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Resumo

LESSA, Carolina de Marsillac; BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Mecanismos de apoio ao exercicio da autonomia pela pessoa idosa
hipervulneravel. Rio de Janeiro, 2022. 127p. Dissertacdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

Enquanto grupo vulneravel, as pessoas idosas merecem tutela juridica
diferenciada, como forma de promover sua dignidade. Além dos aspectos
bioldgicos inerentes a velhice, ha diversos outros aspectos sociais que agravam a
vulnerabilidade da pessoa idosa, podendo essa ser considerada hipervulneravel a
partir dos oitenta anos. Vulnerabilidade, no entanto, ndo €é sindnimo de
incapacidade, nem justificativa para intervengdes sobre a autonomia decisoria da
pessoa idosa. Entendendo a autonomia como expressao da liberdade individual e da
propria dignidade da pessoa humana, defende-se o exercicio da autonomia pela
pessoa idosa, em todas as faixas etéarias, bem como o respeito as suas decisdes de
cunho existencial e patrimonial. Em contraposi¢do a intervencdes paternalistas
injustificadas, devem ser adotados modelos de apoio gque incentivem a autonomia
decisoria da pessoa idosa e, a0 mesmo tempo, oferecam a seguranca necessaria para
a tomada de decisfes de cunho existencial e patrimonial. Assim, com base nos
conceitos de acessibilidade e apoio, parte-se do modelo de apoio a pessoa com
deficiéncia para avaliar a aplicabilidade do instituto da tomada de decisdo apoiada
a pessoa idosa hipervulneravel, como forma de garantir-lhe maior seguranca no

processo de tomada de decisdo sem comprometer sua capacidade de agir.

Palavras-chave

Pessoa idosa; vulnerabilidade; autonomia; apoio; tomada de deciséo apoiada.
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Abstract

LESSA, Carolina de Marsillac, BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Mechanisms to Support the Exercise of Autonomy by the -Hyper-
Vulnerable Older People. Rio de Janeiro, 2022. 127p. Dissertacdo de
Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio
de Janeiro.

This work aims to analyze the legal protection of older adults in the Brazilian
legal system based on the notions of dignity of the human person, vulnerability,
autonomy, and support. The elderly deserve special legal protection to promote
their dignity as a vulnerable group. In addition to the biological aspects of aging,
several other social factors aggravate the older adult's vulnerability. From the age
of eighty, the elderly are identified as hyper-vulnerable human beings, as they are
more intensely affected by these vulnerability factors. Vulnerability, however, does
not mean legal incapacity, nor does it justify interventions in the elderly's
autonomy. Autonomy is an expression of individual freedom and human dignity;
the exercise of autonomy by older adults is defended in all age ranges, as well as
respecting their decisions about existential and patrimonial issues. Therefore, this
work considers that support systems must be adopted to encourage autonomy in
older adults and offer them the security needed in the decision-making process
regarding existential and patrimonial issues. Thus, based on concepts of
accessibility and support, this work analyzes the applicability of supported
decision-making to hyper-vulnerable older people since this legal institute already
exists in Brazil. This pathway guarantees vulnerable older adults greater security in

decision-making without compromising their legal capacity.

Keywords

Elderly; vulnerable adults; autonomy; support; supported decision-making.
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As pessoas dizem que nédo entendemos nada e que estamos superados.
A situacdo agrava-se pela rapidez das transformacgdes devido ao
Progresso cientifico e tecnoldgico: o novo logo fica velho. Para nos
mantermos atualizados em qualquer campo precisariamos de uma
agilidade mental superior a que possuiamos no passado e, ao
contrario, a nossa esta diminuindo cada vez mais.
Enquanto o ritmo da vida do velho fica cada vez mais lento, o tempo
que tem pela frente fica dia a dia mais curto. Quem chegou a uma idade
avangada vive o contraste, ora mais ou menos ansiosamente, entre a
lentid&o com a qual é obrigado o proceder no cumprimento do proprio
trabalho, que requer prazos mais longos para a sua execugao, e a
inevitavel aproximagdo do fim. O jovem segue adiante com maior
desenvoltura e tem mais tempo pela frente. O velho ndo. Apenas
caminha mais lento, mas o tempo que lhe resta para terminar o
trabalho em que esta empenhado € cada vez menor.

Norberto Bobbio
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Introducao

Ao longo do ultimo século, a sociedade testemunhou um répido
envelhecimento demografico, provocado ndo apenas pelo aumento da expectativa
de vida decorrente dos avancos cientificos e tecnologicos, como também pela
reducdo geral na taxa de fecundidade, que acabou por aumentar a proporcao de
pessoas idosas na populagéo. Hoje, os idosos constituem aproximadamente 14,62%
da populacéo brasileira, e a previsdo é de que essa porcentagem dobre até 2050,
segundo projecdes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)!. A
mesma tendéncia é observada a nivel mundial, estimando-se que, entre 2015 e 2050,
a populagdo de idosos no planeta aumente de 12% para 22%2.

No Brasil, considera-se idosa a populacdo com idade igual ou superior a
sessenta anos. Trata-se de critério etario ou cronoldgico positivado no art. 1° do
Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n® 10.741/2003), que ratifica o patamar sugerido pela
Organizacédo das Nagdes Unidas na | Assembleia Mundial sobre Envelhecimento e
no Plano de Ac3o Internacional para o Envelhecimento®. Tal critério esta associado
a caracteristicas bioldgicas decorrentes da passagem do tempo, que se intensificam
por volta dos sessenta anos e comegcam a afetar, em maior medida, a capacidade
fisica, cognitiva ou mental das pessoas.

Para além do fator bioldgico, a velhice também possui um forte aspecto
social, j& que corresponde a determinada fase da vida humana marcada por
profundas mudangas nos contextos sociais de intersubjetividade. Normalmente, a
terceira idade esta associada ao afastamento do mercado de trabalho, em funcéao da
aposentadoria, a alteracdes na estrutura familiar, em razdo da independéncia dos
filhos adultos e do surgimento de netos, e a reducdo dos ciclos sociais, provocada
pelo estreitamento da piramide etéria e pela diminuicao dos espacos de convivéncia.

No entanto, apesar das caracteristicas que diferenciam as pessoas idosas das

demais e permitem o seu agrupamento, deve-se reconhecer a heterogeneidade desta

1 IBGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Projecdo da
Populacédo do Brasil por Sexo e Idade para o Periodo 1980-2050 - Revisdo 2008. Disponivel em:
https://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=10&0op=0&vcodigo=POP305&t=revisao-
2008-projecao-populacao-grupos-especiaisA. Acesso em: 03/07/2022.

2 WOLRD HEALTH ORGANIZATION. Ageing and health, 2021. Disponivel em
<https://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health> Acesso em 03/07/2022.

3 CAMARANO, Ana Amélia. Estatuto do Idoso: avangos com contradic@es. Texto para discussdo
n. 1.840. Rio de Janeiro: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), 2013.
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categoria que, além de compreender um grande intervalo etario, também é
composta por pessoas que experimentam o envelhecimento de formas e
intensidades distintas.

Essas disparidades mostram-se ainda mais relevantes em nosso pais, diante
da desigualdade socioeconémica que atinge a populagdo em todas as suas faixas
etarias, e agrava ainda mais o contexto de envelhecimento de uma parcela
significativa dos idosos brasileiros. Dados recentes indicam que 69% dos idosos no
Brasil sobrevivem com uma renda mensal de até dois salarios-minimos, enquanto
59% da populagéo vive nessas condigdes*. Em 2010, 34,16% dos idosos viviam em
domicilios com renda per capita mensal de até meio salario-minimo® e, em 2015,
9,2% das pessoas idosas eram as principais responsaveis pelo sustento de suas
familias®, nimero esse que tende a aumentar nos proximos anos.

De maneira geral, partindo-se ainda de um critério cronolégico, € possivel
afirmar que, dentre os idosos, 0os mais intensamente afetados pelos sinais do
envelhecimento e pelas dificuldades atreladas a esse processo natural sdo aqueles
com a idade superior a oitenta anos, representantes da chamada quarta idade. Com
0 aumento da expectativa de vida, esse grupo também aumentou e representa,
atualmente, cerca de 2,1% da populacéo brasileira’.

Assim, em termos quantitativos, o crescimento percentual e numérico da
populacdo idosa tem chamado cada vez mais atencdo para o problema da
marginalizacdo deste grupo, na medida em que ha cada vez mais pessoas no alvo
do estigma social associado a velhice. Enquanto processo natural, o envelhecimento
vem acompanhado da reducdo progressiva das habilidades motoras e intelectuais,

0 que muitas vezes é interpretado pelo senso comum como sinénimo de perda de

4 SESC e Fundacédo Perseu Abramo. Pesquisa Idosos no Brasil — 22 ed. 2020. Disponivel em
https://www.sescsp.org.br/online/artigo/14626_PESQUISA+IDOSOS+NO+BRASIL+2+EDIC
AO+2020. Acesso em: 19/06/2022.

> FIOCRUZ. Matriz de Dimensdes do Sistema de Indicadores de Satide e Acompanhamento de
Politicas do ldoso (SISAP). Disponivel em: <https:/sisapidoso.icict.fiocruz.br/matriz-de-
dimensoes>. Acesso em: 19/06/2022.

6 IBGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Séries Historicas e
Estatisticas. Familias e Domicilios. Pessoas de referéncia da familia, por grupos de idade. 2001 a
2015. Disponivel em:
<https://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=6&op=0&vcodigo=FED311&t=pessoasrefer
encia-familia-grupos-idade>. Acesso em: 19/06/2022.

7 IBGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Projecdo da
Populacao do Brasil por Sexo e Idade para o Periodo 1980-2050 - Reviséo 2008. Disponivel em:
https://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=10&op=0&vcodigo=POP305&t=revisao-
2008-projecao-populacao-grupos-especiaisA. Acesso em: 03/07/2022.
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capacidade de exercicio ou de invalidez. Tal estigmatizacdo decorre da ideia de que
a pessoa idosa ndo possui capacidade cognitiva suficiente para exercer sua
autonomia decisoria, e se fortalece da logica capitalista de desvalorizacdo daqueles
gue ndo se mostram produtivos em termos laborais e econdmicos.

Este tipo de pensamento, discriminatdrio e contrario a dignidade da pessoa
humana, tem motivado intervencdes autoritérias e injustificadas sobre a autonomia
da pessoa idosa ao longo dos seculos, normalmente sob o pretexto de protecédo a
vulnerabilidade apresentada por este grupo. E alarmante a quantidade de
interferéncias externas sobre a liberdade decisdria da pessoa idosa, seja pelo Estado,
pela familia ou outros agentes sociais, que a impedem de exercer sua plena
autonomia e tomar decisdes por conta prépria. Quanto mais velha, mais sujeita esta
a pessoa idosa a esse tipo de intervencao.

Embora esse problema ja exista hd tempos, a autonomia da pessoa idosa
passou a ser mais discutida recentemente em funcdo das rapidas mudancas sociais
que, a partir das novas tecnologias, intensificaram as desigualdades intergeracionais
e criaram uma distancia ainda maior entre 0 novo e 0 antigo. Acompanhar as
inovacgdes tecnoldgicas ndo é tarefa facil para os idosos de hoje, que possuem
dificuldade para se inserir propriamente no contexto atual das relagOes digitais e
acabam excluidos em diversos ambitos, seja no contato com outras pessoas, seja no
exercicio de um direito ou no cumprimento de uma obrigacdo legal. Essa exclusdo
também compromete o exercicio da autonomia pela pessoa idosa, uma vez que a
aliena da vida social e a impede de praticar uma série de atos por conta propria.

O debate em torno da autonomia da pessoa idosa, além de atual, é também
urgente, uma vez que a qualidade de vida na velhice esta intimamente associada a
preservacdo da independéncia fisica e intelectual do idoso. Nesse sentido, a
Organizagdo Mundial da Satde adota o conceito de envelhecimento ativo como um
dos elementos para o envelhecimento saudavel, ja que pressupde a participacéo e
inclusdo do idoso nos mais diversos contextos sociais, econdmicos, culturais,
espirituais e civis, além da preservacdo maxima de sua capacidade decisoria, fisica

e laboral, com a finalidade de aumentar a expectativa de vida de forma saudavel®.

8 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Envelhecimento ativo: uma politica de satde; tradugéo:
Suzana Gontijo. Brasilia: Organizagdo Pan-Americana de Salde, 2006, p. 13. Disponivel em
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/envelhecimento_ativo.pdf> Acesso em 26/03/2022.
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Por esse motivo, diversas areas do conhecimento, sobretudo das ciéncias
médicas, tém se ocupado em estudar o tema da autonomia da pessoa idosa,
principalmente na condicdo de paciente. O direito, por sua vez, deve ter uma visao
abrangente da autonomia enquanto expressdo do direito a liberdade. Assim, ao
mesmo tempo em que nosso ordenamento precisa oferecer protecdo especial aos
grupos vulneraveis, como é o caso dos idosos, também deve evitar normas e
institutos de carater paternalista que, em vez de promoverem a dignidade da pessoa
idosa, limitam seu acesso a direitos fundamentais.

E nesse contexto que se insere o presente trabalho. Com base nos conceitos
de dignidade da pessoa humana, vulnerabilidade, autonomia e apoio, seréo
analisados os fundamentos da tutela juridica da pessoa idosa no ordenamento
brasileiro, levando-se em conta os seus aspectos de vulnerabilidade e a necessidade
de mecanismos que facilitem e incentivem sua autonomia. Assim, no lugar de
intervencdes paternalistas, busca-se privilegiar um modelo de apoio no exercicio da
capacidade que respeite a autonomia decisoria da pessoa idosa, mas também
forneca a seguranca que essa eventualmente necessite para tomar suas decisoes.
Destaca-se, neste ponto, a aplicabilidade de instrumentos de apoio ao idoso maior
de oitenta anos, classificado como hipervulneravel.

O primeiro capitulo sera dedicado ao estudo da vulnerabilidade da pessoa
idosa no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, partir-se-a da relacdo entre
dignidade e vulnerabilidade, enquanto caracteristicas inerentes a condi¢do humana
que precisam ser tuteladas pelo direito. Considerando que alguns grupos
apresentam vulnerabilidade exacerbada, como é o caso dos idosos, cabe ao
ordenamento conferir-lhes protecdo especifica, através de normas que promovam a
dignidade através da igualdade material. Por isso, serdo estudados os aspectos da
vulnerabilidade e hipervulnerabilidade da pessoa idosa, além das normativas e
principios existentes no direito brasileiro como forma de tutelar a vulnerabilidade e
garantir o acesso a direitos nessa fase da vida.

No segundo capitulo, a dignidade da pessoa idosa sera estudada sob a ética
da autonomia, enquanto expressdo da liberdade individual e pressuposto para um
envelhecimento ativo, em todas as faixas etarias. Como a idade avancada ndo € um
fator incapacitante a luz do nosso ordenamento, o exercicio da autonomia pela
pessoa idosa plenamente capaz deve ser garantido tanto na seara existencial como

patrimonial, permitindo que esta continue fazendo escolhas com base na sua


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021093/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021093/CA

14

autodeterminacéo e seu projeto de vida. Demonstrada a importancia da autonomia
existencial e patrimonial na velhice, serdo entdo analisadas as situagdes em que a
liberdade decisoria da pessoa idosa é ameacada por intervencdes externas, que
devem ser evitadas ao maximo.

Por fim, no terceiro capitulo, serd proposto um modelo de apoio ao exercicio
da autonomia pela pessoa idosa hipervulneravel, maior de oitenta anos, com base
no sistema de apoios inaugurado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015). A partir do dever de amparo a pessoa idosa, previsto no art. 230 da
Constituicdo, serdo analisados os conceitos de acessibilidade e apoio, fundamentais
para a inclusdo social da pessoa idosa e para facilitar o exercicio da sua autonomia
em diversos ambitos da vida. Assim, a partir do modelo de apoios a pessoa com
deficiéncia ja existente em nosso ordenamento, serdo analisadas a estrutura e a
funcéo do instituto da tomada de deciséo apoiada, bem como a sua aplicabilidade a
pessoas idosas hipervulneraveis, como forma de garantir-lhes maior seguranga no

processo de tomada de decisdo sem comprometer sua capacidade de agir.
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Vulnerabilidade da pessoa idosa no ordenamento juridico

brasileiro

1.1

Dignidade da pessoa humana e vulnerabilidade

O estudo sobre a vulnerabilidade e a autonomia da pessoa idosa deve passar,
necessariamente, pela analise de sua condi¢do humana enquanto pessoa dotada de
dignidade, atributo esse inerente a toda e qualquer pessoa. A dignidade é a
substancia tGnica que distingue os seres humanos das demais espécies®, e que, na
concepcao kantiana, atribui valor interior (moral) a pessoa, contrapondo-se ao
preco, que corresponde ao valor exterior (de mercado) das coisas®®. Trata-se, assim,
de valor universal intrinseco a pessoa humana que, em sua origem etimolégica, do
latim “dignus”, esta atrelado a nocdo de estima, honra e importancia®?.

Elevada atualmente ao status de principio constitucional, a dignidade da
pessoa humana tem suas raizes no cristianismo, no humanismo renascentista e,
principalmente, na filosofia iluminista kantiana'?>. No entanto, foi apenas no
contexto europeu p6s Segunda Guerra Mundial que ela recebeu maior atencéo dos
ordenamentos juridicos ocidentais, a partir do fortalecimento de ideologias
personalistas que enxergavam a pessoa humana como ponto central e principal
referéncia de valores em diversas culturas®. Como uma espécie de resposta as
atrocidades que haviam sido cometidas na guerra e no ambito de outros regimes
totalitarios que se afirmaram durante o século XX, as novas constituicdes europeias,
a exemplo da italiana, alemd, portuguesa e espanhola, passaram a encampar a

dignidade da pessoa humana como um dos principios da ordem democratica.

® BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 77.

10 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2007, p. 76.
1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. op. cit, p. 77.

2SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagGes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Ldmen Juris, 2006, p. 87.

13 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 460.

14 BODIN DE MORAES, Maria Celina. op. cit, p. 82-83
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No Brasil, a Constituicdo de 1988, também chamada “Constitui¢ao Cidada”,
representou um marco no processo de redemocratizacéo do pais, apds mais de vinte
anos sob o regime ditatorial militar. Em reacdo as incontaveis violacOes a direitos
humanos perpetradas pelo proprio Estado durante esse periodo, a nova ordem
constitucional inaugurada em 1988, conferiu especial tutela a dignidade da pessoa
humana, consagrando-a como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 1ll, da Constituicdo). Segundo Daniel Sarmento, a dignidade da
pessoa humana € o principio mais relevante da ordem juridica constitucional, que a
legitima e lhe confere unidade ao colocar a pessoa no centro de protecdo do
ordenamento®®, o que se reforca a partir da ampla gama de direitos fundamentais
previstos na Carta Constitucional como clausula pétrea®®.

A aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana orienta-se pelo
imperativo categdrico de Kant, que considera a pessoa como um fim em si mesmo,
dotada de racionalidade, e que ndo pode ser reduzida a condicdo de objeto, isto é,
ser utilizada para a persecucéo de outras finalidades que ndo as suas propriast’.
Seguindo essa logica, Maria Celina Bodin de Moraes ensina que o contetido da
dignidade da pessoa humana se revela a partir do reconhecimento, pelo sujeito
moral, de que ha outros sujeitos como ele, que demandam o mesmo respeito a
integridade psicofisica, sdo dotados de vontade livre e estdo inseridos em um grupo
social'®. Com esta afirmativa, defende a autora que o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser entendido e tutelado a partir de quatro corolérios: a
igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade:

De fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o principio
da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica,
sera preciso construir o principio que protege tal integridade; sendo a pessoa
essencialmente dotada de vontade livre, serd preciso garantir, juridicamente, esta

15 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2% ed. Rio de Janeiro: Editora
Ldmen Juris, 2006, p. 86.

16 «“Q principio da dignidade da pessoa humana nutre e perpassa todos os direitos fundamentais que,
em maior ou menor medida, podem ser considerados como concretizagBes ou exteriorizagdes suas.
Ademais, ele desempenha papel essencial na revelagdo de novos direitos, ndo inscritos no catélogo
constitucional, que poderao ser exigidos quando se verificar que determinada prestacdo omissiva ou
comissiva revela-se vital para a garantia da vida humana com dignidade”. (SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relacdes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora LUamen Juris, 2006, p.
89)

17 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 80.

18 1d., Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Processo, 2019, p. 85.
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liberdade; enfim, fazendo a pessoa, necessariamente, parte do grupo social, disso
decorrera o principio da solidariedade social®®.

A tutela desses quatro principios conduz a tutela da prépria dignidade, valor
méaximo do ordenamento. Por esse motivo, a igualdade, a integridade psicofisica, a
liberdade e a solidariedade devem prevalecer na hipo6tese de conflito com outros
principios juridicos, s6 podendo ser relativizados e ponderados entre si, de maneira
a alcancar, no caso concreto, a melhor expressao da dignidade da pessoa humana?.

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana representa uma
clausula geral de tutela da pessoa?!, a qual deixa de ser entendida como sujeito de
direito meramente formal, abstrato, e passa a ser protegida enquanto individuo real
e concreto, com vulnerabilidade e necessidades especificas?.

Assim como a dignidade, a vulnerabilidade ¢ inerente a condi¢do humana, o
que significa que todas as pessoas sdao vulneraveis em alguma medida e, por este
motivo, devem ser protegidas, em maior ou menor grau, pelo ordenamento juridico.
Ao contrario da dignidade, contudo, a vulnerabilidade ndo é uma caracteristica
exclusiva dos seres humanos, mas de todo e qualquer ser vivo, na medida em que
traduz a possibilidade de ser ferido, caracteristica essa comum a todos os seres com
vida®. A ideia de vulnerabilidade é, assim, mais abrangente do que a dignidade em
si, muito embora se entenda que a tutela da dignidade humana esteja diretamente
relacionada a tutela das vulnerabilidades.

Em determinadas circunstancias, a vulnerabilidade da pessoa pode ser
agravada, 0 que ensejard um tratamento diferenciado e especifico por parte do
ordenamento. Somente através de uma protecao especial, que leve em consideracéao
as diferencas, especificidades e demandas apresentadas pela pessoa vulneravel, é
possivel garantir a tutela integral de sua dignidade, bem como o pleno exercicio de

seus direitos, em condigdo de igualdade com as demais pessoas?*. Normalmente,

19 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 85.

20 |bid., p. 85.

2L Id., O principio da dignidade humana. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina (coord.).
Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 51.

22 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional. In TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Coord.). Da dogmatica a efetividade do direito civil: Anais do Congresso Internacional de Direito
Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCIVIL, Belo Horizonte: Férum, 2017, P. 38.

2 1bid., p. 38.

2 1bid., p. 38.
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isso se da através da categorizagdo de grupos vulneraveis® e do estabelecimento de
normativas especificas aplicadas a cada grupo, como é o caso, por exemplo, do
idoso, da crianca, do adolescente, da pessoa com deficiéncia e do consumidor,
reconhecidos e tutelados como grupos vulneraveis pelo ordenamento juridico
brasileiro através de legislacéo especifica.

O conceito de vulnerabilidade no direito brasileiro foi inicialmente
desenvolvido pela doutrina no &mbito do direito do consumidor. A Constituicdo de
1988 preocupou-se em garantir a protecdo do consumidor no rol de direitos
fundamentais, reconhecendo tal grupo como merecedor de tutela especifica, e
estabeleceu que essa protecdo seria promovida pelo Estado na forma da lei (art. 5°,
XXXII da Constituicdo). O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990)
estabeleceu, assim, um conjunto de normas de carater reequilibrador que buscam
proteger a parte mais fraca da relagdo de consumo, prevendo, por exemplo, 0s
direitos basicos do consumidor, os deveres do fornecedor e as consequéncias e
penalidades para os casos de descumprimento dos deveres impostos,
principalmente quando ha danos ao consumidor.

De forma expressa, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor impde, em seu art.
40 1, 0 reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,
instituindo uma presuncdo absoluta do consumidor enquanto vulneravel. A
vulnerabilidade, nesse contexto, tem sido estudada pela doutrina através de trés
espécies distintas, a saber: vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica ou
contabil, e vulnerabilidade fatica ou socioecondmica. A presenca de pelo menos um
desses trés tipos de vulnerabilidade é fundamental para que determinada pessoa seja
considerada consumidora no caso concreto®, de modo a justificar a intervencio

reequilibradora do Estado.

%5 Muito embora todas essas sejam categorias ja definidas e tuteladas de forma diferenciada pelo
ordenamento, Carlos Nelson Konder defende que a protecdo especial prescindiria de qualquer
categorizagdo: “Esse panorama revela que a criagdo de categorias, embora possa ser util em alguns
casos, é prescindivel. O fundamental, dessa forma, é reconhecer que a vulnerabilidade existencial
prescinde de qualquer tipificacdo, eis que decorréncia da aplicacdo direta dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, devendo sempre ser
avaliada em atengao as circunstancias do caso concreto”. KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade
patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. Revista de Direito do
Consumidor, v. 99, 2015, p. 7.

BCALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor. In: BODIN DE
MORAES, Maria Celina (coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 323.
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No entanto, muito embora o legislador e a doutrina utilizem o termo
“vulnerabilidade” para se referir a fragilidade do consumidor em face do
fornecedor, trata-se, sobretudo, de uma inferioridade contratual, vinculada ao
aspecto patrimonial da relagio consumerista?’. Dessa forma, embora tenham fungao
reequilibradora e representem uma despatrimonializacdo indireta do direito civil, j&
que afastam o individualismo e o formalismo excessivo da relagdo negocial,
reconhece-se que as intervencgdes protetivas no ambito do direito do consumidor
visam tutelar uma vulnerabilidade notadamente patrimonial, ja que “destinam-Se,
em primeira instancia, a garantir a protecdo do patriménio do particular em situacéo
de inferioridade negocial %,

Nesse contexto, Carlos Nelson Konder propde uma diferenciacdo entre
vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial, definindo essa Ultima
como “a situagdo juridica subjetiva em que o titular se encontra sob maior
suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial”, o que demanda a
aplicacdo de normas protetivas especificas que possibilitem a efetiva promocéo da
dignidade da pessoa humana?®. Segundo o autor, por ter um enfoque voltado ao ser,
em detrimento do ter, a tutela da vulnerabilidade existencial esta mais diretamente
relacionada a protecdo da dignidade da pessoa humana e a realiza¢éo do principio
da solidariedade social®’. Os dois tipos de vulnerabilidade, contudo, aumentam as
chances de violacdo a dignidade e merecem atencao especial.

Em qualquer caso, nas relagdes econdmicas ou existenciais, a
vulnerabilidade, enquanto caracteristica comum a todos os seres humanos, traduz a
suscetibilidade de ser ferido, o que justifica uma tutela geral (abstrata) por parte do
ordenamento®. A vulnerabilidade potencializada ou exacerbada, por sua vez, que
demanda tutela juridica especifica, decorre de uma situacdo de desigualdade,
sobretudo de natureza existencial, que dificulta o exercicio de direitos pela pessoa

vulneréavel, aumentando também o risco de lesdes a sua esfera juridica®. E essa

27 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um
sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 8.

2 bid., p. 4.

2 bid., p. 5.

%0 1bid., p. 2.

31 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional. In TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Coord.). Da dogmaética a efetividade do direito civil: Anais do Congresso Internacional de Direito
Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCIVIL, Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 39-40.

32 1bid., p. 43.
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vulnerabilidade que, somada a desigualdade, caracteriza determinado grupo como

minoria, independentemente de sua expressao numérica:

O termo minoria deve ser reservado aos grupos sociais gque, independentemente de
sua expressdo numérica, encontram-se qualitativamente em situacdo de
desigualdade, por razdes sociais, econdmicas ou técnicas, grupos que sujeitos a
dominacéo de outros grupos prevalentes.

Embora bastante diversificados, os grupos submetidos a dominagéo apresentam uma
caracteristica comum: a vulnerabilidade. Ja se afirmou que a vulnerabilidade é o
critério central para a definicdo e identificagdo das minorias. Tal caracteristica
legitima a protecdo especial que é dada a esses grupos minoritarios, como
decorréncia necessaria da clausula geral de tutela da pessoa humana®,

Assim, para que se efetive a protecdo a dignidade dessas pessoas
especialmente vulneraveis, como € o caso dos idosos, € necessario que se recorra,
inicialmente, ao coroléario da igualdade, primeira expressao da dignidade da pessoa
humana®*. Para tanto, é necessario, primeiramente, que seja feita uma escolha
politica “sobre quais desigualdades faticas serdo reputadas injustas e sobre as quais
o direito intervird para reequilibra-las”*°. Definido o ambito de intervencio, o
Estado deve, através de mecanismos juridicos reequilibradores, oferecer meios para
que se atinja a igualdade substancial, e ndo apenas formal®, garantindo as minorias
0 exercicio de seus direitos em condicdo de igualdade com as demais pessoas, além
de uma protecdo adequada que possa compensar a vulnerabilidade potencializada.

A concretizacdo do principio da igualdade, nesses casos, exige mais do que a
mera vedacdo a discriminacdo, ja que, enquanto meio de promoc¢do a igualdade
meramente formal, essa tem se mostrado insuficiente para a protecdo dos direitos
das minorias em nosso pais®’. Heloisa Helena Barboza defende, entéo, que a tutela
deve ser promovida através de acGes afirmativas, que incluem a edicdo de leis
especiais de protecdo aos grupos vulneraveis, para lhes assegurar direitos subjetivos
e guiar as a¢Bes do Estado no sentido da promogcéo da igualdade substancial®. Desta

forma, reconhecem-se as diversidades e necessidades especificas de cada grupo

33 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 6-7.

34 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 86.

% KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um
sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 2.

% 1bid., p. 2.

3" BARBOZA, Heloisa Helena. op. cit, p. 6-7.

% 1bid., p. 7.
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minoritario que se pretende tutelar, de modo a justificar um tratamento diferenciado
que reduza as desigualdades.

Conforme ensina Carlos Nelson Konder, a igualdade substancial sera atingida
através de mecanismos distintos a depender do tipo de vulnerabilidade enfrentada.
Nos casos de vulnerabilidade patrimonial, sobretudo no campo das relacGes
negociais, o reequilibrio costuma ser promovido por meio da invalidade dos
negdcios juridicos e da responsabilidade civil em caso de dano®. Destacam-se,
neste ponto, os vicios de vontade e o regime das incapacidades, especialmente as
hipoteses de lesdo, estado de perigo e resolugdo do contrato por onerosidade
excessiva e existencial®®. A vulnerabilidade existencial, por sua vez, segundo o
autor, deve ser tutelada através de mecanismos como a prioridade, a gratuidade para
0 uso de bens e servigos relevantes, a reserva de vagas e a criacdo de deveres de
assisténcia, como forma de promover a igualdade substancial e a dignidade da
pessoa reconhecidamente vulneravel por meio de tratamentos diferenciados®.

Todos esses institutos sdo plenamente aplicaveis a tutela especifica da pessoa
idosa e outros grupos, que sdo atingidos pela desigualdade em funcdo de sua
vulnerabilidade patrimonial ou existencial. No entanto, além do principio da
igualdade, que tem extrema relevéncia na efetivacdo da dignidade de vulneraveis
devido a seu carater reequilibrador, a aplicacdo dos trés outros corolarios da
dignidade da pessoa humana — a saber, integridade psicofisica, solidariedade e
liberdade — também serve como meio para garantir a protecdo a vulnerabilidade
potencializada dos grupos minoritarios e, consequentemente, a sua dignidade.

Através do principio da integridade psicofisica, garantem-se os direitos a
vida, a0 nome, a imagem, a privacidade, ao corpo, a identidade pessoal e,
principalmente, o direito & existéncia digna*’, vedando-se a imposicdo de
tratamentos desumanos e degradantes. A vulnerabilidade potencializada, por sua
propria definicdo, torna a pessoa mais suscetivel a sofrer ameacas e lesdes a sua
esfera juridica, ndo somente de ordem patrimonial, mas principalmente existencial.

Assim, a tutela da integridade psicofisica da pessoa vulneravel também merece

39 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um
sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 5.

40 |bid., p. 3-4.

4 Ibid., p. 7-8.

42 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 94.
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especial atencdo por parte do ordenamento, para evitar violagdes ao seu corpo e a
sua mente, e, assim, proteger a dignidade daqueles que, por diversas circunstancias,
encontram-se em situacdo de vulnerabilidade existencial. O mecanismo da
prioridade no atendimento de vulneraveis, por exemplo, € uma forma de proteger
sua integridade psicofisica diante do reconhecimento de que a espera pode ser mais
arriscada e danosa a saude da pessoa vulneravel.

O principio da solidariedade social, por sua vez, esta intimamente vinculado
a promocéo da igualdade e da protecdo de grupos vulneraveis, na medida em que
se identifica “com o conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia
digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa,
sem excluidos ou marginalizados*. Preocupa-se a solidariedade com a cooperagéo
mutua entre as pessoas* através da reciprocidade, do reconhecimento do outro e da
realizacdo dos interesses comuns no contexto social®®, o que inclui os ja
mencionados deveres de assisténcia material e imaterial, como a prestacdo de
alimentos e a convivéncia, impostos aqueles que de alguma forma convivem com
pessoas vulneraveis, com o objetivo de garantir o livre desenvolvimento de sua
personalidade e, consequentemente, a promoc&o de sua dignidade®.

Por fim, o principio da liberdade também cumpre papel relevante na tutela
das vulnerabilidades, uma vez que a vulnerabilidade normalmente vem
acompanhada de uma limitacdo da autonomia, em funcéo do entendimento — muitas
vezes preconceituoso — de que as pessoas vulnerdveis ndo teriam discernimento
suficiente para tomar suas préprias decisdes, 0 que € mais grave no campo das
escolhas existenciais, relacionadas ao livre desenvolvimento da personalidade.
Além disso, deve-se reconhecer que a desigualdade no acesso a direitos pela pessoa
vulnerdvel também reduz as suas possibilidades de escolha, seja na seara
patrimonial ou extrapatrimonial, o que também compromete o exercicio pleno do

direito a liberdade. A concretizacdo deste corolario, que sera estudada com maior

4 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 114.

4 1d., Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Processo, 2019, p. 251.

4 1d., Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro:
Processo, 2017, p. 111-112.

4% KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um
sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, p. 7.
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profundidade no capitulo seguinte, € mecanismo fundamental para garantir a
dignidade da pessoa humana diante de um contexto de vulnerabilidade exacerbada.

Por esta andlise, conclui-se que a Constituicdo de 1988, ao estabelecer a
clausula geral de tutela da pessoa por meio do principio da dignidade da pessoa
humana, imp0de a ado¢édo de medidas diferenciadas e reequilibradoras para proteger
pessoas em situacdo de vulnerabilidade patrimonial e existencial, através de
politicas afirmativas e leis protetivas que almejem a igualdade substancial, além da
integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade, como forma de assegurar
efetividade e concretude ao principio da dignidade da pessoa humana com relagdo
a pessoa vulneravel. No caso dos idosos, as medidas protetivas devem observar os
aspectos particulares de sua vulnerabilidade, a fim de que a tutela juridica satisfaca

as necessidades especificas do grupo, conforme sera visto a frente.

1.2.

Aspectos da vulnerabilidade e hipervulnerabilidade da pessoa idosa

Dentre os grupos vulnerdveis que recebem tutela especial do ordenamento
juridico, encontram-se as pessoas idosas. Tal categoria encontra-se delimitada por
lei a partir de um critério cronoldgico, que define como idosos aqueles com idade
igual ou superior a sessenta anos (art. 1° do Estatuto da Pessoa ldosa, Lei n°
10.741/2003). Para melhor entender o tratamento juridico que deve ser oferecido a
esse grupo, de modo a suprir suas necessidades especificas e possibilitar o exercicio
de direitos de maneira igualitaria, € necessario realizar um mapeamento dos
aspectos da velhice que tornam as pessoas idosas mais vulneraveis, isto &,
suscetiveis a danos ou ameagas as suas esferas juridicas.

Tais aspectos serdo identificados tendo por base a geracédo atual de idosos que
vivem hoje no Brasil, muito embora esta Unica categoria abranja maltiplas geracdes,
em razdo da amplitude do intervalo etario fixado pela lei ao definir o0 idoso como
aquele com idade igual ou superior a sessenta anos. Importa destacar que os fatores
de vulnerabilidade analisados estéo intrinsecamente relacionados ao contexto social
contemporaneo e as caracteristicas particulares das geracfes que compdem o
diversificado grupo de maiores de sessenta anos atualmente. Nesse sentido, é
evidente que a vulnerabilidade da pessoa idosa de hoje ndo possui 0S mesmos

contornos de vinte anos atras, e tampouco mantera aspectos idénticos nas proximas
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décadas, tendo em vista a mutabilidade do contexto social e das geragdes que, com
o0 decorrer do tempo, passardo a representar a categoria de idosos.

Em que pese a relevancia dos fatores sociais, € inegavel que o ponto de partida
para o estudo da vulnerabilidade da pessoa idosa esta associado aos fatores naturais
decorrentes do processo de envelhecimento, experimentado por todo ser humano a
partir dos cinquenta e cinco anos*’. Embora a passagem do tempo atinja cada pessoa
de forma diferente, a depender das condi¢des pessoais de cada um e das
circunstancias nas quais se envelhece, o processo de envelhecimento serd sempre
marcado pela progressiva reducdo das aptidfes fisicas e mentais. Em nossa
sociedade, isso ja é o bastante para provocar um cenario de desigualdade, em que a

pessoa idosa se vé& impossibilitado de exercer parte de seus direitos.

Em outras palavras, é necessario assegurar a igualdade dos idosos, que se tornam
pessoas “desiguais”, em decorréncia do processo de envelhecimento. Os diferentes
estagios desse processo alteram de maneira significativa a situagdo existencial e/ou
patrimonial dessa minoria. Assim como a crianga e 0 adolescente, 0 idoso se
encontra em situagdo peculiar, na qual a vulnerabilidade é potencializada®®.

Junto com a reducdo das habilidades motoras e intelectuais, a velhice também
torna a pessoa idosa mais sujeita a doencas e ao surgimento de deficiéncias, o que
também demanda cuidados especiais, sobretudo no campo da satude. Como explica
Fabiana Barletta, a capacidade de reserva e de defesa diminui na velhice, o que
torna o idoso mais vulneravel aos processos traumaticos, infecciosos e
psicolégicos®®, sem falar nas doencas que estdo naturalmente relacionadas ao
processo de envelhecimento e que incidem com maior intensidade entre idosos,

como doengas neurodegenerativas, cardiovasculares, ortopédicas, entre outras®.

47 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 11.

“8 Ibid., p. 12-13.

4 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa idosa. 2008. 275 f. Tese
(Doutorado). Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008, p. 43.

50 “Do mesmo modo, é habitual que a pressao arterial, o débito cardiaco, o equilibrio hidroeletrolitico
e o fluxo sanguineo encontrem-se debilitados na terceira idade. No aparelho locomotor observa-se
alteracdo na marcha, diferenciada dos mais jovens por desenvolver-se a passos curtos, mais lentos
OU Mesmo por pés que se arrastam; 0s movimentos dos bragos perdem a ampliddo situando-se mais
junto ao corpo. Na visdo podem surgir as cataratas, degeneracdo macular, glaucoma e retinopatia
diabética, além do decrescimento da habilidade visual por vérios outros fatores decorrentes do
envelhecimento. No aparelho auditivo ha perda da acuidade as vezes acompanhada por estados
vertiginosos e zumbidos. Acrescente-se que as deméncias e depressdes sdo relativamente freqlientes
na maior idade”. (BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito & satde da pessoa idosa. 2008. 275
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Assim, “enquanto gozar de saide na juventude ¢ algo natural e as
enfermidades consistem excecdes a regra, permanecer saudavel na velhice significa
triunfar num entorno de adversidades que envolvem o ser envelhecido”®?. Isso
significa que o direito a salde da pessoa idosa deve ser tutelado de forma prioritaria,
“principalmente porque este é, em Ultima analise, um pressuposto para o real
exercicio de todos os outros direitos essenciais do individuo, como, por exemplo, a
liberdade”?. Muitas vezes, no entanto, 0 que acontece é justamente o contrario:
apesar do aumento da necessidade por cuidados, a salde da pessoa idosa é
constantemente negligenciada por terceiros, com base na ideia de que a
proximidade ao fim da vida ndo compensaria eventuais investimentos e despesas
para preservacao da saude.

Nesse contexto, quando o idoso possui alguma doenca, sua vulnerabilidade
existencial agrava-se substancialmente. Além da falta de cuidado por parte de
terceiros, que aumenta a marginalizacdo pela dificuldade de acesso a tratamentos
ou terapias que poderiam auxiliar a pessoa idosa, também é comum que o idoso
sofra ameacas em sua esfera existencial pelo excesso de cuidado externo, ficando
alheio as decisdes que dizem respeito a sua propria salde.

Em muitos casos, a demanda crescente por cuidados com a saude leva a
familia a deixar o idoso — até mesmo contra a sua vontade — em Instituicfes de
Longa Permanéncia para ldosos (ILPIs), entendidas como “instituicdes
governamentais ou ndo governamentais, de carater residencial, destinadas ao
domicilio coletivo de pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, com ou sem
suporte familiar”, e que deveriam assegurar “condi¢des de liberdade, dignidade e

cidadania”®3. No entanto, embora se proponham a fornecer um ambiente de cuidado

f. Tese (Doutorado). Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2008, p. 43)

51 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a satude da pessoa idosa. 2008. 275 f. Tese
(Doutorado). Departamento de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008, p. 43-44.

52 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; PONTES, Jodo Gabriel Madeira Pontes; TEIXEIRA,
Pedro Henrique da Costa. O direito civil constitucional e o livre desenvolvimento da personalidade
do idoso: o dilema de Lear. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set 2014, p. 54-55.

5 INSTITUICOES de longa permanéncia para idosos (ILPIS). Governo do Brasil, Ministério da
saude, 2021. Disponivel em <https://www.gov.br/anvisa/pt-
br/assuntos/servicosdesaude/instituicoes-de-longa-permanencia-para-idosos> Acesso em
19/06/2022.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021093/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021093/CA

26

e convivéncia a pessoa idosa, as ILPIs nem sempre proporcionam um amparo
completo a vulnerabilidade social, econdmica ou psicoldgica do idoso>.

Outro fator que esta relacionado ao aumento da vulnerabilidade em
decorréncia do envelhecimento biologico diz respeito a falta de acessibilidade nos
espacos fisicos — publicos e privados —, que nao foram pensados para pessoas idosas
com mobilidade reduzida. Trata-se de barreiras arquitetdnicas e urbanisticas que
segregam e impedem grande parte da populacdo — ndo apenas idosos, como também
pessoas com deficiéncia — de usufruir dos espacos em condic¢des de igualdade com
as demais. Nesse contexto, a auséncia de acessibilidade acaba afastando o idoso da
convivéncia social e marginalizando-o ainda mais, pois ndo propicia um ambiente
seguro para que a pessoa idosa participe da vida em sociedade e fortaleca seus
vinculos fora da prépria casa. Excluido da convivéncia, o idoso fica mais sujeito a
violagbes em sua esfera juridica, uma vez que tem reduzida a sua rede de amparo.

A marginalizacdo da pessoa idosa ainda é agravada pela progressiva reducdo
do circulo social a medida que a idade avanca. Se, por um lado, o estreitamento da
piramide etaria leva naturalmente a perda gradual de familiares e amigos mais
antigos ao longo dos anos, também € certo que os idosos tém menos acesso a
espacos de socializagdo que lhes permitam constituir novas relagdes interpessoais,
a exemplo dos espacos de trabalho. Assim, observa-se uma tendéncia de aumento
dos indices de soliddo na velhice em decorréncia da diminuicdo das conexdes
interpessoais que mantém a pessoa integrada a vida em sociedade. Com isso, reduz-
se também a rede de apoio da pessoa idosa, que é fundamental para assegurar o
exercicio de seus direitos e evitar sua marginalizacéo.

Mesmo no ambito familiar, que deveria ser orientado pelo principio da
solidariedade social e apoio matuo entre os membros, com a finalidade principal de
promover a dignidade de todos, séo frequentes os casos de abandono afetivo e abuso

da pessoa idosa, 0 que revela mais um aspecto da vulnerabilidade da pessoa idosa,

% Denise Cuoghi de Carvalho Verissimo Freitas chama atencdo para o carater heterogéneo das
instituicBes para idosos, quanto aos padrBes de atendimento, qualidade, estrutura, organizacao
financeira e populacéo atendida. Antes, denominavam-se asilos, mas esse termo adquiriu conotagao
essencialmente pejorativa e discriminatéria ao longo dos anos, estando associados a estere6tipos
negativos de pobreza, abandono e rejeicdo familiar. Muito embora muitos idosos ainda precisem
recorrer a esses espacos por falta de op¢do, as chamadas Instituicbes de Longa Permanéncia
acomodam idosos em situagdes diversas, desde extrema vulnerabilidade e dependéncia fisica, até
idosos ativos e com maior capacidade funcional. (FREITAS, Denise Cuoghi de Carvalho Verissimo.
Vulnerabilidade e resiliéncia em idosos institucionalizados. Revista Kairos, Sdo Paulo, Caderno
Tematico 7, junho 2010, p. 67-68)
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gue se torna um alvo de diversos tipos de violéncia. Entre as dendncias de ofensas
contra pessoas idosas de recebidas pelo Disque 100, servigo destinado a tutela dos
direitos humanos de grupos vulneraveis®®, predomina a negligéncia, seguida da
violéncia psicoldgica, da violéncia financeira, e da violéncia fisica® °’.

A diminuigdo natural das aptiddes fisicas e mentais, além de influenciar
diretamente na qualidade de vida da pessoa idosa, por dificultar a execucdo de
algumas tarefas do dia a dia, também a vulnerabiliza no contexto social atual, que
exige cada vez mais agilidade, fisica e mental, por parte das pessoas®®.

Na era digital, as informag6es circulam em uma velocidade mais rapida e as
comunicagOes ocorrem praticamente em tempo real, sem falar no ritmo acelerado
de criacdo e substituicdo de tecnologias, que tornam as anteriores completamente
obsoletas. Quem ndo consegue acompanhar esse ritmo de demandas e mudangas,
dificilmente podera se inserir na sociedade de forma completa, j& que néo
conseguira interagir da maneira como a maior parte das pessoas interagem. Hoje,
por exemplo, as geragdes mais jovens quase nao se comunicam por meio de ligacdes
telefénicas, o que era mais comum no século XX. A maior parte das informacdes
circula através de redes sociais, que possuem uma linguagem prépria de interacdo
e exigem certa capacidade de atualizacdo por parte dos seus usuarios.

Assim, no que diz respeito especificamente a geracdo atual de idosos, a
inclusdo fica ainda mais prejudicada pela dificuldade no acesso as novas

tecnologias, que aumentam profundamente a distancia intergeracional — até porque

55«0 servigo pode ser considerado como “pronto socorro” dos direitos humanos e atende graves
situacBes de violacdes que acabaram de ocorrer ou que ainda estdo em curso, acionando 0s 6rgdos
competentes e possibilitando o flagrante. (...)

Por meio desse servico, o Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos recebe, analisa
e encaminha aos 6rgaos de protecdo e responsabilizacdo as dendncias de violagdes de direitos de
criangas e adolescentes, pessoas idosas, pessoas com deficiéncia, populacdo LGBT, populagdo em
situacdo de rua, entre outros”. GOVERNO do Brasil. Denunciar violagdo de direitos humanos
(Disque 100). Disponivel em <https://www.gov.br/pt-br/servicos/denunciar-violacao-de-direitos-
humanos>. Acesso em 17/10/2021.

% FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Fundamentos e evolucdo dos direitos da pessoa idosa no
brasil: breve panorama. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 44.

57 Como forma de proteger o interesse da pessoa idosa nessas relagGes, parte da doutrina defende
que, nos casos de abandono, a omissdo no dever de cuidado dos filhos em relagdo aos pais idosos
geraria dever de indenizar, tendo em vista o descumprimento do principio da solidariedade
(PEREIRA, Tania da Silva; LEAL, Livia Teixeira. Conquistas e desafios para a tutela dos direitos
da pessoa idosa. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica
da pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 81)

8 PEREIRA, Tania da Silva; LEAL, Livia Teixeira. Conquistas e desafios para a tutela dos direitos
da pessoa idosa. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica
da pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 82
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ndo sdo pensadas sob uma perspectiva de acessibilidade. Mesmo entre os idosos, ha
uma grande diferenca, por exemplo, entre os maiores de oitenta anos e 0s que hoje
estdo na faixa dos sessenta, ja que estes Ultimos puderam acompanhar o
desenvolvimento das tecnologias digitais, principalmente nos Gltimos vinte anos,
durante a fase adulta, antes de comecarem a envelhecer. Assim, estdo mais
acostumados com a utilizacdo de meios digitais do que os mais velhos, que ja
haviam iniciado o processo de envelhecimento quando a evolucao tecnologica se
intensificou e, portanto, tiveram maior dificuldade para acompanhar as mudancas
no mesmo ritmo das geragdes mais jovens.

A perda progressiva de aptiddes fisicas e intelectuais também provoca a
reducdo da capacidade laborativa na velhice, o que produz reflexos na
vulnerabilidade econdmica da pessoa idosa. Embora, por questdes financeiras, nem
todos os idosos possam deixar de trabalhar assim que atingem a idade minima para
aposentadoria, fato € que o mercado de trabalho demanda energia, esforco fisico e
agilidade por parte da mao-de-obra, o que acaba excluindo uma grande parcela dos
idosos que ndo conseguem mais acompanhar o ritmo da producéo.

Aqui, além da estigmatizacédo social oriunda da légica capitalista de que s6 é
util & sociedade quem trabalha e produz, h& ainda outro fator que agrava a
vulnerabilidade patrimonial, na medida em que a aposentadoria pode provocar a
diminuicdo do poder aquisitivo e prejudicar o acesso ao minimo existencial em
alguns casos, sobretudo considerando o aumento de gastos com remédios e salde
na velhice®®. Como visto, 69% dos idosos no Brasil sobrevivem com uma renda
mensal de até dois salarios-minimos® e, em 2010, 34,16% dos idosos viviam em
domicilios com renda per capita mensal de até meio salario-minimo®?.

Embora ndo seja possivel afirmar que os fatores acima elencados afetam
todos os idosos na mesma medida, deve-se reconhecer a significativa incidéncia

desses aspectos na velhice, 0 que torna essa categoria mais vulneravel quando

% MARQUES, Claudia Lima; BARBOSA, Fernanda Nunes. A protecdo dispensada a pessoa idosa
pelo direito consumerista € suficiente como uma intervencéo reequilibradora?. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-protecao-dispensada-a-pessoa-
idosa/>. Data de acesso: 01/08/2021, p. 10-11.

60 SESC e Fundagdo Perseu Abramo. Pesquisa lIdosos no Brasil — 22 Edigdo 2020. Disponivel em
https://www.sescsp.org.br/online/artigo/14626_PESQUISA+IDOSOS+NO+BRASIL+2+EDIC
AO+2020. Acesso em: 19/06/2022.

1 FIOCRUZ. Matriz de Dimensdes do Sistema de Indicadores de Satde e Acompanhamento
de Politicas do lIdoso (SISAP). Disponivel em: <https://sisapidoso.icict.fiocruz.br/matriz-de-
dimensoes>. Acesso em: 19/06/2022.
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comparada a outras faixas etarias. Trata-se, assim, de caracteristicas relevantes e
ndo exaustivas que, no geral, dificultam o exercicio de direitos pelas pessoas idosas
e justificam a adocdo de medidas afirmativas em busca da igualdade substancial
para todo e qualquer idoso, considerado vulneravel a luz do ordenamento, sejam
quais forem suas necessidades especificas dentro do cenario mapeado.

A doutrina aponta, no entanto, situacfes em que essa vulnerabilidade ja
potencializada da pessoa idosa pode sofrer um agravamento ainda maior, passando
a ser denominada “hipervulnerabilidade”. Assim como a vulnerabilidade, o estudo
da hipervulnerabilidade comegou a ser desenvolvido no &mbito do direito do
consumidor, para classificar aqueles consumidores que, além de serem vulneraveis
em decorréncia da propria natureza desigual da relagdo consumerista, apresentam
outro tipo de vulnerabilidade que os torna ainda mais frageis em face dos
fornecedores, como é o caso dos idosos, criancas, adolescentes e pessoas com
deficiéncia. Segundo Cristiano Heineck Schmitt, a hipervulnerabilidade do
consumidor idoso produz efeitos no &mbito das relagdes contratuais, tendo em vista
o grande desequilibrio entre a pessoa idosa e o fornecedor, 0 que torna o idoso ainda
mais sujeito a abusos quando comparado a outros consumidores®?.

Reconhecer 0 idoso como um consumidor especial ou hipervulnerével
permite que a legislacdo protetiva de direito do consumidor seja interpretada de
maneira ainda mais favoravel ao idoso, permitindo, por exemplo a puni¢do de
fornecedores que rescindam contratos ilegalmente ou imponham condicGes
abusivas ao fornecimento de produtos ou servigos®®. Na jurisprudéncia, o conceito
de hipervulnerabilidade foi utilizado pela primeira vez pelo Ministro Anténio
Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n° 586.316:

O Cddigo de Defesa do Consumidor, é desnecessario explicar, protege todos 0s
consumidores, mas nao é insensivel a realidade da vida e do mercado, vale dizer, ndo
desconhece que ha consumidores e consumidores, que existem aqueles que, no
vocabulério da disciplina, s&o denominados hipervulneraveis, como as criangas, 0s
idosos, os portadores de deficiéncia, os analfabetos e, como ndo poderia deixar de

2 SCHMITT, Cristiano Heineck. A “hipervulnerabilidade” como desafio do consumidor idoso no
mercado de consumo. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Pelotas (UFPel), Dossié Consumo e Vulnerabilidade: a protecdo juridica dos consumidores no
século XXI. Vol. 03, N. 1, Jan-Jun., 2017, p. 98.

8 SCHMITT, Cristiano Heineck; OLIVEIRA, Camila Posan de. O idoso sob a 6tica do direito do
consumidor: um hipervulneravel e sua necessaria protecdo. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues;
ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 312.
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ser, aqueles que, por razdo genética ou ndo, apresentam enfermidades que possam
ser manifestadas ou agravadas pelo consumo de produtos ou servicos livremente
comercializados e inofensivos a maioria das pessoas®.

A pessoa idosa ¢ um dos principais alvos dos denominados “assédios de
consumo”, isto ¢, praticas comerciais agressivas por parte dos fornecedores, que
limitam a liberdade de escolha do consumidor®®. Tais préaticas ja sdo vedadas pelo
art. 39, 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que proibe o fornecedor de
“prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade,
salde, conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos e
servicos”. No entanto, por se tratar de situacdo recorrente, ha uma preocupacado
maior com a pessoa idosa, considerando principalmente os altos indices de
superendividamento entre consumidores idosos, decorrentes da oferta irresponsavel
de crédito. Nesse sentido, o Capitulo VI-A do Cadigo de Defesa do Consumidor,
incluido pela Lei n° 14.181/2021, instituiu normas direcionadas a prevencao do
superendividamento, vedando, em seu art. 54-C, 1V, a oferta de credito que assediar
ou pressionar o consumidor a contratar, “principalmente se se tratar de consumidor
idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada”.

A hipervulnerabilidade da pessoa idosa nas relacGes de consumo também se
evidencia no ambito dos contratos de salde, uma vez que, devido a crescente
necessidade de cuidados decorrente do envelhecimento, os consumidores idosos
passam a ser mais intensamente afetados pelas condutas abusivas dos
fornecedores®®. A principal preocupacdo, neste caso, diz respeito aos reajustes
abusivo das mensalidades dos planos de saiude em funcdo da idade, com caréater
discriminatorio, que muitas vezes sdo desproporcionais e impossibilitam a
manutencdo da pessoa idosa no plano. Embora se trate de relacdo de consumo com
carater econémico, 0s abusos perpetrados no ambito dos contratos de salde atingem
ndo apenas a vulnerabilidade patrimonial do idoso, que é financeiramente

prejudicado pelo aumento expressivo das mensalidades, como também a sua

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Acérddo no Recurso Especial n°
586.316-MG, Relator Ministro Antonio Herman Benjamin, julgado em 17/04/2007, publicado em
19/03/20009.

% MARQUES, Claudia Lima; BARBOSA, Fernanda Nunes. A protecdo dispensada a pessoa idosa
pelo direito consumerista € suficiente como uma intervencéo reequilibradora?. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-protecao-dispensada-a-pessoa-
idosa/>. Data de acesso: 01/08/2021, p. 4.

% NASCIMENTO, Sibhelle Katherine. A protecdo do idoso no ordenamento juridico brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 2, out./dez. 2019, p. 28-29,
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vulnerabilidade existencial, j& que se vé impedido de receber os cuidados
necessarios para a preservacao de sua salde, interesse de ordem extrapatrimonial.

Com base nesse conceito de hipervulneravel, oriundo também do direito do
consumidor, seria possivel interpretar, de forma ampliativa, que qualquer condicao
especial de wvulnerabilidade sobreposta a outra daria origem a uma
hipervulnerabilidade, ou seja, uma vulnerabilidade ainda mais exacerbada. Assim,
por exemplo, a pessoa idosa com deficiéncia poderia ser considerada
hipervulneravel no contexto social, ainda que ndo figure em qualquer relacéo
consumerista sob analise. Nessa mesma linha, levando em consideragdo a grande
amplitude da faixa etéria contida na definicdo legal de pessoa idosa, estabelecida
pelo art. 1° do Estatuto da Pessoa Idosa, também é possivel reputar os idosos mais
velhos, maiores de oitenta anos, como hipervulneraveis, tendo em vista que 0s
fatores de vulnerabilidade comuns aos idosos os atingem de forma ainda mais
acentuada.

Também chamada de quarta idade®’, a fase da vida que tem inicio aos oitenta
anos é marcada, atualmente, pela intensificagio dos sinais de envelhecimento®,
Com o aumento da expectativa de vida e o desenvolvimento da medicina, a velhice
a partir dos sessenta anos tornou-se menos dificultosa, pelo menos para os idosos
gue conservaram sua salde ao longo dos anos de vida.

Embora ndo seja possivel generalizar e tratar como Unico o processo de
envelhecimento experimentado por cada pessoa, uma vez que depende de fatores
genéticos, econdmicos e sociais, tem-se observado, de maneira geral, que 0s idosos
de sessenta anos de hoje ndo sdo os mesmos idosos de sessenta anos de vinte anos
atras. Grande parte dos idosos com sessenta e setenta anos ainda consegue manter
uma vida totalmente independente, sem qualquer necessidade de cuidados
especiais. Além disso, registra-se que os “novos idosos” de hoje acompanharam
mais de perto a revolugdo digital, quando eram mais jovens, e, por isso, ja

conseguem assimilar com maior facilidade os avangos tecnoldgicos.

67 BOBBIO, Norberto. O tempo de memoria: de senectude e outros escritos autobiograficos.
Tradugdo: Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 17-18.

% Em estudos demograéficos, classifica-se este grupo de idosos como “muito idosos”, e estima-se
que o percentual de idosos com mais de oitenta anos aumentara de 3 milhdes em 2010 para 13
milhdes em 2050, o que passaria a representar cerca de 20% de toda a populagdo idosa
(CAMARANO, Ana Amélia. Perspectivas de crescimento da populacdo brasileira e algumas
implicacOes. In: CAMARANO, Ana Amélia (Org.). Novo Regime Demogréfico: uma nova relagéo
entre populacéo e desenvolvimento? led.Rio de Janeiro: IPEA, 2014, v. 1, p. 195)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021093/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021093/CA

32

Adotando-se, portanto, um critério cronolégico — na linha do que fez o
Estatuto da Pessoa ldosa ao delimitar o conceito de pessoa idosa — pode-se afirmar
que a velhice, nos dias de hoje, é experimentada com maior intensidade a partir dos
oitenta anos, quando as limitacGes fisicas e intelectuais ficam mais evidentes e
comprometem em maior grau a independéncia e autonomia da pessoa idosa. Nesse
sentido, muito embora todos os idosos sejam reconhecidos como vulneraveis pela
ordem constitucional, é possivel classificar os idosos com mais de oitenta anos
como hipervulneraveis, pois apresentam uma vulnerabilidade ainda mais
exacerbada em relagéo a idosos na faixa dos sessenta e setenta anos, o que decorre
do processo progressivo e natural de envelhecimento.

Assim, para além do conceito de vulnerabilidade ja difundido na doutrina do
direito civil e consumerista, que inegavelmente abarca a pessoa idosa, ainda é
possivel identificar alguns grupos de idosos que merecem ainda mais atencdo e
tratamento diferenciado por parte do ordenamento, como 0s maiores de oitenta

anos, por conta de sua hipervulnerabilidade.

1.3.
Normas e principios direcionados a protecdo da pessoa idosa no

ordenamento juridico brasileiro

Como visto, a protecdo juridica conferida a pessoa idosa tem fundamento
constitucional e se orienta pela condicdo de vulnerabilidade potencializada que
torna o idoso mais sujeito a violacdes, e impede o exercicio efetivo de direitos em
condicdes de igualdade substancial com as demais. A protecdo constitucional, neste
caso, ndo se da apenas por meio da clausula geral de tutela a pessoa humana,
fundada na vulnerabilidade inerente a qualquer ser humano®, mas por meio de
dispositivos que refletem uma tutela especifica e concreta da pessoa idosa, em
funcéo de suas necessidades.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka destaca que, além do Brasil,
apenas onze outros paises preveem uma protecdo constitucional especifica aos

idosos, quais sejam, China, Cuba, Espanha, Guiné-Bissau, Italia, México, Peru,

8 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 3.
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Portugal, Suica, Uruguai e Venezuela’. Nota-se, portanto, uma preocupagio
especial do nosso ordenamento juridico, ja a nivel constitucional, em valorizar e
garantir os direitos da pessoa idosa.

Algumas normas protetivas estdo espalhadas ao longo do texto constitucional,
a exemplo da vedagdo geral a discriminacdo pela idade (art. 3°, 1V); vedagédo a
reducdo do salario em fungdo da idade (art. 7°, XXX); direito do aposentado de
votar e ser votado (art. 8°, VII); voto facultativo para maiores de setenta anos (art.
14, §1°, I, “b”); aposentadoria aos sessenta e cinco anos para homens e sessenta
para mulheres (art. 201, 87°, 11); salario minimo para maiores de sessenta e cinco
anos que ndo preencham requisitos para receber aposentadoria (art. 203, V).

Esse conjunto de previsGes ja € de grande relevo para a promoc¢do da
dignidade da pessoa idosa, eis que busca garantir-lhe, ainda que através de
disposi¢des pontuais, a igualdade substancial, a integridade psicofisica e 0 minimo
existencial. O direito a previdéncia e a assisténcia, por exemplo, previsto nos arts.
201, 87° 11 e 203, V da Constituicdo, “possibilita que 0 idoso possua recursos
minimos para prover sua subsisténcia e que ele receba um retorno financeiro
compativel com o seu tempo de dedicacdo e empenho quando ndo puder mais
trabalhar”’?. No entanto, a Constituicdo ainda vai além no tratamento diferenciado
oferecido a pessoa idosa, em busca de sua protecdo integral.

Os arts. 229 e 230 da Constituicdo impdem deveres de solidariedade social
ao estabelecerem que o amparo a pessoa idosa cabe a familia, a sociedade e ao
Estado. No ambito da familia, o art. 229 dispde que, a0 mesmo tempo em que 0S
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

De forma mais abrangente, o art. 230 prevé que a familia, a sociedade e o
Estado ficam responsaveis pelo amparo aos idosos para assegurar sua participacao
na comunidade, defender sua dignidade e bem-estar e garantir-lhes o direito a vida.

Considera-se, assim, que a protecdo a dignidade da pessoa idosa demanda um

0 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Panorama atual da aplicacdo das normas de
direito privado no estatuto do idoso. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.).
A tutela juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 22.

" 1bid., p. 22.

2 PEREIRA, Tania da Silva; LEAL, Livia Teixeira. Conquistas e desafios para a tutela dos direitos
da pessoa idosa. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica
da pessoa idosa. S8o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 79.
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esforgo coletivo, atraves de atitudes efetivas e politicas afirmativas que promovam
sua incluséo e defendam seus direitos de maneira adequada.

Estabelecem ainda os paragrafos 1° e 2° do art. 230 que 0s programas de
amparo serdo executados preferencialmente nos lares dos idosos, e que 0s maiores
de sessenta e cinco anos terdo direito a gratuidade nos transportes coletivos urbanos.
Sobre o local de execucéo dos programas de amparo, Bibiana Graeff Chagas Pinto

Fabre ensina que:

O principio gerontoldgico consagrado através dessa norma é a de que devem ser
oferecidas as melhores condi¢des possiveis para que as pessoas idosas permanegam
em suas proprias casas, evitando-se a institucionalizacdo. Diversas pesquisas
mostram a importancia do aging in place. Trata-se ndo apenas de se preservar 0
sentido de pertencimento da pessoa com relagdo ao local onde vive, com memorias,
afetos e sentido, mas também de estimular a manutencdo de redes formais e
informais de apoio localmente constituidas.”

No ambito infraconstitucional, a Lei n° 8.842/94, regulamentada pelo Decreto
n°® 1.948/96, foi a primeira a dispor especificamente sobre a protecao a pessoa idosa.
Ao instituir a politica nacional do idoso com o objetivo de garantir os direitos
sociais da pessoa idosa, a referida lei busca promover sua autonomia, integracéo e
participacdo efetiva na sociedade, como estabelecido no artigo 1°. Para tanto, a Lei
n° 8.842/94 fixa principios e diretrizes que devem orientar os 6rgaos e entidades
publicas responsaveis pela implementacdo da politica nacional do idoso,
distribuindo competéncias de acordo com as areas que devem ser atingidas pela
politica — promocao e assisténcia social, salde, educacao, trabalho e previdéncia
social, habitacdo e urbanismo, cultura, esporte e lazer. Além disso, a referida lei
também cria os conselhos nacionais, estaduais, do Distrito Federal e municipais do
idoso, aos quais compete a supervisdo da politica nacional do idoso no ambito das
respectivas instancias politico-administrativas.

Apesar de sua importancia para a tutela e promocdo da pessoa idosa, por
prever a execucdo de politicas publicas em defesa dos interesses deste grupo
vulneravel, a efetividade da Lei n° 8.842/94 esta condicionada a real implementacao
dessas politicas pelas entidades publicas. Assim, na préatica, a Lei n°® 8.842/94 se

mostrou pouco eficaz para a promogéo da pessoa idosa, ja que, apos sua entrada em

8 FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor
(Org.). A tutela juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 43.
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vigor, caberia exclusivamente ao Poder Publico determinar o tipo e 0 momento das

intervengdes que seriam realizadas:

Este talvez seja, ainda hoje, o dispositivo infraconstitucional mais relevante, nesta
pluralidade de fontes, quando se trata de protecdo efetiva - e promocao - dispensada
ao idoso. Isso porque é por meio de politicas publicas que o Estado intervém de modo
mais concreto na vida das pessoas, quando o direito em si ja esta garantido por meio
das devidas escolhas constitucionais e legislativas, como se d& no caso da prote¢do
do idoso no Brasil. Todavia, considerando que se trata de norma que depende, para
a sua efetivacdo, de decisbes do Poder Publico, que as toma a partir de escolhas nem
sempre claras e legitimas, a norma perde sua dimensdo promotora de transformacéo
social gquando ndo sdo implementadas politicas publicas que instrumentalizem os
direitos e garantias nela previstos.”

Somente em 2003, quinze anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo, foi
publicado o Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n°® 10.741/2003), que dispensou uma
protecao direta e mais concreta a pessoa idosa, “com o fito de se instrumentalizar
como contrapeso juridico a desigualdade material, a oferecer protecdo integral a
esse especial estagio de desenvolvimento de sua personalidade” ™.

Em seus dispositivos, o Estatuto da Pessoa ldosa garante prioridade a pessoa
idosa na efetivacdo de seus direitos e ainda traz uma série de direitos fundamentais
aplicaveis especificamente a pessoa idosa, como o direito ao envelhecimento (art.
89), estabelecendo a forma como cada um desses direitos lhe seré assegurado. Entre
as garantias previstas no Estatuto da Pessoa Idosa, destacam-se, por exemplo, 0
direito a assisténcia familiar, a ndo discriminacdo e atencéo integral a sadde. Em
seu art. 9°, o Estatuto da Pessoa Idosa reforca a obrigacdo do Estado — ja trazida na
Lei n®8.842/94 — de assegurar a devida protecéo a pessoa idosa, através de politicas
sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em condicGes de
dignidade. Tal dispositivo sintetiza, inclusive, o que se pretende por meio das
normas protetivas do préprio Estatuto da Pessoa Idosa: garantir um envelhecimento

saudavel e digno’®.

" MARQUES, Claudia Lima; BARBOSA, Fernanda Nunes. A protecdo dispensada a pessoa idosa
pelo direito consumerista € suficiente como uma intervencdo reequilibradora?. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-protecao-dispensada-a-pessoa-
idosa/>. Data de acesso: 01/08/2021, p. 13.

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; PONTES, Jodo Gabriel Madeira Pontes; TEIXEIRA,
Pedro Henrique da Costa. O direito civil constitucional e o livre desenvolvimento da personalidade
do idoso: o dilema de Lear. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set 2014, p. 50.

6 SOARES, Ricardo Mauricio Freire; BARBOSA, Charles Silva. A tutela da dignidade da pessoa
idosa no sistema juridico brasileiro. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, George Salomao;
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O Estatuto da Pessoa ldosa &, atualmente, o diploma infraconstitucional de
maior relevancia no campo da promogdo dos direitos da pessoa idosa. Para além
dos direitos fundamentais elencados no Titulo Il (direito a vida, a liberdade, ao
respeito, a dignidade, ao recebimento de alimentos, a saude, a educacao, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao exercicio de atividade profissional, a previdéncia social, a
assisténcia social, a moradia e a gratuidade nos transportes publicos), a Lei n°
10.741/2003 também se preocupa em estabelecer medidas especificas de protecao
a pessoa idosa em situacdo de risco e instituir a Politica de Atendimento ao ldoso
(art. 43), que sera executada através das Entidades de Atendimento sob a
fiscalizacdo dos Conselhos Nacional e Estaduais do Idoso, na forma da Lei n°
8.842/94"".

De forma detalhada, o Estatuto ainda destina um longo capitulo para tratar da
garantia de acesso a justica da pessoa idosa, através da criacdo de varas
especializadas, da prioridade de tramitacdo e da atuacdo especifica do Ministério
Publico na protecédo dos direitos dos idosos administrativamente e em juizo. E por
fim, j& na seara criminal, o Estatuto prevé tipos penais com o objetivo de coibir as

préticas discriminatorias e abusivas contra a pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso, portanto, apresenta-se como um conjunto de medidas estatais
para resguardar os direitos dos idosos, viabilizando-Ihes o exercicio da cidadania por
meio de medidas capazes de minimizar as diferengas no plano concreto, as quais
devem ser fiscalizadas por 6rgdos criados para efetivacdo dessas vantagens. Essa
necessidade decorre da cultura brasileira que entende o envelhecimento como uma
fase da vida negativa para homens e mulheres, cujo amadurecimento carrega em seu
bojo uma ideia formada de que o individuo perde sua condi¢do humana de autonomia
e independéncia. Com base nessa ideia disseminada culturalmente, os idosos tendem
a alimentar o processo de exclusdo social do qual o Estado Democrético de Direito
procura se afastar, criando instrumentos para realizacéo da cidadania plena.

Apesar de sua inegavel importancia, o Estatuto da Pessoa ldosa também
recebe criticas por parte da doutrina, a comecar pela utilizacdo da idade de sessenta
anos como critério cronoldgico para a definicéo legal de pessoa idosa. A principal

LEITE, Glauco Saloméo; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.). Manual dos direitos
da pessoa idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 33.

7 Segundo Heloisa Helena Barboza, tais medidas devem ser aplicadas sempre em atengdo ao
principio do melhor interesse do idoso. (BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor
interesse da pessoa idosa: efetividade e desafios. In A tutela juridica da pessoa idosa, org. Fabiana
Rodrigues Barletta & Vitor Almeida. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 19)

8 NASCIMENTO, Sibhelle Katherine. A protecdo do idoso no ordenamento juridico brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 2, out./dez. 2019, p. 20-21.
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critica, neste ponto, esta atrelada ao fato de que a populagdo atual na faixa dos
sessenta anos ndo seria vulneravel a ponto de demandar protecao especifica, razéo
pela qual alguns defendem que o critério cronologico que define a pessoa idosa
deveria aumentar de sessenta para sessenta e cinco anos’®.

Segundo Ana Amélia Camarano, uma das principais pesquisadoras sobre
envelhecimento populacional no Brasil, a idade de sessenta e cinco anos se
amoldaria melhor a realidade demografica brasileira, diante do aumento de
expectativa de vida nas Gltimas décadas®®. A autora destaca que alguns direitos
previstos em nosso ordenamento j& so estabelecidos somente a partir dos sessenta
e cinco anos, como a aposentadoria em fun¢do da idade para homens, o beneficio
de prestacio continuada e o transporte publico gratuito®. Ademais, ha uma
preocupacdo da doutrina com a grande amplitude do intervalo etério estabelecido
pelo Estatuto da Pessoa ldosa, ja que “resulta em uma populacéo idosa bastante
heterogénea e com necessidades diferenciadas™®?, o que demandaria uma tutela
diferenciada para diferentes faixas etarias.

Como bem pontua Bibiana Graeff Chagas Pinto Fabre, contudo, deve-se ter
em conta a grande desigualdade socioeconémica que ainda atinge o nosso pais e
abre espago para diversos contextos de envelhecimento. Embora a expectativa de
vida seja obtida a partir de uma média, ndo se pode ignorar que 0s sinais de
envelhecimento em contextos de extrema pobreza ou de trabalho fisico costumam
ser mais intensos e prematuros do que no envelhecimento experimentado pelas
camadas sociais mais altas, voltadas principalmente para o trabalho intelectual.
Assim, segundo a autora, o aumento do critério etario “significaria limitar o acesso
a direitos sociais para um expressivo numero de pessoas, exatamente nas regides
mais carentes, onde a esperanca de vida difere consideravelmente da média
nacional”®, Por isso, entende-se que a idade de sessenta anos ainda deve ser
mantida como marco etario para a definicdo de pessoa idosa, considerando o

cenario socioeconémico do Brasil enquanto pais em desenvolvimento.

 CAMARANO, Ana Amélia. Estatuto do Idoso: avangos com contradigGes. Texto para discussdo
n. 1.840. Rio de Janeiro: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), 2013, p. 10.

8 1bid., p. 10.

8 1bid., p. 11.

8 NASCIMENTO, Sibhelle Katherine. A protecdo do idoso no ordenamento juridico brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 2, out./dez. 2019, p. 21.

8 FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Fundamentos e evolucdo dos direitos da pessoa idosa no
brasil: breve panorama. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 46.
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Ainda sobre o critério cronoldgico e 0 aumento da expectativa de vida, deve-
se reconhecer que, quanto mais velha a pessoa, mais vulneravel ela é, ja que
experimenta com maior intensidade os efeitos da velhice, a reducdo das aptiddes
fisicas e mentais e a marginalizacdo social. Nesse sentido, o proprio Estatuto da
Pessoa Idosa reconhece que a protecdo juridica dispensada a uma pessoa idosa com
mais de oitenta anos ndo pode ser a mesma conferida a uma pessoa idosa de sessenta
anos. Em seus arts. 3°, §2°, 15, 87° e 69, 85° o Estatuto da Pessoa ldosa garante
prioridade especial aos maiores de oitenta anos, para que suas necessidades sejam
atendidas sempre preferencialmente em relacdo aos demais idosos, “o que ja
demonstra uma necessidade de gradagdo entre o grupo de idosos”%.

A previsdo da prioridade especial aos idosos com mais de oitenta anos, no
entanto, também é criticada por aqueles que defendem que o atendimento prioritario
deveria ser assegurado a todas as pessoas idosas sem distingao®®. Argumenta-se,
ainda, que a ideia de uma “absoluta prioridade” enfraqueceria a prioridade
conferida aos demais idosos — ja que “onde ha muitas prioridades, ndo ha prioridade
nenhuma” — e que a regra do art. 3°, 82° do Estatuto ndo poderia ser interpretada de
forma absoluta, porque a prioridade nos atendimentos, sobretudo médicos, deveria
ser dada a pessoa idosa que mais necessitasse de atendimento imediato, ainda que
com idade inferior a oitenta anos®®. Nesse contexto, ignora-se a
hipervulnerabilidade experimentada pelo idoso da quarta idade, quando comparado
aos idosos mais novos, admitindo-se um tratamento juridico Unico, sob a 6tica da
igualdade meramente formal entre pessoas idosas.

Deve-se considerar, no entanto, que os problemas apresentados pelo Estatuto
da Pessoa ldosa vdo além das criticas pontuais a alguns de seus dispositivos.
Atualmente, em que pese a sua relevancia para a protecao juridica da pessoa idosa,
o0 Estatuto da Pessoa ldosa encontra-se obsoleto para a tutela de temas relevantes, a
exemplo da autonomia da pessoa idosa e dos mecanismos de apoio ao exercicio da

capacidade legal. Ademais, alguns de seus dispositivos possuem carater

8 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 11.

8 FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Fundamentos e evolugio dos direitos da pessoa idosa no
brasil: breve panorama. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sao Paulo: Editora Foco, 2020, p. 47.

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Panorama atual da aplicacdo das normas de
direito privado no estatuto do idoso. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.).
A tutela juridica da pessoa idosa. Sao Paulo: Editora Foco, 2020, p. 24-25.
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extremamente genérico e indeterminado, o que dificulta a aplicacdo pratica das
normas protetivas.

Heloisa Helena Barbosa cita como exemplo o conceito do idoso em “situagao
de risco”, previsto no art. 43 do Estatuto da Pessoa ldosa, que pode estar relacionado
a hipoteses de “abuso da familia” ou a propria “condigio pessoal” do idoso®’. Dado
0 nivel de abstracdo, cabe a doutrina fazer um esforco interpretativo sobre 0s
dispositivos do Estatuto da Pessoa Idosa, para permitir a sua melhor compreensao
e aplicac&o, inclusive por meio de principios hermenéuticos®, como sera visto. Por
esses motivos, o Estatuto da Pessoa Idosa, por si s@, ainda ndo se mostra suficiente
para a protecdo integral da pessoa idosa, eis que contém lacunas a serem
preenchidas.

Também no ambito internacional, a protecdo a pessoa idosa ainda tem muito
a evoluir. Até hoje, ndo ha um tratado internacional da Organizacdo das Nacdes
Unidas sobre os direitos das pessoas idosas, a exemplo do que foi feito para as
mulheres (Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagédo
contra a Mulher, de 1979), para as criancas e adolescentes (Convencdo sobre 0s
Direitos da Crianca, de 1990) e para as pessoas com deficiéncia (Convencéo sobre
os Direitos de Pessoas com Deficiéncia, de 2008).

Em 1973, a Assembleia Geral da ONU chamou atencdo para a necessidade
de protecdo aos direitos das pessoas idosas através da Resolucdo 3137 (XXVIII),
mas somente em 1982 endossou Plano de Acéo Internacional de Viena sobre
Envelhecimento (Resolucdo n® 37/51), que continha recomendacdes de politicas
publicas voltadas para o envelhecimento, principalmente em paises
desenvolvidos®. Em 1991, a Assembleia Geral da ONU adotou os Principios da
ONU para Pessoas Idosas (Resolucdo n°® 46/91), para estimular os Estados a
incorporarem em seus programas nacionais 0s principios de independéncia,

participacéo, cuidado, autorrealizacéo e dignidade das pessoas idosas®.

8 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 19.

8 1bid., p. 19.

8 PIOVESAN, Flavia; KAMIMURA, Akemi. O sistema ONU de direitos humanos e a protecdo
internacional das pessoas idosas. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, George Saloméo; LEITE,
Glauco Saloméo; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.). Manual dos direitos da pessoa
idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 133.

% PIOVESAN, Flavia; KAMIMURA, Akemi. O sistema ONU de direitos humanos e a protecdo
internacional das pessoas idosas. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, George Saloméo; LEITE,
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Em 2002, foi adotado o Plano de Ag&o Internacional de Madri sobre o
Envelhecimento, para guiar o desenvolvimento de politicas nacionais direcionadas
a pessoas idosas em trés areas: desenvolvimento, salde e bem-estar; ambientes
adequados e de apoios®. Flavia Piovesan e Akemi Kamimura ressaltam, contudo,
que o Plano de Madri ndo abordou importantes questdes sobre os direitos humanos
das pessoas idosas, como “igualdade e nao discriminacdo, acesso a recursos
judiciais efetivos, uma vida livre de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes”®?. Além disso, ndo houve previsio quanto aos COmMpromissos
assumidos pelos Estados-partes, nem se estabeleceram mecanismos de
monitoramento e avaliacdo da implementacdo do Plano de Madri.

O primeiro continente do mundo a dispor de tratado especifico sobre os
direitos das pessoas idosas foi a América®®. Enquanto Estado-membro da
Organizacdo dos Estados Americanos, o Brasil assinou, em 15 de junho de 2015, a
Convencao Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos, que
também confere direitos e mecanismos especificos de protecdo a pessoa idosa, de
forma similar ao Estatuto da Pessoa Idosa, com o objetivo de “promover, proteger
e assegurar o reconhecimento e o pleno gozo e exercicio, em condigdes de
igualdade, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais do idoso”%,

Para cada direito humano do idoso listado nos artigos 5° a 31 da Convencéo,
h& pelo menos uma conduta imposta aos Estados Partes, direcionada promocao
daquele direito. Assim, ao mesmo tempo em que a Convencéo confere direitos as
pessoas idosas, também impde deveres aos Estados Signatarios, consubstanciados
principalmente na adocdo de medidas afirmativas e legislativas especificas, com a
finalidade de contribuir para a inclusdo do idoso na sociedade e implementar a

efetiva protecdo nos termos aprovados.

Glauco Saloméo; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.). Manual dos direitos da pessoa
idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 132.

%1 PIOVESAN, Flavia; KAMIMURA, Akemi. O sistema ONU de direitos humanos e a protecdo
internacional das pessoas idosas. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, George Saloméo; LEITE,
Glauco Saloméo; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.). Manual dos direitos da pessoa
idosa. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 134.

%2 bid., p. 135.

% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Protecdo internacional dos direitos dos idosos e reflexos no
direito brasileiro. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauco Saloméo;
MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.). Manual dos direitos da pessoa idosa. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 157.

% Artigo 1° da Convengéo Interamericana sobre os Direitos Humanos dos Idosos
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Os direitos humanos arrolados pela Convencgédo em muito se assemelham com
aqueles previstos no Estatuto da Pessoa Idosa, mas também hé algumas inovagdes
de grande relevancia, como a protecdo de idosos em emergéncias humanitarias,
desastres ou conflitos (art. 29) e a adocao de medidas, pelos paises signatarios, que
possibilitem a expressdo da vontade de forma antecipada pela pessoa idosa no
ambito da satde (art. 11)%.

Observa-se, nos dispositivos da Convencéo, que had uma especial valorizacao
da autonomia da pessoa idosa, que € elencada, inclusive, como um dos principios
gerais da Convencdo (art. 3°). O artigo 7° trata especificamente do direito a
independéncia e a autonomia, ao prever que 0 a pessoa idosa tem direito “a tomar
decisbes, a definir seu plano de vida, a desenvolver uma vida autbnoma e
independente, conforme suas tradicdes e crencas, em igualdade de condicdes, e a
dispor de mecanismos para poder exercer seus direitos”. Além disso, a Convencéo
estabelece, em seu art. 30, que os Estados Partes reconheceréo a capacidade juridica
do idoso em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas em todos 0s aspectos
da vida e oferecerdo mecanismos de apoio ao exercicio da capacidade juridica®, o
que também demonstra a preocupa¢do com a autonomia da pessoa idosa, livre de
intervencdes desnecessarias por parte do Estado ou de terceiros.

Outro avanco da Convencdo é o estabelecimento de um Mecanismo de
Acompanhamento dos compromissos de implementacdo da Convencédo assumidos
pelos Estados signatarios, através da criacdo de uma Conferéncia de Estados Partes
e de um Comité de Peritos (arts. 33 a 35) quando pelo menos dez paises tiverem
ratificado a Convencdo. Ha ainda a possibilidade de acionamento da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos por qualquer pessoa, grupo ou entidade nao
governamental em caso de violagdo aos artigos da Convencéo (art. 36)%’, o que
aumenta o controle externo sobre a matéria e garante maior protecdo e efetividade
aos direitos previstos na Convengao.

Apesar de o Brasil ter estado a frente das negociagdes e ter sido o primeiro

pais a assinar a Convencdo Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos

% FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Fundamentos e evolucio dos direitos da pessoa idosa no
brasil: breve panorama. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sao Paulo: Editora Foco, 2020, p. 49.

% A previsdo do artigo 30 da Convencio assemelha-se ao artigo 12 da Convencdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto n® 6.949/2009), que deu origem a previsao
do art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015)

% FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Op. Cit., p. 49.
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dos Idosos em 2015, seguido pela Argentina, Chile, Costa Rica e Uruguai, ele é o
Unico, dentre os primeiros signatarios, que ainda néo a ratificou®®, razdo pela qual
o tratado ainda ndo integra formalmente o ordenamento juridico interno. Até o
momento, apenas seis paises ratificaram a Convencdo — Uruguai, Costa Rica,
Bolivia, Chile, Argentina e El Salvador —, nimero ainda insuficiente para o
estabelecimento do Mecanismo de Acompanhamento previsto nos arts. 33 a 35.

No Brasil, o Projeto de Decreto Legislativo para ratificacdo da Convencao
(PDC 863/2017) esta ha mais de quatro anos em tramite na Camara dos Deputados
e ainda aguarda votacdo do plenario apos pareceres favordveis a aprovacao pela
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania e pela Comisséo de Direitos da
Pessoa Idosa. Assim que for aprovada Congresso Nacional®®, a Convencdo
constituira importante instrumento juridico de garantia aos direitos dos idosos!®,
juntamente com os demais mecanismos constitucionais e legais de protecdo ja
existentes em nosso ordenamento, 0s quais tém se mostrado indispensaveis para
promover a dignidade da pessoa idosa através dos corolarios da igualdade,
liberdade, integridade psicofisica e solidariedade.

Tais mecanismos, no entanto, nem sempre seréo suficientes para promover a
efetiva tutela da pessoa idosa no caso concreto. Além do carater abrangente do
dever de amparo previsto nos arts. 229 e 230 da Constituicdo — que ndo define
objetivamente os critérios e as condutas que devem ser adotadas pela familia,

Estado e sociedade —, o Estatuto da Pessoa Idosa, enquanto principal diploma

% FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Fundamentos e evolugio dos direitos da pessoa idosa no
brasil: breve panorama. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sao Paulo: Editora Foco, 2020, p. 48.

% Por tratar-se de convengéo internacional sobre direitos humanos, seu status legal no ordenamento
brasileiro dependera do quérum de aprovacéo em cada Casa do Congresso Nacional, de acordo com
0 artigo 5° 83° da Constituicdo. Assim, caso o Decreto Legislativo de ratificacdo seja aprovado com
pelo menos trés quintos dos votos na Camara dos Deputados e no Senado Federal, em dois turnos,
adquirira status constitucional.

100 Autores como Valerio de Oliveira Mazzuoli entendem que, apesar de a Convencéo ndo estar em
vigor ainda, pode ser utilizada como “suporte axioldgico para a interpretagdo pro homine” dos
direitos da pessoa idosa no pais. Nessa linha, também seria possivel que o Poder Judiciario
incorporasse o “espirito do texto” ao decidir sobre assuntos que envolvam direitos dos idosos,
utilizando a Convencao Interamericana como “instrumento norteador das atividades dos Estados”.
(MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Prote¢do internacional dos direitos dos idosos e reflexos no
direito brasileiro. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauco Saloméo;
MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.). Manual dos direitos da pessoa idosa. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 157)
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infraconstitucional de protecdo a pessoa idosa, também se utiliza de conceitos
indeterminados e direitos subjetivos de dificil aplicacio pratical®®.

Nesse contexto, Heloisa Helena Barboza prop8e que a dignidade da pessoa
idosa seja promovida através da aplicacdo do principio do melhor interesse da
pessoa idosa, “como expressao da protegao integral que lhe é devida com absoluta
prioridade”%2. Segundo a autora, o referido principio esta implicito no préprio texto
constitucional e decorre da clausula geral de tutela da pessoa humana. Assemelha-
se, assim, ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, previsto no
art. 3°, 1 da Convencdo da ONU Sobre os Direitos da Criangal®® (Decreto n°
99.710/90) e ja amplamente difundido na doutrina nacional e estrangeira, enquanto
instrumento de protecdo integral que transcende as regras positivadas no
ordenamento®®,

Como lembra Thais Séco, contudo, o principio do melhor interesse ¢ “uma
lacuna pronta a ser preenchida pela mentalidade que for vigente a cada época”,*®
podendo atender a qualquer ideologia e legitimar comportamentos absurdos sob o
falso pretexto de promoc&o'®. Assim, para evitar esse tipo de conduta distorcida
com fundamentos ideoldgicos, 0 melhor interesse da crianga e do adolescente deve
ser entendido como aquele que atende a realizacdo da sua dignidade’.

O mesmo valeria, entdo, para 0 melhor interesse da pessoa idosa. Nesse
sentido, Heloisa Helena Barboza sustenta que o principio funcionaria como critério
hermenéutico aplicavel a uma pluralidade de situagdes concretas que envolvem a
pessoa idosa, com o fim de tutelar sua dignidade de forma prioritaria, em funcédo de

sua vulnerabilidade. Na promocédo da dignidade e da maior qualidade de vida da

WIBARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 19

102 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 20.

103 “Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas de
bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga”

104 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. Cit., p. 18.

105 Ibid., p. 12.

106 SECO, Thais. Por uma nova hermenéutica do direito da crianca e do adolescente. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em: <http://civilistica.com/por-uma-nova-
hermeneutica-do-direito-da-crianca-e-do-adolescente/>. Data de acesso. 01/11/2020, p. 11-12.

107 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MULTEDO, Renata Vilela. A autonomia éticoexistencial do
adolescente nas decisdes sobre o proprio corpo e a heteronomia dos pais e do Estado no Brasil. A&C
— Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, jan./mar. 2016,
p. 189.
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pessoa idosa, o principio do melhor interesse precisa ser aplicado em conjunto com
o principio da solidariedade, fundamental para garantir o envelhecimento ativo e a
maxima preservacio da autonomia e da independéncia da pessoa idosa'®,

Mesmo porque, ao contrario da crianca e do adolescente, que se encontram
em desenvolvimento e experimentam a formacdo de sua autonomia a medida que
crescem, “0 1doso precisa da forca protetora da lei para manté-la, ante a constante
ameaca de sua negacdo, se ndo pela sua subtracdo, no confronto de sua natural e
crescente fragilidade com as complexas exigéncias da vida”1%. Assim, o principio
do melhor interesse da pessoa idosa estd vinculado & promocéo de todos 0s quatro
corolarios da dignidade da pessoa humana, mas especialmente o da liberdade
individual, pela 6tica da autonomia, que sera estudada no préximo capitulo.

Segundo Fabiana Barletta, o principio do melhor interesse do idoso seria
composto por dois outros subprincipios: protecdo integral do idoso e absoluta
prioridade outorgada ao idoso**°.

A protecdo integral esta expressamente prevista no art. 2° do Estatuto da
Pessoa ldosa, que estabelece a criacdo de oportunidades e facilidades que permitam
a pessoa idosa preservar sua sade psicofisica, “para gozar de todos os seus direitos
de ser humano, com a protecdo integral que emana de cada linha e entrelinha de seu
Estatuto, o qual, ja de inicio, pde em relevo a liberdade e dignidade das pessoas que
vivenciam a terceira idade”*'!. Como subprincipio, a tutela integral da pessoa idosa
constitui critério teleoldgico-objetivo que fundamenta a tomada de decisGes em
beneficio da pessoa idosa através da ponderacdo com demais principiost?.

Por sua vez, o subprincipio da absoluta prioridade esta positivado no art. 3°

do Estatuto da Pessoa Idosa e reflete-se em diversos outros dispositivos legais!'?,

18 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. Cit., p. 19.

109 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 13.

110 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa idosa. 2008. 275 f. Tese
(Doutorado). Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008, p. 70.

1 Ibid., p. 71.

112 |bid., p. 71.

113 «Além das prioridades elencadas no art. 3° do Estatuto do Idoso, é assegurado ao idoso (i)
atendimento preferencial no Sistema Unico de Salde (SUS); (ii) recebimento gratuito de
medicamentos, especialmente aqueles de uso continuo (tratamentos de diabetes, hipertensao, entre
outros); (iii) tratamento de habilitacdo ou reabilitagdo com fornecimento de proéteses e orteses pelo
Poder Publico; (iv) direito a acompanhante em caso de internamento; (v) direito ao transporte
publico gratuito para maiores de 65 anos, (vi) reserva minima de 10% dos assentos dos veiculos de
transporte publico; (vii) a reserva de duas vagas gratuitas em cada veiculo no transporte interestadual
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colocando a pessoa idosa em situacdo preferencial na efetivacdo de direitos
fundamentais, quando comparada a outras pessoas. Pela redacdo do art. 3° do
Estatuto da Pessoa Idosa, conclui-se que a prioridade absoluta acarreta obrigacdes
para sua familia, para a sociedade e para o Poder Pablico, as quais encontram-se
exemplificadas no rol do §1°4,

Conjugando os dois subprincipios, Fabiana Barletta resume o principio do
melhor interesse da pessoa idosa através da seguinte acepgao: “a pessoa idosa faz
jus & tutela integral e prioritaria de acordo com seu melhor interesse”'°. A partir
desse conceito, busca-se proteger a dignidade da pessoa idosa em todos os &mbitos
da sua vida, seja na esfera pablica ou privada, para garantir que, mesmo quando ndo
houver normativa especifica sobre algum tema que envolva envelhecimento ou
velhice, as normas juridicas sejam interpretadas de forma sistematica. 1sso significa
que a aplicacgdo direito deve levar em conta ndo apenas as garantias a pessoa idosa
ja expressamente previstas no ordenamento, como também todo o arcaboucgo
principiologico estabelecido a nivel constitucional e infraconstitucional.

Conclui-se, portanto, que os principios citados pela doutrina se somam as
normativas vigentes e orientam a aplicacdo do direito no caso concreto, como forma
de assegurar a devida tutela juridica a pessoa idosa, sempre orientada pela dignidade

da pessoa humana e 0s quatro corolarios que a comp&em, como visto acima.

feito por comboio ferroviario ou embarcacdo do servi¢o convencional de transporte interestadual de
passageiros, para idosos com renda igual ou inferior a dois salarios-minimos (conforme Decreto n°
5.934 de 2006 que estabelece mecanismos e critérios a serem adotados na aplicagdo do disposto no
art. 40 do Estatuto do Idoso); (viii) reserva minima de 5% das vagas de estacionamentos
posicionadas de modo a garantir a comodidade do idoso, cabendo ao Poder Publico sua
regulamentagdo; (ix) prioridade no recebimento de restituicdes do Imposto de Renda; (x) direito a
prestacdo alimenticia na forma da lei civil; (xi) pagamento de meia entrada em atividades de cultura
esporte e lazer; (xii) prioridade de tramitacdo em processos e procedimentos judiciais; (xiii) a idade
passa a ser o primeiro critério de desempate em concursos publicos; (xiv) garantia de recebimento
de um salario-minimo aos idosos comprovadamente pobres, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social (Loas)”. (NASCIMENTO, Sibhelle Katherine. A protecdo do idoso no
ordenamento juridico brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 2, out./dez. 2019, p. 23)
114 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa idosa. 2008. 275 f. Tese
(Doutorado). Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008, p. 76.

115 Ibid., p. 80.
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Autonomia da pessoaidosa vulneravel

2.1.

Dignidade da pessoa humana e autonomia privada

A protecéo da dignidade da pessoa humana na velhice deve ter como norte a
promocdo de um envelhecimento ativo, definido pela Organizacdo Mundial da
Salde como “o processo de otimizagdo das oportunidades de saude, participacdo e
seguranga, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida a medida que as pessoas
ficam mais velhas”!%, O envelhecimento ativo pressupde a participagdo e efetiva
inclusdo do idoso nos mais diversos contextos sociais, econémicos, culturais,
espirituais e civis, além da preservacdo maxima de sua capacidade fisica e laboral,
com o objetivo de aumentar a expectativa de vida de forma saudavel e com
qualidade, inclusive para os idosos hipervulneraveis com mais de oitenta anos!!’,

A fim de que isso ocorra, é necessario que se promova ndo apenas 0 acesso a
bens e direitos pelas pessoas idosas em condicdes de igualdade material com as
demais pessoas, como também o exercicio da liberdade individual, que precisa ser
preservado em todas as fases da vida humana. A autonomia, entdo, é elemento
fundamental para garantir um envelhecimento ativo e com dignidade, a despeito da
natural e progressiva reducdo da capacidade funcional na velhice, que influencia na
independéncia para execucdo de Atividades Basicas da Vida Diéria (ABVD) e
Atividades Instrumentais da Vida Diaria (AIVD)!8 pela pessoa idosa.

No ambito das relagbes entre particulares, o estudo da autonomia tem
acompanhado as transformacg6es sociais, politicas e econdmicas experimentadas
pelos Estados ocidentais, sobretudo europeus, nos ultimos séculos. O préprio
conceito de autonomia privada, disseminado em diversos ordenamentos juridicos,

inclusive no brasileiro, estd em constante desenvolvimento pela doutrina e ja sofreu

116 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Envelhecimento ativo: uma politica de satde; traducio:
Suzana Gontijo. Brasilia: Organizacdo Pan-Americana de Salde, 2006, p. 13. Disponivel em
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/envelhecimento_ativo.pdf> Acesso em 26/03/2022.
17 Ibid., p. 13.

118 FERREIRA, Olivia Galvéo Lucena; MACIEL, Silvana Carneiro; COSTA, Sonia Maria Gusméo;
SILVA, Antonia Oliveira; MOREIRA, Maria Adelaide Silva Paredes. Envelhecimento ativo e sua
relagdo com a independéncia funcional. Texto Contexto Enferm, Florianépolis, v. 21 (3), p. 513-
518, 2012.
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algumas modificagdes ao longo dos anos. Segundo Perlingieri, a autonomia privada
pode ser entendida como “o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento
estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como
consequéncia de comportamentos —em qualquer medida — livremente adotados™**°,
Embora tal conceito seja objeto de constante debate e diversas interpretacoes, de
um modo geral pode-se entender a autonomia como expressao da liberdade!?. Esta
ultima, por sua vez, enquanto principio, direito fundamental e corolario da

dignidade da pessoa humana, assume uma pluralidade de significados*?

, podendo
ser analisada em sua dimens&o de tutela negativa e positiva.

A comecar pelo conceito de liberdade juridica, Rose Melo Vencelau Meireles
associa-o a norma prevista no art. 5°, I, da Constitui¢éo, segundo a qual “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”. A
liberdade juridica, nesse contexto, corresponderia & faculdade conferida aos
particulares para a pratica de atos licitos, ndo vedados pelo ordenamento juridico?2,
Trata-se, em sintese, do principio da legalidade, que limita o exercicio da liberdade
através da lei, de forma que todo ato de liberdade sera tutelado se nédo for proibido
pelo ordenamento®?®,

Essa concepcdo, contudo, abarca apenas o0 viés negativo da liberdade,
caracteristico do liberalismo clédssico. No contexto do Estado liberal dos séculos
XVII e XIX, a liberdade correspondia a possibilidade de participar de relagdes
juridicas, sobretudo de natureza patrimonial, sem quaisquer interferéncias externas
do Estado'?*. O individualismo, somado ao ideal de uma igualdade meramente
formal, resumia a liberdade ao amplo poder de disposicdo conferido a todo e
qualquer individuo na esfera das relagdes patrimoniais, “desde que, evidentemente,

ele tivesse bens para contratar, bens para testar, bens para adquirir, bens para

119 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, 335.

120 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional. In TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Coord.). Da dogmatica a efetividade do direito civil: Anais do Congresso Internacional de Direito
Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCIVIL, Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 45.

121 |bid., p. 45.

12 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 64.

123 |bid., p. 65.

124 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16 , abr./jun. 2018, p. 82.
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dividir’!?. Era esse individuo, livre e igual, sujeito de direitos e proprietario, que
figurava no centro dos ordenamentos juridicos, desvinculado do ambiente que o
circundava e da sociedade em si*?°.

A verdade é que, nessa época, a principal preocupacdo do ordenamento era
proteger o patrimonio, refletindo os interesses de uma burguesia politicamente
relevante em constante crescimento®?’. Assim, a auséncia de intervengéo por parte
do Estado tinha como finalidade fomentar o exercicio da autonomia na esfera
contratual, pela autorregulamentacdo do patriménio. Como a liberdade era quase
absoluta, sendo limitada apenas pelas liberdades alheias'?®, a vontade manifestada
pelos sujeitos de direito servia como verdadeira regulamentacdo das relagdes
juridicas privadas, tendo em vista a auséncia de interferéncia do Estado nesta seara.

A esfera privada patrimonial se submetia, entdo, apenas as regras impostas
pela vontade dos proprios individuos, sobretudo no que diz respeito a liberdade
contratual e econdémica, com fundamento na economia de mercado e na livre
concorréncia'?®. Dai decorre a ideia de “autonomia da vontade”, expressio
originada do liberalismo juridico, resumida pelo poder conferido a vontade humana

de regular relagGes juridicas, como bem ensina Ana Carolina Brochado Teixeira:

Autonomia da vontade caracterizava-se pelo poder da vontade atribuido ao individuo
no marco politico do Estado Liberal, que deixava a cargo dos individuos decidirem
as proprias vidas no que tange a liberdade contratual, j& que o maior valor social a
época era o patrimobnio, em razdo da sociedade burguesa dominante, que impunha
uma dialética negocial baseada eminentemente na I6gica econémica. Por isso, a
liberdade assumia um conteudo muito mais negativo, pois “supde a garantia de ndo
ingeréncia de poderes ou forgas estranhas ao sujeito no desenvolvimento de sua
atividade”.19 Em razdo de a liberdade do sujeito ter ocupado o centro do
ordenamento juridico neste marco politico, fazia todo sentido atribuir & vontade o
poder de regular relages juridicas, especialmente as patrimoniais, as quais originam
a liberdade econdmica, que tem como pressuposto a economia de mercado e a livre
concorréncia®®.

A vontade individual era considerada, sob essa perspectiva, como a principal

expressao da liberdade na esfera privada, que ensejava tutela em seu viés negativo,

125 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 102.

126 |pid., p. 103.

27 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16 , abr./jun. 2018, p. 83.

126 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. Cit., p. 104.

129 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. Cit., p. 83.

130 |pid., p. 83.
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através da ndo intervencéo estatal na esfera das relagdes privadas. Quando se fala
em autonomia da vontade, esta-se a considerar a dimensdo subjetiva e psicoldgica
da vontade, enquanto matriz das relacBes juridicas e fonte de direitos e
obrigacdes™®!. Segundo alguns autores, esta nogéo se afasta do conceito mais atual
de autonomia privada, que confere maior relevancia a vontade objetiva,
manifestada ou exteriorizada, do que a vontade subjetiva, ou psicoldgical®2,

Embora tenha tido um importante papel no desenvolvimento do conceito de
autonomia, a liberdade negativa impunha um distanciamento por vezes excessivo
do Estado, coibindo qualquer conduta paternalista de limitacdo da autonomia para
a pratica de atos patrimoniais entre particulares. Essa abordagem mostrou-se
insuficiente com o passar do tempo, notadamente na segunda metade do século XX,
marcada pelo pos-guerra, com maior intervencdo do Estado Social®®® nas relagfes
econdmicas privadas e na promocao da dignidade da pessoa humana.

Conforme explica Ana Carolina Brochado Teixeira, a tutela negativa da
liberdade, predominante até entdo, atuava sobre os atos de autonomia apenas a
posteriori, ou seja, quando ja materializada a violacdo a direitos em decorréncia do
exercicio disfuncional da liberdade individual. Contudo, quando o centro de
protecdo do ordenamento juridico deixou de ser o patriménio e voltou-se para a
tutela da pessoa humana, por meio dos direitos fundamentais e da personalidade, a
tutela da liberdade precisou migrar do viés negativo para o positivo, com o objetivo
de evitar futuras violagdes, notadamente a situagdes existenciais.3

Através da tutela positiva da liberdade, “0 Estado passa a ser o garantidor do
respeito e protecdo desse direito por meio de normas juridicas e/ou acdes
especificas, visando concretizar a igualdade material”**®. No Brasil, a tutela positiva
da liberdade foi inaugurada com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que

passou a proteger 0s atos de autonomia pessoal através da dignidade da pessoa

BIMEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 66

132 |bid., p. 67-68.

133 “Das mazelas criadas pela auséncia estatal surge, permeado por clamores, lutas e reivindicagdes
sociais, um Estado intervencionista que toma para si as atribui¢cdes necessarias em prol da concep¢édo
de uma sociedade mais igualitaria, e de um Estado que busca dar efetividade aos direitos
fundamentais e sociais. Trata-se do denominado Estado Social (Sozialstaat”). (PEREIRA, Ana
Lucia Pretto; BRAZZALE, Flavia Balduino. Paternalismo estatal, autonomia individual e Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. Pensar (UNIFOR), v. 22, n. 1, 2017, p. 15)

13 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16 , abr./jun. 2018, p. 84-85

135 PEREIRA, Ana Lucia Pretto; BRAZZALE, Flavia Balduino. Op. Cit., p. 16
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humana e da igualdade material, como visto no capitulo anterior*®. A positivagio
do principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo conferiu contetido
promocional a nova ordem constitucional, o que também gerou novas
interpretacdes sobre o conceito de autonomia, ndo mais resumido a liberdade formal
para a pratica atos patrimoniais®’.

A autonomia, enquanto expressdo do corolério da liberdade, renasce em
funcdo da dignidade da pessoa humana, e passa a ser protegida pelo ordenamento
sempre gque funcionar como instrumento para a promogao e protecdo da dignidade
e dos direitos fundamentais®®, notadamente na seara existencial. Por este motivo,
esta também vinculada a ideia de autodeterminacéo, a qual permite que as pessoas
sejam guiadas por suas préprias escolhas, vontades e projetos de vida depender do
que entenderem ser melhor para si, governando-se a Si mesmas com
independéncia®®. Em um contexto de pluralismo, valoriza-se a liberdade de ser,
para que cada pessoa tenha o direito de orientar sua vida de acordo com sua
interpretacdo do que é liberdade, tendo sua identidade respeitada de forma
integral®°,

Ao discorrer sobre o conceito de autonomia privada, Pietro Perlingieri
questiona a utilizacdo da expressdo por considerar que o poder de regulamentar
relacBes juridicas conferido pela liberdade juridica ndo esta restrito aos sujeitos
juridicos privados, mas também aos entes publicos, que exercem a autonomia para
regulamentar interesses através de negécios juridicos bilaterais, plurilaterais ou
unilaterais. Nesse contexto, Perlingieri propde a adocdo do termo “autonomia
negocial”, que, segundo o autor, melhor refletiria “o poder reconhecido ou atribuido
pelo ordenamento ao sujeito de direito pablico ou privado de regular com préprias

manifestaces de vontade, interesses privados ou publicos, ainda que nao

18 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16, abr./jun. 2018, p. 82.

S’DALSENTER, Thamis. Notas sobre teoria triplice da autonomia, paternalismo e direito de néo
saber na legalidade constitucional. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.).
Direito Civil: Estudos. 1ed.Sao Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p. 152

138 | EDO, Ana Paula Ruiz; SABO, Isabela Cristina; AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos
do. Existencialidade humana: o negdcio juridico na visdo pds-moderna. Civilistica.com - Revista
Eletronica de Direito Civil, v. 6, 2017, p. 9-10.

139 PEREIRA, Ana Lucia Pretto; BRAZZALE, Flavia Balduino. Paternalismo estatal, autonomia
individual e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Pensar (UNIFOR), v. 22, n. 1, 2017, p. 17.

140 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. Cit., p. 77.
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necessariamente proprios”t#. Tal concepcio busca romper a dicotomia entre direito
pablico e reflete o entendimento de que o negécio juridico seria o principal
instrumento de realizacdo da autonomia, por meio do qual o ordenamento conferiria
eficacia juridica & declaragdo de vontade#2.

Apesar disso, a doutrina brasileira costuma utilizar o termo autonomia
privada para se referir, de forma mais ampla, aos atos de liberdade individual na
esfera privada. Muito embora o negdcio juridico seja reconhecido como o principal
instrumento para o exercicio da autonomia, sabe-se que a teoria do negaécio juridico
no direito brasileiro, recepcionada pelo Codigo Civil de 2002, foi construida a partir
de uma ldgica predominantemente patrimonial, através de principios que nao se
aplicam diretamente aos atos de autonomia existencial.

Como sera visto no préximo topico, 0 ato existencial “segue a l6gica da
liberdade, do livre desenvolvimento da personalidade nos parametros que a prépria
pessoa estabeleceu para si”, o que, por natureza, é incompativel com os principios
aplicaveis aos atos de contetido econdmico, orientados pelo lucro'*®. Hoje, ainda
ndo had uma doutrina consolidada sobre os negdcios juridicos existenciais, mas ja se
reconhece amplamente que os atos de autonomia podem ter natureza patrimonial e
extrapatrimonial. Dessa forma, a expressao “autonomia negocial” poderia passar a
impressdo equivocada de que todos os atos de autonomia seriam regidos
exclusivamente pela teoria classica do negécio juridico, o que ndo incluiria a
normativa e principiologia especifica dos atos de autonomia existencial**.

A nocdo de autonomia que orienta o presente estudo é esta que abarca tanto
0s atos de natureza patrimonial como de natureza existencial, e que se apresenta
como expressdo da liberdade individual nas relacdes privadas. H4 um contraste,
neste ponto, entre 0s conceitos de autonomia e de heteronomia, sendo esta ultima
caracterizada pela submissdo a normas externas e a vontade de terceiros,
principalmente quando se esté diante de situagdes existenciais.

Assim, sob a Otica da pessoa idosa, a autonomia, enquanto expressdo da

liberdade, serd estudada como um meio de promocdo da prépria dignidade da

141 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 338.

142 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 69-70.

43 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16 , abr./jun. 2018, p. 92.

144 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Op. Cit., p. 76.
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pessoa humana na velhice, fase em que o poder de escolha do idoso costuma sofrer
ameacas externas e progressiva reducao, dando lugar a um cenario de heteronomia
preponderante e, na maioria das vezes, injustificada. Considerando o extenso
intervalo etario compreendido no conceito de pessoa idosa estabelecido pelo
Estatuo do Idoso, é certo que as ameacas a autonomia se mostram mais intensas a
partir dos oitenta anos, quando o idoso ja apresenta sinais visiveis de fragilidade
fisica e perda das habilidades intelectuais.

Em nosso ordenamento, o exercicio da autonomia privada € regulamentado
principalmente pelo instituto da capacidade civil, o qual subdivide-se em duas
espécies: capacidade de direito, ou juridica, e capacidade de fato, ou de exercicio.
A capacidade juridica decorre da personalidade, enquanto valor inerente a toda e
qualquer pessoa, e esta relacionada a aptidao para ser titular de situacGes juridicas
subjetivas, direitos e obrigacdes. Por sua vez, a capacidade de fato pode ser
entendida como a aptiddo para exercer situacdes juridicas subjetivas titularizadas,
através da pratica de atos da vida civil.

Em geral, os conceitos de titularidade e exercicio caminham juntos, na
medida em que, em regra, quem exerce a situacdo juridica é o seu proprio titular.
No entanto, a capacidade de exercicio ndo é conferida pelo ordenamento a todas as
pessoas, podendo ser limitada excepcionalmente e apenas nas hipoteses previstas
em lei, com fundamento na ideia de discernimento®, isto ¢, na habilidade de
discernir, compreender, avaliar'*®. Nesse sentido, entende-se a capacidade de agir
como um conceito quantitativo, que admite gradacdo em funcéo do discernimento
da pessoa'#’: “quem tem discernimento é considerado plenamente capaz, quem o
tem reduzido é tido por relativamente incapaz; e aquele que ndo o tem é declarado

absolutamente incapaz”'*®,

145 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e direitos da personalidade no ordenamento
juridico brasileiro: o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil,
v. 8, 2016, p. 49-50.

146 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da lingua
portuguesa. 3% ed. Revista e aumentada. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008, p. 253.

147 SANTOS, Deborah Ferreira Pinto dos; ALMEIDA, Vitor. Reflexdes sobre o direito a
autodeterminacdo existencial da pessoa idosa. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA,
Vitor (Org.). A tutela juridica da pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 139.

148 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 191. A autora prossegue afirmando que “O
discernimento, ou a capacidade de compreenséo e analise, provém de uma caracteristica da condigéo
humana, se ndo a mais importante, a que melhor define a nossa espécie: a racionalidade. Como seres
racionais, a ndo ser por circunstancia excepcionais — tais como as mencionadas —, somos ‘capazes’
de raciocinar, refletir, decidir, enfim, de fazer nossas prdprias escolhas. Quando temos
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Exatamente por este motivo, 0 exercicio da autonomia em contextos de
vulnerabilidade suscita discussdes por parte da doutrina. Nas situagdes em que ha
alguma dificuldade de compreenséo e analise por parte da pessoa vulneravel, parece
haver um dilema entre protecédo da dignidade e promocao da autonomia, tendo em
vista que o pleno exercicio da autonomia pela pessoa vulneravel pode levar ao
comprometimento da sua propria dignidade, objetivamente considerada.

Historicamente, o direito civil — construido sobre as bases do liberalismo, da
igualdade formal e da Idgica patrimonial — respondia a esse dilema através da
incapacidade civil. A solugdo era separar a titularidade do exercicio do direito,
limitando a liberdade da pessoa vulneravel para a pratica de atos da vida civil por
conta propria, de forma independente. Preocupava-se, assim, muito mais com a
preservacdo do patriménio da pessoa — e de sua familia — do que com a garantia de
suas liberdades individuais, principalmente de natureza existencial.

No entanto, embora o regime das incapacidades ainda seja relevante para a
protecdo do vulneravel, como forma de integra-lo ao mundo negocial por meio dos
institutos da representacdo e da assisténcia’®®, muito se questiona a sua
aplicabilidade a questdes existenciais, conforme serd visto no proximo topico. De
todo modo, por tratar-se de limitacdo significativa ao exercicio da liberdade
individual, a incapacidade deve ser a excecdo e estar reservada apenas aos €casos
mais graves de reducdo e auséncia de discernimento.

No caso das pessoas idosas, por exemplo, é muito comum o entendimento de
que a perda progressiva de habilidades fisicas e mentais inerente a velhice deve
conduzir também & perda de capacidade de exercicio, como forma de “facilitar” a
gestdo do patriménio do idoso pela familia e evitar maiores problemas e prejuizos
advindos do exercicio da autonomia na velhice. Embora a idade avancada nunca
tenha sido um fator incapacitante previsto em nosso ordenamento, 0 Senso comum
ainda tem admitido pensamentos como esse, que violam frontalmente o direito a
liberdade da pessoa idosa, na medida em que lhe negam o exercicio da autonomia

em prol de suposta “praticidade”, de acordo com os interesses de terceiros.

discernimento, temos autonomia para decidir o que queremos”. (BODIN DE MORAES, Maria
Celina. Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Processo, 2019, p. 192)

149 SANTOS, Deborah Ferreira Pinto dos; ALMEIDA, Vitor. Reflexdes sobre o direito a
autodeterminacdo existencial da pessoa idosa. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA,
Vitor (Org.). A tutela juridica da pessoa idosa. Séo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 142.
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Esta l6gica, no entanto, vem mudando ao longo das Gltimas décadas. Hoje, a
doutrina entende que, mesmo nos casos de vulnerabilidade, a autonomia deve
promovida para garantir a realizacdo da dignidade da pessoa humana em todos 0s
seus niveis, tendo em vista que, sob uma perspectiva emancipatoria, a liberdade é
indispensavel para o desenvolvimento da personalidade®°.

Como bem destacam Deborah Pereira Pinto dos Santos e Vitor Almeida, “é
necessario separar a incapacidade natural, inerente a idade, a fragilidade do corpo
advinda com o passar dos anos, da incapacidade juridica, que nédo esta atrelada ao
processo de envelhecimento™!. Afinal, vulnerabilidade ndo é sinénimo de
incapacidade, muito menos de infantilizacdo®®?. E importante, contudo, que a
autonomia seja pensada em func¢do da vulnerabilidade, “como seu componente
indispensavel, sendo esta entendida como pedido de apoio ou de suporte”®,

Como ensina Ana Carolina Brochado Teixeira, o exercicio da liberdade
também gera responsabilidade, na medida em que autonomia e responsabilidade
sdo conceitos complementares®*. Nesse sentido, considerando que, em geral,
pessoas vulneraveis possuem menos condi¢Ges para exercer sua autonomia e
assumir responsabilidade integral pelas consequéncias de seus atos, a protecéo
especial de seus interesses acaba demandando maior intersubjetividade, em atencéo
ao principio da solidariedade!®.

O estimulo a autonomia, entdo, nao pode perder de vista a promocdo da
igualdade material, que por vezes requer a intervencdo externa sobre a liberdade
individual, como forma de proteger a dignidade da pessoa vulneravel. Como ensina
Joyceane Bezerra de Menezes, a dignidade € a sintese entre liberdade e igualdade.
Dessa forma, a primeira pode ser eventualmente freada em favor da ultima para

garantir uma dignidade objetiva, heterbnoma, desde que isso ndo viole sua

1% DALSENTER, Thamis. Notas sobre teoria triplice da autonomia, paternalismo e direito de nio
saber na legalidade constitucional. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.).
Direito Civil: Estudos. 1ed.Séo Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p., 152-153.

151 SANTOS, Deborah Ferreira Pinto dos; ALMEIDA, Vitor. Reflexdes sobre o direito a
autodeterminacdo existencial da pessoa idosa. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA,
Vitor (Org.). A tutela juridica da pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 149

152 |bid., p. 149.

153 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional. In TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Coord.). Da dogmatica a efetividade do direito civil: Anais do Congresso Internacional de Direito
Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCIVIL, Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 46.

14 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16 , abr./jun. 2018, p. 79.

155 Ibid., p. 80.
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dimensdo subjetiva, vinculada a autodeterminagdo. Defende a autora que, antes de
se pensar em qualquer medida de intervencdo sobre a autonomia da pessoa
vulneravel, deve-se criar meios que possibilitem o exercicio do poder de escolha,

favorecendo a manifestacao de vontade pelo préprio vulneravel.

Nesse contexto, a dignidade se expressa como a sintese entre a liberdade e a
igualdade, ambas, fundamentos da democracia. Em favor da igualdade é possivel
frear a liberdade, fazendo emergir uma dignidade social e objetiva, de caréater
heterbnomo; mas para evitar a imposi¢do autoritaria dessa dignidade sobre os valores
de liberdade e autonomia das pessoas, a dignidade também pode expressar uma
dimensdo subjetiva que conduz a autodeterminacdo, notadamente, no plano das
guestdes existenciais.

E nessa perspectiva que exsurge o dever pablico de garantir a toda pessoa 0 espaco
para suas livres decisdes. Nesse plano, qualquer intervencéo exterior, seja do poder
publico, seja dos particulares, ndo pode ter por escopo a expropriacdo da autonomia
ou a sua subordinacdo a uma moral externa; deve, muito antes, favorecer a criagdo
e/ou a promocao das condigdes necessarias a sua plena manifestacao's®.

A promocédo da liberdade individual de pessoas vulneraveis deve contar,
entdo, com mecanismos de apoio ao exercicio da autonomia pelos préprios
vulneraveis, a exemplo dos idosos, a fim de que possam se autodeterminar na
medida de seu discernimento, com a minima intervencao externa possivel. Para
tanto, é indispensavel a participacédo ativa da familia, do Estado e da sociedade, de
modo a incentivar o exercicio da autonomia pela pessoa vulneravel ou
hipervulneravel, com o respeito a sua esfera decisoria.

Além da minima interferéncia possivel, para evitar situacfes de heteronomia
injustificadas, ha casos em que o processo de tomada de decisdo pela pessoa idosa
merece ser acompanhado e, sempre que possivel, orientado por pessoas que
integram sua rede de apoio — 0 que revela a importancia das relacfes
interpessoais®®’. Esse, sem divida, ¢ um dos componentes mais importantes para se
estimular um envelhecimento ativo, com a manutencdo da participacdo da pessoa

idosa em ambientes sociais, de acordo com suas proprias preferéncias e escolhas

1% MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decis&o apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p., 37

157 VILLAR, Katrine del. Should supported decision-making replace substituted decision-making?
The convention on the rights of persons with disabilities and coercive treatment under Queensland’s
Mental Health Act 2000. Laws, v. 4, 2015, p. 188.
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pessoais. Afinal, a autonomia s6 pode ser construida e estimulada por meio da

interacdo social, em espacos de intersubjetividade®®®,

2.2.

Autonomia existencial e patrimonial na velhice

Como visto, o exercicio da autonomia pela pessoa idosa é um fator
determinante para a garantia do envelhecimento ativo, tanto sob a perspectiva
patrimonial como, principalmente, sob a 6tica das situacdes existenciais. Por este
motivo, a fim de melhor analisar o exercicio da autonomia patrimonial e existencial
pelo idoso maior de oitenta anos, é necessario tecer alguns esclarecimentos sobre a
teoria da capacidade civil, a forma como ela evoluiu ao longo dos ultimos anos e
como se aplica atualmente em nosso ordenamento. Busca-se, assim, compreender
0 regime das incapacidades e a forma como isso pode afetar o exercicio da
autonomia pela pessoa idosa.

Até recentemente, o regime das incapacidades refletia uma ldgica
essencialmente patrimonial, que permitia a eliminacdo ou limitacdo da autonomia
em diversas hipoteses, inadvertidamente!®®. Em vez de se incentivar o exercicio da
autonomia de pessoas vulneraveis, acreditava-se que a representacao ou assisténcia,
como institutos de suprimento da incapacidade de agir, eram suficientes para
proteger o incapaz nas situaces negociais por meio da substituicdo da vontade, no

caso da representacdo, ou da confluéncia de vontades, no caso da assisténcia®.

1%8 “Porque o ser humano so se faz digno se tratado com igualdade pela sociedade e por seus pares,
ou seja, sem discriminacdo por suas escolhas, sejam elas quais forem, sendo-lhe resguardado o
direito de ser diferente; a pessoa s6 constrdi sua autonomia na interacdo com o outro, na troca de
experiéncias, no processo dialético do seu amadurecimento e aprendizado de vida, pois, afinal, sdo
nesses espacos de intersubjetividade que ela edifica sua personalidade. Assim entende o legislador
constituinte”. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de
Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16 , abr./jun. 2018, p. 99.

19 Em sua redagdo original, o art. 3° do Codigo Civil de 2002 elencava como absolutamente
incapazes os (i) menores de dezesseis anos; (ii) os que, por enfermidade ou deficiéncia, ndo tivessem
o discernimento necessario para a pratica dos atos da vida civil, e; (iii) 0s que, mesmo por causa
transitoria, ndo pudessem exprimir sua vontade. Por sua vez, os relativamente incapazes, segundo o
art. 4°, eram (i) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; (ii) os ébrios habituais, os
viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; (iii) os
“excepcionais”, sem desenvolvimento mental completo, e; (iv) os prddigos. Assim, seriam
plenamente capazes todos os maiores de dezoito anos que ndo apresentassem nenhuma das causas
de incapacidade previstas nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, em sua redacao original.

160 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e direitos da personalidade no ordenamento
juridico brasileiro: o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil,
v. 8, 2016, p. 66-67.
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Trata-se de concepcdo abstrata calcada na necessidade de protecdo patrimonial dos
entdo chamados incapazes, que desconsidera a realidade concreta e revela-se
excludente na maioria dos casos

Neste ponto, da-se especial atencdo as pessoas com deficiéncia, que durante
muito tempo “foram totalmente excluidas dos processos sociais e reduzidas a
condicdo de mero objeto de protecdo”®!, com base na concepcdo de que a
deficiéncia, por si so, era suficiente para tolher a capacidade para tomar decisdes e
praticar atos por conta proprial®?. Era essa mesma ideia que levava a interdigdo de
idosos mais velhos, ainda que esses ndo se enquadrassem nas hipoteses de
incapacidade estabelecidas no Cadigo Civil.

Essa logica, no entanto, sofreu significativa mudanca ap6s a assinatura e
ratificacdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, que inaugurou um modelo juridico de valorizagdo a autonomia da
pessoa com deficiéncia. Em seu art. 12.2, a Convencao estabelece que os “Estados
Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”%3,

Apesar de o Brasil ter ratificado a Convengao Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia em 2008, tal disposicdo s6 foi efetivamente
implementada em nosso ordenamento com a entrada em vigor da Lei n°
13.146/2015, também chamada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Em atencdo a Convencdo, 0
Estatuto conferiu plena capacidade de exercicio as pessoas com deficiéncia, nos
termos de seu arts art. 6° e 84, e alterou a redacédo dos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil

para manter como Unica hipotese de incapacidade absoluta a idade inferior a

161 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 33.

162 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e direitos da personalidade no ordenamento
juridico brasileiro: o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil,
v. 8, 2016, p. 58.

163 Em complemento, os dispositivos seguintes da Convencdo preveem que os Estados signatarios
devem fornecer mecanismos apropriados de apoio a pessoa com deficiéncia no exercicio de sua
capacidade legal, na medida de sua necessidade e com salvaguardas para prevenir abusos: “Essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia
indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgéo judiciario
competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa”. Artigo 12.4 da Convencgéo Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Decreto n° 6.949/2009)
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dezesseis anos, e incluir dentre os relativamente incapazes aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo pudessem exprimir sua vontade. Manteve-se, ainda,
a previsao anterior quanto a a incapacidade relativa dos maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos, dos ébrios habituais, dos viciados em toxico e dos
prédigos.

Conforme antecipado no topico anterior, as incapacidades absoluta e relativa
sdo supridas, nas relacGes negociais, por meio da representacdo e da assisténcia,
respectivamente. No que diz respeito as criancas e adolescentes, tanto a
representacdo como a assisténcia, a depender da idade, sdo exercidas pelos pais ou
tutores. Por sua vez, no caso dos relativamente incapazes maiores de idade, a
assisténcia é exercida por meio da curatela. A disciplina juridica da curatela —
profundamente reformulada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, para dar
lugar a um instituto mais humanizado e voltado para a inclusdo — esta prevista nos
arts. 1.767 a 1783 do Cddigo Civil, e o procedimento judicial necessario para sua
instituicao esta regulamentado nos arts. 747 a 763 do Cddigo de Processo Civil*®4,

Feitos os esclarecimentos sobre o regime legal das incapacidades, é possivel
extrair algumas conclusfes em relagdo a pessoa idosa. Em primeiro lugar, observa-
se que o critério etéario delimitador de incapacidade se aplica apenas nos casos de
pouca idade, levando-se em conta o processo de desenvolvimento das faculdades
mentais e do discernimento durante a infancia e a adolescéncia®®®. Neste sentido, a
maioridade aos dezoito anos estabelece um limite preciso entre a incapacidade e a
capacidade de agir plena, ndo havendo nenhum outro limite etario previsto em lei
que diga respeito a capacidade de agir em razdo de idade.

Como a idade avancada nao é fator incapacitante, a instituicdo da curatela em
relacdo a pessoa idosa deve ser admitida apenas em hipdteses excepcionais, quando

verificada alguma das situacdes ensejadoras de incapacidade relativa, previstas no

164 por aplicar-se as hipdteses de incapacidade relativa, a curatela confere poderes de assisténcia ao
curador. No entanto, segundo Joyceane Menezes, é possivel que a sentenca judicial estabeleca
poderes mais amplos ao curador, assemelhados a representacdo, a fim que as necessidades do
curatelado sejam integralmente atendidas. Seja como for, os atos do curador ndo podem constituir
substituicdo da vontade do curatelado, mas devem estar orientados por seus interesses especificos.
(MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convengdo sobre a protecéo
da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jun/2015, p. 21-22. Disponivel em:
<http://civilistica.com/o direito protetivo no brasil/>. Data de acesso. 01/08/2021)

185 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e direitos da personalidade no ordenamento
juridico brasileiro: o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil,
v. 8, 2016, p. 53.
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art. 4° do Cddigo Civil, ou quando a assisténcia for necessaria para promocao da
dignidade da pessoa idosa com deficiéncia, na forma do art. 84, §1° do Estatuto com
Deficiéncia. Com a entrada em vigor do Estatuto, no entanto, a curatela passou
abranger apenas os atos de natureza patrimonial, conforme previsdo expressa do
art. 85. Nesse contexto, ainda que seja estabelecida a curatela, esta ndo poderé afetar
a capacidade para a pratica de atos existenciais®®.

Apesar de terem sido originalmente pensadas para proteger o incapaz nos atos
de natureza patrimonial, de modo a evitar a dilapidacdo de seu patrimdnio, a
representacdo e a assisténcia vém sendo aplicadas também a atos de natureza
existencial, sob o entendimento de que a incapacidade de agir afetaria também as
situacOes extrapatrimoniais. Dessa forma, a incapacidade, ainda que relativa, acaba
tolhendo a autonomia até mesmo para a pratica de atos de cunho existencial, como
uma doagcéo de sangue, por exemplo®’,

A doutrina mais recente, contudo, tem se insurgido contra a aplicabilidade do
regime das incapacidades aos atos de natureza existencial, uma vez que pode
prejudicar o exercicio de certos direitos fundamentais pela pessoa incapaz, tendo

em vista sua natureza personalissimal®. Nestas hipoteses, a esséncia da

186 Conforme expressamente previsto no paragrafo Unico do art. 85 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a curatela ndo alcancara o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacao, a salde, ao trabalho e ao voto. Essa disposi¢do se soma ainda ao comando
do art. 6° do Estatuto, que estabelece a capacidade plena da pessoa com deficiéncia, inclusive para
exercer seus direitos existenciais, principalmente no ambito do direito de familia, sendo-lhe
assegurado o direito de constituir e planejar uma familia. No entanto, Aline Terra e Ana Carolina
Brochado Teixeira afirmam que, em situagdes excepcionais, deve ser admitido que o curador leve a
conhecimento do juiz eventuais questdes existenciais relativas a pessoa curatelada: “O que se
sustenta, em suma, é que o § 1° do art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que proibe a
curatela para os direitos nele referidos, e o art. 6°, que proibe a restri¢do da capacidade civil para o
exercicio dos direitos que elenca, podem ser afastados para permitir, por exemplo, que, em relacdo
a uma situacdo especifica, para a pratica de um certo ato ou negécio existencial, o curador deve
submeter a questdo ao juiz, que decidira se a pessoa com deficiéncia pode ou ndo o praticar. Nao se
trata, portanto, de dar um cheque em branco para o curador decidir, ele mesmo, sobre referidos
direitos existenciais. Trata-se, sim, de lhe conferir o dever de levar ao conhecimento do juiz o desejo
da pessoa com deficiéncia de exercer certo e determinado direito existencial, para que o juiz decida
se ele pode ou ndo o praticar, em decisdo fundamentada de acordo com a racionalidade da CDPD.
Nesse caso, obviamente, 0 magistrado deve se desincumbir de seu dnus argumentativo, definindo a
questdo casuisticamente a luz dos parametros definidos pela Convenc¢do”. (TERRA, Aline de
Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a capacidade e a
autonomia da pessoa com deficiéncia para a pratica de atos patrimoniais e existenciais?.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019, p. 19. Disponivel em: <http://civilistica.com/e-
possivel-mitigar-a-capacidade/>. Data de acesso: 02/08/2021.)

167 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma andlise da
incapacidade civil. Quaestio luris. Rio de Janeiro, v. 9, n° 3, 2016, p. 1548.

1688 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convencao sobre a protecdo
da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jun./2015, p. 20. Disponivel em: <http://civilistica.com/o
direito protetivo no brasil/>. Data de acesso. 01/08/2021.
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incapacidade civil, que provoca a cisao entre a titularidade e o exercicio do direito,
mostra-se incompativel com a natureza do direito personalissimo, uma vez que,
para atingir sua funcdo, o direito existencial precisa ser exercido pelo proprio titular.

Assim, defende-se que o critério para se permitir o exercicio do direito nas
situacOes existenciais ndo deve ser a capacidade de fato, e sim o discernimento para
a préatica de determinado ato, o que somente pode ser avaliado casuisticamente®®,
Seria o caso, por exemplo, do casamento, do planejamento familiar, da liberdade de
crenca e culto, sobre os quais ndo seriam aplicaveis 0s regimes da representacéo e
da assisténcial™.

Verifica-se, entdo, que a autonomia ndo se confunde com a capacidade de
fato, muito embora esta seja uma importante condi¢cdo para a préatica de certos atos,
sobretudo de natureza patrimonial. Dessa forma, no que diz respeito a pessoa idosa,
considerada plenamente capaz a luz do nosso ordenamento juridico, € necessario
que o exercicio da sua autonomia seja respeitado e incentivado, tanto para a préatica
de atos patrimoniais como existenciais, sem que haja restricdo de sua capacidade
de exercicio.

A comecar pela autonomia patrimonial, a doutrina entende que, em qualquer
situacdo, esta possui limites internos, impostos pela funcdo social e pela boa-fé
objetiva, que funcionalizam a autonomia patrimonial para a realizacdo de interesses
socialmente relevantes e de valores que fundamentam a ordem democréatica, como
a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social'’t. Trata-se de limites
internos porque integram a propria funcdo da autonomia privada patrimonial,
condicionando o seu exercicio a realizacdo de interesses coletivos, alheios ao do
titular da autonomia.

A autonomia existencial, por outro lado, ndo se presta a realizacdo de
interesses coletivos, apenas pessoais, razdo pela qual ndo comporta qualquer tipo
de limitacdo interna pelas clausulas gerais da funcéo social do contrato e da boa-fé

189 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16, abr./jun. 2018, p. 92.

10 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 34.

11 DALSENTER, Thamis. A func&o da clausula de bons costumes no Direito Civil e a teoria triplice
da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte,
v. 14, p. 99-125, out./dez. 2017, p. 102.
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objetival’?. Ainda assim, a autonomia existencial pode sofrer limitagdes na forma
da lei, e pelos aspectos existenciais da solidariedade, como a alteridade. De acordo
com Ana Carolina Brochado Teixeira, a barreira para eficacia dos atos existenciais
seria a hipotese de interferéncia em espacos de intersubjetividade, ou seja, quando
0 ato de autonomia ultrapassa 0s aspectos existenciais do préprio titular e passa a
afetar a esfera juridica de terceiros'’3,

A partir da aplicacdo da teoria triplice da autonomia privada existencial,
formulada por Thamis Dalsenter, obtém-se semelhante conclusdo. Trata-se de
teoria que, buscando identificar os limites para o exercicio da autonomia
existencial, divide os atos de autonomia em trés grupos, de acordo com as esferas
juridicas atingidas por seus efeitos diretos e imediatos: atos de eficacia pessoal, atos
de eficécia interpessoal e atos de eficacia social.

Segundo a autora, os atos de eficacia pessoal sdo aqueles que provocam
consequéncias apenas na esfera juridica do prdprio agente, ndo produzindo les&o ou
ameaca de lesdo a esferas juridicas alheias. Os atos de eficacia interpessoal, por
outro lado, além de produzirem efeitos sobre o titular, afetam também a esfera
juridica de terceiros individualmente identificados, de modo a causar lesdo ou
representar risco de lesdo a seus direitos. Por sua vez, os atos de eficécia social
produzem efeitos que repercutem na esfera de um numero indeterminado de
pessoas, gerando lesdo ou risco real de lesdo para a coletividade.

Enguanto os atos de eficacia pessoal ndo se sujeitariam a qualquer tipo de
interferéncia externa, sob pena de se verificar um paternalismo despido de carater
promocional®’, os atos de eficacia interpessoal e social comportariam restricdes
concretas ou abstratas, na medida em que “a legitimidade das intervengdes juridicas
deve estar ligada ao equilibrio entre os interesses tutelados e as esferas juridicas
afetadas por eles” 1°. Essas restricdes podem ocorrer através da clausula geral de
bons costumes!’®, positivada em diversos dispositivos do Codigo Civil de 2002, da

172 DALSENTER, Thamis. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil e a teoria triplice
da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte,
v. 14, p. 99-125, out./dez. 2017, p. 100.

1 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16, abr./jun. 2018, p. 102.

174 DALSENTER, Thamis. Op. Cit., p. 102.

175 1bid., p. 100.

176 A ideia de bons costumes, segundo Thamis Dalsenter, ndo esta mais atrelada a moral social, como
antes era entendida, mas aos valores constitucionais compartilhados pela comunidade, que
objetivam vincular situagdes faticas futuras. No entendimento da autora, a clausula geral dos bons
costumes atuaria de forma semelhante a clausula geral da boa-fé objetiva, isto é, representando um
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ponderacédo de interesses juridicamente relevantes'’’ e do instituto do abuso de
direito, que alguns autores defendem ser aplicavel as situagdes existenciais®’®.

Sob a perspectiva do Direito Civil Constitucional, entende-se que as situacdes
juridicas existenciais tém primazia sobre as patrimoniais. 1sso porque, enguanto 0s
interesses existenciais estdo diretamente ligados a realizacdo da dignidade da
pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade, valores centrais do
ordenamento juridico, as situa¢@es patrimoniais se prestam a promover a dignidade
da pessoa humana apenas de forma indireta, instrumentalizadas em favor da
coletividade através da fungdo social’®.

Nesse contexto, a doutrina defende que os principios que regem as relagdes
patrimoniais ndo podem ser diretamente aplicados sobre as relagcdes existenciais,
sob pena de prejudicarem a tutela adequada da dignidade da pessoa humana e
permitirem a mercantilizagio de bens existenciais'®. Segundo Rose Melo Vencelau
Meireles, os atos de autonomia existencial sdo regidos pelos principios da
gratuidade do ato, do consentimento qualificado, da confianca e da
autorresponsabilidade!®. Por sua vez, Carlos Nelson Konder identifica mecanismos

como a prioridade, a gratuidade, a reserva de vagas e 0s deveres de assisténcia, que

limite & autonomia negocial, porém no ambito das relagdes existenciais, e ndo patrimoniais. Nesse
sentido, os bons costumes ostentam funcdo tripla, assim como a boa-fé objetiva, atuando como
clausula criadora de deveres, interpretativa e limitadora de direitos. De acordo com Thamis
Dalsenter, a funcéo limitadora se orienta pelo principio da dignidade da pessoa humana e tem como
finalidade garantir que todas as pessoas tenham igual acesso aos espacos de liberdade. Assim, se o
ato de autonomia existencial interferir na esfera alheia, poderdo incidir os limites impostos pela
clausula geral de bons costumes. (DALSENTER, Thamis. A funcéo da clausula de bons costumes
no Direito Civil e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito
Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 14, p. 99-125, out./dez. 2017, p. 112)

177 Se o interesse contraposto ao do titular da situagdo juridica existencial for de ordem econdmica,
a ponderacdo fara prevalecer o interesse do titular, na medida em que a tutela das situacGes
existenciais deve ser prioritaria segundo a l6gica de protecdo a pessoa humana como objetivo central
da nossa ordem juridica constitucional. No entanto, se o interesse contraposto também ostentar
carater existencial, serd necessaria a ponderacao dos interesses juridicamente relevantes com base
nos principios constitucionais. (SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de aplicacdo do abuso do
direito as relagdes existenciais. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagéao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.10, n.4, 3° quadrimestre de 2015, p. 2295)
178 SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de aplicacdo do abuso do direito as relagdes
existenciais. Revista Eletrdnica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.10, n.4, 3° quadrimestre de 2015, p. 2293.

I TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16, abr./jun. 2018, p. 87.

180 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um
sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 5.

181 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 203


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021093/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021093/CA

63

seriam aplicaveis as situacdes juridicas extrapatrimoniais com a finalidade de
tutelar a vulnerabilidade existencial'®2,

No campo da autonomia privada, Pietro Perlingieri ensina que a autonomia
existencial e a autonomia patrimonial possuem fundamentos constitucionais
distintos, o que também justifica um tratamento diferenciado. Segundo o autor, 0s
atos de autonomia existencial guardam fundamento na clausula geral de tutela da
pessoa humana, positivada no art. 1°, I11 da Constituicdo da Republica. Por sua vez,
a autonomia para pratica de atos patrimoniais fundamenta-se na garantia
constitucional da livre iniciativa'®®, prevista no art. 1°, IV da Constituicdo. Dessa
forma, muito embora todos os atos de autonomia privada tenham como
denominador comum a “necessidade de serem dirigidos a realizacdo de interesses
e de fungdes que merecem tutela e que sdo socialmente uteis”'®*, os diferentes
fundamentos constitucionais conferem maior relevancia a autonomia existencial.

N&o ha davida, portanto, quanto a primazia das situacfes existenciais sobre
as patrimoniais, na medida em que as primeiras estdo diretamente relacionadas a
promocdo da dignidade, tendo a pessoa humana como centro de protecdo. No
entanto, apesar de o estimulo & autonomia existencial ser fundamental na velhice, a
autonomia patrimonial também deve ser estudada como meio de promocédo da
dignidade da pessoa idosa, ainda que indiretamente. A preservacdo maxima da
autonomia, tanto na seara existencial como na patrimonial, possibilita que as
pessoas idosas, mesmo as mais velhas, sigam sua vida de acordo com seus proprios
planos e suas preferéncias individuais, garantindo sua autodeterminacdo para
questdes patrimoniais e extrapatrimoniais em qualquer fase da vida.

Quando falamos em autonomia existencial da pessoa idosa, o primeiro tema
que costuma vir a tona é o direito a salde, uma vez que o envelhecimento esta
comumente associado ao surgimento de diversas condicbes clinicas, alteracdes
anatdmicas, funcionais e doengas cronico-degenerativas que comprometem a saude
do idoso, muitas vezes de maneira irreversivel’®®., Muito embora o Estatuto da

Pessoa ldosa assegure, em seu art. 17, o direito da pessoa idosa de optar pelo

182 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um
sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 7.

183 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 18-19.
184 Ibid., p. 19.

185 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa idosa. 2008. 275 f. Tese
(Doutorado). Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008, p. 40.
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tratamento de satde que Ihe for reputado mais favoravel, sabe-se que, na préatica, as
decisdes do idoso sobre a propria salde nem sempre séo respeitadas pelos médicos
e pela familia, principalmente nos casos de recusa de tratamento. Por isso, a
autonomia da pessoa idosa suscita discussdes relevantes no ambito da saude,
normalmente envolvendo o estabelecimento de diretivas antecipadas de vontade®®®,
para que as escolhas pessoais do idoso sejam levadas em consideragdo mesmo
quando, no momento da decisao, a pessoa ndo estiver em condi¢cdes de manifestar
sua vontade®’,

Para além das questdes sobre o direito & saude, ha ainda diversas outras
escolhas de natureza existencial que devem ser incentivadas e respeitadas durante
a velhice, justamente como forma de garantir um envelhecimento ativo, em que a
pessoa idosa continue sendo dona de sua propria historia. Desde as atividades mais
corriqueiras, como a escolha sobre o que fazer durante o dia, 0 que comer, aonde ir
e com quem se relacionar, até a definicdo de um projeto de vida que permita a
realizacdo plena de sua personalidade: tudo isso diz respeito a existéncia da pessoa
idosa e possui natureza personalissima.

A chegada a terceira idade — ou quarta, quando se trata de idosos com mais
de oitenta anos — ndo pode, por si s6, impossibilitar a pessoa idosa de tomar as
rédeas de sua vida e fazer planos para o futuro. Ao discorrer sobre a “bela velhice”
— uma ideia de envelhecimento pleno, saudavel e feliz —, a antrop6loga Mirian

Goldenberg chama a atencéo para a importancia do projeto de vida como um dos

186 Por meio desses instrumentos, a pessoa que possui plena capacidade de exercicio pode estabelecer
diretivas a serem seguidas futuramente, quando, por algum motivo, ndo puder mais expressar sua
vontade. Dentre as principais vantagens desses negécios juridicos encontram-se o respeito a vontade
original do paciente, o que lhe d& maior seguranca diante de situagdes delicadas, a salvaguarda do
médico responsavel pelo seu tratamento e o alivio do peso da deciséo sobre a familia. As diretivas
antecipadas de vontade podem ser divididas em duas espécies: testamento vital e mandato
duradouro. Por meio do testamento vital, a pessoa manifesta-se sobre os tratamentos médicos aos
quais aceitaria ou ndo se submeter em uma situacdo de terminalidade, estado vegetativo persistente
ou doenca cronica que ndo a permita expressar sua vontade de forma livre e consciente!®. O mandato
duradouro, por sua vez, é o instrumento pelo qual o paciente designa procurador de sadde que devera
tomar decisdes sobre tratamento médico, em seu nome, em caso de incapacidade definitiva ou
temporaria'®. Da mesma forma que a familia deve levar em conta as preferéncias pessoais do idoso
que ndo puder manifestar sua vontade na escolha do tratamento, o procurador de salide também deve
decidir com base na vontade original do paciente, dentro do possivel. (GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da; NUNES, Marina Lacerda. Pessoas idosas com Alzheimer: didlogos entre a constituicao
federal, o estatuto do idoso e o estatuto da pessoa com deficiéncia. In A tutela juridica da pessoa
idosa, org. Fabiana Rodrigues Barletta & Vitor Almeida, p. 105. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020)
187 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; PONTES, Jodo Gabriel Madeira Pontes; TEIXEIRA,
Pedro Henrique da Costa. O direito civil constitucional e o livre desenvolvimento da personalidade
do idoso: o dilema de Lear. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set 2014, p. 57.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021093/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021093/CA

65

fatores que mantém os idosos independentes, ativos e incluidos nas dindmicas

sociais, apesar do avancar da idade.

O projeto de cada individuo pode ser tragado desde a infancia, mas também pode ser
construido ou modificados nas diferentes fases da vida. A énfase existencialista se
coloca no exercicio permanente da liberdade, da escolha e da responsabilidade
individual na construgdo de um projeto de vida que dé significado as nossas
existéncias até os Ultimos dias.'®

A importancia da autonomia patrimonial na velhice, por sua vez, esta
relacionada a vulnerabilidade econdmica experimentada por grande parte dos
idosos. Nesta fase da vida, os gastos com salde e cuidados especiais costumam
aumentar, ao passo que a renda se mantém principalmente através da aposentadoria,
0 que pode acabar prejudicando a situacdo financeira de muitos idosos que precisam
manter ndo apenas 0 proprio sustento, como também o de familias inteiras. Assim,
as questdes patrimoniais também sdo sensiveis quando tratamos da velhice, porque
¢ o patrimdénio do idoso que Ihe garante 0 acesso a bens essenciais para sua
sobrevivéncia digna e manutencdo da qualidade de vida.

O patriménio é compreendido, entdo, como um meio necessario para a
garantia do minimo existencial, compreendido como “todo o conjunto de prestagdes
materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudavel”'®. E, nesse contexto, qualquer ameaca externa ao
patrimdnio do idoso pode afetar também os seus aspectos existenciais.

A medida que a pessoa envelhece, contudo, a gestdo de patriménio se torna
dificultosa. O processo de envelhecimento, que compromete em certa medida as
habilidades intelectuais e motoras, por vezes acaba deixando o idoso alheio as
tecnologias, a burocracia e aos procedimentos necessarios para a realizacdo de
movimentagdes financeiras ou patrimoniais.

Hoje em dia, por exemplo, no ambito das relacGes bancarias, € raro que um
idoso com mais de oitenta tenha acesso a todas as ferramentas digitais
disponibilizadas pelas instituicbes financeiras para acompanhar e realizar

transagdes. Nessas situacoes, a atuacdo do idoso fica limitada a procedimentos cada

188 GOLDENBERG, Mirian. A invencdo de uma bela velhice: projetos de vida e a busca da
felicidade. Rio de Janeiro: Record, 2021, p. 52.

189 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito a Saude: Algumas Aproximagdes. Direitos Fundamentais & Justica, v. 1,
2007, p. 184.
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vez mais obsoletos de atendimento presencial, que demandam um esforgo fisico de
deslocamento também custoso a pessoa com idade avangada, que ja ndo possui
condicdes fisicas para aguardar atendimento. A propria declaracdo de imposto de
renda precisa ser feita atualmente por via eletrénica, e requer conhecimentos de
informatica que obstaculizam o acesso de pessoas idosas.

Por isso, € comum que idosos mais velhos precisem do auxilio de terceiros
para gerir o proprio patrimonio. Tal auxilio, no entanto, deve ser promovido sempre
de acordo com os interesses do idoso, preservando ao maximo a sua autonomia para
decidir como serdo distribuidos seus bens e gastos, de modo a evitar golpes e
situacOes de aproveitamento por terceiros, com o objetivo de proteger o patriménio
e, consequentemente, 0 minimo existencial do idoso vulneravel ou hipervulneravel.

Infelizmente, esses abusos ainda sdo frequentes no ambito das relagcdes de
consumo — oriundos do chamado “assédio de consumo”, que muitas vezes leva ao
superendividamento de idosos através da concessdo desenfreada de crédito,
desacompanhada da devida informac&o!® — e até mesmo nas relacdes familiares,
ndo sendo raros os casos em que algum membro da familia se aproveita da
vulnerabilidade do idoso para agir sem seu consentimento e maliciosamente desviar
seu patrimdnio em beneficio préprio ou dos herdeiros.

E inegéavel, portanto, que a autonomia funciona como meio de promogéo da
dignidade da pessoa idosa na velhice. Seja sob a perspectiva existencial, voltada
diretamente para a realizacdo da personalidade, seja sob a perspectiva patrimonial,
que permite 0 acesso ao minimo existencial através de bens essenciais para a
manutencdo da qualidade de vida do idoso, a autonomia deve ser protegida e
incentivada dentro da capacidade de discernimento de cada pessoa, a fim de que ela
seja encorajada a tomar decisdes que digam respeito a sua existéncia e ao seu
patriménio. Essa autonomia, portanto, s6 pode ser limitada em casos excepcionais,

a depender dos interesses envolvidos.

1% MARQUES, Claudia Lima; BARBOSA, Fernanda Nunes. A protecdo dispensada a pessoa idosa
pelo direito consumerista é suficiente como uma intervengdo reequilibradora?. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019, p. 15-16. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-protecao-dispensada-
a-pessoa-idosa/>. Data de acesso: 01/08/2021.
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2.3.
Riscos a autonomia da pessoa idosa: paternalismo injustificado e

cuidado exacerbado

Os limites & autonomia examinados no tépico acima podem impedir o
exercicio pleno da autonomia de forma pontual, por toda e qualquer pessoa humana.
No caso da pessoa idosa, contudo, além dos limites ja mencionados, o exercicio da
autonomia também é reprimido de outras formas, através de atos de heteronomia
de caréater paternalista, praticados pelo Estado ou por terceiros com a finalidade
principal de proteger o idoso. Nesse contexto, para melhor analisar as hipoteses de
ameaca externa a autonomia da pessoa idosa, parte-se do conceito de paternalismo
e das principais espécies estudadas pela doutrina.

Segundo Gerald Dworkin, o paternalismo pode ser entendido como “a
interferéncia na liberdade de agir de uma pessoa, justificada por razdes relacionadas
exclusivamente ao bem-estar, ao beneficio, a felicidade, as necessidades, aos
interesses ou aos valores da pessoa coagida”lgl. Para o autor, portanto, as
intervencgdes paternalistas teriam como objetivo a promocdo do bem, em carater
positivo. Complementando este conceito, Macario Alemany acrescenta que 0
paternalismo estara presente sempre que o agente interventor exercer algum tipo de
poder sobre a pessoa coagida, com a finalidade de evitar que esta adote
comportamentos comissivos ou omissivos que causem danos ou aumentam o risco
de dano a si propria, danos esses que seriam de natureza corporal, psicoldgica ou
material'®2. Deste modo, além da promocao do bem, o paternalismo também teria
como finalidade evitar o mal em potencial.

A doutrina especializada identifica diversas espécies de paternalismo, a
comegar pela distin¢do entre paternalismo fraco e forte. No paternalismo fraco ou
moderado, as intervengdes buscam evitar danos causados pela falta de escolha e

vontade livremente dirigida, ou pelo desconhecimento do potencial lesivo da

191 DWORKIN, Gerald. Paternalism - Morality and the law. EUA: Wadsworth, 1971. p. 181-182.
Disponivel em:
<http://www.sjsu.edu/people/paul.bashaw/courses/phil186fall2012/s1/Paternalism.pdf>.  Acesso
em: 21/03/2022

192 ALEMANY, Macario. El concepto e justificacion del paternalismo. Doxa - Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 28, 2005, p. 273. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10012>. Acesso em: 01/05/2022.
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conduta®®. E o que ocorre, por exemplo, quando se impede uma pessoa de se jogar
pela janela sob efeito de alucindgenos, ou alguém de ingerir substancia que ignora

ser toxical®.

Aqui, ha uma preocupacdo com a voluntariedade do ato e
conhecimento das consequéncias pela pessoa coagida, o que justificaria a
intervencdo sobre a esfera de decisdo da outra pessoa para evitar prejuizos.

O paternalismo forte, por outro lado, conduz a intervencdo externa sobre
conduta voluntaria e informada, com o objetivo de evitar o dano cujo potencial de

ocorréncia é conhecido pela pessoa coagida®®®

. Também chamado de paternalismo
rigido, atua em beneficio da pessoa que, “gozando de suas plenas faculdades
mentais, submete seu bem-estar ao risco de situacdo gravosa”!%®. Trata-se com
frequéncia dos chamados atos acraticos praticados de forma consciente, como o do
fumante que, mesmo ciente dos riscos a satde provocados pelo tabagismo, continua
a fumar. De maneira paradoxal, os atos acraticos consistem em condutas
objetivamente irracionais e, a0 mesmo tempo, conscientes e voluntarias'®’, que
podem ser motivadas por um fator biolégico de dependéncia ou nao.

Além da distincdo entre paternalismo fraco e forte, tem-se a dicotomia entre
paternalismo puro e impuro, proposta por Gerald Dworkin, também relevante para
0 presente estudo. Nesse contexto, enquanto as interferéncias motivadas pelo
paternalismo puro, ou direto, se dao sobre a liberdade da propria pessoa cujo bem
se pretende promover, o paternalismo impuro, ou indireto, se verifica nas hipoteses
em que as restricdes sdo provocadas sobre a autonomia de pessoa diversa daquela
que se quer proteger'®. E a hipotese, por exemplo, da proibicao de venda de drogas
no mercado de consumo, que se dirige aos fornecedores de produtos, mas busca

proteger a integridade fisica e psicoldgica dos potenciais consumidores®®®.

193 DALSENTER, Thamis. Notas sobre teoria triplice da autonomia, paternalismo e direito de ndo
saber na legalidade constitucional. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.).
Direito Civil: Estudos. 1ed.Séo Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p. 157.

1% Ibid., p. 157.

195 Ibid., p. 157.

1% PEREIRA, Ana Lucia Pretto; BRAZZALE, Flavia Balduino. Paternalismo estatal, autonomia
individual e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Pensar (UNIFOR), v. 22, n. 1, 2017, p. 11.

197 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 193.

1% DWORKIN, Gerald. Paternalism - Morality and the law. EUA: Wadsworth, 1971. p. 183.
Disponivel em:
<http://www.sjsu.edu/people/paul.bashaw/courses/phil186fall2012/s1/Paternalism.pdf>.Acesso
em: 21/03/2022

19 ALEMANY, Macario. El concepto y justificacion del paternalismo. Doxa - Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 28, 2005, p. 281. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10012>. Acesso em: 01/05/2022.
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Como qualquer ato paternalista representa uma limitacdo direta sobre o
exercicio da autonomia, a doutrina busca critérios para identificar o cabimento do
paternalismo em certas situacdes, quando a necessidade de proteger a pessoa
coagida prevaleceria sobre a garantia de liberdade individual. Neste ponto,
discutem-se os limites entre um paternalismo benéfico e aceitavel, o qual costuma-
se classificar como “justificado”, e um paternalismo desproporcional e autoritario,
ou “injustificado”, muitas vezes separados por uma linha ténue®®.

Enquanto Gerald Dworkin sustenta que o paternalismo se justifica quando
preserva um exercicio amplo da liberdade individual?®?, Macario Alemany afirma
que o paternalismo é exercido de forma justificada quando (i) a medida de
intervencdo € idonea e necessaria para evitar que a pessoa coagida sofra danos, sem
que haja nenhuma outra medida alternativa; (ii) o risco de dano tem origem em uma
“incapacidade basica” apresentada pela pessoa coagida, e; (iii) pode-se presumir
que a pessoa coagida consentiria com a intervencdo paternalista se ndo estivesse na
situagdo de “incapacidade basica”?%. A incapacidade bésica, nesses casos, nio se
confundiria com a incapacidade juridica, mas estaria ligada a fatores que, de modo
geral, reduzem a voluntariedade de um ato?®3 204,

Na prética, contudo, ndo é tdo simples identificar quais intervencdes seriam
realmente necessarias e justificadas e quais constituiriam interferéncias arbitrarias
sobre a autonomia da pessoa coagida. Com base no conceito apresentado acima,
observa-se que o paternalismo pode estar presente nos mais diversos contextos e

relagBes sociais, sempre que houver interferéncia externa sobre o exercicio da

200 PEREIRA, Ana Lucia Pretto; BRAZZALE, Flavia Balduino. Paternalismo estatal, autonomia
individual e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Pensar (UNIFOR), v. 22, n. 1, 2017, p. 9.

201 DWORKIN, Gerald. Paternalism - Morality and the law. EUA: Wadsworth, 1971. p. 188.
Disponivel em:
<http://www.sjsu.edu/people/paul.bashaw/courses/phil186fall2012/s1/Paternalism.pdf>.Acesso
em: 21/03/2022

202 ALEMANY, Macario. El concepto y justificacion del paternalismo. Doxa - Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 28, 2005, p. 289. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10012>. Acesso em: 01/05/2022.

203 |bid., p. 292.

204 Sobre este tema, Ernesto Garzén Valdés enumera algumas situagdes de incapacidade basica, a
saber: quando a pessoa ignora elementos relevantes para a decisdo (como, por exemplo, nas decisdes
sobre tratamentos de satde), quando sua forca de vontade esta diminuida (nos casos de dependéncia
quimica, por exemplo), quando as faculdades mentais estdo reduzidas (o que pode ocorrer devido a
alguma deficiéncia psicossocial), quando a pessoa estd sob coagdo (em hipoteses de ameaca ou
hipnose) ou quando reconhece a importancia do bem juridico tutelado mas se recusa a utilizar-se
dos meios necessarios para protegé-lo (como nos casos de uso de cinto de seguranga em automoveis
e capacetes por motociclistas). (VALDES, Ernesto Garzon. Es éticamente justificable el
paternalismo  juridico? Doxa, Alicante, n. 5, 1988, p. 166. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10872>. Acesso em: 21/03/2022.)
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liberdade individual de uma pessoa ou grupo, baseada em uma relacdo de poder,
com o objetivo evitar o mal ou promover o bem da pessoa ou do grupo que sofre
esse tipo de interferéncia. Especialmente no caso da pessoa idosa, importa destacar
trés situacbes em que o paternalismo motiva a heteronomia: na relacdo Estado-
cidadao, no &mbito familiar e na relacdo médico-paciente.

No primeiro caso, tem-se o chamado paternalismo juridico, classificado como
aquele que ¢ exercido pelo Estado sobre seus cidadaos atraves de normas cogentes.
Alguns exemplos de paternalismo juridico sdo a proibicdo de venda de drogas no
mercado de consumo, a obrigatoriedade de utilizacdo de cinto de seguranca e as
contribuicBes previdenciarias, medidas impostas com o objetivo de evitar danos
fisicos, psicoldgicos ou econdmicos aos cidad&os?®.

O paternalismo juridico dirige-se a uma coletividade heterogénea de pessoas
que, embora possam ser classificadas em grupos, apresentam necessidades e
opinides especificas, naturalmente divergentes entre si. Por isso, segundo Thamis
Dalsenter, a relacdo entre Estado e cidaddo € o campo mais problematico quando
se trata de paternalismo, “ja que ndo € simples conjugar os interesses coletivos e 0s
interesses individuais numa relacdo de harmonia quando o assunto é proteger a
pessoa contra ela mesma”?%, No entanto, apesar da carga pejorativa que acompanha
o termo “paternalismo”, rejeitada a todo custo pelo liberalismo juridico, a
intervencdo paternalista nem sempre serd inadmissivel a luz da Constituicdo?”’,
podendo ser avaliada em cada caso a partir da ponderagdo entre 0s principios e
interesses envolvidos, a fim de verificar se a intervencdo com propdsito protetivo
poderia prevalecer sobre o exercicio da autonomia da pessoa protegida.

No campo das relacGes privadas, por exemplo, a vulnerabilidade do idoso
provoca discussfes sobre a autonomia decisoria e os limites entre paternalismo
juridico e protecdo a dignidade. Nesse contexto, uma das areas que mais oferece
mecanismos concretos de protecdo a pessoa idosa € o direito do consumidor, que

busca prevenir praticas abusivas que tém como alvo as pessoas idosas,

205 \/ALDES, Ernesto Garzon. Es éticamente justificable el paternalismo juridico? Doxa, Alicante,
n. 5, 1988, p. 156-157 Disponivel em: <http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10872>. Acesso em:
21/03/2022.

206 DALSENTER, Thamis. Notas sobre teoria triplice da autonomia, paternalismo e direito de néo
saber na legalidade constitucional. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.).
Direito Civil: Estudos. 1ed.Séo Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p. 54.

207 |bid., p. 54.
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principalmente nos campos de contratos de satide?®® e crédito consignado?®®. Como
ja visto, a hipervulnerabilidade do idoso na relagdo de consumo?!® — oriunda da
idade avancada e da propria condicdo de consumidor — demanda uma tutela ainda
mais reforcada pelo ordenamento, através de normas especificas no Cddigo de
Defesa do Consumidor e em legislacdo esparsa.

A maior parte dessas normas € direcionada aos fornecedores de produtos e
servigos, e consistem em proibi¢des de condutas relacionadas a suas atividades, o
que configuraria hipdtese de paternalismo impuro, isto €, que interfere na
autonomia de pessoas distintas daquelas que se pretende proteger. Por outro lado,
deve-se reconhecer que a autonomia negocial do consumidor j& é drasticamente
reduzida em funcéo da predominancia de contratos de adesao, que limitam a decisédo
do consumidor a opcdo de contratar ou ndo nos termos propostos pelo fornecedor.
Assim, entendem-se justificadas as normas paternalistas que vedam ou limitam
determinado tipo de oferta, a exemplo de créditos consignados e planos de saude
em condicBes abusivas, uma vez que ndo prejudicam significativamente o exercicio
da autonomia pelo consumidor idoso, apenas o protegem de préaticas potencialmente
lesivas dada a sua vulnerabilidade exacerbada em face do fornecedor.

Outra importante discussdo sobre paternalismo juridico e autonomia privada
do idoso se da no campo do direito de familia e diz respeito a obrigatoriedade do
regime de separacao de bens no casamento para 0 maior de 70 anos, prevista no art.
1.641 do Cddigo Civil. Neste caso, a intervencdo paternalista se d& sobre uma das
escolhas mais intimas da vida de uma pessoa, com o objetivo de protegé-la contra
abusos em sua esfera patrimonial. Partindo da premissa de que a pessoa idosa estaria
mais sujeita a golpes, a referida norma busca evitar prejuizos nas situacdes em que
0 casamento possui motivacao exclusivamente econdémica para uma das partes,
reduzindo a exposicao do patriménio da pessoa idosa a terceiros mal-intencionados.

Tal restricdo, no entanto, vem sendo criticada pela doutrina sob o argumento
de que seria uma norma discriminatéria e inconstitucional, na medida em que a

idade avancada, por si sO, ndo é causa de perda de capacidade, nem justifica a

208 NASCIMENTO, Sibhelle Katherine. A protecdo do idoso no ordenamento juridico brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 2, p. 28-29, out./dez. 2019

209 MARQUES, Claudia Lima; BARBOSA, Fernanda Nunes. A protecdo dispensada a pessoa idosa
pelo direito consumerista € suficiente como uma intervencéo reequilibradora?. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019, p. 16. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-protecao-dispensada-a-
pessoa-idosa/>. Data de acesso: 01/08/2021.

210 |bid., p. 6.
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intervencdo estatal a priori, como se a pessoa idosa ndo pudesse decidir por conta
propriall, Nesse sentido, entende-se que a imposicdo do regime de separagio de
bens a pessoa com idade maior ou igual a 70 anos pressupde ndo apenas sua
vulnerabilidade, como a falta de discernimento para escolher o regime de bens que
melhor Ihe convier, de acordo com seu projeto de vida e preferéncias pessoais.

Além disso, defende-se que a finalidade da referida norma néo seria apenas
tutelar a pessoa idosa, mas sobretudo os seus herdeiros, assegurando-lhes a
preservacdo do patrimonio e seu futuro direito de heranca. Segundo Sibhelle
Katherine Nascimento, tal imposicao reflete o carater patrimonialista do Codigo
Civil?'2, Por esses motivos, a doutrina majoritaria entende tratar-se de paternalismo
exagerado, que contraria 0s principios constitucionais e o Estatuto da Pessoa ldosa,
na medida em gque nédo se presta a promocao da dignidade da pessoa.

O paternalismo também pode ser observado nas relagdes médico-paciente.
Com a finalidade de promover a salde, hd casos em que o médico limita a
autonomia do paciente idoso para escolher o tratamento a que deseja se submeter,
normalmente enganando-o ou ocultando-lhe as informacgdes necessarias para a
tomada de decisdo?!3. O paternalismo evidencia-se ainda quando, mesmo diante da
expressa manifestacdo de vontade por parte do paciente, 0 médico adota conduta
diversa em seu tratamento, por entender que a escolha do paciente seria desacertada.
Em algumas situaces, inclusive, os tratamentos se tornam um fim em si mesmaos,
relegando a protecdo do ser humano e de sua autonomia para segundo plano?#,

Guilherme Calmon Nogueira da Gama ensina que o paternalismo médico, que
frequentemente atinge a pessoa idosa, ocorre quando o profissional se vale do
dominio técnico de determinado conhecimento especifico para colocar-se no

comando da relacdo com o paciente e supor qual tratamento seria mais adequado a

211 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; PONTES, Jodo Gabriel Madeira Pontes; TEIXEIRA,
Pedro Henrique da Costa. O direito civil constitucional e o livre desenvolvimento da personalidade
do idoso: o dilema de Lear. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set 2014, p. 50-51

212 NASCIMENTO, Sibhelle Katherine. A protecdo do idoso no ordenamento juridico brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 2, p. 27, out./dez. 2019

213 ALEMANY, Macario. El concepto e justificacion del paternalismo. Doxa - Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 28, 2005 p. 274. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10012>. Acesso em: 01/05/2022.

214 PEREIRA, Tania da Silva; LEAL, Livia Teixeira. Conquistas e desafios para a tutela dos direitos
da pessoa idosa. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica
da pessoa idosa. S8o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 83.
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ele, ignorando a sua vontade?'®, Exatamente por este motivo, como visto no topico
anterior, o Estatuto da Pessoa ldosa prevé expressamente, em seu art. 17, o direito
da pessoa idosa de escolher o proprio tratamento de saude, desde que esteja “no
dominio de suas faculdades mentais”.

Para que a pessoa idosa possa exercer sua autonomia com o minimo de
intervencdes paternalistas, contudo, é necessario que haja o devido consentimento
informado, por meio do qual o médico fornece ao paciente todas as informacoes
sobre o tratamento a ser realizado, 0 procedimento e Seus respectivos riscos.
Conforme estabelece o paragrafo Unico do art. 17 do Estatuto da Pessoa Idosa,
opcéo pelo tratamento s6 ndo sera feita pelo idoso se esse ndo tiver condi¢cbes de
decidir, ocasido em que a decisdo cabera ao curador — na hipdtese de idoso
curatelado —, aos familiares — quando ndo houver curador ou esse ndo puder ser
contactado a tempo —, ou a0 médico — em caso de risco de vida ou quando ndo
houver curador ou familiar conhecido. Nessas hipéteses, a fim de respeitar ao
maximo a autonomia e a vontade da pessoa idosa, é necessario que a decisdo esteja
alinhada com as preferéncias pessoais manifestadas pelo idoso ao longo de sua vida,
para que reflita, dentro do possivel, a sua propria escolha na situagdo em
concreto?!®,

Passando para o contexto das relacbes familiares, o paternalismo revela-se,
em um primeiro momento, na relacdo entre pais e filhos menores, o que explica a
origem do termo “paternalismo”, em referéncia ao modo pelo qual costuma ser

exercida a autoridade paterna sobre os filhos?!”. Quando tratamos de pessoas idosas,

215 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; PONTES, Jodo Gabriel Madeira Pontes; TEIXEIRA,
Pedro Henrique da Costa. O direito civil constitucional e o livre desenvolvimento da personalidade
do idoso: o dilema de Lear. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set 2014, p. 55.

216 |bid., p. 56.

27 Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, a conduta dos pais deve ser movida pela
responsabilidade que permeia a relacdo de parentalidade (BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Instrumentos para a protecdo dos filhos frente aos proprios pais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a.
7,n.3,2018, p. 5. Disponivel em: <http://civilistica.com/instrumentos-para-a-protecao-dos-filhos/>.
Data de acesso: 01/05/2022). Nesse sentido, considerando que a crianga e o adolescente estdo em
constante desenvolvimento, e que, de acordo com o critério etario estabelecido em nosso Cédigo
Civil, ainda ndo possuem discernimento suficiente para praticar todos os atos da vida civil, é natural
que os pais, no exercicio do poder familiar, precisem intervir na esfera de autonomia dos filhos
menores para tomar decisdes que lhe digam respeito, protegendo seus interesses e impondo-lhe
certos limites em decorréncia do dever de criagdo e educacdo, na forma do art. 1.634, I, VIl e IX do
Cddigo Civil. Ainda que se defenda que a autonomia dos incapazes deva ser respeitada a0 méaximo
quanto aos atos de natureza existencial, em razao de sua natureza personalissima, deve-se reconhecer
que certas decisdes, devido a sua complexidade, ndo sdo compativeis com o nivel de discernimento
atingido pela crianca e pelo adolescente, o que justifica a tomada de decisdo por seus pais ou tutores,
desde que em defesa do interesse dos menores e para a promocao de sua dignidade.
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no entanto, os papéis desempenhados por pais e filhos se invertem. Os pais, que
antes eram responsaveis pela educacéo de seus filhos e pelas decisfes na relacéo de
parentalidade, passam a experimentar a vulnerabilidade na velhice e precisam
contar com o amparo cada vez mais dos filhos. Sob 0 mesmo fundamento — de que
0s pais idosos ndo teriam capacidade ou discernimento suficiente para exercer sua
autonomia plena —, os filhos adultos acabam assumindo as decisdes que dizem
respeito a pessoa idosa, com o objetivo principal de protegé-la.

Nos dois casos, o paternalismo estd presente. No entanto, no exercicio do
poder familiar, a pessoa que sofre limitacdo da autonomia é sempre absoluta ou
relativamente incapaz a luz do direito, ao passo que, no caso do idoso, ndo ha
necessariamente uma situacdo de incapacidade juridica. Como a idade avancada
ndo é um fator incapacitante a luz da legislacao brasileira, as pessoas idosas devem
ter sua vontade respeitada, o que restringe as hipoteses de paternalismo justificado.

Questiona-se, neste ponto, se o paternalismo nas relagdes familiares guardaria
alguma relacdo com a solidariedade familiar e o dever de amparo previstos nos arts.
229 e 230 da Constituicdo, respectivamente, por representar uma espécie de cuidado
com a pessoa vulneravel, ainda que de forma exacerbada.

Sob a perspectiva do direito de familia, as relacbes familiares devem ser
regidas pela solidariedade familiar, entendida como um “‘sentimento racionalmente
guiado, limitado e autodeterminado, que compele a oferta de ajuda, apoiando-se,
em uma minima similitude, em interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca
entre os parceiros na solidariedade”®!8, Em se tratando da pessoa idosa,
reconhecidamente vulnerdvel a luz do ordenamento juridico brasileiro, a
solidariedade familiar ganha contornos ainda mais fortes, orientada pelo dever de
amparo previsto no art. 230 da Constituicdo e pelos principios do melhor interesse
da pessoa idosa, da prioridade absoluta e da protecéo integral.

E nesse contexto que se situa, por exemplo, a prestacio de alimentos & pessoa
idosa (arts. 11 e seguintes do Estatuto da Pessoa Idosa), Unica hipotese de obrigacéo
solidaria prevista em nosso ordenamento em matéria de alimentos. Devido a

natureza solidaria da obrigacdo alimentar, o idoso tem o direito de optar entre 0s

218 SILVA, Denis Franco; BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Solidariedade e tutela do idoso: o
direito aos alimentos? In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 183.
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possiveis prestadores, afastando a regra de divisibilidade da obrigacéo e a ordem de
convocagcdo estabelecida no art. 1.698 do Cddigo Civil?'°.

No entanto, a solidariedade familiar ndo se esgota na prestacéo de alimentos
a pessoa idosa. Devido a vulnerabilidade associada principalmente a crescente
fragilidade do corpo, a pessoa idosa pode demandar alguns cuidados especiais por
parte da familia, ndo apenas sob o ponto de vista da assisténcia econdmica. A partir
de uma concepcdo abrangente do dever de amparo previsto no art. 230 da

Constituicio??

, a solidariedade familiar também deve compreender condutas que,
apesar de ndo possuirem valor econdmico, oferecem auxilio ao idoso na prética de
atos do dia a dia, como forma de garantir sua qualidade de vida através da
convivéncia intergeracional entre os membros da familia.

A doutrina defende, nesse sentido, que o dever de amparo a pessoa idosa
também da origem a um dever de cuidado por parte da familia e da sociedade,
entendendo-se o cuidado como um valor juridico decorrente do vinculo entre as
pessoas, baseado em uma ideia de reciprocidade (cuidar e ser cuidado) e de
compromisso relacional®?!, Para Flavia Zangerolame, o descumprimento do
chamado dever de cuidado em relagdo a pessoa idosa configuraria uma espécie de
abandono moral (ou afetivo, segundo parte da doutrina) inverso, em violagdo a

solidariedade familiar??

. O dever de cuidado seria, entdo, um dever objetivo, que
ndo se confunde com afetividade, e cujo descumprimento ensejaria reparacdo de
ordem moral.

Segundo Heloisa Helena Barboza, o cuidado, em conjunto com a

solidariedade, € elemento fundamental para um envelhecimento ativo:

Tanto ou mais importante do que a solidariedade, o cuidado emerge como valor que
assegura, em toda sua dimensdo, o livre exercicio do direito ao envelhecimento. O
cuidado representa uma atitude de ocupacdo, preocupacdo, responsabilizacdo e
envolvimento com o outro, entrando na natureza e na constituicdo do ser humano. O
cuidado representa o rompimento com a tradi¢do assistencialista ao idoso, orientada

219 ZANGEROLAME, Flavia. ConsideragGes sobre alimentos no abandono afetivo e a tutela do
idoso sob a Gtica civil-constitucional. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.).
A tutela juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 215.

220 FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Fundamentos e evolucéo dos direitos da pessoa idosa no
brasil: breve panorama. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sao Paulo: Editora Foco, 2020, p. 42.

221 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A pessoa idosa e o direito de familia. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 2, n. 1, jan.-mar./2013, p. 7-8. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-pessoa-
idosa/>. Data de acesso. 01/08/2021.

222 7 ANGEROLAME, Flavia. Op. Cit., p. 225.
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pela e para a doenga, e que ndo atende toda extensdo das complexas e diversificadas
necessidades do idoso, ajustando-se, por natureza, a fundag¢do de ‘facilitador’ da
qualidade de vida do idoso. O cuidado e a solidariedade viabilizam o
‘envelhecimento ativo’, definido como ‘o processo de otimizacao das oportunidades
de salide, participacdo e seguranca, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida
a medida que as pessoas ficam mais velhas’?%,

Para além da classificacdo doutrinaria como um valor juridico objetivo, o
cuidado também pode ser entendido como uma situacao fatica de atengdo especial
e cautela?®®, nocdo essa que também permeia as relacdes familiares, sobretudo
qguando ha pessoas especialmente vulneraveis na familia. Manifestado atraves de
condutas de assisténcia e apoio, esse cuidado deve ser guiado pelos interesses da
propria pessoa vulneravel e direcionado & promogao de sua dignidade. Por isso,
quando tratamos da pessoa idosa, ndo devem ser admitidas interferéncias externas
injustificadas, que substituam o exercicio da autonomia pela heteronomia.

Sob o pretexto de cuidado, a autonomia do idoso muitas vezes € tolhida por
seus proprios familiares, que passam a assumir o controle sobre as decis@es que Ihe
dizem respeito. A intervencao, nessas situacgoes, pode se dar tanto sobre as decisdes
da vida cotidiana, que ndo produzem efeitos no mundo juridico, como também
sobre os atos juridicos lato sensu e, especialmente, negdcios juridicos que envolvam
0 idoso. Em alguns casos, as familias buscam até mesmo a interdicdo da pessoa
idosa na tentativa de facilitar e legitimar a tomada de decisGes por terceiros, ainda
que o idoso nédo apresente nenhuma deficiéncia que comprometa objetivamente o
seu discernimento, nem se enquadre em alguma das hipdteses de incapacidade
relativa estabelecidas no art. 4° do Cddigo Civil.

Em geral, esse excesso de interferéncia externa — ou cuidado exacerbado — é
motivado pela ideia ultrapassada e preconceituosa de que a limitacdo da capacidade
funcional ou natural da pessoa idosa, inerente ao processo de envelhecimento,
também significaria a perda das faculdades mentais, com a perda da capacidade de

compreensdo e de tomada de decisdo. Nesses contextos, a pessoa idosa “¢é vista

223 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 18.

224 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da lingua
portuguesa. 3% ed. Revista e aumentada. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008, p. 204.
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como um ser incapaz de agir, de sentir e de pensar quando, na verdade, a idade mais
avancgada ndo implica necessariamente debilidade”??°.

Tal concepcao vai de encontro a ideia de familia democratica, que atualmente
se opde ao modelo familiar tradicional. Sob uma configuracdo democratica, a
familia deve estar pautada nos pressupostos de igualdade, respeito mutuo,
autonomia, tomada de decisdes através da comunicagdo, resguardo da violéncia e
integracdo social, como aponta Maria Celina Bodin de Moraes??®. Dessa forma, o
poder de decisdo deve estar distribuido igualmente entre todos os membros da
familia, para que todos tenham a mesma oportunidade de falar e ser ouvidos??’. O
ponto central da familia democratica é, entdo, o respeito e a prote¢do a dignidade

dos seus integrantes??®

, que devem ter participacdo ativa nos processos de tomada
de decisdo, a despeito de sua vulnerabilidade, e de acordo com o nivel de
discernimento para determinadas questdes que venham a ser decididas.

Quando o exercicio da solidariedade e do cuidado interfere no poder de
escolha de algum membro da familia, sob o pretexto de protecdo e promocéo de
bem-estar daquela pessoa, 0 ato de interferéncia assume carater paternalista, com
base no entendimento de que o pleno exercicio da autonomia poderia levar a
escolhas equivocadas e prejudiciais para a propria pessoa. No entanto, o cuidado
exacerbado, tal como o paternalismo autoritario, que compromete o exercicio da
autonomia pela pessoa idosa que possui condi¢bes de decidir por conta prépria,
mostra-se injustificado e contrério a dignidade da pessoa humana, eis que viola seu
direito a liberdade. Por isso, no lugar da heteronomia que atribui a terceiros o
controle sobre as decisdes relativas a pessoa idosa, € necessario que se crie um
ambiente incentivador e facilitador ao exercicio da autonomia pelo idoso, ainda que

de forma apoiada por terceiros.

25 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; PONTES, Jodo Gabriel Madeira Pontes; TEIXEIRA,
Pedro Henrique da Costa. O direito civil constitucional e o livre desenvolvimento da personalidade
do idoso: o dilema de Lear. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set 2014, p. 52.

226 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo — Estruturas e fungéo das familias
contemporéaneas. Pensar, Revista de Ciéncias Juridicas, v. 18, n. 2, maio/ago. 2013, p. 592.
Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2705/pdf>. Acesso em: 21/04/2022
227 |bid., p. 592.

228 |bid., p. 593.
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Apoio a autonomia do idoso hipervulneravel

3.1.

Acessibilidade e apoio ao exercicio da autonomia

Como visto nos capitulos anteriores, a tutela juridica da pessoa idosa no
ordenamento brasileiro divide-se entre a protecdo especial da sua vulnerabilidade e
a necessaria promocdo do exercicio da sua autonomia, tudo com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana.

A intervencdo externa sobre a autonomia do idoso pode ser admitida em
certos casos, desde que se mostre necessaria para a protecao de sua dignidade, mas
deve-se evitar qualquer tipo de intervencdo autoritaria e desproporcional que
ameace a liberdade individual da pessoa idosa sob uma perspectiva de
infantilizacdo, e com base no entendimento de que o envelhecimento conduz
necessariamente a perda das competéncias necessarias para a tomada de decisdo
autbnoma. Tampouco se justificam as situagdes de heteronomia motivadas
exclusivamente pelos interesses de terceiros, como forma de facilitar a
administracdo do patrimonio da pessoa idosa e garantir uma heranga adequada para
seus herdeiros.

Nesse contexto, ndo é possivel avaliar as intervengdes externas em abstrato,
uma vez que sua necessidade e proporcionalidade se verificam no caso concreto, a
depender das habilidades cognitivas apresentadas pelo idoso no momento e do nivel
de complexidade e risco da decisdo a ser tomada. Os atos de heteronomia devem
ser evitados a0 maximo, priorizando-se o incentivo a tomada de decisdo autbnoma
pela pessoa idosa, a fim de que continue assumindo as rédeas de sua propria vida
na velhice, sobretudo no que diz respeito aos atos de conteudo existencial,
relacionados a realizago da personalidade.

N&o se pode esquecer, contudo, da especial vulnerabilidade reconhecida pela
Constituicdo a pessoa idosa, que merece protecdo especial atraveés do dever de
amparo, inclusive nas questfes relativas a tomada de decisdo. O art. 230 da
Constitui¢ao estabelece o dever da familia, da sociedade e do Estado de “amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua

dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. Em seu paragrafo
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primeiro, o dispositivo ainda estabelece que “os programas de amparo aos idosos
serdo executados preferencialmente em seus lares”. O objetivo do dever de amparo
é, portanto, conferir um apoio abrangente??® a pessoa idosa, para que ela tenha
assegurada a sua dignidade, entre outros direitos fundamentais, atraves da inclusao
nos espacos sociais como forma de preservar sua independéncia e autonomia.

A palavra amparo €é sindnimo de apoio, auxilio e arrimo?. Partindo da ideia
de inclusdo, o amparo a pessoa idosa vincula-se a acessibilidade e ao apoio no
exercicio da autonomia privada, conceitos amplamente disseminados pela doutrina
no estudo dos direitos da pessoa com deficiéncia. De maneira geral, todos esses
institutos fundamentam-se na inclusdo, porque sdo necessarios para romper com a
I6gica excludente que marginaliza pessoas com deficiéncia e idosos da vida em
sociedade e, consequentemente, da pratica de atos por conta propria. Se uma pessoa
ndo tem acesso aos espagos sociais, sejam fisicos ou virtuais, tampouco tera meios
para exercer a sua independéncia e autonomia, ja que ficara alheia as informacGes
e procedimentos envolvidos nos processos de tomada de decisao.

E comum que as pessoas idosas sofram com o acesso limitado a certos
lugares, bens e direitos em decorréncia do processo natural de envelhecimento, uma
vez que os elementos da vida cotidiana ndo foram pensados para acompanhar a
progressiva reducdo da forca fisica, da agilidade e das aptidGes cognitivas
experimentada pela pessoa idosa ao longo dos anos — e agravada a partir dos oitenta.

Historicamente, as discussdes sobre acessibilidade tém se concentrado
principalmente no campo dos espacos fisicos, de modo a repensar construcdes
arquitetonicas e estruturas urbanisticas com a finalidade de possibilitar o acesso por
pessoas com deficiéncia e de mobilidade reduzida. Embora ainda haja um longo
caminho a ser percorrido, 0s debates sobre meios de acesso a construcdes urbanas
e transportes coletivos ja sdo mais antigos, 0 que permitiu que houvesse certos
avancos nesses pontos.

Essa, inclusive, é a nogdo de acessibilidade que esta prevista nos arts. 227,
82° e 244 da Constituicdo, que dispdem sobre a “adaptacdo dos logradouros, dos

edificios de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atualmente existente

229 FABRE, Bibiana Graeff Chagas Pinto. Fundamentos e evolugéo dos direitos da pessoa idosa no
brasil: breve panorama. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela
juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 42.

20 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da lingua
portuguesa. 3% ed. Revista e aumentada. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008, p. 40.
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a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia”?l. Ao
disciplinar o direito de habitacdo em seu Capitulo 1X, o Estatuto da Pessoa Idosa
também faz referéncia a este tipo de acessibilidade, prevendo que o idoso gozara de
prioridade na aquisicdo de imovel para moradia propria, com “climinag¢ao de
barreiras arquitetonicas e urbanisticas, para garantia de acessibilidade ao idoso”
(art. 38, 111, do Estatuto da Pessoa ldosa).

Ha que se ter em mente, no entanto, que acessibilidade é muito mais do que
implementacdo de rampas de acesso, elevadores e banheiros para pessoas com
mobilidade reduzida. Ainda que tais medidas sejam fundamentais para que pessoas
idosas e com deficiéncia sejam livres para circular pelos espacos urbanos com maior
facilidade e seguranca, elas ndo sdo as unicas que devem ser pensadas sob uma
perspectiva acessivel e democratica. Afinal, segundo Gustavo Rabay Guerra,
“acessibilidade pode ser entendida como a possibilidade de ir e vir, de se comunicar
e de proceder interacGes sociais em geral, asseguradas a pessoas com deficiéncia
ou mobilidade reduzida, com seguranca e autonomia”.?*?

O préprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu art. 3°, I, conceitua

acessibilidade como a

possibilidade e condigdo de alcance para utilizagdo, com seguranga e autonomia, de
espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificacdes, transportes, informacao e
comunicagdo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servicos e
instalagBes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na
zona urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida

Assim, ndo apenas os logradouros fisicos, mas todos 0s meios de interacdo
social devem ser acessiveis. E fundamental, por exemplo, que os instrumentos de
comunicacdo sejam projetados e fabricados de forma gque atendam as necessidades
do maior nimero possivel de pessoas, viabilizando a mais ampla troca de
informagdes e o exercicio de direitos de forma democratica. A utilizagdo eficiente

dos meios de comunicagdo € uma das chaves para a autonomia e inclusdo da pessoa

231 A redaciio do dispositivo ainda utiliza a nomenclatura “pessoas portadoras de deficiéncia”. Hoje,
contudo, tal expressdo encontra-se ultrapassada, sendo mais correta a utilizacdo da expressdo
“pessoa com deficiéncia”.

232 GUERRA, Gustavo Rabay. Direito fundamental da pessoa idosa a acessibilidade: do minimo
existencial a plena dignidade de coexisténcia intergeracional. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE,
George Saloméo; LEITE, Glauco Salomdo; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.).
Manual dos direitos da pessoa idosa. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 56.
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idosa no contexto social, ainda mais nos dias de hoje, em que grande parte das
interacdes ocorre por meio de aparelhos e plataformas digitais.

Nas ultimas décadas, os meios de comunicacdo sofreram diversas alteracdes
em funcdo do rapido desenvolvimento tecnologico, notadamente na area digital.
Esses instrumentos, no entanto, quase nunca sdo pensados de forma acessivel na
origem. A cada ano, surgem inimeros modelos novos de telefones, celulares,
computadores, televisdes, programas e softwares que, em pouco tempo, tornam-se
obsoletos e sdo substituidos por outros mais modernos.

Para a pessoa idosa com a idade mais avangada, que raramente esta
familiarizada com esse tipo de produto, é cada vez mais dificil acompanhar os
lancamentos e se adaptar as mudancas tecnoldgicas, que normalmente vém
acompanhadas da criacdo de novos comandos, mais eficientes e velozes que os
anteriores. O envelhecimento, por outro lado, parece caminhar no sentido oposto da
tecnologia, uma vez que reduz naturalmente a agilidade fisica e intelectual, afetando
também a habilidade para apreender novos conhecimentos e informacdes.

Além disso, as proprias interfaces dos aparelhos de comunicacéo dificultam
a sua utilizacido por pessoas mais velhas?3 pois demandam a aplicacio de
conhecimentos preexistentes que ndo sdo comuns a idosos. Alguns simbolos e
comandos que podem parecer intuitivos para o usuario padrdo ndo sdo tdo
assimilaveis pelo idoso, o que pode tornar complexas as mais basicas atividades,
como fazer chamadas, escrever textos, capturar imagens e escolher programas. Um
design acessivel, portanto, deve ser simplificado, objetivo e realmente intuitivo, a
fim de facilitar a utilizacdo por uma grande variedade de pessoas. I1sso sem falar das
imagens, textos e sons, que também precisam ser adaptados as necessidades
especificas de idosos que apresentem algum tipo de deficiéncia, como o

comprometimento da viséo e da audicdo, o que € muito comum nesta fase da vida.

23 “No entanto, o cenario de desenvolvimento de interfaces poucas vezes inclui um grupo de
usuarios que, embora seja mais restrito, é caracterizado por sua dificuldade e pouca familiaridade
em relagdo ao uso da tecnologia. As pessoas idosas fazem parte desse grupo que, muitas vezes,
também apresentam dificuldades para aprender a utilizar a tecnologia. Muitas vezes, essas
dificuldades relacionam-se ao fato de que a maioria das interfaces sdo projetadas pensando no
usuario comum, que apresenta boa familiaridade com simbologias, tipografias e navegacdo de
interfaces”. (COSTA, Rodolfo Dalla; SOARES, Silvia C. de Matos. Acessibilidade para idosos: uma
abordagem inclusiva para design de interfaces. Brazilian Technology Symposium, v. 1, 2016.
Disponivel em < https://www.lcv.fee.unicamp.br/images/BTSym-16/proceedings/pa45-16-
edited.pdf>)
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A acessibilidade nos mais variados campos da vida é indispensavel para que
a pessoa idosa possa exercer sua autonomia sob uma perspectiva interrelacional.
Através da acessibilidade, reconhecida como direito fundamental pela doutrina?34,
assegura-se a dignidade da pessoa idosa e da pessoa com deficiéncia, atraves da
igualdade material e da liberdade. Nesse contexto, a acessibilidade possibilita o
livre acesso a direitos em condicGes de igualdade com os demais?®, além do acesso
ao minimo existencial por toda e qualquer pessoa?3®.

Conforme ensina Rafael de Asis, ha vezes em que a auséncia de autonomia
tem origem na propria sociedade, que nao oferece meios para viabilizar o exercicio
da liberdade por todos. Segundo o autor, o direito de escolha estd estreitamente
relacionado com o direito a acessibilidade universal, que, por sua vez, tem como
consequéncia os deveres de atencdo e apoio — fisico, intelectual, comunicacional e
afetivo — em atividades fundamentais da vida diaria®®’.

As atividades fundamentais podem ser divididas entre atividades bésicas e
instrumentais. De acordo com Rafael de Asis, as atividades basicas seriam aquelas
relacionadas ao cuidado pessoal, que requerem habilidades basicas necessarias para
levar uma vida de forma independente dentro de casa, como, por exemplo, comer,
banhar-se, vestir-se, levantar-se e deitar-se. As atividades instrumentais, por sua
vez, seriam mais complexas e demandariam um nivel maior de autonomia, estando
associadas a tomada de decisGes e a interagcbes com o meio, a exemplo das tarefas

domésticas e da administracdo dos proprios bens?®,

234 GUERRA, Gustavo Rabay. Direito fundamental da pessoa idosa a acessibilidade: do minimo
existencial a plena dignidade de coexisténcia intergeracional. In MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE,
George Salomdo; LEITE, Glauco Salomdo; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.).
Manual dos direitos da pessoa idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 60.

235 “Quando o Estatuto, da mesma maneira que a Convencio, agrega, ao conceito de deficiéncia a
interagdo da pessoa com 0 meio, esta a sugerir que quanto maior a acessibilidade da pessoa a meios
de participacdo na sociedade em que se insere, menor serd a possibilidade de se sentir e de se
reconhecer como diferente, como alguém com alguma sorte de deficiéncia. Afinal, o acesso a bens
em condicdes de igualdade em relacéo aos demais individuos permite uma melhor identificacdo com
0 meio, e também uma maior participacdo na esfera publica de tomada de decisées. E por esse
motivo, primordial e fundamental, que a Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, que institui no Brasil
0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, chama-se ‘Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)’”. PEREIRA, Ana Lucia Pretto; BRAZZALE,
Flavia Balduino. Paternalismo estatal, autonomia individual e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Pensar (UNIFOR), v. 22, n. 1, 2017, p. 21.

2% GUERRA, Gustavo Rabay. Op. Cit., p. 63.

27 ASIS, Rafael de. Sobre discapacidad y derechos. Coleccion derechos humanos y filosofia del
derecho. Madrid: Dykinson, 2013, p. 131.

238 |bid., p. 132.
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Embora, sob uma perspectiva juridica, o estudo sobre mecanismos de apoio
tenha se desenvolvido principalmente no @mbito dos direitos da pessoa com
deficiéncia, a realidade é que todas as pessoas necessitam de apoio durante a vida,
pois “o apoio ¢ consequéncia da dependéncia, que € intrinseca numa vida de
relacfes, como anteriormente j& afirmado, e que deriva de uma condi¢cdo humana
gregiria e interdependente”?, Algumas pessoas, contudo, necessitam de mais
apoio para execucdo das atividades cotidianas, a depender de suas habilidades
fisicas e cognitivas e de eventual situacdo de incapacidade juridica, que podem
dificultar ou inviabilizar a prética de certos atos. Nesse sentido, e de uma maneira
geral, tanto pessoas com deficiéncia como pessoas idosas podem precisar de apoio
em uma medida mais intensa.

Assim como a acessibilidade, o apoio pode assumir diversas formas
diferentes. De acordo com o nivel de dependéncia apresentado pelo idoso, que
costuma ser maior a partir dos oitenta anos, o0 apoio pode ser necessario para a
execucdo de atividades basicas ou apenas instrumentais. O apoio, em sentido
amplo, pode ser promovido através de bens materiais, assisténcia financeira e até
mesmo aparelhos de tecnologia assistiva®*®. No entanto, para o presente estudo,
importa compreender 0 apoio enquanto conduta humana, praticada por terceiros
com a finalidade de auxiliar a pessoa idosa na pratica de atos simples ou complexos
da vida cotidiana, especialmente no que diz respeito a tomada de decisdes.

A discusséo sobre sistemas de apoio em nosso ordenamento foi intensificada
a partir da assinatura e ratificacdo da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia (Decreto n® 6.949/2009), que visa a garantir uma rede de
suporte integral a pessoa com deficiéncia, em varios ambitos de sua existéncia. A
ideia de apoio, no texto da Convencao, esta presente no contexto da acessibilidade
universal (art. 4°, item 1, alinea h), do acesso a informacdes (artigo 9°, item 2, alinea
f), do exercicio da capacidade legal (art. 12, item 3), das situacfes de exploracao,
violéncia e abuso (art. 16, item 2), da inclusdo social (art. 19, alinea b), da protecéo

a infancia (art. 23, item 3) e da educacdo (art. 24, item 2, alineas d e e).

239 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 251.

240 Tecnologia assistiva é definida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia como “produtos,
equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos que objetivem
promover a funcionalidade, relacionada a atividade e a participagdo da pessoa com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e incluséo
social” (art. 3°, III, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)
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Dessa forma, reconhece-se que 0 apoio externo — que pode ser manifestado
por uma pessoa, pela familia, pela sociedade ou pelo Estado — é fundamental para
que alguns possam exercer plenamente seus direitos em condicGes de igualdade
com os demais. Em Gltima instancia, todos esses apoios se fazem necessarios para
garantir uma vida livre, independente e inclusiva para a pessoa com deficiéncia,
eliminando as barreiras do preconceito e da marginalizacao.

Especialmente no campo da autonomia, recorda-se que a Convencéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia assegurou a capacidade
de exercicio as pessoas com deficiéncia (art. 12). Para que essa previsdo ndo
representasse qualquer tipo de ameaca aos direitos das pessoas com deficiéncia, a
prépria Convencdo fez mengdo aos mecanismos de apoio e as providéncias que
deveriam ser adotadas pelos Estados Partes para garantir o exercicio da capacidade
legal com a previsao de “salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos”,
proporcionais ao grau em que afearem os direitos e interesses da pessoa.

Assim, a prépria Convencdo admite que, em certos casos, 0 exercicio da
capacidade plena precisara ser acompanhado de instrumentos apropriados de apoio,
sempre com respeito as vontades e preferéncias da pessoa com deficiéncia. Trata-
se de um sistema de apoios que deve sempre priorizar as preferéncias pessoais da
pessoa, oferecendo meios para que ela seja incluida efetivamente nos processos de

tomada de decisdo, como ensina Vitor Almeida:

Né&o adianta o reconhecimento legal da capacidade de agir se ndo ha mecanismos de
suporte e apoio a pessoa com deficiéncia para que se assegure O respeito a sua
autodeterminac&o, sobretudo na esfera existencial. A logica da protecdo autoritaria
e excludente foi finalmente superada pelo paradigma do apoio e da incluséo,
desafiando a doutrina a reconstruir todo o sistema protetivo das pessoas com
restricdes em sua capacidade?*.

E necessério, portanto, que o art. 12 da Convencdo seja interpretado em
conjunto com os demais dispositivos e principios ali previstos, 0s quais instituem
um paradigma de protecdo da autonomia e da independéncia equilibrado pelo
modelo de apoios a pessoa com deficiéncia®®?. Apesar disso, Vitor Almeida

considera ambigua e vaga a forma como a Convengdo dispds sobre o

241 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 244.
242 |bid., p. 248.
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estabelecimento de mecanismos de apoio a pessoa com deficiéncia, uma vez que
confere ampla margem de discricionariedade para cada Estado Parte definir as
medidas de apoio que entende cabiveis em cada caso®*.

O sistema de apoios proposto pela Convengdo quanto ao exercicio da
capacidade juridica tem como principal objetivo a promoc¢do e protecdo da
autonomia da pessoa com deficiéncia, para que ela possa fazer suas proprias
escolhas e desenvolver seu projeto de vida de forma independente, o que rompe
com o modelo tradicional de simples representacdo e substituicdo da vontade e
prioriza o exercicio da autonomia pela propria pessoa?*.

Em que pese grande parte das espécies de apoios — em sentido amplo — possa
ser exercida informalmente, sem necessariamente produzir impacto em situacdes
juridicas, Joyceane Bezerra de Menezes destaca que o sistema de apoios a ser
adotado por cada Estado Parte na forma do art. 12 da Convencdo deve conter
“medidas de cunho juridico para favorecer o exercicio da capacidade civil e nunca
para negar a sua possibilidade”?*®. Nesse contexto, a autora ainda propde que o
apoio deve ser garantido através das seguintes premissas: (i) amplo acesso; (ii)
gratuidade ou baixo custo do acesso ao apoio; (iii) inclusdo comunicativa; (iv)
facilitacdo da criacdo do modelo de apoio pelos Estados; (v) a vedagédo do apoio
como justificativa para limitar outros direitos fundamentais; (vi) revogabilidade do
apoio e (V) salvaguardas®*.

Com base nessas premissas, Joyceane Bezerra de Menezes entende que 0s
mecanismos de apoio devem ser oferecidos a toda e qualquer pessoa que deles
necessite, em todos 0s graus possiveis e para a execucdo das mais diversas
atividades, sem que a falta de recursos financeiros represente algum obstaculo a
obtencdo do apoio. O apoio deve ter como norte a vontade da pessoa apoiada, e

deve ser viavel para todos, independentemente da forma como se comunicam e

243 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 250. Nesta mesma passagem, o Vitor Almeida afirma que
“Decerto, o grau de subjetividade em relagdo as ‘medidas apropriadas’ esbarra na leitura conjunta
dos itens 2 e 3 do art. 12 da CDPD, bem como nos seus propositos e principios gerais que guiam e
fornecem os elementos-chave da atividade interpretativa. O préprio Comité sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia entende que o art. 12, paragrafo 3, da CDPD, néo especifica a forma que o
suporte deve assumir”.

244 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 38-39

245 |bid., p. 38-39.

246 |bid., p. 40-41.
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expressam suas vontades. Também é necessario que o Estado atue como facilitador
do apoio, através do reconhecimento juridico da relacdo de apoio e do mdnus do
apoiador, além do oferecimento de alternativas de apoio a pessoas que, devido a sua
condicdo de marginalizacao social, ndo possam contar com a figura de um apoiador
dentro de seu ciclo social. Por fim, o apoio na tomada de decisdes ndo pode ser
utilizado como forma de anular direitos da pessoa apoiada, a qual deve ter a
prerrogativa de encerrar ou alterar a relacdo de apoio a qualquer momento, sendo
certo que as salvaguardas previstas na Convencdo dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia deverdo ser aplicadas para proteger os interesses da pessoa*’.

Como visto, cada Estado Parte tem discricionariedade para estabelecer o
modelo de apoio ao exercicio da capacidade legal que melhor se amolde a sua
legislacdo e as normas da Convencao, o que abre espaco para diversas espécies de
apoio oferecidas a pessoa com deficiéncia plenamente capaz em cada pais.

Na Italia, por exemplo, tem-se a amministrazione di sostegno, instituto
anterior a propria Convencdo, que representa uma alternativa menos invasiva do
que a curatela e permite excepcionalmente o poder de assisténcia ou de
representacdo®*®; na Franca, ha a figura da sauvegarde de justice, um mecanismo
de apoio temporéario ou de representacdo para atos especificos, que nao interfere na
capacidade civil?*®; ja na Espanha, foi recentemente reformado o instituto protetivo
da guarda de hecho, que se constitui a partir de uma situacao fatica em que uma ou
mais pessoas acolhem em seu domicilio e prestam apoio a uma pessoa com

deficiéncia, sem que tenham sido nomeadas judicialmente para exercer tal fun¢do°

24T MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 41.

248 1bid., p. 41.

249 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; NUNES, Marina Lacerda. Pessoas idosas com
Alzheimer: didlogos entre a constitui¢do federal, o estatuto do idoso e o estatuto da pessoa com
deficiéncia. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 112.

20 “Ta guarda de hecho ha sido entendida tradicionalmente como una situacion factica en que una
0 varias personas, no juridicamente obligadas, acogen en su domicilio y presentan asistencia sin
nombramiento judicial a un menor desvalido o persona con discapacidad o incluso con capacidad
modificada judicialmente cuando el cargo tutelar no ejerce sus funciones adecuadamente o ain no
ha sido nombrado. Es una institucién de proteccién privada que actla como cierre de las deméas y
que en el caso de tener como destinatarios a personas ancianas, no exige desembocar en una
incapacitacién judicial6. Por ello, como indica Lasarte Alvarez la guarda de hecho es “un mecanismo
protector de los mas humildes economicamente”7 y de los mas necesitados para poder interactuar
en los actos de la vida cotidiana. (ALBA FERRE, Esther. La nueva guarda de hecho como verdadera
institucion de apoyo. Revista Boliviana de Derecho, v. 30, p. 155-156, jul./2020)
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251 252 No Brasil, como seréa visto a frente, o principal mecanismo de apoio ao
exercicio da autonomia da pessoa com deficiéncia atualmente é a tomada de deciséo
apoiada, instituida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Apesar de ndo haver legislacdo especifica em nosso ordenamento sobre 0s
mecanismos de apoio a pessoa idosa, a Convencao Interamericana sobre a Protecao
dos Direitos Humanos dos Idosos, assinada pelo Brasil em 2015, caminha no
mesmo sentido que a Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, o que indica a compatibilidade entre os modelos de apoio propostos
por ambos os diplomas. Quando ratificada, a Convencdo Interamericana trara
importantes novidades para a tutela juridica da pessoa idosa no ordenamento
brasileiro, inclusive para suprir lacunas que ainda ndo foram propriamente
regulamentadas pelo Estatuto da Pessoa Idosa, principalmente no que diz respeito
ao exercicio da autonomia e os mecanismos de apoio para a tomada de decisbes de
idosos sem deficiéncia e plenamente capazes.

A titulo comparativo, observa-se que o Estatuto da Pessoa ldosa contém uma
Unica mencdo a palavra “apoio” em seu art. 45, que trata sobre as medidas
especificas de protecdo aplicaveis nos casos em que houver ameaca ou violagao aos
direitos dos idosos, quando o Ministério Publico ou o Poder Judiciario poderdo

determinar a implementacdo de uma medida de orienta¢do, apoio ou

%1 No ambito da guarda de hecho, o guardador pode exercer funces de carater existencial ou
patrimonial em beneficio da pessoa com deficiéncia e, de forma cautelar, também pode requerer a
outorga judicial de poderes de representagdo, para a pratica de atos urgentes. (ALBA FERRE,
Esther. La nueva guarda de hecho como verdadera institucion de apoyo. Rev. Boliv. de Derecho, v.
30, jul./2020, p. 160).

252 Enquanto situagdo fatica, é possivel afirmar que a guarda de fato também existe no Brasil, embora
ndo seja regulamentada em nosso ordenamento. Nesse sentido, Nelson Rosenvald defende que a
guarda de fato seria uma das trés formas possiveis de protecdo e promocao dos direitos fundamentais
da pessoa com deficiéncia, ao lado da curatela e da tomada de decisdo apoiada: “Em termos gerais,
a guarda de fato existira desde que uma pessoa — natural ou juridica — sem ter atribuidas faculdades
de curatela ou tutela, encarrega-se voluntariamente de outra, seja crianca ou idoso com deficiéncia,
gue se encontra em situagdo de desamparo. Pode-se dizer que a guarda de fato € uma institui¢do tdo
antiga como o ser humano, pois sempre existiram pessoas que espontaneamente cuidam de
individuos desvalidos, sem obrigagdo para tanto. Talvez seja a figura mais utilizada na pratica por
serem os familiares ou amigos intimos de pessoas com deficiéncia ndo submetidas a procedimento
de modificagado de capacidade de agir que normalmente assumirdo o cuidado delas” (ROSENVALD,
Nelson. A guarda de fato dos idosos. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.).
A tutela juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 123). Segundo o autor, a
guarda de fato seria uma alternativa de atuagdo imediata para protecdo de pessoas maiores cuja
capacidade ndo tenha sido judicialmente modificada. Isso incluiria tanto as pessoas com deficiéncia
que deveriam ser submetidas a um processo de interdi¢do por ndo terem condigdes de expressar sua
vontade como pessoas maiores de idade com capacidade plena que “necessitem de protecao pessoal
e/ou patrimonial por terem limitacBes em suas faculdades intelectivas e volitivas que a coloquem
em situagdes de risco, sem que tenham sido submetidas a tomada de decisdo apoiada”.
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acompanhamento temporérios. A Convencao Interamericana, por outro lado, traz
oito diferentes mencdes ao apoio, com a previsao de programas de servigos de apoio
que facilitem a existéncia e inclusdo do idoso na comunidade (art. 7° c),
participacdo em atividades intergeracionais de solidariedade e apoio mutuos (art.
8% b), servicos de apoio para atender casos de violéncia, maus-tratos, abuso,
exploracdo e abandono (art. 99, c¢), servicos de apoio as familias de idosos que
necessitam de cuidados de longo prazo (art. 12), politicas de apoio as renovacdes
da habitacdo da pessoa idosa (art. 24, b), formas adequadas de apoio para assegurar
0 acesso a informacdo (art. 26, d), apoio a formacgéo de agremiacdes ou associagdes
compostas por pessoas idosas (art. 28, a), e, por fim, o apoio ao exercicio da
capacidade de agir (art. 30).

Tal como a pessoa com deficiéncia, o idoso pode ser plenamente capaz e,
ainda assim, necessitar de apoio extra para o exercicio de sua capacidade, sobretudo
para a pratica de atos mais complexos que requerem um nivel maior de informacdes.
O objetivo do apoio, entdo, deve ser auxiliar 0 idoso no processo de tomada de
decisoes, a fim de que possa exercer sua liberdade individual e autonomia privada
de forma segura e orientada, evitando abusos e prejuizos materiais e existenciais.
Afinal, ndo se pode perder de vista 0 contexto de vulnerabilidade em que se
encontra a pessoa idosa, principalmente a maior de oitenta anos, que a torna alvo
para uma série de golpes e situacdes de aproveitamento.

O apoio a pessoa idosa, assim como a pessoa com deficiéncia, faz-se ainda
mais necessario diante da auséncia de acessibilidade para a execucdo das atividades
béasicas do dia a dia. Trata-se de atos que, se fossem pensados de forma democratica
e acessivel, poderiam ser facilmente executados por pessoas idosas de forma
independente, sem a ajuda de terceiros. No entanto, como isso ainda ndo é uma
realidade para a maioria das pessoas idosas, principalmente no que tange aos meios
de comunicacdo digitais, como visto acima, 0 apoio também pode ser oferecido
como forma de suprir a auséncia de meios acessiveis e viabilizar o acesso do idoso
as ferramentas necessarias para exercer seus direitos.

Entende-se, entdo, que o fundamento para a instituicdo de mecanismos de
apoio em favor de pessoas idosas é, de modo geral, 0 mesmo que orientou as
previsdes da Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
ja assinada e ratificada pelo Brasil. Dessa forma, partindo da disciplina juridica do

apoio ao exercicio da autonomia que foi desenvolvida nos Gltimos anos no campo
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dos direitos da pessoa com deficiéncia, e considerando que ainda nao ha normativa
especifica sobre as modalidades de apoio a pessoa idosa, sera avaliada a
aplicabilidade de instrumentos de apoio as pessoas idosas com mais de oitenta anos,
que atualmente se encontram em posicdo de maior vulnerabilidade — ou

hipervulnerabilidade — quando comparadas aos idosos mais novos.

3.2.
A tomada de decisao apoiada no ordenamento brasileiro

Como visto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu significativas
alteracfes no tratamento juridico dado a pessoa com deficiéncia, como forma de
adequar a legislacdo infraconstitucional as previsfes da Convencdo Internacional
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a qual adquiriu status constitucional ao ser
ratificada em nosso ordenamento com quérum qualificado de emenda
constitucional. Ao regulamentar a capacidade de exercicio e garantir autonomia a
pessoa com deficiéncia, o Estatuto estabeleceu dois institutos para proteger os
interesses da pessoa com deficiéncia, a depender de suas necessidades especificas.

O primeiro deles é a curatela, que adquiriu nova roupagem para se adequar
aos principios da Convencao Internacional. Atualmente, a curatela deve se reservar
a situacbes excepcionais®®3, de comprometimento mais severo das funcdes
cognitivas®*, e deve ter seu escopo limitado para a pratica de atos especificos, de
natureza negocial e patrimonial, os quais sdo elencados em deciséo judicial de
acordo com as necessidades da pessoa com deficiéncia sob curatela. Apesar de ser
historicamente conhecida como um instituto que intervinha diretamente sobre a

capacidade civil e limitava o poder de decisdo a partir de um modelo de substitui¢do

253 Considerando que a regra se tornou a capacidade juridica plena da pessoa com deficiéncia, a
curatela passou a se destinar apenas a situacfes excepcionais. Ainda assim, para preservar ao
maximo o exercicio da autonomia pela pessoa com deficiéncia, a curatela deve ser pautada na
necessidade especifica do curatelado e fixada pelo menor tempo possivel, somente enquanto houver
necessidade. Nessa linha, seria vedada a curatela genérica, de modo que a restricdo da capacidade
deve ser “delimitada no caso concreto, a partir das circunstancias particulares da pessoa com
deficiéncia, fazendo-se imperioso que o juiz elenque e justifique, um por um, os atos e negécios
patrimoniais que estdo submetidos a curatela” (TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a capacidade e a autonomia da pessoa com deficiéncia
para a préatica de atos patrimoniais e existenciais?. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019,
p. 9. Disponivel em: <http://civilistica.com/e-possivel-mitigar-a-capacidade/>. Data de acesso:
02/08/2021).

24 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 257.
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da vontade, a curatela hoje é reconhecida por alguns autores como um instrumento
de apoio e salvaguarda das pessoas com deficiéncia intelectual mais graves®®, ja
que busca proteger sem limitar excessivamente, garantindo o0 maximo de autonomia
possivel dentro das competéncias de cada pessoa, principalmente para os atos de
autonomia existencial que, em regra, ndo podem ser objeto da curatela.

Ao lado da curatela, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia inaugurou um
segundo instituto, até entdo inédito em nosso ordenamento, que esta diretamente
alinhado com a nogéo de apoio ao exercicio da capacidade proposta pela Convencéo
Internacional. Trata-se da tomada de deciséo apoiada (TDA), prevista no art. 84,
82°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e no art. 1.783-A do Cadigo Civil. O

caput do art. 1.783-A do Cddigo Civil define a Tomada de Decisao apoiada como

0 processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas
idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-
Ihe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

Tal instituto sera aplicavel a critério da propria pessoa com deficiéncia,
qguando esta desejar se cercar de maior seguranca no exercicio de sua plena
capacidade e autonomia, de modo a facilitar os processos de tomada de deciséo
sobre alguns assuntos. Através da tomada de decisdo apoiada, 0s atos de autonomia
privada passam a contar com a participacdo de pelo menos dois outros sujeitos, 0s
apoiadores, que ndo emanam vontade nem desempenham qualquer tipo de
assisténcia ou representacdo durante o ato em si, mas auxiliam no processo que
conduz a manifestacdo da vontade pela pessoa apoiada. Por esse motivo, Heloisa
Helena Barboza e Vitor Almeida defendem que

(...) a tomada de decisdo apoiada ja nasce vocacionada a preservacao da
autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia, com fins de manuten¢do do seu pleno
estado de capacidade de agir, sendo, inclusive, um remédio plasmado
prioritariamente para apoio das situacGes existéncias, ainda que os apoiadores
tenham como principal papel o auxilio as relagdes negociais travadas pela pessoa
deficiente apoiada. Trata-se, permita-se repisar, de instituto promotor de autonomia
e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir demasiadamente
sua vontade e escolhas existenciais e patrimoniais.?*®

25 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 257.

2% BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional. In TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
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Enquanto instituto, a tomada de decisdo apoiada constitui “um acordo de
apoio judicialmente homologado a partir da provocacao exclusiva da propria pessoa
que entende dele necessitar”?>’. O termo que orienta a tomada de decis&o apoiada
tem natureza de acordo e corresponde a um negdcio juridico que, para se completar,

exige um ato do Estado?®®

. O requerimento, nessas hipoteses, deve ser formulado
ao judiciario pelo proprio interessado, Unico legitimado para tanto (art. 1.783-A,
8§20 do Cddigo Civil), por meio de procedimento de jurisdicdo voluntaria®®.

Nesse contexto, 0 §1° do art. 1.783-A do Cddigo Civil estabelece que, desde
0 inicio, o pedido ja deve ser instruido com um termo que detalhe o escopo do apoio
e 0 compromisso dos apoiadores eleitos, expressamente indicados no termo, além
do prazo de vigéncia do apoio, sempre de acordo com a vontade e as preferéncias
da pessoa que busca o apoio. Seja qual for o prazo estabelecido no termo, 0 89° do
art. 1.784-A do Cddigo Civil confere a pessoa com deficiéncia a prerrogativa de
extinguir o acordo quando desejar, de modo que o vinculo s6 exista enquanto a
pessoa apoiada sentir necessidade e confiar nos apoiadores por ela eleitos?®. Da
mesma forma, os apoiadores poderdo pedir sua exclusdo do processo de tomada de
decisdo, o que deve ser confirmado pelo juiz (art. 1.782-A, §10).

Ao instituir a tomada de decisdo apoiada, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia néo fez distingdes sobre os tipos de deficiéncia que poderiam motivar
um pedido de apoio, razdo pela qual entende-se que o instituto é aplicavel tanto a

pessoas com deficiéncia fisica?®’ como a pessoas com deficiéncia mental ou

(Coord.). Da dogmatica a efetividade do direito civil: Anais do Congresso Internacional de Direito
Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCIVIL, Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 49.

257 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada e sua correlagdo com institutos
afins. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.). Direito Civil: Estudos. 1led. Sao
Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p. 85.

2% |d. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa
com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n. 13.146/2015). Revista Brasileira
de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 45.

29 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Art. 116. In
Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a luz da Constituicdo da Republica, org.
Heloisa Helena Barboza, Vitor Almeida, p. 386. Belo Horizonte: Férum, 2018.

20 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 285.

261 «“O apoio consiste apenas em auxilio, ajuda ou protecio, mas de forma alguma a substitui¢do de
vontade. Os portadores de deficiéncias sem comprometimento cognitivo parecem ser 0s que
tranquilamente poderéo fazer uso da tomada de decisdo apoiada, pois tém plenas condi¢des psiquicas
para indicar as pessoas que lhe auxiliardo, bem como as atividades que entendem inviaveis de
realizar em seu cotidiano sem algum apoio, como, por exemplo, pessoas com determinada
deficiéncia fisico-motora, tetraplégicas, cegas, com sequelas decorrentes de um AVC, entre tantos
outros casos”. (FLEISHMANN, Simone Tassinari Cardoso; FONTANA, Andressa Tonetto. A
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intelectual, respeitando suas vivéncias, valores e objetivos pessoais®®?, Também se
reconhece a relevancia do mecanismo de apoio nos primeiros estagios de doencas
neurodegenerativas como o Alzheimer, quando a pessoa ja diagnosticada ainda
conserva um alto grau de discernimento, mas deseja se resguardar para situagdes
futuras, que digam respeito a administracdo de sua vida e patriménio, j& que ndo se
sabe em que velocidade e intensidade a doenca podera evoluir?®. Segundo
Guilherme Calmon Nogueira da Gama ¢ Marina Lacerda Nunes, “a tomada de
decisdo apoiada permite que sejam desenvolvidas as habilidades da pessoa
portadora de Alzheimer, fortalecendo o seu discernimento e Ihe dando voz ativa no
processo de evolucéo da doenga’?%*,

No que diz respeito a abrangéncia do instituto, o apoio solicitado pela pessoa
com deficiéncia pode ter naturezas distintas a depender da necessidade da pessoa e
do assunto sobre o qual versa a deciséo, podendo “envolver o esclarecimento acerca
dos fatores circundantes a decis@o incluindo a ponderacéo sobre os seus efeitos,
além do auxilio na comunicacéo dessa decisdo aos interlocutores?®, Além disso,
entende-se que o0 apoio podera abranger tanto decisfes de cunho patrimonial como
existencial, sempre de acordo com as preferéncias manifestadas pelo préprio

apoiado?°® 267,

capacidade civil e 0 modelo de protecdo das pessoas com deficiéncia mental e cognitiva: estagio
atual da discussdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 2, 2020, p. 14. Disponivel em:
<http://civilistica.com/a-capacidade-civil-e-0-modelo/>. Data de acesso. 21/03/2022)

262 \/ILLAR, Katrine del. Should supported decision-making replace substituted decision-making?
The convention on the rights of persons with disabilities and coercive treatment under Queensland’s
Mental Health Act 2000. Laws, v. 4, 2015, p. 189.

263 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; NUNES, Marina Lacerda. Pessoas idosas com
Alzheimer: di&logos entre a constituicdo federal, o estatuto do idoso e o estatuto da pessoa com
deficiéncia. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 106.

264 |bid., p. 106.

265 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convencdo sobre a protecdo
da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jun./2015, p. 16. Disponivel em: <http://civilistica.com/o
direito protetivo no brasil/>. Data de acesso. 01/08/2021

266 pid., p. 16. No mesmo sentido: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; NUNES, Marina
Lacerda. Pessoas idosas com Alzheimer: didlogos entre a constituicdo federal, o estatuto do idoso e
0 estatuto da pessoa com deficiéncia. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.).
A tutela juridica da pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 95.

%7 Na cartilha sobre tomada de decisdo apoiada e curatela do Conselho Nacional do Ministério
Puablico, tampouco se faz distingdo quanto & natureza dos atos que poderiam ser objeto da tomada
decisdo apoiada, utilizando-se como exemplos de atos o casamento, a maternidade/paternidade e
transacBes comerciais. (BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pdblico. Tomada de deciséo
apoiada e curatela: medidas de apoio previstas na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia. Brasilia: CNMP, 2016, p. 8-9. Disponivel em <
https://www.cnmp.mp.br/portal/publicacoes/245-cartilhas-e-manuais/9935-tomada-de-decisao-
apoiada-e-curatela>)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021093/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021093/CA

93

Sob este enfoque, destaca-se que a atuacdo do apoiador no processo de
tomada de decisdes existenciais ndo limita nem reduz a autonomia da pessoa
apoiada nesta seara, porque a decisdo final sera sempre tomada por ela prépria,
enquanto agente plenamente capaz. Dessa forma, nada impede que, sentindo-se
insegura para fazer escolhas de cunho existencial mais complexas, como nos casos
de tratamentos de saide®®®, a pessoa com deficiéncia manifeste a necessidade de
um apoio e inclua tais decisGes no termo de apoio.

Seguindo esta logica, a doutrina também entende ser possivel a cumulacéo da
tomada de deciséo apoiada com a curatela, de modo que a tomada de decisdo
apoiada se destine aos atos que n&o estio submetidos & atuagio do curador?®®. Como
a pessoa com deficiéncia mantém sua plena capacidade para a pratica de atos que
ndo estdo contemplados no escopo da curatela, principalmente de natureza
existencial, ela pode solicitar apoio em tais situacdes. Nessas hipdteses, a curatela
podera coexistir com a tomada de decis&o apoiada, conferindo um apoio integral e
personalizado a pessoa com deficiéncia. Com base neste entendimento, Joyceane
Bezerra de Menezes sugere a inclusdo de novo dispositivo entre os paragrafos do
art. 1.783-A do Cddigo Civil, que preveja que “a tomada de decisdo apoiada e a
curatela poderdo coexistir, relativamente a mesma pessoa, quando o objeto de cada

uma vier a incidir sobre atos distintos”27°,

268 Sobre a aplicagdo da tomada de decisdo apoiada, Pollyana de Vargas, Danielle Matos de Holanda
e Aline Albuquerque explicam como o apoio pode ocorrer: “O primeiro tipo de suporte € o apoio na
formulagdo de objetivos e alternativas em relagdo a decisdo de tratamento. O segundo propdsito é
de engajar o paciente no processo de tomada de decisdo — dialogando francamente com a equipe
multiprofissional sobre as possibilidades de cada decisao e concluir as definicBes. Seja favoravel ou
n&o, é necessario também, o devido apoio ao paciente para atuar conforme a deciséo. Isto é, atomada
de decisdo apoiada (TDA) é um processo que envolve o paciente, os profissionais de salde e seu
apoiador antes, durante e depois da tomada da deciséo.

Como mecanismos de suporte e apoio, pode-se langar méos dos formais, quando envolvem decises
complexas, ou quando os suportes informais séo insuficientes; e dos informais, quando familiares e
amigos ocupam a posicdo de apoiadores, sem necessidade de um formal acionamento juridico.
Assim que se defina um apoiador para a tomada de decisao clinica, faz-se necessario que tanto este,
guanto a equipe de salde, construam entre si um eficaz canal de comunicagéo, onde possam prover
informacgdes que sejam compreensiveis. O apoiador deve ter a incumbéncia e responsabilidade, de
interpretar os esclarecimentos, baseando-se no ponto de vista do paciente apoiado acatando seus
projetos de vida, valores e preferéncias sempre com a abordagem centrada no paciente”. (VARGAS,
Polyana de; HOLANDA, Danielle Matos de; ALBUQUERQUE, Aline. Tomada de decisao apoiada
em paciente idoso com vulnerabilidade acrescida. Temas em Saude, v. 20, 2020, p. 261)

269 MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o contetido
da capacidade civil a partir do estatuto da pessoa com deficiéncia. Revista Pensar, Fortaleza, v. 21,
n. 2, p. 568-599, mai./ago. 2016, p. 388.

20 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O risco do retrocesso: uma anlise sobre a proposta de
harmonizacédo dos dispositivos do Codigo Civil, do CPC, do EPD e da CDPD a partir da alteracéo
da Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, vol. 12, abr./ jun. 2017. p. 153-154.
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O procedimento implementado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e
previsto no Cadigo Civil para solicitagdo da tomada de decisdo apoiada possui forte
viés protetivo, pois busca resguardar ao maximo a pessoa com deficiéncia contra
eventuais abusos ou influéncias externas. Por isso, instituiu-se o requerimento
exclusivamente por meio de processo judicial, com a participacdo de uma equipe
multidisciplinar e do Ministério Publico enquanto fiscal da lei?™* (art. 1.783-A, §3°
do Cddigo Civil), ndo sendo possivel a nomeacdo de apoiadores de forma
extrajudicial. Como ensina Nelson Rosenvald, o juiz e o Ministério Pablico deverédo
analisar, a partir da narrativa da pessoa que requer o apoio, se o termo de deciséo
apoiada apresentado “refletira os seus interesses, exigéncias e reais necessidades”,
e a equipe multidisciplinar fornecera subsidios técnicos para a avaliacdo do caso
concreto, de acordo com as necessidades do requerente?’?,

Ademais, entende-se que o exercicio do apoio de forma compartilhada, por
pelo menos dois apoiadores, também funcionaria como uma espécie de controle
sobre a atividade do apoiador, uma vez que o ato seria acompanhado de perto por
mais de uma pessoa e cada apoiador fiscalizaria a conduta do outro. Em um cenario
ideal, a atuacdo conjunta de dois apoiadores evitaria uma série de abusos que podem
ocorrer com maior facilidade quando a pessoa apoiada fica sujeita a influéncia
desvirtuada de uma Unica pessoa. No entanto, Joyceane Bezerra de Menezes afirma
que, por auséncia de previsdo especifica, seria possivel concluir que o apoio pode
ser exercido tanto em conjunto como de forma fracionada pelos apoiadores?”3,

O art. 1.783-A, §7° do Cddigo Civil ainda estabelece que, caso o apoiador
exerca 0 apoio de forma desvirtuada — com negligéncia, pressdo indevida ou

inadimplemento das obrigacdes assumidas —, qualquer pessoa podera apresentar

21 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusédo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 45

22 ROSENVALD, Nelson. Tomada de decisdo apoiada: primeiras linhas sobre um novo modelo
juridico promocional da pessoa com deficiéncia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Familias
nossas de cada dia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 511.

213 “Diversamente do que previu o Codigo Civil argentino que permite o apoio por apenas uma
pessoa, 0 modelo brasileiro de TDA exige que se indique no minimo, dois apoiadores. Em face de
tal exigéncia, seria possivel concluir que a pretensao do legislador teria sido a de instituir um apoio
compartilhado. Porém, como ndo h& proibicdo expressa, acredita-se possivel que tais apoiadores
oferecam o suporte de modo conjunto fracionado ou conjunto compartilhado, & semelhanca do que
se permite na curatela, tudo nos termos estabelecidos no plano de apoio”. MENEZES, Joyceane
Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil da
pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n. 13.146/2015). Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 48.
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denuncia junto ao juiz ou ao Ministério Publico. Caso procedente a denlncia, 0
apoiador sera destituido (art. 1.783-A, §8° do Codigo Civil), o que apenas reforca a
protecdo ao apoiado e a preocupacdo com a fiscalizacdo da funcdo desempenhada
pelo apoiador, que ndo pode se utilizar de sua posi¢do para beneficiar-se as custas
da pessoa apoiada®’*. Nessa mesma linha, o §11 do art. 1.783-A do Cédigo Civil
ainda estabelece o dever de prestacdo de contas por parte do apoiador.

Em se tratando de negocio juridico que ofereca algum risco a pessoa apoiada,
e havendo divergéncia de opinido entre o apoiado e seus apoiadores, estes ultimos
também poderdo recorrer ao judiciario para que o juiz decida sobre a questéo,
sempre com a finalidade de proteger os interesses do apoiado. Nestes casos,
entende-se que os apoiadores deverdo exercer um dever de cuidado, atentando
sempre ao melhor interesse da pessoa apoiada®’®. Segundo Joyceane Bezerra de
Menezes, 0 Unico requisito para este tipo de medida é que a matéria objeto do
negdcio juridico em questdo esteja no escopo do termo de apoio, o que indica que
o apoiado reconhece a necessidade de suporte para tais decisdes?’®. Caso contrario,
devera ser respeitada a manifestacdo de vontade da pessoa com deficiéncia para
aquele negdcio especifico, sendo certo que o ato podera ser anulado posteriormente
caso verificada alguma hipotese de vicio de consentimento.

O objetivo da tomada de decisdo apoiada é, portanto, conferir apoio e
protecdo a pessoa com deficiéncia para que essa possa tomar decisdes por conta
prépria, mas ciente dos riscos e efeitos de cada decisdo. 1sso ndo significa, contudo,
gue 0 apoio seja requisito de validade para os atos juridicos praticados pela pessoa
com deficiéncia, na medida em que, como observado, essa preserva sua capacidade
juridica para todos os atos da vida civil, de modo que as decisdes tomadas pela

pessoa apoiada terdo validade e efeito sobre terceiros, mesmo sem a participacdo

274 Segundo Nelson Rosenvald, o apoiador deve exercer os deveres impostos pela boa-fé objetiva,
tendo em vista a natureza de negocio juridico do termo de decisdo apoiada. Assim, devera adotar
condutas de protecdo, cooperacao e informacao perante a pessoa com deficiéncia (ROSENVALD,
Nelson. Tomada de decis&o apoiada: primeiras linhas sobre um novo modelo juridico promocional
da pessoa com deficiéncia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Familias nossas de cada dia.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 511).

25 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 287.

278 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusédo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 20186, p. 47.
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dos apoiadores no processo®’’. A validade do ato, entdo, depende tdo somente da
manifestacdo de vontade da pessoa com deficiéncia, ndo sendo anulvel por
auséncia de participacdo do apoiador?’®,

Ainda assim, € possivel gque terceiros solicitem a assinatura dos apoiadores
nos negacios juridicos celebrados pela pessoa com deficiéncia, nos termos do artigo
1.783-A, 86° do Codigo Civil. Segundo Eduardo Nunes de Souza, o instituto da
tomada de decisdao apoiada funcionaria como um “reforco da validade” dos atos
praticados pela pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, constituindo uma
forma de prevencio a eventuais alegacdes de invalidade?”®.

A tomada de decisdo apoiada se aproxima de algumas figuras ja previstas em
nosso ordenamento, a exemplo do mandato, da diretiva antecipada de vontade e da
autocuratela, que também podem ser utilizados pela pessoa com deficiéncia como
instrumentos de exercicio da autonomia privada. Neste ponto, Joyceane Bezerra de
Menezes ensina que o elemento distintivo da tomada de deciséo apoiada em relagao
a esses institutos esta em seu aspecto formal?®,

O mandato é negdcio juridico ndo solene que confere poderes de
representacdo contratual, na forma do art. 653 e seguintes do Cddigo Civil,
enquanto a tomada de decisdo apoiada depende de homologacgédo judicial e
estabelece fungbes ndo representativas, devendo os apoiadores atuar apenas como
facilitadores do ato?®!, como visto acima. De fato, 0 mandato pode ser elemento
importante para garantir direitos a pessoa com deficiéncia, pois permite a préatica de
atos em seu nome, de acordo com o0s seus interesses. No entanto, diferentemente da
tomada de decisdo apoiada, ndo ha no mandato um estimulo para que a propria

pessoa exerca sua autonomia e tome decisdes por conta propria, 0 que é o elemento

217 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; NUNES, Marina Lacerda. Pessoas idosas com
Alzheimer: didlogos entre a constitui¢do federal, o estatuto do idoso e o estatuto da pessoa com
deficiéncia. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. Sdo Paulo: Editora Foco, 2020, p. 95.

218 TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a
capacidade e a autonomia da pessoa com deficiéncia para a pratica de atos patrimoniais e
existenciais? Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8 n. 1, 2019, p. 13. Disponivel em:
<http://civilistica.com/e-possivel-mitigar-a-capacidade/>.

219 SOUZA, Eduardo Nunes de. Uma releitura funcional das invalidades do negécio juridico:
proposta de modulagéo dos efeitos de atos nulos e anuldveis. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6,
n. 1, 2017, p. 31-32. Disponivel em: <http://civilistica.com/uma-releitura-funcional-das-
invalidades/>. Data de acesso. 04/09/2021.

280 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada e sua correlagdo com institutos
afins. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.). Direito Civil: Estudos. 1led. Séo
Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p. 87.

281 |bid., p. 89.
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principal da tomada de decisdo apoiada. Assim, muito embora 0 mandato possa
parecer mais pratico para auxiliar a pessoa com deficiéncia, devido a auséncia de

solenidades?®?

, ele possui uma finalidade distinta da tomada de decisao apoiada.

Assim como o mandato, a diretiva antecipada de vontade também tem
natureza de negdcio juridico ndo solene, embora aplicavel a situacdes de salide?®,
Atualmente regulamentada pela Resolugéo n°® 1995/2012 do Conselho Federal de
Medicina, a diretiva antecipada de vontade pode servir para enumerar 0S
tratamentos médicos a que a pessoa deseja ou ndo se submeter (testamento vital),
ou para nomear um representante para decidir em seu nome para quando n&o estiver
em condi¢cOes de decidir (mandato duradouro). Tal como o mandato, entdo, a
diretiva antecipada de vontade pode atribuir poderes de representacéo a terceiros, o
que ndo ocorre no ambito da tomada de decisdo apoiada.

Além disso, segundo Nelson Rosenvald, a tomada de decisdo apoiada produz
efeitos imediatos e requer a comprovacao da limitacdo de autogoverno perante o
judiciéario, enquanto as diretivas antecipadas de vontade estdo sujeitas a “condigdo
suspensiva de uma eventual impossibilidade absoluta de manifestacdo de
vontade”?®. Nesse contexto, Joyceane Bezerra de Menezes explica que o (nico
ponto de contato entre os dois institutos refere-se a matéria tratada, ja que a tomada
de deciséo apoiada também pode versar sobre decisdes relativas a satide?®.

A autocuratela, por sua vez, pode ser entendida de duas formas diferentes. A
primeira seria um negacio juridico semelhante a diretiva antecipada de vontade, em
que a pessoa exerce sua autonomia de forma prospectiva para nomear curador e
estabelecer poderes de curatela para o caso de perda de discernimento no futuro?,
A segunda, por sua vez, refere-se a possibilidade de uma pessoa propor a¢éo judicial
para requerer sua propria curatela.

Embora a pessoa a ser protegida tenha legitimidade ativa tanto na autocuratela

como na tomada de decisdo apoiada, deve-se registrar que a autocuratela visa a

282 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma andlise da
incapacidade civil. Quaestio luris. Rio de Janeiro, v. 9, n° 3, 2016, p. 1557.

283 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada e sua correlagdo com institutos
afins. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.). Direito Civil: Estudos. 1led. Sao
Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p. 89.

284 ROSENVALD, Nelson. Ha fungibilidade entre a tomada de decisdo apoiada e as diretivas
antecipadas de vontade? IBDFAM, 27/06/2016. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/1128/H%C3%Al1+Fungibilidade+entre+a+Tomada+de+Decis%C3
%A30+Apoiadat+e+as+Diretivas+Antecipadas+de+Vontade%3F> Data de acesso: 01/06/2022

285 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Op. Cit., p. 90.

286 |bid., p. 87.
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indicacdo de um curador, enquanto a tomada de decisdo apoiada nomeia um
apoiador, com poderes distintos do curador. Segundo Joyceane Bezerra de
Menezes, contudo, é possivel que o termo de apoio contenha uma clausula
prospectiva de fixacdo de autocuratela — até porque tem natureza de negdcio
juridico®’, sujeito apenas & homologacao judicial para producio de efeitos. Assim,
caso a pessoa com deficiéncia venha a sofrer maior comprometimento de sua esfera
cognitiva, o processo de curatela poderia ser deflagrado com base na clausula de
autocuratela, com a indicacdo do curador e de seus poderes.

Quanto a fungibilidade entre os pedidos de tomada de decisdo apoiada e
curatela, a autora defende que esta ndo seria possivel, tendo em vista que 0s
institutos possuem motivacdo e finalidade distintas, devendo observar ritos
especificos?®. No entanto, considerando que ambas seguem procedimentos de
jurisdicdo voluntéria e visam a protecdo da pessoa com deficiéncia, Joyceane
Bezerra de Menezes defende que seria possivel a realizacdo de ajustes no
procedimento para assegurar a tutela integral da pessoa vulneravel, respeitadas as
garantias do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio. Assim,
seguindo o principio da inafastabilidade jurisdicional, o juiz podera adequar o
procedimento caso entenda que o pedido de tomada de deciséo apoiada ndo seria o
mais adequado para a situacdo especifica daquela pessoa, intimando os legitimados

da acdo de curatela para facultar-lhes a formulacdo do pedido de curatela.

No pedido de decisdo apoiada, se 0 juiz, ao ouvir a parte requerente, assistido por
uma equipe multidisciplinar, identificar indicios de que a mesma sofre limitacGes
severas a capacidade de discernir, considerando o parecer do MP, poderé adaptar o
feito. Poderia intimar os legitimados ativos da acdo de curatela (C.Civ., art. 747),
fazendo uso do que dispde o art. 139, VI, do NCPC, para lhes facultar a propositura
do pedido de curatela, a fim de resguardar os interesses da pessoa em questdo.54 Se
a pessoa apresentar uma limitacdo psiquica grave, o proprio Ministério Publico
podera, em carater subsidiario, propor a agdo de curatela. Nos termos do art. 748, do
Caddigo Civil, a legitimidade ativa do MP somente se justifica se as pessoas
designadas no artigo anterior ndo existirem, quedarem inertes ou, existindo, forem
incapazes. Uma vez proposta a agéo e decretada a curatela, extingue-se a tomada de
decisdo apoiada®®.

287 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada e sua correlagdo com institutos
afins. In: Giselda Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.). Direito Civil: Estudos. 1led. Sao
Paulo: Blucher, 2018, v. 1, p. 88.

2%8)d. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa
com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n. 13.146/2015). Revista Brasileira
de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 54.

289 |bid., p. 54.
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Caso seja decretada a curatela, entende-se encerrada a tomada de deciséo
apoiada®®®, Na mesma linha, caso seja formulado pedido de curatela e o juiz entenda
ndo ser a medida mais adequada e proporcional para proteger a pessoa com
deficiéncia, podera julgar a acdo improcedente e sugerir a formulacéo de pedido de
tomada de decisdo apoiada, ou até mesmo intimar a pessoa com deficiéncia para
que manifeste eventual interesse na medida, mas nao podera converter o pedido de
curatela em tomada de decisdo apoiada sem antes ouvir o interessado, que € o Unico
legitimado a formular tal requerimento??.

Como visto, portanto, a tomada de decisdo apoiada foi implementada em
nosso ordenamento como forma de adequacdo do regime juridico de protecdo a
pessoa com deficiéncia aos termos da Convencdo Internacional dos Direitos da
Pessoa com deficiéncia. Como instrumento de apoio, a tomada de decisdo apoiada
visa a manutencao da capacidade de fato, sem desamparar a pessoa com deficiéncia
reconhecidamente vulneravel a luz da Constituicdo e da Convencdo. Nesse
contexto, priorizando sempre a autonomia do interessado e conferindo credibilidade
a sua percepcao de necessidade, a lei descarta qualquer possibilidade de imposicéao
da medida, deixando-se a critério exclusivo da prépria pessoa a solicitacdo de apoio

para determinados atos que entender necessarios.

3.3.
A aplicabilidade da tomada de decisdo apoiada a idosos

hipervulneraveis

A partir das nocBes de vulnerabilidade e autonomia desenvolvidas nos
capitulos 1 e 2, é possivel compreender que a protecdo integral da dignidade da
pessoa idosa também perpassa pela nogdo de apoio, assim como no caso da pessoa
com deficiéncia. Atualmente, contudo, além da completa marginalizacéo e auséncia
de apoio experimentada por grande parte dos idosos, verifica-se que 0 apoio,
guando existente, é exercido de maneira informal dentro dos ciclos sociais do idoso,
principalmente na familia, sem qualquer respaldo juridico ou regulamentacéo por

parte do Estado.

2% ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 291.
21 |bid., p. 291-292.
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Nesse contexto, é comum que a pessoa idosa fique sujeita a abusos — por parte
de terceiros ou dos proprios familiares “apoiadores” —, influéncias indevidas e
limitacGes injustificadas sobre sua autonomia, o que pode Ihe causar prejuizos de
ordem material e moral. Até mesmo por isso, algumas familias preferem submeter
a pessoa idosa a um regime de curatela, mesmo sem haver qualquer deficiéncia ou
condigéo incapacitante que justifique a imposicdo da medida. Como forma de
“proteger” a pessoa e seu patrimonio, a curatela tem sido imposta indevidamente
em diversos casos, em violacdo a dignidade da pessoa idosa.

Descartada a aplicabilidade da curatela ao idoso que ndo se enquadre em
alguma das hipéteses de incapacidade relativa previstas na legislacdo, é possivel
ainda pensar em outros instrumentos de apoio a pessoa idosa no exercicio de sua
autonomia, como forma de auxilia-la na pratica de atos para 0s quais apresente
inseguranca ou dificuldade. Atualmente, a legislacdo brasileira ndo oferece
mecanismos juridicos especificos de apoio a pessoa idosa. Embora o Estatuto da
Pessoa ldosa contenha diversas disposicOes relevantes sob a perspectiva de
protecao e garantia de direitos, ainda carece de previsdes no que diz respeito a forma
como 0 amparo a pessoa idosa sera exercido na pratica. Afinal, ndo basta que a
Constituigdo e o Estatuto da Pessoa Idosa reconhegam a vulnerabilidade do idoso e
estabelecam o dever de amparo, também deve haver instrumentos que viabilizem o
exercicio desse amparo, para a promocao da dignidade da pessoa idosa.

Mesmo conservando sua capacidade de compreensdo e manifestacdo da
vontade, o exercicio da autonomia pela pessoa idosa pode encontrar obstaculos na
perda de agilidade e de habilidades intelectuais inerentes ao envelhecimento, na
distancia intergeracional e na auséncia de acessibilidade dos espacos fisicos e meios
de comunicacdo. Nesse contexto, a tomada de decisdo pela pessoa idosa pode lhe
causar insegurancas e até mesmo riscos, a depender da complexidade da matéria a
ser decidida, ou das possiveis consequéncias daquela decisdo, considerando ainda
que os idosos nem sempre conseguem identificar situacdes de méa-fé e perigo a que
estdo sujeitos, tornando-se alvos frequentes de golpes e abusos por pessoas que se
aproveitam de sua vulnerabilidade. A maior parte desses golpes, por sua vez, é
praticada quando o idoso esta sozinho, desacompanhado.

Como visto, a Convengédo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos dos ldosos preocupa-se com o apoio em diversos ambitos da vida da

pessoa idosa, inclusive no exercicio de sua capacidade legal (art. 30). No entanto,
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como a Convencdo Interamericana ainda ndo foi ratificada, nem promoveu
alteracOes na disciplina juridica do Estatuto da Pessoa Idosa, é possivel cogitar a
aplicacdo de institutos de apoio ja existentes em nosso ordenamento. Assim,
considerando que o estudo de modelos de apoio ja foi mais bem desenvolvido e
incorporado no campo do direito das pessoas com deficiéncia, através da previséo
especifica de mecanismos de apoio ao exercicio da autonomia, passa-se a analisar
a aplicabilidade da tomada de decisdo apoiada, mecanismo previsto no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, a pessoas idosas com mais de oitenta anos2®2.

Como visto no primeiro capitulo, o proprio Estatuto da Pessoa ldosa, em seus
arts. 3°, 82° 15, 85° e 71, pardgrafo Unico, assegura a prioridade especial aos
maiores de oitenta anos, para gque suas necessidades sejam atendidas sempre
preferencialmente em relacdo aos demais idosos. Tais dispositivos foram incluidos
no Estatuto da Pessoa ldosa pela Lei n°® 13.466/2017, cujo projeto (PL n°
3.575/2012) tinha como justificativa ndo apenas o envelhecimento populacional,
como também o reconhecimento de que os idosos com mais de oitenta antes sao
mais afetados pelos sinais de envelhecimento em seu cotidiano do que os demais.
Assim, o PL n°® 3.575/2012 buscou preencher uma lacuna deixada pelo Estatuto da
Pessoa ldosa em sua redagéo original, que ndo se ocupou em conferir tratamento
diferenciado aos idosos com mais de oitenta anos, da chamada quarta idade.

Confira-se abaixo a integra da justificacdo do projeto:

A modernizacdo dos servicos de salde, a gerontologia e diversas tecnologias
preventivas hoje a disposicao tém criado praticamente em todo o mundo o fenémeno
do envelhecimento da populag&o.

292 Como se trata de instituto recente em nosso ordenamento, o tema ainda é pouco discutido pela
jurisprudéncia. Até o momento, o Superior Tribunal de Justica ndo enfrentou diretamente a
discussdo sobre a aplicabilidade da tomada de decisdo apoiada a pessoa idosa, embora tenha
tangenciado a questdo em algumas decisfes. No &mbito do Recurso Especial n® 1.795.395/MT, sob
a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, firmou-se o entendimento de que apenas a pessoa com
deficiéncia detém legitimidade ativa para requerer a tomada de decisdo apoiada, 0 que exclui a
possibilidade de terceiros ajuizarem tal medida. A fundamentagao do acérddo, no entanto, atém-se
a literalidade do art. 1.783-A do Codigo Civil, sem se pronunciar sobre outras pessoas que teriam
legitimidade ativa. Em julgado mais antigo de relatoria do Ministro Moura Ribeiro (Agravo em
Recurso Especial n® 1.412.621/SP), que tratou da nomeacdo de apoiador provisdrio para pessoa
idosa, fez-se referéncia apenas a legitimidade ativa da “pessoa apoiada”, sem que houvesse mencao
expressa a algum tipo de deficiéncia. O tema também foi levemente tangenciado no dmbito do
pedido de Homologacdo de Decisdo Estrangeira n® 2.957, em que discutiu-se a legitimidade do
amministratore di sostegno da interddetto para realizar venda de iméveis situados no Brasil. Neste
caso, 0 amministratore di sostegno havia sido nomeado na Italia em razéo da idade avancada da
pessoa apoiada. No entanto, ndo se buscava a homologagdo da sentenga de nomeacdo, e sim das
decisOes da justiga italiana que autorizavam a venda de 10 imoveis da apoiada situados no Brasil.
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Hoje, a expectativa média de vida dos brasileiros é de 72 anos para homens, 75 para
mulheres e a tendéncia é que aumente exponencialmente o nimero de pessoas que
passa dos 80 anos. Hoje em nosso pais ja ha mais de trés milhdes de pessoas acima
dessa faixa etaria.

A legislacdo de 2003, que contemplou os direitos dos idosos, maiores de 60 anos,
ndo atentou para o fato de que a diferenca de capacidade, mobilidade e dificuldades
em geral dos que chegam a chamada quarta idade é muito maior do que das pessoas
que ainda estdo na faixa dos 60 anos.

Logo, nossa legislacdo contém uma lacuna, que exige correcao: é preciso distinguir
0s maiores de 80 anos a fim de dar a eles ainda mais prioridade do que se da aos
outros idosos. Essa medida é justa socialmente, e amparada na melhor légica,
devendo ter a pessoa de quarta idade prioridade total nos servicos de salde,
tramitacao de processos e em todos os direitos.

Temos certeza de que os idosos que fazem parte do grupo denominado terceira idade
sabem muito bem que ha enorme diferenca entre eles e o grupo da quarta idade,
sendo medida de justica social e equilibrio das desvantagens a proridade (sic)
especial que nosso projeto preconiza.

Para que amparemos ainda mais o0s cidaddos brasileiros de quarta idade,
conclamamos nossos Nobres Pares a aprovarem esta proposicao®,

Verifica-se, dessa forma, que a hipervulnerabilidade da pessoa maior de
oitenta anos ja foi reconhecida pelo legislador brasileiro, diante da necessidade de
conferir prioridade especial aos idosos da quarta idade, que estdo mais sujeitos a
lesGes em sua esfera patrimonial e existencial do que os demais. Por este motivo,
entende-se que a pessoa idosa com mais de oitenta anos, ainda que ndo tenha
deficiéncia, deve dispor de mecanismos de apoio para viabilizar a manutencao de
sua autonomia deciséria com seguranca, sempre guiada pela nocdo de
envelhecimento ativo. E, nesta linha, é possivel defender que tal mecanismo poderia
ser aplicavel também para a pessoa idosa com mais de oitenta anos, muito embora
tenha sido pensado inicialmente para pessoas com deficiéncia.

Para justificar a aplicabilidade da tomada de decisdo apoiada a idosos
hipervulneraveis, € preciso ter em mente ndo apenas a estrutura do instituto, mas
principalmente a sua funcéo, ou finalidade, e privilegiar a substancia sobre a forma,

conforme ensina Pietro Perlingieri:

E relevante a propdsito a contribuicdo de quem, formado na prevaléncia da
substancia sobre a forma, elabora um método de pesquisa orientado a privilegiar o
interesse respeito & vontade, o perfil objetivo e funcional respeito aquele subjetivo e

293 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3.575/2012, de 29 de marco de 2012. Altera
a redacdo dos arts. 3%, 15 e 71 da Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, que "dispde sobre o
Estatuto do Idoso e da outras providéncias". Dispde sobre a prioridade especial das pessoas maiores
de 80 (oitenta) anos. Brasiliaz Céamara dos Deputados, 2012. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=539516>  Acesso
em: 31/05/2022.
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descritivo, a fungdo socio-econdmica respeito a estrutura. Estrutura idéntica se
distinguem pela diversidade de sua funcdo, funcbes idénticas se realizam mediante
estruturas diversas. O estudo das fattispecie, especialmente aquelas negociais, a
andlise da eficacia juridica e da relagcdo sdo propostos novamente, mas em uma
perspectiva nova, ainda suscetivel de ulteriores e fecundos resultados. Na
individuacdo da natureza dos institutos concorrem estrutura e funcdo, mas é esta
Gltima, como sintese dos efeitos essenciais e caracteristicos, produzidos ainda que
de forma diferida, a tipificar a fattispecie®®.

A estrutura pode ser entendida como “os elementos que compdem um
determinado corpo, sua morfologia, enquanto a funcéo refere a como tais elementos
atuam, o que eles fazem™?%. Ou entdo, como resume Pietro Perlingieri, a estrutura
descreve “como ¢” o instituto, e o fun¢do representa “para o que serve”?%,

Carlos Nelson Konder explica que um pensamento juridico excessivamente
preso ao estudo da estrutura dos institutos tende a desconsiderar as suas
repercussdes sociais, sendo certo que o Direito existe para atender a sociedade?®’.
Assim, deve-se priorizar a analise da funcdo dos institutos, também chamado de
“perfil funcional”?®®. E o que se propde neste caso, em relacio a tomada de decisao
apoiada: em vez de nos atermos a sua estrutura, enquanto instrumento destinado
exclusivamente para pessoas com deficiéncia, podemos ampliar sua aplicacéo se
pensarmos na funcdo que desempenha enquanto mecanismo de apoio a pessoas
plenamente capazes, como forma de auxiliar no processo de tomada de deciséo.

Novamente, aproveita-se para analisar a justificacdo da Emenda de Plenario
n° 5/2015, que incluiu o instituto da tomada de decisdo apoiada no Projeto de Lei
n° 7.699/2006, que deu origem ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Conforme
disposto no documento, o apoio oferecido pela tomada de decisdo apoiada busca
possibilitar o exercicio pleno dos direitos de cidadania pela pessoa que, em razao

de “impedimentos corporais ou de barreiras socioambientais”, pode ter prejudicada

2% PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, P. 118.

2% KONDER, Carlos Nelson. Para além da “principializagdo” da fungdo social do contrato. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 13, jul./set. 2017, p. 40.

2% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 94.

27 KONDER, Carlos Nelson. Op. Cit., p. 41.

2% Neste ponto, Carlos Nelson Konder destaca que “O olhar do jurista passa a compreender as
repercussdes da aplicacdo de uma norma, os interesses juridicos em jogo, os fins que ela visa atingir,
a ratio que a alimenta. Assim, o intérprete deixa de lado aquela postura supostamente neutra e
asséptica para assumir o papel — e a responsabilidade dai decorrente — de intervencdo na realidade
social a que o direito se destina”. (KONDER, Carlos Nelson. Para além da “principializa¢do” da
funcéo social do contrato. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, vol.
13, jul./set. 2017, p. 41)
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a sua autonomia®®®. Tais impedimentos e barreiras, como visto nos itens anteriores,
nédo afetam somente pessoas com deficiéncia — apesar de essas representarem uma
consideravel parcela da populacédo que, até o advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ainda ndo contava com uma normativa especifica que tutelasse sua
autonomia e vulnerabilidade. Assim, considerando que os idosos, e sobretudo os
hipervulneraveis, também enfrentam dificuldades desta espécie no exercicio de
suas liberdades individuais e demais direitos fundamentais, pode-se reconhecer a
aplicabilidade da tomada de decis@o apoiada a eles.

A ampliacdo dos mecanismos de apoio a pessoas sem deficiéncia ja foi
reconhecida como viavel por autores como Vitor Almeida e Joyceane Bezerra de
Menezes. Neste ponto, Vitor Almeida afirma que os sistemas de apoio partem do
pressuposto de relagdes humanas interdependentes, razdo pela qual defende a
adocdo de um modelo aberto de apoio que possa ser utilizado por quaisquer pessoas
que tenham dificuldade para exercer sua capacidade, e ndo somente para aquelas
que tem alguma deficiéncia®®.

Especificamente sobre a tomada de decisdo apoiada, Joyceane Bezerra de
Menezes sustenta que, apesar de o instrumento ter sido inaugurado no Direito
brasileiro pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ele poderia ser utilizado “por
qualquer pessoa maior que sinta necessidade de apoio para 0 exercicio de sua
capacidade legal”*®. Como exemplos, a autora cita os idosos, além de drogaditos,
alcodlicos, pessoas com mobilidade reduzida, que guardam sequelas de acidente
vascular cerebral, e que se encontram na fase inicial de doencas neurodegenerativas.
Tais pessoas, ainda que plenamente capazes e independentes, podem requerer apoio
especial em determinadas situac@es, em razdo de dificuldades experimentadas no
seu dia a dia.

Registra-se, neste ponto, que a tomada de decisdo apoiada ndo oferece risco

de prejuizo material ou imaterial a pessoa apoiada, seja ela com ou sem deficiéncia.

299 BRASIL. Camara dos Deputados. Emenda de Plenario n° 5 de 5 de margo de 2015 ao Projeto
de Lei n°® 7.699/2006, de 21 de dezembro de 2006. Brasilia: Camara dos Deputados, 2015.
Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_emendas;jsessionid=node01wpl2h6gxxk7bl4zlu
0003sxy311155410.node0?idProposicao=339407 &subst=0> Acesso em: 04/06/2022.

300 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 253-254

301 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 46
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O motivo para tanto decorre da prépria finalidade do instituto, que, como ja
afirmado, foi pensado para auxiliar o exercicio da capacidade plena por pessoas que
sentem alguma inseguranca nos seus processos de tomada de deciséo.

Nesse contexto, a tomada de decisdo apoiada ndo provoca a reducdo da
capacidade legal da pessoa apoiada; pelo contrério, potencializa o exercicio da
autonomia e da tomada de decisdo pela pessoa que requer o apoio, tornando-a
agente ativa das escolhas que compdem a sua vida. Além de preservar a plena
capacidade de agir, a implementacdo da tomada de decisdo apoiada ainda depende
de requerimento expresso da propria pessoa a ser apoiada, ndo podendo ser imposta
por terceiros. Assim, por priorizar o exercicio da autonomia de forma segura e
amparada, entende-se que a tomada de decisdo apoiada seria um importante
instrumento de apoio para idosos com mais de oitenta anos, os quais ndo sofreriam
qualquer limitacdo em sua esfera juridica a partir do estabelecimento da medida.

O instituto, no entanto, também € alvo de criticas por parte da doutrina. A
primeira delas diz respeito a prestacdo do apoio exclusivamente por pessoas de
confianca do apoiado, o gque torna a tomada de decisdo apoiada inacessivel para
aqueles que ndo possuem uma rede familiar ou um circulo social de apoio®®,
Infelizmente, essa é uma realidade na vida de muitos idosos que ficam excluidos
dos meios de convivéncia social durante o processo de envelhecimento e nédo
contam com o auxilio de pessoas proximas e confidveis em seu dia a dia.

Além disso, alguns autores consideram excessiva a indicacdo de dois
apoiadores, o que dificultaria ainda mais 0 acesso a tomada de decisdo apoiada
mesmo para quem dispBe de uma rede de apoio. Segundo Anderson Schreiber e
Ana Luiza Maia Nevares, a exigéncia de dois apoiadores ndo seria suficiente para
evitar abusos e, ademais, desestimularia a participacdo de pessoas que podem nao
se sentir confortaveis em exercer a funcdo de apoio em conjunto com outras®®,
considerando ainda os deveres e responsabilidades que sdo atribuidos aos

apoiadores no ambito da tomada de decisdo apoiada®®*.

302 VILLAR, Katrine del. Should supported decision-making replace substituted decision-making?
The convention on the rights of persons with disabilities and coercive treatment under Queensland’s
Mental Health Act 2000. Laws, v. 4, 2015, p. 191.

38 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma analise da
incapacidade civil. Quaestio luris. Rio de Janeiro, v. 9, n° 3, p2016, p. 1557-1558

304 Vale lembrar, neste ponto, que o apoio prestado na tomada de decisdo apoiada constitui “um
encargo, um oficio privado, por meio de acordo, com a fiscalizacdo do judiciario, que atribui ao
apoiador uma conjunto de deveres para acompanhar e fiscalizar os atos praticados pela pessoa com
deficiéncia, de modo a colaborar e cuidar, prevenindo eventuais abusos sofridos, devendo recorrer
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A maior critica direcionada a tomada de decisdo apoiada, no entanto, decorre
da burocracia exigida para a sua instituicdo no caso concreto, ja que, em tese,
deveria representar uma via mais simples e agil para o beneficiario do apoio®%>3%,
Como visto, a tomada de decisdo apoiada se estabelece por meio de processo
judicial com a participacdo de equipes multidisciplinares e do Ministério Publico,
a partir da iniciativa da pessoa que requer o apoio. A participacdo do Estado-juiz e
do Ministério Pablico € questionada neste ponto pela doutrina, uma vez que, por
ser o apoiado pessoa plenamente capaz, ndo deveria ser necessario tamanho
controle estatal sobre o procedimento da tomada de decisdo apoiada®’. Ana Luiza
Maia Nevares e Anderson Schreiber defendem, entéo, que melhor seria a adogéo de
um procedimento de carater exclusivamente administrativo, a exemplo do instituto
francés da sauvegarde de justice, para facilitar o acesso ao apoio e tornar mais célere
a sua implementag&o3°%,

Esses sdo importantes pontos a serem considerados no estudo dos modelos de
apoio, seja da pessoa com deficiéncia ou do idoso. De fato, embora se entenda que
a participacdo do Estado no processo de tomada de decisao apoiada é relevante para
a protecdo da vulnerabilidade da pessoa apoiada, deve-se reconhecer que, mesmo
com prioridade de tramitacdo assegurada apelo art. 71 do Estatuto da Pessoa ldosa,

ao judiciario para dirimir os eventuais casos de prejuizo ou abuso, uma vez que ndo possui poderes
de representar ou assistir o apoiado”. (ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com
deficiéncia e os perfis da curatela. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 284)

305 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Op. Cit., p. 1556-1557

3%Da mesma forma, entendem Simone Fleishmann e Andressa Tonneto, que fazem um paralelo
entre os procedimentos exigidos para a instituigdo da curatela e da tomada de decisdo apoiada: “Por
outro lado, quando se trata de pessoas com deficiéncia e plenamente capazes, cujo instituto protetivo
hoje é a tomada de decisdo apoiada, em que pese a inovagdo trazida pelo legislador, burocratizou-se
tanto, que sua utilizagdo tem sido muito questionada. Se a curatela j& se tornou um regime mais
personalizado, proporcional as necessidades do curatelado (ressalvado o que se expos a respeito dos
atos existenciais), ndo hé justificativa para o processo de tomada de decisdo apoiada seguir um rito
tdo semelhante. O procedimento, que é necessariamente judicial, diferencia-se da curatela pela
legitimidade ativa, isto é, a propria pessoa com deficiéncia que ingressard com o pedido requerendo
0 apoio de duas pessoas que mantenha vinculo e que sejam de sua confianca, as quais firmardo
conjuntamente Termo de Apoio para homologacéo judicial. De outra banda, salutar que a pessoa
possua discernimento, ja que sera ela mesma que ingressara com a acéo, indicando seus apoiadores
e estabelecendo limites ao apoio firmado. Observa-se que se distingue da curatela em face da ampla
autonomia que a pessoa com deficiéncia deve possuir, consistindo o apoio apenas em auxilio ou
ajuda, mas de forma alguma a substituicio de vontade”. (FLEISHMANN, Simone Tassinari
Cardoso; FONTANA, Andressa Tonetto. A capacidade civil e 0 modelo de protecdo das pessoas
com deficiéncia mental e cognitiva: estagio atual da discussdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a.
9, n. 2, 2020, p. 16/17. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-capacidade-civil-e-o-modelo/>.
Data de acesso. 21/03/2022)

307 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma anélise da
incapacidade civil. Quaestio luris. Rio de Janeiro, v. 9, n° 3, p2016, p. 1556-1557.

308 |bid., p. 1557-1558.
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0 processo judicial pode se mostrar excessivamente moroso, obstaculizando o
acesso da pessoa idosa a0 mecanismo de apoio previsto em lei.

Quanto a exigéncia de indicacdo de pelo menos duas pessoas como
apoiadores, entende-se que este seria 0 cendrio ideal para evitar abusos por parte do
apoiador, que pode se aproveitar da confianga depositada pelo apoiado em situacéo
de vulnerabilidade para aconselhar a tomada de decisdo da maneira que mais
favoreca seus proprios interesses. Contudo, considerando a situacdo de extrema
marginalizacdo em que vivem diversos idosos, seria preferivel que tivessem o apoio
institucionalizado de ao menos uma pessoa, a que ficassem integralmente
desamparados no processo de tomada de decisdo, tendo em vista ainda que 0s
mecanismos de apoio hoje disponiveis sdo predominantemente desempenhados de
maneira informal.

Deve-se reconhecer, no entanto, que a tomada de decisdo apoiada ainda é um
instituto recente no direito brasileiro, pouco explorado na pratica. Dessa forma,
muito embora o sistema adotado se mostre compativel com a Convencao
Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e com a Convencgéo
Interamericana dos Direitos Humanos do Idoso, as situagdes praticas do dia a dia
evidenciam certas incongruéncias que ndo foram antecipadas pelo legislador, razéo
pela qual ainda esta sujeita a alguns ajustes e alteraces para melhor concretizar a
finalidade promocional a que se propde. Ainda assim, trata-se de um instituto
relevante e inovador em nosso ordenamento, que ja proporciona um tipo de apoio
diferenciado a pessoa que necessita de maior seguranca no exercicio de sua
autonomia, de forma que deve ser explorado ao maximo ndo apenas por pessoas
com deficiéncia, como também por pessoas idosas hipervulneraveis que desejam
manter-se a frente de suas escolhas pessoais e evitar situacGes de heteronomia

desnecessérias e injustificadas.
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Conclusao

Embora todas as pessoas sejam vulneraveis em alguma medida, ja que a
vulnerabilidade é inerente a prépria condicdo humana, a ordem constitucional
reconhece que alguns grupos possuem vulnerabilidade agravada e merecem tutela
juridica diferenciada e especifica, necessaria para garantir o exercicio de direitos
em condicdes de igualdade com as demais pessoas. Afinal, a vulnerabilidade
potencializada decorre de uma situacdo de desigualdade que dificulta o acesso a
direitos pela pessoa vulneravel, aumentando o risco de lesfes a sua esfera juridica.

E este o caso das pessoas idosas, definidas por lei como aquelas com idade
igual ou superior a sessenta anos (art. 1° do Estatuto da Pessoa ldosa), e
reconhecidamente vulneraveis a luz da ordem constitucional brasileira (art. 230 da
Constituicdo). A protecdo especial conferida pelo ordenamento é fundamental para
tutelar de forma integral a dignidade das pessoas idosas, atraves de seus quatro
corolarios — igualdade, liberdade, solidariedade e integridade psicofisica®® —,
considerando as especificidades e demandas apresentadas por esta categoria.

A vulnerabilidade da pessoa idosa tem relacéo direta com o processo natural
de envelhecimento, que provoca a progressiva reducdo das habilidades fisicas e
mentais. Embora a passagem do tempo atinja cada pessoa de forma diferente, a
depender das condicBes pessoais e das circunstancias nas quais se envelhece, o
processo de envelhecimento sera sempre marcado pelo aumento da vulnerabilidade
existencial ou patrimonial. Um dos fatores mais relevantes, neste ponto, € o
surgimento de doencas associadas a idade avancada, que incidem com maior
intensidade na velhice e demandam cuidados especiais.

Além dos aspectos naturais inerentes ao envelhecimento do corpo e da mente,
ainda devem ser considerados alguns fatores sociais que, de maneira mais
alarmante, agravam a vulnerabilidade da pessoa idosa, tornando-a marginalizada do
convivio em sociedade. A acessibilidade a espagos fisicos e virtuais, por exemplo,
é essencial para propiciar um ambiente seguro e facilitador da inclusdo da pessoa

idosa, permitindo que ela participe da vida social, pratique atos necessarios ao

309 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 85.
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exercicio de seus direitos e fortaleca seus vinculos afetivos. No entanto, ndo € com
ISSO que nos deparamos atualmente.

Nem os espacos fisicos nem as tecnologias digitais sdo pensados de forma
amplamente acessivel, com o objetivo de incluir o maior nimero de pessoas
possivel. Na era digital, as pessoas idosas — principalmente as mais velhas — estdo
alheias a grande parte dos avancgos, pois tém maior dificuldade em acompanhar as
mudancgas com a rapidez que acontecem. Assim, a desigualdade no acesso aos
principais meios de interacdo social provoca um aumento na distancia
intergeracional, o que prejudica ainda mais a incluséo social da pessoa idosa.

O que se observa é a tendéncia de reducdo dos circulos sociais & medida que
a idade avanca, devido ao estreitamento da piramide etéria e a falta de acesso a
espacos de socializacdo que permitam a construcao de novas relacdes interpessoais.
A diminuicdo das conexdes que mantém a pessoa integrada a vida em sociedade
reduz também a rede de amparo do idoso e faz aumentar a solidao na velhice. Até
mesmo em ambito familiar, ha casos de abandono afetivo e abuso da pessoa idosa,
que também pode se tornar alvo de diversos tipos de violéncia dentro e fora de casa.

Somados a esses aspectos, que dizem respeito principalmente a
vulnerabilidade existencial, também devem ser considerados outros fatores que
afetam a vulnerabilidade econdmica da pessoa idosa, sobretudo em funcéo da
reducdo da capacidade laborativa na velhice, que exclui grande parte dos idosos do
mercado de trabalho. Além da estigmatizacdo advinda da légica capitalista de que
sO € util quem trabalha e produz, a aposentadoria por vezes provoca a diminuicdo
do poder aquisitivo do aposentado, considerando também o aumento dos gastos
nessa fase, o que pode prejudicar 0 seu acesso ao minimo existencial.

Embora os fatores acima ndo afetem todos os idosos na mesma medida, deve-
se reconhecer sua significativa incidéncia na velhice, o que torna essa categoria
mais vulneravel quando comparada a outras faixas etérias. Trata-se, assim, de
caracteristicas relevantes e ndo exaustivas que, no geral, dificultam o exercicio de
direitos pelas pessoas idosas e justificam a adocéo de medidas afirmativas em busca
da igualdade substancial para todo e qualquer idoso, considerado vulneravel a luz
do ordenamento, sejam quais forem suas necessidades especificas dentro do cenario
mapeado.

Dentro desse contexto de vulnerabilidade inerente a velhice, podem ser

identificados como hipervulneraveis as pessoas idosas com mais de oitenta anos,
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pessoas da chamada “quarta idade'°, que experimentam com maior intensidade
os sinais do envelhecimento e os fatores de vulnerabilidade exemplificados acima.
Com o aumento da expectativa de vida e 0s avangos no campo da medicina nas
ultimas decadas, o perfil geral da categoria de pessoas idosas sofreu profundas
alteracdes. Assim, se por um lado observa-se que 0s idosos de sessenta anos de hoje
ndo sdo 0os mesmos de trinta anos atras, também é certo que, principalmente a partir
dos oitenta anos, o idoso passa a enfrentar maiores dificuldades em decorréncia do
envelhecimento, estando mais sujeito a violagcdes em sua esfera juridica.

Em resposta a reconhecida vulnerabilidade da pessoa idosa, 0 ordenamento
juridico brasileiro prevé algumas normas de carater protetivo com o objetivo de
estabelecer a igualdade material em favor deste grupo, a comecar por dispositivos
espalhados ao longo do texto constitucional. Dentre eles, destaca-se o art. 230 da
Constituicdo, que atribui a familia, & sociedade e ao Estado o dever de amparo as
pessoas idosas, para assegurar sua participacdo na comunidade, defender sua
dignidade e bem-estar e garantir-lhes o direito a vida.

No ambito infraconstitucional, a Lei n° 8.842/94, requlamentada pelo Decreto
n°®1.948/96, foi a primeira a dispor especificamente sobre a protecéo a pessoa idosa,
instituindo a politica nacional do idoso com o objetivo de garantir os direitos sociais
da pessoa idosa. No entanto, o diploma legal de maior relevancia para a tutela
juridica da pessoa idosa é o Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n° 10.741/2003), que
garante prioridade a pessoa idosa na efetivacdo de seus direitos e traz uma série de
direitos fundamentais aplicaveis especificamente a pessoa idosa, como forma de
promover a sua dignidade em funcdo das demandas especificas apresentadas por
esse grupo.

Ainda assim, o Estatuto da Pessoa Idosa ndo esta imune a criticas. Quase vinte
anos apds a sua promulgacdo, ainda ha lacunas a serem preenchidas, notadamente
guanto a autonomia da pessoa idosa, além de dispositivos com alcance
guestionavel. Em nivel internacional, os tratados ratificados pelo Brasil tampouco
se mostram suficientes para a tutela integral da pessoa idosa, considerando que o
pais ainda n&o ratificou a Convencéo Interamericana sobre a Protecéo dos Direitos

Humanos dos ldosos, assinada em 2015.

310 BOBBIO, Norberto. O tempo de memdria: de senectude e outros escritos autobiograficos.
Traducdo: Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 17-18.
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Com base nisso, a doutrina propde que a dignidade da pessoa idosa seja
promovida através da aplica¢do do principio do melhor interesse da pessoa idosa,
que funcionaria como critério hermenéutico aplicavel a uma pluralidade de
situacOes envolvendo a pessoa idosa, com o fim de tutelar sua dignidade de forma
prioritaria, em funcdo de sua vulnerabilidade3!!. Referido principio seria ainda
integrado pelos subprincipios da prote¢éo integral do idoso e da absoluta prioridade
outorgada ao idoso, positivados nos arts. 2° e 3° do Estatuto da Pessoa Idosa.

A aplicacdo dos referidos principios, em conjunto com o principio da
dignidade da pessoa humana, permite que se confira uma tutela adequada a
autonomia da pessoa idosa, como expressédo da liberdade individual e requisito para
um envelhecimento ativo, a despeito da natural e progressiva reducdo da capacidade
funcional e estrutural na velhice. Como visto, a liberdade é um dos corolarios da
dignidade da pessoa humana, e passou a ser tutelada de forma positiva pelo
ordenamento a partir da Constituicdo de 1988, em contraposi¢do a autonomia da
vontade e & liberdade negativa que predominavam no contexto do Estado Liberal®?,

Os atos de autonomia sdo protegidos atualmente através da dignidade da
pessoa humana e da igualdade material, uma vez que serdo tutelados enquanto
promoverem esses valores constitucionais®!3. O conceito de autonomia esta também
vinculado a ideia de autodeterminacédo, a qual permite que as pessoas sejam guiadas
por suas proprias escolhas, vontades e projetos de vida depender do que entenderem
ser melhor para si, governando-se a si mesmas com independéncia®!*. Nesse
contexto, entende-se a autonomia privada como expresséo da liberdade individual
nas relacdes privadas, que abarca tanto atos de natureza patrimonial como — e
principalmente — de natureza existencial.

Exatamente por isso, a autonomia deve ser promovida e protegida também na
velhice, ja que é intrinseca a liberdade e, consequentemente, a dignidade da pessoa
humana. No entanto, embora a idade avancada nunca tenha sido um fator

incapacitante em nosso ordenamento, € muito comum o pensamento de que a perda

311 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da pessoa idosa: efetividade e
desafios. In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor (Org.). A tutela juridica da
pessoa idosa. S&o Paulo: Editora Foco, 2020, p. 20.

SI2TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil
- RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16 , abr./jun. 2018, p. 84-85.

313 |bid., p. 82.

314 PEREIRA, Ana Lucia Pretto; BRAZZALE, Flavia Balduino. Paternalismo estatal, autonomia
individual e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Pensar (UNIFOR), v. 22, n. 1, 2017, p. 17.
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de habilidades fisicas e mentais inerente a velhice também conduza a perda da
capacidade de exercicio para a pratica de atos da vida civil, como se vulnerabilidade
fosse sindnimo de incapacidade. Trata-se de visdo ultrapassada e preconceituosa,
que infantiliza a pessoa idosa e lhe retira a autonomia de maneira injustificada.

Por vezes, a vulnerabilidade da pessoa idosa demanda algumas intervencdes
externas em sua liberdade, como forma de garantir a promocdo da dignidade,
objetivamente considerada. No entanto, tais intervencdes ndo podem se impor de
maneira autoritaria, devendo ser garantido o exercicio da autonomia pelo idoso,
através do incentivo & tomada de decisdes por conta propria e da criacdo de
mecanismos de apoio que facilitem esse processo.

O atual regime da capacidade civil, modificado pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), estabelece como absolutamente incapazes 0s
menores de dezesseis anos, e como relativamente incapazes as pessoas com mais
de dezesseis e menos de dezoito anos, os ébrios habituais, os viciados em toxico, 0s
prédigos e agueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade. Assim, caso o0 idoso ndo se enquadre em nenhuma dessas hipoteses de
incapacidade relativa, ndo podera sofrer limitagcdes em sua capacidade civil.

Mesmo se for considerado relativamente incapaz ou tiver alguma deficiéncia
que torne necessaria a institui¢cdo do regime de curatela, a autonomia existencial da
pessoa idosa deverd ser preservada ao maximo, uma vez que as Situacdes
existenciais tém natureza personalissima e tornam indissociavel a titularidade e o
exercicio do direito®®. Exatamente por isso, a partir do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a curatela passou a ser aplicavel apenas aos atos de natureza
patrimonial, conservando-se a plena capacidade do curatelado para a préatica de atos
existenciais, ressalvados casos excepcionais®:®.

Em que pese a primazia das situagOes existenciais sobre as patrimoniais, tanto
a autonomia existencial como a autonomia patrimonial devem ser consideradas
como meio de promocao da dignidade da pessoa idosa, ainda que indiretamente. A
preservacdo maxima da autonomia nessas duas searas possibilita que as pessoas

idosas, mesmo as mais velhas, sigam sua vida de acordo com seus proprios planos

315 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convencao sobre a protecdo
da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jun./2015, p. 20. Disponivel em: <http://civilistica.com/o
direito protetivo no brasil/>. Data de acesso. 01/08/2021.

318 |bid., p. 22.
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e suas preferéncias individuais, garantindo sua autodeterminacdo para questoes
patrimoniais e extrapatrimoniais em qualquer fase da vida.

As situacOes existenciais, neste ponto, estdo relacionadas a diversos aspectos
da vida da pessoa idosa. Desde as atividades mais corriqueiras, como a escolha
sobre o que fazer durante o dia, 0 que comer, aonde ir e com quem se relacionar,
até questbes de salde e relativas a definicdo de um projeto de vida que permita a
realizacdo plena de sua personalidade: tudo isso diz respeito a existéncia da pessoa
idosa e possui natureza personalissima. Por sua vez, a autonomia patrimonial
também se mostra relevante na velhice quando se considera o patriménio como um
meio necessario para a garantia do minimo existencial, possibilitando o acesso a
bens essenciais para sua sobrevivéncia digna e manutencao da qualidade de vida.

Mesmo que a pessoa idosa precise de certo auxilio para a execuc¢éo de alguns
atos de natureza existencial ou patrimonial, ndo significa que ela ndo possa tomar
decisdes por conta prépria. No entanto, sob o pretexto de protecdo, é comum que a
pessoa idosa sofra ameacas ao exercicio de sua autonomia através de intervencdes
de carater paternalistas, nem sempre justificadas. Tais intervencdes podem ser
verificadas em diversos &mbitos da vida do idoso — tanto na relagéo Estado-cidadé&o,
como na relacdo médico-paciente e nas relagdes familiares —, sempre que houver
interferéncia externa sobre o exercicio da liberdade individual, baseada em uma
relacdo de poder, com o objetivo evitar o mal ou promover o bem da pessoa ou do
grupo que sofre esse tipo de interferéncia.

A heteronomia através do paternalismo so sera justificada quando for o Unico
meio possivel para promover a dignidade da pessoa idosa que ndo possua
discernimento suficiente para tomar a decisdo que lhe diz respeito, ndo estando em
condicdes de compreender o contexto e as possiveis consequéncias daquele ato.
Quando a pessoa idosa tiver plena capacidade de compreensédo e avaliacdo, sua
autonomia devera ser respeitada, sem interferéncias externas. Caso contrario, sera
caso de cuidado exacerbado e injustificado.

Por isso, no lugar da heteronomia que atribui a terceiros o controle sobre as
decisOes relativas a pessoa idosa, é necessario que se crie um ambiente incentivador
e facilitador ao exercicio da autonomia, ainda que de forma apoiada por terceiros.
O dever de amparo previsto na Constituicdo deve ser entendido de forma

abrangente, tendo como objetivo conferir apoio a pessoa idosa para que ela tenha
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assegurada a sua dignidade, entre outros direitos fundamentais, através da inclusao
nos espacos sociais como forma de preservar sua independéncia e autonomia.

Partindo da ideia de inclusdo, o amparo a pessoa idosa vincula-se as no¢oes
de acessibilidade e apoio no exercicio da autonomia privada. Ambas sdo necessarias
para romper com a ldgica excludente que marginaliza pessoas idosas da vida em
sociedade e, consequentemente, da pratica de atos por conta propria. Se uma pessoa
ndo tem acesso aos espacos sociais, sejam fisicos ou virtuais, tampouco tera meios
para exercer a sua independéncia e autonomia, ja que ficara alheia as informacdes
e procedimentos envolvidos nos processos de tomada de deciséo.

Assim, como visto, a acessibilidade deve ser assegurada em todos 0s meios,
fisicos e digitais, para que o idoso tenha acesso a direitos em condi¢6es de igualdade
com as demais pessoas e possa exercer sua autonomia sob uma perspectiva
interrelacional. Sabe-se que o direito de escolha esté estreitamente relacionado com
o direito a acessibilidade universal, que, por sua vez, tem como consequéncia 0s
deveres de atencdo e apoio — fisico, intelectual, comunicacional e afetivo — em
atividades fundamentais da vida diaria®"’.

Embora, sob uma perspectiva juridica, o estudo sobre mecanismos de apoio
tenha se desenvolvido principalmente no @mbito dos direitos da pessoa com
deficiéncia, a realidade é que todas as pessoas necessitam de apoio durante a vida,
especialmente as pessoas idosas, devido a sua condicao de especial vulnerabilidade.
Este apoio, por sua vez, pode assumir diversas formas e intensidades, a depender
das demandas apresentadas por cada pessoa.

No campo do exercicio da autonomia, a Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ao assegurar a capacidade de exercicio as
pessoas com deficiéncia (art. 12), também previu a instituicdo de sistemas de apoio
ao exercicio da capacidade legal pelos Estados Partes, com o estabelecimento de
“salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos”. O sistema de apoios
proposto pela Convencdo tem como principal objetivo a promocgéo e protegédo da
autonomia da pessoa com deficiéncia, para que ela possa fazer suas proprias
escolhas e desenvolver seu projeto de vida de forma independente.

Apesar de ndo haver legislacdo especifica em nosso ordenamento sobre 0s

mecanismos de apoio a pessoa idosa, a Convencao Interamericana sobre a Protecao

317 ASIS, Rafael de. Sobre discapacidad y derechos. Coleccion derechos humanos y filosofia del
derecho. Madrid: Dykinson, 2013, p. 131.
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dos Direitos Humanos dos ldosos, assinada pelo Brasil em 2015, caminha no
mesmo sentido que a Convengéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia. Afinal, tal como a pessoa com deficiéncia, o idoso pode ser plenamente
capaz e, ainda assim, necessitar de apoio no exercicio de sua capacidade, sobretudo
para a pratica de atos mais complexos que requerem um nivel maior de informacdes.

Em nosso ordenamento, o principal mecanismo juridico de apoio a autonomia
da pessoa com deficiéncia é a tomada de decisdo apoiada, inaugurada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. Tal instituto sera aplicavel a critério da propria pessoa
com deficiéncia, quando desejar se cercar de maior segurangca nos processos de
tomada de decisdo sobre determinados assuntos. Através da tomada de deciséo
apoiada, os atos de autonomia passam a contar com a participacdo de pelo menos
dois outros sujeitos, os apoiadores, que ndo emanam vontade nem desempenham
qualquer tipo de assisténcia ou representacdo durante o ato em si, mas auxiliam no
processo que conduz a manifestacdo da vontade pela pessoa apoiada.

A tomada de decisdo apoiada deve ser instituida a partir de procedimento de
jurisdicdo voluntaria, deflagrado pela prépria pessoa a ser apoiada, com a
participagdo de uma equipe multidisciplinar e do Ministério Publico. Além disso, o
objeto do apoio é delimitado pela pessoa que busca o apoio, e a atividade dos
apoiadores também pode ser fiscalizada, tudo com o objetivo de conferir maior
protecao e seguranca ao apoiado. O mais importante, no entanto, é que a tomada de
decisdo apoiada ndo afeta a capacidade de exercicio da pessoa apoiada.

Assim como a pessoa com deficiéncia, a pessoa idosa maior de oitenta anos
estd mais sujeita a abusos, influéncias indevidas e limitacdes injustificadas sobre
sua liberdade individual. Nesse contexto, a melhor forma de preservar e incentivar
0 exercicio da autonomia e da capacidade de agir pela pessoa idosa hipervulneravel
seria por meio de mecanismos de apoio que a auxiliassem nos processos de tomada
de decisdo, facilitando a compreenséo das circunstancias em torno de determinados
atos e oferecendo a seguranga necessaria para tanto.

Como nosso ordenamento ndo prevé mecanismo de apoio direcionado
especificamente as pessoas idosas, entende-se que a tomada de decisdo apoiada
deve ser estendida a este grupo, notadamente aos idosos maiores de oitenta anos,
que estdo mais sujeitos a lesdes em sua esfera patrimonial e existencial. Considera-

se, neste ponto, ndo apenas a estrutura formal do instituto, mas principalmente a sua
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funcdo, como mecanismo de apoio a pessoas plenamente capazes e vulneraveis,
para auxilid-las na tomada de decisdo, sem reduzir a sua capacidade.

A ampliacdo dos mecanismos de apoio a pessoas sem deficiéncia ja foi
reconhecida como viavel pela doutrina, que defende a adocdo de um modelo aberto
de apoio ao exercicio da autonomia, aplicAvel a qualquer pessoa que sinta
dificuldade para exercer sua capacidade®!8. Esta possibilidade ja foi admitida,

819 Dessa forma, diante da

inclusive, para a tomada de decisdo apoiada
hipervulnerabilidade das pessoas idosas maiores de oitenta anos, que enseja a tutela
prioritaria de seus interesses (arts. 3°, 8§2°, 15, §5° e 71, paragrafo Unico, do Estatuto
da Pessoa Idosa), também deve-se reconhecer a aplicabilidade da tomada de decisdo
apoiada a este grupo.

Por ser um instituto ainda recente em nosso ordenamento, a tomada de
decisdo apoiada ainda esté sujeita a ajustes e alteragdes. No entanto, em que pesem
as criticas relevantes a tal instituto, principalmente relativas ao excesso de
burocracia e controle estatal necessarios para sua implementacdo, é possivel
concluir que a ampliacdo da tomada de decisdo apoiada a pessoa idosa
hipervulneravel serviré para potencializar o exercicio de sua autonomia, tornando-

a agente ativa das escolhas que compdem a sua vida.

318 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 253-254

319 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio
da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusédo (Lei n.
13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 9, 2016, p. 46
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