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PREFACIO

Em junho de 2016, realizou-se o XIV Encontro dos Grupos de
Pesquisa em Direito Civil, que, pela denominagao, parecia indicar
mais uma atividade realizada para cumprir requisitos académicos.
Todos os que atenderam a convocagao para “uma jornada de reflexdes
académicas” constataram que ali se desenvolveu mais um:a etapa de
um projeto que, em seu inicio ha mais de dez anos, foi provavelmente
considerado por muitos ousado, se nao utdpico.

Professores e pos-graduandos da Universidade Federal do
Parana - UFPR e da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER]
reuniram-se, em 2001, para “refletir sobre o estado da pesquisa juridica
no Brasil e sobre a renovagao de categorias juridicas ainda vinculadas
aum modo de pensar que nao mais se concilia com a ordem constitu-
cional em vigor”. Houve continuidade dos encontros, e as propostas
entdo formuladas se mantiveram e fortaleceram. O grupo inicial ga-
nhou aliados de peso, como os pesquisadores, professores e alunos dos
Programas de Pds-Graduagéo stricto sensu da Universidade Federal
de Pernambuco — UFPE e, mais recentemente, Universidade de Sao
Paulo - USP.

O brevissimo recorte historico serve apenas como pano de fundo
para destaque de algumas “ousadias” iniciais. Em pleno momento em
que se aguardava a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, formulou-se um
“convite ao dialogo” sobre direito civil, “propositalmente” nao conside-
rado “novo”, na medida em que se entendeu nada haver efetivamente
de “novo” em um Cédigo que “nao representa qualquer inflexao na
marcha evolutiva de nosso direito civil, mas tao somente a consolidagao
de alguns avangos jurisprudenciais” e doutrinarios.

(Re)Afirmou-se ali o talvez preterido “papel a ser desempenha-
do pela Universidade”, no atendimento de demandas sociais cada vez
mais complexas, através da reconstrugao da dogmética especialmente
do direito privado. Buscava-se construir uma nova racionalidade para
o direito civil a luz da axiologia constitucional. A descoberta de novos
caminhos, contudo, nao implicava o abandono de “técnicas de cons-
trugdo” do passado que se mostrassem apropriadas a construgao de
um novo direito que se iniciara. Como se observou, entio, as pontes
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afica d a NBR 6023:2002 da Associagio
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SILVA, Rodrigo da Guia; SOUZA, Eduardo Nunes de. Influxos de uma
perspectiva funcional sobre a (in)validade dos negécios juridicos praticados
por pessoas com deficiéncia intelectual ou psiquica. In: EHRHARDT JR,,
Marcos (Coord.). Impactos do nove CPC e do EDP no Direito Civil Brasileiro. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 279-310. ISBN 978-85-450-0174-4.

A TUTELA PSICOFISICA DA PESSOA IDOSA
COM DEFICIENCIA: EM BUSCA
DE INSTRUMENTOS DE PROMOCAO DE
SUA AUTONOMIA EXISTENCIAL

DEBORAH PEREIRA PINTOS DOS SANTOS

VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA JUNIOR

A tragédia da velhice ndo ¢ ser-se velho,
mas ser-se Hovo.

(Oscar Wilde)

1 Notas introdutérias: o envelhecimento do corpo e a
vulnerabilidade social. A tutela da pessoa idosa com
deficiéncia

A finitude da vida e a vulnerabilidade do corpo sao signos da
humanidade, do destino comum que iguala as pessoas.' As marcas do
tempo sao visiveis, e o corpo muda com o passar dos anos, mas 0 pro-
cesso de envelhecimento deve ser visto como uma fase da vida na qual

BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é
dignidade e autonomia individual no fim da vida. In: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES,
Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (Coord.). Vida, morte ¢ dignidade humana. Rio
de Janeiro: GZ, 2010, p. 176.
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a dignidade da pessoa humana merece especial protegdo, em razio de
sua maior vulnerabilidade.

A antropdloga Guita Grin Debert, em estudo de campo com um

grupo de mulheres de vida ativa com mais setenta anos, observou que
“elas ndo se consideravam velhas, sendo que a velhice era vista como
um problema de outros que se comportavam como velhos, mesmo que
com menos idade”. Isso porque “a velhice ndo estava referida a ida-
de, mas a perda de autonomia”.? De igual modo, frase emblematica é
atribuida a E. J. Stieglitz, para quem “a suprema tragédia da velhice é
a convicgado da inutilidade” ?

O processo natural de envelhecimento do corpo ndo pode ser

visto como sinénimo de perda de autonomia da pessoa. A idade nio é
um aspecto per se incidente sobre o status personae, sobre a capacidade
juridica como aptidao abstrata a titularidade de situacdes subjetivas.
Além disso, o simples passar dos anos nao é causa incapacitante, de-
vendo ser verificada a real possibilidade de a pessoa fazer escolhas e
tomar comportamentos correlatos as situagdes subjetivas interessadas.!

De fato, ndo é de todo recente a preocupagio com o envelhe-

cimento populacional e a posigao do idosc na sociedade. Em ambito
internacional, em 1982, foi elaborado pela Organizagio das Nagdes
Unidas (ONU) o Plano de Agéo para o Envelhecimento, que ense-
jou a posterior adogdo de uma Carta de Principios da ONU para as
Pessoas Idosas, em 1991, e a consagragdo do Ano Internacional do
Idoso em 1999.° Mais recentemente, foi aprovada, em 15 de junho de
2015, a Convengao Interamericana sobre a protegao dos direitos hu-
manos das pessoas idosas pelos Estados membros da Organizagio dos

5

DEBERT, Guita Grin. A reinvengdo da velhice. Sao Paulo: EAUSP, 1999, p. 26,

STIEGLITZ, E. . A suprema tragédia da velhice é a convicgio da inutilidade. Senecta,

Revista Médica, Rio de Janeiro, 1978, apud BARRETO, Jodo de Deus Lacerda Menna.

Aspectos juridicos do envelhecimento. Revista de Jurisprudéncia: Arquivos dos Tribunais

de Algada do Estado do Rio de Janeiro, 3. série, n. 6, 1986.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Renovar: Rio de Janeiro,

2008, p. 785.

Cf. LOPES, Elisabete Mariucci; GARCIA, José Alton. A incluso juridica e social do idoso.

Revista Forense, n. 415, v. 108, 2012, p. 98-99: “Com base no tema ‘Uma sociedade para

todas as idades’, os paises foram chamados a refletir, discutir e tomar agoes para que

pessoas idosas e também de todas as idades vivam de maneira digna, com respeito a

seus direitos e sempre observando as peculiaridades de cada faixa etaria. Independéncia,
ici cuidado, possibilidade de isfagdo e possibilitar que sejam ag

novos papéis e significados para a vida na idade avangada sio, resumidamente, segundo

a ONU, palavras-chave que deverao estar presentes dentro de qualquer politica destinada

aos idosos, em qualquer parte do mundo”.
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Estados Americanos (OEA), sendo que o Brasil - conjuntamente com a
Argentina, Chile, Costa Rica e Uruguai - foi o primeiro pais signatario
do documento, que se destaca por ser o primeiro instrumento interna-
cional juridicamente vinculante voltado a protegdo e a promogao dos
direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas idosas, em
igualdade de condigdes.

No Brasil, a questao ganhou relevo com Constituigao de 1988.
Com o aumento da expectativa de vida da populagao brasileira nas
ultimas décadas,® a situagao do idoso chamou a atengao do Constituinte
e, com isso, a Carta Republicana introduziu direitos especificos para essa
parcela da populagao, definindo responsabilidades, entre as geragdes,
para a familia, o Estado e a propria sociedade.” No ambito infraconsti-
tucional, a Lei n® 8.842/1994 estabeleceu a Politica Nacional do Idoso,
que foi efetivada, na area de saude, pela Politica Nacional de Saude do
Idoso.® Posteriormente, em 2003, foi sancionado o Estatuto do Idoso
(Lei n®10.741/2003), que, além de descrever e enumerar os direitos da
pessoa idosa, estabeleceu prioridades nas politicas publicas e indicou
mecanismos pelos quais essa parcela da populagao podera buscar o
exercicio da sua prépria cidadania.’

" Segundo Pesquisa do IBGE, publicada na Folha de Sio Paulo, até o ano de 2060, os

idosos serdo Y4 da populagao brasileira. Disponivel em: <https folha.uol.com br/
i 3/08/1333690-idosos-serao-14-da-popul de-2060-aponta-o-ibge.

shtml>. Acesso em: 25 jan. 2014.

Art.229: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”; Art. 230:
“A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participagio na id defendendo sua di e bem-estar e ind
Thes o direito 4 vida”, ambos da Constituigio da Repiblica. Sob essa perspectiva,
v. MARTINS, Ives Gandra da Silva. A familia, a crianga, o adolescente, o jovem e o idoso.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder (Orgs.). Tratado de direito constitucional. v. 2. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 745: “Além
da i a do-se sua participado na i devem a familia, a
sociedade e o Estado defender sua dignidade e bem-estar para os tltimos anos de sua
vida, I com mais p de saude, de isol e de realizagoes, sejam
compensados por uma ambiente em que possa se sentir ainda util e necessario. Houve, por
bem e para tanto, o constituinte, realgar a necessidade de defesa de sua dignidade e bem-
estar, como forma de tornar o idoso pessoa relevante na solidariedade que deve existir
entre as pessoas, sem excegio”.

Portaria n? 1.395/GM, de 10 de dezembro de 1999. Atualmente, apés a entrada em vigor do
Estatuto do Idoso, foi editada nova portaria pelo Ministério da Satide, Portaria n®2.528/GM,
de 16 de outubro de 2006.

Cf. MORAES, Cristiana de Cassia Pereira; SOUZA, Rildo Bento de. Os caminhos da
cidadania: a legislagao brasileira referente a pessoa idosa. Revista de Informagio Legislativa,
n. 184, v. 46, 2009, p. 227-244.
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Decerto, a cidadania da pessoa idosa nao se reduz 4 mera subsis-
téncia, incluindo, sobretudo, a busca por uma vida com dignidade. Se o
tempo nao traz em si causa de incapacidade, na atual ordem constitucio-
nal, a garantia de autonomia a pessoa é essencial para o envelhecimento
com dignidade. Como se pretende demonstrar no presente trabalho,
o direito a autodeterminagdo do idoso é fundamental para o processo de
autoconstrugao da pessoa humana, sempre continuo ao longo do acii-
mulo de primaveras, no entanto, sob risco constante em razio de sua
vulnerabilidade, causada nao s6 pela fragilidade e envelhecimento do
corpo, mas, sobretudo, em razao do preconceito social ainda Ppresente.

A autonomia existencial da pessoa idosa depara-se com riscos
ainda maiores quando vitima de multipla discriminagdo, como no caso
das pessoas idosas com deficiéncia, eis que, além da condigao de vul-
nerabilidade em razéo do continuo e complexo processo de debilitagio
fisica e mental, no campo social, a situagio se agrava em virtude de
fatores socioculturais de idolatria do novo e do moderno em detrimen-
to do velho e antigo. Assim, pode-se afirmar que a vulnerabilidade da
pessoa idosa assenta-se em fatores de ordem bioldgica e sociocultural.
O mesmo pode se estender as pessoas com deficiéncia, que, além do
impedimento de natureza fisica, mental, sensorial ou intelectual, tam-
bém sao marginalizadas socialmente.

Nesse trilho, a propria lei reforca a especial vulnerabilidade da
pessoa idosa com deficiéncia, nos termos do paragrafo tinico do art. 5°
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), sendo neces-
saria uma tutela enérgica protetiva em relagio a esse grupo duplamente
vulneravel no sentido do pleno reconhecimento de sua autonomia, ante
a constante ameaga de sua negagao, de modo a permitir a valorizagao,
independéncia, protagonismo e liberdade da pessoa idosa com defi-
ciéncia, especialmente sua autorrealizagdo nas situacdes existenciais.
Desse modo, o presente trabalho pretende abordar a autonomia na
esfera existencial da pessoa idosa com deficiéncia, apontando os pos-
siveis instrumentos para a promogao de uma efetiva autodeterminagao
e autorrealizagao.

2 Personalidade, capacidade e liberdade: entre conceitos,
sentidos e fungio

Antes de enfrentar os instrumentos de promogao da autonomia
da pessoa idosa com deficiéncia, indispensavel rastrear os sentidos
de conceitos centrais para a ordem juridica - como a personalidade e
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a capacidade, eis que reside justamente no regime das incapacidades
um dos maiores obstéculos ao pleno reconhecimento da autonomia da
pessoa idosa e/ou com deficiéncia mental.

E de se afirmar que grande ¢ a dificuldade na doutrina para
distinguir conceitualmente as ideias de personalidade e capacidade
juridica.' Quanto a primeira, a rigor, identificam-se dois sentidos téc-
nicos para o termo."! Por um lado, sob o ponto de vista estrutural, per-
sonalidade é a qualidade para ser sujeito de direito (titular de direitos
e deveres), conceito aplicdvel as pessoas fisicas e juridicas. Por outro,
traduz, na perspectiva valorativa, “o conjunto de caracteristicas e atri-
butos da pessoa humana, considerada objeto de protecio privilegiada
por parte do ordenamento, bem juridico representado pela afirmagao
da dignidade humana, sendo peculiar, portanto, a pessoa natural”.”?

Nesse sentido, ter personalidade como wvalor ¢ caracteristica da
pessoa humana, atraindo, por essa razao, disciplina juridica tipica e
diferenciada, prépria das relagdes juridicas existenciais. J4 a qualidade
para ser sujeito de direito, que 0 ordenamento concede indistintamen-
te a todas as pessoas e, segundo opgdes de politica legislativa, pode
fazé-lo em favor de entes despersonalizados, designa a subjetividade,
separando-se do sentido valorativo da personalidade.” Em poucas pala-
vras, ter subjetividade é ter a qualidade de sujeito de direito, ser titular de
situagdes juridicas subjetivas: as pessoas fisicas ou entidades juridicas
na dupla fisionomia de pessoas juridicas ou entidades desprovidas de
reconhecimento formal.

Por exemplo, Adriano de Cupis ndo separa as ideias, entendendo que “a personalidade,

ou a capacidade juridica, ¢ geralmente definida como sendo uma suscetibilidade de ser
titular de direitos e obngaqoes juridicas. Nao se identifica nem com os direitos nem com
as obrigagdes, ¢ nem é mais do que a esséncia de uma simples qualidade juridica” (CUPIS,
Adriano. Os direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Quorum, 2008, p. 19).
Ja atribuia dois sentidos ao termo “personalidade”, DANTAS, San Tiago. Programa de
Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 151, sendo o primeiro como sindnimo
de capacidadejuridica (perspectiva técnica-juridica), e o segundo como “complexo de seus
atributos”, “um complexo de bens que sao do mais alto interesse para o Direito”, que

Gem os direitos da p

& TEP[DINO Gustavo; BARBOZA Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cddigo Civil Interpretado Conforme a Constituigio da Repiiblica. v. 1. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 4 A mesma posigao fol anles desenvolwda em TEPEDINO, Gustavo.
A tutela da p brasileiro. In: Temas de Direito
Civil, t. 1. 3. ed Rio de ]anelm Renovar, 2008 Pp- 28-29.
TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de, cit.,
p- 4-5. No mesmo sentido, TEPEDINO, Gustavo. A crise de fontes normativas e técnica
legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
O Cadigo Civil na perspectiva civil-constitucional: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013,
P- XXVI-XXVIL
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Ja a capacidade de direito é a aptidao genérica da pessoa para
titularizar e exercer situagdes juridicas subjetivas. Todo ente qualificado
como pessoa - natural ou juridica - pelo ordenamento juridico possui
capacidade." Cuida-se de critério quantitativo, que se opde ao critério
qualitativo da subjetividade e, por isso, a capacidade é considerada como
medida da personalidade (como subjetividade).

Por conseguinte, enquanto a personalidade é valor que emana
do préprio individuo, a capacidade € atribuida pela ordem juridica,
como realizagao desse valor.!” Como ensina Heloisa Helena Barboza,
a capacidade é conceito dinamico e admite graus, auséncia parcial, li-
mitagdes e extensdes.'® Assim também ja se posicionava Moreira Alves:

Com efeito, enquanto a personalidade juridica é conceito absoluto (ela
existe, ou nao existe), capacidade juridica é conceito relativo (pode-se ter
mais capacidade juridica, ou menos). (...) No direito romano, ha exemplos
esclarecedores dessa distingao. Basta citar um: no tempo Justiniano, os
heréticos (que eram pessoas fisicas; logo, possuiam personalidade juri-
dica) nao poderiam receber heranga ou legado (por conseguinte, sua ca-
pacidade juridica era menor do que a de alguém que nao fosse herético).”

A capacidade ¢ conceito necessariamente quantitativo, que admi-
te gradagéo. Contudo, a pessoa, como sujeito de direito, possui subje-
tividade e tem garantida pelo ordenamento a titularidade de situagdes
juridicas, ainda que n@o possa exercé-las de forma autdnoma. Assim,
fundamental é a ideia de discernimento, que, para as pessoas naturais,
separa a capacidade da incapacidade. A gradagao da capacidade para
as pessoas fisicas depende do grau de discernimento.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “quem tem discerni-
mento é considerado plenamente capaz; quem o tem reduzido é tido
por relativamente incapaz; e aquele que ndo o tem é declarado absoluta-
mente incapaz”."* Desse modo, somente “quando temos discernimento,
temos autonomia para decidir o que queremos”."” A capacidade, numa

Conforme preceitua o art. 1° do Cédigo Civil: “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres
na ordem civil”.
AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugao. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 216.
BARBOZA, Heloisa Helena. Capacidad. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Diretor).
Enciclopedia de Bioderecho y Bioetica. Tomo L. Granada: 2011, p. 325 (tradugio livre).
ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. v. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,

MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicagio do principio da liberdade. In: Na medida
da pessoa humana: estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 191

Id. Ibid., p. 192.
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perspectiva dindmica, é o quantum - da aptidao genérica para titula-
rizar situagdes juridicas subjetivas que existe em todas as pessoas -,
que podera ser efetivamente exercido de forma direta em um determi-
nado dado caso concreto. Toda pessoa possui a qualidade de sujeito
de direito e tem capacidade juridica, mas nem todo sujeito de direito
poderd exercer autonomamente as situagdes juridicas que titulariza.

Nas pessoas juridicas e nos entes despersonalizados, a lei estabe-
lece os contornos e limites & sua capacidade.* Ja para as pessoas fisicas, a
gradagao da capacidade traré a bifurcacao entre a capacidade de direito
e a capacidade de fato conforme o nivel de discernimento do individuo
no caso concreto, sendo que qualquer limitagao depende, igualmente,
de previsio legal. Na esteira do ensinamento de Maria Celina Bodin
de Moraes, quanto maior o discernimento, maior a capacidade e, como
consequéncia, maior a liberdade da pessoa para realizar suas escolhas
de vida. Nessa linha, a capacidade deve ser a regra no ordenamento,
cuja fungio se aflora como consectario nuclear da liberdade para a
pratica dos atos da vida civil.

2.1 A capacidade de direito e de exercicio. O regime das
incapacidades: absoluta e relativa. O Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e a capacidade das pessoas
com deficiéncia mental e intelectual

Uma vez presente a personalidade e a capacidade de direito, tem-
se que a capacidade de fato representa o poder que a pessoa natural
tem de dirigir-se autonomamente na ordem civil.' Em outros termos,
“é a idoneidade para através de atos proprios ou mediante procura-
dor (representante voluntdrio), agir juridicamente exercendo direitos
e cumprindo obrigagdes, ou seja, praticando atos da vida civil” =

Como ja repetido, todas as pessoas possuem capacidade de
direito. E o principio da capacidade total de direito no plano do direito

V. AMARAL, Francisco. Direito civil, cit., p. 227: “Nas pessoas juridicas sao os respectivos
érgaos administrativos que exercem a capacidade de agir na forma da lei ou do estatuto,
limitadas as relagdes juridicas de carater patrimonial, pois nao hé campo para aquelas
proprias da pessoa fisica, como o direito a alimentos ou as relagdes familiares”.
EBERLE, Simone. A capacidade entre o fato ¢ o direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2006, p. 137. )
2 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Codigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Cadigo Civil na perspectiva civil-constitucional: parte geral.
Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 12




MARCOS EHRHARDT JR. (COORD))
318 | (COS Ei

IMPACTOS DO NOVO CPC E DO EPD NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

privado. Segundo Pontes de Miranda, nao ha “incapacidade de direito,
por motivo de religido ou de pertencer a uma ordem religiosa, ou por
motivo de convicgao filoséfica ou politica; nem se admite a morte civil,
fundada em regras de direito romano ou canénico” ? Diferentemente,
a capacidade de fato pode néo estar presente em todas as pessoas ou,
20 menos, Nao N0 Mesmo grau.

Enquanto a capacidade de direito se refere & extensio ou medi-
da do universo de situagdes juridicas subjetivas ou relagdes juridicas
titularizaveis por uma pessoa, a capacidade de fato, de exercicio ou
negocial, embora também um conceito quantitativo, se funda em pre-
missas qualitativas ligadas ao pressuposto “racionalidade humana”
do conceito de pessoa.?

Para separar a capacidade de fato da de direito, Caio Mario da
Silva Pereira leciona que:

[.] a esta aptidao oriunda da personalidade, para adquirir os direitos
na vida civil, da-se o nome de capacidade de direito, e se distingue da capa-
cidade de fato, que ¢ a aptidao para utilizé-los e exercé-los por si mesmo.
(---) Se hoje podemos dizer que toda pessoa é dotada de capacidade de
direito, é precisamente porque o direito a todos confere, diversamente
do que ocorria na antiguidade. E se aqueles que preenchem condigdes
materiais de idade e satide e etc. se dizem portadores de capacidade de
fato, é também porque o ordenamento juridico lhes reconhece a aptidao
para o exercicio pessoal dos direitos.?

Decerto, a capacidade de direito representa uma posigao estatica
do sujeito, enquanto a capacidade de fato traduz uma atuagio dinamica.
Aquela advém da simples condigao de ser pessoa, detentora de subjeti-
vidade; esta depende, nas pessoas naturais, do nivel de discernimento
de cada individuo, do desenvolvimento da racionalidade humana.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 247-248.
* SILVA, Denis Franco; CICCO, Maria Cristina de. Pessoas: conceito, capacidade, respon-
sabilidade. In: LACERDA, Bruno Amaro; FERREIRA, Flivio Henrique Silva; FERES,
Marcos Vinicius Chien (Orgs.). Instituigdes de Direito. Juiz de Fora: Ed. UFJF, 2011, p. 129-
130. Assim, para a auséncia de capacidade de fato, “o requisito ‘racionalidade autonoma’
tri ializado de forma insuficiente para que se permita a pratica pessoal
de todo e qualquer ato constitutivo, modificativo ou extintivo de relagdes juridicas ou
situagdes subjetivas relevantes”
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigies de Direito Civil. v. 1. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 263-264.
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Com efeito, as limitagdes a capacidade de exercicio devem ser
vistas como excepcionais, sendo necessariamente estabelecidas em lei,
tendo que, em alguns casos, ser declaradas por sentenga, nao se admi-
tindo interpretacao extensiva. Ou seja, a capacidade de fato é a regra,
sendo a incapacidade (absoluta ou relativa) a excecao. Registre-se,
ademais, que a restrigao da capacidade de exercicio nao se confunde
com a exigéncia de uma capacidade especial, nem com proibigoes ou
impedimentos, hipoteses em que a pessoa tem plena capacidade, mas
ndo podera praticar determinados atos ou devera atender a alguma
exigeéncia legal para tanto.”®

Igualmente, a capacidade de fato difere da legitimidade. Esta é
a “aptidao para a pratica de determinado ato, ou para o exercicio de
certo direito, resultante nao da qualidade da pessoa, mas de sua posicao
juridica em face de outras pessoas”.” Assim, enquanto que a capacidade
€ genérica, como aptidao titularizar pessoalmente voluntério situages
juridicas subjetivas, a legitimidade se refere a um determinado ato em
particular.®

Outrossim, a auséncia de capacidade de fato nao interfere na
titularidade de situagoes juridicas subjetivas, pois a capacidade de di-
reito, assim como a subjetividade, estardo sempre presentes. O incapaz
pode adquirir direitos e contrair obrigagdes: pode ocupar a posicao de
credor ou a de devedor em uma relagao obrigacional. Contudo, para
tanto, a lei prevé a necessidade de estar assistido ou representado, se
relativa ou absolutamente incapaz, respectivamente.”

O instituto da incapacidade foi construido para a protegao de
determinado grupo de pessoas em que a lei estabeleceu que faltavam

* BARBOZA, Heloisa Helena, op. cit., p. 329-330 (tradugdo livre)

¥ AMARAL, Francisco, op. cit., p. 224-225.

Como exemplo, pode-se mencionar o art. 1. 647 do Cédigo Civil, que trata da necessidade
de outorga conjugal para a prética de determinados atos pelos conjuges. Estabelece o
dispositivo que, “ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem
autorizagdo do outro, exceto no regime da separagdo absoluta: I - alienar ou gravar de
onus real 0s bens imoveis; [1 - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens e direitos;
111 - prestar fianga ou aval; IV ~ fazer doagao nio sendo remuneratéria, de bens comuns,
ou dos que possam integrar futura meagao”. Apesar de plenamente capaz, para que o
conjuge tenha legitimidade para praticar qualquer desses atos, precisara de autorizagio
de seu consorte ou de suprimento judicial desta (art. 1.648). Nesse sentido, por exemplo,
entende o STJ, no Enunciado n® 332 de sua simula, que “a fianca prestada sem autorizagao
de um dos conjuges implica a ineficacia total da garantia”.

Afirma MIRANDA, Pontes de, op. cit., p. 249, que é preciso repelir a ideia de que a auséncia
de capacidade de exercicio teria como consequéncia a incapacidade de direito, pois ndo
cabe admitir que “0 representante do incapaz de obrar adquira para esse. Quem adquire,
para si, por intermédio do representante legal, (...) € o proprio incapaz”.

%
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determinados requisitos para o pleno exercicio dos direitos, geralmente
em razdo da tenra idade ou de alguma deficiéncia psiquica, decorrente
daauséncia ou redugao do discernimento. Tendo em vista a diversidade
de condigGes pessoais dos incapazes e a maior ou menor profundidade
da redugdo do discernimento, o Cédigo Civil separa, de um lado, “os
que sdo inaptos para a vida civil, na sua totalidade” e, de outro, “os
que sdo incapazes apenas quanto a alguns direitos ou 4 forma de exer-
cicio”. Dessa forma, conforme a extensio da incapacidade, a lei gradua
a forma de protegao, sendo os primeiros considerados absolutamente
incapazes, que se sujeitam ao instituto da representagio; e os segundos,
relativamente incapazes, que se submetem a assisténcia.®

Assim, enfatiza a doutrina que a finalidade precipua do regime
das incapacidades é a protegao do incapaz nas relagdes juridicas patri-
moniais. Decerto, as restriges a capacidade de agir, sejam absoluta ou
relativa, ndo existem para alhear os incapazes, mas para integra-los ao
mundo negocial.* No entanto, em razio das demandas crescentes das
pessoas por autonomia, surge o questionamento quanto a aplicagdo
das normas civis que regem a capacidade civil de modo irrestrito as
relagdes existenciais.®

Como se vera adiante, a divisdo estanque entre capacidade e
incapacidade, entre capacidade de direito e de exercicio, ressente-se
do impacto provocado pelo crescimento da importancia das relagoes
ndo patrimoniais, que passaram a ser protegidas de forma prioritaria
pelo ordenamento juridico, com base na clausula geral de tutela da
pessoa humana (at. 1%, III, da Constituigdo da Reptiblica). Tal separagio
absoluta tende a ser bastante questionada, principalmente quanto a
escolhas ligadas diretamente a autonomia existencial dos incapazes.®

w

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Iustituigdes de direito civi, cit., v. 1, p. 272-273.
EBERLE, Simone, op. cit., p. 139.
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Integridade psiquica e capacidade
vista Trimestral de Direito Civil, v. 33, ano 9, jan./mar. 2008, p. 12.
Nesse diapasio, ¢ o Enunciado n® 138 da Il Jornada de Direito Civil do CJF: “A vontade
dos absolutamente incapazes, na hipotese do inciso I do art. 3¢, ¢ juridicamente relevante
na izagdo de situages existenciais a eles desde que d
discernimento bastante para tanto”. Sob o ponto, v., no direito italiano, RODOTA, Stefano.
La vita ¢ le regole: tra diritto e non diritto. 2. ed. Milano: Feltrinelli Editore, 2012, p. 26-
27: “Spaccato in due da una distinzione senza appello tra capaci e incapaci, il mondo del diritto
confinava questi ultimi in una indistinta area di esclusione, riteneva davvero rilevanti solo le attivita
acontenuto economico, misurava su queste la capacita e legil al loro esercizio
soggetti forti. La vita diveniva cosi soprattutto quella economica. Tutti soggetti ‘deboli’- minori e
inferni di mente — venivano chiusi nella categoria escludente dell’ incapacita. (...) E la negazione
della capacita nell ambito patrimoniale ha trascinato con sé una sostanziale negazione di capacita in

de exercicio. Re-
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A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n®13.146/2015) instaura profundas mudangas no instituto da capacidade
juridica. Encontra-se em seu art. 6° uma das mais profundas inovagdes
promovidas pelo Estatuto: a afirmagao de que a “deficiéncia nao afeta
a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para”:

I - casar-se e constituir uniao estavel;

11 - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso
a informagdes adequadas sobre reprodugio e planejamento familiar;
IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao compulsoria;
V — exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e
VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, cumvo
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Para ratificar o reconhecimento da plena capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia, espancando duvida porventura existente, o
Estatuto (art. 114) alterou o art. 32 do Codigo Civil para declar;?r como
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da V}dzx. civil
apenas os menores de 16 (dezesseis) anos, visto derrogar 95 \‘nmsos 1
a III do citado artigo, dando nova redagao ao caput.* Os incisos e
IIi"do art. 42 do Cédigo Civil receberam nova redagao, tendo sido su-
primida a referéncia aos incapazes que, por deficiéncia mental, tcnlm.m
seu discernimento reduzido do inciso 11 e substituido a odiosa expressao
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, por “aqueles que, po”r
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua \{ontade d

No entanto, apesar de vozes doutrinarias em contrario, enten-
de-se que, em interpretagdo sistematica do art. 6" cumulado com o
art. 84, §12, ambos do Estatuto protetivo, nas hipoteses em que a pessoa
com deficiéncia puder ser submetida a curatela, que se torna medida
extraordinaria e se legitima apenas como medida de protecao, devendo

altri momenti dellattivita wmana, come quelli riguardanti gl ati di natura personali ¢ quelli (._vg.u;

alla vita quotidiana. ‘Chi non & buono per il re, non ¢ bouno neppure per la regina’ & ‘qn.(slg}n

detto poplare che insinuava un dubbio sulle capacit di chi veniva esclso dal seroizio ml;hv’lv('. g

non & buono per i commerci, nion vale per nullaltro, si potrebbe aggiungere, riassumendo lantico
ivi ialistico della ione civile’".

3

Excluidos estardo “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos (inciso I1)” e “0s que, mesmo por causa
transitoria, nao puderem exprimir sua vontade” (inciso I11).
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ser deferida de modo “proporcional as necessidades e as circunstanciag
de cada caso” e “no menor tempo possivel” (art. 84, §39), a incapacidade
de pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, quando admissivel,
sera sempre relativa, eis que limitada aos atos relacionados aos direitos

de natureza patrimonial e negocial (art. 85), nao atingindo, em regra
0s atos existenciais. ’

3 Capacidade e autonomia privada: liberdade e
discernimento

A ideia de liberdade, que remonta a concepgao aristotélica
traduz-se no poder de autodeterminagao, de deliberacdo sem interfe:
réncias externas, como “decisio e escolha entre possiveis diversos” 3
A concepgdo liberal de autonomia do individuo consolidou-se na mo-
dernidade, com o Iluminismo, e teve sua expressdo maxima na formu-
lagdo moral sistematica de Kant, pela qual 0 homem, ser racion,
fim em si mesmo.

Na Constitui¢do da Repuiblica de 1988, a clausula geral de li-
berdade ¢ extraida do principio da legalidade, positivado no art. 52,
inciso II, segundo o qual “ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de,
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Se a lei ndo proibe ou ndo
impGe um dado comportamento, tém as pessoas a autodeterminagio
para adoté-lo ou ndo.

Outrossim, o principio da liberdade individual consubstancia-se
nos direitos & vida privada e 2 intimidade. Conforme autorizada dou-
h:ina, “liberdade significa, cada vez mais, poder realizar, sem interfe-
réncias, de qualquer género, as préprias escolhas individuais — mais:
0 préprio projeto de vida, exercendo-o como melhor convier” % Esse

sentido de liberdade é essencial ao ser humano como condigdo para a
vida com dignidade. Judith Martins-Costa afirma que

al, é um

[--.] o homem modela a si mesmo com liberdade e nisto estd a sua digni-
dade. A surpreendente correlagio entre ser humano e autonomia, e entre
€ssa e uma nova espécie de dignidade, (...) nio mais uma dignidade do

* BARROSO, Luis Roberto. Eficicia e efetividade do direito 3 li i
, ’ 0 4 liberdade. In:
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 100. S e i
* MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana, In: Na

medida da pess : i = ituci i
D i humana: estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
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que se tem, mas do que se € como espécie no reino da natureza. (...) Dai
que a dignidade — conotada ao ser humano, nao ao status por ele ocupado
na ordem social - valera singularidade e autonomia.”

Segundo Luis Roberto Barroso, a dignidade como autonomia
envolve a capacidade de autodeterminagao, sendo o direito de decidir os
rumos da propria vida e de desenvolver liviemente a propria perso-
nalidade. E o poder de realizar escolhas morais relevantes, assumindo
a responsabilidade pelas decisdes tomadas. Por tras da concepgao de
autonomia esta um sujeito moral capaz de se autodeterminar, tragar os
planos de prépria trajetéria e, por conseguinte, realiza-los. Com efeito,
as “decisoes sobre a propria vida de uma pessoa, escolhas existenciais
sobre religido, casamento, ocupagdes e outras opgdes personalissimas
que nao violem direitos de terceiros nao podem ser subtraidas do in-
dividuo, sob pena de se violar sua dignidade”.*

Por sua vez, a autonomia privada®” encontra-se entrelagada com a
capacidade juridica.** Como visto, aos individuos, as vezes faltam requisi-
tos materiais para dirigirem-se com liberdade no mundo civil. Embora
a ordem juridica ndao negue a capacidade de gozo ou de aquisigao,

" MARTINS-COSTA, Judith. Individuo, pessoa, sujeito de direitos: contribuigoes renascen-
tistas para uma historia dos conceitos juridicos. In: Cadernos do Programa de Pés-Graduagio
em Direito - PPGDir/UFRGS, v. 6, 2009, p. 9, texto gentilmente cedido pela autora. A autora
baseia-se em Pico della Mirandola.
BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho, op. cit., p. 191-192. Os au-
tores baseiam-se nas ligoes de Ronald Dworkin.
Segundo o professor PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 335-336, a autonomia privada pode ser considerada, no
ponto de partida, como “0 poder, reconhecido ou concedido por ordenamento estatal a
um individuo ou a um grupo, de determinar ‘vicissitudes juridicas’ como consequéncias
de comportamentos - em qualquer medida - livremente adotados”. E a “liberdade de
regular por si as préprias agdes ou, mais precisamente, de permitir a todos os individuos
1 em um p comum de inar as regras mediante um pacto
consensual”. No entanto, como se verd, “essa concepao esta radicalmente alterada
na hierarquia constitucional dos valores, onde a liberdade nao se identifica com a
iniciativa economica: liberdade da pessoa, e a resp i p
e subordina a iniciativa econdmica a si propria”. V., igualmente, AMARAL, Francisco.
A autonomia privada como principio fundamental do ordenamento juridico: perspectiva
estrutural e funcional. Revista de Informagdo Legislativa, ano 26, n. 102, abr./jun. 1989, p. 214:
“A ia privada titui um dos principi is em do que se
organiza o sistema juridico, da existéncia de um dmbito particular, uma esfera privada de
atuagio com eficicia normativa. Trata-se, efetivamente, de uma esfera privada de atuagio
com eficacia iva. Trata-se, efeti de uma verdadeira projegdo, na ordem
juridica do p i ético, Pgao axi ica da pessoa como centro e destinatario
da ordem juridica privada, sem o que a pessoa humana, embora formalmente revestida de
titularidade juridica, nada mais seria do que mero instrumento a servigo da sociedade”
¥ Loc. cit.

3
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recusa-lhe a autodeterminagdo, interdizendo o exercicio dos direitos, de
modo pessoal e direto, todavia condicionando & intervengao de outra
pessoa, que os representa ou assiste.

Segundo San Tiago Dantas, a incapacidade supre-se “colocando
a0 lado do incapaz alguém que decida por ele ou, ento, decida em co-
laboragao com ele”. Desse modo, ao lado do absoluta ou relativamente
incapaz, existe sempre alguém que o represente ou assista, respectiva-
mente, suprindo a sua incapacidade,* mas isso, sem duavida, significa
uma brutal restricdo a autonomia da pessoa legalmente considerada
incapaz.

Gustavo Tepedino afirma que a autonomia privada foi qualitati-
vamente alterada na atual ordem constitucional. A NOGao, cOmMo conce-
bida na visao patrimonialista e individualista do século XIX, da lugara
autonomia privada alterada substancialmente nos aspectos subjetivo,
objetivo e formal. Quanto ao primeiro aspecto, assiste-se “a passagem
do sujeito abstrato a pessoa concretamente considerada”.2 O ordena-
mento, que, a partir da Revolugao Francesa — em razio do principio
da igualdade formal -, passou a assegurar a toda pessoa tratamento
isondmico perante a lei, volta a sua atengio no direito contemporaneo
para as diferencas que a inferiorizam, tornando-a vulneravel, visando
alcangar a igualdade substancial. “Dai voltar-se a ordem juridica para
ainvestigacao das singularidades da pessoa humana.”#

No que se refere ao segundo aspecto, a mudanca no objeto da
autonomia privada “revela-se no sentido de que novos interesses exis-
tenciais se sobrepdem aos interesses patrimoniais que caracterizavam
os bens juridicos no passado”.* Por fim, a forma dos atos juridicos
passa a exercer papel de limitagao da autonomia privada em favor de
interesses socialmente relevantes e de protecao de pessoas em situagao
de vulnerabilidade.*

Assim, como visto, a pessoa natural, por ser sujeito de direito,
acima de tudo pessoa concretamente considerada em sua multipla
dimensdo, possui subjetividade e capacidade juridica, sendo que o
exercicio depende de alguns requisitos exigidos pelo ordenamento. Por

DANTAS, San Tiago, op. cit., p. 136-137.
TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil na Construgo Unitaria do
Ordenamento. In: Temas de Direito Civil, t. 1l Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 14.
1d. Ivid., p. 15.
Loc. cit
S Loc. cit
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isso, esta ultima ¢ variavel, dependendo, na sua perspectiva dinamica,
do nivel de discernimento de cada individuo. Leciona Maria Celina
Bodin de Moraes que

[..-] para que o sujeito possa exercer pessoalmente a sua liberdade, isto
¢, gozar em primeira pessoa da liberdade que o ordenamento juridico
lhe concede, o Codigo Civil estabelece alguns requisitos, sem os quais
ocorre a condigao dita incapacidade. (...) O ordenamento considera como
o divisor de dguas, a linha que separa a capacidade da incapacidade: a
nogao de discernimento.*

Apesar de inegavelmente ligadas, a autonomia privada nao se
esgota na capacidade civil, questao que causa perplexidade no que
diz respeito aos atos praticados por incapazes. Como observa Heloisa
Helena Barboza, “nao ha como negar aos que tém a sua capacidade civil
restringida, evidentemente nos limites do razoavel, o poder de decisao
com relagao a determinados atos do cotidiano e mesmo da vida civil”.

Mais do que isso, na legalidade constitucional, a nogao de au-
tonomia privada sofreu uma profunda transformagao conforme sua
incidéncia ocorra no ambito de uma relagdo patrimonial ou de uma
relagao existencial.* Isso porque o legislador democratico entendeu

“ MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicagdo do principio da liberdade, cit., p. 191.
+ BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporéneas: estudos em homenagem ao professor Ricardo Pereira Lira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 417. Cf. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, op. cit., p. 7, nota
12, com base em Giorgio Stella Richter, “nao se pode ignorar que mesmo os incapazes nao
estao totalmente excluidos da pratica de atividades de conteudo patrimonial, tais como os
atos necessarios a vida cotidiana, dos de relagoes de fato. A c é
¢ acentuada em razio de uma visio monolitica da capacidade de agir, pressuposto
necessario de qualquer ato a ser realizado. [...] Se um dado comportamento ¢ valorizado
como tal e independentemente da consciéncia que o sujeito possa ter, valoriza-se o
autorregulamento de interesses, nao tendo relevancia para a sua validade a capacidade de
fato do sujeito que praticou o ato”.
PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 347-349: “A tentativa de individuar o fundamento da
na garantia da iniciativa émica privada (art. 41 Const.) é
parcial: a autonomia negocial nio se identifica e nem se exaure com os atos de empresa.
Nio se pode deixar de colocar em relagio a negociagio que tem por objeto situagdes
subjetivas ndo patrimoniais — de natureza pessoal e existencial - com o principio geral
de tutela da pessoa humana (art. 2° Const.). Os atos de autonomia tém, portanto,
fundamentos diversificados em fungao dos valores e interesses a realizar. (...) A constatagio
do diverso ituci ou ita a negocial ¢ de
méxima importancia, ainda que ndo seja reconhecida adequadamente pela doutrina em
seu significado pleno: um fundamento diverso corresponde uma colocagao diferente na
hierarquia de valores. Quando a autonomia (o poder de por regras) atinge fortemente
o valor da pessoa humana, a consideragio do ordenamento nao pode ser abstrata, nao
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quea vida, para ser digna, precisa, intrinsecamente, da maior liberdade
possivel nas relagdes nao patrimoniais.*

Stefano Rodota afirma que o direito fundamental a autodeterminacdo
nao pode ser reduzido & nogao de autonomia privada que tem como
ponto de referéncia as dinamicas de mercado e as consequentes exi-
géncias de certeza na circulagio dos bens. Evidencia-se, dessa forma,
aimpropriedade de adotar “aquelas categorias juridicas para delinear
0 quadro institucional no qual se coloca o direito a autodeterminagio,
que se refere a vida, em si irredutivel a logica de mercado, e que deve
verdadeiramente referir-se ao tema da personalidade e, definitivamen.-
te, da soberania”.*

De igual modo, para Pietro Perlingieri,

[--] a contraposigao entre capacidade e incapacidade de fato e incapa-
cidade de entender e de querer, principalmente nas relacdes nio pa-
trimoniais, nao corresponde a realidade. As capacidades de entender
e de querer, de discernir, s3o expressoes da gradual evolugio da pes-
s0a que, enquanto titular de direitos fundamentais, por definigio nao
transferiveis a terceiros, deve ser colocada na condigao de exercé-los
paralelamente a sua efetiva idoneidade, nio se justificando a presenga
de obstaculos de direito ou de fato que impecam o seu exercicio.

Ressalte-se, a propésito, que os ensinamentos so inteiramente
aplicdveis a realidade brasileira na ordem constitucional de 1988. Em
sendo a cldusula geral de tutela da pessoa humana principio fundante
da Constituigao, as situagdes existenciais, por retratarem escolhas a
respeito da propria pessoa do titular, de seu corpo, sio personaiissimas,
0 que faz seu exercicio, em principio, incompativel por outrem.

pode ser formalisticamente igualar a manitestacao de liberdade
identidade do individuo e a liberdade de perseguir o maior lucr
mencionados sio da Constituigao Italiana.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicagio do principio da liberdade, cit,, p. 190.
E prossegue a autora: “No que tange s situagdes pessoais, como aquelas que se referem
a vida privada dos sujeitos ~ como, por exemplo, a liberdade de crenga, de associaao, de
profissao, de pensamento -, considera-se haver uma ‘protegio constitucional reforcada,
porque, sob o prisma da Constituigao, estes direitos sio indispensaveis para a vida
humana com dignidade’. Significa dizer que as agoes humanas que envolvem escolhas
de cariter existencial séo protegidas de modo mais intenso pela ordem constitucional.
O mesmo ndo se da com as situagdes privadas patrimoniais, mais sujeitos a intervengao
por parte do Estado. Tais situagdes, em virtude de fatores socioecondmicos considerados

pelo constituinte, devem desempenhar, além da fungdo individual, também uma fungio
social”.

que toca profundamente a
o possivel”. Os dispositivos

* RODOTA, Stefano. Autodeterminagao e laicidade. Trad. de Carlos Nelson Konder. No prelo.
' PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p- 1.003-1.004.
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Decerto, o fato de uma pessoa ser incapaz nao a torna menos
pessoa ou menos merecedora de tutela em sua dignidade. Pelo contra-
rio, a vulnerabilidade e a incapacidade sao condigdes de determinadas
pessoas humanas que exigem do ordenamento uma protegao reforgada
e a promogao de suas escolhas existenciais. Assim, “a condicao real de
discernimento em cada caso passa a ser fundamental para que tenha
alguma eficacia a manifestagao de vontade daquele considerado civil-
mente incapaz. (...) Ainda que em grau minimo de autodeterminagao
(..) deve-se buscar a maior participagao do incapaz, quer seja por idade,
quer seja por doenga”.*

Portanto, torna-se imperiosd a reconfiguragao do sujeito de
direito, afastando-se de sua versao abstrata para valorar-se a pessoa
humana concreta, inserida em determinada relagao juridica. Consoante
ensinamentos de Heloisa Helena Barboza, “os até entdo silenciosos
passaram a ter reconhecido seu direito de manifestagio, expressando
autonomia condizente com seu desenvolvimento”, o que, apesar de nao
autorizar, por si s, a concessao da capacidade civil plena, ndo pode ser
desprezado em nome do principio da dignidade da pessoa humana.™
Tal caminho parece ter sido o trilhado pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que expressamente reconheceu a plena capacidade das
pessoas com deficiéncia, inclusive para s atos de autonomia existencial,
mas permitiu que, em casos extraordinarios, fosse submetido a curatela.

4 A vulnerabilidade da pessoa idosa e seu melhor interesse

A velhice ¢ o tempo de toda vida humana em que o corpo sofre
as mais consideraveis mutagdes de aparéncia e declinio de forga e dis-
posicao. Apesar disso, o envelhecimento néo se trata de mero processo
degenerativo do organismo, mas, sim, de “uma marcha continua de
transformagao do ser humano, que pode ser caracterizado também
pelo dinamismo”. Isso porque as alteragdes fisicas (ou até psiquicas)
nao significam, necessariamente, o aparecimento de alguma doenga.™

A idade avangada ndo € causa de incapacidade em termos juridi-
cos. O critério etario (18 anos) é utilizado pela legislagdo para estabelecer
marco a partir do qual a pessoa se torna plenamente capaz. No entanto,

2 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 127-131.

* BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes..., p. 422.

** BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Curso de direito do idoso. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 2.
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ndo ha parametro equivalente para a perda da capacidade, sendo
necessério processo judicial em que se apurara o nivel de discernimen-
to concreto do individuo, o qual poders, entdo, sujeitar-se a curatela,
mesmo assim nos limites fixados pela decisao judicial de interdigio s
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Como acentua Ana Carolina Brochado Teixeira:

A fragilidade fisica, que normalmente acomete o idoso com o passar
dos anos, ndo significa debilidade mental ou falta de discernimento,
pois velhice nao ¢, por si 5o, incapacitante, em termos juridicos. O en-
velhecer pode trazer muitas benesses, como a sabedoria advinda com
a experiéncia, 0 maior conhecimento sobre a vida e sobre as pessoas.
Também pode significar uma fase de maior aproveitamento da vida, com
s0ssego e paz de espirito, na colheita dos frutos do caminho percorrido.*

Nada obstante, a fragilidade crescente do corpo com o passar dos

anos é vista, socialmente, como fator incapacitante, desconsiderando-se
0 idoso como pessoa dotada de dignidade e em processo de continua
construgao de sua personalidade. Por isso, ressalta a autora aimportan-
cia de instalar-se “um novo discurso juridico para que o direito possa
exercer sua fungao protetiva e promocional, de modo a neutralizar o
viés social que carrega no seu cerne grande preconceito”.

Com efeito, a funcdo promocional do direito deve garantir a pes-

soa humana um envelhecimento com autonomia.* Inegavelmente, ao
idoso foi concedida protegao constitucional reforgada em razao de sua
especial vulnerabilidade, o que, todavia, ndo pode anular a liberdade

]

2

Cf. DINIZ, Fernanda Paula. Direitos dos idosos na perspectiva civil-constitucional. Belo

Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 75: “Muitas pessoas pensam que a idade avangada ¢,
por si s, causa de incapacidade, ou, ainda, que a disposicao de bens pelo idoso pode ser
vista como prodigalidade. (...) O que pode ocorrer é que, em razao de alguma enfermidade
ou por prodigalidade comprovada, possa o idoso ser considerado incapaz. Assim,
que aincap pode ser graduada (relativa e absoluta) em cada caso
especifico, o grau de incapacidade deve ser observado e determinado em processo de
interdigao”.
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, op. cit, p. 26.

7 1d. Ibid., p. 26.

BOBBIO, Noberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos da teoria do direito. Baueri:
Manole, 2007, p. 13-14: “Nas Constituigoes classicas, a principal fungao do Estado parece
ser a de tutelar (ou garantir). Nas Constituigdes pos-liberais, a0 lado da fungao de tutela
ou garantia, aparece, cada vez mais com maior frequéncia, a fungio de promover. (...)
A contraposigao entre o velho e 0 novo modelo constitucional emerge do confronto entre
a afirmagdo de uma tarefa meramente protetora, que se realiza quase sempre mediante
a técnica de medidas negativas, e a afirmagao de uma tarefa promocional, que se realiza
quase por medidas positivas”.
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que compde o contetido do conceito de dignidade da pessoa humana.”
Decerto, determinadas pessoas sdo circunstancialmente afetadas, fra-
gilizadas por situagdes contingenciais, como idade, seja a menoridade
ou a senioridade, ou outras condigdes psicofisicas.

O movimento pela igualdade, em sua acepgao material, ganhou
consisténcia com a protegao especial de pessoas “desiguais”, assim
reconhecidas em razdo de situagao existencial peculiar em que se en-
contram, como decorréncia necessaria da clausula geral de tutela da
pessoa humana.® Sobre a dificil definicao da vulnerabilidade no direito,
discorre Yann Favier:

[..] na esfera das relagoes de direito privado, a nogao de vulnerabilidade
nao é propriamente juridica. Se a vulnerabilidade nao estd instituida
como tal no direito privado, ela ¢ de toda sorte aplicada a este. A vul-
nerabilidade em direito aparece em uma relagao de forcas quando se
faz necessario compensar desigualdades consideradas como ‘naturais’ e
resultantes de um fato considerado objetivo (idade ou estado de saude)
ou como resultado de uma situagao voluntaria instituida entre pessoas
privadas {em relagao as obrigacdes).”"

Nas situagdes juridicas existenciais envolvendo vulneraveis,
como os idosos, capazes ou incapazes juridicamente, nao podera haver
um comprometimento injustificado de sua autonomia, sob pena de
sacrificio de sua liberdade e, em ultima instancia, de sua dignidade.
Mesmo reduzida em razao de seu estado de vulneragao, a autonomia

“ Cf. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho, Op. cit., p. 189-190:
“Na sua expressio mais essencial, dignidade significa que toda pessoa é um fim em si
mesma, uma das iago o imperati 0 kantiano. A vida de
qualquer ser humano tem uma valia intrinseca, objetiva. Ninguém existe no mundo para
atender os propésitos de outra ou para servir a metas da coletividade. O valor ou principio
da dignidade veda, precisamente, essa i li ionalizagao de qualquer
. Outra ex da dignidade é a responsabilidade de cada um por sua propria

vida, pela determinagao de seus valores e objetivos. Como regra geral, as decisbes cruciais

na vida de uma pessoa nao devem ser impostas por uma vontade externa a ¢ 5%

BARBOZA, Heloisa Helena, op. cit., p. 419-420.

FAVIER, Yann. A inalcangavel definigao de vulnerabilidade aplicada ao direito; abordagem

francesa. Revista de Direito do Consumidor, n. 85, v. 22, 2013, p. 16. Sobre a vulnerabilidade

do idoso, v. BARLETTA, Fabiana. O direito & satide da pessoa idosa. Sao Paulo: Saraiva, 2010,

p. 27: “Tais vivéncias, somadas as perdas afetivas que angariam por sua longa existéncia

e as dificuldades fisicas e psiquicas com as quais, com expressiva frequéncia, tém de

lidar no ultimo quadrante da vida, quando mais se aproximam da morte, experiéncia

derradeira que ainda nao tiveram e a qual, muitas vezes, temem, fazem dos idosos pessoas

ulneraveis. veis por todas as vicissitudes do movi 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”.




MARCOS EHRHARDT JR (COORD )
330 | !

IMPACTOS DO NOVO CPC E DO EPD NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

nao podera ser preterida em determinadas situagdes. Pelo contrario,
o direito a autodeterminagao dos vulneraveis devera ser protegido e
até encorajado.”

Por conseguinte, € necessario separar a incapacidade natural,
inerente a idade, a fragilidade do corpo advinda com o passar dos anos,
daincapacidade juridica, que nao esté atrelada ao processo de envelhe-
cimento, mas a outros fatores elencados pelo legislador, seja por moti-
vos etarios, deficiéncia mental ou outros contingenciais da vida, como
a prodigalidade, ebriedade e uso de entorpecentes. Permita-se repetir
que o avangar da idade, per se, ndo é fator gerador da incapacidade.

Dessa forma, conforme Ana Carolina Brochado Teixeira:

E de grande relevéncia distinguir-se a incapacidade natural, inerente
a velhice, da incapacidade juridica, que leva a perda da capacidade de
agir. Sabe-se que o avancar da idade traz muitas mudangas. Entre elas,
pode-se nomear a mais relevante, que se consubstancia na situagio de
fraguhdade do idoso. Mas ela nem sempre significa fragilidade mental,

ditiva da d ‘minagao. E por essa razao que o envelhecer
nao esta atrelado a incapacidade juridica, pois é possivel um envelhe-
cer saudavel.**

De igual modo, para o professor francés Yann Favier, no dominio
da protegao dos maiores, o recurso ao conceito de vulnerabilidade teve
como principal fungéo repensar o esquema tradicional das incapacida-
des imaginado classicamente como instituto geral que ndo levava em
conta a autonomia das pessoas. Assim, “tratava-se de recusar a nogao
demasiadamente ampla de incapacidade, especialmente em matéria
pessoal, em proveito desta, mais neutra, de pessoal vulneravel”.*

BARBOZA, He]msa Helena, op. cit., p. 423. Essa ¢ também a ligao, no direito italiano, de
RODOTA, Stefano. La vita. P- 28: “L'éta, I'handicap, lo stato di salute fisica o mentale non sono
condizioni oggettive da registrare una volta per tutte, e davanti alle quali arrestarsi. Sono situazioni
da scandagliare, identificando i casi in cui il sostegno di un terzopudaccompagnare la volonta
debole verso una decisione che ritrovi come protagonista il soggetiointeressato. Nasce cosi un diritto
faticoso, che non allontana da sé la vita, ma cerca di penetrarvi; che non sostituisce alla volonta del
“debole’ il punto di vista di un altro (come vuole la logica del paternalismo), macrea le condizioni
perché il “debole’ possa sviluppare un punto di vista proprio (secondo la logica del sostegno)”.
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, op. cit., p. 29. Aborda a questao PERLINGIERI, Pietro,
op. cit., p. 790: “A propria capaciti naturale, entendida como capacidade de entender, com o
passar do ternpo, se modifica ora diminuindo. A mudanga

do, além do patriménio biologico, e dia experiéncias e
habilidades adqumdas, a capacidade efetiva evolve porque o que evolve é a personalidade
do homem”.

FAVIER, Yann, op. cit,, p. 22. O autor comenta a alteragao no Codigo Civil francés, pela Lei
n° 2007-308, de 05.03.2007, que trouxe a “réforme de la protection juridique des majeurs”.
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Portanto, se vulneravel nao é sinénimo de incapaz, a vulne-
rabilidade inerente a condigdo da pessoa idosa nao pode significar a
sua infantilizagao. No Brasil, a questao foi tratada expressamente pela
Politica Nacional de Satide do Idoso:

A maior parte dos idosos €, na verdade, absolutamente capaz de deci-
dir sobre seus interesses e organizar-se sem nenhuma necessidade de
ajuda de quem quer que seja. Consoante aos mais modernos conceitos
gerontoldgicos, esse idoso que mantém sua autodeterminagio e pres-
cinde de qualquer ajuda ou supervisao para realizar-se no seu cotidiano
deve ser considerado um idoso saudavel, ainda que seja portador de
uma ou mais de uma doenga cronica.

Decorre dai o conceito de capacidade funcional, ou seja, a capacidade de
manter as habilidades fisicas e mentais necessarias para uma vida inde-
pendente e autonoma. Do ponto de vista da satide publica, a capacidade
funcional surge como um novo conceito de satide, mais adequado para
instrumentalizar e operacionalizar a atencao a saude do idoso. Agdes
preventivas, assistenciais e de reabilitagao devem objetivar a melhoria
da capacidade funcional ou, no minimo, a sua manutengao e, sempre
que possivel, a recuperagao desta capacidade que foi perdida pelo idoso.
Trata-se, portanto, de um enfoque que transcende o simples diagnéstico
e tratamento de doengas especificas.®

Nada obstante, em muitas situagdes cotidianas, a familia, sob
o fundamento de cuidar do bem-estar da pessoa idosa, de protegé-la
e poupa-la, alija-a inteiramente da tomada de decisdes, tirando a sua
liberdade de escolha. Assim, os familiares passam a controlar as finan-
cas da pessoa idosa, que deixa de ter acesso ao seu préprio dinheiro,
de poder pagar contas e fazer compras basicas, e determinam que a
pessoa idosa nao pode mais viver sozinha, criando-se uma situagao
de dependéncia.® Ou seja, apesar de juridicamente capaz, é comum

Introdugdo a Portaria n® 1.395/GM, de 10 de dezembro de 1999. Atualmente, esta em
vigor a Portaria n* 2.528/GM, de 16 de outubro de 2006, que ressalta que “a finalidade
primordial da Politica Nacional de Satide da Pessoa Idosa ¢ recuperar, manter e promover
a ia e a dos i idosos, medidas colchvas
¢ individuais de satide para esse fim, em ancia com s p ios e diretrizes do
Sistema Unico de Saude. E alvo dessa politica todo cidaddo e ndada brasileiros com
60 anos ou mais de idade”.

Cf. BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit, p. 48-49: “Frequentemente a familia, por
despreparo ou até mé-fé, assume a administragao dos bens do idoso. (...) O idoso deixa
de ir a0 banco, deixa de manipular o proprio dinheiro e gradativamente deixa de pagar
suas contas, pois sua filha prefere pagar tudo pela internet e ele nao conhece informatica.
Passo seguinte, o idoso deixa de fazer suas proprias comprar, passa a receber em casa
tudo que precisa, contudo o que parece conforto e carinho pode ser o caminho (quase

3
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a PE.S‘SOa idosa ter sua autonomia e independéncia castradas pelog
fémlllares, que, equivocadamente, enxergam o processo de envelhe-
cimento como incapacitante, embora formalmente nio se encontrem
nos arts. 3° e 4° do CC.

Entende-se, de forma diversa, que somente quando as faculdades
intelectivas da pessoa estiverem gravemente comprometidas poders
ser cogitada a introdugao de limites ao direito do idoso de concluir ne-
gocios e administrar seus bens, sendo imprescindivel uma verificagio
direta e concreta da falta de discernimento no processo de interdigio
para eventual perda ou redugao da capacidade de fato.

. Por sua vez, nas situagdes existenciais, afasta-se a discussao do
ambito da incapacidade, pois a existéncia de problemas relativos
capacidade negocial do idoso nao implica a presenca de problemas
relativos a pessoa idosa como portador de interesses nao patrimoniais
merecedores de promogio e protegdo: “A libertagio das necessidades
e respeito a dignidade, como concretizacao ao principio da igualdade,
que é valido prescindindo das condicdes pessoais e de idade”.¢ '

Nesta senda, advoga Heloisa Helena Barboza que o reconheci-
mento do principio do melhor interesse do idoso procura “efetivar a
protecao integral devida ao idoso, em razio da sua situagao de vulnera-
bilidade potencializada pelas contingéncias existenciais, especializando
a cléusula geral de tutela da pessoa humana, na linha jé adotada para
a crianga e o adolescente e o consumidor” %

5 O direito a autodeterminagio do idoso em situagdes
existenciais

) O direito a autodeterminacdo identifica-se com o projeto de
.vxfia realizado e desejado pela pessoa, “governado por um exercicio
ininterrupto de soberania que permite aquela livre construcio da

scempre sem vulta? para a dependéncia, o isolamento e a incapacidade de subsisténcia.
erahrfente, depois dos passos acima, o idoso desfaz-se da sua Propria casa e passa a
morar ‘de favor’ com seus parentes e cuidadores, criando formas de dependéncia cada vez
maiores e mais dgﬁnmvas. Consequentemente, 0 idoso torna-se um dependente completo,
perde a autonomia e néo controla nem mesmo a sua propria vontade”. ’
PERLINGIER], Pietro, op. cit., p. 788-789.
_?,AABB(gZ):'_]HekSSB Helena. O Principio do Melhor Interesse do Idoso. In: PEREIRA,
ania da Silva; erme E - Rio de
Imimzaf 0;:; ' 216:,\7(5;5;\1,. Guilherme de (Org,). O Cuidado como Valor Juridico. Rio de

—
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personalidade"."" Assim, nas situagdes subjetivas existenciais, a auto-
nomia privada apresenta-se como verdadeiro instrumento de promogao
da construgdo permanente da personalidade e identidade individual,
ferramenta que permite que “por meio do poder de autodeterminagao,
garanta-se tutela as escolhas existenciais indispensdveis ao atendimento
da dignidade humana de quem as pratica”.”"

Como ja visto e repetido, a idade avangada nao é causa incapa-
citante, devendo ser protegida a autonomia do idoso, ainda que seja
considerado vulneravel; alias, sua autonomia deve ser enaltecida pelo
ordenamento exatamente em razao de sua vulnerabilidade. O direito
a liberdade significa que a pessoa idosa dever ser garantida 2 possibi-
lidade de continuar fazendo suas proprias escolhas, como optar pelo
tratamento de satide que considerar mais apropriado, decidir sobre a
forma de gastar suas economias ou ainda escolher com quem vai se
relacionar ou onde vai morar.”

Contudo, o proprio Cédigo Civil traz dispositivo que contraria
essa garantia de indole constitucional, estabelecendo a obrigatoriedade
da adogao do regime da separagao de bens no casamento em que um
dos conjuges (ou ambos) seja(m) maior(es) de setenta anos.” A justifi-
cativa apontada por parte da doutrina para a restrigao legal é que, “nes-
ses casos, 0 consorte pode encontrar-se em estado de vulnerabilidade
(fisica ou emocional ou ambas) que se torne mais facilmente suscetivel
a malicia de quem se contemple na relagao interesses exclusivamente
patrimoniais”.” Ou seja, a ratio da norma funda-se no fato de que a
pessoa idosa, por ser vulneravel, deve ser protegida contra ataque em
seu patrimdnio por intermédio de um casamento cujo legislador pre-
sume ser por interesse.

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, que continha dispositi-
vo com contetdo similar, entendia 0 Supremo Tribunal Federal que

“ RODOTA, Stefano. Autodeterminagio e laicidade. No prelo.
MEIRELES, Rose Melo Vencelau, op. cit., p. 89.
BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit., p. 71.
Art. 1.641: i o regime da (omissis) 11 - da
pessoa maior de 70 (setenta) anos”. Registre-se que o disp foi alterado
pela Lei n? 12.344/2010, sendo que antes a limitagao legal surgia a partir dos sessenta anos
de idade. A mudanga foi provocada em razio do aumento da expectativa de vida dos
brasileiros. Contudo, a alteragio em nada afetou as criticas direcionadas  norma, que
também era prevista no Cédigo Civil de 1916

BARRUFFINI, Frederico Liserre. Aspectos patrimoniais do casamento do maior de
60 anos: antes e depois do novo Cédigo Civil. Revista de Direito Privado, n. 29, v. 8, 2007,
p.151-152.
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“no regime de separagao legal de bens comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento” ™ Isso em razio da necessidade de ser reco-
nhecida a colaboragao e esforgo comum entre os conjuges, ainda que
néo houvesse uma reparticio equanime da contribuigio financeira.’s

Contudo, superados os aspectos puramente patrimoniais, a ques-
tdo central levantada ¢é se poderia o Estado, em nitidamente postura
paternalista, sob um fundamento calcado na protegio patrimonial, in-
terferir na autonomia de tais pessoas, impondo ao casamento celebrado
por elas a separagéo como regime de bens forgado. Isso porque a lei
civil traz uma presungao absoluta de que a pessoa idosa com mais de
setenta anos nao é capaz de gerenciar o seu proprio patriménio ou nio
possui discernimento suficiente para escolher bem com quem deseja
casar, ainda que nao esteja submetida a curatela.

Recentemente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n? 13.146/2015) foi enfatico ao reforgar que a curatela de pessoa com
deficiéncia nao afeta os seus direitos existenciais — mas tao somente os
direitos de natureza patrimonial e negocial, inclusive o direito ao ca-
samento (arts. 6% | e 85, §1°). Desse modo, apesar de o Estatuto nao ter
revogado expressamente o art. 1.641, II, do Cédigo Civil, é de se cogitar
se tal dispositivo nao afronta o art. 230 da Constituigao da Republica
e 0s principios norteadores do novel Estatuto, eis que, embora se trate
de norma que faz referéncia a idade, ou seja, sua constitucionalidade

7 Enunciado n® 377 do verbete da Stimula do STF. V. RE 8.984/DF, D] 11.01.1951: “O regime
legal de separagéo patrimonial nio proibe que os conjuges se associem e retinam os bens
adquiridos por sua atividade comum”. Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal

i i dal a Pos-88: “(...)

de Justica, resp pela
As Turmas que compdem a Segdo de Direito Privado desta Corte assentaram que para os
efeitos da Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal nio se exige a prova do esforgo
comum para partilhar o patrimdnio adquirido na constancia da uniao. Na verdade, para a
evolugio jurisprudencial ¢ legal, ja agora com o art. 1.725 do Cédigo Civil de 2002, o que
vale ¢ a vida em comum, nio sendo significativo avaliar a ibuicao fi ira, mas,
sim, a participacao direta e indireta representada pela solidariedade que deve unir o casal,
medida pela comunhao da vida, na presenga em todos os momentos da convivéncia, base
da familia, fonte do éxito pessoal e profissional de seus membros. ()" (REsp 736.627/
PR, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, julg. em 11 abr. 2006,
D] 01.08.2006, p. 436).

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. v. V. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 201. Sob a aplicabilidade do entendimento apés a vigéncia do Codigo
Civil de 2002, v. TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre o regime de bens no Cédigo
Civil. In: Novo Cédigo Civil: cinco anos de vigéncia. Revista do Advogado, n. 28, da Associagao
dos Advogados de Sao Paulo, 2008, p. 117: “Se a ratio da construgio jurisprudencial
traduz inegavelmente, preocupag@o com o principio da solidariedade, hé que se vincular
a incidéncia do Enunciado as hipoteses em que a imposigio do regime perdure e seja
merecedora de tutela. Assim, em relagao aos incisos I e III [do art. 1.641], 0 Enunciado deve
prevalecer enq; persistirem os impedi legais”.

seria duvidosa em razao do nitido viés discriminatorio em relagao as
pessoas idosas, igualmente ndo se sustentaria a tese de protecio de
pessoas acima de 70 anos com deficiéncia mental ou intelectual pu-
dessem ser submetidas a tal regra, eis que contraria a 16gica da Lei de
Inclusdo e da Convengao de Nova lorque, que, convém reprisar, possui
status constitucional em nosso ordenamento.

Trata-se, ademais, de hipStese de infantilizagdo do idoso pela pro-
pria lei. Se é certo que podem ocorrer matriménios por interesse nesta
faixa etaria, também certo que eles poderao igualmente ocorrer em
todas as idades.” Além disso, nada impede uma pessoa de desfrutar
de seu patriménio (e das companhias que desejar) durante qualquer
fase da vida, mesmo na velhice.””

Com efeito, a norma possui evidente viés patrimonialista, de
prevaléncia das situagoes juridicas patrimoniais sobre as existenciais, o
que nao encontra mais guarida na atual ordem constitucional. Além de
propiciar a releitura do principio da autonomia privada nas situagdes
patrimoniais, a interpretago civil-constitucional do direito civil impde
o reconhecimento de uma esfera de atuagao deste principio prioritéria,
incrementada, nas situagdes existenciais, pois sao diretamente funcio-
nalizadas a dignidade da pessoa humana.™

Portanto, a norma é eivada de vicio de inconstitucionalidade,
por violar o direito a autodeterminagao do idoso, punindo-o pela
escolha de se casar nesta fase da vida e submetendo-o a verdadeira
interdigdo compulsdria, em flagrante desrespeito aos principios da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade de constituir
entidade familiar (arts. 1% III, e 226, da Constitui¢do da Republica).”

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigies de dircito civil, vol. V, cit,, p. 197,

7 Em critica ao dispositivo foi aprovado o Enunciado n. 125 na I Jornada da Direito Civil
organizada pelo Conselho da Justica Federal, com a proposta de revogagao do dispositivo,
ainda na sua redagao primitiva, com a seguinte justificativa: “a norma que torna obrigatorio
o regime da separacao absoluta de bens em razio da idade dos nubentes nio leva em
consideragao a alteracio da expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado
drasticamente nos tltimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas
idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a
gozar da presungao absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matriménio
pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses”.

MEIRELES, Rose Melo Vencelau, op. cit., p. 89.

Para critica contundente ao dispositivo, v. DIAS, Maria Berenice. Amor nao tem idade.
Revista Doutrina ADCOAS, n. 20, v. 8, 2005, p. 374-380: “A lei maior, que se quer cidada,
democratica e igualitéria, de modo expresso veda discriminagao em razao da idade, bem
como assegura especial protecao ao idoso. Em face do direito a igualdade ¢ @ liberdade ninguém
pode ser discriminado em funcdo do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas naturais
de incapacidade civil. [..] A limitagao, além de odiosa, ¢ inconstitucional, pois, a0 se falar

El
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Menciona-se também o carater discriminatério em razio de restrigao
de direitos por causa de idade avangada, o que afronta o art. 3%, IV, da
Constituigao de 1988.

Outra questdo levantada acerca da autonomia existencial do ido-
50 é seu consentimento, livre e esclarecido, para intervencdes médicas
em seu corpo. O direito a informagéo ¢ garantidor da autonomia do
paciente, independentemente de sua idade, e possui “a fungio instru-
mental de concretizar a autodeterminagao pessoal, ja que a toda pessoa
deve ser assegurado o poder de decidir, livremente, sobre si préprio,
seu corpo”.® Para decidir sobre um dado tratamento, a pessoa deve-
ra estar devidamente ciente acerca dos respectivos riscos, da forma a
evita-los ou minimiza-los.

Nesse sentido, o art. 17 do Estatuto do Idoso prevé que “ao idoso
que esteja no dominio de suas faculdades mentais ¢ assegurado o direito
de optar pelo tratamento de satide que lhe for reputado mais favoravel”.
Repita-se, a exaustao, velhice néo é sinénimo de incapacidade e, sempre
que possivel, devera ser preservado o direito a autodeterminacao da
pessoa, que nao depende de sua idade.

A Convengao Interamericana de Protegao dos Direitos Humanos
dos Idosos reforgou, em seu art. 11, que o “idoso tem o direito irrenun-
cidvel a manifestar seu consentimento livre e informado no &mbito da
satiide”, sendo que a “negagao deste direito constitui uma forma de
vulneragdo dos direitos humanos do idoso”. A Convengao, ainda, de-
termina no citado dispositivo que os Estados-Partes se comprometam
a elaborar e aplicar mecanismos “adequados e eficazes para impedir
abusos e fortalecer a capacidade do idoso de compreender plenamen-
te as opgdes de tratamento existentes, seus riscos e beneficios”, com o
objetivo de “garantir o direito do idoso a manifestar seu consentimento
informado de maneira prévia, voluntaria, livre e expressa, bem como a
exercer seu direito de modifica-lo ou revoga-lo, em relagdo a qualquer
decisdo, tratamento, intervengao ou pesquisa no ambito da satide”.

Por isso, a Convengao estabelece, ainda no aludido art. 11, a
necessidade de que a informagao direcionada a pessoa idosa “seja
adequada, clara e oportuna, disponivel de forma nao discriminatoria

no estado da pessoa, toda cautela é pouca. A plena capacidade é adquirida quando do
implemento da maioridade e s6 pode ser afastada em situagdes extremas e por meio de
processo judicial de interdigao” (p. 375).
PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Relagio médico-paciente: o respeito a
autonomia do pacientes e a responsabilidade civil do medico pelo dever de informar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 76.

z

DEBORAH PEREIRA PINTOS DOS SANTOS, VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA JUNIOR |
ATUTELA PSICOFISICA DA PESSOA IDOSA COM DEFICIENCIA.. | 937

e acessivel e apresentada de maneira compreensivel de acordo com a
identidade cultural, nivel educativo e necessidades de comunicagao
do idoso”.

Assim, profissionais de satde, sejam de instituigdes publicas ou
privadas, estao impossibilitados de administrar “tratamento, interven-
a0 ou pesquisa de carater médico ou cirlrgico sem o consentimento
informado doidoso”, uma vez que a pessoa idosa, conforme assegura a
Convengao Interamericana em seu art. 11, “tem direito a aceitar, recusar
ou interromper voluntariamente tratamentos médicos ou cirurgicos,
inclusive os da medicina tradicional, alternativa e complementar, pes-
quisa, experimentos médicos ou cientificos, sejam de carater fisico ou
psiquico, e a receber informagao clara e oportuna sobre as possiveis
consequéncias e os riscos dessa decisao”.

Contudo, em razdo da fragilidade do corpo e da mente, fruto da
perda da capacidade natural ao longo dos anos, os médicos devem ter
um cuidado especifico ao prestarem as informagdes devidas a pessoa
idosa. Para que haja um consentimento realmente esclarecido, é neces-
séria uma atengao redobrada para procederem de acordo com o que
o idoso realmente quer ou aceita para si, em especial no caso de haver
divergéncia no modo de ver do médico e de seu paciente, ou deste e
sua familia. Assim, conforme leciona Fabiana Rodrigues Barletta:

[...] nesses quadros, a autodeterminagao 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 doenga, de suas particularidades,
dos tipos de intervengdes possiveis ou nao, das consequéncias de de-
terminado medicamento ou de determinada conduta médica, deve ser
desenvolvido de forma mais qualificada e individualizada, atendendo
as necessidades de um enfermo em condigdes muito peculiares.™

Nao obstante, existem casos em que as informagdes ndo podem
ser passadas diretamente para o paciente quando ele nao possuir con-
digoes fisicas ou psicologicas de recebé-las, casos em que “informar ¢
mais nocivo do que ndo informar”. Nessas hipéteses, os médicos deve-
rao prestar as informagdes necessérias aos familiares ou responsaveis,
0s quais acabam tendo a responsabilidade de decidir pelo paciente o

# BARLETTA, Fabiana Rodrigues, op. cit., p. 43.
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tratamento que seré seguido.” A situagao, que é comum com pacientes
idosos, mormente aqueles com alguma deficiéncia — geralmente mental
ou intelectual -, possui previsao expressa no paragrafo tinico do art. 17
do Estatuto® e deve ser manejada com cautela redobrada, eis que pode
servir como hipétese de cerceamento da autonomia da pessoa idosa
com deficiéncia, devendo ser atestado cabalmente sua impossibilidade
de tomar as decisdes relativas a intervengao médica.

Insta consignar que a Convengao Interamericana de Protecio
dos Direitos Humanos dos Idosos prescreve no art. 11 que, “nos casos
de emergéncia médica que ponham em risco a vida e quando néo for
possivel obter o consentimento informado, poderao ser aplicadas as
excegdes estabelecidas em conformidade com a legislagio nacional”,
0 que impde a necessidade de leitura atenta das prescrigdes legais
nacionais sobre o assunto. No caso brasileiro, o art. 17 do Estatuto do
Idoso, especialmente seu paragrafo Gnico, deve ser lido a luz do prin-
cipio do melhor interesse do idoso,* sem desrespeitar sua autonomia
no campo existencial.

Consoante afirma Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira,
deve ser ressalvada

[--] a possibilidade de o médico ndo divulgar ao paciente certas infor-
magdes que poderiam constituir uma ameaga ao seu bem estar fisico
ou psicolégico ou um dano & sua satide, conduta que estaria legitimada
pela aplicago dos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, os
quais s6 poderao ser aplicados caso na ponderagio nio seja violada a
autonomia do paciente. Nesse caso, o médico deve informar 2 familia,
entendida como o cdnjuge ou companbheiro, os filhos, os pais, parentes
proximos ou mais distantes, ou representante legal (tutor ou curador)
do paciente, a fim de obter o consentimento esclarecido. Se o paciente

** PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos, op. cit., p. 77. Conforme a autora aplica-
se no caso o privilégio terapéutico, previsto no Cédigo de Etica Médica, no art. 34 fine,
segundo o qual “os pacientes psiquiatricos tém direito de acesso as informagoes a si con-
cernentes, inclusive as do prontuério, desde que tal fato nao cause dano a si proprio ou a
outrem”.

Art. 17, parégrafo tnico: “Nio estando o idoso em condigdes de proceder 4 opgao, esta
serd feita: I - pelo curador, quando-o idoso for interditado; II - pelos familiares, quando
0 idoso no tiver curador ou este nio puder ser contactado em tempo habil; 111 - pelo
medico, quando ocorrer iminente risco de vida e nio houver tempo habil para consultar
© curador ou a familia; IV - pelo préprio medico, quando néo houver curador ou familia
conhecido, caso em que devera comunicar o fato a0 Ministério Publico”.

Ct,, por todos, BARBOZA, Heloisa Helena. O Principio do Melhor Interesse do Idoso, In:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Org.). O Cuidado como Valor Juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 57-71.
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tiver condigdes psicologicas para suportar a noticia 0 médico devera
prestar informagao verdadeira, mas sempre de forma a ndo traumati-
zé-lo e suficiente para a compreensao do diagnostico e progndstico.*

Por conseguinte, caberd ao médico responsével pelo tratamento
do paciente idoso verificar sua real capacidade de discernimento— indepen-
dentemente da existéncia ou nao da pessoa se encontrar sob curatela,
que reconhega a incapacidade relativa para aspectos patrimoniais - para
receber e compreender as informagdes necessarias para a tomada de
decisao consciente acerca de seu tratamento, para a formagao de seu
consentimento livre e esclarecido. Para tanto, deverao ser levados em
conta seu estado psicolégico empirico, sua identidade individual, suas
reagdes ao receber as informagdes, sua racionalidade paraa tomada de
decisdes, podendo-se contar com 0 auxilio de familiares.*

6 A tutela existencial da pessoa idosa com deficiéncia e
os instrumentos de promogao de sua autonomia

A Convengio Interamericana sobre a Protecao dos Direitos Hu-
manos dos Idosos proclama entre seus principios gerais, no capitulo l.l,
artigo 3% ¢, a dignidade, independéncia, protagonismo e autor'\or'ma
do idoso, cabendo aos Estados-Partes proteger e promover os direitos
da pessoa idosa e seu desenvolvimento integral a luz de seu fnelhor
interesse, fortalecendo o exercicio de sua capacidade e potencialidades.

% PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos, op. cit., p. 78. Sob o ponto, v. BARROSO,
Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho, op. cit., n. 86, p. 206, para quem, no
caso de tratamentos no fim da vida (situagdes como a ortotandsia), “quanto aos pacientes
impossibilitados de manifestar sua vontade ou os civilmente incapazes, ¢ tarefa planejar
como sera feito o processo decisdrio. Para tanto, a referéncia seria a manifestagio
anterior de vontade, to 0 individuo mantém a capacidade deciséria, por meio de

‘diretrizes antecipadas’ e de ‘testamentos de vida’, quer_n_podem conter a mr!lcaqao de Ium

responsavel para tomar decisdes (decisdo por substituicao). Se ausentes 05 msh’umden os,

caberia recuperar o estilo de vida e os valores edificados pelo individuo no curso de sua
existéncia e molda-los lado a lado com os melhores interesses do enfermo’

Id. Ibid., p. 89-90. Sob o ponto, v. a discussio levantada sobre a e\.nanésia, no trab'al}'\t;

de BARBOZA, Heloisa Helena. Autonomia em face da morte: alternativa para a eutanisia?

In: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Hellena

(Coord.). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 44, em qu: s¢'z:I relata

a morte do Papa Jodo Paulo II, ji com idade bastante avapcada e portad})_r a ofernca

de Parkinson: “Se a conduta terapéutica foi esta, resta evidente o dramatico conflitos

entre a necessidade de tratamento e a vontade do pacientes, submetido a procedimento
tormentoso e inutil aquela altura”.

2
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Nessa esteira, a Convengao reconhece “o direito do idoso a tomar
decisoes, a definir seu plano de vida, a desenvolver uma vida auténoma
e independente, conforme suas tradigdes e crengas, em igualdade de
condigdes, e a dispor de mecanismos para poder exercer seus direitos”,
sendo indispensavel assegurar o respeito a autonomia do idoso na to-
mada de suas decisdes, “bem como a independéncia na realizagio de
seus atos” (capitulo 1V, art. 7°).

Em alguns casos, é vital a tarefa de planejar como sera futuramen-
te realizado o processo decisorio nas hipéteses em que severo compro-
metimento do discernimento resultar na inviabilidade da capacidade
deciséria por parte da pessoa idosa com deficiéncia. Nestas situagdes,
com base na autonomia prospectiva, a referéncia seria a manifestacao
anterior de vontade por meio de “diretivas antecipadas”, que podem
conter desde a indicagao de um responsavel para tomar decisdes em
caso de incapacidade temporaria ou permanente para fins de cuidado
de satide — os denominados “procuradores de saide” - ou em situagao
de terminalidade — os chamados “testamentos vitais” —, bem como a
permissao ou proibigdo de determinados procedimentos médicos —
como, por exemplo, as ordens de nao ressuscitagio. No entanto, se au-
sentes os instrumentos acima apontados, “caberia recuperar o estilo de
vida e os valores edificados pelo individuo no curso de sua existéncia

e molda-los os melhores interesses do enfermo” ¥’

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugao
n°1995, de 9 de agosto de 2012, que dispde sobre as diretivas antecipadas
de vontade dos pacientes, que, embora de feigdo ético-administrativa, ja
configura um avango no respeito a deciso de enfermos incapacitados de
exprimir sua vontade, que é apresentada como importante instrumento
para pessoas idosas com deficiéncia. Nos termos do art. 1° da aludida
Resolugao, as diretivas antecipadas de vontade sao definidas como o
“conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo pacien-
te, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento

em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade”, sendo que, “nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de
pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar
de maneira livre e independente suas vontades, o médico levara em
consideragao suas diretivas antecipadas de vontade” (art. 29).%

¥ BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho, op. cit., n. 86, p. 206.

* Art. 2%, Resolugio n 1995/2012: [...] §1° Caso o paciente tenha designado um representante
para tal fim, suas informagdes serao levadas em consideragao pelo médico. §2¢ O médico
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Apesar do inegavel avango, a Resolugio possui a.llo te(yyr ?e
paternalismo médico, 0 que de todo é compreensivel em razao do orgdo
que a formulou. No entanto, tais prescrigdes éticas devem ser lidas a
luz dos valores do ordenamento, que, com base na cldusula geral de
protegao e promogao da dignidade da pessoa humana, enaltgce easse-
gura a autonomia do individuo para tomar as decisoes relacnonada's a
sua existéncia, sobretudo aquelas vinculadas aos cuidados com a saude
€ com 0 proprio corpo. )

Apesar da importancia das chamadas diretivas antfecnpadas
como instrumento que promove o respeito a vontade anterlqrmente
externada pelas pessoas em momento de plena capacidafig, ha que se
considerar que, com o desenvolvimento das ciéncias mAedllcaAs, c?eter-
minadas doengas neurodegenerativas progressivas, cuja mcxd‘encna em
pessoas idosas é maior, apresentam um retardamento dos e‘feltos mfns
severos, propiciando a essas pessoas um intervalo de lucidez maior,
uma higidez mental por um periodo mais longo. Nesses casos, deve-se
fortalecer através de mecanismos adequados a capacidade da pessoa
idosa e ndo negar-lhe de uma vez sua autonomia.

Nesse sentido, a Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n® 13.146/2015)
criou um novo instrumento de promogao dos interesses das pessoas
com deficiéncia, mas que se encaixa perfeitamente aos casos de pes-
soas idosas que apresentem deficiéncia de alguma natureza, com 0
objetivo de assegurar o exercicio da capacidade civil, sem §ubmete-las
a0 instituto da curatela, até entdo o tinico instrumento existente para
a protecdo dos direitos da pessoa incapaz maior cFe idade. O novo

instituto foi denominado de Tomada de Decisdo Apoiada, por forga do
art. 116 do Estatuto, que inclui o art. 1.783-A e seus onze paragrafos
no vigente Codigo Civil.

Insta consignar que o novo instituto concretiza o art. 12.3 do‘De—
creto n® 6.949/2009, que internalizou a Convengao das Nagoes Unidas
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que, por sua vez, estabe-
lece que os “Estados-Partes tomarao medidas apropriadas para pro-
ver o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal”. Conforme ja afirmado, a referida

deixara de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de vontade do pac:e\;«edou
representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos dita bus
pelo Codigo de Etica Médica. §3° As diretivas antecipadas do paaentg Prevalec“ego SZ:
qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos famlllvares. §3 -:::L-:.\((-
registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram direta
comunicadas pelo paciente.
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Convengao integra o orden: ilei icaci
s hi-iona[_ amento brasileiro com forga e eficicia de
Com efeito, a tomada de decisio apoiada ja nasce diferenciad.
na medida em que visa preservar e fortalecer a capacidade civil d "
pessoas com deficiéncia, propiciando condigdes de seu exerc{cioas
promovendo sua autonomia e dignidade. Ao contrério, portanto, d:
curatela que se apresenta com perfil patolégico, ou seja, desﬁna&;a a
proteger as pessoas ja legalmente consideradas incapazes, outorgando
poderes para que o curador e o tutor gerenciem os atos da vida civil,
:Eo;:':t;ehslt:;;gxdos aos atos de natureza patrimonial e negocial (art. 85
A tomada de decisdo apoiada serve, portanto, para apoiar as
pessoas com deficiéncia na conservagao de sua plena capacidade de fato,
logoc promover a autonomia e a dignidade, sendo que os apoiadoreé
func1(fnarn como coadjuvantes do processo de tomada de decisdes a
respeito das escolhas de vida da pessoa com deficiéncia, e néo o con-
trario, como na hipétese de curatela, quando se eclipsa a vontade da
pessoa curatelada, num verdadeiro processo de substituigio. Em outros
terx.n?:s, os apoiadores atuam ao lado e como auxiliares da pessoa com
deficiéncia, que sera a verdadeira responsavel pela tomada de decisao.
l?estaqufe-se, portanto, que a tomada de decisdo apoiada ja nasce voca-l
monac.ia a preservagdo da autodeterminagao da pessoa com deficiéncia,
com fins de manutengao do seu pleno estado de capacidade de agin“"’
Nesses termos, estabelece o art. 1.783-A, incluido no Cadigo Civil
por forga do art. 116 do Estatuto, que a “tomada de decisao apoiada é c;
processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas)
pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
ct‘mﬁanqa, para prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre atos da
vida civil, fornecendo-lhes os elementos e as informagdes necessarios
para que possa exercer sua capacidade”. Como forma de reforgar a au-
todeterminagao da pessoa com deficiéncia, a lei Ihe reserva o direito de
requerer o pedido de tomada de decisao apoiada, bem como indicar de
forma expressa as pessoas aptas a lhe prestarem o apoio (art. 1.783-A,
§2"): demonstrando o vinculo e a confianga existente entre apoiador é
apoiado. A tomada de decisao apoiada depende de processo judicial,
com feigao de jurisdigao voluntaria, e que ndo encontra disciplina ro:
cessual especifica no novel Cédigo de Processo Civil, sendo que 0P§3"

¥ BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNI i Ve lad u;
y ] I
e J : ‘OR, Vitor de Azevedo. A capacidade civil a luz
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do art. 1.783-A determina que, antes de se pronunciar sobre 0 pedido,
o juiz deve, acompanhado por equipe multidisciplinar, apés oitiva
do Ministério Pablico, ouvir pessoalmente o requerente e as pessoas
indicadas a lhe prestar apoio.

Assim, embora a prerrogativa de indicar os apoiadores caiba a
pessoa com deficiéncia, nada impede que o magistrado, de oficio ou a
pedido do Ministério Pablico, solicite a substituicio de um ou ambos
os apoiadores, desde que ele(s) nao apresente(m) um sélido vinculo
com a pessoa a ser apoiada, nao seja confirmada a confianca esperada
ou o(s) apoiador(es) ndao apresente(m) a idoneidade necessaria para o
exercicio da fungio. Na linha de preservagao da vontade da pessoa com
deficiéncia, antes do juiz designar novo apoiador, deve ser instada a
pessoa a ser apoiada a indicar novas pessoas aptas a prestarem 0 apoio.

Anderson Schreiber entende que a oitiva do Ministério Pablico “é
uma exigéncia equivocada”, pois “trata-se, aqui, de pessoa que, segundo
o proprio Estatuto, ¢ plenamente capaz, de modo que a intervengao do
Parquet ndo encontra fundamento juridico senaono proprio preconceito
que o Estatuto pretendia extirpar: o de se tratar a pessoa com deficiéncia
como alguém inapto a decidir sobre seus proprios rumos”. Nessa linha,
ainda pontua o mencionado autor que o “excessivo controle judicial que
o Estatuto impde ao processo de tomada de decisao apoiada tampouco
se justifica, a luz da plena capacidade do beneficidrio”.”

O pedido de tomada de decisao apoiada exige a apresentagao de
termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e dos com-
promissos dos apoiadores, contendo inclusive o “prazo de vigéncia do
acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa
que devem apoiar”, conforme prescreve o art. 1.783-A, §1°. Indepen-
dentemente do prazo de vigéncia estipulado no acordo firmado em

processo de tomada de decisao apoiada, a lei permite que a pessoa
apoiada, a qualquer tempo, solicite o término do acordo firmado
(art. 1.783-A, §9°) como forma de resguardar o direito de escolha da
pessoa com deficiéncia, que pode ndo mais confiar ou ter um vinculo
suficiente com 0 apoiador. Nesses casos, entende-se que se trata de ver-
dadeiro direito da pessoa apoiada, nao sendo o caso do juiz ou outra
autoridade perquirir os eventuais fundamentos da decisao ja tomada.

= SCHEREIBER, Anderson. Tomada de Decisio Apoiada: o que é e qual sua utilidade? fornal
Carta Forense, 03 jun. 2016. Disponivel em: <http:/ com. do/
i da-de-decisao-apoiad I-sua-utilidade/16608>. Acesso em: 14

g q q
jul. 2016.
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O Estatuto foi omisso em relagao a extensio da tomada de decisdo
apoiada as situagdes existenciais ou se somente se restringe aos atos de
natureza patrimonial e negocial, como revela o novo perfil da curate-
1a°! Decerto, embora a lei tenha previsto alguns dispositivos especifi-
camente em relagdo aos atos negociais, a exemplo dos §§5° e 6°, nada
impede, inclusive, que, no termo do acordo entre apoiado e apoiadores,
eles convencionem os limites da tomada de decisdo apoiada para as
situagdes existenciais, além de, em alguns casos mais graves e urgentes,
como em situagoes irreversiveis, os apoiadores possam recorrer ao juiz
para dirimir eventual conflito de interesses, sempre atentando para o
melhor interesse da pessoa apoiada, que se traduz na promogao de sua
autonomia e dignidade.

Por fim, cabe sublinhar que a tomada de decisao apoiada pode
anteceder a curatela, como nos casos de doengas neurodegenerativas
progressivas, nas quais a pessoa, ainda no estagio inicial da enfermida-
de, tenha condigoes de decidir. Contudo, sabedora de que futuramente
o desenvolvimento da doenga afetara sua capacidade de planejar, pode
valer-se da decisdo apoiada para formular diretiva antecipada de von-
tade sobre sua autocuratela, conforme ja visto, e indicar seu curador
ou curadores (curatela compartilhada, nos termos do art. 1.775-A), que
nada impede sejam seus apoiadores. Pelo contrério, ainda na fase da
lucidez e higidez mental, a pessoa com deficiéncia podera avaliar se
os apoiadores sao realmente aptos a exercerem em prol de seu melhor
interesse o encargo da curatela.

Como visto, tanto as diretivas antecipadas como a tomada de
decisdo apoiada sao instrumentos hébeis a promover a autonomia
prospectiva e o fortalecimento da capacidade civil, respectivamente,
das pessoas idosas com deficiéncia, sem prejuizo de se buscar outros
instrumentos que visem a independéncia e a autonomia dessa popu-
lagao socialmente vulneravel.

“ A depender de cada caso, fixa-se o dmbito da vida da pessoa no qual o apoio serd con-
ferido. E possivel que alguns casos requeiram apoio apenas quanto as decises juridicas
atrimoniais, enquanto outros d apoio para as decisdes que impactam na esfera
néo-patrimonial (MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apos

a convengo sobre a protegio da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do
estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com. Rio e Janeiro, ano 4, n. 1, jan /jun. 2015
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7 Notas conclusivas: soberania da pessoa sobre o préprio
corpo e o protagonismo sobre a trajetoria da vida

Com a mudanga do perfil populacional brasileiro nas ltimas
décadas em razio do aumento da expectativa de vida, novas situagdes
juridicas surgem na sociedade, e a posicao do idoso nas relagdes sociais
assume especial relevo. Os cidadaos que envelheceram querem con-
tinuar exercendo com autonomia suas escolhas de vida, mas, muitas
vezes, as demais pessoas e a propria familia s6 enxergam o outro como
velho, e néo a si proprios.”

O processo natural de envelhecimento do corpo, a que todas as
pessoas estao sujeitas desde 0 momento do nascimento com vida, ndao
pode significar per se a perda de autonomia. Realga-se, por oportuno,
que a “dignidade, a identidade, a liberdade e a autodeterminacao, a
privacy nos seus diversos significados, sao prerrogativas a serem decla-
radas com a especificagao no corpo, portanto, na vida”,” e ndo importa
em que fase ou momento desta.

O direito a autodeterminagao significa também a soberania da
pessoa sobre o proprio corpo, mesmo na velhice. O idoso, ainda que com
deficiéncia de qualquer natureza, pode escolher livremente a pessoa
com quem deseja dividir o restante de sua vida, casando-se (e deveria
poder optar pelo regime de bens que lhe aprouver) e, igualmente, deci-
dir a que tratamentos e intervengdes médicas submeter-se, mesmo que
sua decisio ndo coincida com a de seu médico ou de seus familiares.

A pessoa idosa, como qualquer outra, independentemente de
idade, é dotada de igual dignidade, tendo idéntico status personae, com
a tnica diferenca do ntimero de primaveras acumuladas. Como sujeito
de direito, possui a mesma personalidade e capacidade juridica que o
direito atribui a todas as pessoas naturais.

Ademais, se, como visto a exaustao, a idade avangada nao é causa
de perda da capacidade juridica, ndo se pode desconsiderar a autono-
mia do idoso para tomada de decisdes que envolvam seu projeto de
vida, na realizagio de seus negdcios, o que ensejaria, por conseguinte,
a sua infantilizagao, postura paternalista que deve ser de todo evitada.

“ BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit., p. 46. Em outro trecho, a autora ressalta a carac-
teristica da velhice como julgamento social: “Ser velho é ser considerado velho pelos
outros. A velhice, portanto, ¢ um julgamento social. Existe uma idade social, ou melhor,
uma definicao social da idade. Cada sociedade, em cada época da histéria, tem um conceito
social diferente sobre idade” (p. 56).

% RODOTA, Stefano. Autodeterminagdo. ., p. 8.
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Ainda mais grave, no entanto, é arestrigao fora do &mbito patrimonial.
Decerto, o excesso de protegao do ordenamento para com pessoas em
situagdo de vulnerabilidade (como os idosos) pode redundar numa
verdadeira supressao de sua subjetividade na medida em que decisdes
sobre o desenvolvimento da personalidade —e, portanto, de relevancia
existencial — fiquem a cargo de terceiros.* Tal situagdo se agrava, como
visto, nos casos de dupla vulnerabilidade, como é o caso da pessoa
idosa com deficiéncia.

Mesmo no caso da pessoa idosa sujeita a curatela, ou seja, cuja
capacidade de fato esteja reduzida pelo reconhecimento de sua incapa-
cidade relativa para as relagdes juridicas patrimoniais, a sua vontade
nas situagoes ]urxélFas existenciais devera ser preservac}a, o maximo _ Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
posswel, no exercicio de seus interesses, conforme seu discernimento: i Edson (Coords.). O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas: estudos
“Ninguém melhor do que ele podera proteger, em certas circunstancias g em homenagern ao professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
intimas, a sua personalidade”.” ¥

A negagao da capacidade juridica ou, ainda, o reconhecimento
da vulnerabilidade da pessoa ndo pode significar uma expropriagao da
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