem deveres para com outras,
expressamente atribuidos por lei e que nao implicam necessariamente restrigao de sua
capacidade civil. Como destacado, os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade, e a familia, portanto nao apenas os filhos,
a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, garantindo-lhes o
direito a vida. Esse dever constitucional (art. 229 e 230 da CR), que pode ser traduzido
como o dever de cuidado®, seria letra morta ou mera recomendacio, se nao houvesse
consequencias decorrentes do seu ndo cumprimento. Uma das formas de se conferir
eficiciaa esse mandamento constitucional, que nao € norma programatica, se da através
da responsabilizagao civil das pessoas que nao cumprirem as determinagoes contidas
na Lei Maior.*®

Nessalinha, os familiares, especialmente os filhos que nao ajudarem ou ampararem

0s pais na velhice, caréncia ou enfermidade, podem ser responsabilizados civilmente.
Com maiorrazio, devem ser responsabilizados se os deixarem ao abandono, fato lamen-

36. Oenunciadon. 637 “admite-sea de outorga ao curador de poderes de representagio
para alguns atos da vida civil, inclusive de natureza existencial, a serem especificados na sentenga, desde que

parap d lado em sua dignidade”

37. V.BARBOZA, Heloisa . Perfil Juridico do cuidado e da afetividade nas relacoes familiares. In: PEREIRA, Tania da
Silva; OLIVEIRA, Guilherme de; COLTRO, Antonio Carlos Mathias (orgs.). Cuidado ¢ Afetividade. Projeto Brasil/
Portugal - 2016-2017. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 175-191

38. O presente artigo ndo comporta a discusso sobre a natureza punitiva ou ndo da responsabilizagao no caso em
estudo
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tavelmente que néo raro se verifica. O abandono j foi tratado pelo direito penal, ainda
com vinculacao aideia de incapacidade*, havendo aumento de penaseavitimaforidosa.

No caso de ameaca ou violagao dos direitos de pessoa idosa, o Estatuto do Idoso
preve seu encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de responsabilidade.
Nada estabelece, contudo, sobre a forma de responsabilizacao dos responsaveis, o que
indica a aplicacao das normas gerais de responsabilidade civil.

Em que pese sua importancia, a analise da responsabilizagao civil em tais caso, em
razao de sua complexidade, escapa dos estreitos limites deste trabalho.

Permita-se, por fim, insistir que a proteco constitucional da pessoa idosa, que se
orienta no sentido de sua emancipacio, encontra no dever de cuidado e na responsabi-
lidade civil instrumentos valiosos para sua efetividade.

4. CONCLUSAO

E desafiador o futuro da protecao da pessoa humana em tempos de pandemia e de
escassez de leitos e respiradores para todos os pacientes em estado grave em razio do
ainda desconhecido potencial pandémico do virus e do precario e limitado sistema de
saude brasileiro publico e suplementar. Mas ha também a escassez de humanidade, na
medida em que a falta de solidariedade social e o descompromisso com justica interge-
racional revelam uma sociedade mais preocupada com as demandas mercadologicas e
econdmicas do que com a crise de existéncia que vivemos.

Permitirasupremaciadas demandas de mercado, aseletividade do isolamentosocial, o
desrespeito com os direitos das pessoas em grupo de risco, especialmente as pessoas idosas,
afronta nosso projeto de solidarismo constitucional e coloca em xeque toda a construgao
recente de um Direito mais humano e solidario. Indispensavel afirmar, mais uma vez e
sempre, que a condicao humana requer a proteco dos mais vulnerados na sociedade, que
sao aqueles que mais sofrem.em tempos de escassez de bens, acesso aservicos essenciaise,
acimade tudo, de humanidade. O enfrentamento juridico a pandemia do novo coronavirus
impoe uma postura metodolégica e interpretativa enérgica e sem margem para excegoes
aafirmagdo da protecao da pessoa humana na medida das suas vulnerabilidades. Cabe
ao Direito impor uma tutela ainda mais enérgica em prol da protecao dos vulnerados de
modo a afastar todas as medidas de desprezo aos membros do grupo de risco, em especial
as pessoas idosas, sob pena de retorno a uma politica de “limpa-velhos” nao compativel
com um ordenamento ancorado na dignidade da pessoa humana.
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1. INTRODUGAO: A REALIDADE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIANO
CONTEXTO DA PANDEMIA

O presente trabalho propoe-se a levantar reflexoes sobre o sistema de apoios as pes-
soas com deficiéncia em tempos de coronavirus e de distanciamento social, partindo de
percepgoes da realldade brasllcua ede cons(a[acoes baseadas em relatos de pessoas com
deficiéncia, seus familiares, profissi is e organizagoes da sociedade civil !

Por ocasiao da pandemia do virus A — HIN1, ha alguns anos, adveio o alerta para
o fato de que

O mundo est diante das primeiras ‘pestes globalizadas’, cuja velocidade de contdgio, sem preceden-
tes, é inversamente proporcional i lentiddo da politica do direito. A aceleragao do trénsito de pessoas
e de mercadorias reduz os intervalos entre os fend patolégicos de grand a0 em ndmero
de casos graves e de paises atingidos, ditos pandemias. Assim, tratar a pandemia gripal em curso como

um espetdculo pontual é um grande equivoco.?

L Registra-se especial pessoas e es que, com seus relatos, contribuiram para o presente
rabalho em parceria com o projeto de extensdo “Nuicleo de Direitos das Pessoas com Deficiencia” da UFJF, entre
elas o Grupo de Apoio a Pais ¢ Profissionais de Pessoas com Autismo ~ Gappa JE. Instituto Aviva, Instituto Bruno
Vianna, Alae - Associacdo de Livre Apoio 20 Excepcional, Grupo Brasil de Apoio ao Surdocego e a0 Multiplo
Deficiente Sensorial e Associagao dos Cegos de Juiz de Fora

2. DALLARI, Suelie VENTURA, Deisy, in A p d p 1folha
uol com 107200908 hm, acessado em: 09.04.2020. Vale ainda ranscrever a seguinte reflexao
das citad: “()A ia pode trazer, ainda, aestigma-
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tizagao de grupos de risco ou de doaculturada pois 0 medo € tio contagioso




