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INTRODUCAO

A condi¢io humana revela, indiscutivelmente, que somos vulneréveis e interde-
pendentes. O discurso da autonomia privada como principal motor dos designios da
existéncia individual se esfacela diante de um contexto no qual a liberdade é exercida
a partir de um cendrio de solidariedade social e familiar, desafiada constantemente no
cardter relacional e de coexisténcia, sendo certo que a tomada de decisdo €, de modo
geral, manifestada sob o 4ngulo da alteridade. Nessa diregdo, as relagdes de cuidado
devem ser promovidas e tuteladas, 0 que impé&e uma ética na qual as relagoes familiares
e a prote¢do dos vulnerdveis devem ser edificadas conforme prescrigao constitucional.
Por conseguinte, vale relembrar que a dependéncia é intrinseca a gregaria condigdo
do ser humano, o que descortina, sob 0 manto da empatia, um dever de cuidado em
relagio aos sujeitos vulnerados, em especial no 4mbito familiar.! Nessa linha, o enve-
Ihecimento da populagio evidencia a necessidade de repensar a gestdo do cuidado &

1. Cf, por todos, BARKER, Nicola. Why Care? ‘Deserving Family members’ and the conservative movement
for broader family recognition, In: WALLBANK, Julie HERRING, Jonathan (Eds.). Vulnerabilities, Care and
Family Law. Londres: Routledge, 2013; BARBOZA, Heloisa Helena. Perfil Juridico do cuidado e da afetividade
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luz da perspectiva emancipatéria, evitando-se uma postura puramente assistencialista
e paternalista. “Cuidar, portanto, é um ato de empatia, € ndo simplesmente de provera
subsisténcia do outro”?

O cuidado, no entanto, envolve apoio pessoal, emocional e recursos financeiros,
Dados apontam que mais da metade da populagdo com mais de 65 anostinha, em 2015,
duas ou mais doengas, ou seja, a multimorbidade aumenta com a idade. Estima-se que
dois em cada trés pessoas idosas “necessitardo de cuidados especiais”. A dependéncia
aumenta com o aparecimento das sindromes demenciais, que, em geral, dificultam ou
impedem de realizar as atividades habituais cotidianas, exigindo cuidado e assisténcia
permanentes.® O envelhecimento e, por conseguinte, o aumento de doengas neurode-
generativas, cuja incidéncia é maior nesta fase da vida, revelam a necessidade de um
planejamento do cuidado, no ambito pessoal e financeiro, de modo a propiciar bem-estar
e seguranca. Como ja se afirmou: “Cuidar de dependente, sejam filhos ou pais idosos,
exige tempo, esforco e dinheiro, portanto, Educagao Financeira”*

A preocupagdo com o cuidado e suagestio, inclusive com o aspecto financeiro, em
relagdo as pessoas idosas é crescente na medida em que os familiares buscam instru-
mentos juridicos que permitam a permanéncia da assisténcia na fase da senescéncia,
notadamente em relagdo aos cuidados de satide. Cabe destacar que a velhice ndo é causa
derestri¢do a capacidade civil, razdo pela qual qualquerafirmacio nesse sentido é eivada
de inconstitucionalidade.

Ha que se compreender a senectude como fenémeno natural e social, no qual a
pessoaidosa é confrontada com problemaselimitagdes de ordem biolégica, econdmica
e sociocultural, os quais singularizam seu processo de envelhecimento.® Desse modao,
em especial nos casos de pessoas idosas com doencas que as tornem dependentes de
cuidados ou em razdo de deficiéncias (fisica, sensorial, mental ou intelectual) que
restrinjam, de forma permanente, a manifestagao valida da vontade, é fundamental
fortalecere preservaraautonomia, mesmo diante do agravamento das vulnerabilidades,
em prestigio ao melhor interesse, consoante estampado no art. 230 da Constituigao da
Republica de 1988,

nas relagdes familiares, In; PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de; COLTRO, Antdnio Carlos
Mathias (Orgs.). Cuidado e Afetividade. Projeto Brasil/Portugal - 2016-2017. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

2. Seja consentido remeter a ALMEIDA, Vitor, Cuidado e apoio 4 pessoa com deficiéncia: perspectivas a partir
dasdimensées da vulnerabilidade, In; BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula (Org.). Cuidado e vulnerabilidade
de pessoas com deficiéncias e pessoas Idosas: entre teoria, prética e experiéncias. Curitiba: CRV, 2024, p. 65.

3, COSTA, Fernando Nogueira da, Cuidadores com Empatia em lugar de Velhofobia.

Ibidem,

5. Neste sentido, j4 se pronunciou o Superior Tribunal de Justica: “Indispensével compreender a velhice em sua
totalidade, como fato bioldgico e cultural, absorvendo a preocupagio assinalada em &mbito internacional (v.g-
Plano de Agio Internacional sobre o Envelhecimento, fruto da Assembleia Mundial sobre o Envelhecimentos.
da Organizagdo das Nagdes Unidas) e nacional (sobretudo o Estatuto do Idoso) de respeito e valorizagdo-
da pessoa idosa, 6, A adogdo de critério etério para distinguir o tratamento da populagdo em geral ¢ vilidas
quando adequadamente justificada e fundamentada no Ordenamento Juridico, sempre atentando-se para &
sua razoabilidade diante dos princpios da igualdade e da dignidade da pessoa humana’. STJ, REsp. 1.783.731 &
PR, 3* T, Rel, Min, Nancy Andrighi, julg. 23 abr. 2019, publ. 26 abr. 2016,

L
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Desse modo, o presente texto almeja contribuir com a protegdo da pessoa idosa
paciente, mormente para fins de promogao de sua autodeterminagdo na esfera existen-
cial, de maneira que seja refor¢ada a proje¢ao da autonomia para o futuro, recorrendo a
ferramentas que permitama continuidade do cuidado e doapoio, sobretudo em matéria
de consentimentolivre einformado. A partir desse cendrio, o planejamento do envelhe-
cimento, em especial em situagdes nas quais se encontracomo paciente e submetido aos
cuidadosdesatide, adquire relevancia no contexto de prote¢do das pessoas vulneraveis.

1. AUTODETERMINACAO E PROTECAO DA PESSOA IDOSA

Nio é novidade que a populagdo mundial estd se tornando mais idosa com o pro-
gressivo envelhecimento e a acentuada transi¢do da curva demogréfica, o que j4 afeta
profundamente o Brasil. A legislacio e as politicas publicas reconhecem que o enve-
Ihecimento necessita de um tratamento especifico por parte do Estado e da sociedade,
exatamente por dizer respeito a um processo natural que descortina um grupo social
heterogéneo, seja pelas diferengas de idade, local de moradia ou aspectos socioecond-
micos dos seus membros.® Assim, é imprescindivel que a protecdo devida a esta parcela
dapopulagdosejaefetivada em todos os campos do direito, em especial no que concerne
ao direito a saude.

A ordem juridica nacional inaugurada com a Constitui¢o de 1988 se fundamenta
a partir do principio da dignidade humana, cujos reflexos espraiam-se pelo arcabougo
legislativo brasileiro para garantir que todos os grupos sociais - em especial aqueles
vulneraveis — sejam protegidos de quaisquer ameagas que coloquem em risco a sua in-
dividualidade e os seus direitos. O reconhecimento da dignidade é, portanto, parte do
pressuposto de que as pessoas sio fins em si mesmas, devendo ser respeitadas enquanto
sujeitos de direito e nao sofrer nenhum prejuizo em sua dimensao existencial, criando,
assim, uma obriga¢io reciproca de consideragdo e respeito.’

Nesse sentido, a materializagdo da dignidade humana se manifesta em quatro
postulados, a saber: reconhecer o outro como sujeito digno; admitir que os sujeitos sio
detentores de iguais direitos e deveres na ordem juridica; aceder que os individuos sao
dotados de autodeterminagéo; e, como partes integrantes da sociedade, ndo permitir
que soframdiscriminagio de qualquer espécie.® Assim posto, nota-se queadignificagio
do ser humano é um processo em conjunto, porque somente hd seu reconhecimento
quando existe comunhéo entre o contexto social e o universo particular decada pessoa.’

6. BRASIL. Ministério da Satide. Gabinete do Ministro. Portaria 2.528, de 19 de outubro de 2006. Aprovaa Politica

Nacional de Satde da Pessoa Idosa. Brasflia, 2006.

LARENZ, Karl, Derecho Civil: Parte General. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1978.

BODIN DE MORAES, Maria Celina, O princfpio da dignidade da pessoahumana. Na Medida da Pessoa Humana:

Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Processo, 2016.

9. LIMA, Tafsa Maria Macena de; SA, Maria de Fétima Freire de. O idoso e o direito 4 integridade fisica. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Direito das Familias e das
Sucessdes. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 593-600.
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Aautodeterminagioseprojetaapartirdoespectrodavontade humanaligadaa esfera
deinteresses dos individuos, permitindo-os gerir suas vidas e seus objetivos conforme os
valores escolhidos subjetivamente e que lhes sdo caros. Dessa forma, apresenta a ampli-
tude como principal caracteristica, pois cada pessoa possui interesses e objetivos morais
proprios.’® Sua protecio pode ser extraida do direito 4 liberdade prevista do caput do art.
50 da Constituicdo da Republica de 1988, 0 que garante seu status de direito fundamental,

A garantia da autodeterminagdo deve abranger, inclusive, individuos considera-
dos vulneréveis, como é o caso das pessoas idosas, aquelas que possuem idade igual ou
superior aos 60 anos.!! Dessa forma, independentemente de suas condiges pessoais, é
garantido ao grupo dos ancides o exercicio da vontade em qualquer campo da sua vida,
em especial nas decisdes relativas a sua saide ou demais aspectos existenciais. Vale fri-
sar que a vulneragdo néo deve permitir a limitagdo da autonomia, mas sim a previsio
de instrumentos de preservagio, fortalecendo juridicamente os espagos de decisdo."

Entretanto, ndo parece ser essa a situagio presente no Cédigo Civil ou mesmo no
dia a dia das pessoas idosas. A comegar, existem pechas na compreensio do processo
de envelhecimento, em especial pelo receio da finitude da vida.” Além disso, dificul-
dades orgénicas surgidas na velhice fazem com que os sujeitos se tornem cada vez mais
dependentes elimitados, de modo que muitas vezes sejam considerados “pesos” ou, até
mesmo, incapazes de se autodeterminar e definir escolhas para sua vida."

O Cédigo Civil reproduzeste raciocinio quando, valendo-se do viésinterpretativo
da defesa do patrimonio, ratificaa exclusdo da vontade da pessoa idosasob o argumento
daprotegao. E o caso do famoso art. 1.641, inciso II, que estipula o regime de separacio
obrigatdria de bens ao(s) nubente(s) que conta(m) com mais de 70 anos. O que se nota
é que o legislador andou na contramao dos dispositivos constitucionais, j& que limitou

10. RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagio. Notas

sobre a evolugdo de um conceito na Modernidade ¢ na Pés-modernidade. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, v. 41, n. 163, jul./set. 2004, p. 113-130,

11, Conforme disposi¢do prevista no art. 1° do Estatuto da Pessoa Idosa, Lei 10.741/2003.

12, Cf.BARBOZA, Helolsa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela dasvulnerabilidades nalegalidade constitucional. in-
TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Orgs.). Dadogmdtica & efetividade
do Direito Civil: Anais do CongressoInternacional de Direito Civil Constitucional - IV Congressodo IBDCIVIL
2.ed,, Belo Horizonte: Férum, 2019. Seja consentido, ainda, transcrever: “A negagio da capacidade juridica ow.
ainda, o reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa ndo pode significar uma expropriagio da subjetividade
e uma negativa da complexa autonomia existencial, Isso porque se corre o risco de condenar  marginalidade
todas as decisdes que possuam contelddo nio patrimonial e desconsiderar o processo de autoconstrucio da
pessoa humana, que se renova ao longo de toda a vida, Por isso, em razio de sua reconhecida vulnerabilidade,
a pessoa idosa com deficiéncia merece tutela reforgada no ordenamento civil-constitucional brasileiro no
sentido de promover sua autonomia existenclal e ampliar seu dmbito de tomada de decisdes de cunho pessoal.
permitindo que sua dignidade humana seja concretizada em toda sua dimensio sociocultural”, SANTOS.
Deborah Perelra Pintos dos; ALMEIDA, Vitor, Reflexdes sobre o direito & autodeterminagdo existencial da
pessoa idosa, In: ALMEIDA, Vitor; BARLETTA, Fablana Rodrigues (Orgs.). A Tutela Juridica da Pessoa Idoss=
Melhor Interesse, Autonomia e Vulnerabilidade e Relagdes de Consumo, 2, ed,, Indalatuba: Foco, 2022, p. 192.

13, PONTES, Mafla Mello Campolina; SA, Marla de Fétima Freire, Gerontofobla: reflexdes (a)temporais sobre @
envelhecer e seu impacto paraalém do jurfdico, In: NOVAIS, Alinne Arquette L.; CABRAL, Hildeliza Lacerda

Tinoco B,; MOREIRA, Raquel V, Tratado de Bioética Jurfdica. E-book. Sdo Paulo: Almedina, 2022.
14, Ibidem,
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um aspecto existencial das pessoas, considerando que pessoas idosas que escolhem ca-
sar-se na velhice nio possuem discernimento completo para dispor de seu patriménio
da maneira que melhor lhe aprouver.”

Nas palavras de Maila Campolina e Maria de Fatima Freire de Sé:

O motivo pelo qual se trouxe a questdo do regime de separagao obrigatdria de bens, para pessoas de
dada faixa etaria, encontra pouso, justamente, no intuito de mostrar que as agruras que permeiama
tematica do envelhecer foram albergadas pela protegao a que se visava dar ao patrimonio. Afinal, a
senescéncia, persi, ja significava o comprometimento do discernimento e o legislador, em afa pater-
nalista, ndo poderia admitir que as"“vitimas do tempo’, também, sofressem a desilusao do amor, por
meio do“golpe do bal’; que ameagasse os interesses dos herdeiros biolégicos.™

Desse modo, ao seguir replicando o mito'” de que o envelhecimento é uma causa
de impossibilidade de gestdo de vida, apresenta-se uma incoeréncia no ordenamento
juridico: no regime das incapacidades (seja ela absoluta ou relativa) previsto nosartigos
3° e 4° do Cédigo Civil, o quid se encontra na protegdo de alguém em razio de se consi-
derar pessoas em desenvolvimento (art. 6° Lei 8.069/90) ou diante da impossibilidade,
permanente ou transitéria, de manifestacdo valida da vontade, apés as profundas alte-
ragdes promovidas pela Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, internalizada com status de emenda constitucional por meio do Decreto
6.949/09 e da Lei 13.146/15, conhecida como Lei Brasileira de Inclusio ou Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Por conseguinte, ndo h4, nas hipdteses previstas na Lei Civil,
nenhuma indica¢éo de envelhecimento como causa de incapacidade, principalmente
no que tange a escolha de regime de bens.

Destarte, como leciona Ana Carolina Brochado Teixeira:

Edegranderelevanciadistinguir-seaincapacidade natural,inerente avelhice, daincapacidadejuridica
que levaa perdada capacidade de agir. Sabe-se que o avangar daidade trazmuitas mudancas. 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 de autodeterminacao. E por essa razio
queoenvelhecernaoestéatreladoaincapacidadejuridica, pois é possivel um envelhecer saudavel.'®

15. Registre-se que, em razio do julgamento do Tema n. 1.236 pelo STF (RE 1.309.642/SP), o Plendrio fixou a
tese seguinte tese em relagdo ao inciso IT do art. 1.641, CC/02: “nos casamentos e uniées estaveis envolvendo
pessoa maior de 70 anos, o regime de separagdo de bens previsto no art. 1.641, II, do Cédigo Civil, pode
ser afastado por expressa manifestagio de vontade das partes, mediante escritura publica’, tendo com
isso, transformado uma norma impositiva em meramente facultativa, Permita-se remeter a CALMON,
Patricia Novais; ALMEIDA, Vitor. Regime de bens e etarismo presumido velado: breve andlise da decisio
do Supremo Tribunal Federal no ARE 1.309.642. IBDFAM. 06 fev. 2024. Disponivel em: https:/ibdfam.org,
br/artigos/2091/Regime+de+bens+e+etarismo+presumido+velado%3A+breve+an%C3%A 1lise+da+decis
9%C3%A30+do+Supremo+Tribunal+Federal+no+ARE+1.309.642, Acesso em 18 fev. 2024.

16. PONTES, Mafla Mello Campolina; SA, Maria de Fatima Freire. Op. cit., p. 163 (grifos no original).

17. Optou-se pelo uso do mito segundo a nogio de Paolo Grossi, porque este conceito diz respeito as certezas
axiomdticas universais que foramaceitas passivamente pelajuridicidade sem discussao, por meio deum processo
imperativo e verticalizado. Sobre isso, cf. GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. rev. ampl.
Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2007.

18. TEIXEIRA, AnaCarolinaBrochado. Integridade Psiquica e capacidade de exercicio. Revista Trimestral de Direito
Civil, v.33,an0 9, jan./mar, 2008, p. 29.
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Nesse {nterim, percebe-se que o processo de envelhecimento, por sisé, ndo é caus2
delimitagdo do trinsito juridico e do exercicio de direitos existenciais,'’ jA que a autode-
terminagdo é parte constituinte da complei¢do digna das pessoas,”” ainda que a pessoa
idosa esteja propensa a certas vulnerabilidades peculiares ao processo de senescéncia,
seja por declinio biolégico-fisico, psiquico ou social.®! Portanto, para o exercicio dos
direitos relativos a satide e ao processo de envelhecimento sauddvel e ativo, a pessoz
idosa tem plena liberdade e deve ter seus direitos protegidos e efetivados.

2. DIREITOS DO PACIENTE PESSOA IDOSA

Como j4 explicitado, a autodeterminagio deve ser protegida e incentivada nas
miltiplas dimensées juridicas, inclusive em questdes que tratam da subjetividade
das pessoas. A protecdo a satide se encontra neste contexto, pois, em circunstancias
de fragilidade da pessoa idosa, pode haver violagdo da sua dignidade.”? Assim sendo,
além de ja serem suscetiveis & desprotecio por efeito da ancianidade, as pessoas idosas,
quando no estado de paciente, encontram-se em situagdo de vulnerabilidade agravada
pordecorréncia da desigualdade inerente da relagio de satide.® Por essarazio, diversos
documentos normativos estabelecem a dindmica especial de cuidado desses pacientes.

Na esfera internacional, destaca-se a Convengio Interamericana de Direitos Hu-
manos dosIdosos, assinada pelo Brasil, mas que ainda passa pelo processo de integragio
ao direito pdtrio.?* Nela, hé diversos dispositivos relativos a satide da pessoa idosa; em
especial, vale destacar a protegdo do direito 4 vida, dindependéncia e autonomia, a ma-
nifestagdo do consentimentolivre einformado eaos servigos de cuidado delongo prazo.

19. Emoutra oportunidade, jd tivemos oportunidade de registrar: “[...] a cidadania da pessoa idosa ndo se reduz
mera sobrevivéncia, incluindo, sobretudo, a busca por uma vida qualitativamente digna. Se o tempo niio traz
emsicausa de incapacidade, naatual ordem constitucional, a garantia de autonomia & pessoa é essencial para &
envelhecimento comdignidade. Indispensdvel afirmar que o direitod autodeterminagio doidoso é fundamentsd
para o processo deautoconstrugio da pessoahumana, sempre continuo aolongo doactimulo de primaveras, zo
entanto, sob risco constante em razio de sua vulnerabilidade, causada nio s6 pela fragilidade e envelhecimesnsa
do corpo, mas, sobretudo, em razdo do preconceito social ainda presente”. SANTOS, Deborah Pereira Pintos
dos; ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 167.

20. Ibidem, p. 167.

21. BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Odireito d saiide da pessoa idosa. 2008. Tese (Doutorado em Direito) - Pontifics
Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2008.

22. Deacordo com Fabiana Barletta, “a partir do cardter normativo do principio da dignidade humana, todas 2s
pessoasfazem jusaviver dignamente, gozando desatide, em qualqueretapa de sua existéncia. Como os idosos sio
propensos senfermidadesimanentes da terceiraidade, suasatide, quando em bomestado, deve serpreservads
atodo custoe, quando deficitdria, precisa ser reabilitada com primazia, poisa quedanasaide deum idoso pode
significar a perda da vida em dignidade”. Ibidem., p. 44.

23. Arelagio entre médicos e pacientes, por exemplo, é desigual pela diferenga técnica possufda pelo profissionad
e o estado de enfermidade em que sofre o paciente. Diante deste dado, corre-se o risco de supressio &a
autodeterminagdo. Para maiores informagdes, cf. FACCHININETO, Eugénio. O maior consenso possivel - Q
consentimento informado sob o prisma do direito comparado. Revista Juridica Luso Brasileira, Lisboa, 2. 2.%¢
1,2016. p. 953-1024,

24,

Até a presente data, no 4mbito da CAmara dos Deputados, o projeto de lei para incorporagio da Convengio se
encontra pronto para votagio em plenério desde 2018, semainda ter sido colocadoem pauta, conforme Projets
de Decreto Legislativo 863/2017.



A PROTECAO DO PACIENTE PESSOA IDOSA: CONSENTIMENTO, AUTONOMIA E APOIOS (1 97 |

Em 4mbito interno, destacam-sea Politica Nacional do Idoso (PNI) (Lei 8.842/94)
e o Estatuto da Pessoa Idosa (Lei 10.741/03). Na primeira, h4 o cuidado do Estado em
desenvolverpoliticas ptiblicas de protecdo a pessoa idosa, de forma que se crie condigées
para promogdo da autonomia, integragao e participagao efetiva na sociedade (art. 1°),
em consondncia com as diretrizes e principios definidos pelo Sistema Unico de Satide
(SUS).% O segundo, por sua vez, expande as garantias presentes a partir do mandamen-
to constitucional previsto no art. 230 e na Politica Nacional do Idoso, de forma que
seja assegurada protegdo integral aos sujeitos idosos e promova a satide nas suas varias
expressdes - fisica, psiquica e social (art. 2°).

De formaespecifica,a PNI definiu uma série de politicas ptiblicas para assegurar o
atendimento eficaz do direito a satide, como a garantia deassisténcia em diversos niveis de
assisténcia do SUS; prevengdo, promogio, prote¢ao e recuperagio dasaude doidoso por
meio de programas e medidas profildticas;adogao e aplicagdo de normas asinstituicoes
geriatricas e hospitais sob responsabilidade do SUS; promogéo de cooperagéo entre os
entes federativos e centros de referéncia em estudos da satide da pessoa idosa, de forma
a promover capacitagées; inclusdo da Geriatria como especialidade clinica; promogao
de estudos sobre doengas dos idosos; e criar servigos alternativos de satde (art. 10).

O Estatuto da PessoaIdosa dispds, de forma mais detalhada, sobre o direito 4 satide,
incorporando a partir de diversas perspectivas a garantia especifica de direitos relacio-
nados & temdtica: o art. 15 garante a atengdo integral da satide por intermédio do SUS,
oferecendo acesso universal eigualitario;* o art. 16 assegura o direito ao acompanhante,
devendo o 6rgéo desaide garantir condi¢oesadequadas de permanéncia deste em tempo
integral;?® o art. 17 promove o direito de optar pelo tratamento mais favoravel, desde

25. BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Curso de Direito do Idoso. Sao Paulo: Atlas, 2011. E-book.

26. Art.230.A familia,asociedadeeo Estadotémodever deamparar aspessoasidosas, assegurando sua participacio
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. § 1° Os programas
de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares. § 2° Aos maiores de sessenta e cinco
anos € garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

27. Art. 15. E assegurada a atengdo integral 4 satide da pessoa idosa, por intermédio do Sistema Unico de Satide
(SUS), garantindo-lhe 0 acesso universal e igualitdrio, em conjunto articulado e continuo das agdes e servicos,
para a preven¢ao, promogdo, protegdo e recuperagdo da saide, incluindo a atengdo especial as doengas que
afetam preferencialmente as pessoas idosas. (Redagio dada pela Lei 14.423, de 2022).

28. Art. 16. A pessoa idosa internada ou em observagio é assegurado o direito a acompanhante, devendo o 6rgio

de satide proporcionar as condigdes adequadas para a sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério
médico. (Redagdo dada pela Lei14.423, de 2022).
Sobre a controvérsia a respeito de quem compete custearas despesas do acompanhante pessoaidosa no casode
internagao hospitalar, jé decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “[...] 3. O artigo 16 do Estatuto do Idoso - Lei
10.741/2003 - estabelece que ao paciente idoso que estiver internado ou em observagio é assegurado o direito
aum acompanhante, em tempo integral, a critério do médico. 4. A Lei dos Planos - Lei 9.656/1998 - é anterior
ao Estatuto doIdoso e obriga os planos de satide a custear as despesas de acompanhante para pacientes menores
de 18 (dezoito) anos. 5. Diante da obrigagdo criada pelo Estatuto do Idoso e da inexisténcia de regra acerca do
custeio das despesas de acompanhante de paciente idoso usurio de plano de satide, a Agéncia Nacional de
Satde Suplementar definiu, por meio de resolugées normativas, que cabe aos planos de satide o custeio das
despesas referentes a0 acompanhante do paciente idoso. 6. O Estatuto do Idoso é norma de ordem publica e de
aplicagdo imediata, devendo incidir inclusive sobre contratos firmados antes de sua vigéncia. Precedente”. STJ,
REsp. 1.793.840 - RJ, 3* T, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, julg, 05 nov. 2019, publ. 08 nov. 2019.
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que a pessoa idosa esteja em condigoes de decidir;” o art. 18 prevé a necessidade de se
estabelecer critérios minimos de qualidade do atendimento das equipes profissionais
responsaveis pelo cuidado da pessoa idosa, por meio de treinamento e capacitagio; e,
por fim, oart. 19 tencionaa prote¢ao contraavioléncia, criando a obrigagio das equipes
de satde notificarem as autoridades competentes para investiga¢ao.”

Diante do cenério normativo apresentado, o consentimento informado merece
cuidado pormenorizado. Por sua caracteristica de valorizagdo da vontade, mediante o
recebimento deinformagées que favorecam asescolhaslegitimas dos pacientes, exigeum
tratamento especifico, ainda mais quando for exercido por pessoas idosas diante de sua
vulnerabilidade agravada.’? Diante da magnitude do direito a integridade psicofisica, 0
consentimento informado é direito irrenunciével da pessoa idosa,” na medida em que
nioéconsentido suprimir outolherasuaautonomiaexistencial. Portanto, sua disciplina
erelacio especifica com a ancianidade é objeto do préximo topico.

3. CONTORNOS DO CONSENTIMENTO INFORMADO EM FACE DAS
PESSOAS IDOSAS. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 17 DA LEI
10.741/03

A vulnerabilidade, como valor intrinseco da prote¢do & pessoa humana, exige a
busca por mecanismosidoneos que permitam o exercicio daautonomiade forma efetiva.
Nesse sentido, “autonomiae vulnerabilidade sao pilares que funcionam emarticulagao,
devendoaautonomiaser pensadaem fungio da vulnerabilidade, como seu componente
indispensével, sendo esta entendida como pedido de apoio ou de suporte”** Uma das
expressOes mais genuinas deum processo decisério autdnomo é o consentimento livree
informado, que promoveasoberania do sujeito sobre o préprio corpo e satide. “Consentir
equivale a ser’, como de forma assertiva jé pontuou o jurista italiano Stefano Rodota.>

29. Art.17. A pessoa idosa que esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o direito de optar pelo
tratamento de satide que lhe for reputado mais favoravel. (Redagio dada pela Lei 14.423, de 2022.)

30. Art.18. Asinstituigdes de saiide devem atender aos critérios minimos para o atendimento s necessidades da
pessoaidosa, promovendo otreinamento ea capacitagio dos profissionais, assim como orientagio a cuidadores
familiares e grupos de autoajuda. (Redagdo dada pela Lei 14.423, de 2022.)

31. Art. 19. Os casos de suspeita ou confirmagdo de violéncia praticada contra pessoas idosas serio objeto de
notificagdo compulséria pelos servigos de saide publicos e privados 4 autoridade sanit4ria, bem como serio
obrigatoriamente comunicados por eles a quaisquer dos seguintes érgios: (Redagio dada pela Lei 14.423, de
2022)I - autoridade policial; Il - Ministério Publico; I - Conselho Municipal da Pessoa Idosa; (Redacio dada
pela Lei 14.423, de 2022); IV - Conselho Estadual da Pessoa Idosa. (Redagio dada pela Lei 14.423, de 2022)
V - Conselho Nacional da Pessoa Idosa. (Redagio dada pela Lei 14.423, de 2022).

32. BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Op. cit., 2022, p. 24.

33. SANTOS, Deborah Pereira Pintos dos; ALMEIDA, Vitor. Op.cit., p. 185.

34, BARBOZA, Helofsa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade constitucional.
In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Da dogmadtica a
efetividade do direito civil - Anais do Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional (IV Congresso
do IBDCIVIL). Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 50.

35, “Nao por acaso, a guinada da relagao médico-paciente, fundada sobre a nova disciplina do consentimento, foi
descrita como o nascimento de um novo ‘sujeito moral”, RODOTA, Stefano. Autodeterminagio e laicidade.
Tradugéo Carlos Nelson de Paula Konder. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17.
p.139-152, jul /set., 2018, p. 142.
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Por seu turno, Carlos Nelson Konder entende que:

[..] é possivel conceituar o consentimento livre e esclarecido como a anuéncia, livre de vicios, do
paciente, apds explicagdo completa e pormenorizada sobre a intervengdo médica, incluindo sua
natureza, objetivos, métodos, duragao, justificativa, possiveis males, riscos e beneficios, métodos
alternativos existentes e nfvel de confidencialidade dos dados, assim comode sualiberdadetotal para
recusar ou interromper o procedimento em qualquer momento; tendo o profissional a obrigagao de
informé-lo em linguagem adequada (ndo técnica) para que ele acompreenda.?

Nesse diapasdo, a necessaria promog¢do da autonomia existencial da pessoa idosa
revela-se, sobretudo, por meio da garantia do consentimento livre e esclarecido para
quaisquer interven¢des médicas em seu corpo. Fundado no direito a informagao, asse-
gura-se a autonomia do paciente, mesmo que durante a velhice, uma vez que possui “a
func¢io instrumental de concretizaraautodeterminagio pessoal,jd queatoda pessoa deve
serassegurado o poder de decidir, livremente, sobre si préprio, seu corpo”.”’ Para decidir
sobre determinado tratamento ou interven¢ao médico-cirtrgica, a pessoa deverd estar
devidamente ciente acerca dos respectivos riscos, beneficios e alternativas, de forma a
evitd-los ou minimiza-los, inclusive por meio do exercicio da recusa terapéutica.’ Vale
frisar que o consentimento esclarecido é um processo dialégico, comunicacional, que
nao se restringe a reducio a seu termo, eis que é imperioso que o binémio informagéo-
-compreensio seja verificado a partir das circunstancias do caso concreto,” em especial
a idade do receptor da informagio e sua condigao de saude.

A Convengdo Interamericana de Prote¢do dos Direitos Humanos dos Idosos
reforgou, em seu art. 11, que o “idoso tem o direito irrenunciével a manifestar seu con-
sentimento livre e informado no 4mbito da satide”, sendo que a “negagao deste direito
constituiumaforma de vulneragio dos direitoshumanos doidoso” A Convencio, ainda,
determina no citado dispositivo que os Estados Partes se comprometam a elaborar e
aplicar mecanismos “adequados e eficazes para impedir abusos e fortaleceracapacidade
do idoso de compreender plenamente as opgdes de tratamento existentes, seus riscos e

36. KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no Biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes. Revista

Trimestral de Direito Civil, v. 15. Rio de Janeiro: 2003, p. 61.
No campo dosensaios clinicos, Paula Moura Francesconi Lemos entende: “O consentimento é umaautorizagio
concedida pelo participante da pesquisa para que o pesquisador realize estudos cientificos com aadministragio
de novos medicamentos em seu corpo, [...] A autorizagdo ganha contornos préprios quando envolve a esfera
da autonomia negocial existencial. E por meio da autorizagiio que se levanta a barreira protetora que resulta da
autonomia privadae queimpedeaatuagio de terceiro naesferajurfdica dotitular autorizante. A autorizagiondo
atribui poderes ao autorizado, mas apenas lhe confere a possibilidade de atuagdo, legitimando a intervengio”.
PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Responsabilidade civil nos ensaios clinicos. Indaiatuba: Foco,
2019, p. 94-95.

37. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Relagdo médico-paciente: o respeito  autonomia dos pacientes
e a responsabilidade civil do médico pelo dever de informar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 76.

38. A Resolugdo CFM 2.232/19 estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e objecio de
consciéncia na relagao médico-paciente.

39. Sejapermitidoremetera ALMEIDA, Vitor; SCHULMAN, Gabriel. Novos olhares sobre a responsabilidade civil
na saiide; autonomia, informagéo e desafios do consentimento na relagio médico-paciente. In; ROSENVALD,
Nelson; MENEZES, Joyceane Bezerra de; DADALTO, Luciana (Orgs.). Responsabilidade civil e medicina.
Indaiatuba, SP; Foco, 2020, passim,
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beneficios”. Desse modo, é patente o objetivo de “garantir o direito do idoso a manifes—
tar seu consentimento informado de maneira prévia, voluntaria, livre e expressa, bem
como a exercer seu direito de modific4-lo ou revoga-lo, em relagdo a qualquer deciso,
tratamento, intervengao ou pesquisa no 4mbito da saude”

Por isso, a Convengio estabelece, ainda no aludido art. 11, a necessidade de que
a informacdo direcionada  pessoa idosa “seja adequada, clara e oportuna, disponivel
de forma ndo discriminatdria e acessivel e apresentada de maneira compreensivel de
acordo com a identidade cultural, nivel educativo e necessidades de comunicagio do
idoso”. Densifica-se o direito 4 informagéo a partir das condigoes pessoais dos idosose
de forma isenta de discriminagdes em razdo da idade. De todo relevante afastar o eta-
rismo™ que descortina 0 menoscabo as decisdes das pessoas idosas, em franca atitude
discriminatdria de infantilizacio.

Cabe destacar que profissionais de satide, sejam de instituigdes ptiblicas ou privadas,
estdo impossibilitados de administrar “tratamento, intervengio ou pesquisa de carater
médico ou cirtirgico sem o consentimento informado do idoso”, uma vez que a pessoa
idosa, conforme assegura a Convengo Interamericana em seu art. 11, “tem direitoa
aceitar, recusar ou interromper voluntariamente tratamentos médicos ou cirargicos,
inclusive os da medicinatradicional, alternativa e complementar, pesquisa, experimentos
médicos ou cientificos, sejam de caréter fisico ou psiquico, e a receber informagao clara
e oportuna sobre as possiveis consequéncias e os riscos dessa decisao”.

Em razdo dafragilidade psicofisica, fruto da perda da capacidade natural ao longo
dos anos, fundamental ter cuidado redobrado na prestagdo das informagdes devidas
a pessoa idosa. Para que o consentimento seja efetivamente livre e esclarecido, faz-se
necessario ter maior atengdo para procederem de acordo com o que a pessoa idosa
realmente deseja ou aceita para si, em especial no caso de divergéncia entre a opiniio

da equipe médica e de seu paciente, ou deste e sua familia. Conforme leciona Fabiana
Rodrigues Barletta:

[..] nesses quadros, a autodeterminagéo do paciente idoso deve ser preservada tendo em vista que
o Direito Ihe garante, enquanto capaz, o livre desenvolvimento de sua personalidade. Portanto, o
trabalho dos médicos de dar ciéncia acerca da doenga, de suas particularidades, dos tipos de inter-
vengdes possiveis ou ndo, das consequéncias de determinado medicamento ou de determinada
conduta médica, deve ser desenvolvido de forma mais qualificada e individualizada, atendendo 3s
necessidades de um enfermo em condi¢des muito peculiares.*!

Nao obstante, existem casos em que as informagdes ndo podem ser transmitidas
diretamente para o paciente, hipdteses nas quais ele nao possui condigdes fisicas ou
psicoldgicas de recebé-las. Revela-se, em tais situagoes, que “informar é mais nocivo do

40. Também se utilizam os termos ageismo, velhofobia e preconceito etdrio. Cf. GOLDANI, Ana Maria. Desafios do
“preconceito etdrio” no Brasil. Educ Soc., Campinas, v. 31,n. 111, p. 411-434, abr./jun. 2010. V., ainda, PACHA,
Andrea. Velhos sdo os outros. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2018.

41. BARLETTA, Fabiana. Odireito 4 saiide da pessoa idosa. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 43
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que ndo informar”* Diante desse cendrio, os médicos deverdo prestar as informagées
necessarias aos familiares ou responsaveis, os quais acabam tendo a responsabilidade
de decidir pelo paciente o tratamento que sera seguido.” A situaco, bastante comum
com pacientes no processo de envelhecimento e em razio da infantilizagio da pessoa
idosa - mormente aqueles com alguma deficiéncia, geralmente mental ou intelectual -
possui previsao expressano paragrafo tinico doart. 17 do Estatuto* e deve ser manejada
com especial cautela, tendo em vista a possibilidade de cerceamento da autonomia da
pessoa idosa com deficiéncia, devendo ser atestado cabalmente sua impossibilidade de
tomar as decisoes relativas a interven¢ao médica.

Nesse sentido, o art. 17 da Lei 10.741/03 prevé que “a0 idoso que esteja no dominio
de suas faculdades mentais é assegurado o direito de optar pelo tratamento de satide que
Ihe for reputado mais favoravel’. Repita-se - permita-se a insisténcia — que velhice ndo é
sinonimo de incapacidade e, sempre que possivel, devera ser preservado o direito 4 auto-
determinagio da pessoa, que ndo depende da idade superior a 60 anos. Nesse sentido, o
caputdoart. 17 do Estatuto da PessoaIdosa parece contrariar os principios constitucionais
da dignidade humana, da liberdade e da ndo-discriminagio. Por que as pessoas idosas
apenas podem escolher o tratamento que for reputado mais favoravel? As pessoas idosas
nao podem exercer o direito a recusa terapéutica? Elas ndo podem optar pelo tratamento
mais desfavoravel deacordo com suas convicgoes pessoais? Quem determina o tratamen-
to mais benéfico? Tal dispositivo € compativel com o principio do consentimento livre e
informado, previsto no art. 15 do Cédigo Civil e também garantido como direito consti-
tucional?* Por que essa disposi¢ao apenas se refere as pessoas idosas no direito brasileiro?

Arigor, tal dispositivo pareceafrontar, sobretudo, o principio da ndo discriminagio
insculpidonoart. 3°, inciso IV, da Constituicio de 1988, uma vez que nao hijustificativa
plausivel para tal restri¢io 4 liberdade em razdo da idade. Vale lembrar que, pelalitera-
lidade do dispositivo legal, ndo se trata de pessoas idosas eventualmente submetidas &

PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 77.

Ibidem, p.77.

Conformeaautoraaplica-senocasoo privilégio terapéutico, previstono Cédigo de Etica Médica (Resolugio CFM

2.217/2018), noart. 34 fine, segundo o qual é vedado a0 médico “deixar de informar ao paciente o diagnéstico,

0 prognostico, 0s riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta possa lhe provocar

dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagio a seu representante legal”.

44. Art.17, pardgrafo tnico: “Nioestando oidosoem condigdes de procederaopgio, estaserd feita: I - pelo curador,
quando o idoso for interditado; I - pelos familiares, quando o idoso nio tiver curador ou este nao puder ser
contactado em tempo hébil; I1I - pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e nio houver tempo
hibil para consultar o curador ou a familia; IV - pelo préprio medico, quando nio houver curador ou familia
conhecido, caso em que deverd comunicar o fato ao Ministério Ptiblico”,

45. O direito a0 consentimento livre e esclarecido tem natureza constitucional, pois est4 previsto no art. 25 da

Convengao Internacional das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que foirecepcionada

noBrasil como Emenda Constitucional, a0 passar pelo processo legislativo previstonoart. 5, § 3° da Constituigao

Federal de 1988. Intuitivo que uma interpretacdo sistémica ndo permite que seja garantido esse direito apenas

as pessoas com deficiéncia em ofensa & igualdade substancial. Além disso, os principios constitucionais da

dignidade da pessoa humana, da liberdade e da integridade psicofisica j4 fundamentam o viés constitucional
do direito ao consentimento livre e esclarecido.
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curatelaemraziao daimpossibilidade de expressao volitiva por severo comprometimento
das condigdes psiquicas.*s

A Convencio Interamericana de Prote¢ao dos Direitos Humanos dosIdosos pres-
creve, no art. 11, que, “nos casos de emergéncia médica que ponham em risco a vidae
quando nio for possivel obter o consentimento informado, poderio ser aplicadas as
excegoes estabelecidas em conformidade com a legislagdo nacional”, 0 que impéde a
necessidade de leitura atenta das prescrigdes legais nacionais sobre o assunto. Na ex-
periéncia normativa brasileira, o art. 17 da Lei 10.741/03, especialmente seu paragrafo
tinico, devem ser interpretados aluz do principio do melhor interesse dapessoa idosa,”
sem desrespeitar sua autonomia no campo existencial, inico caminho possivel para
evitar a constitucionalidade in totum do dispositivo. Consoante afirma Paula Moura
Francesconi de Lemos Pereira:

[-]apossibilidade de omédiconaodivulgarao paciente certasinformagdes que poderiam constituir
uma ameaca ao seu bem estar fisico ou psicolégico ou um dano a sua salide, conduta que estaria
legitimada pela aplicagao dos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, os quais s poderao
ser aplicados caso na ponderagao nao seja violada a autonomia do paciente. Nesse caso, 0 médico
deve informar a familia, entendida como o cdnjuge ou companheiro, os filhos, os pais, parentss
préximos ou mais distantes, ou representante legal (tutor ou curador) do paciente, a fim de obter
o consentimento esclarecido. Se o paciente tiver condigoes psicologicas para suportar a noticia o
médico deverd prestarinformacao verdadeira, mas sempre de forma a nao traumatiza-lo e suficients
para a compreensao do diagnéstico e prognéstico.*®

Por conseguinte, caberd ao médico responsdvel pelo tratamento do paciente pessoa
idosa verificar sua real capacidade para consentir — independentemente de a pessoa se
encontrar ounaosob curatela, quereconhega suaimpossibilidade, ainda que transitéria,
para manifestar sua vontade de forma vélida. Cabe frisar que a Lei 13.146/15 estabelece
que o consentimento, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é indispensével para
tratamento, procedimento, hospitalizagao e pesquisa cientifica e em situacio de curatela
poderé ser suprido, na forma da lei, devendo ser assegurada sua participa¢io no maior
grau possivel (artigos 11 e 12).* Para tanto, deverao ser levados em conta sua condicio
psiquica e o comprometimento do seu estado cognitivo para a tomada de decisdes,
podendo-se contar com o auxilio de familiares e outros especialistas.® Indispensivel a

46. Permita-se referenciar ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curazela.
2. ed. Rio de Janeiro: Férum, 2021, p. 129-340.

47. Cf,portodos, BARBOZA, Heloisa Helena. O Principio do Melhor Interesse do Idoso. In: PEREIR A, Tinia da
Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O Cuidado como Valor Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007,p.57-7L

48. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos, op. cit., p. 78.Sob o ponto, v. BARROSO, Luis Robertoe MARTEL,
Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia individual no fim da vida. In: PEREIRA,
Tania da Silva, MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (Coords.). Vida, morte e dignidade
humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 176.

49. Cf.BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Orgs.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
a luz da Constituigdo da Repiiblica. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 92-99.

50. Ibidem, p.89-90.

Sob o ponto, v.a discussio levantada sobre a eutanisia, no trabalho de BARBOZA, Heloisa Helena. Autonomia
em face da morte: alternativa para a eutandsia? In: PEREIRA, Ténia da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart;
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aferigdo da capacidade de consentir a partir do exame em concreto, sob pena de esva-
ziamento da autonomia das pessoas idosas, em especial aquelas com deficiéncia mental

ou intelectual.

4. SISTEMA DEAPOIO EAUTODETERMINACAO PROSPECTIVA DA PESSOA
IDOSA PACIENTE

A Conven¢io Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos dos Idosos
proclama entre seus principios gerais, no capitulo II, artigo 3, ¢, a dignidade, inde-
pendéncia, protagonismo e autonomia da pessoa idosa, cabendo aos Estados Partes
proteger e promover seus direitos e seu desenvolvimento integral a luz de seu melhor
interesse, fortalecendo o exercicio de sua capacidade e potencialidades. Nessa esteira, a
Convengao reconhece “o direito do idoso a tomar decisoes, a definir seu plano de vida,
a desenvolver uma vida autdbnoma e independente, conforme suas tradi¢ées e crengas,
em igualdade de condigdes, e a dispor de mecanismos para poder exercer seus direitos”,
sendo indispensavel assegurar o respeito a autonomia da pessoa idosa natomada de suas
decisdes, “bem como a independéncia na realizagdo de seus atos” (capitulo IV, art. 7°).

Em alguns casos, é vital a tarefa de planejar como sera futuramente realizado o
processo decisério nas hip6teses em que se verifica severo comprometimento cogniti-
vo resultando na inviabilidade da capacidade decisdria por parte da pessoa idosa com
deficiéncia. Nessas situacdes, com base na autonomia prospectiva, a referéncia seria a
manifestacdo anterior de vontade, por meio de “diretivas antecipadas’, que podem conter
desdeaindicagdo deum responsével paratomar decisdes em caso de incapacidade tem-
poréria ou permanente para fins de cuidado de satide - os denominados “procuradores
de saide™ - ou em situagio de terminalidade - os chamados “testamentos vitais” -,
bem como a permissio ou proibi¢ao de determinados procedimentos médicos — como,
por exemplo, as ordens de néo ressuscitacio.”? No entanto, se ausentes as declaragdes
prévias de vontade manifestadas, anteriormente apontadas, “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” >

BARBOZA, Heloisa Helena (Coords.). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 44, em que
se relataa morte do Papa Joio Paulo 11, ja com idade bastante avan¢ada e portador da doenga de Parkinson: “se
aconduta terapéutica foi esta, resta evidente o dramético conflito entre a necessidade de tratamento e a vontade
dos pacientes, submetido a procedimento tormentoso e initil aquela altura”.

51. Seja consentido remeter a ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A autonomia existencial prospectiva e as
procuragdes de satide no direito brasileiro, In: BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula; BARRETO, Gustavo
Augusto Ferreira (Orgs.). A vida dos direitos humanos: reflexdes sobre questdes atuais. Rio de Janeiro: Gramma,
2016, p. 197-222.

52. “Os resultados desta pesquisa permitem inferir a necessidade de se incentivar a discussio sobre Ordem de
Nio reanimar entre os profissionais de satide e a sociedade, inclusive por meio de abordagem durante o ensino
e o atendimento aos pacientes, incluindo-a como uma prética ética, digna e eficiente para a preservagio da
autonomia dos pacientes em fim de vida”. EIDT, Viviane et all. Ordem de ndo reanimar sob a perspectiva de
pacientes oncoldgicos e seus familiares. O Mundo da Satide. Sio Paulo, v. 41, n. 3, p. 395-403, 2017. p. 403.

53. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Letfcia de Campos Velho. Op. cit., p. 206, n. 86.
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No Brasil, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a Resolugdo 1.995, de 9
deagostode2012,aqual dispde sobre as diretivasantecipadas de vontade dos pacientes,
que, embora de feigdo ético-administrativa, ja configura avango no respeito a decisio
de pacientes incapacitados de exprimir sua vontade. O ato normativo de natureza de-
ontolégica constitui importante instrumento para pessoas idosas com deficiéncia. Nos
termos do art. 1° da referida Resolugio, as diretivas antecipadas de vontade (DAVs)
sdo definidas como o “conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo
paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nio, 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 co-
municar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico
levard em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade” (art. 2°).

Apesar do significativo avango, a Resolugio ¢ altamente paternalista, o que é de
todo compreensivel em razdo das finalidades do érgao que a formulou. No entanto, tais
prescrigdes éticas devem ser lidas a luz dos valores do ordenamento, os quais, com base
na cldusula geral de protegdo e promogao da dignidade da pessoa humana, enaltecem
easseguram a autonomia privada para tomar as decisoes relacionadas a sua existéncia,
sobretudo aquelas vinculadas aos cuidados com a satide e com a soberania do corpo.
Desse modo, as DAV consistem em importante mecanismo de apoio & vontade pre-
viamente declarada pela pessoa idosa ainda plenamente capaz de exprimir seus desejos
e preferéncias, revelando-se nitido instrumento preventivo de suporte aos sujeitos
vulneraveis, como as pessoas idosas e com deficiéncia.

A rigor, reclama-se um regime de apoio as pessoas longevas, que ainda se encon-
tram em situagdo de injustificada restri¢io 4 sua autonomia existencial, em especial em
relagdoaos cuidados com a satide. Como se vé, ndo hé instrumentos especificos voltados
a promogao dos interesses de contingente cada vez maior de pessoas que atravessam o
envelhecimento e que sdo atingidas em multiplas dimensdes de vulnerabilidade, como
a bioldgica, econdmica e sociocultural. Recorrer a institutos voltados 4 protegio das
pessoas com deficiéncia ocorre a mingua de ferramentas préprias, o que demonstra
a necessidade de criagdo de institutos forjados para o apoio e o cuidado especifico da
pessoa idosa no plano patrimonial e existencial.

54. Art. 2°, Resolugdo 1995/2012: [...] § 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, sgas
informagdes serdo levadas em consideragio pelo médico. § 2° O médico deixara de levar em consideracio as
diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua andlise, estiverem em desacordo
com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica. § 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerio
sobre qualquer outro parecer nio médico, inclusive sobre os desejos dos familiares. § 4° O médico registrars,
no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.
Sobre os melhores interesses do enfermo idoso, é possivel que os critérios de sua defini¢do sejam os mesmaos
estabelecidos pela Observagio Geral n. 1 da CDPD, pois o Grupo de Trabalho que originou o texto final da
Convengio Interamericana dos Direitos Humanos da Pessoa Idosajé falavadainspiragio de outrosinstrumentog
normativos que continham o principio do melhor interesse.
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A tomada de decisdo apoiada, prevista no art. 1.783-A do Cédigo Civil,* inserida
por for¢a do art. 116 da Lei 13.146/15, inovou ao disciplinar mecanismo de apoio, sem
restringira capacidadeda pessoacom deficiéncia, por meio danomeagio de duas pessoas
idoneas e com vinculo de confianga que possam fornecer as informagdes necessarias
para o exercicio dos atos de autonomia patrimonial ou existencial. Os apoiadores sio
coadjuvantes no processo de decisdo do apoiado, facilitadores na compreenséo do ato
a ser praticado. Cumpre, portanto, na esteira da Convengéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 0 modelo de apoio ao exercicio da capacidade
legal (art. 12.3), em substituicdo ao regime da substitui¢do da vontade,” que alijava as
pessoas do controle de suas préprias vidas. Apesar daliteralidade do dispositivo, a dou-
trina tem defendido sua extensdo a outros sujeitos vulneréveis, a exemplo das pessoas
idosas, sobretudo as super idosas, ou seja, a partir dos 80 anos, que jé recebem protegao
mais enérgica da prépria Lei Protetiva,”

Cabe mencionar, ainda, a denominada autocuratela, que consiste em “declaracdo
prévia de vontade na qual a pessoa ainda plenamente capaz escolhe o curador ou os
curadores - em curatela compartilhada ou fracionada -, bem como nada impede que
registre no documento algumas diretrizes para a gestdo patrimonial e eventuais cui-
dados com a satde, que serdo levadas em conta pelo curador, desde que atendam ao
seu melhor interesse”* Sem previsio legal expressa, a validade de tal manifestacio de
vontade funda-se no respeito 4 autonomia privada da pessoa que previamente ja define
os mecanismos de apoio para o futuro, apesar da curatela no constituir, a rigor, um
tipico instrumento de apoio nos termos preconizado pela Convengao.

Indispenséavel consignar, contudo, que enquanto a tomada de decisio apoiada foi
construida como ferramenta de apoio as pessoas com deficiéncia, a partir do modelo
social e inclusivo, as diretivas antecipadas de vontade e, igualmente, as autocuratelas
sdo negdcios juridicos unilaterais de contetido existencial, que requerem a capacidade
do declarante para sua validade, nos termos do art. 104 do Cédigo Civil. Em outros
termos, nenhum dos instrumentos explicitados foram forjados exclusivamente para os
cuidados com o processo de senescéncia, sendo direcionados as hipéteses de restricio
da capacidade de pessoas maiores de idade - como é o caso da curatela - ou cujos efeitos
dependem da incapacidade de consentir - caso das diretivas antecipadas de vontade

55. “Art.1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é 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 informagées necessérios para
que possa exercer sua capacidade”.

56. Cf.ALMEIDA, Vitor. Autonomia da pessoa com deficiéncia e tomada de decisio apoiada: alcance, efeitose fins.
In: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Orgs.). Autonomia privada, liberdade existencial e
direitos fundamentais, Belo Horizonte, MG: Férum, 2019, p. 435-448.

57. V. MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; BODIN DE MORAES, Maria
Celina. A capacidade civil e o sistema de apoios no Brasil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 10, n. 1, 2021.

58. V.art.30,§20,art.15,§ 7°eart.71,§ 5°,todosda Lei 10.741/03. V.LESSA, Carolina de Marsillac Lessa. Mecanismos
de apoio ao exercicio da autonomia pela pessoa idosa hipervulnerdvel. 2022, Dissertagio (Mestrado Profissional
em Direito Civil e Prética Juridica) - Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

59. ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 265.
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-, ou, ainda, facilitam o exercicio da capacidade civil, de que ¢ exemplo a tomada de
decisdo apoiado. Cabe refletir, portanto, como as DAVs poderiam ser aplicadas de
forma progressiva ou parcial as pessoas idosas, as quais ainda ndo apresentam sinais de
incapacidade nos termos da Lei.

Fundamental reconhecer a imperiosa necessidade de instrumentos de cuidado
que atenuem os impactos do envelhecimento. Refletir sobre o planejamento do ato de
envelhecer é reconhecer o protagonismo da pessoa idosa, ainda que por meio de manifes-
tacdes de vontade prévia, que disponha sobre os cuidados da sua satide, o respeito as suas
vontades e preferéncias, mesmo nos casos em que a fragilidade do corpo, a dificuldade
delocomogio e as barreiras econdmicas, socioculturais e psicofisicas impe¢am o livre
agir, o que ndo se confunde com comprometimento cognitivo ourestri¢do a capacidade
civil. O planejamento do envelhecimento é uma forma de promover a autonomia da
pessoaidosa, sobretudo nos casos de gerenciamento da satide, e garantirum tratamento
digno e condizente com suas escolhas.

CONSIDERACOES FINAIS

Sao multiplos os sentidos de envelhecer e o Direito, enquanto instrumento de
protecdo, deve reconhecer a pluralidade desse processo, em especial pelacomplexidade
social, econdmica, cultural e tecnoldgica que os tempos hodiernos descortinam. Nesse
sentido, a tutela da satide da pessoa idosa se transforma, pois ndo é mais possivel com-
preendé-la nos mesmos moldes do passado, quando se retirava o protagonismo nos
processos decisOrios em ambitos patrimonial e existencial, em nitido movimento de
paternalismo e infantilizagao. O protagonismo do paciente pessoa idosa é inconteste e
deve ser assegurado e promovido por instrumentos juridicos efetivos.

O consentimento livre e esclarecido adquire, entdo, aimportante tarefa de transfor-
mar as relagées de satide, de forma com que as pessoas idosas sejam, 20 mesmo tempo,
autdnomas, mas também protegidas contra intervengdes arbitrarias, justificadas por
uma pretensa “incapacidade por senilidade’, circunstancia que ndo encontra guarida
no ordenamento juridico brasileiro. Isso nio significa dizer abandono, pelo contrario,
aprote¢do deve ocorrer de acordo com o que jé fora disposto pela prépria pessoa idosa
em outros momentos, como nos casos de diretivas antecipadas de vontade, ou na efeti-
vagdo da garantia do seu melhor interesse, caso nio mais tenha condigoes de exprimir
sua vontade ou tenha deixado registrado previamente.

Reconhece-se como direito dos pacientes pessoasidosas o tratamento médico sem
discriminagdo, em respeito a solidariedade intergeracional, para promover sua maxima
participa¢do de maneira acessivel e com prioritdria e integral aten¢do a sua saiide. As-
segura-se, portanto, o direito da pessoa idosa de manifestar seu consentimento infor-
mado de maneira prévia, voluntdria, livre e expressa, bem como de exercer seu direito
de modifica-lo ou revogd-lo, em relagido a qualquer decisio, tratamento, intervengio
ou pesquisa no ambito da saide. Assume especial relevincia o direito de exprimir sua
vontade deforma prévia por meio de documentos vinculantescom instrugdes a respeito



A PROTEGAO DO PACIENTE PESSOA IDOSA: CONSENTIMENTO, AUTONOMIA E APOIOS

dasuasaideevida, inclusive cuidados paliativos, devendo os médicos e familiares hon-
rar sua decisdo, acatando o planejamento do envelhecimento como forma de garantir
o respeito a autonomia existencial da pessoa idosa.

Nesse cendrio, os instrumentos de apoio sdo essenciais na garantia do pleno exer-
cicio de direitos. Cabe, ainda, aplicar o modelo de suporte s decisdes incorporado pela
Convengdo Internacional sobre os Direito da Pessoa com Deficiéncia, sob pena de dis-
criminagéo as pessoasidosas que ainda ndo contam com essas ferramentas disponiveis
em nosso ordenamento. A rigor, nao se confunde senilidade com deficiéncia, masabsor-
ve-se 0 modelo mais benéfico e protetivo, em superacio dos resquicios de paternalismo
e infantilizagio das pessoas idosas, que hoje sdo tolhidas de planejar o envelhecimento
e os atos de cuidados de acordo com suas escolhas existenciais. Urge, ademais, que a
Convengao Interamericana dos Direitos da Pessoa Idosa seja internalizada ao direito
brasileiro com status de emenda constitucional.

Portanto, a autonomia prospectiva é a chave para o efetivo respeito a vontade de
pessoasidosas durante o processo de envelhecimento, de modoa promoveradignidade
neste estagio da vida. O respeito & autonomia pressupde nio apenas uma atitude de em-
patia e solidariedade, mas o necessario cumprimento as escolhas valorativas pessoais.®
Pois, como ja dizia Adoniram Barbosa, “saber envelhecer é uma arte”.
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