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Atragédia da velhice ndo é ser-se velho, mas ser-se novo (Oscar Wilde)

Sumario: 1. Notasintrodutérias: o envelhecimentodo corpo e a vulnerabilidade social. A tutela
da pessoa idosa com deficiéncia - 2. Personalidade, capacidade e liberdade: entre conceitos,
sentidos e fungao; 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
deficiénciamental eintelectual - 3. Capacidade e autonomia privada - 4. Avulnerabilidade da
pessoa idosa e seu melhor interesse - 5. O direito 3 autodeterminagao do idoso em situagées
existencials - 6. Autonomia prospectiva existencial da pessoa idosa — 7. Notas conclusivas:
soberania da pessoa sobre o préprio corpo e o protagonismo sobre a trajetéria da vida.

1.  NOTAS INTRODUTORIAS: O ENVELHECIMENTO DO CORPO EA
VULNERABILIDADE SOCIAL. A TUTELA DA PESSOA IDOSA COM
DEFICIENCIA

| A finitude da vida e a vulnerabilidade do corpo sio signos da humanidade,
do destino comum que iguala as pessoas.! As marcas do tempo sdo visiveis e o
corpo muda com o passar dos anos, e o processo de envelhecimento deve ser visto

I. BARROSO, Luis Robertoe MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autono-
mia individual no fim da vida. In: PEREIRA, Ténia da Silva, MENEZES, Rachel Aisengart e BARBOZA,
Heloisa Helena (Coord.). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 176.

) _
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como uma fase da vida na qual a dignidade da pessoa humana merece especia]
proteg¢do, em razdo de sua maior vulnerabilidade.

Guita Grin Debert, em estudo de campo com um grupo de mulheres de
vidaativa com mais setenta anos, observou que “elas nao se consideravam velhas,
sendo que a velhice era vista como um problema de outros que se comportavarm,
como velhos, mesmo que com menos idade” Isso porque “a velhice nio estavq
referida a idade, mas a perda de autonomia”? Nesse sentido, frase emblematica ¢
atribuidaa E. J. Stieglitz, para quem “a suprema tragédia da velhice é a conviccio
dainutilidade”?

O processo natural de envelhecimento do corpo nio pode ser visto como
sin6nimo de perda de autonomia da pessoa. A idade ndo é um aspecto per seinci-
dente sobre o status personae, sobre a capacidade juridica como aptiddo abstrata
atitularidade de situagées subjetivas. Além disso, o simples passar dos anos nio é
causa incapacitante, devendo ser verificada a real possibilidade de a pessoa fazer
escolhas eadotar comportamentos correlatos as situagées subjetivas interessadas.*

Defato,ndo é detodo recentea preocupagio com o envelhecimento popula-
cional e a posi¢do do idoso na sociedade. Em 4mbito internacional, em 1982, foi
elaborado pela Organizagio das Nagées Unidas (ONU), o Plano de A¢do parao
Envelhecimento, que ensejou a posterior adogdo de uma Carta de Principios da
ONU para as Pessoas Idosas, em 1991, e a consagragio do Ano Internacional do
Idoso em 1999.° Em 15 de junho de 2015 foi aprovada a Convencio Interame-
ricana sobre a protegio dos direitos humanos das pessoas idosas pelos Estados

2. DEBERT, Guita Grin. A reinvengio davelhice. Sio Paulo: EQUSP, 1999, p. 26, A partir de experiéncias em
audiéncias na vara de orfiios ¢ sucessbes da comarca da capital do Estado do Rio de Janeiro, juiza Andrea
Pachd desenvolveu essa mesma ideiano livro Velhos s@o os outros. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2018,

3. STIEGLITZ, E. ). A suprema tragédia da velhice é a convicgio dainutilidade, Senecta, Revista Médica,
Rio de Janeiro, 1978, apud, BARRETO, Jodo de Deus Lacerda Menna. Aspectos juridicos do envelhe-
cimento. Revista de furisprudéncia: Arquivos dos Tribunais de Algada do Estado do Rio de Janeiro, 3¢
série, 11, 6, 1986,

4. PERLINGIERL, Pietro. Odireito civil nalegalidadé constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2008. p.785.

5. "Com base nolema ‘Umasociedade para todasasidades, os paises foram chamados a refletir, discutir e
tomar agdes para que pessoas idosas e também de todas as idades vivam de mancira digna, com respeilo
aseusdireitos esempreabservandoas peculiaridades de cada faixaetdria, Independéncia, participagao,
cuidado, possibilidade deautossatisfagao e possibilitar quesejamagregacdos novos papéise significados
paraavidanaidade avangadasio, resumidaniente, segundo a ONU, palavras-chave que deverio estar
presentes dentro de qualquer politica destinada aos idosas, em qualquer parte do mundo”. LOPES,
Elisabete Mariucci ¢ GARCIA, José Alton. A inclusio juridica e social do idoso. Revista Forense, n.
415, v. 108, 2012, p. 98-99. Vale destacar, ainda, a Declaragio Politica e o Plano de Agdo Internacional
de Madri sobre o Envelhecimento (2002), bem como osinstrumentos regionais, tais como a Estratégia
Regional de Implementagio paraa América Latina e o Caribe do Planode Agio Internacional de Madri
sobre o Envelhecimento (2003),a D eclaragao de Brasilia (2007), 0 Plano de Agio da Organizagao Pan-
-Americana da Satde sobre a Satde dos Idosos, Incluindo o Envelhecimento Alivoe Sauddvel (2009),
a Declaragao de Compromisso de Port of Spain (2009) e a Carta de San José sobre os direitos do idoso
da América Latina e do Caribe (2012).
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membros da Organizagio dos Estados Americanos (OEA), sendo que o Brasil
_ conjuntamente com a Argentina, Chile, Costa Rica e Uruguai - foi o primeiro
paiS signatdrio do documento, que se destaca por ser o primeiro instrumento
internacional juridicamente vinculante voltado a protegdo e & promocio dos
direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas idosas, em igualdade
de condigdes.

Com o aumento da expectativa de vida da populagéo brasileira nas tltimas
décadas,® a situacdo do idoso chamou a aten¢do do Constituinte e, com isso, a
Constitui¢do de 1988 introduziu direitos especificos para essa parcela da popu-
lagdo, definindo responsabilidades, entre as geragdes, para a familia, o Estado
e a propria sociedade.” No 4mbito infraconstitucional, a Lei n. 8.842/1994 es-
tabeleceu a Politica Nacional do Idoso, que foi efetivada, na drea de sadide, pela
Politica Nacional de Saiide 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 populagdo podera buscar o exercicio da
sua propria cidadania.’

Decerto, a cidadania da pessoa idosa ndo se reduz & mera sobrevivéncia,
incluindo, sobretudo, a busca por uma vida qualitativamente digna. Se o tempo
ndo traz em si causa de incapacidade, na atual ordem constitucional, a garantia
de autonomia & pessoa é essencial para o envelhecimento com dignidade. Indis-
pensavel afirmar que o direito a autodeterminagio do idoso é fundamental para
o processo de autoconstrugio da pessoa humana, sempre continuo ao longo do
acimulo de primaveras, no entanto, sob risco constante em razio de sua vul-
nerabilidade, causada nao s6 pela fragilidade e envelhecimento do corpo, mas,
sobretudo, em razdo do preconceito social ainda presente.

6. Segundo Pesquisa do IBGE, publicada na Folha de Sdo Paulo, até o ano de 2060, os idosos serdo Y da
populagdo brasileira. Disponivel em: [http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/08/1333690-i-
dosos-serao-14-da-populacao-no-ano-de-2060-aponta-o-ibge.shtmt]. Acesso em: 25.01.2014.

7. Art.229: “os pafstém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, € 0s 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 participagdo na comunidade e
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito 4 vida’, ambos da Constituigio da
Republica. Sob essa perspectiva, v. MARTINS, Ives Gandra da Silva. A familia, a crianga, o adolescente,
ojovem e o idoso. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO,
Carlos Valder (Org.). Tratado de direito constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 2, p. 745.

8. Portaria n. 1.395/GM, de 10 de dezembro de 1999. Atualmente, ap6s 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.

9. Cf. MORAES, Cristiana de Céssia Pereira; SOUZA, Rildo Bento de. Os caminhos da cidadania: a

legislagdo brasileira referente & pessoa idosa. Revista de Informagio Legislativa, n. 184, v. 46, 2009, p.

227-244.
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A autonomia existencial da pessoa idosa depara-se com riscos ainda majore
quando vitima de multipla discriminagdo, como no caso das pessoas idosas con,
deficiéncia, eis que além da condigdo de vulnerabilidade em razio do continug g
complexo processo de debilitago fisica e mental, no campo social, a situagiio sq
agrava em virtude de fatores socioculturais de idolatria do novo e do moderno em
detrimento do velho e antigo. Assim, pode-se afirmar queavulnerabilidade da peg.
soa idosa se assenta tanto em fatores de ordem bioldgica e sociocultural. O mesmg
pode-seestenderas pessoas com deficiéncia, que além doimpedimento denatureza
fisica, mental, sensorial ou intelectual, também sdo marginalizados socialmente,

Neste trilho, a propria lei reforca a especial vulnerabilidade da pessoa idosa
com deficiéncia, nos termos do pardgrafo Gnico do art. 5° do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lein. 13.146/2015),'° sendo necessaria tutela enérgica protetiva
emrelagdoaesse grupo duplamente vulnerével nosentido do plenoreconhecimen-
to de suaautonomia, ante a constante ameaga de sua negagdo, de modo a permitir
a valorizagio, independéncia, protagonismo e liberdade da pessoa idosa com
deficiéncia, especialmente sua autorrealizagéo nas situagdes existenciais. Desse
modo, o presente trabalho pretende abordar a autonomia na esfera existencial
da pessoa idosa com deficiéncia, apontando os possiveis instrumentos para a
promocao da efetiva autodeterminagio e autorrealizagao.

2. PERSONALIDADE, CAPACIDADE E LIBERDADE: ENTRE CONCEITOS,
SENTIDOS E FUNCAO

Antes de enfrentar os instrumentos de promogio da autonomia da pessoa
idosa com deficiéncia, indispensavel rastrear os sentidos de conceitos centrais
paraaordem juridica - como a personalidade e a capacidade. Isso porque reside
justamente no regime das incapacidades um dos maiores obstdculos ao pleno
reconhecimento da autonomia da pessoa idosa, especialmente com deficiéncia
mental ou intelectual.”

H4 dificuldade na doutrina para distinguir conceitualmente as ideias de
personalidade e capacidade juridica.'” Quanto a primeira, a rigor, identificam-se
dois sentidos técnicos para o termo." Por um lado, sob o ponto de vista estru-
tural, personalidade é a qualidade para ser sujeito de direito (titular de direitos
e deveres), conceito aplicivel as pessoas fisicas e juridicas. Por outro, traduz, na

10. V.BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Org.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia a luz da Constituigao da Repuiblica. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 54-60.

11. Seja consentido remeter a ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis
da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 86-87.

12. Cf. CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Quorum, 2008. p. 19.

13. Jaatribuia dois sentidos ao termo “personalidade”, DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 151,
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erspectiva valorativa, “o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa hu-
mana, considerada objeto de protegio privilegiada por parte do ordenamento,
pemjuridico representado pela afirmagio da dignidade humana, sendo peculiar,
portanto, a pessoa natural”

Nesse sentido, ter personalidade como valor é caracteristica da pessoa hu-
mana, atraindo, por essa razdo, disciplina juridica tipica e diferenciada, prépria
das relagdes juridicas existenciais. Ja a qualidade para ser sujeito de direito que o
ordenamento concede indistintamente 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
palavras, ter subjetividade é ter a qualidade de sujeito de direito, ser titular de situ-
agoes juridicas subjetivas: as pessoas fisicas ou entidades juridicas na dupla fisio-
nomia de pessoasjuridicas ou entidades desprovidas de reconhecimento formal.

Jdacapacidadededireito éaaptidio genérica da pessoa parateratitularidade
e exercer situagdes juridicas subjetivas. Todo ente qualificado como pessoa — na-
tural ou juridica - pelo ordenamento juridico possui capacidade.'® Cuida-se de
critério quantitativo, que se opde ao critério qualitativo dasubjetividadee, porisso,
acapacidade é considerada como medida da personalidade (como subjetividade).

Por conseguinte, enquanto a personalidade é valor que emana do préprio
individuo, a capacidade é atribuida pela ordem juridica, como realizagdo desse
valor.”” Como ensina Heloisa Helena Barboza, a capacidade é conceito dindmico
e admite graus, auséncia parcial, limita¢des e extensdes.’® Assim também j4 se
posicionava Moreira Alves:

Com efeito, enquanto a personalidade jurldica é conceito absoluto (ela existe, ou ndo existe),
capacidade juridica é conceito relativo {pode-se ter mais capacidade juridica, ou menos). (...
No direito romano, ha exemplos esclarecedores dessa distingdo. Basta citar um: no tempo
Justiniano, os heréticos (que eram pessoasfisicas; logo, possuiam personalidade juridica) ndo
poderiam receber heranga ou legado (por conseguinte, sua capacidade juridica era menor
do que a de alguém que néo fosse herético).'

14, TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena e MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Reptiblica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. v. 1, p. 4. A mes-
ma posi¢do foi antes desenvolvida em TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento
civil-constitucional brasileiro. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. t. I, p. 28-29.

15. TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena e 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 Cédigo Civil na perspectiva civil-cons-
titucional: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. XXVI-XXVIL

16. Conforme preceitua oart. 1°do Cédigo Civil: “toda pessoa é capaz de direitose deveres naordem civil”.

17. AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 216.

18. BARBOZA, Heloisa Helena. Capacidad. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Diretor). Enciclopedia
de Bioderecho y Bioetica. Granada, 2011. 1. I, p. 325 (tradugdo livre).

19. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v.1, p. 97.
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A capacidade é conceito necessariamente quantitativo, que admite gradacig,
Contudo, a pessoa, como sujeito de direito, possui subjetividade e tem garant;.
do pelo ordenamento a titularidade de situagdes juridicas, ainda que ndo possy
exercé-las de forma autdnoma. Assim, fundamental é a ideia de discernimentq,
que, para as pessoas naturais, separa a capacidade da incapacidade. A gradagio
da capacidade para as pessoas fisicas depende do grau de discernimento.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “quem tem discernimento € consi-
derado plenamente capaz; quem o tem reduzido é tido por relativamente incapaz; e
aquele quendo o tem é declarado absolutamente incapaz”* Desse modo, somente
“quando temos discernimento, temos autonomia para decidir o que queremos”!
A capacidade, numa perspectiva dindmica, é o quantum — da aptidao genérica
paratitularizar situacdes juridicas subjetivas que existe em todas as pessoas — que
poderd ser efetivamente exercido de forma direta em um determinado dado caso
concreto. Toda pessoa possui a qualidade de sujeito de direito e tem capacidade
juridica, mas nem todo sujeito de direito podera exercer autonomamente as si-
tuagdes juridicas de que é titular.

Nas pessoas juridicas e nos entes despersonalizados, a lei estabelece os
contornos e limites a sua capacidade.? J4 para as pessoas fisicas, a gradagdo da
capacidade trard a bifurcagdo entre a capacidade de direito e a capacidade de
fato conforme o nivel de discernimento do individuo no caso concreto, sendo
que qualquer limitagdo depende, igualmente, de previsdo 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 re-
alizar suas escolhas de vida. Nessa linha, a capacidade plena deve ser a regra no
ordenamento, cuja fungéo se aflora como consectario nuclear da liberdade para
a pratica dos atos da vida civil.

2.1 Acapacidade 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 atra-

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

21. Ibidem,p.192.

22. Cf. AMARAL, Francisco. Direito civil cit., p. 227.

23. EBERLE, Simone. A capacidade entre o fato e o direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006.
p. 137.

-~
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vés de atos proprios ou mediante procurador (representante voluntério), agir
-yridicamente exercendo direitos e cumprindo obrigagdes, ou seja, praticando
atos da vida civil>*

Como ja repetido, todasas pessoas possuem capacidade de direito. E o prin-
cipioda capacidade total de direito no plano do direito privado. Segundo Pontesde
Miranda, ndo hd “incapacidade de direito, por motivo de religido ou de pertencer
2 uma ordem religiosa, ou por motivo de convicgdo filoséfica ou politica; nem se
admite a morte civil, fundada em regras de direito romano ou can6nico”? Dife-
rentemente, a capacidade de fato pode ndo estar presente em todas as pessoas,
ou, 20 MENOs, N30 NO Mesmo grau.

Enquanto a capacidade dedireito serefere a extensdo ou medida do universo
de situagdes juridicas subjetivas ou relagdes juridicas que sdo titularizadas por
uma pessoa; a capacidade de fato, de exercicio ou negocial, embora também um
conceito quantitativo, se funda em premissas qualitativas ligadas ao pressuposto
de “racionalidade humana” do conceito de pessoa.? Para separar a capacidade de
fato da de direito, Caio Mario da Silva Pereira leciona que

[..] a esta aptiddo oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, da-se o
nome de capacidade de direito, e se distingue da capacidade de fato, que é a aptidéo para
utiliza-los e exercé-los por simesmo. (...} Se hoje podemos dizer que toda pessoa é dotada de
capacidade dedireito, & precisamente porque o direito atodos confere, diversamente do que
ocorria na antiguidade. E se aqueles que preenchem condigbes materiais deidade e satide e
etc. se dizem portadores de capacidade de fato, é também porque o ordenamento juridico
Ihes reconhece a aptidao para o exercicio pessoal dos direitos.?”

Decerto, a capacidade de direito representaa posigdo estatica do sujeito, en-
quanto a capacidade de fato traduz a atuagio dindmica. Aquelaadvém dasimples
condic¢do de ser pessoa, detentora de subjetividade; esta depende, nas pessoas
naturais, do nivel de discernimento de cada individuo, do desenvolvimento da
racionalidade humana. Com efeito, aslimitagdes a capacidade de exercicio devem
ser vistas como excepcionais, sendo necessariamente estabelecidas em lei, tendo
ainda que, em alguns casos, ser declarada por sentenga, nio se admitindo inter-
pretagdo extensiva. Ou seja, a capacidade de fato é a regra, sendo a incapacidade
(absoluta ou relativa) a excegéo.

24, RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil. In TEPEDINO, Gustavo

(Coord.). O Cédigo Civil na perspectiva civil-constitucional: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013
.12,

25. EONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Sio Paulo: Ed. RT, 2012. t. I, p. 247-248.

26. SILVA, Denis Franco; CICCO, Maria Cristina de. Pessoas: conceito, capacidade, responsabilidade. In:
LACERDA, Bruno Amaro; FERREIRA, Flavio Henrique Silva; FERES, Marcos Vinicius Chien (Org.).
Instituigdes de Direito. Juiz de Fora: Ed. UFJE, 2011. p. 129-130. .

27. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. V.1,

p. 263-264.
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Registre-se,ademais, quearestri¢io da capacidade de exerciciondo se confyy,.
de com a exigéncia de capacidade especial, nem com proibigoes ou impcdimentos,
hipdteses em que a pessoa tem plena capacidade, mas ndo poderd praticar detey.
minados atos ou deverd atender a alguma exigéncia legal para tanto.? Igualmente,
a capacidade de fato difere da legitimidade. Esta é a “aptidio para a pratica de de.
terminado ato, ou para o exercicio de certo direito, resultante ndo da qualidade da
pessoa, mas de sua posi¢do juridica em face de outras pessoas”? Assim, enquanto 3
capacidadeégenérica, alegitimidade se refereaum determinadoato em particular,

Aausénciade capacidade de fato nio interfere na titularidade de situagoes jur;-
dicassubjetivas, poisa capacidade de direito estard sempre presente. O incapazpode
adquirir direitos e contrair obrigagées. Para tanto, a lei prevé anecessidade de estar
assistido ourepresentado, se relativa ou absolutamente incapaz, respectivamente 3!

O instituto da incapacidade foi construido paraa protegao de determinado
grupo de pessoas em que a lei estabeleceu que faltavam determinados requisitos
para o pleno exercicio dos direitos, geralmente em razdo da tenra idade ou de al-
guma deficiéncia psiquica, decorrente da auséncia ou redugéo do discernimento,
Tendo em vista a diversidade de condigoes pessoais dos incapazes, e a maior oy
menor profundidade da redu¢io do discernimento, o Cddigo Civil separa,deum
lado, “os que sdo inaptos para a vida civil, na sua totalidade” e, de outro, “os que
saoincapazesapenas quanto aalguns direitos ou a forma de exercicio”. Conforme
aextensao da incapacidade, alei gradua a forma de protegio, sendo os primeiros
considerados absolutamente incapazes, que se sujeitam ao instituto da represen-
tagdo; e os segundos relativamente incapazes, que se submetem 2 assisténcia.

Enfatiza a doutrina que a finalidade precipua do regime das incapacidades
€ a protegdo do incapaz nas relagoes juridicas patrimoniais. Decerto, as restri-
¢Oes a capacidade de agir, seja absoluta ou relativa, nio existem para alhear os
incapazes, mas para integra-los a0 mundo negocial.”® No entanto, em razio das

28. BARBOZA, Heloisa Helena. Op, cit,, p. 329-330 (tradugio livre).

29, AMARAL, Francisco, Op. cit,, p. 224-235,

30. Como exemplo, pode-se mencionar o art, 1.647 do Cddigo Civil, que trata da necessidade de outorga
conjugal para a pritica de determinados atos pelos conjuges, Estabelece o dispositivo fue “ressalvado
o disposto no art, 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagio do outroe, exceto no regime da
separagio absoluta: [ - alienar ou gravar de 6rus real os bens iméveis; [1 - pleitear, como autor ou réu,
acerca desses bens ¢ direitos; 11— prestar fianga ou aval; 1V - fazer doacio nito sendo remuneratéria,
de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagio”. Apesar de plenamente capaz, para gue o
conjuge tenhalegitimidade para praticar qualquerdesses atos, precisard de autorizacio de seu consorte
ou de suprimento judicial desta (arl, 1.648). Nesse sentido, por exemplo, entende o $T] no enunciado
1. 332 de sua Stimula que “a fianga prestada sem autorizagio de um dos conjuges implica a ineficicia
total da garantia®

31 PONTES DEMIRANDA. Op.cit, p. 249.

32. PEREIRA, Calo Mério da Silva, Instituigoes de direito civil cit., v. 1, p. 272-273.

33. EBERLE, Simone, Op. cit,, p. 139,

.
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demandas crescentes das pessoas por autonomia, surge o questionamento quanto
3 aplicagao das normas civis que regem a capacidade civil de modo irrestrito as
relagoes existenciais.”

Como se verd adiante, a divisdo estanque entre capacidade e incapacidade,
entre capacidade de direito e de exercicio, ressente-se do impacto provocado pelo
crescimento da importéncia das relagdes ndo patrimoniais, que passaram a ser

rotegidas de forma prioritdria pelo ordenamento juridico, com base na clausula
geral de tutela da pessoa humana (at. 1¢, 111, da Constitui¢do da Reptiblica). Tal
separagdo absoluta tende a ser bastante questionada, principalmente quanto a
escolhas ligadas diretamente a autonomia existencial dos incapazes.*®

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lein. 13.146/2015),
conhecidacomo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - EPD, instaurou profundas
mudangas no instituto da capacidade juridica. Encontra-se em seu art. 6° uma
das mais importantes inovagdes promovidas pelo Estatuto: a afirmagdo de que a
“deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para”:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacbes ade-
guadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoéria;

V —exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Para ratificar o reconhecimento da plena capacidade juridica das pessoas
com deficiéncia, espancando dtivida porventura existente, o Estatuto (art. 114)
alterou o art. 3°do Cédigo Civil, para declarar como absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil apenas os menores de 16 (dezesseis)
anos, visto derrogar os incisos I a III do citado artigo, dando nova redagdo ao
caput.’ Com isso, findou-se no direito brasileiro a incapacidade absoluta de
pessoa maior de idade.

34. TEIXEIRA, AnaCarolina Brochado. Integridade Psiquicae capacidade de exercicio. Revista Trimestral
de Direito Civil, v. 33, ano 9, jan./mar., 2008, p. 12.

35. Nesse diapasdo, é o enunciado n. 138 da III Jornada de Direito Civil do CJF: “a vontade do's abfolu-
tamente incapazes, na hipétese do inciso I do art. 3, é juridicamente relevante na concretizagéo df
situa¢des existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante .pa.\ra tanto”,
Sob o ponto, v., no direito italiano, RODOTA, Stefano. La vita e le regole: tra diritto e non diritto. 2. ed.
Milano: Feltrinelli Editore, 2012. p. 26-27. o .

36. Excluidosestdo “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o'neccfssano dlscermm'ent.o
para a prética desses atos (inciso II)” e “0s que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir
sua vontade” (inciso III).
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Osincisos [l eIlldoart. 4° do Cédigo Civil receberam nova redagao, tend,,
sido suprimida a referéncia aos incapazes que por deficiéncia mental, tenhay,
seu discernimento reduzido do inciso 1T e substituido a odiosa expressio ey.
cepcionais, sem desenvolvimento mental completo, por “aqueles que, por caug,
transitoria ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade” Desse modg,
“o EPD estabeleceu que a deficiéncia néo é critério para aferigao da capacidade
(art. 6°, caput), em plena sintonia com o CDPD que reconhece a capacidade
legal das pessoas com deficiéncia”?’

No entanto, em interpretagio sistematica do art. 6° cumulado com o art,
84, § 1°, ambos do EPD, nas hipdteses em que a pessoa com deficiéncia puder
ser submetida a curatela, que se torna medida extraordindria e se legitima ape.-
nas como medida de protegdo, devendo ser deferida de modo “proporciona]
as necessidades e as circunstancias de cada caso” e “no menor tempo possivel”
(art. 84, § 3°), a incapacidade de pessoa com deficiéncia mental ou intelectual,
quando admissivel, serd sempre relativa, eis que limitada aos atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85), nio atingindo, em
regra, os atos existenciais.

3. CAPACIDADE EAUTONOMIA PRIVADA

A ideia de liberdade, que remonta & concepgio aristotélica, traduz-se no
poder de autodeterminagio, de deliberagio sem interferéncias externas, como
“decisdo e escolha entre possiveis diversos”* A concepcio liberal de autonomia
do individuo consolidou-se na modernidade, com o Iluminismo, e teve sua ex-
pressdao maxima na formulagdo moral sistematica de Kant, pela qual o homem,
ser racional, ¢ um fim em si mesmo.

Na Constitui¢do da Reptiblica de 1988, a cliusula geral de liberdade é ex-
traida do principio da legalidade, positivado no art. 5°, inciso I1, segundo o qual
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
delei”. Sealeindo proibe ou nao impde um dado comportamento, tém as pessoas
aautodeterminagio para adotd-lo ou nio.

O principio da liberdade individual consubstancia-se nos direitos 4 vida
privada e & intimidade. Conforme autorizada doutrina, “liberdade significa,
cada vezmais, poder realizar, sem interferéncias, de qualquer género, as préprias
escolhas individuais — mais: o préprio projeto de vida, exercendo-o como melhor

37. ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 192,
38. BARROSO, Luifs Roberto. Eficicia ¢ efetividade do direito & liberdade. Temas de direito constitucional,
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p- 100.
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convier” Esse sentido de liberdade ¢ essencial ao ser humano como condigéo
paraa vida com dignidade. Judith Martins-Costa afirma que

[.Johomemmodelaasimesmocomliberdadeenistoestdasua dignidade.A surpreendente
correlagao entre serhumano e autonomia, e entre essa e umanova espécie de dignidade, (...}
nao mais uma dignidade do que se tem, mas do que se é como espécie no reino da natureza.
(.. Dai que a dignidade - conotada ao ser humano, ndo ao status por ele ocupado na ordem
social — valerd singularidade e autonomia.*

Segundo Luis Roberto Barroso, a dignidade como autonomia envolve a
capacidade de autodeterminagao, sendo o direito de decidir os rumos da prépria
vida e de desenvolver livremente a prépria personalidade. E o poder de realizar
escolhasmorais relevantes, assumindo a responsabilidade pelas decisdes tomadas.
Por tras da concepgio de autonomia estd um sujeito moral capaz de se autode-
terminar, tragar os planos de prépria trajetoria e, por conseguinte, realiza-los.
Com efeito, as “decisdes sobre a propria vida de uma pessoa, escolhas existenciais
sobre religido, casamento, ocupagdes e outras opgdes personalissimas que ndo
violem direitos de terceiros nio podem ser subtraidas do individuo, sob pena de
se violar sua dignidade”*!

Por suavez, aautonomia privada* encontra-se entrelagada coma capacidade
juridica.*® Como visto, aos individuos as vezes faltam requisitos materiais para
dirigirem-se com liberdade no mundo civil. Embora a ordem juridica ndo negue
a capacidade de gozo ou de aquisi¢do, recusa-lhe a autodeterminagdo, interdi-
zendo o exercicio dos direitos, de modo pessoal e direto, todavia condicionando
aintervengdo de outra pessoa, que os representa ou assiste. Desse modo, ao lado
do absoluta ou relativamente incapaz, existe sempre alguém que o represente ou
assista, respectivamente, suprindo a sua incapacidade,* mas isso, sem duvida,
significa uma brutal restrigdo & autonomia da pessoa legalmente considerada
incapaz.

Gustavo Tepedino afirma que a autonomia privada foi qualitativamente
alterada na atual ordem constitucional. A nogio, como concebida na visdo patri-

39. MORAES. Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana. Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 108.

40. MARTINS-COSTA, Judith. Individuo, pessoa, sujeito de direitos: contribui¢des renascentistas para
uma histéria dos conceitos juridicos. Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito - PPGDir/
UFRGS,2009.v.6,p.9, texto gentilmente cedido pelaautora. A autorabaseia-se em Pico dellaMirandola.

41. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op.cit., p. 191-192. Os autores baseiam-se
nas ligbes de Ronald Dworkin.

42. Cf. AMARAL, Francisco. A autonomia privada como principio fundamental do ordenamento juridico:
perspectiva estrutural e funcional. In: Revista de Informagdo Legislativa, ano 26, n. 102, abr./jun., 1989, p.
214.

43. Loc.cit.

44. DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 136-137.
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monialista e individualista do século XIX, dd lugar a autonomia privada alterad,
substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. Quanto ao primejm
aspecto, assiste-se “a passagem do sujeito abstrato 4 pessoa concretamente con.
siderada”* O ordenamento, que a partir da Revolugdo Francesa — em razio
principio da igualdade formal —, passou a assegurar a toda pessoa tratament,,
‘ isondmico perante a lei, volta a sua atengio no direito contemporéneo para g
' diferencas queainferiorizam, tornando-a vulneravel, visando alcangar aigualdade
substancial. “Daivoltar-sea ordem juridica paraainvestiga¢io das singularidadeg
‘ da pessoa humana”*

No que se refere ao segundo aspecto, a mudanga no objeto da autonomia
| privada “revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se sobrepdem
aosinteresses patrimoniais que caracterizavam os bensjuridicos no passado”*’ Por |
fim, a forma dos atos juridicos passa a exercer papel de limitagio da autonomia
privada em favor de interesses socialmente relevantes e de prote¢do de pessoas
em situagdo de vulnerabilidade.*

Assim, como visto, a pessoa natural, por ser sujeito de direito, acima de tudo
pessoa concretamente considerada em sua multipla dimenséo, possui subjetivi-
dade e capacidade juridica, sendo que o exercicio depende de alguns requisitos
exigidos pelo ordenamento. Por isso, esta tltima é variavel, dependendo, na sua
perspectiva dindmica, do nivel de discernimento para exprimir validamente sua
vontade.” 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 Ihe concede, o Cédigo Civil estabelece
alguns requisitos, sem os quais ocorre a condicéo dita incapacidade. (...) O ordenamento
consideracomo odivisorde dguas, alinhaque separaa capacidade da incapacidade: anocio
de discernimento.’®

Apesar de inegavelmente ligadas, a autonomia privada nio se esgota na
capacidade civil, questdo que causa perplexidade no que diz respeito aos atos
praticados por incapazes. Como observa Heloisa Helena Barboza, “nio ha como
negar aos que tém a sua capacidade civil restringida, evidentemente nos limites

45. TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil na Constru¢do Unitaria do Ordenamento.
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. I11, p. 14,

46. Ibidem, p. 15.

47. Loc. cit.

48. Loc. cit.

49. Cabelembrar que 0 EPD revogou osincisos dosarts. 3° e 4° do CC que mencionavam o termo “discerni-
mento’, quesempre foi de dificil compreensao para o Direito. Sobre as novas nuances do discernimento,
of. ALMEIDA, Vitor. Op. eit., p. 179-186.

| 50. MORAES, Maria Celina Bodin de. Una aplicagio do principio da liberdade cit., p. 191.

W .




\LMEIDA

lugar a autonomia privada alterada
etivo e formal. Quanto ao primeirg
trato & pessoa concretamente con-
evolugdo Francesa — em razio do
segurar a toda pessoa tratamento
no direito contemporaneo para as
erdvel, visandoalcangaraigualdade
raainvestigagdo dassingularidades

mudanga no objeto da autonomia
teresses existenciais se sobrepdem
.osbens juridicos no passado”* Por
r papel de limitagdo da autonomia
levantes e de protegio de pessoas

er sujeito de direito, acima de tudo
iltipla dimenséo, possui subjetivi-
icio depende de alguns requisitos
ma é variavel, dependendo, na sua
1to para exprimir validamente sua
raes que

a sua liberdade, isto é, gozar em primeira
o lhe concede, o Cédigo Civil estabelece
o dita incapacidade. (...) O ordenamento
iraacapacidade daincapacidade:anogéo

onomia privada nio se esgota na
dade no que diz respeito aos atos
isa Helena Barboza, “ndo h4d como
ngida, evidentemente nos limites

“ivil na Construgéo Unitéria do Ordenamento.
11, p. 14.

t°do CC que mencionavam o termo “discerni-
ito. Sobre as novas nuances do discernimento,

incipio da liberdade cit., p. 191,

REFLEXOES SOBRE O DIREITO A AUTODETERMINAGAO EXISTENCIAL DA PESSOA IDOSA | 177 |

Jo razodvel, o poder de decisdo com relagdo a determinados atos do cotidiano e
mesmo da vida civil"*!

Mais do queisso, nalegalidade constitucional,anogdo de autonomia privada
sofreu uma profunda transformagio conforme sua incidéncia ocorra no ambito
deumarelagdo patrimonial ou existencial.*2 Isso porque o legislador democratico
entendeuqueavida, paraser digna, precisa, intrinsecamente, da maiorliberdade

possivel nas relagdes ndo patrimoniais.*

Stefano Rodota afirma que o direito fundamental & autodeterminagdo nao
podeserreduzidoa nogao deautonomia privada que tem como ponto de referéncia
as dindmicas de mercado e as consequentes exigéncias de certeza na circulagio
dos bens. Evidencia-se, dessa forma, a impropriedade de adotar “aquelas cate-
gorias juridicas para delinear o quadro institucional no qual se coloca o direito
a autodeterminagdo, que se refere a vida, em si irredutivel 4 16gica de mercado, e
quedeveverdadeiramente referir-se ao tema da personalidade e, definitivamente,

b2l

da soberania”** De igual modo, para Pietro Perlingieri,

[..]acontraposicdo entre capacidade eincapacidade defato eincapacidadedeentenderede
querer, principalmente nas relagdes nao patrimoniais, ndo corresponde a realidade. As capa-
cidades de entender e de querer, de discernir, sdo expressdes da gradual evolugao da pessoa
que, enquanto titular de direitos fundamentais, por definigao nao transferiveis a terceiros,
deve ser colocada na condigdo de exercé-los paralelamente a sua efetiva idoneidade, ndo se
justificando a presenca de obstaculos de direito ou de fato que impe¢am o seu exercicio.*

Ressalte-se, a proposito, que os ensinamentos séo inteiramente aplicéveis a
realidadebrasileiraa partir da ordem constitucional instaurada em 1988. Em sendo
a cldusula geral de tutela da pessoa humana principio fundante da Constituigéo,
as situagbes existenciais, por retratarem escolhas a respeito da prépria pessoa do
titular, de seu corpo, sdo personalissimas, o que faz seu exercicio, em principio,
incompativel de realiza¢do por outrem.

Decerto, o fato de uma pessoa ser incapaz nao a torna menos pessoa ou me-
nos merecedora de tutela em sua dignidade. Pelo contrario, a vulnerabilidade e
aincapacidade sdo condigdes de determinadas pessoas humanas que exigem do
ordenamento uma protecao refor¢ada e a promogao de suas escolhas existéncias.
Assim, “a condigdo real de discernimento em cada caso passa a ser fundamental

51. BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre aautonomia 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.

52. PERLINGIER], Pietro. Op. cit., p. 347-349.

53. MORAES, Maria Celina Bodin de. Umna aplicagio do principio da liberdade cit., p. 190.

54. RODOTA, Stefano. Autodeterminagio e laicidade. Tradugdo Carlos Nelson de Paula Konder. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, p. 139-152, jul./set., 2018, p. 144.

55. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 1003-1004.
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para que tenha alguma eficicia a manifestagio de vontade daquele (:(?11siderald0
civilmente incapaz. [...] Ainda que em grau minimo de autodeterminagio [
deve-se buscar a maior participagao do incapaz, quer seja por idade, quer Seja
por doenga”™®

Portanto, torna-se imperiosa a reconfiguragdo do sujeito de direito, afastan.
do-se de sua versio abstrata para valorar-se a pessoa humana concreta, inseridg
em determinada relagio juridica. Consoante ensinamento de Heloisa Heleng
Barboza, “os até entdo silenciosos passaram a ter reconhecido seu direito de
manifestagdo, expressando autonomia condizente com seu desenvolvimento” ¢
que, apesar de ndo autorizar, por si s6, a concessio da capacidade civil plena, niq
pode ser desprezado em nome do principio da dignidade da pessoa humana,5
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 os atos de autonomia existencial, mas permitiu que em casos ex-
traordinarios fosse submetido a curatela.

4. AVULNERABILIDADE DA PESSOA IDOSA E SEU MELHOR INTERESSE

A velhice é o tempo de toda vida humana em que o corpo sofre as mais con-
siderdveis mutacdes de aparéncia e declinio de forga e disposi¢do. Apesar disso,
o envelhecimento ndo deve ser visto como mero processo degenerativo do orga-
nismo, mas sim como “uma marcha continua de transformacio do ser humano,
que pode ser caracterizado também pelo dinamismo”. Isso porque as alteragdes
fisicas (ou até psiquicas) nio significam, necessariamente, o aparecimento de
alguma doencga.*

Aidadeavangadandoé causadeincapacidade em termos juridicos. O critério
etdrio (18 anos) é utilizado pelalegislagio para estabelecer marcoa partir do qual
a pessoa torna-se plenamente capaz. No entanto, nio hé pardmetro equivalente
paraaperdadacapacidade, sendo necessario processo judicial em que se apurara
aincapacidade do individuo, o qual poder4, ento, sujeitar-se a curatela, mesmo
assim nos limites fixados pela decisdo judicial.®*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 sé, incapacitante, em

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

57. BARBOZA, Heluisa Helena. Reflexdes... cit., p. 422,

58. BRAGA, Pérola Melissa Vianna, Curso de direito do idoso. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 2.

59. Cf. DINIZ, Fernanda Paula. Direitos dos idosos na perspectiva civil-constitucional. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2011. p. 75.
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termos juridicos. O envelhecer pode trazer muitas benesses, como a sabedoria advinda com
aexperiéncia, omaior conhecimento sobre a vidae sobreas pessoas. Também pode significar
uma fase de maior aproveitamento da vida, com sossego e paz de espitito, 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 o idoso como
Lessoa dotada de dignidade, e em processo de continua construgido de sua per-
sonalidade. Por isso, ressalta-se a importincia de instalar-se “um novo discurso
-yridico, para que o direito possa exercer sua fungao protetiva e promocional, de

. .y v " . s M6
modo a neutralizar o viés social que carrega no seu cerne grande preconceito”.

Com efeito, a fun¢do promocional do direito deve garantir a pessoa humana
um envelhecimento com autonomia.®* Inegavelmente, ao idoso foi concedida
protegdo constitucional reforcada, em razdo de sua especial vulnerabilidgde, 0
que, todavia, ndo pode anular aliberdade que compée o conteido do conceito de
dignidade da pessoa humana.®® Decerto, determinadas pessoas sdo circunstan-
cialmente afetadas, fragilizadas por situa¢des contingenciais como idade, sejaa
menoridade ou a senioridade, ou outras condigdes psicofisicas.

O movimento pelaigualdade, em sua acepg¢do material, ganhou consisténcia
com a protecio especial de pessoas “desiguais’, assim reconhecidas em razio de
situagdo existencial peculiar em que se encontram, como decorréncia necessaria
da clausula geral de tutela da pessoa humana.* Sobre a dificil defini¢do da vulne-
rabilidade no direito, discorre Yann Favier:

[..Jnaesfera das rela¢des de direito privado, a nogao de vulnerabilidade nio é propriamente
juridica. Se a vulnerabilidade néo estd instituida como tal no direito privado, ela é de toda
sorte aplicada a este. Avulnerabilidade em direito aparece em umarelacao de forcas quando
sefaznecessario compensar desigualdades consideradas como’naturais’e resultantes deum
fato considerado objetivo (idade ou estado de saide) ou como resuitado de uma situagéo
voluntaria instituida entre pessoas privadas (em relagao as obrigacoes).®®

Nas situagdes juridicas existenciais envolvendo vulneréveis, como os idosos,
capazes ou incapazes juridicamente, ndo podera haver comprometimento injus-
tificado de sua autonomia, sob pena de sacrificio de sua liberdade e, em tltima

GOMM Carolina Brochado. Op. cit., p. 26.

61. Ibidem, p.26. . o .

62. BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungio: novos estudos da teoria do direito. Barueri: Manole, 2007.
p.13-14. .

63. Cf. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 189-190.

64. BARBOZA, Heloisa Helena, Op. cit, p. 419-420. ' o

65. FAVIER, Yann. A inalcangével definigio de vul nerabilidade aplicada ao direito: abordagem francesa.

Revista de Direito do Consumidorn, n. 85, v, 22, 2013, p. 16. Sobre a vulnerabilidade do idoso, v. BAR-

LETTA, Fabiana. O direito & satide da pessoa idosa. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 27.
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instanciade suadignidade, Mesmo reduzida em razio deseu estado de wlneragao
aautonomiando poderd ser preterida em determinadas situagoes. Pelo contririg,
direito a autodeter minagio dosvulneraveisdevera ser protegldo eaté encorajadg 66

Por conseguinte, é necessdrio separaraincapacidade natural, inerentea ldade
a fragilidade do corpo advinda com o passar dos anos, da incapacidade juridicy,
que ndo estd atrelada ao processo de envelhecimento, mas a outros fatores elen.
cados pelo legislador, seja por motivos etdrios, deficiéncia intelectual ou outreg
contingenciais davida, como a prodigalidade, ebriedade e uso de entorpecenteg,
Permita-se repetir que o avangar da idade, per se, néo é fator gerador da incapa.
cidade. Conforme Ana Carolina Brochado Teixeira:

Edegranderelevanciadistinguir-seaincapacidade natural,inerente 3 velhice, da incapacidade
juridica, que leva a perda da capacidade de agir. Sabe-se que o avan¢ar da idade traz muitag
mudancas. Entre elas, pode-se nomear a mais relevante, que se consubstancia na situacao
de fragilidade do idoso. Mas ela nem sempre significa fragilidade mental, impeditiva da au-
todeterminacao. E poressarazio que o envelhecer noestiatrelado a incapacidadejuridica,
pois é possivel um envelhecer saudavel.s

Deigual modo, segundo Yann Favier, no dominio da protegdo dos maiores,
o recurso ao conceito de vulnerabilidade teve como principal fungio repensar
0 esquema tradicional das incapacidades imaginado classicamente como insti-
tuto geral que ndo levava em conta a autonomia das pessoas. Assim, “tratava-se
de recusar a nogdo demasiadamente ampla de incapacidade, especialmente em
matéria pessoal, em proveito desta, mais neutra, de pessoal vulneravel”.

Portanto, se vulneravel nao é sindnimo de incapaz, a vulnerabilidade inerente
a condigio da pessoa idosa ndo pode significar a sua infantilizacdo. No Brasil, a
questdo foi tratada expressamente pela Politica Nacional de Satide do Idoso:

Amaiorpartedosidosos é naverdade, absolutamente capaz de decidir sobre seus interesses
e organizar-se sem nenhuma necessidade de ajuda de quem quer que seja. Consoante aos
mais modernos conceitos gerontolégicos, esse idoso que mantém sua autodeterminacio e
prescinde de qualquer ajuda ou supervisdo para realizar-se no seu cotidiano deve ser consi-
derado um idoso saudavel, ainda que seja portador de uma ou mais de uma doenga crénica.

Decorredaioconceitode capacidade funcional, ouseja, acapacidade de manteras habilidades
fisicas e mentais necessarias para uma vida independente e auténoma. Do pontodevistada
salide publica, acapacidade funcional surge como um novo conceito de satide, mais adequa-
do para instrumentalizar e operacionalizar a atencao a sadde do idoso. Ag¢bes preventivas,
assistenciais e de reabilitagdo devem objetivar a melhoria da capacidade funcional ou, no

66. BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 423. Essa é também a ligdo, no direito italiano, de RODOTA,
Stefano. La vila... cit,, p. 28.

67. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 29.

68. FAVIER, Yann. Op. cit,, p. 22. O autor comenta a alteragio no Cédigo Civil trmces pela Lei n. 2007-
308, de 05.03.2007, que trouxe a ' ‘réforme de la protection juridique des majetirs”,

Pe
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minimo, a sua manutencao e, sempre que possivel, a recuperacio desta capacidade que foi
perdida peloidoso. Trata-se, portanto,de um enfoque quetranscende o simples diagnéstico
e tratamento de doengas especificas.®

Nada obstante, em muitas situa¢des cotidianas, a familia, sob o fu?damentp
Je cuidar do bem-estar da pessoa idosa, de pi'ot.ggé-la e poupé-la, ah]a_al intei-
amente da tomada de decisdes, tirando a sua hbe.rdade de escF:lha. }"issun:c.)s
;amiliares passam a controlar as finangas da pessoa idosa, que dem’a f:le ter :llcebw
a0 seu proprio dinheiro, de poder pagar cont.as e fazer compras bas1ca}:, e ~eteg—
ninam que ndo pode mais viver sozinha, criando-se fquadamente si uagg((; e
dependéncia.”® Ou seja, apesar de juridicamente capaz, ¢ comum a pessoa i gf:
ter sua autonomia e independéncia castrac?as pelos famll%ares, que, eilulvocla)lora
mente, enxergam o processo de envelhecimento como incapacitante, em
formalmente ndo se encontrem nos arts. 3° e 4° do CC.

Entende-se, de formadiversa, que somente quand(? as faculldades i.ntele:i:tlv?s
dapessoaestiverem gravemente comprometiclia.s poderd serco gitadaa 1l;ntro ;;;gg
delimites ao direito do idoso de concluir negdcios e admlr'us.t'rar seu; ens, ismir ’
imprescindivel a verificagao direta e concreta Fla 1m1.)o~ss1b111dade e elxpr Hiokd
vontade de forma permanente no processo de interdi¢do para eventual per
redugio da capacidade de fato.

Por sua vez, nas situagdes existenciais, afasta-se a d‘iscusséf) do 4mbito dai
incapacidade, pois a existéncia de problemas relatlv.os a capac1da$f negocm0
do idoso ndo implica a presenga de problemas relativos a pessoa idosa com
portador de interesses ndo patrimoniais merecedores de .prom(?ga(.) € %roteg:ao.
Em consequéncia, “alibertagdo das necessidafies, e respelto.é d¥gr(ild3 e, Cfgﬁ
concretizagio ao principio da igualdade, que é vah('lo plréscmdlnl }? as ;:(1 e
¢Hes pessoais e deidade”” O reconhecimento do principio do melhor in (ela o
do idoso procura “efetivar a protegéo integral devida ao .1doAs0, em ra'zato o
situagdo de vulnerabilidade potencializada pelas contingéncias hex'l§ eélctad;
especializando a cldusula geral de tutela da pessoa humana, nalinha jd ado

: »72
paraa crianca e o adolescente e o consumidor”.

— 69. Introducdo a Portaria n. 1.395/GM, de 10 de dezembro de 1999. Atua}lment.e, estd Jem Y{g(;i :;(?;33:
. n. 2,528/GM, 16 de outubro de 2006, que ressalta que “a finalidade prln}orcllal dal Dl'm;a -
S;u’l;lc da Pessoa Idosa é recuperar, manter e promover a autonomia e a mdcpend{:-ncm 10‘5 e »
idosos, direcionando medidas coletivas e individuais de satide para esse ﬁrr.1, egx_ um?‘ﬁl :![-‘I“:brasileiros
principios ediretrizes do Sistema Unico deSatide, Ealvo dessa politicatodo cidaddo e cidads
com 60 anos ou mais de idade’. .
70. Cf.BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Op. cit., p. 48-49.
1. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 788-789. . T
;2 BARBOZA, Heloisa Helena. O Principio do Melhor Interesse do Idf)so. In: PE.ZRFIIJI(};Z;LHZIZW. e
. OLIVEIRA, Guilherme de (Org.). O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: 5
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5. O DIREITO AAUTODETERMINACAO DO IDOSO EM SITUACOES
EXISTENCIAIS

O direito @ autodeterminagéo identifica-se com o projeto de vida realizad,
e desejado pela pessoa, “governado por um exercicio ininterrupto de soberani
que permite aquelalivre construgio da personalidade”’ Nas situagdes subjetivag
existenciais, aautonomia privada apresenta-se como verdadeiro instrumento de
promogdo da construgio permanente da personalidade e identidade individua],
ferramenta que permite que “por meio do poder de autodeterminagio, garan-
ta-se tutela as escolhas existenciais indispensaveis ao atendimento da dignidade
humana de quem as pratica”’*

Como jd reiterado, a idade avangada ndo € causa incapacitante, devendo ser
protegida a autonomia do idoso, ainda que seja considerado vulnerével. Alids, sua
autonomia deve ser enaltecida pelo ordenamento exatamente em razio de sua vul-
nerabilidade. O direito aliberdade significa que & pessoa idosa dever ser garantida
a possibilidade de continuar fazendo suas préprias escolhas, como optar pelo tra-
tamento de satide que considerar mais apropriado, decidir sobre a forma de gastar
suas economias, ouainda escolher com quem vai se relacionar ou onde vai morar.’

Contudo, o préprio Cédigo Civil traz dispositivo que contraria essa ga-
rantia de indole constitucional, estabelecendo a obrigatoriedade da adogdo
do regime da separagdo de bens no casamento em que um dos conjuges (ou
ambos) seja(m) maior(es) de setenta anos.”s A justificativa apontada por
parte da doutrina para a restri¢io legal é que “nesses casos, o consorte pode
encontrar-se em estado de vulnerabilidade (fisica ou emocional ou ambas)
que se torne mais facilmente suscetivel & malicia de quem se contemple na
relagdo interesses exclusivamente patrimoniais”” Qu seja, a ratio da norma
funda-se no fato de que a pessoa idosa, por ser vulnerdvel, deve ser protegida
contra-ataques em seu patriménio por intermédio de um casamento cujo
legislador presume ser por interesse.

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, que continha dispositivo com
contetido similar, entendia o Supremo Tribunal Federal que “no regime de

73. RODOTA, Stefano. Autodeterminagio e laicidade cit, p. 145,

74. MEIRELES, Rose Melo Vencelan, Op. cit,, p. 89.

75. BRAGA, Pérola Melissa Vianna, Op. cit,, p-71.

76. Art. 1641: "¢ obrigatério o regime da separagiio de bens no casamento: (omissis) 11 — da pessoa maior
de 70 (selenta) anos”. Registre-se que o dispositivo fol recentemente alterado pela Lei n. 12.344/2010,
sendo que antes a limitagao legal surgiaa partir dos sessenta anos de idade. A mudanga foi provocada
em razio do aumento da expectativa de vida dos brasileiros, Contudo, & alteragio em nada afetou as
criticas direcionadas d norma, que também era prevista no Codigo Civil de 1916,

77. BARRUFFINI, Frederico Liserre, Aspectos patrimoniais do casamento do maior de 60 anos: antes ¢
depais do novo Cédigo Civil. Revista de Direito Privado, 1. 29,v.8,2007,p. 151152,
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aragdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na f:onsténcia do ca-
o ent0”.”" 1ss0 em razao da necessidade de ser reconhecida a colaboragio
Sanjforqo comum entre 0s conjuges, ainda que nido houvesse uma reparti¢éao
z:;ﬁnime da contribuigdo financeira.”

Superados os aspectos puramente patrimoniais, a que.stéo centrallevantada
; e poderia o Estado, em nitidamente postura paternalista, sob fund:.lmento
ejlifdo na protegio patrimonial, interferir naautonomia de tais pessoas, impon-
30 ao casamento celebrado por elas a seE)arac;éo como regime de berTf1 for(;a(c)lr(;
Isso porque a lei civil traz uma presungdo ?bsoluta de’ que a pessoa i ; (c:ia:l Cnao
mais de setenta anos ndo ¢ capaz de gerenciar o seu préprio patrlmo.n
possui discernimento suficiente para escolher bem com quem deseja casar-se,
ainda que ndo esteja submetida a curatela.

O EPD foi enfético ao refor¢ar que a curatela de pessoa com deficiéncia
nio afeta os seus direitos existenciais, mas tdo-somente os direitos de natureza
patrimonial e negocial (arts. 6°, L e 85, § 1°). Desse n}oc.io, apesar de 0 Esta.ttllto
nio ter revogado expressamente o art. 1.641,11,do ,Co.dlgo C1v11,. tal’d?sposmvo
parece afrontar o art. 230 da Constituicdo da Republica e os principios norte-
adores do Estatuto que visam emancipar e promover a autonomia da pessoa
com deficiéncia.

A constitucionalidade danormado Cédigo Civil é duvic.losa por tex" nit1(~io
viés discriminatério em relagio as pessoas idosas. Além disso, tamb'er.rAl néo
se sustenta a tese de protegdo de pessoas acima de 70 anos com .def1c1enc%a
mental ou intelectual que pudessem ser submetidas a tal regra, pois contraria
alégica da Lei de Inclusdo e da Convengdo de Nova Iorq}le, que possui iltat.us
constitucional em nosso ordenamento. Trata-se, ademais, de hipdtese de in-
fantilizagdo do idoso pela préprialei. Se é certo que podemocorrer cas?rr%ent(is
por interesse nesta faixa etdria, também é induvidoso que eles poderdo igual-

78. Enunciado n. 377 do verbete da Simula do STE V. RE 8.9.84/DF, 1?] 11.01.1951: (;) re‘g.lfir:)es 165:18:111:
separagdo patrimonial nio profbe que os conjuges se associem e retinam os.ben(s( a )qxlsr}r " n}:as .
atividade comum”. Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de ]ustl.c.;a, d(S hiofistin: s
compdem a Segio de Direito Privado desta Corte assentaram que para os.efeltos al urélnio sl
Supremo Tribunal Federal ndo se exige a prova do esforgo comum pa.rapartﬂha.r o patrim e
na consténcia da unido. Na verdade, para a evolugio jurisprudenaa.l e %egal,_]a ag(;'fx comontrﬂ.)u.i(;{10
do Cédigo Civil de 2002, o que vale é a vida em comum, nio sendo mgmﬁcz}tw? a\; d1ar ac B
financeira, mas, sim, a participacio direta e indireta representada pela suhdm}:cc‘ a 3{(\1,::..;13 el
casal, medida pela comunhio da vida, na presenga em todos os rr:mn‘?t‘mss‘: aﬁ;{';";PR Re] Mmmm
familia, fonte do éxilo pessoal e profissional de seus membros. (...) (RI'&? 7 1,8 e ) 43.6}

Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, julg. em 11 abr. 20(1"6, DJo Lq .. For;[rll.s e. 20.0 -

79. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 17. ed. R}o dejalritzllroz.uoz ! ’]'[,:lrEDINo,
p.201. Sob aaplicabilidade do entendimento apis a vigéncia du pﬁdq_go {,]\:’I“ e (‘ivii- ;-m;-u - d(;
Gustavo. Controvérsias sobre o regime de bens no Cédiga Civil. Nnvn_ C;l. |l;0 2,0 08. ol
vigéncia. Revista do Advogado, n. 28 da Associagio dos Advogados de Sdo Paulo, ,p.-117.
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mente ocorrer em todas as idades.®® Nada impede uma pessoa de desfrutar
de seu patrimonio (e das companhias que desejar) durante qualquer fase g,
vida, mesmo na velhice.®!

Com efeito, a norma possui evidente viés patrimonialista, de prevalénc;,
das situagdes juridicas patrimoniais sobre as existenciais, 0 que ndo encontry
mais guarida na atual ordem constitucional. Além de propiciar a releitura g,
principio da autonomia privada nas situagdes patrimoniais, a interpretagio cj.
vil-constitucional do direito civil imp&e o reconhecimento da protegao reforcady
das situagdes existenciais, pois sdo diretamente voltadas & promogao dignidade
da pessoa humana.®

Portanto, a norma é eivada de vicio de inconstitucionalidade, por violar ¢
direito 4 autodeterminagio do idoso, punindo-o pela escolha de se casar nesta
fase davida e submetendo-o averdadeira interdigdo compulsdria, em flagrante
desrespeito aos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da
liberdade de constituir entidade familiar (arts. 1°, IIT e 226, da Constitui¢do da
Republica). Ha claro caréter discriminatério em razio de restrigdo de direitos
por causadeidade avangada, o que afronta o art. 3°,IV da Constituigao de 1988,

Outra questédo levantada acerca da autonomia existencial do idoso é seu
consentimento, livre e esclarecido, para interven¢des médicas em seu corpo. O
direitoainformagao é garantidor daautonomia do paciente, independentemente
de suaidade, e possui “a fun¢io instrumental de concretizar a autodeterminagio
pessoal, ja que a toda pessoa deve ser assegurado o poder de decidir, livremen-
te, sobre si proprio, seu corpo”.®® Para decidir sobre determinado tratamento, a
pessoa devera estar devidamente ciente acerca dos respectivos riscos, da forma
a evitd-los ou minimizé-los. Nesse sentido, o art. 17 do Estatuto do Idoso prevé
que “ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o
direito de optar pelo tratamento de satide que lhe for reputado mais favoravel”.

80. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituigdes de direito civil cit., v. V, p. 197.

81. Em critica ao dispositivo foi aprovado o Enunciado n. 125 na I Jornada da Direito Civil organizada
pelo Conselho da Justiga Federal, com a proposta de revogagao do dispositivo, ainda na sua redagio
primitiva, com a seguinte justificativa: “a norma que torna obrigatério o regime da separagio absoluta
de bens em razdo da idade dos nubentes nio leva em consideragdo a alteracdo da expectativa de vida
com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos iltimos anos. Também mantém um preconceito
quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etdrio, passam
agozar dapresungio absoluta deincapacidade paraalgunsatos, como contrair matriménio pelo regime
de bens que melhor consultar seus interesses”

82. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Op. cit., p. 89. V., ainda, TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Auto-
nomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCilvil, Belo Horizonte, v. 16, p.75-104, abr./
jun., 2018.

83. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Relagdo médico-paciente: o respeito a autonomia do

paciente earesponsabilidade civil do médico pelo dever de informar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.76.

——
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Repita-se, a exaustao, velhice nao é sindnimo de incapacidade e, sempre que
eF . . Py . o -

1 sssivel, deverd ser preservado o direito & autodeterminagio da pessoa, que nao
O _

dcpende de sua idade.

A Convengdo Interamericana de Protegdo dos Di.reitos Hu-r,nanos dos I.dosos
reforgou, em seu art. 11, que o “idoso tem o.dlrelto 1’rref’1unc1avel a m‘?mfest”alr
seu consentimento livre e informado no 4mbito da Sal.ld(? »sendo quea negacao
deste direito constitui uma forma de vulneragdo d(.)s’ direitos humanos do idoso”
A Convengio, ainda, determina no citado dis‘?osmvo que os Estados P.artes ds:e
comprometamaelaborar eaplicar mecanismos “adequados e eficazes para impedir
abusos e fortalecer a capacidade doidoso de co.m;:reender plfzngmenti as opgoes
de tratamento existentes, seus riscos e beneficios ’ com o ob]etlvo de .garan:clr. o
direito do idoso a manifestar seu consentimento lnforrfla(.io de mane}ra Prewa,
yoluntdria, livre e expressa, bem como a exercer seu d.lrelto de r~nod1ﬁca—lo ou
revoga-lo, em relagdo a qualquer decisdo, tratamento, intervengéo ou pesquisa
no Ambito da satde”.

Por isso, a Convengio estabelece, ainda no aludido art. 11, a necessidade de
que a informagéo direcionada a pessoa idosa “sej,a adequada, clara e oporturlla,
disponivel de forma nio discriminatéria e acessivel e apresentallda de man'e(;ra
compreensivel de acordo com a identidade cultural, nivel ?ducatllvo e necessida-
des de comunicagdo do idoso”. Assim, profissionais de sau.de., sejam de institui-
¢Oes publicas ou privadas, estdo impossibilitado.s fie édmmlstrar trata-rnento,
interven¢do ou pesquisa de carater médico ou cirtrgico sem o consentimento
informado do idoso”, uma vez que a pessoa idosa, conforme asseguraa Conven-
¢ao Interamericana em seu art. 11, “tem direito a aceitar, recusar ou 1nterr01.r11'3er
voluntariamente tratamentos médicos ou cirtrgicos, inclusive os da ,mf:dlcma
tradicional, alternativa e complementar, pesquisa, experimentos me:dlcos ou
cientificos, sejam de carter fisico ou psiquico, ea receber inf.otnlac;ao clara e
oportuna sobre as possiveis consequéncias e os riscos dessa decisdo”

Em razio da fragilidade do corpo e da mente, fruto da perda da capacidade
natural aolongo dosanos, os médicos devem ter cui.dado redob.rado ao prelstarertn
asinformagdes devidas a pessoa idosa. Para que haja o consentimento realmente
esclarecido, é necessaria maior atengio para procederem de acordo com o que o
idoso realmente quer ou aceita para si, em especial no caso de ha\Ce'r divergéncia
no modo de ver do médico e de seu paciente, ou deste e sua familia. Conforme

leciona Fabiana Rodrigues Barletta:

[..] nesses quadros, a autodeterminagao do pacient.e idoso deve ster prese(rjvada tez:iscc);:
vista que o Direito Ihe garante, enquanto capaz, ? I|vr.e desenvolvimento de sua p o
lidade. Portanto, o trabalho dos médicos de dar ciéncia acerca da d?en'ga, esuas pa.r ;

laridades, dos tipos de intervengdes possiveis ou ndo, das consequéncias de determinado
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medicamento ou de determinada conduta médica, deve ser desenvolvido de formga Mais
qualificada e individualizada, atendendo s necessidades de um enfermo em Condi’iﬁes
multo peculiares,®

Néo obstante, existem casos em queas informacées nio podem ser Passadqg
diretamente para o paciente, quando ele nio possui condigbes fisicas ou psicolg.
gicas de recebé-las, casos em que “informar é mais nocivo do que nao informay»
Nessashipéteses, os médicos deverio prestar as informagGes necessarias aos fam;.
liares ou responséveis, os quais acabam tendo a responsabilidade de decidir pelo
paciente o tratamento que serd seguido.* A situacio, que é comum com pacienteg
idosos, mormente aqueles com alguma deficiéncia - geralmente mental ou inte.
lectual, possui previsao expressa no paragrafo tinico doart. 17 do Estatuto,* deye
ser manejada com especial cautela, tendo em vistaa possibilidade de cerceamentg
da autonomia da pessoa idosa com deficiéncia, devendo seratestado cabalmente
sua impossibilidade de tomar as decises relativas a interven¢ao médica.

A Convengio Interamericana de Protecéo dos Direitos Humanos dos Idosog
prescrevequenoart. 11 que “nos casos deemergéncia médica que ponham em risco
avida e quando nio for possivel obter o consentimento informado, poderio ser
aplicadas as excegoes estabelecidas em conformidade coma legislagao nacional”,
0 queimpde anecessidade deleitura atenta das prescri¢Oes legais nacionais sobre
0 assunto. No caso brasileiro, o art. 17 do Estatuto do Idoso, especialmente sey
pardgrafo tinico, deve ser lido 4 luz do principio 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 0 médico nao divulgar ao paciente certas informacées que poderiam
constituirumaameacaao seubemestarfisicoou psicolégicoou um danoasuasadde, conduta
queestarialegitimada pelaaplicacio dos principios dabeneficénciaedanio maleficéncia, os
quais sé poderaoseraplicadoscasona ponderagdonéosejavioladaaautonomiado paciente.
Nesse caso, o médico deveinformarafamilia, entendida como o conjuge ou companheiro, 0s

84. BARLETTA, Fahisna Rodrigues. Op, cit., p, 43,

85. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 77. Conforme a autora aplica-se no caso 0
privilégio terapéutico, previsto no Cédigo de Ltica Médica (Resolugio CEM n.2.217/201 8),noart, 34
Jine, segundo o qual é vedado ao médico “deixar de informarao paciente o diagndstico, o prognéstico,
05 riscos e os objetivos do Lratamento, salvo quando a comunicacio direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazera comunicacio a seu representante legal”,

86. Art. 17, pardgrafo inico; "Nio estando o idoso em condigbes de proceder opeiio, esta serd feita: | pelo
carador, quando o idoso for interditado; 1T pelos familiares, quando o idoso nio tiver curador ou este
hio puder ser contactado em tempao hibil; 111 - pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e
ndo houver tempo hibil para consultar o curador ou a familia; IV - pelo préprio medico, quandao nio
houver curador ou familia conhecido, caso em que deverd comunicar o fato a0 Ministério Publico”

87. CK, por todos, BARBOZA, Heloisa Helena. O Principio do Melhor Interesse do Idoso. In: PEREIRA,

Taniada Silva; OLIVEIRA, Guiilherme de(Org.). O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 57-71.
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filhos, os pais, parentes préximos ou mais distantes, ourepresentante Iegal (tutor'c)lfcuraglor)
do paciente,afimde obter o consentimento esclarecido: Seo paci_entetwerc?ndlgoes psico-
|4gicas para suportar a noticia o médico devera prestar |nf?rma<;z?o ven:dédewa, mas fer'nprseg
deformaanaotraumatizi-lo e suficiente paraa compreensao do diagnéstico e prognéstico.

Por conseguinte, caberd ao médico responsavel pelo tratamento do pacier}te
idoso verificar sua real capacidade para consentir — independentemel?te da exis-
(éncia ou ndo da pessoa se encontrar sob curatela, que reconhega sua fr.nposmhl-
lidade, ainda que transitéria, para manifestar sua vo_ntade de form'a valida. Cabe
frisar que o EPD estabelece que o consentimento, livre e esclareadoT da' pessoa
comdeficiéncia éindispensavel para tratamento, prf)cedlmer}to, hospltahzzqalo fa
pesquisa cient ifica e em situagéo de curatela pocliera ser suprido, na forma da e;;
devendo ser assegurada sua participagdo no maior grau Poss,i\rf.-l (arts. 1,1. el2).
para tanto, deverdo ser levados em conta seu estado ps1c<310g1co emP1r1c9, sua
identidade individual, suas reagdes ao receber as informaqqes, sua ra'c1.ona119(3ade
para a tomada de decisGes, podendo-se contar com o auxilio de familiares.

6. AUTONOMIA PROSPECTIVA EXISTENCIAL DA PESSOA IDOSA

A Convengéo Interamericana sobre a Protegéo dos Direitc?s Humano§ dc?s
Idosos proclama entre seus principios gerais, no capitulo II, artigo 3¢, ¢, a digni-
dade, independéncia, protagonismo e autonomia do idoso, cabendo aos Estados
Partes proteger e promover os direitos da pessoa idosa e seu desenvolvm.qento
integral aluz de seu melhor interesse, fortalecendo o exercicio d.e sua capa.\c1dade
e potencialidades. Nessa esteira, a Convencéo reconhece “o dlr.elto doA idoso a
tomar decisdes, a definir seu plano de vida, a desenvolver uma vida autor.lona e
independente, conforme suas tradi¢ées e crengas, em 'iguaildade dfa cqndlqoefs, ei
a dispor de mecanismos para poder exercer seus direitos’, senfle 1n<31spensave
assegurar o respeito a autonomia do idoso na tomada de suas decisdes, “bem como
aindependéncia na realizagio de seus atos” (capitulo IV, art. 7°).

Em alguns casos, é vital a tarefa de planejar como sera futuramente re'flhzado
0 processo decisorio nas hip6teses em que se verifica severo comprometimento

88. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 78. Sob o ponto, v. BARROSO, Luis Roberto
e MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 206. n. 86. -
89. Cf. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Org.). Comentdrios ao Estatut;) da Pessoa com
. ficiénci : ituicd 1bli i : Férum, 2018. p. 92-99.
Deficiéncia & luz da Constituigdo da Repiblica. Belo Horizonte n,
90. Ibifiem, p- 89-90. Sob o ponto, v. a discussio levantada sobre a eutandsia, no trabalho de BARBQZ:i\,
Heloisa Helena. Autonomia em face da morte: alternativa para a eutandsia? 11.1: PEREIRA, '.I‘é.n.la a
Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (Coord.). Vida, morte: e dtgnfdude
hum:zna Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 44, em que se relata a morte do Papa Jodo Pa.ulo 11, j4 Com.ldade
bastante avangada e portador da doenga de Parkinson: “sea conduta terapét{tlca foi esta, resta evidente
o dramético conflitos entre a necessidade de tratamento e a vontade do pacientes, submetido a proce-
dimento tormentoso e initil aquela altura”.
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cognitivo resultando nainviabilidade da capacidade deciséria por parteda Pessg,
idosa com deficiéncia. Nestas situa¢des, com base na autonomia prospectivg
referéncia seria a manifestagdo anterior de vontade, por meio de “diretivas ante.
cipadas’, quem podem conter desde a indicagio de um responsdvel para to Mar
decisbes em caso deincapacidade temporéria ou permanente para finsde cuidad
desaide - osdenominados “procuradores de satide” - oiem situacio de term ina.
lidade - 0s chamados “testamentos vitais” —, bem como a permissdo ou proibicag
de determinados procedimentos médicos ~ como, por exemplo, as ordens de nig
ressuscitacao. No entanto, se ausentes os instrumentos acima apontados, “caberi,
recuperar o estilo de vida e os valores edificados pelo individuo no curso de sy,
existéncia e molda-los os melhores interesses do enfermo”*!

No Brasil, 0 Conselho Federal de Medicina editoua Resolugdon. 1995,de9de
agosto de 2012, que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacien.
tes, que embora de feigdo ético-administrativa, ja configura avango no respeito
decisdo de enfermos incapacitados de exprimir sua vontade, que é apresenta como
importante instrumento para pessoas idosas com deficiéncia. Nos termos do art.
1° da aludida Resolugdo, as diretivas antecipadas de vontade sdo definidas como
o “conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, 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,
omédicolevard em consideracio suas diretivasantecipadas de vontade” (art. 2¢) 2 |

Apesar do inegdvel avanco, a Resolugdo possui alto teor de paternalismo
médico, o que de todo é compreensivel em razio do 6rgio que a formulou. No ‘
entanto, tais prescri¢oes éticas devem ser lidas 4 luz dos valores do ordenamento
que, com base na cldusula geral de protegdo e promogio da dignidade da pessoa |
humana, enaltece e assegura a autonomia do individuo para tomar as decisdes
relacionadas 4 sua existéncia, sobretudo aquelas vinculadas aos cuidados com a
satide e com o proprio corpo.

Nadaimpede, ainda, adenominadaautocuratela que consiste em “declaracéo
prévia de vontade na qual a pessoa ainda plenamente capaz escolhe o curador

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

92. Art. 2°, Resolugdo n. 1995/2012: [...] § 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal
fim, suas informagdes serdo levadas em consideragdo pelo médico. § 2° O médico deixard de levar em
consideragio as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua anélise,
estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica. § 3° As diretivas ante-
cipadas do paclente prevalecerio sobre qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos
dos familiares. § 40 O médico registrard, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo paciente. '

. — s
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uradores — em curatela compartilhada ou fracionada -, bem como nada

5 C
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ue atendam ao seu melhor interesse”” Trata-se de mais um instrumento paraa

Promo;ﬁo da autonomia prospectiva da pessoa idosa com deficiéncia.

Apesar daimportancia das chamadas diretivasantecipadas como instrumen-
to de promoqﬁo do respeilo avontade anteriormente externada pelas pessoasem
momentodeplenacapacidade, no caso das doengas neurodegenerativas progres-
sivas, cujaincidéncia em pessoas idosas é maior, que apresentam um retardamento
dos efeitos mais severos, osidosos portadores dessas doengas tendem a apresentar
intervalo delucidezmaior, mantendo ahigidez mental por um periodo maislongo.
Nesses casos, deve-se fortalecer através de mecanismos adequados a capacidade
da pessoa idosa e ndo lhe negar por completo a sua autonomia.

Nesse sentido, 0 EPD criounovo instrumento de promogao dos interesses das
pessoas com deficiéncia, mas que se encaixa perfeitamente aos casos de pessoas
idosas que apresentem deficiéncia de alguma natureza, com o objetivo deassegurar
o exercicio da capacidade civil, sem submeté-las ao instituto da curatela, até entdo
o uinico instrumento existente para a prote¢do dos direitos da pessoa incapaz
maior de idade. O instituto foi denominado de Tomada de Decisio Apoiada, por
forca do art. 116 do Estatuto, que inclui o art. 1.783-A e seus onze pardgrafos no
vigente Cédigo Civil.

Insta consignar que o instituto concretiza oart. 12.3 do Decreton. 6.949/2009,
que internalizou a Convengédo das Nag¢des Unidas sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, que, por sua vez, estabelece que os “Estados Partes tomaréo
medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio
que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”. Conforme ja afirmado,
a referida Convengdo integra o ordenamento brasileiro com forga e eficdcia de
emenda constitucional.

Com efeito, a tomada de decisdo apoiada ja nasce diferenciada na medida
em que visa preservar e fortalecer a capacidade civil das pessoas com deficiéncia,
propiciando condigdes de seu exercicio e promovendo sua autonomia e digni-
dade. Ao contrério, portanto, da curatela que se apresenta com perfil patolégico,
ou seja, destinada a proteger as pessoas ja legalmente consideradas relativamente
incapazes, outorgando poderes para que o curador gerencie os atos da vida civil,
agorarestringidosaos atos de natureza patrimonial e negocial (art. 85 do Estatuto).

A tomada de decisdo apoiada serve, portanto, para apoiar as pessoas com
deficiéncia na conservagdo de sua plena capacidade de fato, logo, promover a

93. ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 265.
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autonomia ea dignidade, sendo que os apoiadores funcionam como coadjuvan.
tes do processo de tomada de decisdes a respeito das escolhas de vida da pessoa
com deficiéncia, e nio o contrario, como na hip6tese de curatela, quando se
eclipsaavontade da pessoa curatelada, num verdadeiro processo de substituicio,
Em outros termos, os apoiadores atuam ao lado e como auxiliares da pessoa
com deficiéncia, que seré a verdadeira responséavel pela tomada de decisio,
Destaque-se, portanto, que a tomada de decisao apoiada ja nasce vocacionada
a preservagio da autodeterminagdo da pessoa com deficiéncia, com fins de
manutengio do seu pleno estado de capacidade de agir.

Nestes termos, estabelece o art. 1.783-A, incluido no Cédigo Civil, por
forca do art. 116 do Estatuto, que a “tomada de decisdo apoiada € o processo pelo
qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as
quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e as
informacdes necessarios para que possa exercer sua capacidade”. Como formade
reforcar a autodeterminagdo da pessoa com deficiéncia, alei lhe reserva o direito
de requerer o pedido de tomada de decisio apoiada, bem como indicar de forma
expressaaspessoasaptasalhe prestarem oapoio (art. 1.783-A, § 2°), demonstrando
o vinculo e a confianca existente entre apoiador e apoiado. A tomada de decisdo
apoiada depende de processo judicial, com feigdo de jurisdigdo voluntdria, e que
ndo encontra disciplina processual especifica no novel Cédigo de Processo Civil,
sendo que o § 3° do art. 1.783-A determina que, antes de se pronunciar sobre o
pedido, o juiz deve, acompanhado por equipe multidisciplinar, ap6s oitiva do
Ministério Ptiblico, ouvir pessoalmente o requerente e as pessoas indicadas alhe
prestar apoio.”

O pedido de tomada de decisio apoiada exige a apresentagdo de termo em
que constem os limites do apoio a ser oferecido e dos compromissos dos apoia-
dores, 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°. Independentemente do prazo de vigéncia estipulado noacordo

94. Cf. ALMEIDA, Vitor. Autonomia da pessoa com deficiéncia e tomada de decisdo apoiada: alcance,
efeitos e fins. In: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte, MG: Férum, 2018. p. 435-448.

95. Anderson Schreiber entende que a oitiva do Ministério Piiblico “é uma exigéncia equivocada’, pois “tra-
ta-se, aqui, de pessoa que, segundo o préprio Estatuto, € plenamente capaz, demodo que aintervengdo
do Parquet ndo encontra fundamento juridico sendo no préprio preconceito que o Estatuto pretendia
extirpar: o de se tratar a pessoa com deficiéncia como alguém inapto a decidir sobre seus préprios ru-
mos”. Nessa linha, ainda pontua o mencionado autor que o “excessivo controle judicial que o Estatuto
impde ao processo de tomada de decisio apoiada tampouco se justifica, 4 Iuz da plena capacidade do
beneficidrio”. SCHREIBER, Anderson. Tomada de Decisido Apoiada: o que é e qual sua utilidade? Jor-
nal Carta Forense, 03 jun. 2016. Dispontvel em: [http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/
tomada-de-decisao-apoiada-o0-que-e-e-qual-sua-utilidade/16608). Acesso em: 14.07.2016.
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nte, MG: Forum, 2018. p. 435-448,

blico "¢ uma exigénela equivocada’, pois “tra-
enamente capaz, de modo queain lervengio
réprio preconceito que o Estatuto pretendia
1ém inapto a decidir sobre seus proprios ru-
0 “excessivo controle judicial que o Estatuto
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ww.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/
le/16608]. Acesso em: 14.07,2016.
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-mado em processo de tomada de deciséo apoiada, a lei permite que a pessoa
" n'ada a qualquer tempo, solicite o término do acordo firmado (art. 1.783-A,
y 9?"), cv;mn forma de resguardar o direito de escolba da pessoa com deficiéncia,
§u€ pode nao mais confiar ou ter um vj.nculq sgﬁaente com o aPo1ad0f. Nestes
q. .08, entende-se que se trata de verdadeiro direito da pessoa apoiada, ndo sepc}o
cibas(; dojuiz ououtraautoridade perquirir os eventuais fundamentos da deciséo
0
jé' tomada. . 1
Cabe sublinhar que a tomada de decisio apoiada pO(.ie anteceder acuratela,
como nos casos de doengas neurodegenerativas progressivas, nas quals adpessga
ainda no estagio inicial da enfermidade tem condlq?es de dec%dlr. Sabe lora. e
ue futuramente o desenvolvimento da doenga afetard sua capac_xdade dep ane}::ir,
ode valer-se da decisio apoiada para formular diretiva antecipada de vor;ta e‘
Eobrc sua autocuratela, conforme ja visto, e indicar seu curador.ou Clclll'a ores
(curatela compartilhada, nos termos do art. 1.775.-A), que .nada 1mpel e se]arz
seusapoiadores. Pelo contrario,aindanafaseda 11§c1dez ehigidezmentalapesso
com deficiéncia poderd avaliar se os apoiadores sdo realmente apt.os a.exercetrerixf
em prol de seu melhor interesse o encargo da .curatela. Tanto as d'1retlvas antec
padas como a tomada de decisdo apoiada sdo mstrl}mento.s babels a prom.(zlver a
autonomia prospectiva e o fortalecimento da capacidade civil das pessoas idosas
com deficiéncia, sem prejuizo de se buscar outros instrumentos C,1‘161 visem a in-
dependéncia e a autonomia dessa populagio socialmente vulneravel.

7. NOTAS CONCLUSIVAS: SOBERANIA DA PESSOA SOBRE O PROPRIO
CORPO E O PROTAGONISMO SOBRE A TRAJETORIA DA VIDA

Com a mudanga do perfil populacional brasileiro nas llilti,rr?as décadas em
razdo do aumento da expectativa de vida, novas situagdes ]urldlcz.is surgem na
sociedade e a posi¢io do idoso nas relagdes sociais assume especial rele.vo. Os
cidadios que envelheceram querem continuar exercendo com ?.uton(?r.ma’suas
escolhas de vida, mas, muitas vezes, as demais pessoas e a prépria familia s6 en-
xergam o outro como velho e nao a si proprios.*

Oprocessonatural de envelhecimento do corpo,aque todas as pc?;lsoas e::as(;
sujeitas desde o momento do nascimento com vida, ndo p<.>de s1gn%dca1; ljc)l i
a perda de autonomia. Realga-se, por oportuno, que a filgmdad.e, ai er(; le,
a liberdade e a autodeterminagio, a privacy nos seus diversos significa 021539(;
prerrogativas aserem declaradas coma especificagdo no corpo, portanto, navida
e ndo importa em que fase ou momento desta.

96, BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Op. cit. p.46.
97. RODOTA, Stefano. Autodeterminagdo... cit. p. 8.
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Odireitoaautodeterminagio significatambémasoberaniada pessoasobre
préprio corpo, mesmo navelhice. O idoso, ainda que com deficiéncia de qualquey
natureza, pode escolherlivremente a pessoa com quem deseja dividir o restante de
suavida, casando-se (e deveria poder optar pelo regime debens que Lhe aprouver),
e, igualmente, decidir a que tratamentos e intervengdes médicas submeter-ge,
mesmo que sua decisdo ndo coincida com a de seu médico ou de seus familiareg,

A pessoa idosa, como qualquer outra, independentemente de idade, é do.
tada deigual dignidade, tendo idéntico status personae, com a tinica diferenca dg
nimero de primaveras acumuladas. Ademais, se, como visto & exaustdo, a idade
avancadando € causa de perda da capacidadejuridica, ndo se pode desconsiderar
aautonomia doidoso paratomada de decisées que envolvam seu projeto de vida,
na realizagdo de seus negdcios, o que ensejaria, por conseguinte, a sua infantili-
zagdo, postura paternalista que deve ser de todo evitada.

Ainda mais grave, no entanto, é a restrigio fora do 4mbito patrimonial. De-
certo, 0 excesso de protegdo do ordenamento para com pessoas em situagdo de
vulnerabilidade (como os idosos) pode redundar na verdadeira supressao de sua
subjetividade, na medida em que decisdes sobre o desenvolvimento da persona-
lidade - e, portanto, de relevincia existencial — fiquem a cargo de terceiros.” Tal
situagdo torna-se ainda mais evidente, como visto, nos casos de vulnerabilidade
agravada, 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 incapacidade relativa para as
relagdes juridicas patrimoniais, a sua vontade nas situagdes juridicas existenciais
deverd ser preservada, 0 mdximo possivel, no exercicio de seus interesses, afinal:
“ninguém melhor do que ele poderé proteger, em certas circunstincias intimas,
asua personalidade”®

O reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa nio pode significar a
expropriagio da subjetividade e a negativa da complexa autonomia existencial.
Isso porque se corre o risco de condenar A marginalidade todas as decisdes que
possuam contetido néo patrimonial e desconsiderar o processo deautoconstrugio
da pessoa humana, que se renova ao longo de toda a vida. " Por isso, em razdo de
sua reconhecida vulnerabilidade, a pessoa idosa com deficiéncia merece tutela
reforgada no ordenamento brasileiro no sentido de promover suaautonomia exis-
tencial eampliar seu 4mbito de tomada de decisdes de cunho pessoal, permitindo
que a dignidade humana seja concretizada em toda sua dimensio sociocultural.

98. RODRIGUES, Rafael Garcia. Op.cit., p. 13-14.
99.  TEPEDING, Gustavo, A tutela constit ucional... cit., p. 203-204.
100. RODOTA, Stefano, Lavitae le regole cit., . 27.
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simone de Beauvoir'®' talvez tenha nos brindado com um c}os mais ricos
inamentos ao refletir sobre a exclusao das pessoasidosas da sociedade a partir
enSIm ponto de vista pessoal, sabedora de que se tornaria um deles, como quem
dz,tlsava e refletia o proprio destino. Eis a chave para abordar o a:lsintolzigzﬁi:rd :
refletir a autonomia existencial do idoso como quem pensa e reflete a

TOl BEAUVOIR, Simone. A velhice. Sao Paulo: Nova Fronteira, 1990. passim.



