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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacao

Ao recebermos o convite para coordenarmos o Grupo de Trabalho “Constituicdo e
Democracial”, jaerapossivel prever a“ conversacdo multitemética’ que poderia compor este
momento oportunizado pelo CONPEDI Porto Alegre/RS. Os 30 anos da Constituicéo
brasileira e 0 processo eleitoral recente, acontecimentos do ano de 2018 relacionados ao
titulo deste GT, poderiam justificar a efervescéncia da critica politico-constitucional e o
grande interesse por debates afins em um eixo tematico que, dado o volume de submissdes,
teve de ser fracionado em dois (“ Constituicdo e Democracial e l1”). Em um contexto como
este, diante da abrangéncia do tema proposto para este GT, ganha destaque a diversidade de
enfoques nas pesqui sas académicas.

N&o por acaso a discussdo sobre Direito e Democracia desdobrou-se em abordagens, sob
diferentes perspectivas tedricas, sobre Estado, constitucionalismo e jurisdi¢do. Controle
social, participac@o popular, sistema eleitoral e desafios para a democracia representativa
deram contornos para discussdo envolvendo o projeto democrético brasileiro. Judicializacéo
da politica, ativismo judicial, acesso a justica, coletivizacdo de demandas, efetividade e
temporalidade do processo, precedentes e efeito vinculante e didlogos institucionais foram os
principais assuntos que alinharam as reflexdes apresentadas neste GT junto ao tema
jurisdicéo.

Além disso, autoritarismo, papel do Estado e de suas institui¢des, crise do Estado na era da
globalizagéo, fontes normativas ndo estatais, dindmica entre os trés Poderes, matrizes de
fundamentacdo do agir estatal (como o utilitarismo, por exemplo) e a livre nomeagdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal feita pela Presidéncia foram elementos que
traduziram, na forma de pensamento critico, as preocupacfes que giram em torno da
conformagdo do Estado (brasileiro). Por fim, o cené&rio do constitucionalismo e de suas
reformulagdes tedricas, como as questdes do novo constitucionalismo latino-americano e da
importancia dos principios constitucionais, também fizeram parte dos dié 0gos propostos.

Como se pode perceber através da breve sintese formulada acima, com os principais temas
dos artigos apresentados no dia 15 de novembro de 2018, o que o leitor podera “desbravar”



na sequéncia € uma série de caminhos para refletir sobre um tema comum — crises,
transformacdes e aternativas para o constitucionalismo brasileiro e para sua fundamentacdo
tedrica. Eis o desafio, lancado para todos nés, que ousamos pensar o Direito.

Boaleitural

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves— UENP

Prof. Dr. José Claudio Monteiro de Brito Filho - UFPA / CESUPA

Profa. Dra. Clarissa Tassinari — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



TOMADA DE DECISAO APOIADA: O CUIDADOE O RESPEITO A DIGNIDADE
HUMANA DA PESSOA IDOSA PELA PRESERVACAO DE SUA AUTONOMIA
PRIVADA

BACKED DECISION MAKING: THE CARE AND RESPECT TO THE DIGNITY
TOWARDSELDERLY PEOPLE FOR THEIR PRIVATE AUTONOMY
PRESERVATION

Janaina Reckziegel 1
Rafaela Pederiva 2

Resumo

Apresenta-se pesquisa qualitativa, bibliogréfica, de método dedutivo, que abordou a
autonomia privada buscando verificar o cuidado e o respeito a dignidade humana da pessoa
idosa na aplicagdo do instituto da tomada de decisdo apoiada. Objetivou-se: distinguir entre
autonomia da vontade e autonomia privada; diferenciar a curatela e a tomada de deciséo
apoiada; e verificar o cuidado e o respeito a dignidade humana da pessoa idosa propiciado na
tomada de decisdo apoiada. Concluiu-se que a tomada de decisdo apoiada confere a pessoa
idosa o cuidado, pois garante autonomia e liberdade pela orientacdo e apoio, o que lhe
confere dignidade humana.

Palavr as-chave: Tomada de deciséo apoiada, Pessoa idosa, Autonomia privada, Dignidade
humana, Cuidado

Abstract/Resumen/Résumé

In this work, it is presented a qualitative and bibliographical research of deductive method,
which approachedthe private autonomy seeking to verify the respect and care of the human
dignity of elderly people into the implementation of the institute of backed decision-making.
The objective was: to distinguish between the opportunity of will and the private autonomy;
between curatorship andsupported decision making; verifying the care and respect towards
the elderly provided into the backed decision-making. It was concluded that the decision-
making process gives the elderly care, as it guarantees autonomy and freedom for guidance
and support, which confers human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Backed decision making, Elderly person, Private
autonomy, Human dignity, Care

1 P6s-Doutoranda pela UFSC. Doutora em Direitos Fundamentais e Novos Direitos pela UNESA — RJ. Mestre
em Direito Publico. Especialista. Graduada em Direito (Unoesc). Professora e Pesquisadora do PPGD -
UNOESC.

2 Mestranda em Direitos Fundamentais pela (Unoesc), Especialista em Psicologia Juridica (Unoesc),
Especialistaem Direito Pdblico e Privado: Material e Processua |1 (Unoesc), Psicologa, Psicanalista, Docente e
M ediadora na Unoesc-Chapecod
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1 INTRODUCAO

Com a implementacdo do instituto da tomada de decisdo apoiada, a partir do artigo
116, da Lei 13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —, a pessoa idosa é garantida
nova forma de protecdo. Distinto da curatela, esse novo instituto vem conferir dignidade
humana também a pessoa idosa, nos casos em que se apresenta com perdas de
funcionalidades, tanto as fisicas como as psiquicas. E, sejam elas decorrentes do processo
natural de envelhecimento ou deficiéncia prévia. Caracteriza-se como uma forma de cuidado
com a pessoa, pois, para além do aspecto patrimonial, destina-se também aos interesses
pessoais do beneficiario.

Pensar a pessoa idosa cuidada por meio desse instituto é de extrema relevancia e
pertinéncia porque essa faixa etéria da populacdo brasileira aumentou sensivelmente nos
ultimos seis anos, tal como informa o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2018). S6 no ano de 2017 foram registradas cerca de 30, 2 milhdes de pessoas idosas. Dado
que revela um crescimento de 18% nesse grupo etario, se em comparacao com o levantamento
anterior, realizado no ano de 2012. Assim como em outros paises, o crescimento da populacao
idosa no Brasil € decorrente de fatores como a diminui¢do de natalidade e a melhora das
condicdes de vida e saude, as quais propiciam longevidade.

Mas ser longevo ndo € sindbnimo de qualidade de vida nem mesmo é sinénimo de
cuidado e respeito a pessoa idosa, 0 que justifica a realizagdo de estudos na area juridica sobre
essa populacdo. Neste artigo, resultado de pesquisa qualitativa, do tipo bibliografico e método
dedutivo, que explorou o tema da autonomia privada da pessoa idosa, propds-se como
problema de pesquisa verificar o cuidado e o respeito a dignidade humana da pessoa idosa
pela preservagéo de sua autonomia privada, na aplicacdo da tomada de deciséo apoiada. Para
tanto, buscou-se mais especificamente: verificar a distingdo entre autonomia da vontade e
autonomia privada; diferenciar os institutos da curatela e o da tomada de decisdo apoiada; e
verificar o cuidado e o respeito a dignidade humana da pessoa idosa propiciado pela aplicacdo
da tomada de decisdo apoiada ao preservar a autonomia.

Para o desenvolvimento deste estudo, o artigo encontra-se dividido em trés partes.
Na primeira, estabelece-se a distin¢do entre autonomia da vontade e autonomia privada como
direito fundamental a luz da dignidade humana. Na segunda, apresentam-se as alteracdes na
curatela e a chegada da tomada de decisdo apoiada — ambas a partir do Novo Cédigo de
Processo Civil — Lei 13.105/2015 — e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei

13.146/2015 —, os quais, respectivamente, serdo referidos nesse artigo pelas siglas CPC e
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EPD. Na terceira, por fim, analisa-se se a tomada de decisdo apoiada, ao ser aplicada a pessoa
idosa com perdas de funcionalidade, se mostra mais benéfica que a curatela parcial, no

sentido de garantir a ela mais cuidado e mais dignidade humana.

2 DISTINGUINDO AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA DA
PESSOA IDOSA

O papel social da pessoa idosa modificou-se ao longo da historia de forma ciclica,
assim como sua autonomia. Revisitando-se a histéria do envelhecimento no mundo ocidental,
percebe-se a ascensdo da pessoa idosa no periodo de organizacdo agraria, como detentor de
poder e sabedoria, portanto, autbnomas. Sua manutencdo nesse poder durante o patriarcado,
inclusive para dizer o destino de seus familiares. E, ocorrendo seu declinio, quando o valor
social das pessoas se atrelou a propriedade (SANTIN; BOROWSKI, 2008). E, quando a
I6gica passou a ser vale mais quem produz, ocupou ndo mais uma posi¢do social, mas a
categoria de desvalida.

A exclusdo e a desvalorizacdo da pessoa idosa se mantiveram até a década de 1970,
qguando Simone De Beauvoir quebrou o siléncio e denunciou a situacdo de desespero,
abandono e miseria dessa faixa da populacdo na Franca (BEAUVOIR, 1970). Na mesma
década, em diversos paises, surgiram grupos e movimentos em prol da dignidade e da
reinsercéo social da pessoa idosa (PALMA; SCHONS, 2000). Ndo obstante essa busca pelo
tratamento igualitario e respeitoso, ela permanece no imaginario social ligada ao lugar do
desvalimento e, por conseguinte, da falta de autonomia. Ademais, em decorréncia dos
resquicios do pds-guerra, investiu-se e investe-se na juventude como um valor a ser
conquistado e mantido, independentemente da idade, por meio do consumo de bens e servicos
adequados (DEBERT, 2010).

Diante disso, se percebe que embora os avangos cientificos e tecnologicos que hoje
possam conferir qualidade a vida longeva, sdo empregados para manter corpos e mentes
jovens. Em clara resisténcia e estigma, parece que ndo se visa proteger e cuidar da pessoa
idosa, pois seu corpo e suas condi¢cOes decorrentes do processo normal de senescéncia ndo séo
aceitos, devem ser retardados e, se possivel, evitados. Assim, perdas e transformacdes que ndo
sdo evitadas sdo tidas como limitagdes das capacidades e, portanto, perda da autonomia.
Especialmente se a pessoa idosa denotar transtornos mentais e/ou deficiéncias intelectuais.

Na area juridica, a autonomia e a capacidade da pessoa idosa é tema de grande

relevancia porque estdo tdo sujeitas as vicissitudes da vida quanto os jovens e adultos e que
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deve ser assegurado a elas o reconhecimento de cidadaos emancipados (GAMA; PONTES;
TEIXEIRA, 2014). Por essa razdo, assim como qualquer outra pessoa adulta, a idosa pode se
valer do instituto da tomada de decisdo apoiada como forma de protecdo e exercicio de sua
capacidade legal (MENEZES, 2016). Mas, antes de tratar da aplicabilidade desse novo
instituto a pessoa idosa, se faz necessério identificar a capacidade e autonomia privada dela.

Por conseguinte, faz-se necessario esclarecer a respeito do conceito de autonomia e a
distingdo que se estabeleceu entre a autonomia da vontade e autonomia privada no direito
brasileiro. A palavra autonomia de origem greco-latina é utilizada em diversos campos, ndo
apenas no juridico, tais como o da educacéo, da salde, da bioética, da filosofia, da psicanalise,
da moral e da politica. Etimologicamente, autonomia® define o sujeito que atingiu a faculdade
de governar a si préprio (ZIMERMAN, 2012) ou que detém o poder de por si mesmo
estabelecer as normas da propria conduta, e que assim age com o reconhecimento dos demais
e sem interferéncia ou imposicao externa.

Fruto da independéncia ou maturidade, a autonomia s0 € alcancada pelo
esclarecimento que consiste na capacidade de, mediante uso da prépria razdo, se
autodeterminar. Se orientar sem tutela alguma, ainda que essa seja uma posi¢do comoda e
tentadora (KANT, 2009b). Trata-se de exercer a propria autonomia, a partir da liberdade
reafirmada pela confianca de se usar publicamente a propria razdo (KANT, 2009a; WEBER,
2012).

Entretanto, pode ser tentador e extremamente c6modo para os individuos
permanecerem na posi¢do de tutelados (KANT, 2012). Para ilustrar, Kant (2012) cita as
situacbes em que os individuos comodamente tém na figura do médico o papel de quem
delibera sobre o estado de saude. O mesmo se da na esfera espiritual, quando atribuem a um
pastor a responsabilidade de decidir sobre a consciéncia. Além disso, desenvolve a ideia de
que o esclarecimento sé ocorre lentamente. 1sso porque as pessoas sd&0 comumente mantidas
na ignorancia por seus tutores. Portanto, poucos sdo aqueles que conseguem se livrar da
imaturidade por ousar cultivar livremente a propria razdo (KANT, 2012). Por outro lado,
guando a liberdade é dada, aumenta a possibilidade de que as pessoas alcancem o
esclarecimento. No entanto, a vontade decorrente da liberdade precisa ser autolegislada
(KANT, 2016).

A autonomia trabalhada por Immanuel Kant é a Autonomia da Vontade. Em Kant

(2009b), é possivel compreender que a autonomia expressa e fundamenta a dignidade

! Autonomia, palavra de origem grega composta pelos étimos autds (si mesmo) e nomos (nome — e por extenséo,
normas e regras) (ZIMERMAN, 2012).
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humana. Nesse sentido também s&o as afirmacdes de Agostini (2009), para quem a dignidade
discorrida por Kant tera como base a moralidade, e Weber (2012, p. 14) que entende que a
dignidade, a partir de Kant, “pode ser considerada como o préprio limite do exercicio do
direito de autonomia”. Da concepc¢do de autonomia da vontade definida por Kant (2009b)
surge, em consequéncia, a ideia de dignidade posto que o agente do ato sustentado na vontade
racional € uma pessoa, que tem, portanto, valor intrinseco. Do contrario, seria tomado como
coisa, e por estar nessa posi¢do, ndo teria nem autonomia nem teria fim em si mesmo,
tampouco alteridade (WEBER, 2012; SANTOS, 2017).

A liberdade, que fundamenta a autonomia, também é o fundamento da concepcdo de
dignidade da pessoa humana abragada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), de 1988, em seu artigo 1°, inciso Il1l. No entanto, ndo se trata de uma liberdade
liberal, posto que no exercicio dela deve haver autonomia condicionada a certa
responsabilidade, bem como a construgdo do bem-estar proprio e satisfacdo de necessidades.
Nesse sentido sdo os posicionamentos de Gustin e Dias (2002), que vé na autonomia a
necessidade princeps do ser humano, e de Teixeira (2018), que vé a autonomia como base
para a dignidade da pessoa humana. E, em consequéncia, compreende como complementares
as ideias de dignidade e responsabilidade.

N&o obstante, a dignidade da pessoa humana ndo deve ser confundida nem reduzida
ao direito geral de personalidade. E o que aponta Sarlet (2015) quando refuta a ideia de se
equiparar direitos de personalidade e dos direitos fundamentais. Isso porque nem todos o0s
direitos fundamentais sdo direitos da personalidade bem como nem todo direito fundamental
tem na dignidade seu fundamento direto ou conteudo. Ao passo que vé na dignidade da
pessoa humana a base para o principio da isonomia e ao seu correspondente direito geral de
igualdade. A isonomia, isto é, o tratamento igualitario e ndo discriminatdrio entre todas as
pessoas, seja essa isonomia formal ou material, serd pressuposto essencial para o respeito a
dignidade da pessoa humana.

Dentro dessa perspectiva da ndo discriminacdo, pode-se pensar o tratamento até
entdo despendido aos idosos brasileiros que, frequentemente quando apresentavam os sinais
de perdas funcionais proprios da senescéncia ou em decorréncia de patologias dos tipos
demenciais, proprias do envelhecimento, passavam a serem curatelados. Seelman (2013)
destaca sobre a falta de protecdo da pessoa com deficiéncia fisica ou mental caso o
fundamento da dignidade esteja assentado na capacidade subjetiva orientada pelo uso da
razdo. Ainda, retoma a obra Kantiana e analisa 0 ponto de contato entre ela e 0 conceito

posteriormente desenvolvido por Durig no Direito Constitucional da Alemanha. Entende

268



haver um prejuizo aos individuos ndo dotados de razao, caso essa persista como fundamento
para a dignidade.

Ruder e Rodrigues (2007, p. 5) lembram que a autonomia teve originalmente na
propriedade privada um de seus primeiros campos de manifestagdo. Sendo que o0 que
chamaram de “dogma da autonomia da vontade” teve como base o direito das obrigacdes. E é
exatamente o exercicio das relacdes negociais no direito que fara mudar a concepcao de
autonomia da vontade — que era inteiramente ideal, individual e pessoal — para a ideia de
autonomia privada.

A Autonomia privada se distingue da concepcdo de autonomia da vontade pela
objetividade e pela possibilidade de, nos limites da lei, criar normas juridicas (CABRAL,
2004). Importante mencionar que a autonomia privada “[...] se refere a esfera pessoal de
atuacdo atribuida ou delegada ao sujeito pelo ordenamento juridico, onde a vontade assumira
corpo, forma, caréater, em conformidade com os ditames do direito privado, representando um
espaco licito para a acdo dos sujeitos no exercicio da atividade juridica” (RUGER;
RODRIGUES, 2007, p. 10).

A autonomia privada adotada pela CRFB/88, garante que as pessoas sejam tomadas
em igualdade de valor pelo direito brasileiro simplesmente pela razdo de serem pessoas. Isto
é, reconhece a igualdade em pessoas singulares, que tenham em si os préprios projetos e
conviccdes. Isso permite que cada pessoa, em igualdade de condigcbes, possa interpretar o
sentido, a ideia e a manifestacdo da liberdade em sua vida. E, em consequéncia, garante a
dignidade, uma vez que respeita a identidade das pessoas e efetiva a alteridade (TEIXEIRA,
2018).

Levando em consideracdo todo o exposto acerca da autonomia, demonstrada sua
relacdo intrinseca com a dignidade da pessoa idosa, passa-se a andlise dos institutos da
curatela e da tomada de deciséo apoiada.

3 DIFERENCIANDO A CURATELA E A TOMADA DE DECISAO APOIADA

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH/1948), de 1948, vem
modificar a concepcao de pessoa no direito brasileiro quando seus principios e fundamentos
sdo absorvidos pela CRFB/88, no ano de 1988. A pessoa deixa de ser apenas um “sujeito de
direito abstrato” (BRAZALLE; PINHEIRO, 2016, p. 43) para ser pessoa no sentido
existencial, isto €, um sujeito de carne, 0sso e sentimento, portanto, humano. Porém,

conforme reflete Menezes (2016), a pessoa delineada como agente apto a recair sobre si a
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dignidade da pessoa humana é um ser idealizado, perfeito.

Logo, a mesma sorte ndo recaia sobre as pessoas que ndo apresentavam igual
perfeicdo. A essas os direitos Ihe eram atribuidos direitos ndo por terem dignidade e, sim,
porque os sujeitos considerados capazes lhes atribuiam tal merecimento. Portanto, em que
pese que a igualdade e a dignidade da pessoa humana passam a incorporar o sistema legal
brasileiro a partir da DUDH/1948, o tratamento igualitario ndo era, a0 menos no tocante aos
incapazes, realmente igual.

Como exemplo, cita-se que a interdicdo e a curatela perduraram até o ano de 2015. A
primeira como instituto que limitava o adulto incapaz e a segunda, como instituto de protecao
dessa mesma pessoa adulta que, por ndo se apresentar em condicao de responder civilmente
pelos atos de sua vida, especialmente no &mbito negocial, era interditada — conforme os hoje
revogados artigos 1.768 a 1.773, todos do CC — e necessitava de alguém capaz que passasse a
decidir sobre seus atos civis (BRASIL, 2002).

Enquanto o principio da dignidade da pessoa humana passa a nortear as relagdes,
posto que é um principio fundamental que garante a igualdade, a liberdade e a autonomia, as
pessoas idosas que apresentavam limitacGes mentais e/ou fisicas, assim como as demais
pessoas consideradas incapacidades eram interditadas. Ainda que pudessem ser interditados
parcialmente, a pratica predominante era a interdicdo total. Assim, sem qualquer autonomia
sobre sua vontade, o curatelado interdito contava com a substituta vontade de seu curador, que
sob sua propria vontade agia em nome do curatelado (MENEZES, 2016).

A interdicdo, como bem lembra Medeiros (2007-2008) esta relacionada, desde sua
raiz etimoldgica — do latim interdictus —, com as ideias de impedimento, privagéo e proibicéo
de exercer direitos civis. Proibicdes essas que, até 2015, recaiam sobre uma pessoa que,
conforme o interesse coletivo, era considerada incapaz e, portanto, privada de se autogovernar
e de administrar seus bens. Ja a palavra curatela — cuja origem etimoldgica vem do latim
curare, que designa zelo, cuidado — no direito traduzia a ideia de protecdo, direcdo ou
cuidado, restringindo-se sua aplicabilidade ao aspecto patrimonial.

Esse hiato da dignidade da pessoa adulta que se apresenta com capacidade reduzida
ou ausente, formado desde a DUDH/1948, foi resolvido com o EPD, no ano de 2015, que
alterou e revogou diversos artigos do CC, do CPC e afetou o artigo 17, inciso I, do Estatuto
do Idoso (El) — Lei n® 10.741/2003. Em todos eles modificando aspectos fundamentais sobre
as capacidades, a interdicdo e a curatela.

O CC dispbe em seu artigo 1° que “toda pessoa € capaz de direitos e deveres na

ordem civil” (BRASIL, 2002), ndo obstante a pratica desses atos s6 sdo permitidos ap0os os 18
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anos, quando se atinge a maturidade. No artigo 2°, prevé que desde a condi¢do de nascituro o
individuo j& conta com a protecdo a personalidade civil, ndo obstante ela passe a ser
reconhecida a partir do ato de nascimento. Ja nos dois artigos subsequentes, artigos 3° e 4°,
preveé respectivamente as incapacidades absoluta e relativa.

O artigo 3° do CC, dispde que sdo incapazes as pessoas que sao representadas, isto €,
0s menores de 16 anos. Ja o artigo 4° e seus incisos preveem a relatividade da incapacidade
nos casos em gue as pessoas apresentam idade maior de 16 e menor de 18 anos; os ébrios ou
que apresentam dependéncia quimica de téxicos; os prodigos; e aqueles que ndo podem
exprimir sua vontade, seja por causa permanente ou transitdria (BRASIL, 2002). Foram
excluidos desse rol as pessoas com deficiéncia mental ou discernimento reduzido, por forca
do EPD. Alias, sob esse aspecto, Menezes (2015) afirma que o que retira a capacidade de uma
pessoa em exercer a vida civil ndo é a deficiéncia em si, mas a auséncia de discernimento. Sob
0 mesmo aspecto, Souza e Silva (2017, p. 299) destacam que com o EPD, “o fato do sujeito
possuir algum transtorno ou deficiéncia de natureza mental, seja qual for a natureza, ndo o
insere instantaneamente no rol de incapazes”. Essa ndo inclusdo automatica no rol de
incapazes confere dignidade ao deficiente, que sumariamente, é sujeito de direitos capaz.

Essa alteracdo ndo se deu apenas no artigo 4°, do CC. Também foi modificada a
redacdo do artigo 1.767, do mesmo dispositivo, que trata da interdicdo — instituto esse que
passa a ser aplicado como excecdo, e restritamente aos atos negociais e patrimoniais,
conforme o artigo 85, do EPD. Ademais, a partir do CPC foram revogados os artigos, do
1.768 ao 1.773, do CC, que versavam sobre os procedimentos de interdi¢do. Entretanto, as
modificacdes na curatela e na interdicdo ndo deixaram as pessoas que tém suas capacidades
reduzidas desamparadas.

A partir do artigo 84, do EPD, ficou definido que tais pessoas poderdo facultar pelo
processo de tomada de decisdo apoiada. Esse processo consiste no exercicio da capacidade da
pessoa em tomar decisGes referentes a atos de sua vida civil, mediante o apoio e informac6es
que lhe sdo dados por duas pessoas de sua confianca, e que sejam idéneas, conforme o artigo
1.783-A, do CC (BRASIL, 2015a).

Ademais, o CPC preveé no artigo 753, § 1°, que a avaliagdo da capacidade civil para
fins de interdicdo podera ser feita por uma equipe multiprofissional (BRASIL, 2015a). O EPD
vem especificar que a equipe encarregada da avaliacdo da capacidade deve ser
biopsicossocial, consoante disposto no artigo 2°, § 1°, do EPD (BRASIL, 2015b). Baliza,
portanto, que os procedimentos de avaliacdo ndo podem ficar restritos a condi¢do medica do

interditando. Além disso, o laudo pericial de interdicdo deverd especificar, se assim for
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necessario, 0s atos para 0s quais se requer a curatela, conforme o artigo 753, § 2°, do CPC
(BRASIL, 2015a). Dessa forma, tal como determina o artigo 84, § 3° do EPD, quando a
pessoa com deficiéncia for curatelada, o sera pelo menor tempo possivel e proporcionalmente
a suas necessidades e circunstancias, pois a curatela, tal como é asseverado nesse dispositivo,
é de carater totalmente protetivo e extraordinario e pode, na medida em que a situacdo se
modifica, ser transformado em tomada de decisdo apoiada.

Importante a consideracdo trazida no artigo 6°, do EPD, onde afirma que as pessoas
que apresentam deficiéncia (s) ndo tém sua plena capacidade civil afetada no que tange o
exercicio de: estabelecimento de vida matrimonial ou de unido; direitos sexuais e
reprodutivos; direito de decisdo e de informacao sobre reproducdo e planejamento familiar;
conservacao da propria fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria; direito a familia
e a convivéncia familiar e comunitéria; direito aos institutos de guarda, tutela, curatela e
adocdo (tanto como adotante como adotando), em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas. Essas consideracfes sdo outros exemplos em que a legislacdo passou a garantir o
respeito a dignidade da pessoa humana, conforme quer a CRFB/88.

No tocante a propositura da acdo de curatela o EPD prevé que a propria pessoa com
deficiéncia participe consentindo na medida de sua possibilidade — artigo 12, § 1°, do EPD
(BRASIL, 2015b). Ademais, estabelece que a atuacdo do Ministério Publico na propositura de
acao que produz curatela serd somente quando a deficiéncia mental ou intelectual for grave —
artigo 115, do EPD - alterando assim os artigos 1.769 do CC e 748, do CPC. No tocante a
atuacdo do juiz, Brazzale e Pinheiro (2016, p. 39) compreendem, com base no marco teérico
de Pietro Perlingieri, que o EPC funcionaliza a curatela “ao livre desenvolvimento da
personalidade do curatelado”, uma vez que possibilita que o juiz fixe ao curador poderes com
maior amplitude, incluindo os atos existenciais do curatelado.

Nesse aspecto, Pinheiro e Locateli (2017) apontam o carater humanizado no que diz
respeito a disposicdo no novo CPC sobre os procedimentos que possivelmente dardo origem a
curatela ou a tomada de decisdo apoiada. Especialmente, a substituicdo do procedimento de
interrogatorio pelo da entrevista, previsto no artigo 751, do CPC. A escolha pela entrevista
denota clara influéncia no direito de outras areas de interdisciplinaridade tais como a
psicologia e a psicanalise, posto que entrevistar, nessas referidas areas compreende muito
mais do que simplesmente coletar informacdes. Trata-se da constru¢do de uma visao sobre o

sujeito entrevistado e sua situacdo, para fins de atendimento, encaminhamento, a partir do
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estabelecimento de um Rapport® adequado e com foco num modelo mais dialégico do que
narrativo/descritivo (LEAL, 2011).

Conforme se demonstrou neste capitulo, a curatela parcial e a tomada de deciséo
apoiada s&o as grandes inovagdes que denotam o respeito a dignidade humana e a garantia dos
direitos fundamentais. Claramente, vé-se a legislacéo infraconstitucional atenta aos comandos
constitucionais de dignidade da pessoa humana, proporcionando um tratamento igualitario e
justo que, ao trazerem limitacOes excepcionais a pessoa com deficiéncia, o faz garantindo a

sua dignidade. A seguir, esses limites serdo abordados no que se refere a pessoa idosa.

4 O CUIDADO PROPICIADO PELA TOMADA DE DECISAO APOIADA A
AUTONOMIA PRIVADA DA PESSOA IDOSA

O declinio das funcdes fisicas e psiquicas decorrentes do envelhecimento comumente
aumentam a fragilidade e a dependéncia. Por vezes, essas acarretam em alteracdo no senso de
controle e de autoeficacia diante da vida. No entanto, muitas pessoas idosas conseguem se
manter em equilibrio ao preservarem a capacidade de criar estratégias emocionais
compensatorias (NERI, 2004). Devido a essas alteragdes e limitagdes funcionais, até o ano de
2015, algumas pessoas idosas foram consideradas incapazes de exercer atos da vida civil bem
como os atos cotidianos de cuidados como a liberdade de escolhas e de tomada de decisdo
sobre a prépria vida. Inclusive, algumas pessoas idosas eram interditadas, pois, num ato de
protecéo, legalmente se constatava que ndo eram mais agentes capazes (MEIRELLES, 2008).
No Brasil, sob essa forma de protecdo, 0 que estava protegido ndo era a pessoa, tida como
incapaz, mas seu patrimdnio (MARTINS-COSTA, 2009; BRAZALLE; PINHEIRO, 2016).

Com o ingresso do método da tomada de decisdo apoiada no sistema legal brasileiro,
desde o ano de 2016 — ano em que também passou a vigorar 0 EPD — as pessoas que
apresentem limitacGes na capacidade de agir, mas que tenham preservadas as capacidades
psiquicas, receberdo auxilio somente em atos episodicos. O que preservara sua capacidade
plena e, por conseguinte, preserva sua dignidade da pessoa humana. Veja-se que o quadro que
hoje se apresenta é bem diferente daquele vigente até o ano de 2015.

Enquanto a curatela se mostra como medida mais invasiva a liberdade e mais
limitadora, especialmente a que era praticada antes da alteracdo do CPC e do surgimento do

EPD, a tomada de decisdo apoiada revela-se medida mais personalizada as necessidades

2 Rapport expressio de origem francesa que designa uma espécie de vinculo ou alianga para o trabalho.
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existenciais do beneficiario. Nela ha a prevaléncia dos interesses e cuidados vitais em
comparacdo as medidas patrimoniais, que acabam sendo acessorias. Portanto, trata-se de um
instituto mais elastico e ortopédico, que promove a autonomia uma vez que mantém a
autodeterminacdo e estimula a capacidade de agir da pessoa beneficiaria, preservando, com
isso a liberdade e a dignidade da pessoa humana daquele que apresenta deficiéncia, sem
impor-lhe o estigma social, que comumente recai sobre o interditado (ROSENVALD, 2015;
TEIXEIRA, 2018).

Tal descricdo, sugere que a tomada de decisdo apoiada pode ser entendida como um
instituto dotado de plasticidade®, posto que reconhece nas pessoas, consideradas uma a uma,
essa singular capacidade de se transformar. Ademais, tanto a plasticidade como a
singularidade percebidas nesse novo instituto fazem lembrar do enfoque das capacidades
proposto por Amartya Sen (1993) e Martha Craven Nussbaum (2012). O enfoque das
capacidades, apresenta em sua definicdo a vinculacdo entre a concepcdo do fazer e da
liberdade.

Assim, consideradas como forma de liberdade, as capacidades encontram sua
valoracdo levando-se em conta a liberdade em si e a realizagdo ativa de uma ou mais
capacidades. Sendo que, dentro desse enfoque, tem maior importancia atribuida o
funcionamento das capacidades porque, em comparacdo com a liberdade em si, é enfoque que
garante o maior exercicio da liberdade humana (NUSSBAUM, 2012).

Ainda, importante considerar que a tomada de decisdo apoiada no Brasil tem
inspiracdo na lei civil italiana que, sem criar lei especifica para isso, agregou em seu Cédigo
Civil Italiano, desde o ano de 2004, a figura do administrador de apoio. Trata-se de
flexibilizar o sistema de protecdo da pessoa considerada incapaz, ao incluir mais um instituto
que, alternativamente a interdi¢do, possa ser aplicado pelo juiz, de oficio ou a pedido, no
intento de intervir e limitar minimamente a capacidade de agir do beneficiario no que diz
respeito aos atos da vida diaria. Inclusive, prevé a possibilidade de se passar da interdicao
para a administracdo de apoio nos casos em que o beneficiario apresente melhora. Porém, isso

sO se dara com a permanéncia de certa insuficiéncia que, por ndo ser tdo grave, ndo justifica a

% Plasticidade é termo corrente nas ciéncias psicolégicas. Em psicologia consiste numa capacidade de responder
de outro modo (LANCETTI, 2015). Na psicandlise, denota o sentido de capacidade de transformar ou adaptar a
partir das proprias e peculiares condi¢cdes psiquicas, as quais sdo dotadas igualmente de capacidade de se
modificar (FREUD, 2010). Na neurociéncia, designa a capacidade do Sistema Neuronal de se adaptar, se
transformar, tanto no nivel estrutural quanto funcional, ao longo do desenvolvimento (FERRARI et al., 2001).

A plasticidade também é caracteristica da dignidade humana, tal como indica Barroso (2012) ao discorrer sobre a
transnacionalidade da dignidade humana. Ele entende que somente se adotando uma nogdo de dignidade plastica,
aberta e plural é que se pode elaborar um conceito transnacional de dignidade humana que abarque, de todo e
qualquer pais as varias circunstancias politicas, religiosas e histéricas.
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manutencdo da interdicdo (BERTI, 2009). Esse posicionamento claramente demonstra que,
assim como o sistema juridico Italiano prima pela manutencdo da autonomia da pessoa, de
igual forma o faz o sistema brasileiro ao trazer as alteracGes legislativas introduzidas em
2015.

Igualmente, a tomada de decisdo apoiada praticada no Brasil, visa manter a
autonomia do beneficiario em gerir a propria vida, naquilo que lhe é possivel. Além disso,
modifica a maneira como as (in) capacidades sdo tratadas no pais. Sobre esse aspecto,
Rosenvald (2015) destaca que, com a vigéncia do EPD, a autonomia passou a ser distinguida
em trés partes: a primeira, das pessoas que tém autonomia, pois, sem apresentar deficiéncias e
sdo plenamente dotadas de capacidade; a segunda, das pessoas que apresentam deficiéncias,
mas que tém alguma capacidade psiquica para a autodeterminagdo preservada — essas sdo as
que fardo uso da tomada de decisdo apoiada —; e a terceira, composta pelas pessoas que, pelo
instituto da curatela, serdo consideradas interditadas, posto que ndo apresentam nenhuma
condicéo de se autogovernar.

Essa ideia da manutencdo da capacidade das pessoas com deficiéncias em se
autogovernarem é uma garantia dos direitos fundamentais da igualdade e da liberdade, o que
claramente configura o cuidado porque faz subsistir a dignidade dessas pessoas
(NUSSBAUM, 2012), pois, como bem pondera Sarlet (2013), a ndo observancia e garantia de
direitos fundamentais, da igualdade, da liberdade, bem como onde ndo houver a limitacdo do
poder, ndo subsistird a dignidade. Com isso, a pessoa restard numa posi¢do de objeto sujeita
as injusticas.

A exemplo do que se passou com as pessoas com deficiéncias, muitas vezes as
pessoas idosas foram objeto de interdicdo e mantidas sob curatela de familiares ou terceiros
nomeados pelo juiz. Mas, distinto do que se passava com as pessoas jovens gue apresentavam
deficiéncias — que muitas vezes vinham sendo tuteladas desde o diagndstico da condigdo de
deficiéncia — a pessoa idosa, que até entdo era tida como adulto capaz, frequentemente
passava a ser objeto de interdicdo absoluta e curatela, mesmo quando as perdas de
funcionalidades ou deméncias® advindas do préprio processo de senescéncia ndo a

comprometessem plenamente. Esse foco nas perdas funcionais como justificativa para a

* Dentre as doencas ou situaces que podem comprometer temporariamente ou permanentemente a capacidade
da pessoa idosa, podem ser citados os estados demenciais, tais como o Alzheimer, a deméncia senil, a
arteriosclerética; a degeneracdo, as psicoses; a depressdo; o mal de Parkinson senil (TOLEDO, 2008). No
entanto, nas pessoas idosas os fatores de risco para qualquer doenca cronica ndo transmissivel é 0 mesmo dos
grupos de outras faixas etarias. A grande diferenca esta em que a pessoa idosa, devido a maior longevidade, se
encontra exposta de forma mais prolongada a esses fatores, o que leva ao aumento da incidéncia, prevaléncia e
mortalidade nessa etapa da vida (VITORELI; PESSINI; SILVA, 2005).
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interdicdo francamente revela o deslocamento da liberdade para a utilidade (SEN, 1993),
assim, a pessoa idosa tem desconsideradas as suas capacidades que se encontram preservadas.

Retomando a abordagem acerca da protecdo a partir do EPD, salienta-se o estudo de
Brazalle e Pinheiro (2016) que pretendeu questionar a protecdo da pessoa com deficiéncia que
ndo tem discernimento para decidir sobre seus atos existenciais, que indica a partir dos
fundamentos de Pietro Perlingieri, que na atualidade ndo cabe mais o protecionismo
patrimonialista nem a restringir a curatela aos atos negociais. Outros meios devem ser
buscados para garantir a protecdo das pessoas idosas que apresentam limitacdes, permanentes
ou temporarias no que diz respeito a capacidade de discernimento. Esses meios devem estar
em concordancia com o sistema de protecdo e garantias vigente, fundamentado na dignidade
da pessoa humana.

No Brasil rompe-se com protecionismo paternalista a partir do EPD que, consoante a
Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, focou na autonomia das pessoas com
deficiéncia (MENEZES, 2016). O rompimento com o protecionismo nédo € sinbnimo da ideia
de que ndo existam mais incapacidades. Também ndo ha que se pensar que as pessoas passam
a ser reconhecidas como detentoras de capacidade absoluta sempre. A Curatela ndo foi de
todo abandonada, o que houve foram modificacdes em sua aplicacdo e o surgimento de um
novo instituto, a Tomada de Decisdo Apoiada, que possibilita maior autonomia e participacao
da pessoa a ele submetida, quer dizer, por meio dela apoiada. Para Rosenvald (2015) essa
nova modalidade materializa o principio da Dignidade da Pessoa Humana no sentido
protetivo e no promocional.

A Tomada de Decisdo apoiada passa a ser um modo legitimo e excepcional de
restricdo de direitos da personalidade, por meio da transferéncia do poder decisorio aos
apoiadores, 0s quais poderdo decidir sobre questdes relativas a intimidade da pessoa apoiada,
sem, no entanto, configurar rentncia a direitos fundamentais. Rosenvald (2015) entende que
esse ato decisorio é digno de protecdo pelo ordenamento quando promover a dignidade do
beneficiario, bem como pela faculdade do beneficiario em revogar a qualquer tempo 0s
poderes dos apoiadores, e por ndo ser convertido esse ato em rendncia aos direitos
fundamentais. Essas caracteristicas da tomada de posicdo apoiada que trazem beneficio ao
apoiado, indicadas por Rosenvald, séo claras manifestacfes no direito brasileiro, a exemplo de
outros Estados Constitucionais, da igualdade, do respeito e da liberdade como principios
garantidores da dignidade (HABERLE, 2013).

Também com carater de excepcionalidade para a protecdo de pessoas que apresentam

reducdo no discernimento, destaca-se a nova modalidade de Curatela. Ndo sendo mais a regra,
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ela é aplicada como uma alternativa em relacdo a Tomada de Decisdo Apoiada quando a
pessoa ndo apresenta capacidade para seus atos existenciais e/ou quando nao apresenta
discernimento suficiente para seus atos patrimoniais. N&o obstante a nova Curatela a principio
restrinja-se para a aplicacdo, e em carater excepcional, ao direito patrimonial, também pode
vir a ser aplicada ao direito existencial se o juiz da causa compreender que, para a prote¢éo e
respeito a dignidade da pessoa com reducdo no discernimento seja mais benéfico ampliar os
poderes do curador, passando a abranger os atos existenciais. Nesse sentido é o entendimento
de Brazalle e Pinheiro (2016) ao interpretarem o EPD, fundamentados a partir da teoria de
Pietro Perlingieri, que entendem que dessa maneira a curatela auxiliara que o curatelado tenha
livremente o desenvolvimento de sua personalidade.

Vale destacar que por tras das chamadas liberdades individuais® encontra-se a
autonomia privada que, embora ndo gere direitos absolutos, protege nuclearmente esses
direitos oriundos das liberdades individuais (BARROSO, 2012).

Ademais, em caso de colisdo entre a autonomia de pessoas diferentes ou mesmo
entre a autonomia e a dignidade de uma mesma pessoa, nao se dispensa o raciocinio juridico
necessario para o sopesamento dos fatos mantendo o equilibrio dos direitos da pessoa
preservando-lhe com isso a dignidade humana, cujo elemento essencial é a autonomia privada
(BARROSO, 2012).

5 CONCLUSAO

Ao pesquisar os limites da autonomia privada da pessoa idosa que, ao lhe serem
impostos, lhe garantam a manutencdo da dignidade humana percebe-se que a partir das
alteracGes do CPC e do EPD, que posic¢des paternalistas ndo cabem mais em relacdo a pessoa
idosa por diversas razdes.

A primeira razdo, é porque a velhice de hoje ndo cabe mais a visdo de retorno a
infancia. As pessoas idosas ndo se tornam dependentes e incapazes meramente pelo processo
de envelhecimento. Apresentam-se, pelo contrario, cada vez mais ativas, resilientes® e

envelhescentes’. N&o podendo ser vista, portanto, a velhice como uma etapa final da vida,

® Mesmo as liberdades individuais concernentes & privacidade tais como as que versam sobre a expressdo, a
religido, a associacdo, bem como ao direito reprodutivo e sexual.

® Resiliéncia é definida como um processo intersubjetivo, e também neuronal, que possibilita ao préprio sujeito a
retomada de seu desenvolvimento, de atividades cotidianas ou mesmo de criagdo de novas possibilidades de vida
(CYRULNIK; CABRAL, 2015).

" Envelhescéncia é expressdo cunhada por Manoel Tosta Berlink para designar a pessoa idosa que vivencia o seu
envelhecimento sabendo lidar com as transformacdes, perdas, modifica¢6es, com tolerancia. Por fim, lida com o
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como retorno ao infantil e & dependéncia. Repisa-se aqui que conferir autonomia a pessoa
idosa € preservar sua dignidade perante toda a sociedade, tal como preconiza Nussbaum
(2012).

No que diz respeito a pessoa idosa que apresenta sua capacidade de discernimento
reduzido, seja parcial ou totalmente, pode-se compreender, a partir dos estudos realizados,
que devem igualmente ter a dignidade humana preservada. E isso pode ser feito pelas formas
de apoio a autonomia privada da pessoa idosa por meio da tomada de decisdo apoiada e/ou
pela nova forma de se aplicar a curatela — a qual se mostra bem mais restrita e de carater
excepcional. O uso de um instituto ou outro devera ser devidamente analisado e estabelecido
pelo Juiz a partir de uma andlise biopsicossocial da pessoa e também de seu ambiente, o que
demonstra a importancia que atualmente se da a realizacdo de uma analise multiprofissional
auxiliar a andlise juridica para firmar a existéncia da limitacdo. Ademais, a pessoa a quem se
destina a aplicacdo de ambos institutos deve ser realmente beneficiada pela aplicacdo, o que
claramente revela o carater de cuidado presente na tomada de decis@o apoiada.

Seguindo-se o entendimento de Rosenvald (2015), Menezes (2015, 2016), Medeiros
(2007/2008), Teixeira (2018) entre outros, compreende-se que fundamentado na Convencao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, bem como EPD todas as pessoas apresentam
autonomia, sejam elas idosas com capacidades fisicas e/ou psiquicas parcialmente afetadas
e/ou deficientes. Por conseguinte, os idosos que apresentam reduc¢do no discernimento,
igualmente ndo se assujeitam mais a interdicdo plena. A partir de 2015 as pessoas idosas
também se beneficiam do instituto de apoio mantendo o direito de deciséo sob a propria vida,
tanto no que diz respeito aos atos civis como aos existenciais, posto que apresentam
preservacao de certas funcionalidades.

Ademais, as referidas Convengdo e Estatuto, trazem para o ordenamento juridico a
curatela com um caréater de excepcionalidade, ndo mais como regra. E restrita aos atos
patrimoniais, alcangando os atos existenciais s6 excepcionalmente e analisando-se cada caso,
0 juiz compreender que o beneficio ao curatelado é maior se os atos forem estendidos aos atos
existenciais. Fato esse que leva a um novo entendimento e nova aplicabilidade desse instituto,
necessitando de nova interpretacao sobre seu tratamento tanto no CC, como no CPC.

Sobretudo, vale destacar que o EPD — que, como demonstrado neste estudo, também
se aplica as pessoas idosas que apresentam reducdo nas capacidades — é lei especifica com um

status de norma constitucional porque decorre de um tratado internacional de direitos

descompasso entre a situacdo das perdas das funcbes corporais e a manutencdo da capacidade de discernimento,
0 desejo e a autonomia (BERLINK, 2000).
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humanos e deve ser interpretado com absoluta hierarquia em relacdo as demais leis no
ordenamento juridico interno.

Ainda, pode-se concluir gue mesmo nos casos de diminuicdo de discernimento — seja
ele decorrente do envelhecimento ou de doenca degenerativa — a pessoa idosa ndo pode ser
considerada totalmente incapaz. 1sso porque a plena capacidade civil ndo é afetada pela
condicdo de alteracdo do discernimento, nem mesmo por uma deficiéncia intelectual.
Assim, na medida de sua capacidade, deve a pessoa idosa participar da escolha do apoiador ou
do curador, o que lhe garante respeito e manutengdo da dignidade humana.

Mesmo no que tange a curatela, como demonstrado no estudo, sua aplicabilidade €
somente como uma medida excepcional e restrita aos atos negociais e patrimoniais, porém,
sempre que aplicada, devera ser justificada e comprovadamente demonstrada a necessidade de
sua aplicabilidade. Pode-se compreender que a aplicagéo do instituto da curatela em nada
afeta a plena a capacidade civil da pessoa idosa. Sendo que essa pessoa pode exercer
quaisquer atos de ordem existencial, quer sejam eles referentes aos direitos sexuais e
reprodutivos, quer sejam em relacdo a constituicdo de nova relacdo conjugal. Sobretudo, o
estudo possibilitou compreender que o cuidado a pessoa idosa é exercido, tal como
preconizado por Sen (1993) e Nussbaum (2012) no enfoque das capacidades, porque ha a
manutencdo da autonomia e a preservacao da dignidade da pessoa idosa quando aplicado o

instituto da tomada de decisdo apoiada.
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