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A Saude Como Direito Prioritario da Pessoa ldosa

2.1

A Pessoa ldosa e Sua Vulnerabilidade

Situacdo complexa, embora inerente a todas as pessoas idosas, diz respeito
a sua vulnerabilidade juridica. Para compreendé-la, recorre-se a sociologia e a
biologia para, apés identifica-la no mundo dos fatos, justifica-la em termos de
Direito.

Simone de Beauvoir quando ja idosa, escreve um dos mais completos
ensaios sobre a velhice. Nele, a professora aponta aspectos bioldgicos e
socioldgicos do envelhecimento, estuda a velhice nas sociedades historicas e traz
a baila, aqui e ali, no passado e no presente de sua era, a experiéncia de velhice de
filésofos, artistas, escritores, 0s quais pesquisou, e de pessoas desconhecidas que
Ihe contaram acerca da prépria velhice ou da versao contada por seus parentes. A
grande maioria dos relatos retrata uma vivéncia dificil, dolorosa, de muitas perdas,
tanto para pobres quanto para ricos, para poderosos ou nao, para intelectuais ou
trabalhadores bracais." A autora discorre longamente sobre alguns dos processos

fisioldgicos que tornam os idosos vulneraveis.” Apesar de esses escritos datarem

! DE BEAUVOIR. Simone. A velhice. Traducfo de: MARTINS, Maria Helena Franco. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1990, passim.

’ DE BEAUVOIR. Simone. A velhice, p. 33-35: “No homem, o que caracteriza fisiologicamente a
senescéncia é o que o doutor Destrem chama ‘uma transformacéo pejorativa dos tecidos.” A massa
dos tecidos metabolicamente ativos diminui, enquanto aumenta a dos tecidos metabolicamente
inertes: tecidos intersticiais e fibroesclerosados; eles sdo objeto de uma desidratacdo e de uma
degeneracdo gordurosa. H& uma diminuicdo marcada da capacidade de regeneragdo celular. O
progresso do tecido intersticial sobre os tecidos nobres é principalmente surpreendente no nivel
das glandulas e do sistema nervoso. Ele acarreta uma involucdo dos principais 6rgdos e um
enfraquecimento de certas fungdes que ndo cessam de declinar até a morte. Fendmenos
bioguimicos se produzem: aumento do sédio, do cloro, do célcio; diminuicdo do potassio, do
magnésio, do fésforo e das sinteses protéicas.

A aparéncia do individuo se transforma e permite que se possa atribuir-lhe uma idade, sem muita
margem de erro. Os cabelos embranquecem e se tornam rarefeitos; ndo se sabe por qué: o
mecanismo da despigmentacdo do bulbo capilar permanece desconhecido; os pélos embranquecem
também, enquanto em certos lugares — no queixo das mulheres velhas por exemplo — comegam a
proliferar. Por desidratacdo e em conseqiiéncia da perda da elasticidade do tecido dérmico
subjacente, a pele se enruga. Os dentes caem.[...] A perda dos dentes acarreta um encolhimento da
parte inferior do rosto, de tal maneira que o nariz — que se alonga verticalmente por causa da
atrofia de seus tecidos elésticos — aproxima-se do queixo. A proliferacdo senil da pele traz um
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de 1970 e, de |4 para ca, muitas ddvidas salientadas pela autora tenham sido
esclarecidas pela medicina, e seja essa também a responsavel por tornar os idosos
cada vez mais longevos e com qualidade de vida; incluindo o bem que fazem para
sua auto estima as variadas modalidades de cirurgias estéticas hoje em dia
possiveis, parece que os sintomas descritos perduram na terceira idade. E ndo ha
como dizer que esses acontecimentos ndo abalam fisica e emocionalmente as
pessoas idosas, porque elas sabem como foram um dia, sabem como sao as
pessoas num estagio de vida normal. Elas se sentem vulneraveis porque
efetivamente s&o. Usa-se deliberadamente, seguindo o exemplo de Norbert Elias,
a palavra normal porque as pessoas tornam-se diferentes quando envelhecem. E é
esta diferenca que as faz vulneraveis fisicamente, psiquicamente e também
socialmente. “Os outros, os grupos de ‘idade normal’, muitas vezes tém
dificuldade de se colocar no lugar dos mais velhos na experiéncia de envelhecer”
Essa dificuldade extrema mais a distancia entre os longevos e os jovens e faz dos

primeiros cada vez mais sozinhos e incompreendidos.

engrossamento das palpebras superiores, enquanto se formam papos sob os olhos. O labio superior
mingua; o lébulo da orelha aumenta. Também o esqueleto se modifica. Os discos da coluna
vertebral empilham-se e 0s corpos vertebrais vergam: entre 45 e 85 anos o busto diminui dez
centimetros nos homens e quinze nas mulheres. A largura dos ombros se reduz e a bacia aumenta;
0 torax tende a tornar uma forma sagital, sobretudo nas mulheres. A atrofia muscular e a esclerose
das articulacbes acarretam problemas de locomogdo. O esqueleto sofre de osteoporose: a
substancia compacta do 0sso torna-se esponjosa e fragil; é por este motivo que a ruptura do colo
do fémur, que suporta o peso do corpo, é um acidente freqlente.

O coracdo ndo muda muito, mas seu funcionamento se altera; perde progressivamente suas
faculdades de adaptacdo; o sujeito deve reduzir suas atividades para poder poupa-lo. O sistema
circulatorio é atingido; a arteriosclerose ndo é a causa da velhice, mas é uma de suas caracteristicas
mais constantes. Ndo se sabe exatamente o que a provoca: desequilibrios hormonais, dizem uns;
uma tensdo sangiinea excessiva, dizem outros; pensa-se em geral que a causa principal é uma
perturbacdo do metabolismo dos lipideos. As conseqiiéncias sdo varidveis. Por vezes a
arteriosclerose atinge o cérebro. Em todo o caso, a circulagdo cerebral torna-se mais lenta. As
veias perdem sua elasticidade, o débito cardiaco decresce, a rapidez da circulagdo diminui, a
pressdo sobe. E preciso observar, alias, que a hipertensio, tio perigosa para o adulto, pode muito
bem ser suportada pelo homem idoso. O consumo de oxigénio do cérebro reduz-se. A caixa
toracica torna-se mais rigida e a capacidade respiratdria, que é de 5 litros aos 25 anos, cai para 3
litros aos 85. A forca muscular diminui. Os nervos motores transmitem com menor velocidade as
excitacfes e as reacGes sdo menos rapidas. H& involucdo dos rins, das glandulas digestivas, do
figado. Os 6rgdos do sentido sdo atingidos. O poder de acomodacdo diminui. A presbiopia é um
fendmeno quase universal entre os velhos, e a vista ‘cansada’ faz com que a capacidade de
discriminacdo decline. Também diminui a audi¢do, chegando freqlientemente até a surdez. O tato,
o0 paladar, o olfato tm menos acuidade que outrora.”

% ELIAS, Norbert. Envelhecer e morrer: alguns problemas sociolégicos. In: A Soliddo dos
Moribundos. Tradugdo de: DENTZIEN, Plinio. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 80.
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Quanto a saude psiquica dos ancidos relata-se também que ha declinios a
ser levados em conta.* A propésito, Norberto Bobbio publicou em 1996, oito anos
antes de sua morte em 2004, livro sobre sua velhice, a que ele chama de “Tempo
da Memodria”. Bobbio escreve: “O mundo dos velhos, de todos os velhos, é, de
modo mais ou menos intenso, 0 mundo da memoria. Dizemos: afinal, somos
aquilo que pensamos, amamos, realizamos. E eu acrescentaria: somos aquilo que
lembramos.””

A redacdo do filésofo politico em nada lembra seu engajamento como
senador e escritor de inimeros livros, dentre eles “Teoria da Norma”, “Teoria do
Ordenamento Juridico”, “O Futuro da Democracia”, “Liberdade e Igualdade”, “A
Era dos Direitos”, “Da Estrutura a Fun¢do”, entre outros, que trouxeram para oS
estudiosos brasileiros, a partir da década de 50 do século passado, contribui¢do
indispensavel na seara da Ciéncia Politica e da Filosofia do Direito.° Pelo
contrario, o autor descreve sua velhice como melancolica, “a melancolia
subentendida como a consciéncia do ndo-realizado e do ndo mais realizavel”’, em
suas palavras.

Parece que as experiéncias dos anos de velhice sdo, para quase todos, de
alguma forma, sofridas.

Norbert Elias escreveu também em idade avancada sobre a “Solidao dos
Moribundos” e sobre “Envelhecer e Morrer.” Em cada expressdo do seu
pensamento evoca a fragilidade dos idosos que advém de sua condicdo de

* DE BEAUVOIR. Simone. A velhice, p. 603-604: “J4 disse que as doencas mentais S&0 mais
freqUentes nos velhos do que em qualquer outra faixa etéria.[...] Entretanto, sendo a velhice uma
‘anomalia normal’, muitas vezes fica dificil tracar uma fronteira entre as perturbagdes psiquicas
que normalmente acompanham a senescéncia e as que tém um carater patoldgico. Algumas
mudancas de humor e de comportamento que parecem justificadas pela situacdo constituem, na
verdade, os prodromos de uma doenca; outras que parecem neuroticas explicam-se pelas
circunstancias. De qualquer modo, os casos francamente patoldgicos sdo numerosos. Os velhos sdo
fisicamente frageis, sdo socialmente deserdados, o que tem graves repercussfes socbre o seu
estado mental, seja diretamente, seja através da deterioracdo organica que resulta disso; sua
situacdo existencial e sua condi¢do sexual sdo propicias ao desenvolvimento das neuroses e das
psicoses.”[Grifou-se]

> BOBBIO, Norberto. O tempo da meméria: de senectude e outros escritos autobiograficos. 7 ed.
Traducdo de: VERSIANI, Daniela. Rio de Janeiro: Elsevier, 1997, p. 30.

® LAFER. Celso. A autoridade de Norberto Bobbio. In: O tempo da memoéria: de senectude e
outros escritos autobiogréaficos. Prefacio a edicdo brasileira. 7 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 1997, p.
XXII e XXIII.

" BOBBIO, Norberto. O tempo da memdria: de senectude e outros escritos autobiograficos, p. 31.
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vulneraveis: “Muitas pessoas morrem gradualmente, adoecem, envelhecem. As
ultimas horas sdo importantes, é claro. Mas muitas vezes a partida comeca muito
antes. A fragilidade dessas pessoas é muitas vezes suficiente para separar 0s que
envelhecem dos vivos.”

Elias compreende que a decadéncia dos idosos os isola e os faz viver
grande soliddo. Esta decorre do processo de senescéncia que, acompanhado por
declinios fisicos e psiquicos, afasta os ancidos da vida compartilhada.

A fragilidade psiquica dos idosos também resulta em vulnerabilidade para
lidar com as corriqueiras frustragdes da vida que, na terceira idade, ganham
dimensdo alargada. Relata-se ainda, que muitos idosos sofrem pela dificil
convivéncia consigo mesmos diante da morte iminente: “chegar a velho, em
grande medida, também significa aprender a conviver com a morte. Aprender a
viver forcosamente com ela, posto que se trata de “habitar’ o final, sabendo que o
é, sem nenhum tipo de fuga possivel.”®

Tais vivéncias somadas as perdas afetivas que angariaram por sua longa
existéncia e as dificuldades fisicas e psiquicas com as quais, com expressiva
freqiiéncia, tém de lidar no dltimo quadrante da vida, quando mais se aproximam
da morte, experiéncia derradeira que ainda ndo tiveram e a qual, muitas vezes

temem, fazem dos idosos pessoas vulneraveis.™

Vulneraveis por todas as
vicissitudes do movimento inverso ao da infancia, a partir de quando se cresce,
ganha-se forga, desenvolve-se a inteligéncia, alguns idosos, em certa medida,
involuem, decrescem, submergem. SO os que convivem de perto podem notar a
dificuldade do estertor de uma vida ao redor da doenca ou da exclusdo social. Em

definitivo ndo se trata de algo interessante, bonito ou romantico. E, ao invés,

® ELIAS, Norbert. A soliddo dos moribundos. Traducéo de: DENTZIEN, Plinio. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001, p. 8.

° Consoante CARAMUTO, Maria Isolina Davobe. Los derechos de los ancianos, p. 25.
[Traduziu-se livremente do espanhol]

10 CAMARANO, Ana Amélia e PASIANTO, Maria Tereza. Introducdo. In: Os Novos Idosos
Brasileiros: Muito Além dos 60?, Organizadora: CAMARANO, Ana Amélia. Rio de Janeiro:
IPEA, 2004, p. 2 e 3: “Assume-se que a idade traz vulnerabilidades, perda de papéis sociais com a
retirada da atividade econdmica, aparecimento de novos papéis (ser avés), agravamento de
doencas cronicas e degenerativas, perdas de parentes e amigos entre outras. [...] Embora se observe
a heterogeneidade do grupo estudado, pergunta-se o que faz esse grupo ser diferente dos demais,
gue os torna objeto especifico de estudos académicos, de politicas etc. [...] Pode-se se dizer que as
principais caracteristicas do grupo sdo o crescimento, proporcional a idade, das suas
vulnerabilidades fisicas e mentais e a proximidade da morte.” [Grifou-se]
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penoso viver no momento antecedente a finitude quando acompanhada de dor e
sofrimento. Tudo muda. Até o poder e o status das pessoas se modificam mais
cedo ou mais tarde quando, debilitadas por doencas ou apartadas do convivio
social, chegam aos sessenta, setenta, oitenta, noventa ou cem anos.™

Procura-se firmar a vulnerabilidade fisica, psiquica e social do idoso, para
que seja encontrada também, sua vulnerabilidade juridica. Assim, quando néo
existe igualdade de fato entre as pessoas, as regras juridicas ndo podem ser as
mesmas para todos. Aos diferentes em razdo do envelhecimento que os
vulnerabiliza, precisa-se assegurar igualdade juridica, a fim de mitigar sua
desigualdade material em relacdo as pessoas de outra faixa etaria garantindo o
humanismo em sociedade.?

Outra questdo polémica nessa matéria estd contida na dificil identificacéo
de quem ¢, para os efeitos do Direito, idoso. Com o advento da Lei n° 8.842 de
1994, que instituiu a Politica Nacional do Idoso e foi corroborada pela Lei 10.741
de 2003, o Estatuto do Idoso, ressurgiram as discussdes acerca desse ponto.

Antes disso, a Constituicdo da Republica de 1988 dispds, em favor dos
maiores de setenta anos, o voto facultativo, conforme art. 14, § 1°, alinea “b” e,
em artigos espacados, sobre as idades maximas de aposentadoria voluntaria no
servigo publico, “de sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se
homem, e cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuicéo, se mulher”, na

forma do art. 40, § 1°, inciso 111, alinea “a”; “de sessenta e cinco anos de idade, se

1 Com o intuito inequivoco de mostrar que as doencas ndo s&o belas nem romanticas, mas que
muitos as entrevéem desse modo, faz-se imprescindivel recorrer a SONTAG, Susan. A doenca
como metafora. Traducdo de: RAMALHO, Marcio. 3 ed. Rio de Janeiro: Graal, 1984, ao relatar e,
principalmente, comentar a conversa de Byron com Moore, p. 42 e 43: “O tratamento roméntico
da morte afirma que as pessoas se tornam singulares e mais interessantes por sua doenca. ‘Estou
palido’, disse Byron olhando no espelho. ‘Gostaria de morrer de uma consungdo.” Por qué?,
perguntou seu amigo tuberculoso Tom Moore, que estava visitando Byron em Pratas, em fevereiro
de 1828. ‘Porque todas as mulheres diriam: ‘Olhem o pobre Byron, como ele esta interessante
assim morrendo’.” Talvez a principal dadiva dos romanticos a sensibilidade ndo seja a estética da
crueldade e a beleza do mérbido (como Mario Praz sugeriu em seu famoso livro), ou mesmo a

exigéncia de ilimitada liberdade pessoal, mas a idéia niilista e sentimental do ‘interessante’.

12 Confira-se, a respeito, o raciocinio de BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de
dignidade humana: substrato axiolégico e conteGdo normativo. In: Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Organizador: SARLET, Ingo Wolfgang. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 116: “Neste ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade
humana sera tutelada, prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terdo
precedéncia os direitos e as prerrogativas de determinados grupos considerados, de uma maneira
ou de outra, frageis e que estdo a exigir, por conseguinte, a especial protecdo da lei. Nestes casos
estdo as criancas, os adolescentes, os idosos...”
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homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao
tempo de contribuicdo.” na forma da alinea “b” do mesmo artigo. Estabeleceu-se a
aposentadoria compulsoria, “aos setenta anos de idade, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo” ainda no art. 40, inciso 1. Com relacéo a
previdéncia social dos outros trabalhadores, assegurou-se a aposentadoria aos
sessenta e cinco anos de idade, se homem e sessenta, se mulher, e se reduziu em
cinco anos “o limite para os trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que
exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o
produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal”, na forma do art. 201, § 7°,
inciso 11.

Consideram-se tais idades maximas para o repouso remunerado dos que ja
trabalharam suficientemente ao longo de sua juventude e, portanto, merecem uma
velhice de descanso e usufruto do que conseguiram ao longo da vida.

Também foi prevista constitucionalmente a garantia de um salario minimo
de beneficio mensal ao idoso que comprove nao possuir meios de prover a propria
manutencdo ou té-la promovida por sua familia, conforme dispuser a lei, em
termos de assisténcia social, no art. 203, inciso V. Nao se disse, porém, quem é o
idoso a que se faz referéncia.

Em outro momento, a Constituicdo disp6s, no art. 230, 8§ 2° sobre a
garantia de gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores de sessenta e
cinco anos, como modo de o Estado amparar as pessoas idosas conforme caput do
mesmo artigo. Mas aqui também ndo se disse quem sao tais pessoas.

Para o Estatuto do Idoso estdo regulados por ele os direitos assegurados as
pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Conforme dispde seu
art. 1% “E instituido o Estatuto do ldoso, destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.”

Portanto, a determinacdo legal de idoso estatuida tem o dado cronolégico
como referencial, pouco importando se 0 ser humano possui ou ndo debilidade
fisica ou psiquica, se € homem ou mulher, pobre ou abastado. Trata-se de um
critério objetivo que visa a encerrar discussdes acerca da sua procedéncia.

Todavia, tanto antes da promulgacdo da Politica Nacional do ldoso ja se

argumentava que “a qualidade de idoso deveria ser analisada caso a caso,
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dependendo das condigdes biopsicolégicas de cada ser humano”®, quanto

atualmente, discute-se o critério legalmente adotado para assegurar direitos aos
sexagenarios: “O grande problema do critério cronolégico é de ndo considerar as
diferencas pessoais e a larga faixa etéria que estd abrangida pelo conceito,
principalmente se levarmos em conta que, atualmente, sdo cada vez mais
numerosas as pessoas centenarias.”

Diverge-se dessa posicdo, pois, seguramente, adotar uma idade para
considerar uma pessoa sujeita a gozar de direitos especiais afasta 0s tortuosos
caminhos da avaliagdo fisica e psiquica de suas capacidades, que poderia gerar
injusticas de toda ordem. Até porque, ndo sdo apenas 0s contingentes psicofisicos
que tornam uma pessoa idosa. Também o sexo, a classe social, a educacdo, a
personalidade, as vivéncias passadas, 0 contexto socio-econémico, entre outros
fatores, influenciam no processo de envelhecimento, de forma que se torna
impossivel uma resposta definitiva de quando se inicia a chamada terceira idade
para a pessoa individualmente considerada.

Entretanto, ao sustentar que “pode haver enorme diferengca no estado de
saude (fisica e mental), entre duas pessoas sexagenarias, uma delas pode ser
doente e debilitada, enquanto a outra se encontra em pleno vigor, sendo

perfeitamente ldcida™

, Chega-se a assertiva de que “certamente ha enorme
diferencga entre um idoso (pelo critério da Lei n° 8.842/94) de 60 anos e um outro
de 100 anos de idade, por isso se torna dificil a aceitacdo de um mesmo
tratamento para ambos.”*°

Embora mereca respeito essa posi¢cdo, parece nao ser a mais adequada.

O fato de pessoas com sessenta anos ou mais encontrar-se em pleno vigor,
nédo lhes retira a condigcdo de pessoas biologicamente envelhecidas. “Pesquisas de
carater biofisioldgico puderam estabelecer que, com o avancar dos anos, vao

ocorrendo alteraces estruturais e funcionais que, embora variem de um individuo

3 DE FREITAS JR. Roberto Mendes. Direitos do idoso. In: Direitos da Crianca, do Adolescente e
do Idoso: Doutrina e Legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 100.

1 BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o estatuto do idoso. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 44.

1> BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o estatuto do idoso, p. 44.

8 BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o estatuto do idoso, p. 44
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a outro, sdo encontradas em todos os idosos.”*’ Alias, um idoso centendrio pode
gozar de mais saude do que um sexagenario. Além do mais, o que se almeja é que
os envelhecidos continuem ativos nas esferas pubicas e privadas, no trabalho
remunerado ou ndo, na politica, nas artes, nos esportes, na educacao e em todas as
contingéncias, para que possam manter o livre desenvolvimento de sua
personalidade.

O critério cronoldgico tem sido reiteradamente adotado na ordem juridica
brasileira para impedir o trabalho de pessoas menores de quatorze anos,'®
desconsiderando sua capacidade psiquica, intelectual ou compleigdo fisica; para
considerar menores de dezoito anos, independente do seu grau de maturidade,
ainda que aferivel psiquicamente, inimputéveis na seara penal*® e, com capacidade
relativa para os atos da vida civil, os maiores de 16 e menores de 18 anos.?
Destarte, tal como o desenvolvimento de infantes e adolescentes, 0 processo de
envelhecimento “é determinado pela interacdo constante e acumulativa de eventos
de natureza genético-biolégica, psicossocial e sociocultural.”?*

Ao determinar que idoso é pessoa com idade igual ou maior que sessenta
anos a legislacdo em comento buscou um critério uniforme, proveniente de
investigacOes cientificas da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que considera
idosas pessoas de sessenta e cinco anos ou mais nas nagcbes desenvolvidas e de
sessenta anos ou mais nas nagdes em desenvolvimento. A Politica Nacional do
Idoso e o Estatuto patrio seguiram tais diretrizes, ja que o Brasil é considerado

pais em desenvolvimento.

" PAPALEO NETTO. Matheus. O estudo da velhice no século XX: histérico, definicio do campo
e termos basicos. In: Tratado de Geriatria e Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS, Elizabete
Viana, PY, Ligia, NERI, Anita Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI,
Milton Luiz, DA ROCHA, Sénia Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 3.

18 Art. 227, § 3°, inciso |, da Constituigao da Repdblica.

9 Art. 27, do Cédigo Penal.

20 Art.4°, inciso I, do Cédigo Civil.

2L NERI, Anita Liberanesso. Teorias psicoldgicas do envelhecimento. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita

Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, Sonia
Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 45.
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Enfim, cabe o registro de que estabelecer quem é idoso ndo compreende
tarefa facil, haja vista tantas heterogeneidades proprias dos seres humanos, o que
induz a heterogeneidade de suas velhices. %

De todo modo, o Direito necessita de um critério legal para se conduzir e
ser aplicavel. E nesse sentido que se entende que o critério etario, o mais
invariavel possivel dentro de um espectro muito maior onde se encontram as
discussOes a respeito de quando se inicia a velhice, e, paralelamente, de quem é o
idoso, parece, em termos legais que demandam uma determinacgéo precisa, 0 mais
acertado.

Nesse contingente de indefinicdo sobreleva o fato de o Brasil possuir
norma constitucional que ordena o amparo da velhice por todos os seguimentos da
sociedade e pelo Poder Publico. Recentemente, como ja apontado, promulgou-se
um estatuto para o idoso, ferramenta que, se tiver a devida eficacia, pode em
muito amenizar sua vulnerabilidade de fato. Enfim, a Lei assegura direitos
especificos a pessoa idosa porque ela efetivamente necessita, pois se difere de
jovens, adultos e, inclusive de criancas, na sua condic&o vulneravel.”®

A propdsito, a ciéncia médica ja havia constatado a estreita ligacdo entre o
envelhecimento e o surgimento de deficiéncias, que acabam tornando o ser idoso
imensamente vulneravel.* Enfatize-se que as pessoas idosas comp&em o principal

grupo de deficientes.”

2 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalitd constituzionale, p. 342: “A propria
defini¢do do idoso é problematica porque é expressdo ndo unicamente da idade da vida, mas
também e principalmente, da conservacdo das estruturas e das funcbes psicofisicas, das
potencialidades fisicas e intelectivas. Mesmo a capacidade natural, enquanto capacidade de
compreender e de querer, com 0 passar do tempo, modifica-se constantemente, ora aumentando,
ora diminuindo. A mutagdo qualitativa é expressdo, além do patriménio biologico, também das
experiéncias adquiridas e da sensibilidade; a capacidade efetiva se desenvolve porque a propria
personalidade do homem se desenvolve. Todavia havera sempre a paralela dignidade e o direito de
que o seu desenvolvimento ndo encontre limites, exceto por aqueles ditados no seu efetivo e
exclusivo interesse, seja também em correlagdo aos analogos interesses dos outros.” [Traduziu-se
livremente do italiano]

2 BARBOZA, Heloisa Helena. O melhor interesse do idoso. In: O Cuidado Como Valor Juridico.
Coordenadores: PEREIRA, Ténia da Silva e DE OLIVEIRA, Guilherme. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 65: “Assim como a crian¢a e o adolescente, o idoso se encontra em situacdo peculiar, na
qual a vulnerabilidade é potencializada.

Embora ambos grupos sejam constituidos por pessoas ‘especialmente’ vulneraveis, e haja em
varios pontos certo paralelismo entre a situagdo da crianca e do adolescente e a do idoso, impondo-
se a tutela privilegiada de seus direitos, ndo se deve perder de vista que, na verdade, tais pessoas
caminham em dire¢&o oposta, sendo inversamente proporcionais suas necessidades.”

* MEDEIROS, Marcelo e DINIZ, Débora. Envelhecimento e deficiéncia. In: Os Novos ldosos
Brasileiros: Muito Além dos 60?, Organizadora: CAMARANO, Ana Amélia. Rio de Janeiro:
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Sensivel a essa realidade, o legislador previu no art. 15, 8 4°, do Estatuto
do Idoso que “os idosos portadores de deficiéncia ou com limitacdo incapacitante
terdo atendimento especializado, nos termos da lei.” Como ainda ndo ha uma lei
especifica que se refira as pessoas idosas nesses quadros, politica publica de
ordem urgente, o intérprete usard a Lei 10.216 de 2001 para a tutela dos
deficientes mentais e a Lei 10.098 de 2000, que estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promocao de acessibilidade das pessoas portadoras de
deficiéncia fisica ou com mobilidade reduzida, mediante a supressdo de barreiras
e de obstaculos nas vias e espagos publicos, no mobiliario urbano, na construcao e
reforma de edificios e nos meios de transporte e comunicagdo. O conceito de
acessibilidade é, na forma do art. 2° inciso I, da Lei 10.098 de 2000:
“possibilidade e condicdo de alcance para utilizagdo, com seguranca e autonomia,
dos espacos, mobiliarios e equipamentos urbanos, das edificacBes, dos transportes
e dos sistemas e meios de comunicacdo por pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida”

Dessa forma, para o idoso com dificuldade de enxergar, hdo de ser
colocados, nas vias publicas, sinais sonoros para que ele possa transitar com
seguranca e autonomia. De igual modo, devem ser destinados ao idoso que sofra
agravos auditivos, sinais visuais com o mesmo objetivo de lhe propiciar condi¢bes
de trafego, com liberdade e autonomia. Barreiras arquitetnicas nas vias publicas,
no interior dos edificios publicos e privados, no acesso ao transporte e nas vias de
comunicacdo em massa ou ndo, também devem ser transpostas para que o idoso
com mobilidade reduzida possa gozar de acesso no carater mais extenso possivel

nao s6 no ambiente urbano, como também no rural.

IPEA, 2004, p. 113: “Mostrar a relagdo entre envelhecimento e deficiéncia é importante por vérias
razbes. Primeiro, porque o envelhecimento vem acompanhado de algumas limitacdes nas
capacidades fisicas e, as vezes, intelectuais mas, apesar do envelhecimento crescente de quase
todas as popula¢fes do mundo, na maioria delas pouco ou nada se tem feito para que estas
limitagbes ndo se tornem causa de deficiéncias. Segundo, porque mostra que, na auséncia de
mudancas na forma como as sociedades organizam seu cotidiano, que todos seguem em direcdo a
uma fase da vida em que se tornardo deficientes, o que motiva, ainda por meio da defesa de
interesses egoistas, a melhoria de politicas publicas voltadas a deficiéncia. Terceiro, porque lembra
que a interdependéncia e o cuidado ndo sdo algo necessario apenas diante de situacOes
excepcionais e sim necessidades ordinarias em varios momentos da vida de todas as pessoas.
Quarto, porque a previsibilidade do envelhecimento permite entender que muito da deficiéncia é
resultado de um contexto social e econdmico que se reproduz no tempo, pois a deficiéncia no
envelhecimento é, em parte, a expressao de desigualdades surgidas no passado e que sdo
mantidas.”

> MEDEIROS, Marcelo e DINIZ, Débora. Envelhecimento e deficiéncia, p. 108.
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A acessibilidade do idoso ndo deve ser promovida apenas nos lugares
publicos, mas, principalmente, no local onde o idoso estabelece sua residéncia
com sua familia ou em entidades de atendimento. Para essas Ultimas, o Ministério
da Saude ja editou a Portaria n® 249 de 2002, que define critérios de
cadastramento e funcionamento dos centros de referéncia em assisténcia a satde
do idoso, destacando o0s mecanismos obrigatorios para promover sua
acessibilidade.

No que toca os orgdos de prestacdo da saude publica ou privada — o
Sistema Unico de Saude e os planos privados de satde — deverdo fornecer, sem
qualquer tipo de cobranca sob pena de abusividade, segundo o art. 51, inciso 1V,
do Cadigo de Defesa do Consumidor, o atendimento especializado que o Estatuto
do Idoso apregoa para os idosos portadores de deficiéncia ou com limitacdo
incapacitante.?

Também em razdo da fragilidade peculiar do “idoso internado ou em
observacdo”, seu Estatuto determina, no art. 16, ser-lhe “assegurado o direito a
acompanhante, devendo o 6rgdo de saude proporcionar as condi¢fes adequadas
para sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério médico.” Assim, a
presenca do acompanhante devera ser viabilizada pelo Sistema Unico de Satde ou
pelos planos privados de saude, sem qualquer tipo de cobranca que, se existente,
sera abusiva na forma do art. 51, inciso IV, do Cddigo de Defesa do
Consumidor.?” Frente a0 mandamento do paragrafo Gnico do art. 16 do Estatuto,
“caberd ao profissional de saude responsavel pelo tratamento conceder
autorizacdo para o acompanhamento do idoso ou, no caso de impossibilidade,
justifica-la por escrito.” Essa justificativa pode ser examinada pelo Poder
Judiciario no caso de o idoso ou sua familia julgarem que seus fundamentos nao
procedem.?

Todos esses mandamentos em torno da promocéo da saude da pessoa idosa
surgem em decorréncia da sua imanente vulnerabilidade, que enseja cuidados

especiais a fim de, na medida do possivel, torna-la menos intensa e causadora de

%6 No mesmo sentido, RAMAYANA. Marcos. Estatuto do idoso comentado. Rio de Janeiro: Roma
Victor, 2004, p. 39.

%" No mesmo sentido, RAMAYANA. Marcos. Estatuto do idoso comentado, p. 39.

%8 Consoante RAMAYANA. Marcos. Estatuto do idoso comentado, p. 40.
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menores sofrimentos a pessoa humana que, além de sobremaneira fragilizada por
conta da idade, encontra-se, ademais, doente.

Se a vulnerabilidade da pessoa idosa demanda tutela especial no que
concerne ndao sO a sua saude, mas também no que toca a outros direitos
fundamentais, ela ndo tem o conddo de subtrair a capacidade de fato dessa pessoa,
nem de tomar seus direitos de personalidade.”® Ainda que doente, se a moléstia do
ancido ndo lhe retira a consciéncia, ele permanece livre, na forma do disposto no
art. 10 do Estatuto do 1doso.*

No entanto, ndo se olvida que o idoso doente € ainda mais vulneravel. Por
isso, sem extrair-lhe o poder de autodeterminacdo e a livre expressao de sua
personalidade, os profissionais da area médica que com ele se relacionem deverao
agir com um cuidado redobrado, a fim de ndo desrespeitad-lo em sua concepgéo e
decisdo, sempre no intento de lhe garantir autonomia no exercicio de seus direitos,

com énfase para os de indole existencial, que integram sua personalidade.

2 Explica AMARAL, Francisco. Direito civil — introdug&o. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 220: “Enquanto a personalidade é um valor, a capacidade é a projecdo desse valor que se traduz
num quantum. Capacidade, de capax (que contém), liga-se a idéia de quantidade e, portanto, a
possibilidade de medida de graduacdo. Pode-se ser mais ou menos capaz, mas ndo se pode ser
mais ou menos pessoa. Compreende-se, assim, a existéncia de direitos da personalidade, ndo de
direitos da capacidade. O ordenamento juridico reconhece a personalidade e concede a capacidade,
podendo considerar-se essa como atributo daquela. A capacidade é entdo a ‘manifestacdo do poder
de acdo implicito no conceito de personalidade’, ou a ‘medida juridica da personalidade’. E,
enguanto a personalidade é valor ético que emana do proéprio individuo, a capacidade ¢ atribuida
pelo ordenamento juridico, como realizacdo desse valor.”

% Art. 10 do Estatuto do Idoso: “E obrigacéo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos,
individuais e sociais, garantidos na Constituicéo e nas leis.

§ 1° O direito a liberdade compreende, entre outros, 0s seguintes aspectos:

I — faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as
restricOes legais;

Il — opinido e expressdo;

111 - crenca e culto religioso;

IV — prética de esportes e diversao;

V - participacdo na vida familiar e comunitaria;

VI - participa¢do na vida politica, na forma da lei;

VIl - faculdade de buscar reflgio, auxilio e orientagdo.

§ 2° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral,
abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, de valores, idéias e crengas,
dos espacos e dos objetos pessoais.

§ 3° E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.”
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2.2

O Idoso e o Exercicio dos Seus Direitos da Personalidade

Concebe-se, segundo vasta doutrina, a personalidade juridica como a
suscetibilidade a direitos e obrigacdes™ e, a0 mesmo tempo, como pressuposto
para exercé-los.®? Para gozar dessa situacdo, faz-se necessario que o sujeito seja
simplesmente pessoa, uma vez que, sem titularidades, o ser humano ndo existiria
como tal.®

Os direitos da personalidade caracterizam-se por sua essencialidade.
Todos, em qualquer etapa da vida humana, possuem tais direitos inarredaveis haja
vista que, em relacdo aos outros direitos, esses possuem proeminéncia em funcao
do seu objeto que se manifesta como algo organico, logo, sdo tratados como bens
de maior valor juridico.®* Os direitos da personalidade apresentam-se como
concretizacdes da tutela da personalidade e ndo séo tipicos. Qualificam-se, numa
ordem de importdncia, como 0s mais relevantes. Remetem a valores
imprescindiveis como a vida e a integridade psicofisica, de modo que, se
colocados numa organizacdo hierdrquica, ocupardo 0 topo, pois 0s bens
salvaguardados por tais direitos sdo “os mais preciosos relacionados a pessoa.”

Qualquer individuo esta apto a exigir respeito a sua personalidade perante
0 Estado e perante os outros individuos; ao mesmo tempo, o Estado deve protegé-
la, posto que sua defesa trata-se de modalidade de tutela da dignidade humana.®

Tanto é, que as situacOes de personalidade geram, ao mesmo tempo, a fruicéo

1 Nesse sentido ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. 2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 43, também DE VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral do direito
civil. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 35 e DE CUPIS, Adriano, Direitos da personalidade.
Traducdo de: REZENDE, Afonso Celso Furtado. Campinas: Romana, 2004, p. 19.

% DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade, p. 21.

¥ DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade, p. 24.

% DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade, p. 29.

% DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade, p. 31.

% DE VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral do direito civil, p. 40.
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desse direito e condutas em face do seu titular, os denominados deveres de
personalidade.®’

A personalidade humana constitui direito ndo patrimonial absoluto, pois
diz respeito ao ser e ndo ao ter.*® Desse modo, perfilhar a existéncia juridica dos
direitos de personalidade significa reconhecer que cada ser é valorado
simplesmente por ser pessoa.

Nesse sentido, o ser humano coloca-se diante da realidade e do Direito,
afinal, as normas juridicas existem para 0os homens, por isso, torna-se possivel
observar a pessoa, a0 mesmo tempo, como fim do Direito, fundamento da
personalidade juridica e sujeito das situagdes juridicas,® que, dessa forma, imp&e
a realidade exterior seus objetivos proprios e se determina com liberdade,
reconhecendo que é a dona de seu destino e, portanto, responséavel por ele.®* O
Direito, por seu turno, serve aos interesses das pessoas, uma vez que concebido e
utilizado por elas. Logo, cabe a afericdo de que a pessoa humana néo se apresenta
como um instituto juridico, mas consta presente em cada decisdo e em cada
norma, jé que os institutos juridicos existem para contempla-la.*!

Os direitos da personalidade encontram-se marcados por um profundo teor
ético tendo em vista consubstanciarem projecdo da personalidade humana e so
receberem tal considerag&o por possuirem esse contetido.*?

Portanto, ndo ha férmas nas quais caibam os indmeros direitos da
personalidade e as previsdes legais ndo contemplam todos eles. No Cédigo Civil
brasileiro sdo tratados nos artigos 11 a 21, embora a previsao do legislador esteja
longe de abarcar as multiplas situacdes que os envolvem.

O art. 8° do Estatuto do Idoso faz alusdo aos direitos da personalidade das
pessoas idosas ao dispor que: “o envelhecimento é um direito personalissimo”.

Isto posto, observa-se que envelhecer se encontra dentro dos direitos da

% MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Teoria Geral do Direito Civil. 1° volume. 2 ed.
Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de Direito, 1987/1988, p. 310.

% DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade, p. 37.

¥ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, p. 44.

0 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, p. 47.

** MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Teoria Geral do Direito Civil, p. 307.

* ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, p. 79.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0321085/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0321085/CA

31

personalidade além de, pela expresséo “personalissimo”, compreender-se que esse
direito concerne a uma pessoa ou a um grupo com “individualidades coincidentes
ou caracteristicas especiais”*.

Sabe-se que faz parte dessas individualidades coincidentes ou
caracteristicas especiais o declinio psicofisico gradual das pessoas de idade
avancada. Desse modo, muitos idosos convivem com as debilidades que lhes séo
mais comuns do que as pessoas jovens. Ainda assim, sua integridade fisica e
psiquica, que provem dos seus direitos de personalidade, hd de ser sempre
preservada.

O avanco da idade para sessenta anos ou mais ndo significa por si
senilidade, doenca grave, ou morte iminente.** Todavia, 0 organismo idoso adoece
mais. Portanto, enquanto houver vida, faz-se necessario que as especificidades
desse corpo e dessa mente sejam cuidados, uma vez que os direitos da
personalidade decorrem das necessidades especificas de cada ser humano segundo
a sua personalidade ontolégica.*

Na pessoa idosa, tanto o aparelho respiratério, o cardiovascular, o
digestivo, as fun¢des renais, e a atividade psiquica sdo modificados.

O envelhecimento do aparelho respiratorio tem sua capacidade vital
diminuida, a difusdo de oxigénio atraves da membrana alveolocapilar diminui
assim como a ventilacdo das bases pulmonares, ha modificagdes no esqueleto e
modificacBes musculares que limitam os movimentos respiratorios, ha alteracdes
na arvore brénguica, o que gera calcificacdes e perda de elasticidade, ha perda dos
cilios vibrateis e dilatacGes alveolares que sdo fatores que ocasionam o efisema
pulmonar.“®

Nota-se, em matéria cardiovascular, uma diminuicdo da freqiiéncia
cardiaca ap0s os sessenta anos, diminui a permeabilidade capilar quanto o débito

sanglineo médio, o que faz aumentar a diferenca arteriovenosa em oxigénio;

* VILAS BOAS, Marco Antdnio. Estatuto do idoso comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
15.

* RODRIGUES, Pais C. e RODRIGUES, Maria Manuel Pais. O doente idoso: patologia geral e
terapéutica. In: Separata do Jornal do Médico. Porto, 1978, p. 2.

** ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, p. 80.

* RODRIGUES, Pais C. e RODRIGUES, Maria Manuel Pais. O doente idoso: patologia geral e
terapéutica, p. 7.
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diminui a elasticidade da aorta e grandes vasos, 0 que gera arteriosclerose e
calcificacBes, aumenta-se também o tempo total de circulacdo sanguinea.*’

Em relacdo as fungdes renais, ocorre diminuicdo do débito plasmatico
renal, baixa também a filtracdo glomerular, diminui a secrecdo e reabsorcao
tubulares e se apresenta perturbada a atividade enzimatica que intervém nas trocas
ionicas ao nivel dos tabulos renais.*

Pelo envelhecimento do aparelho digestivo podem ocorrer perda da
denticdo o que leva a problemas de mastigacdo, diminuicdo da salivacdo e da
atividade secretora gastrica. Alteram-se a fungdo exdcrina do pancreas, a funcdo
da sintese protéica do figado e a motilidade intestinal, o que gera constipacao;
diminui-se o tdnus do estdmago e a absorcdo de aminoacidos, lipideos e xilose em
nivel de intestino delgado.*

Ocorrem também modificagdes na capacidade psiquica do idoso tais
como: diminuicdo da capacidade intelectual, diminuicdo da memoria
especialmente para fatos recentes, alteracfes no sono, menor emogao perante
acontecimentos traumatizantes e diminuicao de autocritica perante os seus atos.>

Nesses casos, para continuar o livre e pleno desenvolvimento da sua
personalidade, com a decorrente titularidade de direitos e obrigagdes, a pessoa
idosa que apresente alguns desses agravos deve, na medida em que preservadas
suas faculdades mentais, consentir livremente a respeito de qualquer tipo de
intervencdo em seu corpo e mente. De maneira genérica proclama-se que “o corpo
e a liberdade pessoal que nele se encarna apresentam-se no palco do mundo como
a premissa para um agir livre.”™

No contexto apresentado, o art. 17 do Estatuto do Idoso assinala: “Ao
idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o direito de

*" RODRIGUES, Pais C. e RODRIGUES, Maria Manuel Pais. O doente idoso: patologia geral e
terapéutica, p. 8.

*® RODRIGUES, Pais C. e RODRIGUES, Maria Manuel Pais. O doente idoso: patologia geral e
terapéutica, p. 9

* RODRIGUES, Pais C. e RODRIGUES, Maria Manuel Pais. O doente idoso: patologia geral e
terapéutica, p. 10.

* RODRIGUES, Pais C. e RODRIGUES, Maria Manuel Pais. O doente idoso: patologia geral e
terapéutica, p. 11.

1 RODOTA, Stefano. Transformagdes do corpo. Traducdo de: BODIN DE MORAES, Maria
Celina. In: Revista Trimestral de Direito Civil. Vol. 19, Julho/ Setembro/2004, p. 106.
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optar pelo tratamento de saude que lhe for reputado mais favoravel.” Essa regra
remete ao consentimento informado cujo fundamento primeiro é a autonomia do
paciente. *2

Nesse sentido, pode-se afirmar que a opgdo do idoso doente pelo
tratamento de satde que considerar mais favoravel para si — sua aquiescéncia livre
e esclarecida — trata-se da pratica do consentimento informado, ou seja, da
materializacdo da manifestacdo de sua vontade.>®

Contudo, “vulnerabilidades médicas, doenga grave e inquietacdo poderiam
diminuir a autonomia da pessoa devido também a incertezas que séo implicitas em
certos tratamentos médicos ou diagnésticos da doenca do paciente.” >* Por isso, a
informacado, tdo clara quanto possivel sobre as indicacfes e contra indicacdes da
terapéutica e dos exames diagnosticos utilizados, constitui o cerne do
consentimento informado, a fim de sanar as incertezas do paciente sujeito a
intervencdes médicas, ainda quando tenham de ser enfrentadas insegurancas
proprias da medicina, doenca grave ou tensées emocionais.

Ha de se acrescentar que existe uma enorme vulnerabilidade para a tomada
de decisGes acerca de sua saude no caso de ser idosa a pessoa adoecida. A idade
avancada ja torna o ser humano fragil socialmente, fisicamente e psiquicamente,
porque sujeito a exclusdo social e a possibilidade iminente de agravos
psicofisicos. Se doente, 0 idoso ndo s6 mantém sua condicdo de vulneravel, como
a possui acrescida, notadamente, por nao estar e por ndo se sentir sadio. O que se
tem nesses casos € uma situacdo de vulnerabilidade levada ao extremo: pessoa
idosa doente tendo que tomar conhecimento das agruras de sua enfermidade,

raciocinar a respeito dos procedimentos que lhe sdo aventados e escolher o que

2 SWITANKOWSKY, Irene. S. A new paradigm for informed consent. New York: University
Press of America, 1998, p. 1. “Autonomia é o fundamento do consentimento informado
propriamente dito. Desde a auséncia de uma decisdo autbnoma, o consentimento informado torna-
se um simples consentimento. Consentimentos ndo séo propriamente informados a ndo ser que eles
sejam decididos de maneira autbnoma pelo paciente. A autonomia € um complexo cognitivo-
relacional; estado que varia em grau e qualidade entre os individuos. Quanto maior for o
desenvolvimento, a reflexdo, a educaco do individuo, mais autdnoma serd a decisdo.” [Traduziu-
se livremente do inglés]

* ROMEO CASABONA, Carlos Maria. O consentimento informado na relagdo entre médico e
paciente: aspectos juridicos. In: Biotecnologia e Suas Implicagdes Etico-Juridicas. Coordenadores:
ROMEO CASABONA, Carlos Maria e QUEIROZ, Juliane Fernandes. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 128.

> SWITANKOWSKY, Irene. S. A new paradigm for informed consent, p. 1. [Traduziu-se
livremente do inglés]
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fazer dentro deste espectro de circunstancias desfavoraveis que, inclusive, podem
lhe afetar as condic8es de discernimento, é assaz vulneravel.™

Por isso, os médicos devem ter um cuidado especial ao lhe prestarem as
informagdes devidas para que haja consentimento realmente esclarecido e uma
atencdo redobrada para procederem de acordo com o que realmente o idoso quer
ou aceita para si, afinal, pode haver divergéncia no modo de ver do médico e de
seu paciente.

Um exemplo ilustra a hipotese.

“Uma mulher de 82 anos adentrou o consultério do Dr. Mayerovitz.

— Doutor, disse ela sofregamente, ndo estou me sentindo bem.

— Sinto muito, Sra. Kupinik; algumas coisas a medicina mais avancada pode
curar. Eu ndo tenho como torna-la mais jovem, a senhora compreende.

Ela respondeu de imediato:

— Doutor, quem foi que lhe pediu que me fizesse mais jovem? Tudo que eu quero
é que possa me fazer mais velha!”*®

Nesses quadros, a autodeterminacédo do paciente idoso deve ser preservada
tendo em vista que o Direito lhe garante, enquanto capaz, o livre desenvolvimento
de sua personalidade. Portanto, o trabalho dos médicos de dar ciéncia acerca da
doenca, de suas particularidades, dos tipos de intervencdes possiveis ou ndo, das
consequiéncias de determinado medicamento ou de determinada conduta médica,
deve ser desenvolvido da forma mais qualificada e individualizada, atendendo as

necessidades de um enfermo em condicdes muito peculiares.’

% Alguma medida dessa vulnerabilidade é expressa por ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Os
principios da vulnerabilidade e da autonomia no estatuto do idoso: pressupostos e aplicacdes.
Mimeo, 2008, nos seguintes termos: “Com efeito ‘a vivéncia da doenca acompanhada, por
definicdo, da incapacidade de controlar e reverter o processo através de recursos proprios’ e,
portanto, de ‘auto-reparacdo’ estimula a busca de ajuda externa, inspirada na idéia de que ‘a
doenga é removivel e que o enfermo se percebe sanavel’, razdo do carater fiduciario na relagdo
médico-paciente.”

% BONDER, N. O segredo judaico da resolugdo de problemas. Rio de Janeiro: Imago, 1995, p.
80.

57 Sobre a temética da vulnerabilidade de todos os doentes, idosos ou nio, e da necessidade de
esclarecé-los especialmente, DE MEIRELLES, Jussara Maria Leal ¢ TEIXEIRA, Eduardo
Didonet. Consentimento livre, dignidade e saude publica: o paciente hipossuficiente. In: Didlogos
Sobre Direito Civil: Construindo a Racionalidade Contemporanea. Coordenadores: RAMOS,
Carmem Lucia Silveira, TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, GEDIEL, José
Antoénio Peres, FACHIN, Luiz Edson e BODIN DE MORAES, Maria Celina. Rio de Janeiro:
Renovar: 2002, p. 355: “Necessario, portanto, levar-se em conta a vulnerabilidade do paciente ao
informa-lo a respeito da doenca e da terapéutica possivel ou ndo, acessivel ou ndo, bem como dos
resultados que se pode obter a partir da eleicdo do tratamento respectivo. Para ser possivel
conceder o denominado consentimento livre e esclarecido, é preciso, obviamente, o paciente seja
devidamente informado sobre a sua doencga e o tratamento a ser ministrado.
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Exatamente por isso, considera-se direito do idoso Itcido, no exercicio de
sua autonomia, ndo querer ser informado sobre sua enfermidade, bem como a
respeito das hipoteses de tratamento, de seus possiveis riscos e beneficios. Nesse
caso ele também consente, validamente, que todas as deliberagdes sejam tomadas
pelo medico ou por familiares, exercendo seu direito de ndo ser informado a fim
de se preservar psiquicamente.®® Afinal, o consentimento informado transfere para
0 idoso os riscos das intervencdes médicas, que, obedecendo aos principios
bioéticos do respeito pela autonomia do doente, da ndo maleficéncia, da
beneficéncia e da justica,® — o que afasta a negligéncia dos profissionais da satide
a qual, evidentemente, lhes atribui responsabilidades — estdo, entretanto, sujeitas
a ndo alcancar o resultado pretendido ou até a causar males maiores.®

Portanto, gozar de capacidade desponta como requisito para que o idoso
possa emitir, validamente, o consentimento de uma intervencdo nos dominios de

seu corpo ou mente adoentados.®’ E necessaria sua capacidade para entender a

N&o é por demais evidente dizer-se que a informacdo deve ser bem compreendida pelo paciente.
Mais do que informado, ele deve ser esclarecido. Se ndo entende a linguagem médica, esta deve
ser simplificada. Se consegue entendé-la, mas ndo tem condicBes de assimila-la, posto que seu
sofrimento é muito maior que a sua capacidade de raciocinio, isso deve ser considerado. O
consentimento, em tais casos, ndo € livre; é eivado de vicio: a vulnerabilidade.”

* GOLDIM, José Roberto. Bioética e envelhecimento. In: Tratado de Geriatria e Gerontologia,
Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita Liberanesso, CANCADO,
Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, Sbnia Maria. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2002, p. 86: “O paciente também tem o direito de ‘ndo saber’, isto é, o direito
de ndo ser informado, caso manifeste expressamente essa sua vontade. O profissional de satde tem
que reconhecer claramente quando essa situacéo ocorre e buscar esclarecer com o0 paciente as suas
consequéncias. O paciente deve ser consultado formalmente se essa é realmente a sua decisao.
Apos isso, a sua vontade deve ser respeitada. Nessa situacdo deve ser solicitado que indique uma
pessoa de sua confianca para que seja o interlocutor do profissional com a familia. O préprio
paciente, quando possivel, deve comunicar a sua familia essas suas decis@es.”

> Consoante BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 4
ed. New York, Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 120- 394, passim.

%0 ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. O consentimento informado na relagéo entre médico e
paciente: aspectos juridicos, p. 130: “A questdo em torno do consentimento informado é, pois,
esta: em que consentir o paciente, pois 0 objeto de seu consentimento € a intervencdo médica como
tal, com sua tendéncia diagndstica, preventiva ou curativa, mas também com seu inevitavel risco
de danos.”

%1 PERLINGIERI, Pietro. 1l diritto civile nella legalita constituzionale, p. 344: “A idade ndo pode
ser um aspecto que incide sobre o status personae. A menoridade, a idade madura ou senil que
seja, ndo incide por si s6 sobre a propensao a titularidade das situacGes subjetivas. O seu efetivo
exercicio pode ser limitado ou em parte excluido, a partir ndo de predeterminadas, abstratas,
rigidas e as vezes arbitrarias valoracGes ligadas as diversas fases da vida, mas sim com base na
correlacdo, valorada atentamente, entre a natureza do interesse no qual se consubstancia a concreta
situacéo e a capacidade de entender e de querer. Deve-se verificar a real capacidade de efetuar e
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condicdo em que Se encontra, sopesar 0S riscos e benesses potenciais do
tratamento e, a partir disso, deliberar a respeito segundo suas conviccdes.? O
contedo de capacidade para decidir sobre os dominios do seu corpo,
genericamente considerado, parece ser 0 mesmo da capacidade de fato, entendida
como a aptiddo para usar e exercer, por si mesmo, os direitos na vida civil.

N&o se olvida de que os idosos relativamente incapazes possam também,
desde que devidamente assistidos, influir de maneira valida nos atos médicos em
si préprios, uma vez que ndo sdo totalmente desprovidos de habilidade mental. %

Mas os idosos absolutamente incapazes ndo poderdo decidir acerca das
intervencdes médicas a que serdo submetidos, por ndo possuirem uma vontade
consciente, destarte, dotada de valor juridico. Esses idosos, bem como outros que,
embora capazes encontrem-se inconscientes, por coma conseqliente de

traumatismo ou por enfermidade, ndo poderdo optar pelo tratamento de salde que

pdr em agdo as escolhas e os comportamentos correlacionados as situagdes subjetivas interessadas.
E fundamental distinguir o idoso auto-suficiente do idoso em condicdes de debilidade ou
deficiéncia.” [Traduziu-se livremente do italiano]

%2 HIGHTON, Elena I. e WIERRZBA, Sandra M. La relacién médico-paciente: el consentimiento
informado. 2 ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003, p. 104.

%3 Conforme ligdes de PEREIRA. Caio Mario da Silva, Instituigdes de direito civil. Vol 1. 20 ed.
Atualizado por: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 279: “A
senilidade, por si s6, ndo é causa de restricdo da capacidade de fato, porque ndo se deve considerar
equivalente a um estado psicopatico, por maior que seja a longevidade. Dar-se-a a interdigdo se a
senectude vier a gerar um estado patologico, como a arteriosclerose ou a doenga de alzheimer, de
que resulte o prejuizo das faculdades mentais. Em tal caso, a incapacidade serd o resultado do
estado psiquico e ndo da velhice.” Em sentido contrario, RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert.
O dever de informar dos médicos e o consentimento informado. Curitiba: Jurua, 2007, p. 90:
“Dessa forma, embora possam ter relevantes pontos de intersecdo, o fato é que os dois conceitos
ndo se confundem. A capacidade legal de praticar atos juridicos ndo se relaciona com a
competéncia para tomar decisdes médicas. Ao paciente devem ser concedidas todas as
oportunidades possiveis de tomar decisdes médicas a seu proprio respeito. Alias, se deve inclusive
preservar o direito de os pacientes incompetentes receberem informacgdo sobre a sua condigéo
médica e op¢des, 0 que os possibilita influir, na medida do possivel, em eventuais decisdes quanto
a alternativas de tratamento.” Ao que se responde em desacordo e com base nas licbes de ROMEO
CASABONA, Carlos Maria. O consentimento informado na relagdo entre médico e paciente:
aspectos juridicos, p. 148, nota 44: “Com certa freqliéncia se observa na literatura sobre estas
matérias a utilizacdo dos termos ‘competente’ e ‘incompetente’, para se referir a pessoa que tem
ou ndo capacidade para prestar seu consentimento. Trata-se de expressdes de origem anglo-
sax0nica, no geral importadas por nao juristas, ao fazer a traducéo literal das palavras ‘competent’

173

e ‘incompetent’”.

® PEREIRA. Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil, p. 282: “Os relativamente
incapazes ndo sdo privados de ingeréncia ou participacdo na vida juridica. Ao contrario, o
exercicio de seus direitos se realiza com a sua presenca. Mas atendendo ao ordenamento juridico a
que lhes faltam qualidades que Ihes permitam liberdade de acdo para procederem com completa
autonomia, exige sejam eles assistidos por quem o direito positivo encarrega desse oficio.”
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julgarem mais favoravel, devendo a decisdo ser tomada por terceiros, na forma do
paragrafo Gnico do art. 17, do Estatuto do ldoso: “N&do estando o idoso em
condicBes de proceder a opcdo, esta serd feita: | — pelo curador, quando o idoso
for interditado; Il — pelos familiares, quando o idoso néo tiver curador ou este nio
puder ser contactado em tempo habil; [...]”

A prelacdo pelo curador seguida dos familiares na falta do primeiro
contém dotacdo de sentido. O que a Lei visa com essa hierarquia de outros
sujeitos quando o idoso ndo possa manifestar sua vontade, é que consinta a pessoa
que dele for mais préxima em afinidade, que conheca seus desejos anteriormente
expressados e seus valores pessoais, logo, que se manifeste do modo mais
préximo ao que manifestaria o idoso se gozasse de capacidade para tanto.®

De todo modo, cabendo ao idoso, ou, em caso de incapacidade, ao seu
curador ou aos seus familiares decidir acerca do mais favoravel tratamento de
salde dentre os propostos, faz-se imprescindivel para um consentimento valido a
informacao muito bem prestada. Ela deve ser adequada em termos de qualidade e
guantidade, ou seja, relevante para o consentimento livre e esclarecido do paciente
ou de terceiros que, por ele, tenham que decidir.

Devem constar da informacédo: elementos caracteristicos ou o carater da
intervencdo, objetivos pretendidos por meio dela, riscos provenientes dela,
implicacOes adjacentes que com certeza vao ocorrer, conseqiiéncias colaterais
presumiveis ou possiveis, efeitos que serdo acarretados no modo de vida do idoso,
alternativas de tratamento, entre outros que a identifiguem com a mais absoluta
clareza, como um vocabuldrio usado pelos médicos apropriado para o nivel

intelectual e cultural de quem vai emitir o consentimento. Mais: a informagéo nao

% Refere-se a essa hip6tese com muita propriedade, SERTA, Roberto Lima Charnaux. A

distanasia e a dignidade do paciente. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 125: “J& no atual Codigo,
ha expressa referéncia ao ‘descendente que se demonstrar mais apto’( paragrafo 1° do artigo
1775), o que consiste em clausula aberta, de interpretagdo subjetiva, a permitir que venha atuar
como representante legitimo dos interesses do incapaz, o seu descendente que se revele mais
preparado, sereno e responsavel para tdo delicada misséo, independente do seu lugar na ordem de
idade entre seus irmaos.|[...]

Destarte, sobretudo nas Ultimas etapas da vida do pai ou da mae, o filho que estiver mais presente
no cotidiano deles, sempre disposto a lhes prover amparo e tomar a frente nas decisbes mais
dificeis, este sim, serd o mais indicado para desempenhar o mister de curador.

De notar-se que, em qualquer hip6tese o Cédigo ird, como alternativa final, deferir ao Judiciario o
poder de decidir a quem entregar a curatela do enfermo incapaz.

[...]SituacBes haverd em que, por exemplo, um neto dedicado, que tenha sido criado pelo avo, e
dele nunca tenha se afastado, serd muito mais habilitado a gerir seus interesses do que um filho
que h& anos resida em local distante, e ndo se envolva em assuntos familiares.” [grifou-se]
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deve pecar por insuficiéncia ou por exagero, alem de dever ser continua em
determinadas circunstancias.

Se a informacdo € insuficiente, retirard do consentimento a natureza livre e
esclarecida que o caracteriza. Se for exagerada, pode levar a temores excessivos
sobre hipdteses remotas e macular a sadde psiquica do doente idoso.®® E
obrigacdo do médico proceder a avaliacdo entre o que resulta insuficiente ou
exagerado sopesando 0s principios bioéticos do respeito pela autonomia do
doente, da ndo maleficéncia, da beneficéncia, da justica®’, e, na hipétese de
paciente idoso, considerar, inclusive, sua ampla vulnerabilidade nos casos em que
julgar dificil em que medida informar.

Ja a continuidade da informacéo diz respeito as acGes terapéuticas que nao
se esgotam em apenas um ato e cuja peculiaridade s6 se revela posteriormente ao
inicio da assisténcia médica. Assim, paulatinamente, 0 médico informa e obtém
ulteriores consentimentos na medida em que avanca com o tratamento.®®

Preferivelmente, a informacdo deve ser transmitida tanto verbalmente, com

% Como bem adverte STANCIOLI, Brunello Souza. Relacdo juridica médico-paciente. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 65 e 66: “N&o se deve prescindir do dever de falar a verdade ou, no
minimo, calar a verdade, desde que ndo com o intuito de ludibriar. O médico pode, por exemplo,
recusar-se a fornecer determinadas nuances da informacdo, desde que ndo induza o paciente a
crenca de que diz toda a verdade (uma omissdo dolosa). Em qualquer hipdtese, no entanto, ndo é
permitido as partes faltar a verdade.”

%7 Nesse diapasdo, sio elucidativas as licdes acerca de tais principios feitas por BARBOZA,
Heloisa Helena. Principios do biodireito. In: Novos Temas de Biodireito e Bioética.
Organizadores: BARBOZA, Heloisa Helena, DE MEIRELLES, Jussara Maria Leal e
BARRETTO, Vicente de Paulo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55: “O estabelecimento dos
mencionados principios da bioética decorreu da criacdo pelo Congresso dos Estados Unidos de
uma Comissdo Nacional encarregada de identificar os principios éticos basicos que deveriam guiar
a investigacdo em seres humanos pela s ciéncias do comportamento e pela biomedicina. Iniciados
os trabalhos em 1974, quatro anos apds publicou a referida Comissdo o chamado Informe Belmont,
contendo trés principios: a) o da autonomia ou do respeito as pessoas por suas opinides e escolhas,
segundo valores e crencgas pessoais; b) o da beneficéncia que se traduz na obrigagédo de ndo causar
dano e de extremar os beneficios e minimizar os riscos; c) o da justica ou imparcialidade na
distribuicdo dos riscos e beneficios, ndo podendo uma pessoa ser tratada de maneira diferente de
outra, salvo haja entre ambas uma diferenca relevante. A esses trés principios Tom L. Beauchamp
e James F. Childress acrescentaram outro, em obra publicada em 1979: o principio da ‘ndo
maleficéncia’, segundo o qual ndo se deve causar mal a outro e se diferencia assim do principio da
beneficéncia que envolve agdes de tipo positivo: prevenir ou eliminar o dano e promover o bem,
mas se trata de um bem de um continuo, de modo que ndo h4 uma separacéo significante entre um
e outro principio.” [Grifou-se]

Para uma analise pormenorizada de tais principios, veja-se, por todos, BEAUCHAMP, Tom L. e
CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 4 ed. New York, Oxford: Oxford
University Press, 1994, p. 120- 394.

%8 ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. O consentimento informado na relagéo entre médico e
paciente: aspectos juridicos, p. 155-157.
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vocabulos compreensiveis para os idosos, quanto por escrito, com um tamanho de
letra ajustado a sua capacidade de leitura. “Um documento elaborado com
vocabulério inadequado, estrutura de texto de dificil compreensdo e tamanho de
letra pequeno pode, por si, gerar um constrangimento pela sua dificuldade de
acesso e entendimento.”

A tomada de decisdo pelo idoso enfermo, ou por terceiros por ele
responsaveis, deve dotar-se de voluntariedade. Por isso, 0 consentimento ou 0 ndo
consentimento devem ocorrer livres de qualquer forma de coacdo, persuasao forte
ou constrangimentos.”’ Aqui, aborda-se 0 n&o consentimento como rejeicdo a
intervencdo medica, logo, como manifestacdo da vontade do paciente que nao
deseja se submeter ao tratamento proposto, seja diagndstico, preventivo ou
curativo. Ainda assim, cabe ao médico sugerir outros tipos de terapéutica ou
mesmo paliativos para a situacdo patolégica que acomete o idoso. Veja-se bem: a
Lei da ao idoso “o direito de optar pelo tratamento de saude que lhe for reputado
mais favoravel”, considerando que, diante de doencas terminais, ele possa optar
por tratamentos meramente paliativos, que ndo posterguem sua vida de maneira
fatil. Mas ndo se cogita em deixa-lo, se doente, sem qualquer tipo de tratamento
que o alivie das dores e dos mal estares. O Cadigo Civil brasileiro afirma, em seu
art. 15, que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento meédico ou intervencgdo cirdrgica”. Nesse caso, note-se que ha rejeicao
a intervencdo médica em favor da vida.

Observe-se que na Espanha serd pertinente a alta voluntéaria “quando ja
ndo se tenha sentido a permanéncia do paciente no centro sanitario ou sua visita
ao mesmo, ou seja, quando ja ndo esteja a disposicdo do pessoal sanitario medida
alguma em favor da satde do paciente, além daquela que foi rejeitada por ele.””
Acrescenta-se que 14, o paciente com capacidade pode prescindir de tratamentos

vitais.”” Na Inglaterra, inclusive, ao juiz foi concedido o poder de consentir em

% GOLDIM, José Roberto. Bioética e envelhecimento, p. 89
© GOLDIM, José Roberto. Bioética e envelhecimento, p. 89.

" ROMEO CASABONA, Carlos Maria. O consentimento informado na relacéo entre médico e
paciente: aspectos juridicos, p. 170.

2 ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. O consentimento informado na relagéo entre médico e
paciente: aspectos juridicos, p. 169.
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favor do suicidio assistido, enquanto no Brasil esta pratica configuraria crime,
tipificado no art. 122 do Cédigo Penal.”

Nesse particular ha importantes posi¢des doutrinarias, tanto no ambito da
medicina quanto no do direito, a favor de ndo delongar a agonia de um idoso em
estado terminal, submetendo-o a um depauperamento vagaroso, conseguido por
meio da tecnologia e dos avangos da ciéncia médica, ou seja, pelo mecanismo da
distanasia. Em prol da dignidade humana, valor maximo do ordenamento juridico
patrio, parecem acertados 0s argumentos contra esse prolongamento artificial da
vida, que pode gerar aflicdo e amargura a um ser humano que j& existiu
suficientemente para alcancar a velhice, fase final de sua trajetéria na qual,
inevitavelmente, encontrar-se-a com a finitude.

Entdo, o que deve ser feito se é sabido que o ancido prefere morrer em sua
casa ao invés de no hospital, quando também se sabe que em casa ele morrera
mais depressa? “Talvez ndo seja supérfluo dizer que o cuidado com as pessoas

"4 “Assim, como

fica muito defasado em relacdo ao cuidado com seus 6rgaos.
regra geral, para uma intervencdo que prolonga a existéncia ser considerada
adequada, ela ndo pode piorar a qualidade de vida”" do idoso.

Os avancos tecnoldgicos de hoje devem servir sempre para estancar a dor
do idoso defronte a morte. Apos a certeza de doenca incuravel parece correto que
a qualidade de vida prepondere em face da sua quantidade e ha meios de

proporcionar esse tipo de auxilio & pessoa idosa enquanto ela subsistir.”® Nesse

”® Relata DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais.
Traducdo de: CAMARGO, Jefferson Luiz. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 259, que: “Nancy
B., de vinte e cinco anos sofria de uma doenca rara neuroldgica chamada sindrome de Guillain-
Barre que a deixava paralisada do pescoco para baixo, e pediu ao juiz que autorizasse 0 médico a
desligar o aparelho de respiracgdo artificial que a mantinha viva. O médico lhe disse que ligada a
esse aparelho, poderia continuar viva por muitos anos ainda, mas ela preferia morrer. ‘As Unicas
coisas que restam na vida sdo assistir a televisao e ficar olhando as paredes. Para mim, chega. Ja
estou ligada ao respirador ha dois anos e meio, e acho que fiz a minha parte’. O juiz disse que
ficaria muito feliz se Nancy mudasse de opinido, mas que a compreendia e concordaria com seu
pedido. O respirador foi desligado e Nancy B. morreu em fevereiro de 1992.”

" Essa ponderacdo é feita por ELIAS, Norbert em Envelhecer e morrer, p. 103.

> PASCHOAL, Sérgio Marcio Pacheco. Qualidade de vida na velhice. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita
Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, Sbnia
Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 83.

® BURLA. Claudia. Envelhecimento e cuidados ao fim da vida. In: Tempo de Envelhecer:
Percursos e Dimensdes Psicossociais. Organizadores: PY, Ligia, DE SA, Jeanete Liasch Martins,
PACHECO, Jaime Lisandro e GOLDMAN, Sara Nigri. Rio de Janeiro: NAU, 2004, p. 377: “Os
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propdésito, entram em cena o0s analgésicos, antiinflamatorios, antieméticos,
psicofarmacos, antibidticos, anti-secretores, protetores de mucosa gastrica e
laxativos para que sejam desenvolvidos cuidados paliativos, tendo em vista que o
sofrimento néo faz, essencialmente, parte do processo de morrer.”’

Apesar de a distanasia possuir defensores e opositores, conjectura-se que
no Brasil ela tem angariado mais oponéncias do que aplausos.

O Conselho Regional de Medicina do Estado de S8o Paulo, atendendo a
consulta da Dra. C. S. R. — cujo conteludo tratava de que atitude tomar como
medica em face de paciente de 78 anos de idade, com neoplasia maligna
metastatica sem resposta ao tratamento habitual, apos autorizacdo dos familiares
para ndo intubar, em franca evolucdo para insuficiéncia respiratoria — emitiu o

seguinte parecer:

“Anexamos a presente Consulta manifestacbes deste Conselheiro e outros
(bioeticistas ou juristas), favoraveis ao ndo prolongamento da vida por ‘meios
herdicos’ em pacientes terminais, mormente se for a pedido do préprio paciente
ou da familia. Ha inclusive, Resolugdo recente da Comissdo de Bioética do HC-
FMUSP, que poderé ser solicitada e juntada.

Ja se vai consagrando entre n6s o principio da autonomia. Ja ndo tem mais a
mesma for¢a, nos dias atuais, a suposta imposicao hipocratica de se preservar
SEMPRE a vida, a qualquer custo.

Do proprio Vaticano emanaram consideragdes no sentido de se permitir, aos
pacientes terminais, uma morte digna, com o minimo de sofrimento para eles e
para os seus familiares.

Assim sendo, a situacdo descrita pela consulente se enquadra claramente nos
casos em que o médico, intervindo sobre o paciente, no mais das vezes a revelia
ou até mesmo contra a vontade dele e de seus familiares, passa a assumir mais a
postura de torturador do que a de médico.

Esta claro que, na suspensdo do tratamento, toda documentacdo comprovante da
vontade do paciente, e de seus familiares, bem como do estagio terminal da
doenca, devera ser anexada ou inscrita no prontuario, para fins de possivel futura
defesa do médico diante de virtual acusagdo de omissdo "™

cuidados paliativos tém inicio quando do diagndstico de uma doenga incurdvel. Mesmo na fase
aguda do tratamento, medidas paliativas devem ser tomadas para aliviar qualquer sintoma que
cause desconforto ao paciente, paralelamente a tratamentos como tentativa de cura. Mas, a medida
que a doenca evolui e a cura ndo é mais possivel para aquele paciente, os cuidados paliativos
passam a ser a modalidade terapéutica mais adequada. A estratégia do tratamento, entdo, muda
para uma abordagem que visa ao alivio dos sintomas e ndo mais a cura, pela impossibilidade de
isso ocorrer.”

" BURLA. Claudia. Envelhecimento e cuidados ao fim da vida, p. 378-392.

® CREMESP- Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo. Parecer n° 37267. Data de
Emissdo: 1999. Ementa: Médica que recebe autorizagdo de familiares para ndo intubar paciente de
78 anos com neoplasia maligna metastatica sem resposta ao tratamento habitual. Em:
http://www.cremesp.org.br, consultado em 15. 11.2007.
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Esclareca-se que, se o paciente idoso preferir a distanasia, é direito seu ter
acesso a ela, pois ha idosos que preferem uma morte lenta, com sofrimento, desde
que conservado um bocado a mais de sua existéncia. O ideal é que a pessoa idosa
adoecida possua capacidade para optar pelo que melhor lhe convenha e de fazer
escolhas sobre o que diga respeito ao que resta de sua vida.

Tem-se como exemplo o caso da idosa de setenta e seis anos que, apos
uma cirurgia cardiaca ndo mais pode se retirar da unidade de terapia intensiva
embora sofresse uma crise apds a outra. Ela desejava, sempre que se fizesse
necessario, submeter-se ao processo de “ressuscitacdo” e sua vontade foi
salvaguardada mesmo quando passou por uma parada cardiaca usando um
respirador artificial. Na ocasido, a filha ndo permitiu que deixassem de ressuscita-
la, argumentando que sua familia tinha o costume de ‘lutar até o fim’ como em
casos antecedentes que envolveram a vida do marido e da tia da idosa, reforgando
sua posicdo, em consonancia com os valores da mée, ao aduzir: ‘Até nosso gato
recebeu transfusdes de sangue quando estava agonizante.””

Porém, h& excecdes ao direito do idoso de prestar consentimento.

A supremacia dos interesses coletivos exsurge como uma delas, em certas
ocasides em que o aspecto coletivo deve prevalecer em face do interesse
individual. No ambiente médico-sanitario € comum que se controle uma
enfermidade transmissivel a outras pessoas como em circunstancias de epidemia
ou de doengas infecto contagiosas. Tratam-se de situagfes nas quais a autonomia
do idoso para o consentimento informado pode restringir-se por medidas
limitativas, tendo em vista 0 bem estar e a salde publicos. Até mesmo sua
liberdade de ir e vir podera ser cerceada. Faculta-se inclusive ao Poder Publico,
impor a tais idosos portadores de agentes patogénicos, vacinacdo compulsoria e

proibicéo de entrada em determinados espagos.®

”® Exemplo extraido da obra de DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e
liberdades individuais, p. 263.

8 Consoante ROMEO CASABONA, Carlos Maria. O consentimento informado na relacéo entre
médico e paciente: aspectos juridicos, p. 165.
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SituacOes de emergéncia vital previstas também pelo paragrafo Unico do
art. 17 do Estatuto do Idoso fazem com que o médico decida por ele na falta de
tutor ou de familiares.™

Mas s6 em casos limite, onde a vida do idoso esteja em xeque, é permitido
que o medico prescinda do consentimento informado para praticar intervencdes,
invertendo, pois, o costume seguido num passado proximo que lhe entregava o
poder de decisdo acerca do tratamento mais satisfatério para o enfermo.® Trata-se
do consentimento presumido, que possui como base juridica o estado de
necessidade do paciente e a impossibilidade, sob risco de vida, de primeiramente
consultar pessoas do entorno do idoso, como o possivel curador e familiares.®

Por todo o exposto, afirma-se que o consentimento informado do idoso é
instrumento de autodeterminacdo em questBes relativas a sua saude. No mesmo
sentido, ousa-se dizer que a autonomia, ndo sé para o consentimento informado,
mas para qualquer escolha de como viver os anos de velhice, manifesta condigéo
de salde da pessoa idosa.

Ja se reconheceu que o aumento da idade amplia as possibilidades de
episodios de doencas e de danos a funcionalidade psicofisica e social. Contudo, se

81 Art. 17 do Estatuto do Idoso: “N&o estando o idoso em condicdes de proceder a opcao, esta sera
feita:

[.-]

111 — pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo houver tempo habil para a consulta
a curador ou familiar;

IV — pelo prdprio médico, quando ndo houver curador ou familiar conhecido, caso em que devera
comunicar o fato ao Ministério Publico.”

8 Conforme esclarece BARBOZA, Heloisa Helena. A autonomia da vontade e a relagdo médico-
paciente no Brasil. In: Separata de Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Salde.
Coimbra; Coimbra Editora e Centro de Direito Biomédico. Julho/ 2004, p. 7: “Desde os tempos de
Hipocrates até os nossos dias, busca-se o bem do paciente, ou seja, aquilo que, do ponto de vista da
medicina, se considerava benéfico para o paciente, sem que esse em nada intervenha na decisao.
Esse tipo de relacdo, apropriadamente denominada paternalista, atribui a0 médico o poder de
decisdo sobre o que é melhor para o paciente. Similar a relacdo dos pais para com os filhos, foi
durante longo tempo considerada a relacdo ética ideal, a despeito de negar ao enfermo sua
capacidade de decisdo como pessoa adulta. O médico tomava todas as decisGes sem o paciente, a
guem se dirigia para comentar o tratamento com vista a assegurar 0 seu cumprimento ‘Um bom
paciente era 0 que seguia 0 tratamento e um mau paciente o que nao o seguia’

A relagdo de assisténcia — compreendendo-se como tal: diagnostico, exames, tratamento, enfim
toda gama de cuidado com as pessoas que tém algum problema de salde, de natureza paternalista
— defendida por alguns até o presente, manteve-se durante milénios ‘tendo como alicerce a
perpetuacédo de trés crencas’: a obrigacdo de reveréncia aos médicos, seres dotados de um poder
sobrenatural de curar; a fé nos doutores; a obediéncia ao médico, ja que ‘quem sabe mais, pode
mais.” ”

% ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. O consentimento informado na relagéo entre médico e
paciente: aspectos juridicos, p.166-168.
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o ser humano envelhece com autonomia e independéncia, continuando ativo no
exercicio de seus papéis sociais e, na intimidade, prevalece dono de si mesmo, a
gozar de um juizo de significado pessoal, mesmo que acometido por um ou outro
agravo, pode-se afirmar que ele € saudavel, pois autonomia também é sinénimo de

saude.

2.3

A Saude Como Direito Social Prioritario da Pessoa ldosa

A Constituicdo da OMS (Organizacdo Mundial de Salde), agéncia
internacional pertencente ao grupo de agéncias da ONU (Organizacdo das NacOes
Unidas), define saide como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas a auséncia de afeccdo ou doenca.”

Com esse significado a salde recebe o tratamento mais abrangente
possivel: uma pessoa que nao contenha qualquer doenca ainda ndo possui satde se
ndo tiver um completo, quer dizer, um contetudo concluido de bem estar ndo sé
fisico e mental, mas também social. Realmente, o teor abrangido pela definicdo de
salde da OMS serviria também para conceituar felicidade: um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social.

N&o se pretende com essa primeira asser¢do criticar o critério adotado pela
OMS para aferir satde. Entende-se que dificilmente poderia ser elaborado algo
melhor, que o ser humano merece o estabelecido e que esse estado ideal de coisas
deve ser constantemente buscado, pois restringi-lo poderia ocasionar um
retrocesso social.

Paralelamente, a OMS define qualidade de vida como: “a percep¢do do
individuo de sua posicdo na vida no contexto da cultura e sistemas de valores nos
quais ele vive e em relacdo aos seus objetivos, expectativas, padrGes e
preocupacdes.” Aqui, o conteudo apresentado toca na subjetividade de cada um,
pois depende da percepcdo, ou seja, do que possa se aperceber, no sentido de
sentir, acerca de sua posic¢ao na vida, no contexto da cultura e sistemas de valores
nos quais se vive e também o seu sentimento (subjetivo) em relacdo aos seus
objetivos, expectativas, padrdes e preocupagdes. De tal modo, mesmo que a vida
de alguém pareca qualitativamente maravilhosa aos olhos dos outros, ela ndo sera

se esse alguém assim nao a experimentar.
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Ambas as definicdes sdo importantes para se construir uma acep¢éo de
salide para a pessoa idosa, sem se esquecer que o envelhecimento acarreta “trocas
anatdmicas e funcionais ndo produzidas por doengas” e que se diferem entre os
individuos, mas que fazem parte de “um processo biolégico intrinseco, declinante
e universal, no qual se podem reconhecer marcas fisicas e fisiologicas
inerentes.”®* Por isso, torna-se dificil implementar a medicina tradicional curativa
para os idosos. Na terceira idade alteragdes anatdmicas, funcionais e doencas
cronico-degenerativas apresentam-se irreversiveis, embora possam ser controladas
pela medicina geriatrica. O grande problema enfrentado é o ndo controle dessas
afeccgdes, que gera sintomas desagradaveis, seqlelas e complicacfes. “Estas serdo
responsaveis por deterioracdo rapida da capacidade funcional, surgindo
incapacidade, dependéncia, perda de autonomia, necessidade de cuidados de longa
duracéo e institucionalizac&o.”®

Logo, proclamar saide como um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, além da auséncia de afeccdo ou doenca para 0s ancifes em sua
generalidade parece utdpico, tendo em vista que ndo é comum envelhecer sem
passar pelo mencionado processo bioldgico préprio do envelhecimento que,
certamente, compromete a satide percebida nos termos da OMS.%

Todavia, ndo se proclama que a salde na terceira idade tal como prevista
pela OMS - um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas
a auséncia de afeccdo ou doenca — seja inalcancavel. Ha de se levar em conta a
existéncia de idosos com propensdo genética acima do normal, capazes de
usufruir o previsto na Constituicdo Internacional de Salde, e, nesses casos, a
Medicina e o Direito devem assegurar a manutencdo dessa salde. Adverte-se,

porém, que tais casos constituem raridades. Importante asseverar que nao se quer

8 DE FREITAS, Elizabete Viana, MIRANDA, Roberto Dishinger e NERY, Mdnica Rebougas.
Parametros clinicos do envelhecimento e avaliacao geriatrica global. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita
Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, Sonia
Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 609.

% PASCHOAL, Sérgio Marcio Pacheco. Qualidade de vida na velhice. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 81.

% RAMOS, Luiz Roberto. Epidemologia do envelhecimento. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita
Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, Sonia
Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 74 e 75.
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dar menos salde a pessoa idosa se ela possui capacidade para usufruir 0 maximo,
mas ser realista e dar todo o possivel dentro das limitacGes do ser encanecido.

Por outro lado, ndo se apregoa que velhice seja sinbnimo de ndo saide. A
geriatria, no estagio em que se encontra, focaliza “a preservacdo e/ou a
recuperacdo fun cional” por meio de “uma abordagem diagndstica multifacetada
dos problemas fisicos, psicolégicos e funcionais”, do idoso.?” Alias, considera-se
possivel gozar de uma velhice bem sucedida preservando a salde fisica e psiquica
até a idade mais adiantada, observada como situacdo de bem estar pessoal,
familiar e social, tendo em vista que o envelhecer, na concep¢do dos cientistas e
mesmo dos leigos, “ndo implica, necessariamente, doenca e afastamento, e de que
0 idoso tem potencial para mudanca e reservas de desenvolvimento
inexploradas.”®®

Nesse sentido, parece mais proximo das condic¢Bes inerentes do idoso, o
ideario de qualidade de vida acima esbocado, tendo em vista que ele também se
relaciona com a vida saudavel, numa perspectiva mais condizente com o self da
pessoa idosa.®

Afirma-se que pessoas bastante idosas possuem condigdes de auferir uma
vida saudavel, apesar das limitagdes referidas, no caso de se conceber satde como
capacidade funcional.®® Por conseguinte, “embora a grande maioria dos idosos

seja portadora de, pelo menos, uma doenga cronica, nem todos ficam limitados

% DE FREITAS, Elizabete Viana, MIRANDA, Roberto Dishinger e NERY, Mdnica Reboucas.
Parametros clinicos do envelhecimento e avaliacdo geriatrica global. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 617.

% FREIRE, Sueli Aparecida. A personalidade e o self na velhice: continuidade e mudanca. In:
Tratado de Geriatria e Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia,
NERI, Anita Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA
ROCHA, Sbnia Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 929.

8 Refere-se ao self , FREIRE, Sueli Aparecida. A personalidade e o self na velhice: continuidade e
mudanca, In: Tratado de Geriatria e Gerontologia, p. 929 elucidando que se trata de: “Termo que
se refere a Eu, Eu-mesmo, Si-mesmo. Sera mantida a palavra em inglés e em italico porque esse
uso é corrente na literatura em varias linguas.” E na p. 930, explica que: “Na literatura socioldgica
e psicolégica, o self ¢é definido como um conjunto de estruturas de autoconhecimento que
representam o que um individuo pensa de si mesmo e quanto gasta de energia e de cuidados
consigo proprio. Constitui 0 &mago do autoconceito, a consciéncia de que o individuo tem de sua
continua identidade e de sua relagdo com o ambiente, ou do que vé como essencial sobre si
mesmo. Desenvolve-se gradualmente, depende da interacdo do individuo com os outros e tem
funcdes reguladoras sobre a personalidade.”

% Nesse sentido também se manifesta BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o
estatuto do idoso, p. 117.
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por essas doencas, e muitos levam uma vida perfeitamente normal com suas
doencas controladas e expressa satisfacdo na vida.”*

Jungida a idéia de salde como capacidade funcional, compreende-se
também que gozar de saude relaciona-se a possuir qualidade de vida, na acepcao
da OMS. Trabalhando especificamente com o idoso “a qualidade de vida na
velhice pode ser definida como a avaliagdo multidimensional referenciada a
critérios socio-normativos e intrapessoais, a respeito das relacfes atuais, passadas
e prospectivas entre o individuo maduro ou idoso e o seu ambiente.”®

Outro fator que avalia a qualidade de vida do idoso é a medida de sua
autonomia. # A autonomia apresenta-se como a habilidade de definir e realizar
seus proprios intentos, portanto, ndo envolve saber se o idoso &, independente do
gudo avantajada seja sua idade, hipertenso, diabético, cardiaco ou se medica com
antidepressivos. Caso ele mantenha a aptiddo para conduzir sua vida e decidir
como e, em que circunstancias, se dedicara ao trabalho em qualquer modalidade,
ao lazer, ao cuidado consigo e aos relacionamentos e atividades sociais, apesar
dos agravos apontados, seguramente sera avaliado como uma pessoa saudavel.**

O envelhecimento bem sucedido, ou seja, saudavel, é o somatério da
capacidade funcional aliada a qualidade de vida e a autonomia da pessoa idosa.

No entanto, faz-se imperioso ressaltar que a perda delas sdo conjecturas muito

%% RAMOS, Luiz Roberto. Epidemologia do envelhecimento. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 74.

% PASCHOAL, Sérgio Marcio Pacheco. Qualidade de vida na velhice. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 81.

% LEMOS, Naira e MEDEIRQS, Sénia Lima. Suporte social ao idoso dependente. In: Tratado de
Geriatria e Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita
Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, Sonia
Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 893: “Na velhice, a manutencdo da autonomia
e da independéncia estdo intimamente ligadas a qualidade de vida. A autonomia e a independéncia,
entre os idosos, sdo 6timos indicadores de sadde. Uma das formas de se qualificar a qualidade de
vida de um idoso é avaliando-se o grau de autonomia que possui e o grau de independéncia com
que desempenha as funcBes do dia-a-dia, sempre levando o contexto sociocultural em que vive.
Isto porque é este que vai lhe oferecer oportunidades ou restricdes para o exercicio total ou parcial
da independéncia e da autonomia. Contextos aceitadores e respeitadores dos direitos de todos o0s
cidaddos, e que, por isso, oferecam compensaces e ajudas a cada um segundo a sua singularidade,
tém maior capacidade para garantir a autonomia e a independéncia de seus membros, entre eles os
idosos.”

% RAMOS, Luiz Roberto. Epidemologia do envelhecimento. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 75.
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comuns na velhice, pois, nessa altura da vida, corriqueiramente, ocorrem
modifica¢des funcionais as quais, ndo controladas, retiram dos ancidos a saude.

Na velhice as situacBes mdrbidas estdo adjacentes, desencadeando-se com
mais facilidade do que nas pessoas jovens, pois a capacidade de reserva e de
defesa do idoso também se tornam menores. O envelhecimento proporciona a
diminuicdo da disposicdo para se adaptar, de tal maneira que o individuo fica
muito mais vulneravel aos processos traumaticos, infecciosos e psicoldgicos.

Do mesmo modo, é habitual que a pressdo arterial, o débito cardiaco, o
equilibrio hidroeletrolitico e o fluxo sanguineo encontrem-se debilitados na
terceira idade.*® No aparelno locomotor observa-se alteracdo na marcha,
diferenciada dos mais jovens por desenvolver-se a passos curtos, mais lentos ou
mesmo por pés que se arrastam; os movimentos dos bracos perdem a ampliddo
situando-se mais junto ao corpo. Na visdo podem surgir as cataratas, degeneracéo
macular, glaucoma e retinopatia diabética, além do decrescimento da habilidade
visual por vérios outros fatores decorrentes do envelhecimento. No aparelho
auditivo ha perda da acuidade as vezes acompanhada por estados vertiginosos e
zumbidos.®® Acrescente-se que as deméncias e depressbes sdo relativamente
frequientes na maior idade.*’

Enquanto na infancia mais adiantada, na juventude e mesmo na idade
adulta ndo proxima a velhice esses agravos sdo raros e, quando existentes,
constituem desafios para a medicina e a ciéncia — uma vez que pés que se arrastam
para conseguir se movimentar, ou deméncias degenerativas ndo sdo proprios da
juventude — na velhice esses transtornos sao muitissimo comuns.

Quando se é jovem apenas se usufrui da salde sem sequer percebé-la,
porgue seu oposto, a doenga — e ndo se refere a resfriados — inexiste usualmente.

Jovens e idosos habitam mundos diferentes. Enquanto gozar de salde na

juventude € algo natural e as enfermidades consistem excecbes a regra,

% DE FREITAS, Elizabete Viana, MIRANDA, Roberto Dishinger e NERY, Ménica Rebougas.
Parametros clinicos do envelhecimento e avaliacdo geriatrica global. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 611.

% DE FREITAS, Elizabete Viana, MIRANDA, Roberto Dishinger e NERY, Ménica Rebougas.
Parametros clinicos do envelhecimento e avaliacdo geriatrica global. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 611.

% RAMOS, Luiz Roberto. Epidemologia do envelhecimento. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, p. 75.
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permanecer saudavel na velhice significa triunfar num entorno de adversidades
que envolvem o ser envelhecido.

Mas, de inicio, ja se proclama que essas adversidades precisam ser
controladas para que o idoso aufira 0 méximo de salude de acordo com suas
possibilidades intrinsecas.

Nesse contexto, pergunta-se:

- Quem envelheceu?

Quem envelheceu € um ser humano que ja passou pela infancia e
adolescéncia, experimentou a juventude e a idade adulta, que possui sentimentos
de alegria e tristeza, recordacGes boas e ruins, ambigdes de multiplas facetas. E ele
0s tem porque esta vivo!

Por isso, ao tratar dos direitos fundamentais do idoso seu Estatuto elegeu,
como o primeiro deles, o direito a vida jungido a saude e a dignidade, na forma do
art. 9% “E obrigagdo do Estado, garantir a pessoa idosa a protecdo a vida e a
salde, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um
envelhecimento saudével e em condi¢6es de dignidade.”

E importante ressaltar o contetido normativo do artigo em comento, pois
ele agrega a vida saudavel aquela que se da em condicGes de dignidade. De nada
adianta ao idoso estar vivo se ndo goza de bem-estar fisico, psiquico e social, pois,
sem esses predicados, ndo ha que falar em vida nas condigdes de dignidade a que
toda pessoa humana tem direito.

A partir do carater normativo do principio da dignidade humana, todas as
pessoas fazem jus a viver dignamente, gozando de saude, em qualquer etapa de
sua existéncia. Como os idosos sdo propensos as enfermidades imanentes da
terceira idade, sua salde, quando em bom estado, deve ser preservada a todo custo
e, quando deficitaria, precisa ser reabilitada com primazia, pois a queda na saude
de um idoso pode significar a perda da vida em dignidade.

Compreende-se que a existéncia digna dos ancidos também se comp®e
pelo acesso a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo e ao

trabalho.®® Mas sem salde ndo ha como desfrutar desses e de outros direitos

% Anote-se, segundo informagdes trazidas ao conhecimento por BARBOZA, Heloisa Helena. A
ética na salde. In: Salde e Previdéncia Social: desafios para a gestdo do préximo milénio.
Organizadores: BAYMA, Fatima e KASZNAR, Istvan. Sdo Paulo: Makron Books, 2001, p. 177,
gue a conceituacdo de salide concebida pela 8% Conferéncia Nacional de Salde, realizada em 1986
é: “A salde é a resultante das condi¢des de Alimentacdo, Habitacdo, Educacdo, Renda, Meio
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tratados com especial atencdo as demandas dos idosos na Lei que
infraconstitucionalmente os tutela. Resta evidente que, sem o animo que s6 um
bom estado de saude torna possivel, ndo h& espaco para a dose de esforco
necessaria a dedicacdo aos estudos, a profissionalizacdo e ao trabalho. Inclusive,
se em condicgdes deficitarias de saude o entusiasmo do ancido é usurpado, retiram-
se dele, por conseguinte, as condicdes de se dedicar as atividades culturais, ao
esporte e ao lazer.

Portanto, conclui-se, pela fregliéncia e rapidez em que na terceira idade a
salde se esvai, tornando o idoso mais suscetivel aos agravos psicofisicos e ao
alijamento social que colocam em xeque uma vida saudavel, sem a qual ndo ha
uma existéncia envolta pela dignidade, que assegurar o direito a saude, nessa
etapa da vida, constitui prioridade para a pessoa idosa. Além disso, dentre os
direitos fundamentais de segunda geracdo agasalhados pela Constituicdo da
Republica, quais sejam, a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados, ou seja, dentre aqueles direitos que, para se realizar,
necessitam de condutas ativas do Estado ou dos particulares — no caso brasileiro,
sempre com a anuéncia e a fiscalizacdo estatal — a saude exsurge como direito
prioritario da pessoa idosa, pois ela é pré-requisito para que os idosos tenham
acesso ao trabalho, a educacéo, a cultura, ao lazer, ao exercicio dos direitos civis e
politicos, em condic6es de liberdade e dignidade.

Acrescente-se que para os idosos poderem usufruir de seu direito a saude
sd0 necessarias, concomitantemente, certas condi¢cdes para a vida em dignidade
dadas pelos direitos fundamentais sociais da aposentadoria ou da assisténcia aos
desamparados e da moradia. Observe-se que os direitos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social, aliados e assegurados, compdem as metas da seguridade social
no Brasil, consoante art. 194 da Constituicdo da Republica que apregoa: “A
seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.”

Destarte, juntamente com o direito a saude, sdo direitos prioritarios da

pessoa idosa os direitos a aposentadoria ou a assisténcia e a moradia, posto que

Ambiente, Trabalho, Transporte, Lazer, Liberdade, Acesso a Posse de Terra e Acesso a Servigos
de Saude.”
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relacionados as condi¢fes mais elementares de vida na terceira idade e por se
afigurarem como pressuposto para que sejam exercitados outros direitos.

Elegeu-se, entretanto, como objeto da presente investigacdo, o direito a
salde, exatamente pelo fato de a qualidade de salde da pessoa estar em
decrescéncia quanto mais ela se torna idosa. Trata-se de um desafio ndo s6 para a
medicina, mas também para o direito, que carrega 0s instrumentos para que o
cuidado médico seja implementado, a garantia da salde das pessoas que se
encontram na terceira idade. Ademais, como ja colocado, ao lado da previdéncia
ou da assisténcia e da moradia, a saude compBe a triade basica, anterior e
essencial para que haja vida em dignidade nas idades longevas e para que direitos
posteriores tenham condi¢cbes de se exercer, razdo de se eleva-la a categoria de
direito social prioritario da pessoa idosa.

Por essas razdes, somente a saude como direito prioritario da pessoa idosa
sera analisado nesse trabalho, afinal, tanto o estudo da Previdéncia Social quanto
da Assisténcia Social como do direito a moradia dos idosos daria ensejo a outras
Teses.

Mas optou-se por fazer, de maneira panordmica, alguns comentérios ao
direito aos alimentos, previstos nos artigos 11 a 14 do Estatuto do Idoso, de intima
relacdo com os direitos constitucionais da aposentadoria e da assisténcia aos
desamparados e ao direito a habitacdo, também previsto no Estatuto nos artigos 37
e 38, consectario natural do direito constitucional a moradia, todavia, sem a menor
pretensdo de esgota-los. Tratar-se-a dos direitos aos alimentos e a habitacdo, sem
0s quais ndo ha como se conceber condi¢bes minimas para a garantia do direito a
salde, em pontos especificos destinados aos idosos.

Desse modo, o idoso que tenha condicdes de viabilizar, por seus proprios
meios, alimentos adequados as suas indigéncias é o que melhor atende a sua
autonomia. Os alimentos, no sentido lato da palavra, abrangem todas as
necessidades para 0 gozo de uma vida digna e podem provir do direito a
aposentadoria, do direito a assisténcia social, do préprio trabalho da pessoa que
ainda se sinta capaz para tanto, de pensdo deixada por familiares ou mesmo de
recursos amealhados ao longo da vida.

H& idosos, que além de se abastecerem, fornecem alimentos aos seus
dependentes, funcionando como verdadeiros arrimos de familia. Todavia, outros,

sem qualquer fonte de renda, precisam do suporte dela ou do Estado.
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Em principio, o Estatuto do Idoso dispde no seu art. 11, que *“os alimentos
serdo prestados ao idoso na forma da lei civil,” Nesses termos, como alimentos
devem-se entender os propriamente ditos e todo 0 necessario para a subsisténcia
do alimentado na vida em sociedade, conforme o disposto no art. 1.920 do Cédigo
Civil que, ao falar do legado de alimentos, acaba por elucidar o sentido desta

9 De acordo com o

palavra que “abrange o sustento, a cura, 0 vestuario e a casa
art. 1.694, 8§ 1° do Cadigo Civil, “os alimentos devem ser fixados na proporgédo
das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.”

Porém, o Cddigo Civil disciplina em seu art. 1.696 que “o direito a
prestacdo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de
outros”. O artigo em questdo adverte claramente que a obrigacdo alimentar recai
nos parentes mais proximos em grau. A seguir, o art. 1.697 do Cddigo Civil
afirma que, “na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes,
guardada a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos irmaos assim germanos como
unilaterais.” Logo, s6é na falta de ascendentes é que o0s descendentes serdo
chamados a prestacdo obrigacional, bem como, s6 na falta de descendentes a
obrigacao recaira sobre os irméos do alimentado.

Tais estabelecimentos ndo sdo acompanhados pelo Estatuto do lIdoso que
em seu art. 12 dispbe: “a obrigacdo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar
entre os prestadores.”

Ha quem sustente a existéncia de uma antinomia entre os artigos 11 e 12
do Estatuto, na medida em que se consigna, a priori, que os alimentos seréo
prestados ao idoso na forma da lei civil, que dispde de maneira diversa do referido
art. 12 que prevé a solidariedade da obrigagéo alimentar. *®°

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia, 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 371.

100 Confrontando os artigos 11 e 12 do Estatuto do Idoso com o artigo 1.696 do Cédigo Civil, DE
JESUS, Damaésio. E. Estatuto do idoso anotado - lei 10.741/2003, aspectos civis e
administrativos. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2005, p. 54, salienta: “Conforme veremos a sequir,
0 artigo 11 ora em discussao, ao recepcionar o Cadigo Civil, criou uma antinomia aparente, visto
que o artigo 1.696 estabelece reciprocidade na obrigacdo alimentar, enquanto o art. 12 do Estatuto
do ldoso fixa solidariedade para os coobrigados e discricionariedade do idoso na opgdo pelo
obrigado. Isso quer dizer que enquanto um filho é obrigado a processar primeiro o seu pai para
depois para depois pleitear alimentos de seu avd, ainda que esse Ultimo seja milionario, o idoso
pode optar por processar seu neto em detrimento de seu filho. A antinomia em questéo s6 pode ser
resolvida pela adogéo 1.696 do CC...”
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N&o se entrevé tal antinomia porque, no que o art. 12 do Estatuto nao
excepcionou, vigem as normas civis em relacdo aos alimentos no que diz respeito
a significarem direito para o alimentado ndo s6 a alimentagdo em si, mas também
ao sustento, a cura, ao vestuario e a casa, na medida do bindmio necessidade do
alimentando e possibilidade do alimentante, sem prejuizo de se conceder
judicialmente ao beneficiario do encargo majoracdo, reducdo ou até exoneracao
no quantum recebido em caso de mudanca na situacdo financeira de quem o supre,
na forma do art. 1699 do Cdadigo Civil e de assegurar que, quem fornece alimentos
devera fazé-lo sem desfalque do necessario ao seu sustento, na dic¢do do art. 1.
695, também do Cadigo Civil.

O objetivo do art. 12 é que o idoso, cujos meios de subsisténcia sejam
insuficientes ou mesmo inexistentes para se manter, tenha a opc¢do de acionar o
conjuge ou o parente melhor abastado, para que obtenha o mais brevemente
possivel e com maior certeza, a prestacdo da qual necessita.!®* De tal modo, o
idoso podera escolher entre seus pais, filhos, netos e irmdos ou conjuge para a
condigéo de alimentante, sem justificar por que. Cabe e ao idoso o discernimento
de quem verdadeiramente podera auxilia-lo.

Lembre-se que, como a abrigacdo alimentar prevista pelo Estatuto do
Idoso esté regida pela solidariedade, “o devedor que satisfez a divida por inteiro
tem o direito de exigir de cada um dos co-devedores a sua quota, dividindo-se
igualmente por todos a do insolvente, se o houver, presumindo-se iguais, no
débito, as partes de todos os co-devedores”, de acordo com o art. 283 do Cddigo
Civil. Dessa forma, o alimentante também resulta beneficiado ja que ndo sofrera
grave prejuizo em sua fortuna porque, contrariamente ao regime de alimentos do
Codigo Civil em que ndo cabe solidariedade, aqui, como no direito das
obrigacdes, ela esta instituida entre pais, filhos, netos, irmaos e conjuge.

Embora a Lei prefira que a prestacdo alimentar seja suprida pela familia
nos termos dos artigos 11 e 12 ja analisados, também a sociedade deverd
contribuir para que ndo faltem alimentos ao idoso por instrumento da tutela

estatal, quando nem ele nem sua familia disponham de recursos para tanto, na

101 Nesse sentido DE FREITAS JR. Roberto Mendes. Direitos do idoso, p. 123: “O texto legal em
tela constitui uma avanco legislativo bastante relevante, pois possibilita ao idoso que proponha a
acdo somente contra o parente com melhores condi¢cdes econdmico-financeiras, evitando
demandas tumultuadas e interminaveis, com varios alimentantes se digladiando ao mesmo tempo,
interpondo, cada qual, varios recursos, muitas vezes meramente procrastinatorios, postergando a
relevante prestagdo jurisdicional requerida pelo idoso necessitado.”
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forma do art. 14 do Estatuto: “Se o idoso ou seus familiares ndo possuirem
condi¢des econdmicas de prover o seu sustento, imp&e-se ao Poder Publico esse
provimento, no ambito da assisténcia social.”

A protecdo do idoso por intermédio da assisténcia social tem sede na
Constituicdo da RepUblica, em seu art. 203.*%2

Né&o se faz necessaria contribuicdo prévia do idoso para gozar do beneficio
da assisténcia, como ocorre no regime da previdéncia. Ambas sdo espécies do
género seguridade social, mas, para se alcangar os beneficios da previdéncia é
forcosa a contribuicdo prévia do beneficidrio, enquanto para se conseguir a
benesse assistenciaria, o Unico requisito exigido é a caréncia comprovada do idoso
e de sua familia em termos econémico-financeiros, conforme disposto na Lei.

Antes da entrada em vigor do Estatuto, a Lei n° 8.742 de 1993, conhecida
como Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS), dispunha sobre o assunto
previsto constitucionalmente, limitando em sessenta e sete anos a idade para que
se pudesse usufruir do beneficio assistenciario, na forma de seu art. 20.

Mas, como advento do Estatuto, Lei cronologicamente mais nova e
especialissima na tutela do idoso, essa passou a vigorar diminuindo a idade para o
gozo do aditamento a partir dos sessenta e cinco anos de idade, segundo seu art.
34.103

Embora tal previsdo beneficie o idoso, ndo parece ainda ideal. Se seu
Estatuto destina-se a regular as direitos assegurados as pessoas com idade igual ou
maior que 60 (sessenta) anos, por critérios cientificos acerca do envelhecimento
que considera idosas pessoas de 60 (sessenta) anos ou mais nos paises em
desenvolvimento como o Brasil, ndo deveria haver, dentro do proprio Estatuto, a

fixacdo de outras faixas etarias para a aferi¢do dos direitos da pessoa idosa, ainda

102 Art. 203 da Constituicdo da Republica: “A assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independente de contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos:

| — a protecéo a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; [...]

V — garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a lei.” [Grifou-se]

103 Art. 34 do Estatuto do Idoso: “Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nio
possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o
beneficio mensal de 1 (um) salario minimo, nos termos da Lei Orgénica de Assisténcia Social —
Loas.

Paragrafo Gnico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput nao
serd computado para os fins do calculo da renda familiar per capta a que se refere a Loas.”
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mais quando se trata de pessoa ndo s vulnerabilizada em razdo da idade, mas
também em razdo de sua condi¢cdo miseravel.

Critica-se a ndo existéncia de um conceito genérico de idoso no Brasil, o
que da ao legislador, por consequiéncia, o arbitrio de fixar a idade que queira para
a afericdo dos direitos da pessoa idosa, sem um critério cientifico que justifique
porgue aquela idade foi escolhida para o inicio da fruicdo de determinado direito.

Quanto a prova da absoluta pobreza da pessoa que fara jus ao recebimento
de um salario, serd realizada mediante pesquisa acerca da sua rentabilidade
mensal e de seu nucleo familiar, considerando assim pessoas que vivam sob o
mesmo teto e possuam renda mensal por cabeca inferior a um quarto do salario
minimo.’® Essa perspectiva alargada de familia confirma-se pelo teor do art. 36
do Estatuto: “o acolhimento de idosos em situagdo de risco social por adulto ou
nucleo familiar, caracteriza dependéncia econémica, para os efeitos legais.”
Continua, mesmo assim, obrigado o Estado a fornecer assisténcia social caso o
adulto ou o ndcleo familiar ndo possuam efetivamente meios de prover o idoso, e
a prova disso, é que, as mais modernas decises jurisprudenciais, ndo tém se
fixado no teor literal do critério acima referido, mas no contexto de vida dessas
pessoas, desde que fique claramente evidenciada sua miserabilidade.'%®

Por fim, “a assisténcia social aos idosos sera prestada, de forma articulada,
conforme o0s principios e diretrizes previstos na Lei Organica da Assisténcia
Social”, como se viu, “na Politica Nacional do Idoso, no Sistema Unico de Satde
e demais normas pertinentes”, nos termos do art. 33 do Estatuto.

Apesar de a moradia ser direito fundamental social de todos, o Estatuto do

Idoso estabeleceu condigdes mais favoraveis para que 0s ancidos tenham acesso a

104 Art. 20, § 1° da LOAS: “Para os efeitos do disposto no caput, entende-se familia o conjunto de
pessoas elencadas no art. 16 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, desde que vivam sob 0 mesmo
teto.” e

Art. 20, §8 3° da LOAS: “Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa portadora de
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capta seja inferior a ¥ (um quarto) do salario
minimo.” [Grifou-se]

105 Nesse sentido a Stimula 11 da Turma Nacional de Uniformizacao: “A renda mensal, per capta,
familiar, superior a % do salario minimo ndo impede a concessdo de beneficio assistencial previsto
no art. 20, 8 3° da Lei 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade
do postulante.”
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habitacdo na forma de seu art. 38, pois, tal como os alimentos, uma moradia digna
é pré-condicéo para que o idoso possa fruir seu direito a satide. %

Identifica-se que o Estatuto almeja que a pessoa idosa possua moradia para
si propria e ndo para fins especulativos. O que sobreleva aqui é o direito de
adquirir a propriedade cujos fins revelem-se assistenciais aos idosos. Para tanto, a
cada programa habitacional puablico ou subsidiado com recursos publicos, trés por
cento das unidades residenciais, obrigatoriamente, serdo reservadas para
atendimento dos idosos'®’: n&o significa apenas que tais unidades tenham de ser
adquiridas por eles, mas por pessoas fisicas ou juridicas que déem ao imével a
funcdo de atendé-los. Também a porcentagem de reserva de trés para cada cem
unidades residenciais voltadas ao atendimento dos idosos ndo implica entender
que eles sé terdo direito a esse percentual. Ao contrario, 0s trés centésimos sao o
minimo garantido as pessoas idosas e elas podem auferir mais do que o minimo.
O importante € que se designem critérios de financiamento para a compra do
imdvel, compativeis com os rendimentos de aposentadoria e pensdo, a fim de que
a pessoa idosa, ou quem queira atendé-la, possua recursos.

O artigo em comento também prevé que se implementem equipamentos
urbanos comunitarios voltados ao idosos, como veiculos de transporte destinados
em parte para a terceira idade, ou pracas de lazer e esporte que também serdo
aproveitadas por pessoas dessa faixa etéria, por exemplo. A eliminagdo de
barreiras arquitetdnicas e urbanisticas, por meio da garantia de acessibilidade, é
essencial para que o idoso exerca sua autonomia, tanto no local onde reside
guanto nas suas adjacéncias.

Como dispde a Constituicdo no art. 230, 8§ 1° “os programas de amparo
aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.” Mas o lar de um

idoso pode ser tanto o lugar onde habite sozinho, com sua familia ou uma

106 Art. 38 do Estatuto do Idoso: “Nos programas habitacionais, publicos ou subsidiados com
recursos publicos, o idoso goza de prioridade na aquisicdo de imdvel para moradia propria,
observado o seguinte:

I — reserva de 3% (trés por cento) das unidades residenciais para atendimento aos idosos;

Il — implantacdo de equipamentos urbanos comunitérios voltados ao idoso;

111 - eliminacgdo de barreiras arquitetdnicas e urbanisticas, para garantia de acessibilidade ao idoso;
IV — critérios de financiamento compativeis com os rendimentos de aposentadoria e pensao.”

97 Em sentido contrario, RULLI NETO, Antonio. Protecdo legal do idoso no Brasil. Fiuza
Editores, 2003, p. 260: “No caso de ndo haver idosos a adquirirem as unidades reservadas,
comprovadamente, tal reserva ndo perdurard, indefinidamente, mas por periodo razoavel, sendo as
unidades destinadas a outras pessoas.”
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entidade de atendimento. O que se almeja com este artigo é afastar o idoso de
instituicGes hospitalares e afins.

Ja o Estatuto do ldoso disciplina em seu art. 37: “o idoso tem direito a
moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou desacompanhado de
seus familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em instituicdo publica ou
privada.”

Neste momento pretende-se salientar que o direito a moradia do idoso ja
vem jungido a dignidade de sua habitagdo. Desse modo, uma residéncia que ndo
possua requisitos basicos a vida em dignidade ndo € o que se avaliza ao idoso.

Em principio, a pessoa idosa tem todo direito de optar por como viver.
Pode ser que ela eleja viver s6 e com todos os afazeres domesticos. Entretanto,
guanto mais velha for, torna-se comum e recomendavel que ela possua empregado
a ocupar-se dessas tarefas e um cuidador para si. Convenha-se que sé idosos bem
afortunados possuem condigdes de manter esse padrao de vida.

O Estatuto prioriza a moradia do idoso desacompanhada de seus
familiares, se assim o desejar, ou no seio da familia natural ou substituta. E o que
se compreende da leitura do § 1° do art. 37: “A assisténcia integral na modalidade
de entidade de longa permanéncia sera prestada quando verificada a inexisténcia
de grupo familiar, casa-lar, abono ou caréncia de recursos financeiros préprios ou
da familia.” Verdadeiramente, a vida em familia presume a existéncia de um afeto
especial a envolver o idoso, que ndo pode ser ignorado.'® Também parece
importante o fato de o idoso continuar convivendo com distintas geracGes, o que
agrega e ndo o isola na sua condicdo de ser humano envelhecido; da mesma
forma, o aconchego das coisas, roupas e mobiliarios proprios certamente é
relevante para lhe atribuir bem estar.

Mas se a familia substituta escolhe o idoso por estima e compaixdo, pode

ser o melhor lugar para se habitar. E recomendavel tanto & familia natural, quanto

18 ERBOLATO, Regina M. Prado Leite. Relagdes sociais na velhice. In: Tratado de Geriatria e
Gerontologia, Organizadores: DE FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita
Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, Sénia
Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002, p. 962: “Numa familia em condi¢des ‘saudaveis’
de funcionamento, ninguém é despedido por ndo cumprir a contento as fungdes de seu papel;
ninguém costuma ser abandonado; vivem-se conflitos, toleram-se insultos e outros
comportamentos inadequados entre colegas, amigos ou vizinhos. A afeicdo (esperada) entre seus
membros, a constancia dos mesmos e 0 senso de obrigagdo que permeia tais vinculos garantem ao
individuo trocas continuadas de suportes instrumental e psicolégico/emocional, e reforcam a
expectativa de retribui¢do, no futuro, de quaisquer suportes fornecidos no presente.”
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a substituta, que contem com a ajuda de um cuidador para o idoso, a fim de
manter sua permanéncia junto aos seus, aliada aos cuidados de um profissional da
4rea de saude. '

Por outro lado, entende-se que, mesmo em condigdes de viver sozinho ou
acompanhado da familia o idoso prefira, ao contrario do estatuido, morar numa
entidade de atendimento. Essa é uma decisdo conferida a ele, que pode realmente
se sentir melhor nesse ambiente de convivéncia com pessoas que também
experimentam a velhice e com aparato especial para o atendimento das suas
necessidades peculiares, pois, evidentemente, é de todo permitido que receba
visitas de parentes e amigos nessas instituicdes. Nada obsta ainda que as entidades
possuam um ambiente de amor e ternura que resguarde a pessoa idosa da
soliddo. "

Com o tratamento que o Estatuto conferiu as entidades de atendimento,
parece mais facil avaliar se o idoso recebe efetivamente o amparo que lhe é
outorgado pela Constituicdo nesse ambito do que no familiar. Ndo se quer com

isso fazer apologia das entidades de atendimento contra os nicleos familiares,™*

19 DIOGO, Maria José D’ Elboux e DUARTE, Yeda Aparecida de Oliveira. Cuidados em
domicilio: conceitos e praticas. In: Tratado de Geriatria e Gerontologia. Organizadores: DE
FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio
Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, S6nia Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan,
2002, p. 767: “A Assisténcia Domiciliaria ressurge entre as modalidades assistenciais e, no que
tange o cuidado ao idoso, mostra-se uma alternativa eficaz a manutengdo do convivio familiar e de
sua qualidade de vida. Ela ndo substitui nenhuma outra modalidade assistencial. Tem, si, lugar
especifico entre as mesmas, evitando que os idosos sejam hospitalizados desnecessariamente ou
gue assim permanegam quando tal interven¢do ndo é a mais indicada, sendo, ao contrario, um risco
para 0 mesmo.

Constitui uma interface entre um idoso com algum grau de dependéncia e sua familia, que
necessita se adaptar a ‘nova’ situacdo. Essa intervencao propicia a familia o tempo necessério a
sua reestruturacdo e a redistribuicao de papéis e atribuigdes, de forma a atender as novas demandas
e evitar a institucionalizacdo do idoso.”

110 BORN, Tomiko e BOECHAT. Norberto Serédio. A qualidade dos cuidados do idoso
institucionalizado. In: Tratado de Geriatria e Gerontologia. Organizadores: DE FREITAS,
Elizabete Viana, PY, Ligia, NERI, Anita Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio Xavier,
GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, S6nia Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002 p.
771 “Tomando-se, entdo, a ILP (Instituicdo de Longa Permanéncia) como um lar especializado,
com dupla funcdo — a de proporcionar assisténcia gerontogeridtrica conforme o grau de
dependéncia dos seus residentes e a de oferecer, ao mesmo tempo, um ambiente doméstico,
aconchegante, capaz de preservar a intimidade e a identidade dos seus residentes — , certamente a
qualidade do cuidado ira pressupor a realizacdo satisfatoria desses objetivos.

Nas ILPs com qualidade, o idoso pode recuperar a salde e a vontade de viver, criar novas relagdes
sociais, desenvolver-se.”

11 ELIAS, Norbert. Envelhecer e morrer, p. 85 adverte que: “..A admissdo em um asilo
normalmente significa ndo s6 a ruptura definitiva dos velhos lagos afetivos, mas também a vida
comunitaria com pessoas com quem o idoso nunca teve relag@es afetivas. O atendimento fisico dos
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muito pelo contrario. Mas € sabido que, quanto mais privado é o local onde o
vulneravel reside, mais sujeito a agressdes clandestinas ele estara.**?

No que toca os direitos fundamentais estabelecidos pelo Estatuto em seu
Titulo 11, observa-se que no Capitulo VII, ao tratar da assisténcia social, ja se
prevéem regras para as entidades de atendimento na forma do art. 35. Também no
Capitulo IX, que trata da habitacdo, ha disciplina acerca de condutas a serem
seguidas pelas entidades no art. 37, paragrafos 2° e 3°. Ademais, no Titulo IV, que
cuida da politica de atendimento do idoso, o Capitulo Il esta totalmente voltado
para as obrigacdes das entidades na forma dos artigos 48, 49, 50 e 51 com seus
paragrafos e incisos. O subseqiiente Capitulo 11, disciplina sobre sua fiscalizacéo
nos artigos 52, 53, 54, 55, com seus incisos, alineas e paragrafos. Ja o Capitulo
IV, tipifica as infragdes administrativas que as entidades podem sofrer nos artigos
56, 57 e 58. Em seguida, o Capitulo V disciplina sobre a apuracdo administrativa
de infracdo as normas de protecédo ao idoso referindo-se, nos artigos 50, 62 e 63,
especificamente as entidades de atendimento. O Capitulo VI prescreve sobre a
apuracgéo judicial de irregularidades nas instituicdes, na modalidade dos artigos
64, 65, 66, 67, 68 e seus paragrafos.

Por fim, se alimentacdo adequada e moradia digna encontram-se atreladas
ao direito prioritario a salde da pessoa idosa, como expressdes de um minimo
existencial sem o qual ndo ha possibilidade de a salde ser instaurada, é a satde
que Ihes propicia a fruicdo dos seus demais direitos fundamentais, tanto de indole
pessoal como social.

Em relacdo a educacdo, a cultura, ao esporte e ao lazer, o Estatuto preve,
do artigo 20 ao 25, uma série de incentivos para que a pessoa idosa desfrute da
melhor maneira possivel desses prazeres da vida.'** Mas do que vale, por

médicos e o pessoal da enfermagem podem ser excelentes. Mas a0 mesmo tempo a separacdo dos
idosos da vida normal e sua reunido com estranhos significa soliddo para o individuo. Nao estou
pensando apenas nas necessidades sexuais, que podem ser muito ativas na extrema velhice,
particularmente entre homens, mas também na proximidade emocional entre pessoas que gostam
de estar juntas, que tém um certo envolvimento mutuo. Rela¢Bes desse tipo também diminuem
com a transferéncia para um asilo e raramente encontram ai uma substituicdo. Muitos asilos sao,
portanto, desertos de soliddo.”

112 segundo ainda ELIAS, Norbert. Envelhecer e morrer, p. 85: “N&o é incomum que a geragio
mais jovem, ao chegar ao comando, trate mal a mais velha, as vezes até com crueldade. N&o faz
parte das tarefas do Estado imiscuir-se nesses assuntos.”

113 Neste particular destaca-se a importancia da educacéo na terceira idade e o bem que ela gera ao
ser idoso, nas palavras de DE SA, Jeanete Liasch Martins. Educacéo e envelhecimento. In: Tempo
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exemplo, a garantia de desconto de pelo menos 50% (cinquenta por cento) nos
ingressos para eventos artisticos, culturais, esportivos e de lazer, bem como acesso
especial aos respectivos locais, nos termos do art. 23, se 0 idoso ndo goza de bem
estar para aproveitar o que esses eventos lhe reservam?

Quanto a profissionalizacédo e o trabalho, do artigo 26 ao 28, a Lei apdia o

idoso que queira continuar ativo em relacéo ao labor.***

Mas que condicdes teria o
idoso ndo saudavel de oferecer sua méo de obra para o trabalho?

A Lei também garante transporte gratuito urbano e semi-urbano aos
maiores de 65 (sessenta e cinco) anos, podendo esta idade reduzir-se até 60
(sessenta) anos a critério da legislacéo local, inclusive com a reserva de 10% (dez
por cento) dos assentos identificados com a placa de reservado preferencialmente
para os idosos, na forma do art. 39, paragrafos, 1°, 2° e 3° No transporte
interestadual, lei especifica devera garantir reserva de 2 (duas) vagas gratuitas por
veiculo para idosos com renda igual ou inferior a 2 (dois) salarios minimos e
desconto de, no minimo, 50% (cinglienta por cento) no valor das passagens para
0s idosos que excederem as vagas gratuitas e cujo rendimento seja igual ou
inferior a 2(dois) salarios minimos, de acordo com o art. 40. Os artigos 41 e 42,
respectivamente, asseguram reserva para idosos, nos termos da lei local, de 5%
(cinco por cento) das vagas nos estacionamentos publicos e privados,
posicionadas de modo a garantir melhor comodidade ao idoso e prioridade no
embarque no sistema de transporte coletivo. Todavia, como uma pessoa acamada

podera usufruir de todos esses beneficios?

de Envelhecer: percursos e dimensdes psicossociais. Organizadores: PY, Ligia, DE SA, Jeanete
Liasch Martins, PACHECO, Jaime Lisandro e GOLDMAN, Sara Nigri. Rio de Janeiro: NAU,
2004, p. 368 e 369: “Falar de educacdo e envelhecimento é falar de vida, de existéncia e de
plenitude. E vislumbrar o ato educativo prenhe de possibilidades e de humanidade, num
movimento organico de acéo e reflexdo, de trocas intensas, de ‘empoderamento’, de inclusdo, de
transformac&o incorporada ao dinamismo da vida individual e coletiva.”

114 Nesse particular sdo importantes os estudos de BEAUVOIR, Simone de. A velhice, p. 333: “As
angustias geradas pela aposentadoria desembocam por vezes em longas depressfes. Segundo o Dr.
Blajan-Marcus, essas depressfes superpdem varios elementos: a aposentadoria vivida como luto e
exilio inscreve-se num contexto de lutos mal resolvidos, de dependéncia familiar, de
temperamento depressivo, e provavelmente de perturbacdes circulatorias e glandulares, embora
seja dificil identificar cada um desses elementos. Isso quer dizer que o golpe desfechado pela
aposentadoria abate totalmente aqueles que o passado marcou de uma certa maneira. A nova
condicdo ressuscita as tristezas da separacao, o sentimento de abandono, de solidao, de inutilidade,
que gera a perda de uma pessoa querida.

Para se defender de uma inércia em todos os sentidos nefasta, é necessario que o velho conserve
atividades; seja qual for a natureza dessas atividades, elas trazem uma melhoria ao conjunto de
suas funcdes.”
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Faz-se urgente, portanto, eleger a saude como direito prioritario para que
as pessoas idosas, efetivamente, desfrutem ndo s6 dos direitos comuns a todos 0s
seres humanos, mas também dos que a maior idade lhes garante.

Assim como ter saude é pré-requisito para 0 acesso a educacdo, a cultura,
ao esporte e ao lazer, as diversdes e aos espetaculos, a vivéncia dessas atividades
proporciona melhor qualidade de vida e, portanto, de saude, para a pessoa idosa,
principalmente por serem oferecidas juntamente com o respeito por sua peculiar
condigéo de idade, na forma do art. 20 do Estatuto.

Desse modo, a educacdo na terceira idade serd incentivada pelo Poder
Publico, que também fara por adequar curriculos, metodologias e material
didatico aos programas educacionais com essa destinacdo, como dispde o caput
do art. 21 do Estatuto. Na forma do paragrafo primeiro do citado artigo, “os
cursos especiais para idosos incluirdo contetdo relativo as técnicas de
comunicacdo, computacdo e demais avangos tecnoldgicos, para sua integracdo a
vida moderna” e, de acordo com o subseqiiente paragrafo segundo, “os idosos
participardo das comemoragdes de carater civico ou cultural, para transmisséo de
conhecimentos e vivéncias as demais geragdes, no sentido da preservacdo da
memoria e da identidade culturais.”

Muitissimo importante para a insercdo social do idoso, posto que se
relaciona intimamente com a preservacdo de sua salde, € a fixagdo nos diversos
niveis de ensino formal de contedos voltados ao processo de envelhecimento, ao
respeito e a valorizacdo dessas pessoas a fim de eliminar o preconceito e produzir
conhecimentos sobre a matéria, como disciplina o art. 22 do Estatuto. No mesmo
sentido, o apoio do Poder Pablico a criacdo de universidades abertas para as
pessoas idosas bem como a publicagdo de livros e periddicos de contetdo e
padréo editorial adequados a essa faixa etaria, considerando, até mesmo, a natural
reducdo de sua capacidade visual, afiguram-se como contributos a inclusdo do
idoso, previstos no art. 25 do seu Estatuto. Note-se que a promoc¢ao da educacao
dos ancidos no Brasil, pode dizer respeito tanto a educacgdo basica, a qual muitos
ndo tiveram acesso, quanto a que abranja a continuidade dos seus estudos.**

Proporcionar informacdes, educacdo, ingresso nos ambientes das artes e da

cultura em horérios ou espacos especialmente voltados aos idosos também

115 RULLI NETO, Antonio. Protecdo legal do idoso no Brasil, p. 185.
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enriquece qualitativamente suas vidas, de modo a lhes proporcionar

desenvolvimento pessoal e participacdo social,**®

0 gue inegavelmente contribui
para sua saude psiquica. Tais projetos serdo levados até eles pelos meios de
comunicagéo, consoante o art. 24 do seu Estatuto.

Ha de se considerar tambem a importancia para o bem estar e a saude
psicofisica do idoso o fato de ele ter acesso ao trabalho, remunerado ou néo, pois
este Ultimo tem o conddo de implementar sua socializacdo, pela possibilidade de
contato direto, no trabalho em grupo, ou indireto, no caso dos intelectuais e
autbnomos, com outras pessoas de sua e de distintas geracdes. O art. 26 do
Estatuto prevé que “o idoso tem direito ao exercicio de atividade profissional,
respeitadas suas condicdes fisicas, intelectuais e psiquicas.” Nesse diapasdo, 0
direito ao trabalho tem o papel de promover o exercicio de func¢des pela pessoa
idosa objetivando retira-la da qualidade de inativa, o que elimina sua
produtividade, considerando também que ndo deve lhe impor cobrancgas
exageradas, o que faria surtir um efeito indesejado em sua satde.''” Ha de se ter
em conta o valor do trabalho para a continuidade da autonomia dos ancidos,
estreitamente relacionado com sua qualidade de vida, pois, quando adequado ao
idoso, “com observancia de suas particularidades fisicas, — o trabalho — torna-se
terapia ocupacional, distracdo recreativa e até mesmo prazer fisico.”**®

Ao ser admitido em qualquer emprego ou trabalho, mesmo no ingresso por
concurso, ressalvados 0s casos em que a ocupacdo exija habilidades que o idoso
ndo tenha, **° veda-se sua discriminagdo e a limitacdo de idade, sendo que o
primeiro critério de desempate em concurso publico privilegia as pessoas de idade
mais avancada, conforme o art. 27 e paragrafo Unico do Estatuto. Inclusive, obstar

ou negar a alguém, por motivo de idade, acesso a qualquer cargo publico,

18 RULLI NETO, Antonio. Protecéo legal do idoso no Brasil, p. 192.

17 BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o estatuto do idoso, p. 58: “Deve-se
buscar um meio termo entre o velho estereotipado, que se limitava a ficar ociosamente em casa,
dando trabalho para seus familiares, e aquele idoso de quem se exija que entre em competicdo com
0S mais novos, em permanente disputa por uma maior producao e participacdo na sociedade.”

118 BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o estatuto do idoso, p 143.

9 DE FREITAS JR. Roberto Mendes. Direitos do idoso, p.127, traz & baila importante
observagdo: “Vale notar respeitavel corrente jurisprudencial, sustentando que a imposicao de
limite maximo deverd decorrer de lei infraconstitucional, sendo vedado ao administrador a
imposicao aleatdria, em determinado concurso publico, sem o devido respaldo legal.”
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emprego ou trabalho constitui crime tipificado pelo art. 100, incisos | e Il da
referida Lei. A Lei oferece ainda estimulos aos programas voltados para o
trabalho do idoso e para uma aposentadoria ativa, como disciplina seu art. 28.'%°

Os mandamentos legais do art. 28 necessitam de politicas publicas para
que sejam implementados. Considera-se, pois, pertinente o estimulo as empresas
privadas na contratacdo de idosos, mediante isencGes ou reducdes fiscais e
propaganda dessas empresas.*

O direito ao transporte gratuito também possibilita 0 acesso do idoso aos
hospitais, laboratérios, clinicas, ou seja, a lugares em que sua salde va ser
assistida.

Todos esses direitos previstos como fundamentais propiciam melhores
condicBes de existéncia para a pessoa idosa. Portanto, ndo sé a saude é condi¢do
de gozo desses direitos, mas eles também tangenciam a satde por influirem na
qualidade de vida dos idosos.

Sublinhe-se, entretanto, que em condicdes extremas, esses direitos podem
até faltar, mas a saude, no sentido oposto ao da doenca, néo.

Por conta de o idoso estar mais exposto as agressdes tanto bioldgicas,
provocadas pelo tempo, quanto as de indole social que necessita enfrentar; pelo
fato de as alteracdes bioldgicas sofridas desencadearem doencas fisicas e
psiquicas com mais facilidade e em maior punjanga que na juventude, € imperioso
que o direito a satde na terceira idade seja concedido em ordem de prioridade,
para salvaguarda do principio constitucional da dignidade humana nas

contingéncias especialissimas da velhice.

120 Art. 28 do Estatuto do Idoso: “O Pode Publico criara e estimulara programas de:

I — profissionalizacdo especializada para os idosos, aproveitando seus potenciais e habilidades para
atividades regulares e remuneradas;

Il — preparacdo dos trabalhadores para a aposentadoria, com antecedéncia maxima de 1 (um) ano,
por meio de estimulo a novos projetos sociais, conforme seus interesses, e de esclarecimento sobre
os direitos sociais e de cidadania;

111 — estimulo as empresas privadas para admissao de idosos ao trabalho.”

121 Consoante propde DE FREITAS JR. Roberto Mendes. Direitos do idoso, p.128.
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