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Vulnerability and fragility in aging: the approach of
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Vulnérabilité et la fragilité du vieillissement:
l'approche de la Loi Frangaise
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RESUMO: O envelhecimento € seguidamente associado a vulnerabilidade ou a
fragilidade, as vezes as duas coisas, sem que se saiba verdadeiramente o que estes
termos abarcam. Isso ocorre especialmente no Direito francés, que prefere insistirna
necessidade de protecio do que destacar o estado da pessoa considerada “fragil”,
“idosa”, “vulneravel”. Todavia, o Direito franc€s nao ignora a vulnerabilidade ou a
fragilidade decorrentes da idade, mas as concebe no sentido de uma relacdo social
singular com possiveis implicac¢des juridicas, € ndo como status.

Palavras-chave: Vulnerabilidade; Fragilidade; Envelhecimento; Direito Francés.

RESUME: Le vieillissement est souvent associé a la vulnérabilité ou a la fragilité,
parfois aux deux sans qu’on sache véritablement ce que recouvrent ces termes. C’est
particulierement vrai en droit francais qui préfére d’avantage insister sur Le besoin de
protection que sur l’état de la personne considérée comme “fragile”, “dgée”,
“vulnérable”. Pour autant, si le droit francais n’ignore pas la vulnérabilité ou la
fragilité em raison de [’dge, c’est comme um rapport social singulier pouvant

comporter des conséquences juridiques et non comme um statut.

Mots-clés: Vulnérabilité; Fragilité; Vieillissement, Droit frangais.
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Introducao

Na esfera das relagdes de Direito Privado, a nog¢do de vulnerabilidade nao é
propriamente juridica. Se, por um lado, a vulnerabilidade ndo esta instituida como tal
em Direito Privado, por outro, ela €, mesmo assim, aplicada ao Direito Privado. No
Direito, a vulnerabilidade aparece numa relacdo de forca quando se faz necessario
compensar uma desigualdade considerada: ou como ‘“natural”, resultante de um fato
considerado objetivo (a idade ou o estado de saude), ou como resultante de uma
situacdo voluntariamente instituida entre pessoas privadas (numa relagdo de
obrigacdes). Como o Direito recorre a nogcoes a priori — as “qualificacdes” juridicas —
ele assimila com dificuldade essa nog¢do, pois € muito dificil definir a priori a
vulnerabilidade. Falar-se-4 mais facilmente de fatores de vulnerabilidade e de situagdes
de vulnerabilidade, sem que estes termos ajudem a definir o seu sentido. Disso decorre
uma dificuldade de qualificagdo geral e, portanto, a impossibilidade de definir uma
categoria juridica autbnoma em torno de algo que ndo passa de uma nog¢do
indeterminada, embora ndo desprovida de utilidade. Sintoma nas relagdes entre pessoas
privadas, a vulnerabilidade poderia, contudo, pertencer essencialmente a um discurso
juridico (e ndo a uma categoria). Ela parece, no entanto, conquistar uma autonomia fora
da esfera das relagdes de ordem privada, a partir do momento em que o interesse social

€ posto em xeque, como revela, por exemplo, o estudo do Direito Penal.

A vulnerabilidade: uma relacao social antes de ser uma relaciao de idade

As nuancgas da consideracdo da vulnerabilidade em particular dependem, assim,
mais claramente, da natureza juridica das relagdes particulares instituidas entre pessoas
privadas que de uma institui¢do juridica determinada: relagdes contratuais - entre
consumidores e fornecedores ou entre empregadores e empregados (a subordinacdao
implica e provoca certa vulnerabilidade), familiares - entre pais e filhos (a
vulnerabilidade corresponde uma autoridade e uma responsabilidade parentais),
conjugais - entre membros de um casal (a vulnerabilidade sofrida, pela idade ou pela

doenca, ou provocada, nos casos de violéncia familiar). De modo mais surpreendente, €
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também o caso da protecdo das pessoas maiores de idade, anterior ou posterior a Lei de
05 de marco de 2007, que ndo define a pessoa protegida como vulnerdvel, mas como
beneficidria de um conjunto de regras juridicas que organizam sua representacao ou sua
assisténcia, pelo contrato ou pela decisdo judicial. Qualquer suplemento € apenas uma
aplicacdo dos principios gerais de validade dos atos juridicos, como aquele, ainda mais
antigo que o Cddigo Civil, segundo o qual alguém nio pode produzir um ato juridico
valido se ndo tiver sanidade mental. A promoc¢do dos direitos ditos pessoais para a
protecao das pessoas de maior idade, alids, nada mudou: trata-se de uma simples
aplicacdo das regras de representacdo e de assisténcia em decisdes de especial
importancia material ou simbdlica para a pessoa protegida.

De modo muito revelador, observa-se, na parte do Cddigo Civil relativa aos
maiores protegidos, o emprego de perifrases e no¢des vagas, para fazer referéncia as
pessoas protegidas ou a proteger, tais como “altera¢dao” das faculdades pessoais, pessoas
“sem condicdes” de manifestar sua vontade, ou de formulagGes negativas, como a
pessoa que “ndo pode” firmar um ato que lhe cause “prejuizo” (mas, neste caso,
unicamente para graduar a nulidade dos atos juridicos). Para definir a pessoa a proteger,
o Cédigo Civil a descreve como “toda a pessoa que estiver impossibilitada de defender,
sozinha, os seus interesses devido a uma alteracdo, constatada medicamente, de suas
faculdades mentais ou de suas faculdades corporais que possam impedir a expressao de
sua vontade” (425, Cddigo Civil): cabe ao médico definir a vulnerabilidade, e ndo ao
jurista! Alids, “a medida € proporcional e individualizada em funcdo do grau de
alteracdo das faculdades pessoais do interessado” (433, Codigo Civil), grau de alteragao
esse que é determinado somente pelos laudos médicos. A vulnerabilidade € um fato que
se constata. Acerca do espirito do Direito francés das incapacidades, um célebre jurista
escreveu em 1920: “A deficiéncia pela idade, o enfraquecimento ou a perda das
faculdades intelectuais sao causas fisicas de incapacidades; a lei se limita a constata-las

- ~ 1
e a determinar sua extensao’ .

U Planiol, M. (1920). Traité élémentaire de droit civil. (18°™ éd.). T.1, LGDJ, 1613.
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A vulnerabilidade e a idade

Omitindo-se por detrds do fato da vulnerabilidade — medicalmente constatado ou
nao —, o Direito Civil contemporaneo apenas continua seguindo os grandes principios
do Direito francé€s oriundos da Revolu¢do Francesa, marcados tanto pela doutrina
filosofica e juridica da autonomia da vontade quanto pela obstinada recusa de instituir
status pessoais que diferenciem os cidaddos maiores ou emancipados. Por estas razoes,
¢ dificil criar, como existe em certos Direitosz, um estatuto das pessoas idosas, mesmo
que certos autores acreditem identificar a criacdo de um “Direito Gerontolégico”3, do
mesmo modo que outros autores puderam observar um “Direito dos Menores” no
corpus de textos que rege a idade avancada ou jovem. No caso das pessoas idosas (das
quais teriamos grande dificuldade de dar uma defini¢ao juridica), se, por um lado, a
expressao “Direito  Gerontolégico”, empregada em outros paises, aparece
progressivamente na Franga, €, por outro lado, no campo da assisténcia e da ac@o sociais
que surgem, no Direito, estabelecimentos especializados (EHPAD) e dispositivos como
a alocacdo personalizada de autonomia (APA).

Neste ambito, o Direito da Assisténcia e da Acdo Sociais faz alusdo a
vulnerabilidade, principalmente decorrente da idade, seguindo diversos critérios
“objetivos”, dentre os quais encontramos, sobretudo, o critério da idade (art. L 113-1
CASF: “Qualquer pessoa em idade de sessenta e cinco anos privada de recursos
suficientes pode dispor do beneficio de uma assisténcia a domicilio ou de uma moradia
em nucleo familiar ou eminstitui¢do: as pessoas com mais de sessenta anos podem obter
os mesmos beneficios quando forem reconhecidas como inaptas para o trabalho™) ou o
beneficio da insuficiéncia de recursos (ver, por exemplo, CASF, art. L 115-3, aplicdvel
a situacdo de “toda e qualquer pessoa ou familia com dificuldades particulares,
principalmente em relacao ao patrimdnio, a insuficiéncia de recursos ou as condi¢des de
subsisténcia, que terd direito a uma assisténcia da sociedade para dispor do
fornecimento de 4gua, energia ou eletricidade”). Nenhuma definicdo das pessoas em

situacdo de vulnerabilidade social, fisica ou psicoldgica, no entanto, parece ser extraida

2 Principalmente no Brasil: Ariston Barion Péres, A.P. et Fossier, T. (2005, Octobre). Vulnérabilité¢ ou
affaiblissement: quel statut civil pour la personne agée? Les exemples frangais et brésilien. Droit de la famille, 10.
3 Ferre-Andre, S. (2009). Introduction au droit gérontologique. Defrénois 2009, doct. 38880, p- 121.
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da leitura das regras especiais que regem o Direito a Assisténcia e a Acao Social, pela
impossibilidade de se criar “categorias” de usudrios ou beneficiarios.

O Direito francés reconhece apenas indiretamente a nocdo de vulnerabilidade,
principalmente aplicada a idade. De modo geral, a vulnerabilidade se apresenta numa
relacdo de for¢cas quando parece necessdrio compensar uma desigualdade considerada
ou “natural” e resultante de um fato considerado objetivo (a idade ou o estado de saide),
ou resultante de uma situacdo voluntariamente instituida entre pessoas privadas (uma
relacdo de obrigagcdes), mas alterada por um elemento relativo a pessoa (sua idade, seu
estado de saude) ou a relagdo particular com um cocontratante (relacdo entre leigo e

profissional, por exemplo).

Vulnerabilidade e fragilidade

Ao mesmo tempo em que a noc¢do de “fragilidade” entrou progressivamente no
vocabulario geridtrico devido a identificacdo de uma populacdo de pessoas idosas que
apresentavam um maior risco de mortalidade e um excesso de morbidez com
incapacidade secunddria®, o Direito francés ndo reconhece essa nogio aplicada a pessoa.

O conceito de fragilidade lhe é desconhecido, assim como o de vulnerabilidade
(com excecao do Direito Penal), mas estas duas no¢des sdo empregadas em dispositivos
muito variados de protecao judicial das pessoas e de politica social, penal e (embora
insuficientemente) nos direitos fundamentais. Sendo um processo, a velhice nao
pertence a uma categoria juridica. A fragilidade que as vezes lhe estd associada €
principalmente levada em conta através de normas de protecdo ao consentimento ou de
normas de protecdo a pessoa e a sua integridade fisica e moral. Neste aspecto,
poderiamos formular a hipdtese de um Direito sintomdtico, no sentido de que ele
revelaria o estado do idoso através dos dispositivos que aplica: o idoso pode consentir
ou ndo a sua entrada em uma institui¢do, pode assinar ou nao o documento de venda de
sua moradia etc. E dtil na medida em que expressa uma necessdria adaptacio do direito

ao fato, reforcando os principios de efetividade dos direitos, exigindo a participa¢do dos

* Moustapha, D. et al. (2004/2). La fragilité du sujet 4gé: actualité — perspectives. In: Gérontologie et société, 109,
pp- 31-45.
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interessados em sua propria protecao, reafirmando a primazia dos direitos fundamentais

sobre as necessidades e 0s usos sociais ou as vontades familiares.

A abordagem penal

Pertencente a uma esfera mista privada e publica, o Direito Penal aborda a
vulnerabilidade de maneira menos difusa. Ndo se trata mais de relacOes privadas
baseadas no dogma da autonomia da vontade e da liberdade individual, e, sim, de defesa
social: o Direito se aproxima aqui das politicas publicas, sua expressao se consolida em
torno de uma “politica penal” desenvolvida por seus promotores que sao 0s
procuradores da Republica e o Ministro da Justica. A noc¢do encontra-se desenvolvida

em torno de algumas infracdes, entre as quais:

- O abuso fraudulento do estado de ignorancia ou da situagcdo de fraqueza de um
menor ou de uma pessoa particularmente vulneravel (artigo 223-15-2 do Coédigo
Penal);

- O abuso de fraqueza ou de ignorancia de uma pessoa por ocasido de uma venda
a domicilio (artigo L. 122-8 do Cédigo do Consumidor);

- O abuso de pessoas vulnerdveis ou dependentes para a obtengdo do
fornecimento de servicos ndo retribuidos ou em troca de uma retribuicdo
manifestamente incompativel com a importincia do trabalho prestado, ou para
submeté-las a condicdes de trabalho ou moradia incompativeis com a dignidade

humana (artigos 225-13 e 225-14 do Cédigo Penal).

A mesma nocdo € também empregada como uma circunstancia agravante nas
infracdes cometidas contra a integridade da pessoa “cuja vulnerabilidade particular,
decorrente da idade, de uma doenca, de uma enfermidade, de uma deficiéncia fisica ou
psiquica ou de um estado de gravidez, seja aparente ou conhecida pelo autor da
infragdao” (Violéncias: Cédigo Penal, art. 222-8; Estupro: Cédigo Penal, art. 222-24;
violéncias sexuais: Cédigo Penal, art. 222-29).

Como a lei penal se presta a interpretacdo estrita, a jurisprudéncia é

regularmente levada a especificar o campo da vulnerabilidade legal, as vezes de maneira
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bastante restritiva. Num acérdao de 08 de junho de 2010° , a camara criminal da Cour de
Cassation afirmou, por exemplo, que a simples circunstancia de que a vitima de um
estupro tenha setenta anos de idade no momento dos fatos ndo € suficiente para
caracterizar a sua particular vulnerabilidade, circunstancia agravante prevista pelo artigo
222-24 do Cédigo Penal. Quando a camara criminal teve de se pronunciar sobre a
qualificacdo de abuso de fraqueza no Direito do Consumidor, ela recusou a ideia de que
“a vulnerabilidade [seja] revelada pelas circunstancias da causa”. Ela julgou, ao
contrario, que “o delito de abuso de fraqueza [...], para ser caracterizado, supde a
existéncia de um estado de fraqueza ou de ignorancia da vitima, anterior a solicitacdo e
independente das circunstancias nas quais foi colocada para firmar o compromisso”,
enquanto em outro terreno (dons manuais contra falsas promessas de casamento), ela
julgou que o abuso de fraqueza deve ser apreciado em relacdo ao estado de particular
vulnerabilidade no momento em que é cometido o ato gravemente prejudicial a pessoa.’

Tais especificacOes sobre a apreciacdo da vulnerabilidade, seu cardter relativo,
sua consideracdo no tempo e os critérios de idade ndo sdo usados em matéria civil,
marcando assim o campo especifico do Direito Penal. Poder-se-ia aqui estabelecer uma
relacdo entre a consideracdo da vulnerabilidade nas politicas publicas e seu
reconhecimento na esfera penal: trata-se em ambos os casos de uma acdo penal (na
acep¢ao propria em matéria penal). Nesse sentido, € relevante constatar que o especial
fortalecimento dos poderes do Ministério Piblico em matéria de protecdo das pessoas
maiores de idade, oriundo da Lei de 05 de marco de 2007, relativa a protecdo das

pessoas maiores de idade, coincide com a emergéncia desse termo no discurso juridico.

Conclusdo: o emprego crescente do termo vulnerabilidade no discurso juridico

Mais do que técnico, o emprego do termo vulnerabilidade parece provir de uma
politica. Como existe uma politica familiar que se apoia, sobretudo, em instrumentos
juridicos (o direito das prestacdes familiares, a assisténcia e a acdo sociais familiares
etc.), a politica em favor das pessoas vulnerdveis, principalmente devido a idade ou a

deficiéncia, ou mesmo a protecao dos consumidores, se serve de dispositivos juridicos

5 Cass. Crim., 08 junho de 2010, n.° 10-82.039 (n.° 3492 F-P+F).
6 Cass. Crim., 26 de maio de 2009, n.° 08-85.601.
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variados que nao formam verdadeiramente uma unidade conceitual. Todavia, como
mostra a literatura publicada nos dltimos dez anos’, essa nocdo é frequentemente
mencionada pelos juristas, ndo somente na matéria penal do Direito Penal ou no Direito
da Assisténcia Social. Um ano ndo transcorre sem que uma manifestacdo cientifica ou
uma tese® faca referéncia a uma “problematica de vulnerabilidade”, ou para descrever
um campo mais vasto que aquele dos maiores incapazes, significando, assim, o carater
relativo de sua “incapacidade” de direito (qualquer pessoa € vulnerdvel em maior ou
menor grau conforme as circunstancias), ou para descrever novos campos de
investigacdes transversais, geralmente provenientes de politicas publicas: politicas em
favor de deficientes vulneraveis, vitimas de violéncias familiares, consumidores etc. No
ambito das “pessoas maiores de idade incapazes”, a tendéncia a criacdo de um Direito
das pessoas vulnerdveis afirmou-se a0 mesmo tempo em que se desenvolvia uma
reflexdo critica em torno de uma reforma, esperada hd muito tempo (durante cerca de 10
anos!), da Lei de 03 de janeiro de 1968, relativa a prote¢do das pessoas maiores de
idade. Tratava-se entdo de recusar a nog¢do demasiadamente globalizante de
“incapacidade”, especialmente em matéria pessoal, em proveito da no¢do mais neutra de
pessoa vulnerdvel’. A Lei de 05 de marco de 2007, no entanto, ndo escolheu este termo,
embora seja constantemente mencionado nos debates parlamentares.

A vulnerabilidade é genérica. Ora, o Direito requer nogdes precisas, instituidas e,
por fim, estatutdrias. A expressdo “pessoas protegidas” (que subentende a existéncia de
uma medida judicial ou de um dispositivo contratual), que encontramos atualmente no
novo titulo XI do Livro 1° do Cédigo Civil, remete a uma nocdo que pareceu mais
apropriada, a0 mesmo tempo em que desaparecia, pelo menos aparentemente, a nogao
global de incapaz juridico, reservada a discussdo sobre a manuten¢do dos atos juridicos
firmados por uma pessoa protegida ou em vias de sé-lo.

Quanto a fragilidade, ela diz mais respeito a um fator de risco associado ou nao a
um sintoma que desencadeard isoladamente uma necessidade de protecao a qual direitos

civis estardo associados (protecdo juridica) e/ou sociais (prestacoes).

7 Cohet-Cordey, F. (Dir.). (2000). Vulnérabilité et droit. Le développement de la vulnérabilité et ses enjeux en droit.
Grenoble (France): Presses universitaires de Grenoble.

8 Ver principalmente: Dutheil-Warolin, L. (2004). La notion de vulnérabilité de vulnérabilité de la personne physique
en droit privé. Tese de doutorado. Faculté de droit et de sciences économiques, Université de Limoges (Dir. J.
Leroy); Lhuillier, F. (2007). Le droit des adultes vulnérables mais capables, Tese de doutorado em Direito. Faculté
de Droit, Université Jean Moulin Lyon 3 (Dir. J. Rubellin-Devichi).

% Ver a este respeito: Fossier, T. (2003). Démocatie sanitaire et personnes vulnérables. La semaine juridique (JCP),
21,p.931.
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Da auséncia de definic@o precisa das nocdes de vulnerabilidade e de fragilidade,
resulta uma dificuldade de qualificacido geral e, portanto, a impossibilidade de definir
uma categoria juridica autbnoma em torno de conceitos, por certo indeterminados, mas
nao desprovidos de utilidade social, especialmente na abordagem juridica do

envelhecimento.
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