A TUTELA JURIDICA DA PESSOA IDOSA

“A velhice é uma fase da vida marcada por vicissitudes especiais. Essas devem ser
conssideradas pelo Direito pelo aumento da suscetibilidade da pessoa a fatores
com o doengas, deficiéncias, dificuldades de trafego no mercado de consumo e na
sear-a contratual genericamente, complexidades relacionais tanto consigo quanto
com afamilia e com a sociedade. O Estatuto do Idoso, guiado pelo direito ao amparo
extraido da Constituigdo da RepUblica de 1988, elaborou enunciados normativos es-
peci ais, destinados a pessoa idosa. Tais enunciados preconizam o desenvolvimento
livre e igualitario da personalidade ontolégica humana.

Com o advento do Estatuto do Idoso em 2003, o sujeito de direitos e deveres ancido
passou a ter um marco legal para suas situagges juridicas patrimoniais e existen-
ciais, vigente desde o ano de 2004 até o momento.

Faz exatos 15 (quinze) anos que o Brasil possui uma lei particular para a pessoa senil
e é papel dos pesquisadores da matéria colocarem suas impressées sobre o Direito
do Idoso contido no Estatuto e, também, noutras searas legais, sociolégicas, filosofi-
cas, jurisprudenciais, entre outras, que tratem da pauta inclusiva dessa populagdo.
A firm de ouvir tais vozes houve, na elaboragao dessa obra, o convite a especialistas
no tema. As contribuicbes apresentadas nos capitulos assinalaram, nesse lapso tem-
poral, o sucesso de algumas instituigdes juridicas ou a ineficacia de outras e fizeram
aportamentos pela concretude social do Direito do Idoso. Confirma-se, diante do ce-
nario descortinado, que o Direito do Idoso vai além das fronteiras de sua lei protetiva,
aqu al trouxe n3o s6 o reconhecimento da questao juridica de pessoas longevas, mas

tamkbém o didlogo com outras normas da mesma vertente e com outras ciéncias”.

Trecho da apr ¢do dos coord dores.

INDICADO PARA
ACADEMICOS E
PROFISSIONAIS

Siga @ EDITORA FOCO para
Dicas, Noticias, Langamentos e Sortelos

You

@editora_foco /editoratoco  @editora,foco 9'788582°424322

BARLETTA
ALMEIDA

A TUTELA JURIDICA DA PESSOA IDOSA

ATUTELA
JURIDICA
DA PESSOA
DOSA

AUTORES

RBOSA- FOHRMANN

X KERTCHER

PINTO FABRE

C OS3AN DE OLIVEIRA

HFINECK SCHMIT
[ I TERE NTOS DOS SANTOS
DENIS FRANCO SILVA
ELISA COSTA CRUZ
PARIANA RODRIGUES BARLETTA
FABIO TORRES DF SOUSA
TLAVIA ZANGEROLAME
FLAVIO ALVES MARTINS
GABRIFL SCHULMAN
HSELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA
B NOGUETRA DA GAMA

A HELENA BARBOZA

1AN BORBA RAPOZO
AEL ROLOTARI

1A TEINEIRA LEAL
ADRIANO ARAUIO

NUINFS
¥ SARCELOS FERNANDES
CAROLINA VERDI

NELSON ROSENVALD

1O FRANCO LUSTOSA
TANIA DA SILVA PEREIRA

RREA SAMPAIO SOUZA

VITOR ALMEIDA

COORDENAD

FABIANA
RODRIGUES
BARLETTA

VITOR
ALMEIDA

MELHOR
INTERESSE,
AUTONOMIA E
VULNERABILIDADE
E RELAGOES DE
CONSUMO

QI



COORDENADORES

ATUTELA e
JURIDICA 2.,
DA PESSOA
[DOSA

AUTORES

ANA PAULA BARBOSA-FOHRMANN
ARYELEN KERTCHER

BIBIANA GRAEFF CHAGAS PINTO FABRE
CAMILA POSSAN DE OLIVEIRA
CRISTIANO HEINECK SCHMITT
DEBORAH PEREIRA PINTOS DOS SANTOS
DENIS FRANCO SILVA

ELISA COSTA CRUZ

FABIANA RODRIGUES BARLETTA

FABIO TORRES DE SOUSA

Fuavia zanaerotame MELHOR
FLAVIO ALVEs MARTINS [ NTERESSE,

GABRIEL SCHULMAN
GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA AUTONOMIA E

GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA  VULNERABILIDADE
HELOISA HELENA BARBOZA =
ian Borea Rarozo  E RELACOES DE
Jeizy MaeL Bototari - CONSUMO

Direito C | . LIVIA TEIXEIRA LEAL
' : LUANA ADRIANO ARAUJO
LUCIANA DADALTO
MARCELO JUNQUEIRA CALIXTO
MARINA LACERDA NUNES
MICAELA BARROS BARCELOS FERNANDES
NATALIA CAROLINA VERDI
NELSON ROSENVALD
PAULO FRANCO LUSTOSA
TANIA DA SILVA PEREIRA
| VANESSA RIBEIRO CORREA SAMPAIO SOUZA
‘ VITOR ALMEIDA

Janeiro (L

@Foco




2020 © Editora Foco
Organizadores: Fabiana Rodrigues Barletta e Vitor Almeida
Autores: Ana Paula Barbosa-Fohrmann, Aryelen Kertcher, Bibiana Graeff Chagas Pinto Fabre,

Camila Possan de Oliveira, Cristiano Heineck Schmitt, Deborah Pereira Pintos dos Santos, Denis Franco Silva,
Elisa Costa Cruz, Fabiana Rodrigues Barletta, Fabio Torres de Sousa, Flavia Zangerolame, Flavio Alves Martins,
Gabriel Schulman, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
Heloisa Helena Barboza, lan Borba Rapozo, Jeizy Mael Bolotari, Livia Teixeira Leal, Luana Adriano Aradjo,
Luciana Dadalto, Marcelo Junqueira Calixto, Marina Lacerda Nunes, Micaela Barros Barcelos Fernandes,
Natalia Carolina Verdi, Nelson Rosenvald, Paulo Franco Lustosa, Ténia da Silva Pereira,

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza e Vitor Almeida
Diretor Académico: Leonardo Pereira
Editor: Roberta Densa
Assistente Editorial: Paula Morishita
Revisora Sénior: Georgia Renata Dias
Capa Criagdo: Leonardo Hermano
Diagramagio: Ladislau Lima
Impressio miolo e capa: META BRASIL

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagdo (CIP) (Camara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

T966
Atutelauridica ds pesoa i idosa: 15 anos do do Idoso/ Ana Paula Barbosa-Fohr .. letal.] ; coordenad
Fabiana Rodrigues Barletta, Vitor Almeida. - Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2020.
400 p. ; 17cm x 24cm.
Inclui bibliografia e indice.
ISBN 978-85-8242-432-2
1. Direito. 2. Direito do idoso. 3. Estatuto do Idoso. I. Barbosa-Fohrmann, Ana Paula. II. Kertcher,  Anelen.
1. Fabre, Bibiana Graef Chagas Pino. v Oliveira, Camila Possan de. V. Schmit, Cristiano Heineck. VI
Deborah Pereira Pintos dos. VII. Silva, Denis Franco. Vill. Cruz, Elisa Costa. IX. Barletta, Fabiana Rodrigues. s
FibloTovretde XI. Zangerolame, Flavia. Xil. Martins, Fidvio Alves. Xill. Schulman, b v Hirongks, Giselda
Novaes. XV. Gama, Guilherme Calmon Nogueira da. XVI. Barboza, Heloisa Helena. XVII. Rapozo,
N orba v Bolotari, Jeizy Mael. XIX. Leal, Tivia Teixera, XK. Aradjo, Luana Adriano. XKI. Dadalto, Luciana:
XX. Calixto, Marcelo Junqueira. XXI. Nunes, Marina Lacerda. XXIl. Fernandes, Micaela Barros Barcelos. XXIIl. Verdi,
Natalia Carolina, XXIV. Rosenvald, Nelson. XXV, Lustosa, Paulo Franco. XXVI. Pereira, Tania da Silva. XXVII. Souza,
Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. XXVIIl. Almeida, Vitor. XXIX. Titulo.
2019-2212 CDD341.27  CDU3427

Flaborado por Vagner Rodolfo da Silva - CRB-8/9410
fndices para Catdlogo Sistemtico:
1. Direito do idoso 341.27 2. Direito do idoso 342.7

DIREITOS AUTORAIS: € proibida a reproduco parcial ou toal desia putlicagao, por quluer forma ou mei, sem 2 pév
FOCO,

Editora m atos oficiais, N s30 protegidas como Direitos Autorai
raforma do ATgo &, V,da Lei 861071998, Referida vedagio se estende a5 amcm[sucas grificas da oba e sua ditoragdo. A puigdo para a
violagao dos Di igo 164 do Codigo Penal dos Direitos
mslmlgosw!al‘oda Lei 9.610/1998. Os coment ilidade dos autores.
NOTAS DA EDITORA:

alizagh: A bra & vendid: estd, atualizada até a data d hy na pagina Il do livro.
Havendo a publicagso de legislagao d fevincia, a edor, de forma P P atualizagio fu
Erratas: A Editora se ibilizar no site Ges, eventuais erratas por razdes de
ol o e conéate Sollharmos, oA, ue O koY fagaa gmmm i com a perfeigio da obra, comunicando
eventual erro encontrado por meio de mensagem para r. O acesso serd durante a vigéncia da
edigio da obra.

Impresso no Brasil (12.2019) - Data de Fechamento (10.2019)

2020
Todos os direitos reservados &
Editora Foco Juridico Ltda.

Rua Nove de Julho, 1779 - Vila Areal
CEP 13333-070 - Indaiatuba - SP
E-mail: contato@editorafoco.com.br
www.editorafoco.com.br

Que ficar velho nao seja envelhecer, mas velejar.

Bruno Lima Penido




e

SUMARIO

APRESENTAGAO

PARTE |
O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO IDOSO
EA EFETIVIDADE DA LEI 10.741/2003

1. O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA PESSOA IDOSA: EFETIVIDADE E
DESAFIOS
Heloisa Helena Barboza

2. PANORAMA ATUAL DA APLICAGCAO DAS NORMAS DE DIREITO PRIVADO
NO ESTATUTO DO IDOSO
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

3. FUNDAMENTOS E EVOLUGAO DOS DIREITOS DA PESSOA IDOSA NO BRA-
SIL: BREVE PANORAMA

Bibiana Graeff Chagas Pinto Fabre

4. DESVENDANDO O DIREITO A EDUCAGAO AO LONGO DA VIDA DE PES-
SOAS IDOSAS: UMA ANALISE DO ART. 25 DO ESTATUTO DO IDOSO
Ana Paula Barbosa-Fohrmann e Luana Adriano Aradjo ..........c..cc.eeeiineeiinenens

5. CONQUISTAS E DESAFIOS PARA A TUTELA DOS DIREITOS DA PESSOA IDOSA
Tania da Silva Pereira e Livia Teixeira Leal ...........c.cccoieiuemereessesmnneiensssnsisnsnes

PARTE Il
AUTONOMIA E VULNERABILIDADE DA PESSOA IDOSA
NAS SITUAGOES EXISTENCIAIS E FAMILIARES

1. PESSOAS IDOSAS COM ALZHEIMER: DIALOGOS ENTRE A CONSTITUI-
CAO FEDERAL, O ESTATUTO DO IDOSO E O ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Marina Lacerda Nunes

2. A GUARDA DE FATO DE IDOSOS
INEISONIROSBIVAIA. . i::::55:550vmsviinssiissonsssssssssdiinsbamsbussenmusrensesnssssmsmmassonss o5 aRRRSRS

21

41

91




vi ATUTELA JURIDICA DA PESSOA IDOSA

3. REFLEXOES SOBRE O DIREITO A AUTODETERMINAGAO EXISTENCIAL DA
PESSOA IDOSA
Deborah Pereira Pintos dos Santos e Vitor Almeid

4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO CONTEXTO PROTETIVO DO
ENVELHECIMENTO ATIVO
Luciana Dadalto e Natalia Carolina Verdi

5. SOLIDARIEDADE E TUTELA DO IDOSO: O DIREITO AOS ALIMENTOS?
Denis Franco Silva e Fabiana Rodrigues Barletta

6. A OBRIGAGAO ALIMENTAR DOS AVOS (IDOSOS) E O MELHOR INTERESSE
DE CRIANGAS E ADOLESCENTES: TRAJETORIA EVOLUTIVA E PONDERAGOES A
LUZ DA APLICACAO JUDICIAL BRASILEIRA

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza

7. CONSIDERAGOES SOBRE ALIMENTOS NO ABANDONO AFETIVO EA TUTE-
LA DO IDOSO SOB A OTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL
Flavia Z

B

8. A PROTEGCAO DA VULNERABILIDADE DA PESSOA IDOSA EM NEGOCIOS JU-
RIDICOS NAO CONSUMERISTAS
Elisa Costa Cruz ...........

9. CURATELA DO IDOSO E DA PESSOA COM DEFICIENCIA ADQUIRIDA
Micaela Barros Barcelos Fernandes

PARTE Ill
A PROTECAO DO IDOSO NAS RELAGOES DE CONSUMO

1. DIVERGENCIAS NO ENTENDIMENTO DO ST) SOBRE O REAJUSTE DA PRES-
TAGAO MENSAL POR MUDANGA DE FAIXA ETARIA EM PLANOS PRIVADOS DE
SAUDE CONTRATADOS COM CONSUMIDORES IDOSOS E O PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DO IDOSO

Fabiana Rodrigues Barletta e FIavio Alves Martins ..o

2. REAJUSTES POR FAIXA ETARIA EM PLANOS DE SAUDE E A (IM)POSSIBILIDA-
DE DE REAJUSTE APOS OS 60 ANOS: PROBLEMAS ANTIGOS NA NOVA JURIS-
PRUDENCIA DO ST)

Gabriel Schulman e Aryelen Kertcher

135

163

179

193

209

233

245

267

289

SUMARIO

3.0 IDOSO SOB A OTICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR: UM HIPERVULNE-
RAVEL E A SUA NECESSARIA PROTEGAO
Cristiano Heineck Schmitt e Camila Possan de Oliveira.........coocveveninieniinnas

4. BREVES REFLEXOES ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO DAS
NOVAS TECNOLOGIAS USADAS NA PESSOA IDOSA
Marcelo Junqueira Calixto

5. HIPOTECA REVERSA: INSTRUMENTO DE PROTEGAO DA PESSOA IDOSA?
Paulo Franco Lustosa

6. O ESTATUTO DO IDOSO E SUA EFETIVIDADE NA JURISPRUDENCIA DO TJMG
Fébio Torres de Sousa

7. ATUTELA DA PESSOA IDOSA NA CONTRATAGAO DE SEGUROS DE VIDA
lan Borba Rapozo e Jeizy Mael Bolotari

i

325

335

351



1

3
REFLEXOES SOBRE O DIREITO
AAUTODETERMINACAO EXISTENCIAL
DA PESSOA IDOSA

Deborah Pereira Pintos dos Santos

Doutoranda e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER)). Master of Law pela Harvard Law School (LLM 18') Procuradora do Municipio
do Rio de Janeiro (PGM-Rio). Advogada.

Vitor Almeida

Doutor e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER)). Professor Adjunto de Direito Civil da Universidade Federal Rural do Rio de

UFRR)) EPED-UER), PUC-Rio,
EMER) e ESAP-PGER]. Vice-diretor do Instituto Brasileiro de Bioética e Biodireito
(1BIOS). Advogado.

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

Sumdrio: 1. Notasi ias: oenvelhecif orpoea il ial. Atutela
dapessoaidosacom deficiéncia-2. lidade, capacidade e liberdad onceitos,
sentidos e funcdo; 2.1 A capacidade de direito e de exercicio. O regime das incapacidades:
abscluta erelativa. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a capacidade das prssoasicom
leintelectual-3. Capaci p i

pessoa idosa e seu melhor int 5.Odireitoa 30doid situagdes
existenciais - 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.

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 sio visiveis e 0 corpo
muda com o passar dos anos, e 0 processo de envelhecimento deve ser visto como

1. BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho. A l ignidade

individualno fim da vida. In: PEREIRA, Tania 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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. DEBERT, Guita Grin. A reinvencdo da velhice. Sao Paulo: EdUSP, 1999. p. 26. A partir de experiéncias em
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uma fase da vida na qual a dignidade da pessoa humana merece especial protecio ‘

voltado  protecdo e a promogao dos direitos humanos e liberdades fundamentais
em razio de sua maior vulnerabilidade.

" das pessoas idosas, em igualdade de condicdes.

Guita Grin Debert, em estudo de campo com um grupo de mulheres de vidaati
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 nao estava referida a idade,
mas a perda de autonomia”.? Nesse sentido, frase emblematica ¢ atribuida a E. J.
Stieglitz, para quem “a suprema tragédia da velhice ¢ a convicgio da inutilidade” 3 8

O processo natural de envelhecimento do corpo ndo pode ser visto como sing- =
nimo de perda de autonomia da pessoa. A idade nao é um aspecto per se incidente
sobre o status personae, sobre a capacidade juridica como aptidao abstrata  titula- -
ridade de situacdes subjetivas. Além disso, o simples passar dos anos nio é causa
incapacitante, devendo ser verificada a real possibilidade de a pessoa fazer escolhas
e adotar comportamentos correlatos as situagdes subjetivas interessadas.* 3

Com o aumento da expectativa de vida da populagéo brasileira nas ultimas
décadas,® a situacdo do idoso chamou a atengdo do Constituinte e, com isso, a
Constitui¢ao de 1988 introduziu direitos especificos para essa parcela da populagéo,
definindo responsabilidades, entre as geracdes, paraa familia, o Estado e a propria
sociedade.” No ambito infraconstitucional, a Lei n. 8.842/1994 estabeleceu a Poli-
tica Nacional do Idoso, que foi efetivada, na drea de saude, pela Politica Nacional
de Satide do Idoso.? Posteriormente, em 2003, foi sancionado o Estatuto do Idoso
(Lein. 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 propria cidadania.”

Decerto, a cidadania da pessoaidosa nao se reduza mera sobrevivéncia, incluin-
do, sobretudo, a busca por uma vida qualitativamente digna. Se o tempo no trazem
si causa de incapacidade, na atual ordem constitucional, a garantia de autonomia a

De fato, no é de todo recente a preocupacdo com o envelhecimento popula- - HT : 2
P Pac popua pessoa é essencial para o envelhecimento com dignidade. Indispensavel afirmar que

cional e a posi¢ao do idoso na sociedade. Em ambito internacional, em 1982, foi

elaborado pela Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU), o Plano de A¢do para o En- odireito a autodeterminacao do idoso é fundamental para o processo de autoconstru-
velhecimento, que ensejou a posterior adogdo de uma Carta de Principios da ONU ¢do da pessoavhumana, SEMprEcontnua ey longoido .a?umulo L Prmayerss, no
para s Pessoas Idosas, em 1991, e a consagraao do Ano Internacional do Idoso em entanto, sob risco constante em razio de sua vulnerabilidade, causada nao so6 pela

fragilidade e envelhecimento do corpo, mas, sobretudo, em razao do preconceito

1999. Em 15 de junho de 2015 foi aprovada a Convengao Interamericana sobre a S
social ainda presente.

protecao dos direitos humanos das pessoas idosas pelos Estados membros da Orga-
nizagao dos Estados Americanos (OEA), sendo que o Brasil - conjuntamente coma
Argentina, Chile, Costa Rica e Uruguai—foi o primeiro paissignatario do documento,
que se destaca por ser o primeiro instrumento internacional juridicamente vinculante

A autonomia existencial da pessoa idosa depara-se com riscos ainda maiores
quando vitima de multipla discriminagao, como no caso das pessoas idosas com
deficiéncia, eis que além da condigdo de vulnerabilidade em razao do continuo e
complexo processo de debilitagao fisica e mental, no campo social, a situagao se
agrava em virtude de fatores socioculturais de idolatria do novo e do moderno em
audiencias na vara de 6rfdos e sucessoes da comarca da capital do Estado do Rio de Janeiro, juiza Andrea detrimento do velho e antigo. Assim, pode-se afirmar que a vulnerabilidade da pes-

Pacha desenvolveu essa mesma ideia no livro Velhos sao os outros. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2018. . soa idosa se assenta tanto em fatores de ordem biolégica e sociocultural. O mesmo
. STIEGLITZ, E. . A suprema tragédia da velhice ¢ a convicgio da inutilidade. Senecta, Revista Médica, Rio
de Janeiro. 1978, apud, BARRETO, Jodo de Deus Lacerda Menna. Aspectos juridicos do envelhecimento.

RevistadeJurisps ia: ibunais de Alcada do Estado do Rio de Janeiro, 3* série, n. 6, 1986.

~

w

4. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2008. p. 785. e L I8

5. “Com base no tema ‘Uma sociedade para todas as idades', os paises foram chamados a refletir, discutire 6. Segundo Pesquisa do IBGE, publicada na Folha de Sao Paulo, até o ano de 2060, os idosos serao % da
tomar agdes para que pessoas idosas e também de todas as idades vivam de maneira digna, com respeito populagiobrasileira. Dlspomvcl em: [http//www1.folha.uol.com br/cotidiano/2013/08/1333690-idosos-
aseus direitos e sempre observando as pccuhandadcs de cada faixa etaria. Independencia, participagdo, serao-14-d: 2060-ap ibge.shtml]. A em: 25.01.2014.
cuidado, d 7

e que sejam agregados novos papéis e significados . Art. 229" “os pais tém o dever e assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores tém o dever de
para a vida na idade avangada sdo, msumldameme segundo a ONU, palavras-chave que deverao estar ajudar e amparar os paisa velhice caréncia ou enfermidade”; A z)o afamilia,asociedade eo Estado
presentes dentro de qualquer politica destinada aos idosos, em qualquer parte do mundo”. LOPES, Eli-
sabete Mariucci e GARCIA, José Alton. A incluso juridica e social do idoso. Revista Forense, n. 415, v.
108, 2012, p. 98-99. Vale destacar, ainda, a Declaracio Politica e o Plano de Agio Internacional de Madri
sobre o Envelhecimento (2002), bem como os instrumentos regionais, tais como a Estratégia Regional de
Implementagio para a América Latina e o Caribe do Plano de Acao Internacional de Madri sobre o Enve-

dignidade ¢ bem-estar e ganm:mdn Ihes o direito a vida®, ambos da ommmm da Repiblica. Sob essa
perspectiva, v. MARTINS, Ives Gandra da Silva. A familia, a crianca, o adolescente, o jovem € 0 idoso. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder (Org.). Tratado
de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012. . 2, p. 745.

lhecimento (2003), a Declaragéo de Brasilia (2007), o Plano de Agao da Organizagao Pan-Americana da 8. Portarian. 1.395/GM, de 10 de dezembro de 1999. Atualmente, apés a entrada em vigor do Estatuto do
Saude sobre a Saude dos Idosos, Incluindo o Envelhecimento Ativo e Saudavel (2009), a Declaragio de 1doso, foi edi da Satde, Portarian. 2.528/GM, de 16 de outubro de 2006.
Compromisso de Port of Spain (2009) e a Carta de San José sobre os direitos do idoso da América Latina e 9. Cf. MORAES, Cristiana de Céssia Pereira; SOUZA, Rlldo Bento de. Os caminhos da cidadania: alegislacao

do Caribe (2012). brasileira referente a pessoa idosa. Revista de Informagdo Legislativa, n. 184, v. 46,2009, p. 227-244.
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pode-se estender as pessoas com deficiéncia, que além do impe

dimento de nature
fisica, mental, sensorial ou intelectual, bé i

sao marginalizados soc

Neste trilho, a propria lei reforca a especial vulnerabilidade da pessoa idosg
com deficiéncia, nos termos do paragrafo inico do art. 5° do Estatuto da Pessoa cor
Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015),'° sendo necessaria tutela enérgica protetiva en
relacao a esse grupo duplamente vulneravel no sentido do pleno reconhecimento 4 -
de sua autonomia, ante a constante ameaga de sua nega¢ao, de modo a permitira -
valorizagao, independéncia, protagonismo e liberdade da pessoa idosa com defici
éncia, especialmente sua autorrealizagdo nas situacdes existenciais. Desse modo,
o presente trabalho pretende abordar a autonomia na esfera existencial da pessoa
idosa com deficiencia, apontando os possiveis instrumentos para a promogao da
efetiva autodeterminagio e autorrealizagao.

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

Antes deenfrentar os instrumentos de promogao da autonomia da pessoa idosa
comdeficiéncia, indispensavel rastrear os sentidos de conceitos centrais paraa ordem
juridica — como a personalidade e a capacidade. Isso porque reside justamente no
regime das incapacidades um dos maiores obstaculos ao pleno reconhecimento da
autonomia da pessoa idosa, especialmente com deficiencia mental ou intelectual !

Ha dificuldade na doutrina para distinguir conceitualmente as ideias de per-
sonalidade e capacidade juridica.'? Quanto a primeira, a rigor, identificam-se dois
sentidos técnicos 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 aplicavel as pessoas fisicas e juridicas. Por outro, traduz, na perspectiva
valorativa, “o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada
objeto de protegao privilegiada por parte do ordenamento, bem juridico representado
pelaafirmagao da dignidade humana, sendo peculiar, portanto, 2 pessoa natural”.'*

Nesse sentido, ter personalidade como valor é caracteristica da pessoa humana,
atraindo, por essarazéo, disciplina juridica tipica e diferenciada, propria das relagoes

10. V.BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Org.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
aluzda C da Republica. Belo i : Forum, 2018. p. 54-60.
Seja consentido remeter a ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiencia e os perfis da
curatela. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 86-87. i
12. CE. CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Quorum, 2008. p. 19. 3
13. Jaatribufa dois sentidos ao termo “personalidade”, DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 151. ;
TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena e MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil In-
terpretado Conforme a Constituicao da Republica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. v. 1, p. 4. A mesma
posicao 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. . I, p. 28-29.

11

1

Iy

CAPITULO 3 ¢ REFLEXOES SOBRE O DIREITO A AUTODETERMINAGAO EXISTENCIAL DA PESSOA IDOSA 139

juridicas existenciais. 4 a qualidade para ser sujeito de direito que o ordenamento

concede indistintamente a todas as pessoas e, segundo opgées de politica legislativa,
podefazé-loem favor de entes despersonalizados, designaa subjetividade, separando-
se do sentido valorativo da personalidade.'” Em poucas palavras, ter subjetividade
¢ 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.

Jaacapacidade de direito é aaptiddo genérica da pessoa para ter atitularidade 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 capa-
cidade ¢é considerada como medida da personalidade (como subjetividade).

Por conseguinte, enquanto a personalidade é valor que emana do proprio indi-
viduo, a capacidade é atribuida pela ordem juridica, como realizagao desse valor.!”
Como ensina Heloisa Helena Barboza, a capacidade ¢ conceito dinamico e admite
graus, auséncia parcial, limitagoes e extensces.'® Assim também jd se posicionava
Moreira Alves:

Com efeito, enquanto a personalidade juridica é conceito absoluto (ela existe, ou nao existe),
capacidade juridica € conceito relativo (pode-se ter mais capacidade juridica, ou menos). (... No
direi , ha pl { dores dessa distingao. Basta citar um: no tempo ustiniano,
os heréticos (que eram pessoas fisicas; logo, possuiam personalidade juridica) nao poderiam
receber heranga ou legado (por conseguinte, sua capacidade juridica era menor do que a de
alguém que nao fosse herético)."

A capacidade ¢ conceito necessariamente quantitativo, que admite gradagao.
Contudo, a pessoa, como sujeito dedireito, possui subjetividade e tem garantido pelo
ordenamento a titularidade de situagdes juridicas, ainda que ndo possa exercé-las
de forma autonoma. Assim, fundamental é a ideia de discernimento, que, para as
pessoas naturais, separa a capacidade da incapacidade. A gradacao da capacidade
para as pessoas fisicas depende do grau de discernimento.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “quem tem discernimento ¢ conside-
rado plenamente capaz; quem o tem reduzido ¢ tido por relativamente incapaz; e

15. TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helenae MORAES, Maria Celina Bodin decit. p. +-5. Nomesmo
sentido, TEPEDINO, Gustavo. A Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Codigo Civil na perspectiva civil-constitucional: parte
geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. XXVI-XXVII

16. Conforme preceitua o art. 1° do Codigo Civil: “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil®

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

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

19. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 1, p. 97.
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aquele que nao o tem é declarado absolutamente incapaz”.*® Desse modo, somente

“quando temos discernimento, temos autonomia para decidir o que queremos” 2t
A capacidade, numa perspectiva dinamica, € o quantum — da aptidio genérica para
titularizar situacdes juridicas subjetivas que existe em todas as pessoas — que poders
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 poderd exercer autonomamente as situagoes juridicas
de que é titular.

Nas pessoas juridicas e nos entes despersonalizados, a lei estabelece os contor-
nos e limites a sua capacidade.? Ja para as pessoas fisicas, a gradagao da capacidade
trara 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 limitagio
depende, igualmente, de previsao legal. Na esteira do ensinamento de Maria Celina
Bodin de Moraes, quanto maior o discernimento, maior a capacidade e, como con-
sequéncia, maior a liberdade da pessoa para realizar suas escolhas de vida. Nessa
linha, a capacidade plena 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 ca-
pacidade de fato representa o poder que a pessoa natural tem de dirigir-se autono-
mamente na ordem civil.”® Em outros termos, “¢é a idoneidade para através de atos
proprios ou mediante procurador (representante voluntario), agir juridicamente
exercendo direitos e cumprindo obrigagées, ou seja, praticando atos da vida civil” 2

Comojérepetido, todasas pessoas possuem capacidade de direito. E o principio
da capacidade total de direito no plano do direito privado. Segundo Pontes de Miran-
da, ndo h4 “incapacidade de direito, por motivo de religido ou de pertencer a uma
ordem religiosa, ou por motivo de convicgao filosofica ou politica; nem se admite a
morte civil, fundada em regras de direito romano ou canonico”.?* Diferentemente,

9
S

MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicacao do principio da liberdade. Namedida 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.

RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa ¢ 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. p.

12,

N
3

~
G

. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. t. 1, p. 247-248,
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a capacidade de fato pode néo estar presente em todas as pessoas, ou, a0 menos,
ndo0 NO MesMmo grau.

Enquanto a capacidade de direito se refere a extenso ou medida do universo
desituagdes juridicas subjetivas ou relagoes juridicas que sao titularizadas por uma
pessoa; a capacidade de fato, de exercicio ou negocial, embora também um conceito
quan[italivo, se funda em premissas qualitativas ligadas ao pressuposto de “racio-
nalidade humana” do conceito de pessoa.? Para separar a capacidade de fato da de
direito, Caio Mério da Silva Pereira leciona que

[...] aesta aptidao oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, d4-se o nome
de capacidade de direito, e se distingue da capacidade de fato, que é a aptidao para utiliza-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 condigGes materiais de idade e sadde e etc. se dizem
portadores de capacidade de fato, € também porque o ordenamento juridico lhes reconhece a
aptidao para o exercicio pessoal dos direitos.?”

Decerto, a capacidade de direito representa a posicao estdtica do sujeito, en-
quanto a capacidade de fato traduz a atuagao dinamica. Aquela advém da simples
condicdo de ser pessoa, detentora de subjetividade; esta depende, nas pessoas
naturais, do nivel de discernimento de cada individuo, do desenvolvimento da ra-
cionalidade humana. Com efeito, as limitacoes a capacidade de exercicio devem ser
vistas como excepcionais, sendo necessari belecidas em lei, tendo ainda
que, em alguns casos, ser declarada por sentenga, néo se admitindo interpretacéo
extensiva. Ou seja, a capacidade de fato é a regra, sendo a incapacidade (absoluta
ou relativa) a excegéo.

Registre-se,ademais, que arestrigao da capacidade de exercicio nao se confunde
coma exigéncia de capacidade especial, nem com proibi¢oes ouimpedimentos, hipo-
teses em que a pessoa tem plena capacidade, mas nao poderé praticar determinados
atos oudeverdatender aalguma exigencialegal para tanto.? Igualmente, a capacidade
de fato difere da legitimidade. Esta ¢ a “aptidao paraa pratica de determinado ato,
ou para o exercicio de certo direito, resultante nao da qualidade da pessoa, mas de
sua posigéo juridica em face de outras pessoas”.?® Assim, enquanto a capacidade é
genérica, a legitimidade se refere a um determinado ato em particular.*

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.).
Instituicdes de Direito. Juiz de Fora: Ed. UFJF, 2011. p. 129-130.

27. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituiges de Dircito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. V.1, p.
263-264.

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

29. AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 224-225.

30. Como exemplo, pode-se mencionar o art. 1. 647 do Cédigo Civil; que trata da necessidade de outorga
conjugal para a pratica de determinados atos pelos conjuges. Estabelece o dispositivo que “ressalvado o
di 1.648, sod d

 exceto
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Aausencia de capacidade de fato nao interfere na titularidade de situagdes jur
dicas subjetivas, pois a capacidade de direito estard sempre presente. O incapaz pod
adquirir direitos e contrair obrigagdes. Para tanto, a lei prevé a necessidade de es
assistido ou representado, se relativa ou absolutamente incapaz, respectivamente 3t

O instituto da incapacidade foi construido para a protegdo de determinadg
grupo de pessoas em que a lei estabeleceu que faltavam determinados requisitos
parao pleno exercicio dos direitos, geralmente em razao da tenraidade ou de alguma
deficiéncia psiquica, decorrente da auséncia ou redugéo do discernimento. Tendo
em vista a diversidade de condi¢es pessoais dos incapazes, e a maior ou menor
profundidade da redugao do discernimento, o Cédigo Civil separa, de um lado, “os
quesaoinaptos paraa vida civil, nasuatotalidade” e, de outro, “os que sio incapazes
apenas quanto a alguns direitos ou a forma de exercicio”. Conforme a extensio da
incapacidade, a lei gradua a forma de protecdo, sendo os primeiros considerados
absolutamente incapazes, que se sujeitam ao instituto da representagdo; e os segundos
relativamente incapazes, que se submetem 2 assisténcia.>

Enfatiza a doutrina que a finalidade precipua do regime das incapacidades é
a protecao do incapaz nas relagoes juridicas patrimoniais. Decerto, as restri¢oes a
capacidade de agir, seja absoluta ou relativa, ndo existem para alhear os incapazes,
mas paraintegra-los ao mundo negocial.** No entanto, em razao das demandas cres-
centes das pessoas por autonomia, surge o questionamento quanto a aplicagio das
normas civisque regem a capacidade civil de modo irrestrito as relagdes 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 importancia das relagdes no patrimoniais, que passaram a ser pro-
tegidas de forma prioritaria pelo ordenamento juridico, com base na clausula geral
de tutelada pessoa humana (at. 1°, 111, da Constituicao da Republica). Tal separacao
absoluta tendea ser bastante questionada, principalmente quanto a escolhas ligadas
diretamente 2 autonomia existencial dos incapazes.”

absoluta: 1 -alienar ou gravar de onus real os bens iméveis; 11 - pleitear, como autor ou réu, acerca desses
bens e direitos; 111 - prestar fianga ou aval; IV - fazer doagao nio sendo remuneratoria, de bens comuns,
ou dos que possam integrar futura meacio”. Apesar de plenamente capaz, para que o conjuge tenha legi-
timidade para praticar qualquer desses atos, precisard de autorizacio de seu consorte ou de suprimento
judicial desta (art. 1.648). Nesse sentido, por exemplo, entende o STJ no enunciado n. 332 de sua Sumula
que “a fianga prestada sem autorizagao de um dos conjuges implicaa ineficicia total da garantia™

31. PONTES DE MIRANDA. Op. cit., p. 249.

32. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil cit., v. 1, p. 272-273.

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

34. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Integridade Psiquica e capacidade de exercicio. Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 33,an0 9, jan /mar., 2008, p.
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A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015),

conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD, instaurou profundas
mudangas no instituto da capacidade juridica. Encontra-se em seu art. 6° uma das
mais importantes inovagoes promovidas pelo Estatuto: a afirmagéo de que a “defi-
ciéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para”:

| - casar-se e constituir unido estvel;

1| - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

1l —exercer o direito de decidir sobre o ndmero defilhos e de ter acesso a informagoes adequadas
sobre reprodugao e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao compulséria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitiria; e

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

Pararatificar o reconhecimento da plena capacidade juridica das pessoas com
deficiéncia, espancando duvida porventura existente, o Estatuto (art. 114) alterou
oart. 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 osincisos 1alll do citado artigo, dando nova redagao ao caput.* Comisso,
findou-se no direito brasileiro a incapacidade absoluta de pessoa maior de idade.

Os incisos II e 111 do art. 4° do Cédigo Civil receberam nova redagao, tendo
sido suprimida a referéncia aos incapazes que por deficiéncia mental, tenham seu
discernimento reduzido do inciso I1 e substituido a odiosa expressao excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo, por “aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”. Desse modo, “o EPD estabe-
leceu que a deficiéncia nao € critério para aferigao da capacidade (art. 6°, caput),
em plena sintonia com o CDPD que reconhece a capacidade legal das pessoas com
deficiencia”.”

Noentanto, eminterpretagao sistematicadoart. 6° cumulado comoart. 84,8 1°,
ambos do EPD, nas hipéteses em que a pessoa com deficiéncia puder ser submetida
acuratela, que se torna medida extraordinaria e se legitima apenas como medida de
protecio, devendo ser deferida de modo “proporcional as necessidades e as circuns-
tancias 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), néo atingindo, em regra, os atos existenciais.

35. Nesse diapasao, ¢ o enunciadon. 138da Illjomxda de Direito Civildo CJF: “a de d
incapazes, na hipétese do inciso 1 doart. 3°, ¢ j relevante i
tenciais a el desde g i bastante para 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.
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36. Excluidos estio “os que, ou ia mental, ndo tiverem o
para a prética desses atos (mclsc 11)” e “0s que, mesmo por causa transitdria, néo puderem eXprimir sua
vontade” (inciso 111).

37. ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 192.
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i 3. CAPACIDADE EAUTONOMIA PRIVADA

Aideia de liberdade, queremonta a concepgio aristotélica, traduz-se no poder
de autodeterminacio, de delib\pracio sem interferéncias externas, como “decisaoe -
escolha entre possiveis diversos” A concepcao liberal de autonomia do individuo
consolidou-se na modernidade, com o Iluminismo, e teve sua expressio méaxima ;
na formulagdo moral sistematica de Kant, pela qual o homem, ser racional, é um
fim em si mesmo.

Na Constituigio da Republica de 1988, a clausula geral de liberdade ¢ extraida
do principio da legalidade, positivado noart. 5°, inciso 11, segundo o qual “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Sea
lei nao profbe ou nao impde um dado comportamento, tém as pessoas a autodeter-
minagao para adota-lo ou ndo.

O principio da liberdade individual consubstancia-se nos direitos a vida pri-
vada e a intimidade. Conforme autorizada doutrina, “liberdade significa, cada vez "
mais, poder realizar, sem interferéncias, de qualquer género, as préprias escolhas
individuais—mais: o proprio projeto de vida, exercendo-o como melhor convier”
Esse sentido de liberdade ¢ essencial ao ser humano como condigao paraa vida com
dignidade. Judith Martins-Costa afirma que

[...] o homem modela a si mesmo com liberdade e nisto estd a sua dignidade. A surpreendente
correlag@o entre ser humano e autonomia, e entre essa e uma nova espécie de dignidade, (...)
nao mais uma dignidade do que se tem, mas do que se é como espécie no reinc da natureza. (...)
Dai que a dignidade - conotada ao ser humano, ndo ao status por ele ocupado na ordem social
— valera singularidade e autonomia.*®

Segundo Luis Roberto Barroso, a dignidade como autonomia envolve a capa-
cidade de autodeterminacdo, sendo o direito de decidir os rumos da propria vida e
de desenvolver livremente a propria personalidade. E o poder de realizar escolhas
moraisrelevantes, assumindo aresponsabilidade pelas decisoes tomadas. Por tras da
concepedo de autonomia estd um sujeito moral capaz de se autodeterminar, tragar os
planos de propria trajetoria e, por conseguinte, realiza-los. Com efeito, as “decisoes
sobre a prépria vida de uma pessoa, escolhas exi iais sobre religiao, c >
ocupagées e outras opgdes personalissimas que nao violem direitos de terceiros nao
podem ser subtraidas do individuo, sob pena de se violar sua dignidade”.*'

38. BARROSO, Luis Roberto. Eficicia e efetividade do direito a liberdade. Temas de direito constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 100.
39. MORAES. Maria Celi inde. O pri
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estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 108.

40. MARTINS-COSTA, Judith. Individuo, pessoa, sujeito de direitos: contribuigoes renascentistas para uma
histéria dos conceitos juridicos. Cadernos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito — PPGDir/UFRGS,
2009. v. 6, p. 9, texto gentilmente cedido pela autora. A autora baseia-se em Pico della Mirandola.

41.

BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 191-192. Os autores baseiam-se
nas ligdes de Ronald Dworkin.
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Por sua vez, a autonomia privada® encontra-se entrelagada com a capacidade

juridica.* Como visto, aos individuos as vezes faltam requisitos materiais para

dirigirem-se com liberdade no mundo civil. Embora a ordem juridica nio negue a
capacidade de gozo ou de aquisigao, recusa-lhe a autodeterminagdo, interdizendo o
exercicio dos direitos, de modo pessoal e direto, todavia condicionando a intervencao
de outra pessoa, que os representa ou assiste. Desse modo, a0 lado do absoluta ou
relativamente incapaz, existe sempre alguém que o represente ou assista, respecti-
vamente, suprindo a sua incapacidade,* mas isso, sem duvida, significa uma brutal
restrigdo 2 autonomia da pessoa legalmente considerada incapaz.

Gustavo Tepedino afirma que aautonomia privada foi qualitativamente alterada
naatual ordem constitucional. A nogao, como concebida na visio patrimonialista e
individualista do século XIX, d4 lugar aautonomia privadaalterada substancialmente
nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. Quanto ao primeiro aspecto, assiste-se “a
passagem do sujeito abstrato a pessoa concretamente considerada”.*” O ordenamen-
to, que a partir da Revolugao Francesa — em razao do principio da igualdade formal
—, passou a assegurar a toda pessoa tratamento isonomico perante a lei, volta a sua
atengio no direito contemporéaneo paraas diferencasquea inferiorizam, tornando-a
vulneravel, visando alcancar a igualdade substancial. “Dai voltar-se a ordem juridica
para a investigacao das singularidades da pessoa humana”.*®

No que se refere ao segundo aspecto, a mudanga no objeto da autonomia pri-
vada “revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se sobrepdem aos
interesses patrimoniais que caracterizavam os bensjuridicos no passado”.*” Por fim,
aforma dos atos juridicos passa a exercer papel de limitacao 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 multipladimenséo, possuisubjetividade
e capacidade juridica, sendo que o exercicio depende de alguns requisitos exigidos
pelo ordenamento. Por isso, esta tiltima é variavel, dependendo, na sua perspectiva
dinamica, do nivel de discernimento para exprimir validamente sua vontade.* Le-
ciona Maria Celina Bodin de Moraes que

42. CF. AMARAL, Francisco. A ia privad: principio fund: 1d juridico: pers-
pectiva 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.

45. TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil na Construgao Unitaria do Ordenamento
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. 1L, p. 14.

46. Ibidem, p. 15.

47. Loc.cit.

48. Loc. cit. | )

49, Cabe lembrar que o EPD revogou os incisos dosarts. 3° e 4° do CC que mencionavam o termo “discerni-
mento”, que sempre foi de dificil compreenséo para o Direito. Sobre as novas nuances do discernimento,
cf. ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 179-186.
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pessoa da liberdade queo ordenamento juridico lhe concede, o Cédigo Civil estabelece alguns ™
orreacondigao ditaincapacidade. (...) O ordenamento consideracomo.
odmsofdeéguas, alinha que separa a capacidade da incapacidade: anogao de discernimento,s

Apesar de inegavelmente ligadas, a autonomia privada no se esgota na capaci-
dade civil, questdo que causa perplexidade no que diz respeito aos atos praticados por
incapazes. Como observa Heloisa Helena Barboza, “nao hd como negar aos que tém
a sua capacidade civil restringida, evidentemente nos limites do razoavel, o poder
de decisao com relagdo a determinados atos do cotidiano e mesmo da vida civil”.3!

Mais do que isso, na legalidade constitucional, a nogao de autonomia privada
sofreu uma profunda transformagao conforme sua incidéncia ocorra no ambito
de uma relagdo patrimonial ou existencial.*? Isso porque o legislador democratico
entendeu que a vida, para ser digna, precisa, intrinsecamente, da maior liberdade
possivel nas relagoes nao patrimoniais.”

Stefano Rodota afirma que o direito fundamental a autodeterminagdo nao pode
ser reduzido a nogéo de autonomia privada que tem como ponto de referéncia as
dinamicas de mercado e as consequentes exigéncias de certeza nacirculacao dos bens.
Evidencia-se, dessa forma, aimpropriedade de adotar “aquelas categorias juridicas
para delinear o quadro institucional no qual se coloca o direito a autodeterminagao,
que se refere 2 vida, em si irredutivel a 16gica de mercado, e que deve verdadeira-
mente referir-se ao tema da personalidade e, definitivamente, da soberania”.>* De
igual modo, para Pietro Perlingieri,

(...] a contraposicao entre capacidade e incapacidade de fato e incapacidade de entender e de
querer, principalmente nas relagdes nao patrimoniais, ndo corresponde  realidade. As capaci-
dades de entender e de querer, de discernir, s3o expressdes da gradual evolugao da pessoa que,
enquanto titular de direitos fundamentais, por definigdo nao transferiveis a terceiros, deve ser
colocada na condigo de exercé-los asua efetiva idoneidade, ndo se justificando
a presenca de obstaculos de direito ou de fato que impegam o seu exercicio.**

Ressalte-se, a propésito, que os ensinamentos sao inteiramente aplicaveis 2
realidade brasileira a partir da ordem constitucional instaurada em 1988. Em sendo
a clausula geral de tutela da pessoa humana principio fundante da Constituigao,
as situacdes existenciais, por retratarem escolhas a respeito da propria pessoa do

50. MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicaco do principio da liberdade cit., p. 191.
51.. BARBOZA, Heloisa Helena. Rellexdes sobre aautonomianegocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz

3
[...] para que o sujeito possa exercer pessoalmente a sua liberdade, isto é, gozar em primeira

i
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titular, de seu corpo, sao personah‘ssimas, 0 que faz seu exercicio, em principio,
incompativel de realizagio por outrem.

Decerto, o fato de uma pessoa ser incapaz nao a torna menos pessoa ou menos
merecedora de tutela em sua dignidade. Pelo contrario, a vulnerabilidade e a inca-
pacidade sdo condi¢des de determinadas pessoas humanas que exigem do ordena-
mento uma protecao refor¢ada e a promogao de suas escolhas existéncias. Assim,
“a condicdo real de discernimento em cada caso passa a ser fundamental para que
tenha alguma eficacia a manifestagao de vontade daquele considerado civilmente
incapaz. [...] Ainda que em grau minimo de autodeterminagéo [...] deve-se buscar
amaior participagao do incapaz, quer seja por idade, quer seja por doenga” >

Portanto, torna-se imperiosa a reconfiguragio do sujeito de direito, afastan-
do-se de sua versao abstrata para valorar-se a pessoa humana concreta, inserida em
determinada relagio juridica. Consoante ensinamento de Heloisa Helena Barboza,
“os até entao silenciosos passaram a ter reconhecido seu direito de manifestagao,
expressando autonomia condizente com seu desenvolvimento”, o que, apesar de nio
autorizar, por si s, a concessao da capacidade civil plena, nao pode ser desprezado
emnome do principio da dignidade da pessoa humana.”” Tal caminho parece tersido
o trilhado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que expressamente reconheceu
aplena capacidade das pessoas com deficiéncia, inclusive para os atos de autonomia
existencial, mas permitiu que em casos extraordinarios fosse submetido a curatela.

4. AVULNERABILIDADE DA PESSOA IDOSA E SEUMELHOR INTERESSE

A velhice é o tempo de toda vida humana em que o corpo sofre as mais con-
sideraveis mutagoes de aparéncia e declinio de forga e disposi¢ao. Apesar disso, o
envelhecimento néo deve ser visto como mero processo degenerativo do organismo,
mas sim como “uma marcha continua de transformagéo 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 doenca.*®

A idade avangada nao ¢ causa de incapacidade em termos juridicos. O critério
etario (18 anos) ¢ utilizado pela legislacao para estabelecer marco a partir do qual a
pessoa torna-se plenamente capaz. No entanto, nao hd parametro equivalente para
aperda da capacidade, sendo necessario processo judicial em que se apuraré a inca-
pacidade doindividuo, o qual podera, entéo, sujeitar-se a curatela, mesmo assim nos
limites fixados pela decisao judicial. *Como acentua Ana Carolina Brochado Teixeira:

Edson (Coord.). Odi
20 professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 417.
52. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 347-349.
53. MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicagao do principio da liberdade cit., p. 190.
54. RODOTA, Stefano. Autodeterminagio ¢ laicidade. Tradugao Carlos Nelson de Paula Konder. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, p. 139-152, jul /set., 2018, p. 144.
. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 1003-1004.

“
M

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

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

58. BRAGA, Pérola Melissa Vianna, Curso de direito do idoso. Sao Paulé: Atas, 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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A fragilidade fisica, que normalmente acomete o idoso com o passar dos anos, ndo significa:d
debilidade mental ou falta de discernimento, pois velhice ndo €, por si s6, incapacitante, em
termos juridicos. O envelhecer pode trazer muitas benesses, como a sabedoria advinda coma:
experiéncia, o maior conhecimento sobre a vida e sobre as pessoas. Também pode significar.
uma fase de maior aproveitamento da vida, com sossego e paz de espirito, na colheita dos frutos
do caminho percorrido.®

Nada obstante, a fragilidade crescente do corpo com o passar dos anos € vista,
socialmente, como fator incapacitante, desconsiderando-se o idoso como pessoa
dotada de dignidade, e em processo de continua construgzo de sua personalidade.
Porisso, ressalta-seaimportancia de instalar-se “umnovo discursojuridico, paraque
o direito possa exercer sua funcao protetiva e promocional, de modo a neutralizar
0 viés social que carrega no seu cerne grande preconceito” !

Com efeito, a fungio promocional do direito deve garantir a pessoa humana um
envelhecimento com autonomia.® Inegavelmente, ao idoso foi concedida prote¢ao

constitucional reforcada, em razao de sua especial vulnerabilidade, o que, todavia, 5§

nao pode anular a liberdade que compoe o conteitdo do conceito de dignidade da
pessoa humana.® Decerto, determinadas pessoas sio circunstancialmenteafetadas,
fragilizadas por situagdes contingenciais como idade, seja amenoridade ou asenio-
ridade, ou outras condigdes psicofisicas.

Omovimentopelaigualdade, em suaacepgio material, ganhou consisténcia com
aprotecdo especial de pessoas “desiguais”, assim reconhecidas em razao dessituagéo
existencial peculiar em que se encontram, como decorréncia necessaria da clausula
geral de tutela da pessoa humana.® Sobre a dificil defini¢zo da vulnerabilidade no
direito, discorre Yann Favier:

[...] na esfera das relagdes de direito privado, a nogio de vulnerabilidade nao é propriamente
juridica. Se a vulnerabilidade nio esté instituida comoftal no direito privado, ela é de toda sorte
aplicada a este. A vulnerabilidade em direito aparece em uma relacéo de forcas quando se faz
necessario comp jesigualdades consideradas como ‘naturais’ e resultantes de um fato
considerado objetivo (idade ou estado de satide) ou como rasultado de uma situagao voluntéria
instituida entre pessoas privadas (em relagao as obrigagges).**

Nas situagoes juridicas existenciais envolvendo vulneraveis, como os ido-
s0s, capazes ou incapazes juridicamente, nao podera haver comprometimento
injustificado de sua autonomia, sob pena de sacrificio de sua liberdade e, em

60. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 26.

61. Ibidem, p. 26.

62. BOBBIO, Norberto. Da estrutura & funcao: novos estudos da teoria do direito. Barueri: Manole, 2007. p.
1314,

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

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

65. FAVIER,Yann. Al 1 defini i lirei francesa. Revista
de Direito do Consumidor, n. 85, v. 22, 2013, p. 16. Sobrea vulnerabilidade doidoso, v. BARLETTA, Fabiana.
0 direito a saide da pessoa idosa. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 27.

66. BARBOZA, HeloisaHelena. Op.cit., p.423. E: be lica
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qltima instancia de sua dignidade. Mesmo reduzida em razao de seu estado de
vulneragao, a autonomia nao podera ser preterida em determinadas situacées.
Pelo contrério, o direito a autodeterminagdo dos vulneraveis deverd ser prote-
gido e até encorajado.®

Por conseguinte, é necessario separar a incapacidade natural, inerente aidade,
afragilidade do corpo advinda com o passar dos anos, da incapacidade juridica, que
nio esta atrelada ao processo de envelhecimento, masa outros fatores elencados pelo
legislador, seja por motivos etdrios, deficiencia intelectual ou outros contingenciais
davida, comoa prodigalidade, ebriedade e uso de entorpecentes. Permita-se repetir
que o avangar da idade, per se, ndo ¢ fator gerador da incapacidade. Conforme Ana
Carolina Brochado Teixeira:

£ de grande relevancia distinguir-se a incapacidade natural, inerente a velhice, da incapacidade
juridica, que leva a perda da capacidade de agir. Sabe-se que o avangar da idade traz muitas
mudangas. Entre elas, pode-se nomear a mais relevante, que se consubstancia na situagao de
fragilidade do idoso. Mas ela nem sempre significa fragilidade mental, impeditiva da autode-
terminago. £ por essa razdo que o envelhecer ndo esta atrelado a incapacidade juridica, pois é
possivel um envelhecer saudével.*”

De igual modo, segundo Yann Favier, no dominio da protegao dos maiores, o
recurso ao conceito de vulnerabilidade teve como principal fungdo repensar o es-
quema tradicional das incapacidades imaginado classicamente como instituto geral
que ndo levava em conta a autonomia das pessoas. Assim, “tratava-se de recusar a
nocao 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
condicao da pessoaidosanao podesignificarasua infantilizacao. NoBrasil, a questao
foi tratada expressamente pela Politica Nacional de Satde do Idoso:

A maior parte dos idosos €, na verdade, 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 autodeterminagao e prescinde
de qualquer ajuda 6u superviso para realizar-se no seu cotidiano deve ser considerado umidoso
saudavel, ainda que seja portador de uma ou mais de uma doenca crénica.

Decorre dai o conceito de capacidade funcional, ou seja, a capacidade de manter as habilidades
fisicas e mentais necessdrias para uma vida independente e auténoma. Do ponto de vista da
satide publica, a capacidade funcional surge como um novo conceito de satide, mais adequado
para instrumentalizar e operacionalizar a atengao a satide do idoso. AgGes preventivas, assis-
tenciais e de reabilitagdo devem objetivar a melhoria da capacidade funcional ou, no minimo,

nodireitoitaliano, deRODOTA, Stefano.

Lavita... cit, p. 28.

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

68. 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”




150  DEBORAH PEREIRA PINTOS DOS SANTOS E VITOR ALMEIDA

asua 40 e, sempre que possivel, a recuperagdo desta capacidade que foi perdida pelg
idoso. Trata-se, portanto, de um enfoque que transcende o simples diagnéstico e tratamento de.
doengas especificas.®

Nada obstante, em muitas situa¢des cotidianas, a familia, sob o fundamentode

cuidar do bem-estar da pessoa idosa, de protegé-la e poupi-la, alija-a inteiramente
da tomada de decisdes, tirando a sua liberdade de escolha. Assim, os familiares pas-
sam a controlar as financas da pessoa idosa, que deixa de ter acesso ao seu préprio
dinheiro, de poder pagar contas e fazer compras bisicas, e determinam que nao pode

mais viver sozinha, criando-se forcadamente situacdo de dependéncia.”™ Ou seja, *

apesar de juridicamente capaz, é comum a pessoa idosa ter sua autonomia e inde-

pendencia castradas pelos familiares, que, equivocadamente, enxergam o processo

de envelhecimento como incapacitante, embora formalmente nao se encontrem
nosarts. 3°e4°do CC.

Entende-se, de forma diversa, que somente quando as faculdades intelectivas
da pessoa estiverem gravemente comprometidas poderd ser cogitada a introdugdo
de limites ao direito do idoso de concluir negécios e administrar seus bens, sendo
imprescindivel a verificagao direta e concreta da impossibilidade de exprimir a
vontade de forma permanente no processo de interdicao para eventual perda ou
reducio da capacidade de fato.

Por sua vez, nas situagdes existenciais, afasta-se a discussiao do ambito da
incapacidade, pois a existéncia de problemas relativos a capacidade negocial do
idoso nao implicaa presenca de problemas relativos a pessoa idosa como portador
deinteresses ndo patrimoniais merecedores de promogao e protegio. Em consequ-
encia, “a libertagao das necessidades e respeito a dignidade, como concretizagio
ao principio da igualdade, que é vilido prescindindo das condicdes pessoais e de
idade”.” O reconhecimento do principio do melhor interesse do idoso procura
“efetivar a prote¢do integral devida ao idoso, em razio da sua situagio de vul-
nerabilidade potencializada pelas contingencias existenciais, especializando a
clausula geral de tutela da pessoa humana, na linha ja adotada para a crianca e o
adolescente e o consumidor”.”

69. Introdugéo a Portaria n. 1.395/GM, de 10 de dezembro de 1999. Atualmente, estd em vigor a Portaria n.
2.528/GM, 16 d ibro de 2006, que que “afinalidade da Politica N; | de Saude
da Pessoa Idosa ¢ recuperar, manter e promover a iaeai dencia dos indi idosos,

e didas coletivas e individusis de satde para esse fim, em o 68 principioe
diretrizes do Sistema Unico de Saude. E alvo dessa politica todo cidado e cidadabrasileiros com 60 anos
ou mais de idade”. \

70. Cf. BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Op. cit., p. 48-49.

71. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 788-789.

72. BARBOZA, Heloisa Helena. O Principio do Melhor Interesse do Idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLI-
VEIRA, Guilherme de (Org.). O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 71
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O DIREITO AAUTODETERMINACAO DO IDOSO EM SITUACOES
EXISTENCIAIS

O direito & autodeterminagao identifica-se com o projeto de vida realizado
e desejado pela pessoa, “governado por um exercicio ininterrupto de soberania
que permite aquela livre construgao da personalidade”.” Nas situacdes subjetivas
existenciais, a autonomia privada apresenta-se como verdadeiro instrumento de
promogao da construgio permanente da personalidade e identidade individual,
ferramenta que permite que “por meio do poder de autodeterminagao, garanta-se
tutelaas escolhas existenciais indispensaveis ao atendimento da dignidade humana

de quem as pratica”.™

Como ja reiterado, a idade avancada nio ¢ causa incapacitante, devendo ser
protegida a autonomia do idoso, ainda que seja considerado vulneravel. Alids, sua
autonomia deve ser enaltecida pelo ordenamento exatamente em razao de sua vul-
nerabilidade. O direito a liberdade significa que a 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, 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 sepa-
racao de bens no casamento em que um dos conjuges (ou ambos) seja(m) maior(es)
desetentaanos.” A justificativaapontada por parte dadoutrina paraarestricao legal
€ que “nesses casos, o consorte pode encontrar-se em estado de vulnerabilidade
(fisica ou emocional ou ambas) que se torne mais facilmente suscetivel a malicia de
quem se contempte na relagao interesses exclusivamente patrimoniais”.”” Ou seja,
aratio danorma funda-se no fato de que a pessoa idosa, por ser vulneravel, deve ser
protegida contra-ataques em seu patrimonio por intermédio de um casamento cujo
legislador presume ser por interesse.

Navigenciado Codigo Civil de 1916, que continha dispositivo com contetido
similar, entendia o Supremo Tribunal Federal que “no regime de separacao legal
de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.”® Isso em

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

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

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

76. Art. 1641: “¢ obrigatorio o regime da separagao de bens no casamento: (omissis) 11 - da pessoa maior de
70 (setenta) ", Regi: It ivo fc

g q P oi pelaLein. 12.344/2010, sendo
limitaca partird dei Amudanga foi 30 d
d ivade vid i Contudo,aal daafe
anorma, que também era prevista no Cédigo Civil de 1916.
77. BARRUFFINI, Frederico Liserre. i iais d d i 3 de

do novo Cédigo Civil. Revista de Direito Privado, n. 29, v.8, 2007, p. 151-152.
Enunciado n. 377 do verbete da Sumula do STE V. RE 8.984/DF, D] 11.01.1951: “o regime legal de sepa-
ragdo patrimonial ndo proibe que os co associem e retinam os bens adquiridos por sua atividade

78.
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razao da necessidade de ser reconhecida a colaboracao e esfor¢o comum entre
os conjuges, ainda que nao houvesse uma reparti¢ao equanime da contribuicio
financeira.”

Superados os aspectos puramente patrimoniais, a questio central levantada
€ se poderia o Estado, em nitidamente postura paternalista, sob fundamento cal-
cado na protego patrimonial, interferir na autonomia de tais pessoas, impondo
ao casamento celebrado por elas a separagéo como regime de bens forcado. Isso
porque a lei civil traz uma presuncio absoluta de que a pessoa idosa com mais
de setenta anos nio é capaz de gerenciar o seu proprio patrimonio ou nio possui
discernimento suficiente para escolher bem com quem deseja casar-se, ainda que
néo esteja submetida a curatela.

OEPD foi enfético ao reforgar que a curatela de pessoa com deficiéncia nao afeta
os seus direitos existenciais, mas tio-somente os direitos de natureza patrimonial e
negocial (arts. 6° 1 e 85, § 1°). Desse modo, apesar de o Estatuto néo ter revogado
expressamente oart. 1.641, 11, do Cédigo Civil, tal dispositivo parece afrontar o art.
230da Constitui¢do da Repriblica e os principios norteadores do Estatuto que visam
emancipar e promover a autonomia da pessoa com deficiéncia.

A constitucionalidade da norma do Cédigo Civil é duvidosa por ter nitido viés
discriminatorio em relagao as pessoas idosas. Além disso, também nao se sustenta a
tese de protegao de pessoas acima de 70 anos com deficiéncia mental ou intelectual
que pudessem ser submetidas a tal regra, pois contraria a logica da Lei de Inclusao
e da Convengio de Nova lorque, que possui status constitucional em nosso orde-
namento. Trata-se, ademais, de hipotese de infantilizacdo do idoso pela prépria lei.
Se é certo que podem ocorrer casamentos por interesse nesta faixa etaria, também é
induvidoso que eles poderao igualmente ocorrer em todas as idades.* Nada impede
uma pessoa de desfrutar de seu patriménio (e das companhias que desejar) durante
qualquer fase da vida, mesmo na velhice.®!

comum”. Segundoajurispr 1 de Justica, “(...) As Secéo
de Direito Privado desta Ct feitos da Sumulan®377 p Tribunal Federal
no se exige a prova do esforgo comum para partilhar o patrimonio adquirido na constancia da unio. Na
verdade, para a evolugao jurisprudencial e legal, ja agora com o art. 1.725 do Cédigo Civil de 2002, 0 que
vale éa vid: do signif li ibuicao fi ira, mas, sim, a participaga
direta e indireta representada pela solidariedade que deve unir o casal, medida pela comunhao da vida, na
presenca em todos os momentos da convivéncia, base da familia, fonte do exito 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 MariodaSilva ituiy de Direito Civil. 17. ed. Ri Forense, 2009.v.V,p.201.

Sob a aplicabilidade do entendimento apos a vigéncia do Codigo Civil de 2002, v. TEPEDINO, Gustavo.

Controvérsias sobre o regime de bens no Codigo Civil. Novo Cédigo Civil: cinco anos de vigéncia. Revista

do Advogado, n. 28 da Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, 2008, p. 117.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil cit., v. V, p. 197.

. Em critica ao dispositivo foi aprovado o Enunciado n. 125 na | Jornada da Direito Civil organizada pelo
Conselho da Justica Federal, com a proposta e revogacao do dispositivo, ainda na sua redacéo primitiva,
com a seguinte justificativa: “a norma que torna obrigatério o regime da separagéo absoluta de bens em
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Com efeito, a norma possui evidente viés patrimonialista, de prevalencia das
situacdes juridicas patrimoniais sobre as existenciais, o quendo encontra mais gua-
rida na atual ordem constitucional. Além de propiciar a releitura do principio da
autonomia privada nas situacoes patrimoniais, a interpretacdo civil-constitucional
do direito civil impde o reconhecimento da protegéo reforcada das situagées exis-
tenciais, pois sao diretamente voltadas a promogao dignidade da pessoa humana ¢

Portanto, anorma é eivadade vicio de inconstitucionalidade, porviolar o direito
aautodeterminago do idoso, punindo-o pela escolha de se casar nesta fase da vida
esubmetendo-o a verdadeira interdigio compulséria, em flagrante desrespeito aos
principios daigualdade, dadignidade da pessoa humanae daliberdade de constituir
entidade familiar (arts. 1°, 111 e 226, da Constituicgo da Repuiblica). Hé claro caréter
discriminatério em razio de restri¢ao de direitos por causa de idade avancada, o que
afrontaoart. 3°,IVda Constituigio de 1988.

Outra questao levantada acerca da autonomia existencial do idoso é seu con-
sentimento, livre e esclarecido, para intervengdes médicas em seu corpo. O direito
a informagao ¢ garantidor da autonomia do paciente, independentemente de sua
?dade, e possui “a fungao instrumental de concretizar a autodeterminagao pessoal,
Ja que a toda pessoa deve ser assegurado o poder de decidir, livremente, sobre si
proprio, seu corpo”.* Para decidir sobre determinado tratamento, a pessoa devera
estar devidamente ciente acerca dos respectivos riscos, da forma a evita-los ou mi-
nimizé-los. Nesse sentido, o art. 17 do Estatuto do Idoso preve que “ao idoso que
esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o direito de optar pelo
tratamento de saude que lhe for reputado mais favoravel”. Repita-se, a exaustao
velhiceno ésinonimo de incapacidadee, sempre que possivel, devera serpreservadc‘
o direito & autodeterminagao da pessoa, que nio depende de sua idade.

A Convengio Interamericana de Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos
reforcou, em seu art. 11, que 0 “idoso tem o direito irrenuncidvel a manifestar seu
consentimento livre e informado no ambito da saude”, sendo que a “negacao deste
direito constitui uma formade vulnerago dosdireitos humanos doidoso”. A Conven-
€40, ainda, determina no citado dispositivo que 0s Estados Partes se comprometam
a elaborar e aplicar mecanismos “adequados e eficazes para impedir abusos e forta-
lecer a capacidade do idoso de compreender plenamente as opgoes de tratamento
existentes, seus riscos e beneficios”, com o objetivo de “garantir o direito do idoso

razdo da idade dos nubentes nao leva em consideracio a alteragao da expectativa de vida com qualidade,
quese tem Iterado drasti nos ulti Também mantém um preconceito quanto as pessoas
idosas. mente pelo fato de ul i pat etdrio, passam a gozar da presungio
absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matrimonio pelo regime de bens que melhor
consultar seus interesses”.

MF!RELES, Rose Melo Vencelau. Op. cit., p. 89. V., ainda, TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia
existencial. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCilvil, Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, abr/jun., 2018.
PEREIRA, F ide Lemos. dico-paciente itoa do paci
earesponsabilidade civil do médico pelo dever de informar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 76.
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a manifestar seu consentimento informado de maneira prévia, voluntiria, livre e
expressa, bem como a exercer seu direito de modifica-lo ou revoga-lo, em relacao a

qualquer deciso, tratamento, intervencao ou pesquisa no ambito da saude”.

Porisso,a Convencio estabelece,aindanoaludidoart. 11,anecessidade de que 4

ainformagao direcionadaa pessoaidosa “sejaadequada, clara e oportuna, disponivel
de forma nao discriminatoria e acessivel e apresentada de maneira compreensivel de
acordo com a identidade cultural, nivel educativo e necessidades de comunicagio
do idoso”. Assim, profissionais de satide, sejam de institui¢des publicas ou priva-
das, estdo impossibilitados de administrar “tratamento, intervengao ou pesquisa de
cardter médico ou cirirgico sem o consentimento informado do idoso”, uma vez
que a pessoa idosa, conforme assegura a Convengio Interamericana em seu art. 11,
“tem direito aaceitar, recusar ou interromper voluntariamente tratamentos médicos
ou cirurgicos, inclusive os da medicina tradicional, alternativa e complementar,
pesquisa, experimentos médicos ou cientificos, sejam de carater fisico ou psiquico,
eareceber informagéo clara e oportuna sobre as possiveis consequéncias e os riscos
dessa decisao”.

Em razio da fragilidade do corpo e da mente, fruto da perda da capacidade
natural ao longo dos anos, os médicos devem ter cuidado redobrado ao prestarem
as informacoes devidas a pessoa idosa. Para que haja o consentimento realmente
esclarecido, € necessaria maior atengéo 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. Conforme leciona
Fabiana Rodrigues Barletta:

[...] nesses quadros, a autodeterminagdo do paciente idoso deve ser preservada tendo em vista
que o Direito lhe garante, enquanto capaz, o livre d lvi de suap lidade. Por-
tanto, o trabalho dos médicos de dar ciéncia acerca da doenca, de suas particularidades, dos
tipos de intervengGes possiveis ou ndo, das ¢ ias de determinado medicamento ou de

-onduta médica, deve ser d Ivido de fi i lificada e individualizad
atendendo as necessidades de um enfermo em condigées muito peculiares.®

Nao obstante, existem casos em que as informagdes nao podem ser passadas
diretamente para o paciente, quando ele néo possui condigdes fisicas ou psicolégicas
de recebe-las, casos em que “informar ¢ mais nocivo do que nio informar”. Nessas
hipéteses, os médicos deverdo prestar as informacdes necessarias aos familiares ou
responsaveis, os quais acabam tendo a responsabilidade de decidir pelo paciente o
tratamento que serd seguido.® A situagao, que é comum com pacientes idosos, mor-

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

85. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 77. Conforme a autora aplica-se no caso o
privilégio terapeutico, previsto no Cédigo de Etica Médica (Resolugao CFM n. 2.217/2018), no art. 34
ﬁvu s:gundo o qull €évedado ao medncc “ddxnr de m[orm.\r a0 paaemz o diagnéstico, o prognéstico, os

possalhe provocar dano, devendo,

nesse caso, fmt a comunicagao a seu represenmme legal”
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mente aqueles com alguma deficiéncia - geralmente mental ou intelectual, possui
prevxséo expressa no paragrafo unico doart. 17 do Estatuto,® deve ser manejadacom
especial cautela, tendo em vista a possibilidade de cerceamento da autonomia da
pessoaidosa com deficiéncia, devendo ser atestado cabalmente suaimpossibilidade
de tomar as decisdes relativas 2 intervencao médica.

A Convencao Interamericana de Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos
prescreve que no art. 11 que “nos casos de emergéncia médica que ponham em ris-
coa vida e quando nao for possivel obter o consentimento informado, poderao ser
aplicadas as excecdes estabelecidas em conformidade com a legislagio nacional”,
o0 que impde a necessidade de leitura atenta das prescrigdes legais nacionais sobre
oassunto. No caso brasileiro, o art. 17 do Estatuto do Idoso, especialmente seu pa-
ragrafo unico, deve ser lido a 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 o médico nao divulgar ao paciente certas informagdes que poderiam
constituir uma ameaca ao seu bem estar fisico ou psicol6gico ou um dano a sua satde, conduta
que estaria legitimada pela aplicagao dos principios da beneficéncia e da nao maleficéncia, os
quais s6 poderdo ser aplicados caso na ponderagao no seja violada a autonomia do paciente.
Nesse caso, o médico deve informar a familia, entendida como o cdnjuge ou companheiro, os
filhos, 0s pais, parentes proxnmos ou mais distantes, ou representante legal (tutor ou curador) do
paciente, a fimdeobteroc ido. Se opacif i psicoldgica:
para suportar a noticia 0 médico deverd prestar informagao verdadeira, mas sempre de forma a
ndo traumatiza-lo e suficiente para a comp a0 do diagnéstico e p Gstico.®

Por conseguinte, cabera ao médico responsavel pelo tratamento do paciente
idoso verificar sua real capacidade para consentir — independentemente da existén-
cia ou ndo da pessoa se encontrar sob curatela, que reconhega sua impossibilidade,
ainda que transitoria, para manifestar sua vontade de forma valida. Cabe frisar que o
EPD estabelece que o consentimento, livre e esclarecido, da pessoa com deficiéncia é
indispensavel para tratamento, procedimento, hospitalizagao e pesquisa cientifica e
emsituacdo de curatela poderd ser suprido, na formada lei, devendo ser assegurada
sua participacao no maior grau possivel (arts. 11 e 12).% Para tanto, deverao ser

86.

3

Art. 17, paragrafo tinico: “Nao estando o idoso em condigdes de proceder a opeao, esta ser feita: 1 - pelo

curador, quando o idoso for interditado; 11 - pelos familiares, quando o idoso no tiver curador ou este

ndo puder ser contactado em tempo habil; 111 - pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e nao

houver tempo habil para consultar o curador ou a familia; 1V  pelo proprio medico, quando nio houver

curador ou familia conhecido, caso em que devera comunicar o fato ao Ministério Publico”.

Cf., 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.

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 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

aluzda Constituiao da Repuiblica. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 92-99
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levados em conta seu estado psicologico empirico, sua identidade individual, suagg
reagdes ao receber as informagdes, sua racionalidade para a tomada de decisdes;
podendo-se contar com o auxilio de familiares.

6. AUTONOMIA PROSPECTIVA EXISTENCIAL DA PESSOA IDOSA

A Convengdo Interamericana sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos Ido-
sos proclama entre seus principios gerais, no capitulo II, artigo 3°, ¢, a dignidade, ;
independeéncia, protagonismo e autonomia do idoso, cabendo aos Estados Partes
proteger e promover os direitos da pessoaidosa e seu desenvolvimento integral aluz
de seumelhorinteresse, fortalecendo o exercicio de sua capacidade e potencialidades,
Nessa esteira,a Convengio reconhece “o direito do idoso a tomar decisées, a definir
seu plano de vida, a desenvolver uma vida autonoma e independente, conforme
suas tradicdes e crencas, em igualdade de condicoes, e a dispor de mecanismos para
poder exercer seus direitos”, sendo indispensével assegurar o respeito 2 autonomia
do idoso na tomada de suas decisées, “bem como a independéncia na realizacio de
seus atos” (capitulo IV, art. 7°). :

Em alguns casos, ¢ vital a tarefa de planejar como sera futuramente realizado
o processo decisorio nas hipoteses em que se verifica severo comprometimento
cognitivo resultando na inviabilidade da capacidade deciséria por parte da pessoa
idosa com deficiéncia. Nestas situagées, com base na autonomia prospectiva, arefe-
rénciaseriaamanifestagdo anterior de vontade, por meio de “diretivasantecipadas”,
quem podem conter desde a indicago de um responsavel para tomar decisdes em
caso de incapacidade temporaria ou permanente para fins de cuidado de saude —os
denominados “procuradores de saide” — ou em situagao de terminalidade - os cha-
mados “testamentos vitais” —, bem como a permissao ou proibi¢ao de determinados
procedimentos médicos — como, por exemplo, as ordens de nao ressuscitacao. No
entanto, se ausentes 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 emborade fei¢do ético-administrativa, ja configura avanco no respeito a decisao
de enfermosincapacitados de exprimir sua vontade, que é apresenta como importante

90. Ibidem, p. 89-90. Sob o ponto, v. a discussio levantada sobre a eutanasia, no trabalho de BARBOZA,
Heloisa Helena. Autonomia em face da morte: alternativa para a eutandsia? In: PEREIRA, Tania da Silva;
MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (Coord.). Vida, morte e dignidade humana. Rio de
Janeiro: GZ, 2010. p. 44, em que se relata a morte do Papa Jodo Paulo 1, j4 com idade bastante avancada e
portador da doenga de Parkinson: “se a conduta terapeutica foi esta, resta evidente o dramatico conflitos

idaded de dovech bmetid i intil
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aquela altura”.
91. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 206, n. 86.
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{nstrumento para pessoas idosas com deficiencia. Nos termos do art. 1° daaludida
Resolugao, as diretivas antecipadas de vontade sao definidas como o “conjunto
de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
{ratamentos que quer, ou no, 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,
oude expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levara em
consideracio suas diretivas antecipadas de vontade” (art. 2°).%

Apesar do inegdvel avanco, a Resolugao possuialto teor de paternalismo médi-
co, 0 que de todo € compreensivel em razio do 6rgao que a formulou. No entanto,
tais prescricdes éticas devem ser lidas a luz dos valores do ordenamento que, com
base na clausula geral de protecio e promogao da dignidade da pessoa humana,
enaltece e assegura a autonomia do individuo para tomar as decisoes relacionadas
2 sua existéncia, sobretudo aquelas vinculadas aos cuidados com a satide e com o
proprio corpo.

Nada impede, ainda, a denominada autocuratela que consiste em “declaracao
prévia de vontade na qual a pessoa ainda plenamente capaz escolhe o curgdor ou
os curadores —em curatela compartilhada ou fracionada—, bem como nada 1mped‘e
que registre no documento algumas diretrizes paraagestao patrimonial e eventuais
cuidados com asatide, que serdo levadas em conta pelo curador, desde que atendam
20 seu melhor interesse”.® Trata-se de mais um instrumento para a promogao da
autonomia prospectiva da pessoa idosa com deficiencia.

Apesar da importancia das chamadas diretivas antecipadas como instrumento
de promogao do respeito a vontade anteriormente externada pela§ pessoas em mo-
mento de plena capacidade, no caso das doencas neurodegenerativas progressivas,
cuja incidéncia em pessoas idosas é maior, que apresentam um retardamento c!os
efeitos mais severos, os idosos portadores dessas doengas tendem a apresentar in-
tervalo de lucidez maior, mantendo a higidez mental por um periodo mais longo.
Nesses casos, deve-se fortalecer através de mecanismos adequados a capacidade da
pessoa idosa e nao The negar por completo a sua autonomia.

Nesse sentido, o EPD criou novo 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

92. Art. 2°, Resolugdon. 1995/2012: [...] § 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim,
suas inf serdo levadas em consi pelo medico. § 2° O medico deixard de levar em consi-
deragdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem
em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de E:ica Meédica. § 3° LAs dir:uv:fs anuc{ipuf!fs do
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§ 4° O médico registrard, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que Thes foram diretamente
comunicadas pelo paciente.

93. ALMEIDA, Vitor. Op. ci 265
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o exercicio da capacidade civil, sem submeté-las ao instituto da curatela, até entio |
0 inico instrumento existente paraa protecéo dos direitos da pessoa incapaz maior
de idade. O instituto foi denominado de Tomada de Decisao Apoiada, por forca do
art. 116 do Estatuto, que inclui o art. 1.783-A e seus onze paragrafos no vigente

Codigo Civil.

Insta consignar que o instituto concretiza o art. 12.3 do Decreto n. 6.949/2009,
que internalizou a Convencao das Nagoes Unidas sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que, por sua vez, estabelece que os “Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessita-
remno exercicio de sua capacidade legal”. Conforme jaafirmado, areferida Conven-
¢do integrao ordenamento brasileiro com forga e eficécia de emenda constitucional.

Com efeito, atomada de decisao apoiadaja nasce diferenciadana medida em que
visa preservar e fortalecer a capacidade civil das pessoas com deficiéncia, propiciando
condigdes de seu exercicio e promovendo suaautonomia e dignidade. Ao contrério,
portanto, da curatela que se apresenta com perfil patolégico, ou seja, destinada a
protegeras pessoas ja legalmente consideradas relativamente incapazes, outorgando
poderes para que o curador gerencie os atos da vida civil, agora restringidos aos atos
de natureza patrimonial e negocial (art. 85 do Estatuto).

A tomada de decisao apoiada serve, portanto, para apoiar as pessoas com
deficiéncia na conservagao de sua plena capacidade de fato, logo, promover a au-
tonomia e a dignidade, sendo que os apoiadores funcionam como coadjuvantes
do processo de tomada de decisoes a respeito das escolhas de vida da pessoa com
deficiencia, e ndo o contrario, como na hipétese de curatela, quando se eclipsa
a vontade da pessoa curatelada, num verdadeiro processo de substitui¢io. Em
outros termos, os apoiadores atuam ao lado e como auxiliares da pessoa com de-
ficiéncia, que serd a verdadeira responsavel pela tomada de decisao. Destaque-se,
portanto, que a tomada de decisao apoiada ja nasce vocacionada a preservacio
da autodeterminagao da pessoa com deficiéncia, com fins de manutencao 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 informacoes
necessarios para que possa exercer sua capacidade”. Como forma de reforcar a
autodeterminagao da pessoa com deficiéncia, a lei lhe reserva o direito de requerer
o pedido de tomada de decisdo apoiada, bem como indicar de forma expressa as

94. Cf. ALMEIDA, Vitor. ia da pessoa com deficiéncia e tomada de decisio 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.
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pessoas aptas a lhe prestarem o apoio (art. 1.783-A, § 2°), demonstrando o vinculo
e a confianga existente entre apoiador e apoiado. A tomada de decisao apoiada de-
pende de processo judicial, com feicao de jurisdicao voluntéria, e que nao encontra
disciplina processual especificano novel Cédigo de Processo Civil, sendoque 0 § 3°
do art. 1.783-A determina que, antes de se pronunciar sobre o pedido, o juiz deve,
acompanhado por equipe multidisciplinar, apés oitivado Ministério Publico, ouvir
pessoalmente o requerente e as pessoas indicadas a lhe prestar apoio.”

O pedido de tomada de decisao apoiada exige a apresentagao de termo em que
constem os limites do apoio a ser oferecido e dos compromissos dos apoiadores,
contendo inclusive o “prazo de vigénciado acordo e o respeito a vontade, ans direitos
e aos interesses da pessoa que devem apoiar”, conforme prescreve o art. 1.783-A,
§ 1°. Independentemente do prazo de vigéncia estipulado no acordo firmado em
processo de tomada de decisao apoiada, a lei permite que a pessoa apoiada, a qual-
quer 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 nao mais
confiar ou ter um vinculo suficiente com o apoiador. Nestes casos, entende-se que
se trata de verdadeiro direito da pessoa apoiada, nao sendo o caso do juiz ou outra
autoridade perquirir os eventuais fundamentos da decisao ja tomada.

Cabe sublinhar que a tomada de decisdo apoiada pode anteceder a curatela,
como nos casos de doengas neurodegenerativas progressivas, nas quais a pessoa
ainda no estégio inicial da enfermidade tem condigoes de decidir. Sabedora de que
futuramente o desenvolvimento da doenca afetara sua capacidade de planejar, pode
valer-se da decisdo apoiada para formular diretiva antecipada de vontade sobre sua
autocuratela, conforme ja visto, e indicar seu curador ou curadores (curatela com-
partilhada, 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
poderé avaliar se os apoiadores sao realmente aptos a exercerem em prol de seu me-
lhor interesse o encargo da curatela. Tanto as diretivas antecipadas como a tomada
dedecisao apoiada sao instrumentos habeis a promover aautonomia prospectivae o
fortalecimento da capacidade civil das pessoas idosas com deficiéncia, sem prejuizo
de se buscar outros instrumentos que visem a independéncia e a autonomia dessa
populagio socialmente vulneravel.
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7. NOTAS CONCLUSIVAS: SOBERANIA DA PESSOA SOBRE O PROPRIO

relacdes juridicas patrimoniais, a sua vontade nas situagoes juridicas existenciais
CORPO E O PROTAGONISMO SOBRE A TRAJETORIA DA VIDA

deverd ser preservada, o méximo possivel, no exercicio de seus interesses, afinal:
“ninguém melhor do que ele podera proteger, em certas circunstancias intimas, a
sua personalidade”.”

Comamudanca do perfil populacional brasileiro nas tltimas décadas em razao
do aumento da expectativa de vida, novas situagdes juridicas surgem na sociedade
e a posicdo do idoso nas relagdes sociais assume especial relevo. Os cidadaos que
envelheceram querem continuar exercendo com autonomia suas escolhas de vida,
mas, muitas vezes, as demais pessoas e a propria familia s6 enxergam o outro como
velho e ndo a si préprios.®

Oreconhecimentodavulnerabilidade da pessoa nao pode significar a expropria-
¢aodasubjetividade e anegativa da complexa autonomia existencial. Isso porque se
corre o risco de condenar a marginalidade todas as decisdes que possuam contetido
nio patrimonial e desconsiderar o processo de autoconstrucio da pessoa humana,
queserenovaaolongode todaavida.!® Porisso, emraziao de suareconhecida vulne-
rabilidade, a pessoa idosa com deficiéncia merece tutela refor¢ada no ordenamento
brasileiro no sentido de promover sua autonomia existencial e ampliar seu ambito
de tomada de decisdes de cunho pessoal, permitindo que a dignidade humana seja
concretizada em toda sua dimensao sociocultural.

O processo natural de envelhecimento do corpo, a que todas as pessoas estio

itasdesdeo > do nascimento com vida, ndo pode significar per sea perda
de autonomia. Realga-se, por oportuno, que a “dignidade, a identidade, a liberdade
e a autodeterminagao, a privacy nos seus diversos significados, sao prerrogativas a
serem declaradas com a especificacéo no corpo, portanto, na vida™’ e nao importa
em que fase ou momento desta.

Simone de Beauvoir'®! talvez tenha nos brindado com um dos mais ricos ensi-
namentos ao refletir sobre a exclusao das pessoas idosas da sociedade a partir de um
ponto de vista pessoal, sabedora de que se tornaria um deles, como quem pensava
e refletia o proprio destino. Eis a chave para abordar o assunto: pensar e refletir a
autonomia existencial doidoso como quem pensa e reflete a liberdade de si proprio.

O direito a autodeterminacao significa também a soberania da pessoa sobre o
proprio corpo, mesmo na velhice. O idoso, ainda que com deficiéncia de qualquer
natureza, pode escolher liviemente 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,
igualmeme, decidira que tratamentos e intervengdes médicas submeter-se, mesmo
que sua decisdo nio coincida com a de seu médico ou de seus familiares. %

A pessoa idosa, como qualquer outra, independentemente de idade, ¢ dotada
deigual dignidade, tendo idéntico status personae, com a inica diferenca do nimero
de primaveras acumuladas. Ademais, se, como visto a exaustdo, a idade avangada
nao é causa de perda da capacidade juridica, nao se pode desconsideraraautonomia .

do idoso para tomada de decisoes que envolvam seu projeto de vida, na realizacio .

de seus negécios, o que ensejaria, por conseguinte, a sua infantilizacéo, postura
paternalista que deve ser de todo evitada.

Aindamais grave, no entanto, é arestricao forado ambito patrimonial. Decerto,
0 excesso de protecdo do ordenamento para com pessoas em situagao de vulnerabili-

dade (como osidosos) pode redundar na verdadeira supressao de sua subjetividade, %

namedida em que decisoessobre o desenvolvimento da personalidade—e, portanto,
de relevancia existencial - fiquem a cargo de terceiros.* Tal situagao 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
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