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Introducao

O presente ensaio visa, num propdosito de melhor compreensao, debrucgar-se
sobre a tematica dos cuidados prestados a idosos e a outras pessoas cuidadas,
tendo presente o surto Covid-19 como uma realidade global e apelando, em
simultdneo, a uma analise cuidada do impacto deste nas relagdes juridicas
familiares. Para se poder desenvolver com pleno conhecimento de causa, o
mesmo estudo, visa determinar e analisar os principios e institutos dominantes
no Direito da Familia, procurando a problematizagao juridica adequada.

A metodologia utilizada passou, essencialmente, pela consulta de livros,
conteudo lecionado em contexto de aula, pesquisa de artigos juridicos e

cientificos, acérdaos’.
Enquadramento teérico

O envelhecimento demografico, resultante da baixa natalidade e do aumento da
esperanga média de vida, apresenta-se como um dos principais desafios das
sociedades atuais. Com efeito, o aumento da populagdo idosa reflete-se
necessariamente no aumento do indice de pessoas que se encontram em
situagdo de dependéncia?.

Nao obstante, o elenco de pessoas cuidadas poder ser vastissimo, os idosos
sdo 0s mais suscetiveis a desenvolver quadros clinicos severos, sobretudo por
apresentarem, na maior parte das vezes, co-morbilidades®. Esta ideia, tem
tradugéo expressa no Decreto n.° 2-A/2020 de 20 de Margo, que estabelece no
artigo 4.°, n.° 1, a), um dever especial de protecdo em relagdo aos maiores de
70 anos. A idade apresenta-se, portanto, como um dos principais fatores de risco

e nesse sentido, os idosos sdo mais vulneraveis aos efeitos diretos da infegéo.

' A elaboragdo do presente ensaio foi realizada com base na evidéncia juridica e cientifica
disponivel até a data de 30 de Abril de 2020.

2 No entanto, deve sublinhar-se, que o grupo de pessoas que se encontram em situagdo de
dependéncia ndo é exclusivamente idoso. Como tal, podem fazer parte deste grupo todas as
pessoas, que, independentemente da idade, por motivos de incapacidade ou deficiéncia,
necessitem a prestacao de cuidados diretos.

3 Os dados de mortalidade do Oxford COVID-19 Evidence Service (25/3/20) indicam um risco de
mortalidade de 3,6% para as pessoas na faixa dos 60 anos, que aumenta para 8,0% e 14,8%
para as pessoas na faixa dos 70 e 80 anos.



Problematizando, e atendendo ao contexto pandémico que enfrentamos, a
prestacdo de cuidados por parte de profissionais de saude, nomeadamente em
sede hospitalar, pode tornar-se insuficiente. Em virtude da caréncia de cuidados
formais, tendem a ganhar relevancia os cuidados fornecidos a titulo informal,
designadamente, os que sao fornecidos por familiares da pessoa cuidada.

Nao se afigurava, pois, correto, iniciar este estudo ignorando a profunda
permeabilidade do Direito da Familia a evolugao social, ndo sendo este, um ramo
de direito, que, nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro, “participa das

caracteristicas do todo a que pertence”.

O cuidador informal e a Pessoa cuidada

Os cuidadores informais apresentam-se, como uma forga de trabalho paralela,
que muitas vezes passa despercebida, apesar de preencher as lacunas do
nosso sistema de saude. A este respeito, sera pertinente um olhar atento sobre
a Lei que aprovou o Estatuto do Cuidador Informal®, a partir da qual se pode
extrair a nogao técnica de cuidador informal e de pessoa cuidada®.

Dar conta, que, segundo dados recolhidos pela Seguranga Nacional de Saude,
estima-se que em Portugal existam entre 230 mil a 240 mil pessoas cuidadas
em situacao de dependéncia, pelo que, face ao elevado numero de dependentes
se veio justificar a criagdo deste Estatuto, que prevé um conjunto de direitos e

medidas de apoio®. As medidas propostas pelo presente Estatuto ilustram

4 Lei n® 100/2019, Diario da Republica n® 171/2019, Série | de 2019-09-06.

5 No artigo 2.°, ler-se que: “considera-se cuidador informal o cuidador informal principal e o
cuidador informal néo principal”. O n°2 e n°3 do mesmo artigo esclarecem que: “considera-se
cuidador informal principal o cdnjuge ou unido de facto, parente ou afim até ao 4.° grau da linha
reta ou da linha colateral da pessoa cuidada, que acompanha e cuida desta de forma
permanente, que com ela vive em comunhdo de habitacdo e que ndo aufere qualquer
remuneracao de atividade profissional ou pelos cuidados que presta a pessoa cuidada’ e ainda
“Considera-se cuidador informal nao principal o cénjuge ou unido de facto, parente ou afim até
ao 4.° grau da linha reta ou da linha colateral da pessoa cuidada, que acompanha e cuida desta
de forma regular, mas ndo permanente, podendo auferir ou ndo remuneragdo de atividade
profissional ou pelos cuidados que presta a pessoa cuidada”. O estatuto de pessoa cuidada é
ainda alargado a pessoa que se encontre transitoriamente acamada ou a necessitar de cuidados
permanentes, por se encontrar em situagdo de dependéncia e seja titular de complemento por
dependéncia de 1.° grau. Pode ler-se a definigdo completa no artigo 3° da Lei do Estatuto do
Cuidador Informal.

8 Entre os direitos e medidas propostas pelo Governo constam, designadamente: o direito ao
apoio psicolégico por parte dos servigos de saude, sempre que seja hecessario, € mesmo apos
a morte da pessoa cuidada; o direito a periodos de descanso que visem o bem-estar e equilibrio
emocional (para o descanso do cuidador a pessoa cuidada pode ser integrada em estruturas de



nitidamente a forma como o Estado interfere nas relagdes juridicas familiares. A
atuagdo do Estado surge em termos meramente subsidiarios, e, neste caso,
sobressai quer, pela sua fungado de cooperacdo com a familia, na medida em
que procura garantir, nomeadamente, uma politica efetiva no que respeita a
conciliagao da atividade profissional com a prestacéo de cuidados, quer pela sua
funcao assistencial fundamentada na diretriz primaria da eminente dignidade da
pessoa humana (artigo 1° da CRP), atuando numa légica misericordiosa por via

do Instituto da Seguranga Social.

Afigura-se pertinente uma adaptagdo ao quadro pandémico que enfrentamos,
ressaltando, para isso, os dois principais contextos em que este tipo de cuidados
pode ser prestado: em sede familiar, no domicilio, ou em sede institucional, em

lares e outros estabelecimentos equiparados.

A familia enquanto estrutura institucional primaria e a comunidade familiar

O reconhecimento da familia como instituicdo fundamental da sociedade é o
ponto de partida para compreendermos a importancia dos cuidados prestados
em sede familiar.

Tomando este ponto de vista, a familia é tratada como a “célula social basica”
em que se desenvolve primariamente a vida dos homens na sociedade moderna.
Facilmente se concretiza esta expressao ao reconhecermos que o conceito de
familia é preexistente ao proprio legislador, pelo que, sera com base na realidade
socialmente relevante que se estabelecem os seus contornos.

O conceito de familia nasce assim, em sociedade, das relacbes que se
estabelecem com o outro, sendo que algumas dessas relagdes intersociais
assumem uma determinada dignidade que leva a que o direito as regule e traga

para o seu ambito”.

apoio social, em concreto, residéncias de idosos); o direito a beneficiar de um subsidio de apoio
(destinado ao cuidador informal principal); o direito a conciliagao entre a atividade profissional e
a prestagdo de cuidados (destinada ao cuidador informal n&o principal), entre outras. A este
respeito, cf. os artigos 5° e 7° da Lei do Estatuto do Cuidador Informal.

’ Resulta de modo inequivoco da nossa Constituigao, o relevante papel atribuido a familia, “como

elemento fundamental da sociedade”. Essa qualidade &, assim, pressuposto da protecdo que a
sociedade e o Estado Ihe devem, nos termos expressos do art. 67.%, n.° 1, desse diploma.



Antecipando, ressalto a importancia de compreendermos a existéncia de varias
acessOes de familia, desde logo, contrapondo a acessao que inspira o art. 36.°
da CRP - acessdo de familia nuclear, também designada de micro familia,
constituida, concretamente, pelo cdnjuge, ascendentes e descendentes — ao
conceito de familia ndo nuclear ou “familia alargada”, considerando, nesta ultima
as pessoas que, ainda que nao estejam ligadas por lagos sanguineos, sejam
estruturantes na vida de outras, nomeadamente para efeitos de cuidados de

saude.

Os cuidados informais em sede familiar

O Cddigo Civil Portugués, no seu artigo 1576° considera “fontes das relagbes
Juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adogdo”. Dar nota
que, o elenco aparentemente taxativo do artigo supra referido, oferece, nas
palavras da Professora Ana Filipa Morais Antunes, uma “tipicidade meramente
enunciativa”, considerando que existem outras relagées com relevancia familiar
que devem ser consideradas®.

Apesar do alargamento das fontes de relagdes juridicas familiares, bem como
das alteragbes na propria estrutura familiar®, que resultam do proprio contexto
social envolvente, a verdade € que a familia continua a ser a principal fonte de

apoio tanto nos cuidados direitos, como a nivel emocional e moral.

A co-responsabilizagao da familia enquanto dever familiar.

Ha uma responsabilidade da familia pelos seus membros, ndo s6 aqueles que
fazem parte da “pequena familia” (familia nuclear), mas também os que integram

a familia alargada. Por outras palavras, a familia sera o suporte ou a garantia da

& Neste dominio, ha ainda que considerar as relagdes emergentes da unido de facto (art. 2020°
do CC. e Lei n°7/2001, de 11 de Maio), a relagéo de vida em comum (Lei n.° 6/2001, de 11 de
Maio), ao apadrinhamento civil (Lei n.° 103/2009, de 31 de Maio), bem como da paternidade nao
biolégica consentida no quadro da procriagdo medicamente assistida (art. 1839°, n.° 3 e Lei
32/2006, de 26 de julho, art. 20.°, 23.°, n.° 2, 26.°, 27.° € 47.°).

9 Considerar ainda, as chamadas familias reconstituidas, bem como, as familias monoparentais
(seja por falecimento ou por abandono do lar, ou porque opcionalmente se decide ter um projeto
monoparental auténomo).



solidariedade entre geragdes, a garantia de que entre filhos e pais, pais e avos,
ou filhos e avds gerar-se-a uma responsabilidade mutua.

O principio da solidariedade intergeracional traduz claramente a légica deste
pensamento, postulando que ha um dever manutencdo mutuo entre pais e filhos.
A este respeito é particularmente importante a norma do artigo 1874.° do C.C.,
segundo a qual, no seu n.°1, “pais e filhos devem-se mutuamente respeito,

auxilio e assisténcia’.

Na senda do referido, se pronunciou o Tribunal da relagdo de Guimardes’’, ao
reconhecer que “os deveres de respeito, auxilio e assisténcia a que pais e filhos
se encontram mutuamente vinculados encontram-se normativamente
consagrados pelo que os direitos e obrigagbes que emergem desses deveres
sdo verdadeiras obrigacbes juridicas e ndo meras obrigagbes naturais,
decorrentes de meros deveres de ordem moral e ética’.

Atenta ao contexto pandémico, o dever de auxilio reveste-se da maior
importancia. Este dever importa a obrigacdo de ajuda, socorro e auxilio em
situagdes de crise, como sejam, situagdes de doenga ou maior vulnerabilidade.
Por essa razao, filhos e pais, durante a vida em comum, ficam reciprocamente
investidos numa obrigagédo de conteudo complexo que compreende, para além
da obrigagcédo de contribuir para os encargos da vida familiar, a obrigagdo de
prestar alimentos™".

A prestacdo de auxilio, enquanto extensdo do dever de cooperagdo (artigo
1674.° do C.C.), resulta da existéncia de vinculos afetivos e das relagcbes
proprias da filiacdo, constituindo-se como um dever de natureza
preponderantemente imaterial. Por sua vez, a obrigagdo de alimentos, como
parte integrante do dever de assisténcia (artigo 1675° do C.C.), assenta
essencialmente em deveres de natureza econdmica, e por isso, material.

No mesmo ambito, cumpre mencionar o acérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, de 05-05-2016"2, que condena um filho maior ao pagamento de metade

do valor atribuido a prestacao de cuidados e servigos pessoais prestados a sua

0 vd. Acordéo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 20-09-2018. Consultado a 1.04.2020.
" Consagra o art.° 2003° que, “entende-se por alimentos tudo o que seja indispensavel ao
sustento, habitagéo e vestuario”.

2 vd. Acordéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 05-05-2016. Consultado a 1.04.2020.



mae, com 86 anos de idade, que sofrera de trombose cerebral e se encontrava
parcialmente incapaz de cuidar de si propria. Da sentencga resultou que, sendo
dois os filhos, e sendo um deles cuidador (acolheu a mde em sua casa e
prestava-lhe pessoalmente parte dos cuidados e servigos), o outro, nao
cuidador, deveria contribuir na prestacado de cuidados prestada pelo primeiro, em

termos monetarios e na proporgdo de metade's.

Neste sentido, entende-se que a prestacao de cuidados prestada a titulo pessoal
pelo primeiro filho, em sua casa, e 0 acompanhamento que presta deverao
configurar-se como uma exceg¢ao a obrigacdo de prestacdo de alimentos em
prestagdes pecuniarias mensais prevista no art.° 2005.°, n®.1. Por outro lado, a
circunstancia da partilharem um espago comum, podera, atenta a necessaria
mudancga nos habitos e costumes de ambos, pér em causa a vida privada, e, por
conseguinte, uma diminuicdo na qualidade de vida tanto do cuidador, como da
pessoa cuidada.

Repare-se que, este topico ganha ainda mais sentido se o conduzirmos a
atualidade, lembrando que, o cuidador informal, pelo facto de assumir essa
posi¢cao, submete-se ao risco de infegcao, e por essa via se torna um potencial
condutor do virus aos restantes membros do agregado familiar. Por essa razéo
se deve entender, que a decisao de realizar os cuidados, bem como a de os
aceitar devera ser mutuamente pretendida, jamais se configurando como uma
imposigao.

A este respeito, poder-se-ia questionar do ambito da extensdo do dever de
auxilio, em concreto, se esta obrigagao legal podera implicar, especialmente
durante a velhice, a obrigacdo dos filhos deixarem de exercer a sua atividade
profissional para cuidar dos pais.

A resposta a esta questdo, ndo é, todavia, totalmente clara na doutrina. Desde

logo, porque ha ainda quem entenda que as relagdes juridicas familiares nao

130 mesmo acérdao refere que “no conceito de “alimentos” (...) do art. 2003° do Cédigo Civil
néo cabe apenas aquilo que é indispensavel para o sustento, habitagdo e vestuario, podendo tal
expressdo abranger outras necessidades imperiosas do alimentando, que terdo de ser
apreciadas caso a caso” e, conclui que, ‘inclui-se no conceito de alimentos a prestagdo de
cuidados e de acompanhamento”.



encerram verdadeiras normas juridicas, constituindo antes, deveres de ordem
moral e social resultantes das relagdes afetivas, sendo, portanto, incoerciveis.
Rejeitando esta concegéo, que alias se afigura pouco relevante para a analise
em aprego, dir-se-ia que esta obrigacao legal dos filhos relativamente aos seus
ascendentes, jamais se podera configurar em termos incondicionados, isto €, da
mesma forma que os pais tém direito ao auxilio e ao cuidado por parte dos filhos,
também estes, por seu turno, terdo o direito de continuar a trabalhar, de forma a
proverem as suas proprias necessidades, bem como as do eventual agregado
familiar nuclear. Além disso, o exercicio da atividade profissional & fator de
realizacao pessoal e social, e como tal um direito de personalidade, merecedor
de tutela nos termos do art. 70° n.° 1 do C.C. Em suma, n&o se afigura razoavel
uma resposta positiva a questio colocada.

No entanto, sublinhe-se, tal entendimento ndo compromete a existéncia de uma
obrigacgao juridica dos filhos relativamente aos pais, cujo incumprimento traduz
a postergacao de verdadeiras obrigagées juridicas’, nem tampouco o valor que
decorre da insercao no seio familiar para receber este tipo de cuidados.

Nao obstante, cré-se que, a prestagao reciproca destes deveres devera ser
demarcada pelo instituto do abuso do direito, consagrado no art. 334.° do C.C'S.
Transpondo a questdo supra mencionada, para o ambito da prestagdo de
cuidados corresidénciais conjugais, a violagdo de deveres pessoais familiares
assume contornos distintos. Primeiramente, ha que atender ao caracter bicéfalo
do dever de assisténcia, por se projetar em dois cenarios distintos da relagéo
matrimonial: num cenario de normalidade conjugal, em que cada um dos
cbnjuges tem o dever de contribuir para os encargos da vida familiar, salientando
que, devem incluir-se neste dominio, face a importancia que tém vindo a lograr,

as despesas relativas a saude, ao cuidado prestado por lares e hospitais'®; ou

4 Ao incumprimento de deveres paternofiliais a lei associa determinadas consequéncias
juridicas, nomeadamente, reagdes civis e penais como a responsabilidade criminal, inabilitagdo
sucessoria (art. 2166.° do CC), e a indignidade para efeitos sucessorios (art. 2034.° do C.C.),
respetivamente.

S Com feito, pode ter-se por abusiva, a atuagdo que, “ora contraria a ratio subjacente ao
reconhecimento e tutela de certa posigéo juridica, ora o seu fim, ora ainda o sistema juridico
como um todo ou sentimento de justica dominante, a boa fé, os bons costumes, ou o fim
econdémico ou social do direito”. Cf. ALMEIDA, TATIANA GUERRA DE - Comentario do Codigo
Civil - Parte Geral, Lisboa, Universidade Catolica Editoria, 2014, pagina 789.

16 Alertar para a necessidade de alargar este dever as despesas que respeitem a pessoa de
terceiros, mas que se encontrem a cargo dos cOnjuges, ou de um deles.



num cenario de patologia conjugal, de que servem de exemplo, as situacdes de
divorcio, separacgao judicial de pessoas e bens, sendo que, nestes casos o dever
de assisténcia se materializa na obrigagédo de prestar alimentos.

Estas duas situagdes devem fazer-se acompanhar da leitura dos artigos 1672°,
1675° e 1676° e 2015° do C.C, respetivamente’”.

Para rematar este topico, referir que, atendendo a diferente natureza das
relagbes em causa, bem como dos valores e dos bens juridicos que se visam
proteger, a lei reserva consequéncias juridicas especificas e mais gravosas para
o infrator do que a simples obrigagao de indemnizar, nomeadamente, o divorcio

e a inibicao do poder paternal.

Divisao dos trabalhos baseada no sexo. A predominancia do elemento
feminino na “tarefa do cuidar”.

Um dado relevante, e que de certa forma traduz uma tradic&o historica e algo
paternalista, € a de que a responsabilidade pelos cuidados é na sua maioria
assumida pela mulher. Esta observacdo pode ser explicada pela divisdo do
trabalho baseada no sexo, que conferia a mulher o papel de esposa, méae e dona
de casa, e, portanto, que Ihe impunha o perfil de cuidadora. Com efeito, a mulher
acabava por se privar de oportunidades de crescimento e de desenvolvimento,
sacrificando, nessa medida, interesses pessoais 8.

Importa, por isso, reter que a identidade do cuidador se encontra,
intrinsecamente ligada a posi¢cao que este ocupa na vida da pessoa cuidada. Por

essa razao, se explica a circunstancia desta tarefa, se tornar responsabilidade

7 E importante, ainda, assinalar a légica subjacente & norma do artigo 1676° do C.C. A referida
norma, introduzida pela reforma de 1977, pretendeu incutir um cunho de justi¢ca no seio conjugal,
partindo do pressuposto que ambos os cdnjuges tém o dever de contribuir para os encargos da
vida familiar, podendo este concretizar-se, quer através da afetacdo de rendimentos
provenientes da atividade profissional, quer através do trabalho despendido no lar. Além disso,
o cumprimento deste dever deve ser feito de harmonia com as possibilidades de cada um dos
conjuges, consolidando um principio de justica comutativa. E ainda, nos termos do n.° 2, o
referido dever mantém-se durante a separacgéo de facto.

'8 Esta ideia de que a mulher tinha um papel necessariamente diferenciado porque a ela estava
entregue o “governo doméstico”, estava plasmada no artigo 1677°, redagao original do C.C, cuja
epigrafe seria, precisamente, “governo doméstico”. Atualmente, uma das diretrizes fundamentais
do Direito da Familia é a da igualdade entre os cdnjuges, expressamente consagrada na norma
do artigo 1671° do mesmo diploma, bem como na norma do artigo 36°, n.° 3 da CRP e ainda no
artigo 5° do Protocolo adicional, artigo 7° da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem e no
artigo 16° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem.



de alguns membros da familia, sobretudo do sexo feminino, em razdo da
proximidade fisica e afetiva'®. Para mais, deve-se notar que estes deveres
pessoais familiares se impdem, ndo apenas no exclusivo interesse da outra
parte, mas resultando em grande medida do interesse da prépria pessoa
vinculada, e, em termos latos, do superior interesse da comunidade familiar, ou
da sociedade conjugal. Assim se aclara a nominagéo atribuida ao ponto — co-

responsabilizacdo da familia, enquanto dever familiar.

Trabalhadores com responsabilidades familiares

Dar breve nota quanto a questdo dos trabalhadores com responsabilidades
familiares. A este respeito, a Convencédo N° 156 da Organizacgao Internacional
do Trabalho reconheceu a necessidade de instaurar a igualdade efetiva de
oportunidade e de tratamento entre trabalhadores de ambos os sexos que
tenham responsabilidades familiares, e os outros trabalhadores. Com esse
proposito, a convengao aplica-se “aos trabalhadores de ambos os sexos com
responsabilidades para com filhos a seu cargo”, bem como “com
responsabilidades para com outros membros da sua familia direta que tenham
necessidade manifesta dos seus cuidados ou do seu amparo™.

No entanto, se é verdade que este diploma acompanha a loégica do
envelhecimento demografico da populagao alargando o seu ambito de aplicagéo
ao cuidado dos ascendentes dependentes, semelhante pensamento ndo se
reflete no Codigo do Trabalho, nos seus artigos 55.°, n.° 1 e 56.°, n.° 1, porquanto
este diploma parece restringir as responsabilidades familiares dos trabalhadores,

em sede de flexibilidade laboral, ao cuidado de “filhos menores de 12 anos ou,

19 Esta ideia também pode ser explicada pelo facto de cada membro da familia ingressar num
status juridico particular (estatuto que s6 é reconhecido a quem seja membro da familia), que faz
com que cada um deles seja titular de um conjunto de prerrogativas juridicas (direitos ou
obrigagbes) que ndo sao reconhecidas a generalidade dos individuos que ndo tenham este
estatuto, sendo nessa légica necessariamente relativos.

20 Cf. Artigo 1° e 3° da Convengado 156 da Organizag&o Internacional do Trabalho, relativa a
igualdade de oportunidades e de tratamento para os trabalhadores de ambos os sexos com
responsabilidades familiares.



independentemente da idade, filhos com doenca cronica'. Esta questdo é
abordada pelo Acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora, de 11.07.201922.

Com efeito, poder-se-a apontar o caracter pouco rigoroso deste diploma por
“recortar” a amplitude que se pretende conferir a expressao responsabilidades
familiares. Em boa verdade, o raciocino estrito que acaba por conferir a
expressdo, acaba por negligenciar a possibilidade de os trabalhadores terem
dependentes a cargo, que nao sejam descendentes menores ou a cargo,
referindo-se em concreto ao cuidado de ascendentes, que, como ja ficou referido

anteriormente, constitui um verdeiro e proprio dever familiar (art.° 1874° do C.C.).

Consequéncias associadas ao cuidar

Compreendida a importancia da integracéo social da pessoa cuidada no seio
familiar, pde-se em grande plano, o impacto negativo que a tarefa de cuidar diaria
e interruptamente pode ter na vida dos cuidadores informais. De facto, sem
prejuizo da atividade poder ser realizada em contexto domiciliario, a gestédo dos
cuidados prestados pode tornar-se desgastante, provocando sensagdes de
sobrecarga, exaustao, raiva, desespero.

De igual forma, a questdo das atuais restricdes sociais, tornam a pessoa
cuidada, sobretudo se idosa, particularmente vulneravel a uma série de
resultados sociais e de saude negativos, principalmente o isolamento social e a
soliddo. Mas estas, sdo questdes, que podem ganhar contornos mais gravosos

se perspetivadas em contexto institucional.

Prestacdo de cuidados em sede institucional. Riscos adjacentes.

A existéncia de familiares cuidadores ndo prejudica, portanto, os servigos de
cuidado por parte dos profissionais, em matéria de cuidados a utentes. Como se

percebe, as pessoas a cuidado continuam a necessitar de cuidados técnicos e

2! De facto, a Unica alternativa que o Codigo do Trabalho prevé expressamente que possa
abranger o cuidado de outros membros do agregado familiar, para além dos descendentes
menores ou a cargo, € a que consta do art. 252.°. No entanto, neste caso o trabalhador apenas
tera direito até 15 dias por ano com falta justificada para prestar assisténcia, perdendo nesta
I6gica o direito a remuneracao.

22 \/d. acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 11.07.2019. Consultado a 19.04.2020
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mais especializados que séo fornecidos por parte de toda a equipa hospitalar e
sanitaria3. Assim, o grupo de idosos que correm o risco de se tornarem mais
isolados a nivel social, sdo os que permanecem em lares, ou se encontrem sob
cuidados em sede hospitalar, ja que, o cenario atual impede amigos e familiares

de visita-los.

A questao do abandono como consequéncia do surto Covid-19.

A restricdo das visitas e o receio de exposi¢gao ao contagio pode dar origem a
situagdes preocupantes, como a questdo de abandono, inaceitavel para o
Direito da Familia, sobretudo, porque a protecdo da terceira idade se afigura
como um valor social dominante, constitucionalmente tutelado nos artigos 67.°,
n.° 2, b)e 72.°, n.°1 da CRP, bem como do art. 3.°, n.°1, al. b) da Lei 391/91, de
10/10, que aprovou o acolhimento familiar de Pessoas ldosas e Pessoas com
Deficiéncia?.

Analise de outros desafios originados pelo surto Covid-19 as relagées
juridicas familiares.

A situacio de calamidade observada em instituicoes sociais — por exemplo, lares
de idosos ou centros de dia - com varios casos confirmados de infe¢ao pelo virus
Covid-19, em que os cuidadores disponibilizam os seus cuidados, sendo mesmo
as proprias vidas, para assegurar o bem-estar dos utentes, vem seguramente
desafiar alguns dos principios basilares em que assenta o Direito da Familia.

Assim, muitos cuidadores vém-se confrontados com a forgcosa separacéao, por
motivos de ordem e salde publica, das suas familias?®. Atenta a esta situagéo,
dificilmente se consegue compatibilizar a 100% a prestacdo de cuidados em

sede institucional, com o direito a convivéncia com a familia nuclear e alargada

3 Além disso estes profissionais terdo um papel importante porque se dedicarem também a
necessaria preparagao dos cuidadores informais, acautelando por esta via o congestionamento
nas unidades de saude e garantindo paralelamente a qualidade de vida dos utentes, bem como
do proprio cuidador da pessoa cuidada.

24 O acolhimento familiar visa, por isso, contrariar a tendéncia para o abandono e isolamento das
pessoas com mais idade, mas também evitar o desenvolvimento de doengas do foro psiquiatrico
relacionadas com a falta de convivéncia social.

25 Cf. Despacho n°® 3301/2020, n° 1, a) e b).
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e, nesse sentido, este direito familiar, que € simultaneamente um direito
fundamental, acaba por ser preterido.

Nao obstante, ampliando aquilo que sao as notas fundamentais do direito da
familia, percebe-se que ha uma preocupacgao vigorosa de que a familia resida
toda no mesmo local, no fundo, de que o agregado familiar permanecga junto na
chamada casa de morada de familia (art. 36.°, n.° 5 da CRP). A mesma tutela
nao deixa de se estender a familia alargada, considerando, nomeadamente os
ascendentes (art. 72.°, n.° 1 da CRP).

O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar. O conflito

com o direito de acesso a dados de saude por entidades terceiras.

Outra questdo a debater, ainda em contexto institucional, prende-se com o
tratamento de dados relativos a saude de cada utente, bem como a eventual
partiha desses dados a entidades terceiras. Esta questdo convoca
necessariamente a referéncia, ainda que sucinta, a Lei 58/2019, de 8 de Agosto
(Lei da Protecédo de Dados Pessoais), que procura regular o tratamento e a livre
circulagao de dados pessoais, dentro dos quais se incluem, como ¢é evidente, os
dados relativos a saude.

Paralelamente, e no que ao Direito da Familia diz respeito, pode ser convocado
o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar, ancorado no
artigo 80.° do C.C., com assento no n.° 1 do art. 26.° da CRP, e ainda o artigo 8°
da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem. Este direito postula uma
liberdade fundamental: direito que cada um tem a, orientar a sua vida privada
como entender, sem prejudicar terceiros?’. Assim, sera a concreta vida privada

do sujeito, que servira de suporte ao inerente direito de personalidade?.

26 Nos termos do art.° 19° n.° 3 e n.° 4 da CRP, a declaragdo do estado de emergéncia pode
determinar a suspensdo de alguns direitos, liberdades e garantias, sendo que, a suspensao
desses direitos deve respeitar o principio da proporcionalidade e limitar-se, na sua extensao,
duracdo e meios utilizados, ao “estritamente necessario ao pronto restabelecimento da
normalidade constitucional”.

27 Além disso, o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada investe cada sujeito em dois
direitos menores, a saber: o direito de impedir o acesso de estranhos a informagéo sobre a vida
privada e familiar; e o direito a ndo divulgagédo de informagbes que outrem possa ter sobre a
mesma.

28 No que toca ao valor “privacidade”, & importante salientar que o moderno Direito Civil
reconhece, na privacidade, a existéncia de um valor auténomo.
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A vida privada compreende varias realidades, entre elas, o estado de saude de
cada individuo. Posto isto, a flagrante incidéncia e prevaléncia do virus, que tem
vitimado centenas de pessoas, pode desencadear, um conjunto de pressdes
externas nas unidades de cuidados?®, cujo principal o objetivo se prenda com a
obtencdo de informagdes pessoais relativas ao estado de saude de cada
individuo. Deste modo, pode gerar-se aqui um verdadeiro conflito com outros
direitos, nomeadamente, com o direito de acesso a arquivos e registos

administrativos, previsto no artigo 268.°, n.° 2 da CRP.

Para concluir, pode aproveitar-se o parecer da Comissao Nacional de Protecao
de Dados Pessoais®, solicitado pelo Hospital Egas Moniz, em virtude de varios
pedidos de acesso a dados de saude dos doentes, feitos por entidades terceiras,
o0 qual, permite concluir, que deve ser feita uma ponderagdo valorativa dos
interesses conflituantes. Assim, nenhum dos interesses em causa se deve ter
por absoluto, sendo ambos, portanto, suscetiveis de limitagdes. Em suma, s6 em
casos excecionais se devera admitir o sacrificio do direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada (artigo 18° n.° 2 da CRP), sendo que, tal sacrificio
devera fundamentar-se num interesse publico forte que imponha a relevagao da
informacéo atinente ao estado de saude da pessoa, nomeadamente quando a
partilha de tais informagdes se revele necessaria a prestagdo de cuidados de
saude ao utente®'.

Por ultimo, importa ter presente, que o acesso imponderado a este tipo de

informagdes pode gerar consequéncias civis e criminais®2.

29 A titulo de exemplo: o caso das seguradoras de vida.

30 Deliberagédo N.° 51/2001, titulada: “Acesso a dados de satde por terceiros”. Disponivel em
www.cnpd.pt. Consultada a 24/04/2020.

3" Na sequéncia do segredo profissional e do dever de sigilo: artigo 6°, n.° 1, al. a) do Decreto-
Lei 19/88 de 2 de Janeiro.

32 As duas consequéncias civis da violacdo de direitos de personalidade s&o, sempre, a
responsabilidade civil e as medidas adequadas a fazer cessar a intromissao (artigo 70.%, n.° 2 do
C.C.). A responsabilidade civil exige dolo ou negligencia nos termos do artigo 483.°, n.° 1 do C.C.
As medidas adequadas dispensam esse requisito. No plano do direito penal, de acordo com o
artigo 195° do Cdédigo Penal, havera lugar a punigdo sempre que sejam revelados segredos
alheios sem consentimento. No caso de se tratar de funcionario publico, a puni¢cdo ocorrera nos
termos do artigo 383.° do Codigo Penal.

13



Reflexao final

Em virtude da exposicdo realizada, cumpre tomar-se uma abordagem
conclusiva, salientando-se, antecipadamente, o enriquecimento intelectual e
juridico adquiridos ao longo deste ensaio, resultantes do envolvimento
desafiante com uma realidade pouco concretizada no plano juridico, como é o
surto Covid-19.

A indagacao do tema - os cuidados prestados a idosos e outras pessoas
cuidadas - visou, assim, vislumbrar o papel que é assumido pelo cuidador
informal, na prestacdo de cuidados diretos ao nucleo de pessoas que se
encontram numa situacdo de dependéncia, e que, muitas vezes, passa
despercebido, apesar de colmatar insuficiéncias do nosso sistema de saude. Por
outro lado, procurou evidenciar-se, que a prestacido deste tipo de cuidados se
encontra motivada, na maior parte das vezes, por questdes afetivas e familiares,
configurando-se, neste ultimo caso como um auténtico dever juridico.

Assim, a responsabilizagdo da familia, nuclear e alargada, constitui o
principal suporte de garantia de uma “solidariedade intergeracional” que investe
as geragdes num reciproco dever de cooperagao. O dever de cooperacéo, e em
concreto o dever de auxilio, mereceram grande atencédo neste ensaio, ndo so
por se afirmarem imperativos, mas sobretudo, pela importancia que revestem
em razao da pandemia Covid-19.

Sem obstar a natureza juridica destas consideragdes, cré-se, no entanto,
que a solidariedade que se pretende, possa vir a ser posta em causa pela
tendéncia de envelhecimento demografico, que podera ter como resultado o
cuidado de pessoas idosas por parte de cuidadores também mais velhos,
propendendo, neste caso, para o agravamento das consequéncias negativas
que estido associadas ao cuidar.

Desta reflexdo, resulta claro o papel primordial da familia, enquanto
instituicdo fundamental, precisamente, porque € com base nas relacdes
familiares, no sentimento de pertenga a um determinado grupo, que se
desenvolvem espontaneamente, vinculos naturais assentes no afeto e na
amizade, dos quais brotam comportamentos pessoais e patrimoniais que o

direito reconhece e regula no livro IV do C.C.
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