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RESUMO

Objetivo: O presente artigo propde uma analise acerca da possibilidade de
implementacg&o da capacidade sanitaria no ordenamento juridico brasileiro, que deve
considerar, a partir da casuistica, a maturidade e as esferas de compreenséao do
individuo, avaliando, assim, a parametrizacdo da teoria do menor maduro, a
viabilidade de aplicacdo no Brasil e seus desdobramentos.

Metodologia: O estudo € tedrico e valeu-se do método dedutivo, construido a partir
de uma abordagem qualitativa, delineando-se por meio da analise da legislacao
brasileira e de reviséo bibliografica de livros, artigos, capitulos de livros, dissertacdes
de mestrado e teses de doutorado na &rea do Direito e da Bioética.

Resultados: O conceito e os desdobramentos da autonomia seguem parametros
distintos quando analisados pela perspectiva do Direito Civil e da Bioética,
principalmente ao tangenciar a manifestagéo de vontade da crianga e do adolescente.
Desse modo, faz-se necesséaria a ponderacdo de aspectos fundamentais para a
afericao do grau de vulnerabilidade desses sujeitos, bem como a sua capacidade para
consentir ou rejeitar tratamentos em saude.

Contribuicdo: A pesquisa, ao sugerir novos parametros biojuridicos acerca da
capacidade civil, apresenta contribuicdes a partir da constatacado da necessidade de
uma maior protecado legal das situag@es juridicas que envolvem autonomia, corpo e
saude de criancas e adolescentes, fomentando debate e reflexdo acerca da
necessaria atualizacdo legislativa e promocéo efetiva dos principios do melhor
interesse e da protecdao integral.

Palavras-chave: Autonomia; Teoria do menor maduro; Capacidade sanitéria;
Vulnerabilidade; Bioética.

ABSTRACT

Objective: This article proposes an analysis of the possibility of implementing sanitary
capacity in the Brazilian legal system, which must consider, based on each case, the
maturity and spheres of understanding of the individual, thus evaluating the
parameterization of the minor theory mature, the feasibility of application in Brazil and
its consequences.

Methodology: The study is theoretical and used the deductive method, built from a
qualitative approach, outlined through the analysis of Brazilian legislation and a
bibliographic review of books, articles, book chapters, master's dissertations and
theses doctorate in the area of Law and Bioethics.
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Results: The concept and consequences of autonomy follow different parameters
when analyzed from the perspective of Civil Law and Bioethics, especially when
considering the expression of will by children and adolescents. Therefore, it is
necessary to consider fundamental aspects to measure the degree of vulnerability of
these subjects, as well as their ability to consent to or reject health treatments.

Contribution: The research, by suggesting new biolegal parameters regarding civil
capacity, presents contributions based on the observation of the need for greater legal
protection of legal situations involving autonomy, body and health of children and
adolescents, encouraging debate and reflection on the necessary legislative updating
and effective promotion of the principles of best interest and full protection.

Keywords: Autonomy; Mature minor theory; Sanitary capacity; Vulnerability;
Bioethics.

1 INTRODUCAO

E sabido que, hodiernamente, em que pese as grandes mudancas no contexto
histérico, criancas e adolescentes sdo sujeitos de direito em situacdo de
desenvolvimento cognitivo, biolégico e psicossocial, destinatarios de direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

Ocorre que, de acordo com a legislacao civil brasileira, os individuos menores
de idade, no processo da tomada de decisédo, dependem do sujeito adulto que sera
responsavel por realizar as escolhas em seu nome, decisbes essas que podem
repercutir diretamente ou indiretamente na dignidade e no desenvolvimento da vida e
da personalidade de criancas e adolescentes.

Logo, o presente trabalho tem por base a necessidade de se discutir a
auséncia do exercicio da autonomia por esses individuos no processo da tomada de
decisbes em saude, especialmente em razdo da caréncia de legislacdo brasileira
especifica no tocante ao tema abordado.

O trabalho busca delimitar meios e parametros no que se refere ao
empoderamento da crianca e do adolescente para decisdes quanto a sua saude e ao
seu corpo, realizando um paralelo frente a insuficiéncia da legislag&o civil brasileira e
a possibilidade de instituicdo do que se chama de “capacidade sanitaria”, a ser
discutida nas linhas que seguem.

Sendo assim, a pesquisa visa contribuir teoricamente e socialmente ao

analisar as premissas e as condicdes para que menores possam conferir
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consentimento de forma livre e independente de representacdo ou assisténcia, além
de discorrer acerca dos limites do exercicio do poder familiar.

A contribuicéo juridica dessa investigacdo parte de uma reflexdo da chamada
“maioridade bioética”, capaz de contemplar requisitos além do critério etario e que
necessita de uma analise aprofundada no que diz respeito a cultura, a vulnerabilidade
socioecondmica, e ao meio ao qual esses individuos estéo inseridos.

Nesse contexto, o artigo tem como objetivo especifico analisar, levando em
consideracao aspectos bioéticos e juridicos, a capacidade do menor de idade para a
tomada de decisdo no ambito da saude, além de examinar as condi¢cdes e critérios
para a definicdo da vulnerabilidade da crianca e do adolescente.

A fim de enfrentar o problema proposto, o trabalho se estrutura em trés partes.
Inicialmente, aborda-se as diferencas entre a capacidade para a bioética e para o
Direito Civil, bem como analisa-se a teoria do menor maduro e avalia possibilidade de
sua aplicacéo no Brasil. Por conseguinte, discute-se acerca dos direitos fundamentais
assegurados aos menores e as possiveis consequéncias e reflexos da auséncia do
poder decisorio. Por fim, analisa-se a importancia do exercicio da autonomia,
apontando os critérios para a “emancipagao médica” e os aspectos relevantes para
aferir o grau de vulnerabilidade do menor, bem como examina o poder familiar como
fator limitante ao exercicio da autonomia.

A pesquisa tem natureza qualitativa e serd conduzida por meio de
levantamento bibliografico, tendo sido realizada através do método dedutivo. Foram
realizadas pesquisas e analises a partir de referenciais tedéricos em livros, artigos,
capitulos e legislacdes a respeito da capacidade do menor para a tomada de decisdo

no ambito das relacdes de saude.

2 CAPACIDADE E A TEORIA DO MENOR MADURO

Quando se fala em capacidade, diversos sdo 0s conceitos e parametros
estabelecidos na legislacdo para classificar a maioridade da pessoa. No Brasil, a
capacidade pode ser analisada sob duas perspectivas. A primeira, denominada
“‘capacidade de direito”, € aquela relacionada a aptiddo genérica para titularizar
direitos e deveres. Ja a segunda, chamada de “capacidade de fato”, esta associada a

atuacao na ordem civil e se perfaz por meio do conddo em exercer os direitos e
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deveres adquiridos. No entanto, nem todos os individuos a possuem, em razéo das
restricbes previstas pelo Cadigo Civil brasileiro.

Consoante os ensinamentos de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2023,
p.48), todas as pessoas possuem a capacidade de direito, tendo em vista que a
personalidade juridica € atributo inerente a condicdo do ser humano. Por outro lado,
devido a possiveis limitagbes organicas ou psicolégicas, nem todos possuem a
aptidao para exercer, pessoalmente, seus direitos e obrigacdes, ou seja, a capacidade
de fato. Logo, para que se alcance a capacidade civil plena, se faz necessaria a
reunido de ambas as capacidades, de fato e de direito.

No tocante as concepc¢des da capacidade civil relacionada a perspectiva da
bioética, evidencia-se uma vasta distin¢cdo de definicdo. Para a bioética, a reducao da
autonomia vai além da faixa etaria estabelecida como marco da capacidade civil, ela
se desdobra a partir de uma interpretacao biopsicossocial com abordagem de fatores
externos capazes de resultar na vulnerabilidade do individuo.

Nessa perspectiva é que se concentra a teoria do menor maduro, baseada na
possibilidade do adolescente, apesar da menoridade civil, decidir acerca de um
tratamento médico, sem a interferéncia do poder familiar (MORAES, 2011, p.174),
estando apto para agir como uma pessoa madura o suficiente para exprimir suas
vontades e escolhas quanto ao proprio corpo e saude.

A temética supracitada, quanto ao poder decisério em matéria de saude dos
individuos incapazes, embora muito discutida ha décadas, sé agora vem repercutindo

mais intensamente no Brasil.

2.1 CAPACIDADE CIVIL

Tradicionalmente, a capacidade juridica sempre esteve vinculada aos atos
relacionados ao patrimoénio, ndo havendo muita preocupac¢do quanto aos atos que
versavam sobre o desenvolvimento da personalidade. Aos poucos, foi-se notando
mudanca significativa, que se revelou em diferentes alteragdes legislativas, quanto ao
exercicio de atos direcionados ao corpo, a saude e a vida.

Conforme Carlos Roberto Gongalves, no contexto do direito brasileiro, ndo
existe “incapacidade de direito”, uma vez que o nascimento com vida atribui a todos a
capacidade de adquirir direitos. Assim, o que ha, em verdade, € uma incapacidade de

fato ou de exercicio, decorrente de imposicao legal, criada em razdo da necessidade
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de protecao especial. Assim, apenas “por excecao expressamente consignada na lei
€ que se sonega ao individuo a capacidade de acao” (Goncalves, 2021, p.42).

O Cadigo Civil prevé que todos os individuos menores de 18 anos sao
incapazes, subdividindo-os em absolutamente e relativamente incapazes, por meio do
critério etario, como disciplina os artigos 3° e 4° do CC, mas, sempre dependentes da
pessoa adulta denominada como representante ou assistente legal para a realizagcéao
de tomada de decisdes, inclusive no &mbito da saude.

Por outro angulo, o Estatuto da Crianca e do Adolescentes também distingue
a crianca do adolescente por meio do critério etario, definindo como crianca o individuo
de até doze anos de idade incompletos e os adolescentes como aqueles que possuem
entre doze e dezoito anos de idade (Meirelles; Lage, 2022, p.270).

A legislacdo civil atual é pautada em critérios gerais e abstratos, fixando
nocdes absolutas para aplicacéo da teoria das (in)capacidades, partindo da presuncgéo
de que os adolescentes ainda nao atingiram o discernimento necessario para a
tomada de decisdo, de modo que estardo sempre no mesmo nivel de incapacidade.
Assim, transfere-se aos responséaveis legais o poder decisério acerca dos diversos
aspectos da vida civil, inclusive aqueles de natureza extrapatrimonial, exercidos,
muitas vezes, de forma restritiva, resultando em um paternalismo injustificado
(Barbosa; Schiocchet, 2018, p.13).

Enquanto os individuos ndo atingem a maioridade para realizar os atos da
vida civil, ficardo condicionados ao poder familiar normalmente exercidos por ambos
0s pais ou responsavel legal. Em que pese o termo “poder” transpareca um ideal de
autoridade, em verdade, representa um instituto permeado de deveres e que deve ter
como maxima a protecéo integral da crianca e do adolescente (Dias, 2013, p.436).

Ocorre que, muitas vezes, é retirado de um jovem, consciente e em condicao
de se manifestar, o poder de decidir em conformidade com o seu real desejo,
transferindo tal incumbéncia ao poder familiar, que nem sempre realiza a escolha mais
benéfica para a saude do adolescente, surgindo a necessidade de se analisar a

perspectiva bioética da capacidade.

2.2 PERSPECTIVA BIOETICA SOBRE CAPACIDADE

A capacidade juridica anteriormente abordada vem sendo o foco de debates,

principalmente dos pesquisadores da bioética, tendo em Vvista diversos
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guestionamentos que se originam dos critérios adotados pelo CC para estabelecer
guem deva ser considerado incapaz e quem deva ser considerado capaz.

E necessario atentar para o fato de que, na préatica das relacdes humanas, ha
individuos plenamente capazes, segundo as regras do CC, que podem ndo estar em
condicbes ideais para decidir sobre sua saude, corpo e vida, tendo em vista
circunstancias em que se encontram que se revelam por meio das chamadas
vulnerabilidades.

Assim como ha, no direito brasileiro, capacidades especificas, como a
eleitoral, a penal e a tributaria, Ménica Aguiar (2012. p. 98-101) defende a insercéo da
capacidade bioética, na qual, a partir de uma analise minuciosa do art. 28, 8§ 1° e 2
do ECA, seria possivel estabelecer a presunc¢éo de que, a partir dos 12 anos de idade,
o individuo possuiria capacidade plena para praticar atos relacionados ao direito a
vida e a saude.

Por outro lado, outros autores defendem que ndo se deve utilizar o critério
etario para afericdo da capacidade bioética. Em verdade, aduzem que, para auferir a
referida capacidade, deve-se levar em conta o discernimento do individuo, analisado
de forma individual, independentemente da idade. Tal discernimento deve ser
baseado na capacidade de compreensdo do paciente em relacdo as informacdes
fornecidas, os possiveis efeitos e consequéncias do tratamento médico, bem como as
alternativas plausiveis, sendo identificado pelo médico no caso concreto (Rodrigues,
2001, p.221-222).

Lygia Maria Copi (2018, p.159) entende nao ser possivel aplicar as regras da
capacidade civil para lastrear decisdes acerca da assisténcia médica. A autora parte
do pressuposto de que € plenamente possivel que o jovem, antes de atingir a
maioridade, esteja apto a tomar decisdes acerca do seu corpo e saude, que, por sua
vez, refletem na sua propria existéncia.

Ocorre que, como ja mencionado alhures, as regras entabuladas no Codigo
Civil nasceram numa perspectiva de protecéo patrimonial, contudo, o direito a saude
e a liberdade sao direitos fundamentais extrapatrimoniais, sendo assim, segundo o
entendimento de Perlingieri (2007, p.170), ndo ha como a saude ser tutelada por um
regramento inspirado em uma légica exclusivamente patrimonial.

E por meio dessa linha de compreensdo que se constata “a insuficiéncia do
uso da capacidade negocial, quando estdo em questao interesses extrapatrimoniais

vinculados a vida e a saude humana”, e €, por esta razdo, que nasce a necessidade
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de se estabelecer uma “terceira esfera do género capacidade”, chamada de
capacidade de consentir. A capacidade para consentir tem como objetivo especifico a
tomada de decisdo sobre o préprio corpo e, no caso de criangas e adolescentes,
estaria atrelada a uma analise casuistica realizada por uma equipe multidisciplinar,
com o intuito de se constatar a presenca do discernimento necessario para aceitar ou
recursar determinado tratamento médico, bem como a aptiddo de se autodeterminar
a partir das informacgdes recebidas, por meio do didlogo com a equipe médica, dentro
da relacdo médico-paciente (Copi, 2018, p.163).

E a partir da informacéo que a relacdo médico-paciente deve se consolidar,
dando efetividade, inclusive, ao exercicio da autonomia. A capacidade para manifestar
livremente a vontade se d& por meio da compreensdo sobre o préprio estado de
saude. A comunicacao, entdo, faz um elo entre compreenséo e acao (Meirelles, 2018,
p.15).

O conhecimento construido por meio desse processo comunicativo é
imprescindivel a diminuicdo da vulnerabilidade técnica existente entre paciente e
médico. Com isso, mitiga-se, também, a assimetria entre eles, uma vez que o paciente
acessa elementos que podem viabilizar sua acdo autbnoma (Beauchamp; Childress:
2002)_

Essa autonomia, por sua vez, esta desvinculada da nocao juridica de
capacidade civil. A aptiddo do menor de compreender e manifestar sua vontade nao
depende da subsuncao objetiva ao critério etario da lei. Da mesma forma, € possivel
gue um individuo plenamente capaz do ponto de vista civil ndo esteja em condicdo de
exercer sua autonomia por conta de determinada condic&o de vulnerabilidade — fisica,
patoldgica, intelectual, técnica (Aguiar, 2016, p. 73-74).

Entender essa distingdo € importante, pois a construcao de uma capacidade
sanitaria ocorrer com base em pressupostos que extrapolam a perspectiva meramente
juridica. O direito deve garantir e viabilizar o exercicio da autonomia. Para tanto, nao
basta estabelecer critérios etarios rigidos, pois a compreensao e o grau de autonomia
séo conceitos flexiveis.

O conhecimento adquirido pelo paciente através da comunicacdo (e sua
adequada assimilagédo) auxilia na diminuigdo de sua vulnerabilidade técnica. Dessa
forma, ainda que em pacientes menores de idade, se verificada a capacidade para
consentir, deve ser respeitada a sua manifestacdo e o seu poder decisdo. Em

contrapartida, estando diante da auséncia do grau necessario de discernimento para
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o alcance da capacidade de consentir, torna-se justificavel a transferéncia do poder

de decisao ao responsavel legal pelo individuo (Copi, 2018, p.164).

2.3 A TEORIA DO MENOR MADURO

A teoria do menor maduro possui origem em paises regidos pelo Commom
Low, mais especificamente nos Estados Unidos, nos anos de 1970, mas ganhou maior
evidéncia em 1985, no Reino Unido, com o famoso caso que ficou conhecido como
Gilligk versus West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, no qual se discutiu a
legalidade de uma circular emitida pelo Departamento de Saude e Segurancga Social,
que aconselhava os profissionais da saude acerca da possibilidade de auxiliar
adolescentes a partir de 16 anos no tocante a utilizacdo de métodos contraceptivos,
independente do consentimento dos pais (Meirelles; Fernandes, 2019, p. 112-113).

Uma mae de cinco filhas menores de 16 anos, Victoria Gillick, ingressou com
acdo contra o departamento de saude, para que fosse declarada a ilegalidade da
referida circular, contudo, apds a interposicdo de recurso por ambas as partes, a
Camara de Londres entendeu que o poder familiar ndo é absoluto e que se deve
buscar sempre o melhor interesse do menor e, por fim, decidiu pela licitude da circular
(Meirelles; Fernandes, 2019, p.113).

A teoria do menor maduro possui como principio basilar o melhor interesse da
crianca e, por isso, € baseado na possibilidade de conceder aos adolescentes,
menores de 18 anos, o livre arbitrio para consentir ou ndo com a realizacdo de
tratamentos médicos. E fundamentada, principalmente, nas teorias do
desenvolvimento de Piaget e Kohlberg, nas quais se verificou a possibilidade de o
menor possuir capacidade cognitiva independentemente da idade cronolégica (Souza,
2020, p.113).

Tratando sobre o significado de “menor maduro”, Reinaldo Moraes ensina:

O termo “menor” se refere aquele que a lei estabeleceu como tal e, portanto,
sujeito as limitacbes e protecdes legais pertinentes. Quanto ao termo
“maduro”, se refere ao menor ponderado, prudente, considerado totalmente
desenvolvido, formado sob determinados aspectos, ou seja, uma pessoa
madura, que estd pronta para agir em certas condicdes como adulto fosse
(Moraes, 2011, p.174).

Por conseguinte, para aplicacdo da referida teoria, sdo utilizados critérios

capazes de aferir a capacidade do adolescente para ser envolvido nas tomadas de
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decisbes sobre seu corpo e sua saude, de modo que se deve restar demonstrada a
capacidade e maturidade moral do individuo.

Moraes (2011, p.176) entende que para a aplicacdo da teoria do menor
maduro devem ser analisados aspectos como idade, situacdo social, fatores e
condutas do menor que possam determinar sua maturidade para tomar suas proprias
decisbes de forma racional e prudente.

Ademais, Andréa Leone de Souza (2020. p.113) pondera que devem ser
observados quatro quesitos: capacidade de raciocinio, grau de compreensdo do
problema e da informacéo, voluntariedade e a natureza da decisdo, para que seja
possivel constatar a maturidade do menor, ainda que por meio de critérios subjetivos.

Os paises que hodiernamente aplicam a teoria do menor maduro possuem,
majoritariamente, alto nivel de desenvolvimento econémico e social, o que ndo é o
caso do Brasil que, segundo dados do Fundo das Nacfes Unidas para a Infancia
(UNICEF), encontra-se em uma situacao de subdesenvolvimento no que diz respeito
ao acesso escolar das criangas e adolescentes, de modo que n&o ha como “comparar
a autonomia de criancas e adolescentes que crescem imersas nessas realidades
sociais com adolescentes dos paises de primeiro mundo” (Meirelles; Fernandes, 2019,
p. 128).

Nesse contexto, é necessario enxergar autonomia e vulnerabilidade como
elementos interligados, de modo que a livre manifestacéo de vontade de um individuo
depende diretamente da afericdo das vulnerabilidades as quais o autor da decisao
possa estar inserido (Meirelles; Sa; Verdival; Lage, 2022, p.15).

Aferir a possibilidade do exercicio da autonomia demanda também identificar
as vulnerabilidades. Sendo assim, tendo em vista que uma grande parte dos
adolescentes brasileiros se encontra em situagcdo de vulnerabilidade, ha,
consequentemente, comprometimento da autonomia individual, prejudicando a
progressao da maturidade para a vida adulta.

Por isso, levando em consideracéo todas essas peculiaridades atinentes as
criancas e adolescentes brasileiros, € que se deve ter uma maior cautela na aplicacao
da teoria do menor maduro no Brasil, devendo haver uma avaliagéo individualizada
da capacidade de consentir do menor por meio de uma equipe multidisciplinar

devidamente capacitada.
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3 A AUSENCIA DE PODER DECISORIO DO MENOR MADURO E SEUS
REFLEXOS NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, no ordenamento juridico brasileiro, a partir da
Constituicdo Federal de 1988, passaram a ocupar posicdo de supremacia. Nessa
toada, estdo os direitos fundamentais a vida, a saude, a dignidade, a infancia, a
liberdade, que serédo aqui analisados com enfoque na aplicacdo da teoria do menor
maduro (Souza, 2020, p.74).

A crianca passou a ser vista como sujeito de direito, que transcende o conceito
de objeto de protecdo, com a aprovacdo, em 1959, da Declaracdo Universal dos
Direitos das Criancas, vista como divisor de aguas no reconhecimento da crianca
como titular de dignidade humana. Com intuito de trazer coercibilidade para que os
Estados-Partes ndo descumprissem o documento, a Assembleia Geral das Nacdes
Unidas aprovou, em 1989, a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que exige, em
raz&o do estado de desenvolvimento, absoluta prioridade no tratamento (Souza, 2020,
p.70-71).

O artigo 12 da Convencdo traz a oitiva ativa da crianca como um direito
fundamental da cidadania, afirmando a necessidade de inclusdo das opinides e
expectativas do menor, no momento da tomada de decisdo. Dessa forma, ainda que
0 menor seja considerado imaturo, 0S seus responsaveis devem atuar como porta
vozes da sua vontade, fazendo prevalecer o seu melhor interesse, com cuidado
redobrado, como forma de garantir o seu direito de participacdo no processo de
decisédo. O Comité de Direitos da Crianca da UNICEF afirma que ndo ha idade minima
ao direito de voz ativa da criancga, previsto no artigo 12 da Convencao, além de nao
restringir esse direito a assuntos especificos (Souza, 2020, p.73-74).

Reinaldo Moraes (2011, p.33), acerca da dignidade do menor maduro, conclui

que:

O “menor maduro” com dignidade, portanto, sera aquele que tem os seus
direitos de personalidade respeitados e tutelados juridicamente com base no
principio da dignidade da pessoa humana e pode exercé-los autonomamente,
sem interferéncias do poder estatal ou do poder familiar, no &mbito da teoria
do “menor maduro”. E a efetivacdo dessa dignidade que lhe propiciara a
denominagao de “menor maduro”.
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Segundo Ana Thereza Meirelles e Monica Aguiar (2018, p.7-8 e 12), a no¢ao
de vida agrega elementos que transcendem a objetividade, de modo que cabe a cada
ser humano a interpretacdo em torno do que é melhor para sua prépria existéncia.
Ndo h& unanimidade acerca do carater absoluto do direito a vida, que, apesar de
possuir status de pressuposto dos demais, nem sempre devera prevalecer quando
imerso em conflito que envolva com outros direitos. Assim, a efetividade da dignidade
humana vai além da promocao de politicas publicas que garantam a concretizacao
dos direitos fundamentais.

Ha situacoes, relacionadas a vida e a saude, nas quais se verificam conflitos
morais e principiolégicos que demandam analise aprofundada sob o foco da dignidade
da pessoa humana, levando em consideracdo as diversas variaveis culturais
existentes. Para as autoras, ha certa incompatibilidade em sustentar a
indisponibilidade e a intangibilidade absoluta de determinados bens juridicos quando
ligados as situagcBes existenciais, que estdo acompanhadas de juizos individuais,
pautados no exercicio da autonomia, direito que também é juridicamente tutelado
(Aguiar; Meirelles, 2018, p.3-5).

Uma possivel solugcédo para garantir a integridade existencial da pessoa, aqui
entendida como as criancas e o0s adolescentes, é a conjugacdo harménica entre
principios, sobretudo os da autonomia e alteridade. A alteridade busca a
concretizacao do saber que o outro € o outro e que deve ser respeitado como ele é.
Por meio dessa logica, se deve enxergar o menor, detentor de direitos fundamentais,
inclusive no momento da tomada de decisdo em saude, quando embasada no seu
senso de dignidade (Aguiar; Meirelles, 2018, p.14).

A resolugdo de conflitos envolvendo autonomia e saude implica o
reconhecimento da integracdo entre sujeitos. Conforme explicam Schpallir e Anjos
(2018, p.1-15), é necessario superar concepcdes baseadas em “interesses
particulares excludentes” e buscar a “relacionalidade” intrinseca a condigao humana.
O agir autbnomo relacional demanda responsabilidade pelo outro, em sua autonomia
e dignidade. Ressignificar a capacidade no contexto da saude do menor é garantir a
acdo humana autbnoma como conduta que tem valor em si mesma. A autonomia é
um direito. A garantia do seu exercicio é um dever.

Sendo assim, os direitos do menor maduro devem ser respeitados, por meio
da prevaléncia da sua vontade, quando esta tenha como objetivo a protecdo e

preservacao da vida, da saude e do seu corpo. Portanto, em razdo da titularidade do
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direito constitucional a vida, os menores devem ter os seus direitos da personalidade
respeitados e assegurados juridicamente, possibilitando o seu exercicio de maneira
autbnoma e sem a interferéncia estatal e familiar (Moraes, 2011, p.41-42).

Hunt e Ells (2011, p.964), tratando sobre a autonomia relacional no contexto
da relacdo médico-paciente, afirmam a necessidade de dar atencdo ndo apenas a
uma decisao particular ou acao individual, mas também a como essa decisdo ou acao
coaduna o projeto de vida do sujeito, manifestado em sua autoconsciéncia e
construcéo social.

Neste desiderato, importa considerar que impedir o0 exercicio da autonomia do
menor maduro pode afetar a sua dignidade humana, ja que o menor, considerado
maduro pelos critérios da teoria analisada no capitulo anterior, deve ter assegurado o
seu direito de autorizar ou rejeitar determinado procedimento médico, como forma de
respeitar sua dignidade (Moraes, 2011, p.45).

Outro direito fundamental previsto constitucionalmente é o direito a saude,
direito social previsto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, que se perfaz por
meio de politicas sociais e econémicas que possibilitem o acesso a saude preventiva
e assistencial. A saude esta diretamente ligada ao direito a vida, o que torna ainda
mais evidente o seu carater fundamental, de modo que a auséncia de politicas
publicas que visem a promocéo da saude para a populacédo afeta os segmentos mais
vulneraveis da sociedade.

A implementacao do direito a saude vai muito além da auséncia de doencgas,
em verdade, se refere a melhoria da qualidade de vida dos cidadaos, abrangida por
outras condicbes gerais de vida, como alimentacdo, higiene, meio ambiente, entre
outros. O acesso a saude contribui diretamente para o desenvolvimento cognitivo do
menor, tornando-o apto, fisicamente e mentalmente, a se autodeterminar e, tendo em
conta que, para ser considerado “maduro”, deve estar em condicdes minimas de
capacidade para tomada de decisfes. Assim, a salde é também vista como elemento
para a avaliagédo do individuo menor como maduro (Moraes, 2011, p.46-47).

Por fim, diante da analise dos direitos fundamentais aqui explicitados e tendo
em vista que as criangcas e 0s adolescentes encontram-se em processo de
desenvolvimento, se faz necessario o envolvimento destes na tomada de deciséo,
para a concretizacdo e efetivacdo da dignidade humana e seus principios e direitos
subjacentes, de modo que a autonomia deve ser exercida na medida em que 0s

menores se desenvolvem, devendo ser a eles assegurada uma participacao de forma
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ativa e ndo como “meros receptores das decisbes tomadas por terceiros” (Sillmann,
2017, p.106).

4 CRIANCAS E ADOLESCENTES E A TOMADA DE DECISAO EM SAUDE

Em 1973, a Academia Americana de Pediatria ja declarava que o menor
poderia dar consentimento para questdes meédicas quando capaz de decidir
racionalmente e quando a sua vontade pudesse ser alvo de cerceamento se 0s
responsaveis fossem informados (Jacob, 2005, p.158).

De acordo com a teoria da psicologia do desenvolvimento, para a tomada de
decisao, se faz necessério que o individuo possua desenvolvimento cognitivo e moral
e, para isso, também é indispensavel possuir raciocinio logico formal, perspectiva de
socializacdo e uma conduta moral (Munhoz, 2014, p. 130-131).

Todos esses requisitos comecam a se desenvolver nas criangas e sao
evidenciados de forma concreta nos adolescentes, em que pese a postura do
legislador brasileiro de estipular o marco etario de dezoito anos para a solidificacéao
da capacidade juridica, impossibilitando a atuacéo na vida civil dos menores maduros
(Munhoz, 2014, p. 131).

Na Bélgica, em 2014, a legislacdo sofreu alteracdo para possibilitar as
criancas, em constante sofrimento fisico e sem cura, o direito de solicitar a eutanasia,
independente da sua idade, devendo-se evidenciar, apenas, a presenca do requisito
consciéncia, por um psiquiatra infantil. Contudo, apesar da aprovacao da lei pelo
parlamento belga, muitos cidadaos se opuseram sob o0 argumento de que uma crianga
nao poderia ser autora de uma decisdo complicada e dessa natureza. Aduziram que,
em verdade, na prética, a nova lei reflete um propdsito politico e, ndo, uma real
demanda da sociedade. As criticas também foram sobre a auséncia de critérios
objetivos para a afericdo da capacidade de discernimento das criancas e adolescentes
e proposicdes foram para que o pedido de eutanasia sO fosse deferido mediante
autorizagéo dos responsaveis (Bizotto, 2014, p.1).

Em contrapartida, a neuro-oncologista pediatra Van Gool, em entrevista para
a BBC News, afirmou acreditar que, caso a decisdo do menor seja influenciada pela

familia, ela podera estar eivada de vicio, deixando de ser livre, pois “um jovem pode
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se sentir motivado a pedir a eutanasia pensando em ajudar os pais, ndo para Si
mesmo"” (Bizotto, 2014, p.1).

4.1 A IMPORTANCIA DO EXERCICIO DA AUTONOMIA

O conceito de autonomia perpassa por diversos marcos temporais e teoricos,
de modo que o sentido dado ao instituto depende do ramo de estudo ao qual estiver
sendo aplicado. Fazendo uma andlise da etimologia da palavra, trata-se da
capacidade humana de “guiar-se por suas leis individuais” (Meirelles; Lage, 2022,
p.263).

Em reflexdo ao conceito kantiano de liberdade, Agostini assevera que, para o
ser humano ser considerado digno, ele precisa ser autbnomo e para isso é necessario
que o homem seja livre. Segundo os ensinamentos de Kant, a liberdade é “uma
propriedade da vontade de ser lei para si mesma” e a chave para a autonomia da
vontade, de modo que se faz necessario pressupor que todos 0s seres racionais
possuam vontade e que tenham a liberdade de exercé-la. Contudo, apesar da
inegavel contribuicdo para o delineamento do conceito de autonomia, a teoria kantiana
nao pode ser confundida com a visdo de autonomia oriunda das matrizes da bioética,
gue planeja promover critérios e principios para a protecdo do sujeito e o respeito as
decisOes particulares (Agostini, 2009, p. 264).

Para Beauchamp e Childress (2002, p.138-141), os individuos autbnomos sao
agueles capazes de se autogovernar, contudo, existem graus distintos de autonomia,
haja vista a possibilidade de que fatores externos limitem a capacidade decisoria da
pessoa, seja em razao de enfermidades ou de coacéo ou ignorancia, de modo que a
autonomia deve ser apurada de acordo com o caso concreto, principalmente quando
envolver idosos e criancgas.

A bioética principialista de Tom Beauchamp e James Childress (2002, p.137)
prevé que a autonomia se perfaz por meio da jungéo de trés requisitos, sendo eles a
intencdo, o entendimento e auséncia de influéncias externas controladoras, néo
existindo, contudo, autonomia completa ou total auséncia de autonomia. Isto posto,
para a concepcao principialista, em que pese as criancas e adolescentes possuam
grau reduzido de autonomia, aqueles ndo sdo desprovidos desta, devendo ser
consideradas as circunstancias de cada caso e de cada crianga ou adolescente de

forma pormenorizada.
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Ocorre que, como mencionado alhures, a partir de uma interpretacéo
axiologica e sociologica do art. 28, 88 1° e 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), bem como do art. 74 do Codigo de Etica Médica, vé-se que a capacidade civil
adotada no ordenamento juridico brasileiro ndo é capaz de assegurar que as questées
gue envolvam o corpo e a saude sejam decididas autonomamente, ainda que, por
guem néo tenha atingido a maioridade civil, e é diante dessa l6gica que surge a
reflexdo sobre a implementacdo de uma capacidade especifica, denominada como
capacidade bioética (Aguiar; Barbosa, 2017, p. 25-26).

E possivel evidenciar de forma expressa o principio da capacidade
progressiva por meio da redacédo dos artigos 5° e 12 da Convencéao sobre os Direitos
da Crianca, de 1989, aprovada, pelo Congresso Nacional através do Decreto
Legislativo n° 28 de 1990, nos seguintes termos:

Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os deveres
dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia ampliada ou da
comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores ou de
outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianca instrucao
e orientacdo adequadas e acordes com a evolucdo de sua capacidade no
exercicio dos direitos reconhecidos na presente convencao.

Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular
seus préprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre
todos os assuntos relacionados com a crianca, levando-se devidamente em
consideracgdo essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianca
(Munhoz, 2014, p. 133).

E nesse contexto que a teoria do menor maduro se insere, pautada na
concepcao de uma capacidade especifica e analisada casuisticamente, de modo que
0 conceito de capacidade bioética seja avaliado por meio de ponderacédo das questbes
referentes ao corpo e saude, garantindo a manifestacdo de vontade dos individuos
independente da maioridade civil (Meirelles; Lage, 2022, p.163).

4.2 VULNERABILIDADE E CAPACIDADE SANITARIA

Em 1998, a vulnerabilidade passou a ser reconhecida como um dos principios
da bioética, por meio da Declaracdo de Barcelona. Em 2005, a Declaracdo Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos, da UNESCO, reconheceu gque era necessario
contemplar as vulnerabilidades face ao cenario da atuacdo médica e do

desenvolvimento de novas tecnologias na area da saude.
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A partir desse contexto, a ideia de vulnerabilidade passa a ganhar forca como
principio juridico, necessario a adequada avaliacdo da autonomia que propicia
decisbes sobre a saude e vida humanas. Sendo a vulnerabilidade elemento inerente
a existéncia, € preciso compreender que as desigualdades entre individuos
demandam tratamentos e acdes éticas consonantes a medida dessas desigualdades
(Meirelles, 2018, p.19).

Em uma perspectiva subjetiva, a vulnerabilidade é caracteristica universal ao
ser humano, representando um fato de igualdade entre as desigualdades. E condi¢&o
humana, irredutivel e inalienavel. A vulnerabilidade do individuo resta evidente quando
fatores externos interferem diretamente em suas decisdes, impossibilitando-o de
expressar sua vontade real, gerando uma reducdo da autonomia. Essa
vulnerabilidade pode decorrer de questbes sociais, politicas ou bioldgicas (Meirelles;
Lage, 2022, p.265).

Quando evidenciada no contexto clinico que envolva tomada de decisao sobre
saude, a vulnerabilidade deve ser mitigada por meio do consentimento informado,
garantindo que haja uma comunicacao clara e objetiva entre médico e paciente, com
o intuito de se alcancar a perfeita compreensédo da questdo em debate. Contudo,
mesmo com todos os cuidados, diante da realidade humana, nédo é possivel afastar a
vulnerabilidade de forma completa (Patrao Neves, 2006, p. 165).

Aqui, tem-se a incidéncia da fungéo adjetiva da vulnerabilidade, caracterizada
pela qualificacdo de certos grupos ou sujeitos que, em razdo de uma ou mais
condicbes especificas — no caso presente, condicbes de saude -, necessitam
expressar sua autonomia por meio do consentimento informado (Luna, 2008).

A suscetibilidade de ser ferido, pode se manifestar de diversas formas, em
dimensdes distintas, mas igualmente importantes (Meirelles; Rechmman, 2021, p.
113). Assim, da mesma forma que as pessoas estdo em constante mudanca, em uma
concepcao existencial fluida, a incidéncia das vulnerabilidades também é mutavel, de
maneira que o individuo experimenta diferentes condigdes de vulnerabilidade em sua
vida.

No que diz respeito as criancas e aos adolescentes, € evidente que se esta
diante de uma vulnerabilidade ainda mais acentuada, principalmente em virtude do
fator biologico, psicolégico e sociologico, podendo variar o grau desta vulnerabilidade.
Por isso, a importancia da aplicabilidade do principio da protecdo quando se trata de
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individuos vulnerados que, por sua vez, ndo detém de ampla capacidade de
autodeterminacao (Aguiar; Barbosa, 2017, p.31).

Contudo, essa vulnerabilidade n&o deve ser vista como motivo para anular a
vontade do menor, mas, sim, como forma de se buscar com ainda mais efetividade o
melhor interesse da crianca. Outrossim, busca dar voz aos individuos afetados,
inserindo-os socialmente e integrando-0s no contexto decisorio acerca do seu corpo
e saude (Meirelles; Lage, 2022, p.268).

4.3 O PODER FAMILIAR E O EXERCICIO DA AUTONOMIA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Albuquerque e Garrafa apontam que o principal obstaculo para o exercicio da
autonomia é o paternalismo, seja pela acédo do profissional que age sob o fundamento
de proteger o paciente e é considerado a pessoa apta a tomar a decisdo em saude e
o faz sem o consentimento, desrespeitando sua autonomia, ou, ainda, pelo
paternalismo estatal, derivado de politicas publicas e limitacdo de condutas com
aplicacao de punicdes, por meio de normas administrativas e legais.

No contexto juridico brasileiro, em que a crianca e o adolescente ndo possuem
idade minima para consentir, 0s pais, com o pretexto de proteger seus filhos, acabam
tomando as decisfes de forma individual, optando pelo tratamento mais adequado de
acordo com seu ponto de vista, ainda que este nao seja condizente com a vontade do
menor, afetando o desempenho da sua autonomia (Albuquerque; Garrafa, 2016, p.
454-458).

Assim, ao priorizar a vontade do responsavel legal em detrimento do desejo
da crianca, se esta diante de possivel violacéo a direitos fundamentais, como o direito
a liberdade; a saude e a dignidade humana, considerando que a possibilidade de
tomada de decisdo de forma conjunta, com a participagdo ativa do menor, é inabitual,
principalmente em razdo da auséncia de previsao legal (Albuquerque; Garrafa, 2016,
p. 454-458).

Paulo L6bo (2011, p.298) afirma que, apesar do poder familiar ser essencial
e possuir como finalidade o melhor interesse do menor, ele ndo € absoluto, devendo
o Estado intervir para o controle do correto exercicio daquele, evitando abusos e
desvio de finalidade, sob pena de consequéncias juridicas como a perda ou a

suspensao.
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Outra questédo é quando o ponto de vista dos médicos, acerca da conduta
mais benéfica, € contrario ao pensamento dos tutores e se alinha a vontade da crianca
ou adolescente, nesses casos, a justica pode ser acionada, em razédo da doutrina
parens patriae, que permite a intervencdo estatal para a tutela daqueles que
necessitam (Albuquerque; Garrafa, 2016, p. 456).

Claudio Leone (2009, p.3) afirma que, diante das diversas situacfes faticas
gue podem acontecer envolvendo criancas e adolescentes e a tomada de decisdo em
saude, principalmente no que concerne ao poder familiar, no qual muitas vezes o real
interesse priorizado € o dos responsaveis legais e ndo o da crianca, ndo ha uma
solucéo simples e perfeita para a questado da autonomia desses individuos frente as
questdes sobre a propria saude.

E cedigo esclarecer que o presente artigo ndo busca exaurir as discussdes
acerca da influéncia do poder familiar na autonomia do menor, isso porque trata-se de
um tema complexo, que perpassa por questdes delicadas, sociais e morais,
principalmente no curso de uma sociedade ainda patriarcal. A proposta foi,
justamente, descortinar as incongruéncias que decorrem do uso do critério etario

apenas como unico definidor da possibilidade de ter capacidade ou néo ter.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Restou constatada a importancia de se discutir o tema, tendo em vista 0s
diversos desdobramentos juridicos e sociais advindos de situacdes cotidianas que
envolvem a necessidade do exercicio do poder de decisdo quanto ao corpo e a saude
dos menores.

Ao tratar acerca da incompatibilidade entre os conceitos e parametros
estabelecidos pelas contribuicbes da bioética e pelo direito civil, buscou-se fazer um
paralelo acerca da teoria das incapacidades, como forma de demonstrar a
insuficiéncia da legislacdo brasileira atual no que concerne a limitagdo do poder
decisorio das criangas e dos adolescentes, inclusive, mencionando-se a importancia
de incentivar os debates e os estudos referente a aplicacao da teoria do menor maduro
no Brasil.

Por conseguinte, tracou-se o contexto historico dos direitos fundamentais e

humanos na legislagéo brasileira e a sua aplicabilidade na vida dos menores. Assim,
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foi possivel externar como a limitacdo do poder decisorio da crianca e do adolescente
pode refletir e inibir a tutela desses direitos que atingem a esfera subjetiva do
individuo, impossibilitando o exercicio da liberdade e da autonomia.

A pesquisa analisou a importancia do exercicio da autonomia e os fatores que
podem culminar na vulnerabilidade do individuo, afetando diretamente o seu
discernimento no momento da tomada de decisédo e resultando em uma exteriorizacao
de vontade viciada.

Ainda, foi possivel vislumbrar como o poder familiar, quando exercido de
forma desvirtuada do real intuito, que sempre deve ser a busca pelo melhor interesse
da crianca, pode ser um grande empecilho na garantia dos direitos
constitucionalmente previstos aos menores e os reflexos negativos que podem trazer
na vida do jovem.

Diante do exposto, chega-se a conclusédo de que as questdes que envolvem
a saude e o corpo sdo demasiadamente intimas e implicam em consequéncias que,
muitas das vezes, sao irreversiveis e que refletem no &mago do individuo por toda a
sua existéncia. Logo, cabe ao Estado tutelar os direitos das criancas e dos
adolescentes, observando a possibilidade de acolher a teoria do menor maduro, na
sistematica juridica brasileira, de forma expressa, para que se evite inseguranca e
arbitrariedade no momento da tomada de decisdo em saude por individuos menores
de idade.

Assim, é imperioso que se utilize dos meios habeis para proteger o direito ao
exercicio da autonomia pelas criangas e dos adolescentes, contudo, ressalta-se que
nao se pode atribuir ao menor amplo poder de deliberagcdo, sem que haja uma
averiguacdo prévia das vulnerabilidades que podem torna-lo inapto a gerenciar a
prépria saude e o préprio corpo.

Portanto, conclui-se pela necessidade de analisar cada caso em
conformidade com as peculiaridades apresentadas, para que seja auferido o grau de
vulnerabilidade do menor e para que seja constatado se 0 mesmo possui ou ndo a
capacidade sanitaria (ou bioética) necessaria para consentir ou rejeitar tratamentos

médicos.
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