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Resumo

Objetivo: o artigo visa discutir a capacidade juridica dos pacientes idosos a partir do
referencial dos Direitos Humanos, de modo a fomentar o debate acerca da inadequacéo da
legislacdo brasileira para aferir a capacidade decisional e a consequente mitigacdo da
autonomia. Metodologia: estudo teérico-documental baseado na pesquisa de Albuquerque
sobre capacidade juridica e Direitos Humanos e, internacionalmente, na Convencéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e na Convencéao Interamericana sobre a Protecao
dos Direitos Humanos dos ldosos. No campo nacional, abordou-se a regulamentacdo dos
Cddigos Civil e de Processo Civil sobre interdicdo e curatela. Resultados: constatou-se que
0 método de afericdo da capacidade juridica no Brasil esta dissociado do novo paradigma
internacional, pois a avaliacdo ocorre por meio de pericia médica que busca aferir
deficiéncias mentais, e ndo a habilidade para a tomada de decisdes especificas. Conclusao:
0 paciente idoso pode ser protagonista ativo de sua terapéutica, desde que tenha a sua
autonomia promovida mediante a utilizacao dos suportes adequados de tomada de deciséo,
gue carecem de ser incorporados no pais.
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Abstract

Objective: the article discusses the legal capacity of elderly patients from the human rights
perspective and debate about the inadequacy of Brazilian legislation to assess the decision-
making capacity and therefore leading to the mitigation of autonomy. Methods: the
theoretical and documentary study conducted was based on Albuquerque's research on legal
capacity and human rights; on the principles of the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and the Inter-American Convention on the Protection of the Human Rights of
Older Persons; and the Brazilian regulation of the Civil and Civil Procedure Codes on
guardianship. Results: the method for assessing the legal capacity in Brazil is dissociated
from the international paradigm, because the assessment is based on the measurement of
mental deficiencies or disorders, and not the ability to make specific decisions. Conclusion:
elderly patients can be active protagonists of their therapy if their autonomy is promoted
through the appropriate decision-making support to still be applied in Brazil.
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Resumen

Objetivo: el articulo tiene como objetivo discutir la capacidad legal del paciente anciano
desde el marco de los derechos humanos, con el fin de fomentar el debate sobre la
insuficiencia de la legislacion brasilefia, los mecanismos equivocados para evaluar la
capacidad de toma de decisiones y la consiguiente mitigacion de la autonomia.
Metodologia: el estudio tedrico y documental aqui realizado se baso en la investigacion de
Albuquerque sobre capacidad juridica y derechos humanos vy, internacionalmente, en la
Convenciéon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencion
Interamericana para la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. En
el &mbito nacional, se abordd la regulacion de los Codigos de Procedimiento Civil y Civil
sobre interdiccion y tutela. Resultados: se descubrid que el método para medir la capacidad
legal en Brasil esta disociado del nuevo paradigma internacional, porque la evaluacion se
lleva a cabo a través de la experiencia médica que busca medir discapacidades o trastornos
mentales, y no la capacidad de tomar decisiones especificas. Conclusion: los pacientes de
edad avanzada pueden ser protagonistas activos de su terapia, siempre que se promueva
su autonomia, mediante el uso de los apoyos adecuados para la toma de decisiones, que
gue deben incorporarse en el pais.

Palabras clave
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Introducao

Preconiza-se, em nosso ordenamento juridico, que a capacidade é a regra.
Entretanto, em relacdo a pessoa idosa, existe uma crenca cultural arraigada de que o
envelhecimento é uma causa necessaria de declinio das capacidades cognitivas e
consequente comprometimento da habilidade decisional (1). H& preconceitos diversos em
razdo da idade. O processo de estigmatizacéo e etiquetamento da pessoa idosa é pernicioso
e resulta na mitigagcao da autonomia em varios &mbitos da vida, inclusive no que diz respeito
as tomadas de decisdo em saude (1). Apesar da idade, da fragilidade fisica e do eventual
comprometimento cognitivo, as pessoas idosas podem ser administradoras competentes de
suas vidas e do seu processo terapéutico, desde que devidamente capacitadas para tal fim
).

Varias normativas internacionais e nacionais sustentam a necessidade de respeito a
autonomia das pessoas idosas para tomarem decisdes sobre a sua vida. Destaca-se, no
Brasil, a Lei n° 10.741/2003, que aprovou o Estatuto do ldoso (3). Na Organizagédo dos
Estados Americanos (OEA), foi aprovada a Convencao Interamericana sobre a Protecao dos
Direitos Humanos dos Idosos (CPDHI) (4). Aléem da énfase ao combate a toda forma de
discriminacgdo, inclusive por razdo de idade, a CPDHI ressaltou, dentre os seus principios

by

gerais, o respeito a “dignidade, independéncia, protagonismo e autonomia do idoso”,
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consoante o seu artigo 39, letra ‘c’ (4). O que se V&, no entanto, € que ndo raramente o intuito
de protecdo a pessoa de idade mais avancada esbarra em condutas paternalistas por parte
dos familiares, dos profissionais da salde e da propria sociedade, de modo que o direito de
autodeterminacdo acaba mitigado pela vontade de terceiros, que se julgam mais aptos a
tomar decisdes em nome da pessoa idosa (2).

Uma situagédo que ilustra a substituicdo da vontade do paciente idoso encontra-se
prevista no proprio Estatuto do Idoso (El). Nao obstante o reconhecimento do valoroso papel
do El na promocdo dos direitos das pessoas de mais de 60 anos, verifica-se, do proprio texto
da lei, situacGes em que a capacidade decisional da pessoa idosa € colocada em xeque. No
capitulo 1V, que trata do direito a saude, o artigo 17 dispde que “ao idoso que esteja no
dominio de suas faculdades mentais é assegurado o direito de optar pelo tratamento de
saude que lhe for reputado mais favoravel” (3). A seguir, no paragrafo unico, elenca, em
ordem preferencial, as pessoas incumbidas de optar pelo tratamento de saude que for
reputado melhor para o doente. A primeira vista, o artigo 17 parece indicar o intuito de
proteger as pessoas idosas, pressupondo-as vulneraveis. No entanto, traz a tona uma grave
questdo de direitos humanos. Ao mesmo tempo em que a lei declara o respeito a
autodeterminacdo da pessoa idosa, a mitiga, restringindo o exercicio do direito de escolha,
pois sua opcgao é previamente determinada por um agente externo. Isto €, ndo so se associa
idade com perda das faculdades mentais, como se condiciona a escolha de tratamento de
salude ao que terceiros julgarem mais adequado. Assim, constata-se que as pessoas idosas
nao podem decidir se querem ou nao ser tratadas, escolher um tratamento que apenas elas
consideram favoravel, ou optar por tratamento que néo Ihes seja mais favoravel. Tal situacao
configura violagcédo ao direito humano a privacidade e a autodeterminacgéo (5). Nesse ponto,
0 artigo 17 se revela um preceito cerceador do direito dos pacientes idosos de conduzirem
suas préprias vidas, pois parte do pressuposto preconceituoso e discriminatorio de que as
pessoas de idade mais avancada ndo séo capazes de julgar os cursos de acao relativos aos
seus cuidados em saude (2).

A despeito da previsédo legal de protecdo das pessoas idosas contra ingeréncias
indevidas em sua vida privada e o estimulo a autodeterminagéo, ndo séo raros os pedidos
de interdicdo de pessoas de idade mais avancada no Brasil (6). Apesar das normativas de
direitos humanos que preconizam um novo modelo de capacidade juridica, em que se tem
a autonomia como ponto central e as decretacdes de interdicdo e curatela como situacdes

excepcionais, no Brasil, o modelo civilista vigente mantém o modelo superado de
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substituicdo da vontade. Desse modo, sob o pretexto da protecdo, um grande numero de
pessoas idosas no pais é interditado e alijado de seus direitos, por ser considerado incapaz
de cuidar de si mesmo (7).

Capacidade juridica, capacidade mental ou decisional e mecanismos de tomada de
decisédo sdo questdes que se relacionam com o tema da autonomia. Embora a discusséo
sobre autonomia esteja conectada com diversos campos do saber, como a bioética, a
psicologia, a sociologia, dentre outros, a opgao de pesquisa deste trabalho foram os Direitos
Humanos. O objetivo do artigo € discutir a capacidade juridica do paciente idoso a partir do
referencial dos Direitos Humanos, trazendo a tona o tema da autonomia como promocao.
Visa-se, assim, fomentar o debate acerca da inadequacéo da legislacdo brasileira e dos
mecanismos equivocados para se aferir a capacidade decisional nos processos de interdicao
e decretacao de curatela no pais.

Na esfera do Direito brasileiro, ainda ndo se discute sobre a inadequacao da forma
de se avaliar a capacidade de alguém nos processos de curatela, ou seja, ndo se verifica a
distin¢cdo crucial entre capacidade juridica e capacidade mental. O presente trabalho propde
extrapolar o debate puro e simples dos efeitos da curatela sobre a autonomia das pessoas
e abordar a possibilidade de capacitacdo dos pacientes idosos para tomar decisdes em
salde quando tém a sua autonomia promovida.

Com base em normativas internacionais e no referencial dos Direitos Humanos,
procurou-se demonstrar a falha do sistema judiciario brasileiro em chancelar a capacidade
de alguém com esteio na deficiéncia intelectual ou no transtorno mental, apurado em pericia
médica. No Brasil, ndo ha avaliacdo da capacidade mental para se curatelar uma pessoa,
bem como h& ampla confusdo entre avaliagdo de capacidade mental e avaliacdo
biopsicossocial. Assim, a proposta do artigo € abordar a questdo macro relacionada a
capacidade mental de um grupo bem especifico, que é a pessoa idosa, langcando luz sobre
aspectos que nao sdo comumente abordados, como a introducao da ideia de capacidade

mental/decisional no ordenamento juridico e a no¢gao de autonomia como promogao.

Metodologia

Foi realizada pesquisa de cunho tedrico-documental e, para discutir o modelo legal
de capacidade juridica, utilizou-se, como referencial, o estudo sobre capacidade juridica
desenvolvido por Albuquerque (8), investigadora precursora da tematica no Brasil. E a partir
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de tal modelo, ilustrado por contribuicées de outros autores, que foram tecidas as reflexes
sobre autonomia como promocéo relativamente ao paciente idoso.

Além do referencial de capacidade juridica desenvolvido por Albuquerque, a pesquisa
se dedicou, no plano documental, as normativas nacionais e internacionais de Direitos
Humanos que cuidam do assunto.

No campo nacional, o debate centrou-se no processo de interdicdo e curatela
previstos no Codigo Civil (10) e no Cédigo de Processo Civil (11) para, a partir, deles,
pavimentar o caminho de discussdo sobre a necessidade de alteracdes do ordenamento
juridico vigente, mediante a internalizac&o do referencial de Direitos Humanos.

No campo internacional, o estudo teve como base a Convencgao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (9) e a Convencéo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos dos ldosos (4).

Para conferir um cunho didatico ao artigo, o trabalho foi estruturado da seguinte
maneira. Primeiramente, foi feita uma abordagem acerca da capacidade juridica defendida
nas normativas de Direitos Humanos e sua contraposicdo ao modelo brasileiro vigente.
Apos, foram apresentadas reflexdes sobre a inadequada chancela de incapacidade mental
as pessoas idosas pelo modelo de capacidade juridica vigente, alertando-se para a
necessidade de internalizacdo de instrumentos de apoio a tomada de deciséo no pais, para
fim de prevenir a substituicio da vontade. Por fim, foram apresentadas algumas
consideracfes finais, voltadas a estimular a assimilacdo da ideia de autonomia como
promocao, como forma de preservar o protagonismo das pessoas idosas em seus cuidados

em saude.

O modelo legal de capacidade juridica

No Brasil, a capacidade juridica € amplamente denominada de capacidade civil e
encontra-se regulamentada no Cadigo Civil Brasileiro (CC/2002) (10) e no Cddigo de
Processo Civil (CPC/2015) (11). De acordo com o0 nosso sistema legal, existem dois tipos de
capacidade: a capacidade de direito ou de gozo, considerada a capacidade universal, cujo
anico requisito € o nascimento com vida, conforme preconizam os artigos 1° e 2° do CC/2002
(10); e a capacidade de fato ou de exercicio, que pressupde a capacidade de direito, e é
entendida como a aptidao do individuo de exercer pessoalmente os atos da vida civil (10).
Para que seja reconhecida a capacidade de fato, alguns requisitos foram tracados pelo

legislador, tais como possuir o sujeito “discernimento para se autodeterminar” (7). Assim,
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existe ainda no CC/2002 a classificacdo de pessoas como absolutamente incapazes e
relativamente incapazes (artigos 3° e 4°, CC/2002), cujo exercicio da capacidade de fato,
sob o pretexto da protecao, exige que tais pessoas sejam representadas ou assistidas (7).
Da leitura do rol de incapazes do CC/2002, percebe-se que o exercicio da capacidade de
fato vincula-se a algumas caracteristicas do individuo, tais como a idade, o grau de saude e
o desenvolvimento intelectual ou mental, bem como ao resultado de possiveis a¢des, como
no caso do prédigo. Vé-se, assim, que o modelo da capacidade juridica brasileira se atrela
as abordagens com base no status ou no resultado, repudiadas pelo modelo instituido pela
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD). A CDPD, em seu artigo
12, reconhece o direito de igualdade as pessoas com deficiéncia e a garantia, perante os
Estados, do apoio necessario ao exercicio da capacidade legal (9).

A declaracéo de incapacidade de pessoa maior é feita por meio de um processo de
interdicdo, que culmina na instituicdo da curatela, institutos esses balizados pelo Cadigo de
Processo Civil (CPC/2015), em seus artigos 747 a 758 (11). Para a decretacéo de interdicao,
sao utilizados, como elementos de prova, laudo médico a ser apresentado pelo autor da
acao; entrevista de convencimento do juiz sobre a capacidade para praticar atos da vida
civil; pericia; e outros meios de prova entendidos pertinentes pelo magistrado. Ao final,
compete ao juiz decretar ou ndo a interdicdo, nomear a pessoa que julgar mais indicada para
substituir a vontade do interdito, podendo, ainda, fixar os limites da curatela, segundo a
capacidade apurada (11).

Araujo (12) apresenta ponderac¢des pertinentes quanto a realidade das interdicdes no
Brasil, apontando que, no geral, o que se vé € que a decisdo mais facil e segura para todos
é a interdicao total. Questiona, no entanto, onde restaria guardada a dignidade, que deriva
do aproveitamento das potencialidades, lembrando que o conceito juridico de deficiéncia ndo
€ mais um conceito médico. O autor pontua que o CPC/2015, em seu artigo 751, deixa todas
as possibilidades ao juiz, como se este tivesse conhecimentos de Servi¢go Social, Medicina,
Psicologia, e pudesse aferir, em uma breve entrevista, todas as potencialidades da pessoa.
Ressalta que o magistrado se apoia, na maioria das vezes, nas informacgdes de um perito
anico, geralmente um médico, retornando a discussao da capacidade ao modelo médico, ja
ultrapassado. Segundo o autor, 0 juiz ndo pode se basear apenas em um médico para decidir
o futuro de uma vida. Ao contrario, deveria se servir, para fundamentar adequadamente a

sua deciséo, de uma gama de expertos, com variedades de formacéo (12).
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Do breve panorama legal acima apontado, verifica-se que a legislacdo brasileira se
encontra apartada das normativas internacionais de direitos humanos sobre a tematica, em
especial da CDPD, que buscou alterar o entendimento acerca do que seja capacidade para
os fins do regime da capacidade juridica. O artigo 12 da CDPD (9), em seu item 02,
estabeleceu a supressdo da incapacidade juridica das pessoas com deficiéncia, modelo
ainda vigente no Caédigo Civil brasileiro, onde se perpetua o entendimento de que a pessoa
com deficiéncia ou transtorno mental esté incapacitada para fazer prevalecer a sua vontade.
Essa nova oOtica trazida pelos Direitos Humanos exige uma completa reformulacdo do
modelo brasileiro, que perpassa desde a ruptura com o modelo exclusivamente biomédico,
até a incorporacao de estratégias de apoio que contribuam para que, ao invés de terem a
vontade substituida, pessoas com dificuldades decisérias possam receber o suporte
necessario para que possam ser incluidas no processo de tomada de decisdo sobre os mais
diversos campos de sua vida (13).

Conforme pesquisa de Albuquerque (8), com o advento da CDPD, das atividades do
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de pesquisas e do ativismo
pelos Direitos Humanos, a autonomia passou a ser colocada no centro do regime da
capacidade juridica. Passou-se a reconhecer que o discurso da protecdo se encontra
permeado de estigma, preconceito e paternalismo disfarcados. Segundo a autora, 0 novo
paradigma do regime de capacidade juridica baseado no referencial dos Direitos Humanos
enuncia que a capacidade juridica engloba a capacidade legal — que corresponde a ser
sujeito de direito — e a agéncia legal — que compreende o exercicio de direitos, na forma
preconizada pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (14). Capacidade
legal e a agéncia legal ndo se confundem com a capacidade mental ou decisional, que é a
habilidade para tomar decisdes (8). Desse modo, o regime da capacidade juridica ndo pode
ser confundido com a capacidade mental ou decisional, salientando-se, no entanto, que,
guando a disciplina legal envolve também a capacidade mental, além da juridica, adota-se
o termo Modelo Legal de Capacidade (8).

De acordo com Albuquerque (8), existe no pais uma confusao entre a incapacidade
decisional (ou mental) e a deficiéncia intelectual ou transtorno mental. Nao ha ainda a
compreensao de que o regime da capacidade juridica diz respeito a capacidade para tomada
de decisdo, e ndo a saude mental ou a deficiéncia da pessoa. Apesar da CDPD ter sido
adotado no Brasil com o status de emenda constitucional, constata-se que as decistes

judiciais de interdicdo e a instituicdo da curatela fundamentam-se em um diagnostico de
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transtorno mental ou deficiéncia, apurado por pericia médica realizada por profissional
designado pelo juizo e que chancela a condigdo de nao cidaddo a alguém por meio de um
cadigo constante da Classificacdo Internacional de Doencas (CID). Ou seja, ndo se aplica
uma avaliacdo da capacidade mental fundamentada em evidéncias cientificas e passivel de
apurar a habilidade para tomada de decisdes especificas (8). Importante pontuar que nao
existe ainda, no Brasil, um teste padronizado de capacidade mental para apurar a habilidade
decisional das pessoas sujeitas a curatela. Tais testes, entretanto, vém sendo aplicados em
outros lugares do mundo, conforme se vé na pesquisa realizada por Purser (15), que aponta
a existéncia de testes diversos para a afericdo da capacidade decisional acerca de questdes
especificas, como financeiras, de saude, matrimonial etc. Os testes mais usados sdo o
MacCAT-T; The Capacity Assessment Toolkit; The Six Step Capacity Assessment Process;
Standardised Tests; Tje Two Stage Capacity Assessment Model; The Finacial Capacity
Assessment Model (15). Tais testes, no entanto, ndo serdo aqui alvo de debate, pois, por
sua especificidade e riqueza, merecem um artigo proprio.

Assim, 0 que se visa chamar a atencdo é para o fato de que o novo Modelo Legal de
Capacidade deve contemplar a avaliacdo da capacidade decisional por meio de critérios
outros, que ndo os puramente biomédicos, constantes da Classificacdo Internacional de
Doencas (CID) e Classificagdo Internacional da Funcionalidade, Incapacidade e Saude
(CIF), que se limitam & verificagdo da satde mental ou deficiéncia (8). E relevante destacar
gue tais testes de avaliacdo da capacidade mental s6 devem ser aplicados quando
esgotados os suportes para tomada de decisédo apoiada (8).

Fora as situacOes em que a capacidade mental possa ser afetada por condi¢cdes
extremas, como o estado vegetativo, coma persistente ou deméncias severas, que exigem
a substituicdo da vontade (8), todas as pessoas tém capacidade de tomar decisdes por si
mesmas. Entretanto, o exercicio do direito de decidir € muitas vezes obstado por relacdes
abusivas, contextos de violéncia e meios sociais opressivos (1). O modelo fundamentado
nos Direitos Humanos rechaca o paternalismo protetivo, ancorando-se no modelo centrado
na pessoa e no respeito a autonomia pessoal, cuja preservacdo ocorre quando oferecidos
instrumentos de apoio a tomada de decisédo (8).

A sequir, seréo trazidas reflexbes sobre a necessidade de promoc¢éo da autonomia
do paciente idoso para que possa participar dos cuidados em saude, com referéncia aos
possiveis mecanismos de apoio, em substituicdo aos processos equivocados de substituicao

da vontade.
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A capacidade decisional do paciente idoso e a autonomia como promocao

Herring (1), ao discutir a posi¢éo da pessoa idosa na sociedade e perante a lei, chama
a atencdo para a complexa questdo dos inUmeros abusos pelos quais passam esse grupo
etario. Para ele, tais abusos apenas evidenciam 0s preconceitos ageistas que prevalecem
em nosso meio e as falhas legais em combaté-los. Como forma de ilustrar o incremento da
vulnerabilidade, a perda da autodeterminacao e as inimeras violagdes de Direitos Humanos
a que estao sujeitos os pacientes idosos, o0 autor relata sobre uma campanha que foi iniciada
pela Sociedade Britanica de Geriatria (16). A campanha era para que as pessoas idosas que
viviam em casas de repouso pudessem usar os banheiros com as portas fechadas. A partir
de tal exemplo, o autor problematiza a violacdo a dignidade e ao direito a privacidade desses
pacientes, ao ponto de motivar uma campanha de conscientizacao dos cuidadores. Herring
enfatiza que isso ndo ocorre apenas com pessoas idosas internadas, mas também nas
préprias casas, revelando a necessidade de uma resposta mais ampla e eficaz aos abusos.
Segundo o autor, enquanto as pessoas mais velhas ndo receberem o respeito a que tém
direito, ndo forem reconhecidas como iguais cidadas e encorajadas a participarem como
verdadeiros membros da sociedade, continuardo a sofrer abusos e a terem sua vontade
substituida (1).

No campo da saude, pode-se dizer que 0s pacientes idosos sdo dotados de uma
dupla vulnerabilidade: a decorrente da doenca e que € acrescida pela idade (2). Assim,
muitas vezes, apresentam maior embaraco para compreender e participar das terapéuticas,
sofrem perdas auditivas, visuais e cognitivas, estdo mais propensos a ceder a pressado dos
profissionais da saude e dos familiares, sdo postos ao largo do processo de cuidados e sao
vitimas comuns de posturas paternalistas (2). Some-se a isso a formacao do profissional em
saude, em que se prioriza o saber técnico em detrimento de aspectos pessoais, € 0 modelo
de atendimento que requer agilidade nas consultas, incompativel com o perfil dos pacientes
idosos, que levam mais tempo para entender e se manifestar sobre as terapéuticas (2).
Diante de tantos fatores adversos, questiona-se se seria possivel envolver nos cuidados um
paciente que tem a capacidade cognitiva diminuida, dificuldades de se comunicar e de se
fazer entender (17).

Embora o novo paradigma de capacidade juridica tenha suas raizes na CDPD, tal
regime abarca todas as pessoas que possam apresentar dificuldades no processo de

tomada de decisao, dentre elas as pessoas idosas (8). Importante destacar, no entanto, que
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nao se pode confundir envelhecimento com deficiéncia, associando-se as fases mais
avancadas da vida ao necessario comprometimento das faculdades mentais (2).

O envelhecimento est4 coberto de preconceitos e esteredtipos, que em muito
influenciam o cuidado em saude direcionado. Uma das maneiras de se assegurar cuidados
respeitosos e de qualidade aos pacientes idosos € capacita-los a participarem do tratamento
(2). O artigo 7° da CPDHI estabelece que os Estados-partes deverao tomar todas as medidas
necessérias para assegurar, mediante programas, politicas, acdes e mecanismos eficientes
de punicéo, o direito das pessoas idosas de tomarem decisdes sobre suas vidas, de forma
autbnoma e independente, em igualdade de condicdes e respeitados seus valores, crencas
e tradicdes (4).

Existe uma interconexao entre o conceito de autonomia e de capacidade juridica e
mental. Conforme antes tratado, o novo paradigma da capacidade juridica reconhece que
ela deve ser igual para todos e que tal regime deve ter o sujeito e a sua autonomia no centro
do sistema (8). Ainda que se compreenda que toda pessoa tem capacidade juridica na forma
estabelecida pela CDPD, persistem dificuldades quanto a compreensdo do exercicio da
autonomia por pessoas com capacidade mental comprometida, quer por problemas de
salude, quer por se inserirem em contextos abusivos que ndo permitam a expressado da
vontade e desejos (1). Albuquerque (8) traz a tona 0 modelo da autonomia como promocao,
presente nas normativas dos Direitos Humanos.

A autonomia como promocao se apodera de elementos do modelo da autonomia
relacional, isto €, concebe que o paciente € a fonte principal da decisdo e responsavel pelos
seus cuidados, mas que se encontra entrelagcado por uma rede, seus meios familiares,
sociais, culturais e econdmicos, que influenciam no processo decisério (18). Por isso, a
autonomia como promocéo vai além. Ela reconhece o peso que os relacionamentos possam
ter na tomada de deciséo, sobretudo em contextos abusivos, motivo pelo qual sustenta que
a autonomia deve ser promovida. Ou seja, é possivel, por meio de medidas estatais ou
sociais, desenvolver habilidades que estimulem o exercicio da capacidade de se

autodeterminar (8). Albuquerque pontua que

(...) 0 modelo da autonomia como promogdo ndo se contenta com o
reconhecimento do traco relacional da autonomia, pois tem como desiderato
ir além e fomentar a ado¢éo de medidas que a fagcam valer na pratica, como
de instrumentos que permitem a tomada de decisdo apoiada, bem como
enfrentar 0s contextos opressivos e abusivos. (8, pg. 22).
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Com relacéo ao paciente idoso, ainda que ndo se chegue ao extremo da interdi¢ao
ou curatela, sua capacidade mental/decisional € constantemente posta em xeque pela
familia e profissionais da saude na tomada de decisBes sobre o processo terapéutico. O
respeito a autonomia pressupfe a compreensdo dos limites inerentes as condicdes
individuais, a oferta de informacdes adequadas, manifestacbes de sua vontade, sem
submissdo a coacdo, influéncia, inducéo ou intimidacdo da pessoa idosa. Entretanto, ndo
raro, ao invés de serem informados em linguagem acessivel, ouvidos e estimulados a
participar das decisdes sobre sua saude, pacientes idosos sédo alijados dos rumos da
terapéutica de uma forma culturalmente naturalizada, pois acredita-se que os familiares,
cuidadores ou profissionais da saide sabem o que é melhor para o paciente (2). Tal conduta
vai na contramdo do Relatério dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas (19) que, ao
correlacionar autonomia e capacidade juridica e incorporar as dimensfes individual,
relacional e promocional da autonomia, bem como os aspectos econdmicos e sociais, alerta
para a necessidade de se estimular para que a sociedade seja mais sensivel ao processo
de envelhecimento, criando ambientes propicios de apoio, de modo que a pessoa idosa
possa tomar decisbes sobre si mesma e adotar seus planos de vida.

Além da necessidade de se estabelecer uma cultura de cuidados centrados no
paciente (17), é preciso que, antes que se submeta um paciente idoso a interdicdo e curatela,
por meio de critérios de avaliacdo que ndo medem a capacidade decisoria, mas apenas
buscam estabelecer diagnosticos médicos de incapacidade ou transtorno intelectual por
meio de pericia, mecanismos mais consentaneos com o0s preceitos de Direitos Humanos
sejam incorporados no Brasil. Varios paises mais avancados ja agregaram mecanismos nao
juridicos e juridicos de suportes para tomada de decisdo em seu ordenamento. Dentre os
primeiros, podemos citar o Ombudsman Pessoal na Suécia, o Didlogo Aberto na Finlandia,
0 Advocacy Independente na Escécia, o Apoio de Pares nos Estados Unidos, os Circulos de
Suporte no Reino Unido. Ainda, como mecanismos juridicos, destacam-se a designagéo
permanente, as diretivas antecipadas ou os acordos de tomada de decisdo apoiada (8). O
objetivo deste trabalho n&o € esmiucar tais mecanismos de apoio a tomada de deciséo, tema
a ser discutido em artigo proprio. O que se visa € esclarecer sobre a sua existéncia e alertar,
como forma de fortalecer a problematizacdo teorica aqui realizada, que a utilizacdo desses
mecanismos colabora para suprimir abusos, evitar a substituicdo desenfreada da vontade e
mitigar a vulnerabilidade do paciente idoso, mediante a promoc¢do da sua autonomia para

participar da terapéutica, mesmo que de forma apoiada.
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A implementacdo de mecanismos de suporte para a tomada de decisdo ndo € uma
tarefa facil, pois demanda alteracdes legislativas significativas, recursos publicos e,
sobretudo, mudancgas culturais de padrdes engessados. Entretanto, é preciso que o Brasil
ajuste suas leis a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e Convencéo Interamericana sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos ldosos. O paciente
idoso pode ser participante ativo de seus cuidados em saude, mas precisa ser estimulado,
reconhecido em sua vulnerabilidade, protegido contra a ingeréncia de terceiros em sua vida
privada, apoiado no processo de tomada de decisfes especificas. Ou seja, a substituicao de
sua vontade, chancelada por um processo de interdicdo que ndo mede sua capacidade
decisional, s6 deve ocorrer quando esgotados todos os meios disponiveis para que possa

decidir por si proprio.

Considerac0es finais

Todas as pessoas possuem capacidade juridica e potencial para se autodeterminar.
No entanto, a capacidade decisional pode ser mitigada por fatores externos, tais como meios
sociais opressivos ou relacionamentos abusivos. Também, em certas fases da vida, a
tomada de decisdo pode ser dificultada por problemas de salude, mas tal ndo significa a
possibilidade de substituicdo desenfreada da vontade, sobretudo quando se fala de grupos
vulneraveis.

Algumas pessoas tém facilidade para tomar decisdes sobre questdes afetivas, mas
ndo se sentem habilitadas para gerir seus negocios; outras decidem com clareza sobre a
educacéo dos filhos, mas ndo se sentem habilitadas para tomar decisdes em saude, e isso
faz parte da vulnerabilidade universal a que todos estamos sujeitos (20).

Certas pessoas fazem parte de grupos de vulnerabilidade acrescida, dentre elas, os
pacientes idosos que, vitimas do etiquetamento da idade, sofrem preconceitos e
discriminacdes em relagdo a sua capacidade de se autodeterminar. Existe um embate
importante quanto a necessidade de protecéo, pelo Estado, de grupos de vulnerabilidade
acrescida e o desejo de tais grupos de serem protegidos (20). Muitas vezes, sob o manto da
protecdo, posturas parternalistas levam a cabo ingeréncias indevidas na vida privada,
retirando de adultos vulneraveis a voz, a capacidade de ser reconhecido como sujeito ativo
e a propria dignidade (20).

Pessoas idosas no Brasil sdo alvos comuns de processo de interdicdo e curatela. Sob

a pecha de falta de discernimento para conduzir a prépria vida, sao alijados dos processos
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de deciséo sobre os seus negocios, a sua saude, onde desejam morar, e colocados em uma
posicdo de cidadaos de segunda categoria. Associa-se, de forma indevida, o envelhecimento
as perdas das faculdades cognitivas, como se envelhecer fosse a consequéncia inevitavel
do se inabilitar. Assim, ao invés de serem instituidos mecanismos de apoio a tomada de
decisdo pelas pessoas idosas, ou a adequada avaliacdo dessas quanto a capacidade
decisional, sdo submetidas, nos processos de interdicao, a pericias médicas que, por meio
de um CID, chancelam uma incapacidade juridica com base em critérios pouco cientificos e
gue nao evidenciam a falta de habilidade para tomar decisGes especificas.

O envelhecimento acelerado da populacédo exige que nosso modelo de capacidade
juridica seja revisado, de modo que os preceitos da CDPD e da CPDHI néo se limitem ao
papel. A interdicdo e curatela sdo medidas extremas, que devem ser utilizadas apenas
guando esgotados outros mecanismos, juridicos e nado juridicos, de tomada de deciséo
apoiada. S6 assim poderemos superar o paternalismo protetivo, reconhecer que a
capacidade decisional ndo é sinbnimo de deficiéncia ou transtorno mental e construir um
novo regime de capacidade juridica para o Brasil, fundamentado no respeito a autonomia

como promocao, conforme norteado pelos Direitos Humanos.
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