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RESUMO

COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Autonomia da vontade da crianga e do adolescente.
2020. 257 péginas. Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, So
Paulo, 2020.

Esta pesquisa tem por objetivo o estudo da autonomia da vontade da crianca e do adolescente
na tentativa de se verificar se a teoria das incapacidades, conforme positivada no
ordenamento juridico brasileiro, poderia ser mantida quanto a situacGes existenciais
envolvendo criancgas e adolescentes. Para tal, serd feita breve andlise da ideia de menores
como sujeitos de direito, com foco especial para o principio do melhor interesse da crianga
e para a doutrina da protecdo integral. Ao se estudar a teoria das incapacidades, 0s critérios
da idade e do discernimento, somado a maturidade, serdo comparados. Para se chegar a
autonomia da vontade de criancas e adolescentes, apresentar-se-a a diferenca entre situacdes
patrimoniais e situacGes existenciais, estas Ultimas referentes aos direitos da personalidade.
Pelo fato de as situagcfes existenciais estarem intimamente ligadas a area médica, estudar-
se-a a principiologia da bioética. Logo apds, adentrando ao tema propriamente dito, sera
feito estudo comparando capacidade e competéncia, diferenciando ambas e apresentando-se
novos critérios para a analise da autonomia dos menores, inclusive com proposta de alteracao
do Cédigo Civil brasileiro. Por fim, os critérios sugeridos serdo analisados tendo em vista
varias situacOes praticas, ressaltando-se que, embora a ideia tenha surgido com relagdo a
autonomia em vista da saude e da integridade fisica, podem os critérios ser aplicados em

qualquer situacéo existencial envolvendo criancas e adolescentes.

Palavras-chave: menores; autonomia; situacdes existencias; critérios; aplicabilidade pratica.






ABSTRACT

COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Child and adolescent decision-making autonomy.
2020. 257 pages. Doctorate — Faculty of Law, University of S&o Paulo, Séo Paulo, 2020.

This research aims to study the decision-making autonomy of children and adolescentes in
an attempt to verify if the theory of incapacities, as affirmed in the Brazilian legal system,
could be maintained regarding existential situations involving children and adolescentes. For
that, a brief analysis of the idea of minors as subject of law will bem ade, with a special view
on the principle of the best interest of child and the doctrine of integral protection. In
studying the theory of incapacities, the criteria of age and judgement plus maturity will be
compared. To reach the child and the adolescent decision-making autonomy, the difference
between patrimonial and existential situations, the later referring to personality rights, will
be presented. As existential situations are closely linked to the medical field, the principles
of bioethics will be studied. Soon after, already entering the theme itself, capacity and
competence will be compared, differentiating both and presenting new criteria for the
analysis of the autonomy of minors, including a proposal to amend the Brazilian Civil Code.
Finally, the suggested criteria will be analyzed in the view of various practical situations,
highlighting that, although the idea has arisen regarding autonomy related to health and
physical integrity, the criteria can be applied to any existencial situations involving children

and adolescents.

Keywords: minors; autonomy; existencial situations; criteria; practical applicability.






RIASSUNTO

COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Autonomia della volonta dei minori. 2020. 257

foglie. Dottorato — Scuola di giurisprudenza, Universita di S&o Paulo, Sdo Paulo, 2020.

Questa ricerca mira a studiare 1’autonomia della volonta dei minori nel tentativo di verificare
se la teoria delle incapacita, come affermato nell’ordinamento giuridico brasiliano, puo
essere mantenuta per quanto riguarda le situazioni esistenziali che coinvolgono minori de
eta. A tal fine, sara fatta uma breve analisi dell’idea dei minori come soggetti di diritto, con
um’attenzione particolare al principio dell’interesse superiore del minore e ala dottrina della
protezione integrale. Studiando la teoria delle incapacita, saranno confrontati i critério di eta,
giudizio e maturita. Per raggiungere 1’autonomia della volonta dei minori, sara prsentata la
differenza tra situazioni patrimoniali e situazioni esistenziali, quest’ultima riferita ai diritti
della personalita. Poiché le situazioni esistenziali sono strettamente correlate al campo
medico, saranno analizzati i principi della bioética. Poco dopo, entrando nel tema stesso,
sara condotto uno studio comparando capacita e competenza, differenziando fra entrambi e
presentando nuovi criteri per ’analisi dell’autonomia dei minori, inclusa la proposta di
modificazione del Codice Civile brasiliano. Infine, i criteri suggeriti saranno analizzate ala
luce di varie situazioni pratiche, rilevando che, sebbene sia emersa I’idea relativa
all’autonomia in vista della salute e dell’integrita fisica, i criteri possono essere applicati in

qualsiasi situazione esistenziale che coinvolge i minori de eta.

Parole-chiave: minori; I’autonomia; situazioni esistenziali; criteri; applicabilita pratica.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por tema central a analise da autonomia da vontade
de criancas e adolescentes, e em que medida 0os menores podem tomar decisfes proprias
sobre seus direitos. O estudo comecou a ser pensado a partir de situacdes médicas extremas
envolvendo criangas e adolescentes. Indagava-se, por exemplo, o que se fazer em situagoes
em que criangas ou adolescentes sdo acometidos de doencas graves, se encontrando em
estado terminal, sem qualquer possibilidade de cura. Se seus pais quisessem tentar novas
terapias ou cirurgias, que ndo curariam o menor, mas prolongariam sua vida, poderia ele
optar por ndo fazer o tratamento? O que prevaleceria no caso, a decisdo do menor ou a
decisdo dos pais? Caberia ao Judiciario a resposta a tal questdo?

O art. 15 do Caodigo Civil, que prevé que ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamentos ou cirurgias, pode se estender aos menores?
Poderiam criancas e adolescentes recusarem transfuséo de sangue em nome da liberdade de
crenca? Poderiam ser submetidos a cirurgias de adequacéo de sexo? Poderiam ser obrigados
por seus pais a doarem algum érgdo para salvar a vida de um irmao?

Passou-se a indagar se 0s menores poderiam decidir sobre situacées menos
complexas, como utilizacdo de pilulas anticoncepcionais ou a realizacdo de uma tatuagem
ou colocagédo de brincos ou piercings.

Percebeu-se, também, que essas decisdes podem esbarrar em outros direitos
que ndo se refiram somente a vida e a integridade fisica. Os direitos da personalidade como
um todo estariam envolvidos nos questionamentos. Se um menor é autor de obra intelectual
de grande valor, poderia ele optar por exercer seu direito de inédito, e ndo publicé-la, se seus
pais, ao contrario, entendessem que a publicacdo geraria uma vida mais confortavel ao
préprio menor, seja devido a fama que poderia ter, seja devido aos proventos econémicos da
publicacdo? E com relacdo a participacdo do menor em espetaculos artisticos, ou novelas,
poderiam os pais obriga-la? Ou, ao contrario, poderia 0 menor decidir por sua participacao
em oposicao a negativa de seus representantes legais?

Os autores brasileiros, como regra, quando se debrucam sobre o tema, tendem
a reconhecer que a teoria das incapacidades ndo € suficiente para responder a estes
questionamentos, fazendo-se necessario repensar 0 assunto e permitir que menores possam

tomar decis@es sobre seus direitos em alguns casos. Internacionalmente, verificou-se que até
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mesmo algumas leis permitem uma analise do discernimento do menor em prol de se
conceder a ele a possibilidade de decidir autonomamente sobre seus direitos da
personalidade.

Assim, este estudo pretendeu dar um passo além, apresentando critérios
objetivos que poderm ser usados para resolver os questionamentos sobre a autonomia da
vontade de criangas e adolescentes frente a direitos da personalidade. Ao final, chega-se a
sugerir alteracdo no Codigo Civil para que a autonomia da vontade dos menores seja
privilegiada em nosso ordenamento.

Para tal, este estudo foi dividido em quatro capitulos. O primeiro deles trata
da infancia e da adolescéncia, e de todo o histérico de protecdo oferecido a essa categoria
peculiar de pessoas, tanto nacional quanto internacionalmente, destacando-se a doutrina da
protecdo integral, o melhor interesse da crianca e a prioridade absoluta. Estuda-se, ainda, a
teoria das incapacidades, observando que seu foco principal é o critério etario, para, em
seguida, debrucar-se sobre o discernimento, analisando se seria possivel que fosse elevado
a categoria também de critério determinador da capacidade. Para tal, faz-se um estudo
multidisciplinar, com autores de outros ramos da ciéncia que ndo o direito, como Jean Piaget
e Rudolf Steiner.

Comeca-se, em sequéncia, o Capitulo 2, que faz a ligacdo entre a autonomia
privada e os direitos da personalidade. Em um primeiro momento, o capitulo analisa a
autonomia privada propriamente dita, com origem no direito patrimonial, fazendo a ponte
para a autonomia privada com relacdo aos direitos existenciais, observando-se a diferenca
existente entre estas situacdes (patrimoniais e existenciais), para, em seguida, iniciar-se 0
cotejo entre autonomia privada e direitos da personalidade. Neste item, sdo estudados a
definicdo, evolucdo e caracteristicas dos direitos da personalidade, bem como a ideia de
direito geral da personalidade.

Com o Capitulo 3, a pesquisa entra de fato em seu tema central, trazendo toda
a problematica envolvendo a autonomia da vontade de criancas e adolescentes nas situacoes
existenciais. Pelo fato de seu inicio ter se dado em discussdes envolvendo vida e integridade
fisica, decidiu-se realizar um breve estudo dos principios da bioética, em especial porque
muitos autores entendem que consentimento informado e autonomia sdo complementares
entre si. Assim, consentimento informado, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica foram
estudados. Em sequéncia, passou-se a diferenciagdo entre capacidade e competéncia,
demonstrando-se que nédo sdo situagdes sindnimas e que pode haver competéncia mesmo

que a lei determine que ha incapacidade. Este item ird solucionar toda a problematica posta
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neste estudo, com apresentacdo de critérios biopsicologicos que, se usados, levardo ao
respeito, de fato, a autonomia privada de criancas e adolescentes. Ainda, serd proposta uma
alteracdo no Caodigo Civil neste sentido.

Por derradeiro, o Capitulo 4 passara a aplicacdo dos critérios propostos no
Capitulo 3 em diversas situacbes envolvendo direitos da personalidade de criancas e
adolescentes. Este capitulo subdivide a autonomia privada quanto a vida e a integridade
fisica, para depois observar-se que 0s critérios apresentados podem transcender estas
situacOes e serem aplicados a todos os direitos da personalidade de menores. Com isso, em
relacdo a vida e a integridade fisica, discorrer-se-a sobre inicio e término da vida, bem como
morte digna, para passar-se a situacfes de recusa a tratamento médico, incluindo a
possibilidade de recusa a transfusdes de sangue e a elaboracdo de diretivas antecipadas da
vontade, cirurgias de adequacdo de sexo, transplantes e doacgdes de 6rgdos, modificacdes
corporais, uso de pilulas anticoncepcionais e participacdo de menores em pesquisas medicas.
Em seguida, serdo estudadas outras situagdes, envolvendo o exercicio dos direitos morais de
autor, em especial o de inédito e o de arrependimento, por criancgas e adolescentes, fechando-
se 0 estudo com o trabalho infantil artistico.

O tema pesquisado apresenta contribuicdo original a ciéncia juridica
brasileira na medida em que busca analisar situacGes dificeis impostas pelo dia a dia e que
culminam com a solucdo de questdes envolvendo direitos da personalidade de criancas e
adolescentes, através da apresentacdo de critérios objetivos que podem ser usados na prética,

bem como da apresentacdo de proposta de alteracdo ao Codigo Civil brasileiro.
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CONCLUSOES

Ao se pensar em criancas e adolescentes deve-se imediatamente pensar em
sua condicdo de sujeitos de direito. A eles sdo conferidos protecdo integral e prioridade
absoluta, para que possam se desenvolver e exercer seus papéis adequadamente quando
atingirem a vida adulta. A 6tica do melhor interesse da crianca deve estar presente em
quaisquer situacdes que os atinjam. Para que sejam reconhecidos de fato como sujeitos de
direito, sua capacidade progressiva precisa também ser reconhecida. Da mesma forma que
se desenvolvem fisicamente, também o fazem intelectualmente e isso provoca o aumento de
seu grau de maturidade e discernimento ao longo do tempo.

Restou comprovado pelos questionamentos apresentados no estudo que a
teoria das incapacidades ndo é suficiente para fazer frente as situacBes existenciais
envolvendo criancas e adolescentes. Em um primeiro momento, concluiu-se que para as
situacBes patrimoniais a teoria das incapacidades se aplica adequadamente.

Embora se possa entender a necessidade de seguranga no ordenamento
juridico expressada pela utilizagdo apenas do critério etario para determinar quando um
individuo passara da incapacidade para a capacidade, é dificil conceber que alguém, em um
dia, seja incapaz e precise de auxilio para a préatica de atos da vida civil e, logo no dia
seguinte, ja esteja apto para tal.

Assim, para de fato se respeitar a autonomia privada de criangas e
adolescentes, € forcoso reconhecer que sua capacidade é progressiva, aumentando ao longo
de seu desenvolvimento. Com isso, a capacidade ndo é simplesmente adquirida de um
momento para outro. Ela € parte de um constructo, que varia de pessoa a pessoa, de acordo
com sua maturidade e discernimento, refletindo as experiéncias pessoais de vida.

Vaérios estudos foram citados ao longo da pesquisa na tentativa de se
demonstrar essa linha de raciocinio. Ademais de estudos médicos, as pesquisas de Jean
Piaget e Rudolf Steiner foram essenciais para construir o fundamento dos criterios que foram
apresentados para serem observados quando da analise da autonomia dos menores nas
situagdes existenciais. Fundamentais foram também duas teorias emprestadas do direito

internacional, mas que sdo extremamente validas para se entender que capacidade legal
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advinda da maioridade civil ndo se confunde com competéncia para a tomada de decisdes.
Sdo elas a mature minor doctrine e a rule of sevens.

Ponto fulcral, entéo, ¢ a diferenciacdo entre capacidade e competéncia. Outra
diferenca de vital importancia para as conclusdes € a existente entre situagdes patrimoniais
e situacOes existenciais, 0 que gera a ideia de autonomia patrimonial e autonomia existencial.
Embora a autonomia tenha se originado nos negdcios juridicos, viu-se que se estende ela a
situacOes existenciais, tendo essa discussdo tido inicio na seara médica, em especial na
tomada de decisdes sobre iniciar-se ou descontinuar-se tratamentos médicos.

Apesar disso, verificou-se que as ideias que se aplicam para vida e integridade
fisica podem aplicar-se também para além delas, atingindo todos os direitos da personalidade
de criancas e adolescentes.

Diante de todo o exposto, chega-se as seguintes conclusdes:

1. Criangas e adolescentes s&o sujeitos de direito, devendo a eles ser aplicadas a protecao

integral e a prioridade absoluta, tendo-se em vista o atendimento de seu melhor interesse.

2. SituacOes patrimoniais e situagcOes existenciais ndo se confundem. As primeiras se referem
aos atos negociais da vida civil, enquanto que as Ultimas sdo referentes ao exercicio dos

direitos da personalidade.

3. A teoria das incapacidades, conforme posta em nosso ordenamento juridico, utiliza-se do
critério etario para que criancas e adolescentes passem de incapazes para capazes, momento
que deixam, inclusive, de serem considerados adolescentes. Por esta teoria, a capacidade de

atuar na vida civil é presumida a partir do momento em que o individuo atinge os 18 anos.

4. Esta teoria, porém, ndo leva em conta a analise nem da maturidade nem do discernimento

do individuo.

5. O desenvolvimento humano vai muito além de se atingir faixas etarias, passando por
desenvolvimento espiritual, moral, intelectual, educacional, social. Esse desenvolvimento
ndo atinge seu apice com a maioridade, mas continua por toda a vida. Pesquisadores trazem
diferentes faixas etérias de aquisi¢do de habilidades e de desenvolvimento, ressaltando-se os

periodos explicitados por Jean Piaget e os seténios de Rudolf Steiner.
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6. O sistema protetivo de incapacidades existente no ordenamento brasileiro atualmente
supre apenas situacBes patrimoniais, fazendo-se necessaria a fixacdo de novos critérios
tendo-se em vista situacdes existenciais. A sugestdo deste estudo, portanto, refere-se apenas
a situacdes existenciais, entendendo-se que as situacdes patrimoniais ainda cabe aplicar a

teoria das incapacidades da forma que se encontra positivada.

7. Os critérios propostos por este estudo levam em conta tanto idade quanto discernimento,

podendo, assim, ser chamados de biopsicolégicos.

8. Autonomia é expressao da dignidade da pessoa humana, devendo ser encarada como a
possiblidade de se orientar livremente na pratica de atos da vida civil, desde que haja
discernimento, isto é, compreensdo ampla da situacdo conforme posta e consequéncias que

dela advirdo.

9. Embora a ideia de autonomia da vontade esteja afeta, em um primeiro momento, aos
negocios juridicos, ela se estendeu, aos poucos, para situacdes existenciais, tendo inicio em
discussdes envolvendo a tomada de decisdes na area médica. Assim, poder-se-ia se falar em

autonomia patrimonial de autonomia existencial.

10. A area médica, onde a discussdo tomou forma, questionava se tratamentos poderiam ser
impostos a alguém, ja que seu objetivo era o beneficio desta pessoa. Principios surgiram,
intimamente ligados a autonomia, para serem aplicados a estas situacdes: consentimento
informado, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. Tendo em vista a principiologia da
bioética, chegou-se a conclusdo de que pessoas maiores e, portanto, capazes, poderiam

recusar tratamentos e sua autonomia deveria ser respeitada.

11. A problematica se impde quando se passa a verificar se criangas e adolescentes tambem
teriam essa possibilidade de recusar tratamento, em oposigéo a seus pais, por exemplo, que
poderiam insistir para que ele fosse levado a efeito. Pela teoria das incapacidades do Codigo
Civil, os menores séo incapazes e precisam de representacdo ou assisténcia. Assim, entre a

decisdo tomada pelo menor e a decisdo tomada por seus pais, prevaleceria a segunda.
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12. Observa-se, porém, que, por serem sujeitos de direito, e pelo fato de ser a aquisi¢do da
competéncia um processo, o critério etario ndo é suficiente, devendo-se aliar a ele o

discernimento e a maturidade.

13. Assim, chega-se a ideia de menor maduro, advinda de teoria da common law conhecida
como mature minor doctrine. Por esta teoria, entende-se que ha capacidade progressiva,
podendo o0 menor ser apto a tomar decisGes médicas desde que se mostre com discernimento

suficiente para tal.

14. Ainda da common law, buscou-se a ideia da rule os sevens, que divide a capacidade de
menores a cada sete anos, 0 que vai de encontro aos seténios apresentados por Rudolf
Steiner. Por esta teoria, dos 0 aos 7 anos incompletos ndo haveria capacidade; dos 7
completos aos 14 incompletos, deveria haver a avaliacdo da capacidade no caso concreto; a
partir dos 14 anos, presumir-se-ia a capacidade.

15. Do direito inglés, estudou-se a chamada Gillick competence, que € a aferi¢cdo no caso

concreto do grau de maturidade e discernimento de pessoas com idade abaixo de 16 anos.

16. Pelas pesquisas realizadas, concluiu-se que capacidade ndo é sinbnimo de competéncia.
Se a competéncia estiver presente, caberd a decisdo, como regra, ao proprio menor
autonomamente, embora classificado pela legislacdo atual como incapaz. Caso contrario, e
dependendo da faixa etéria, cabe buscar-se o assentimento do menor. Ainda dependendo da
idade, a decisdo cabera exclusivamente aos representantes legais, devendo eles, em assim

agindo, atender ao melhor interesse do menor.

17. Chegou-se, entdo, a critérios que podem ser usados nas situacdes existenciais,
combinando faixas etarias e competéncia, advinda da analise da maturidade e do grau de

discernimento apresentados. S&o eles:

a) dos 0 aos 7 anos incompletos: nesta faixa etaria encontramos criancgas de tenra idade,
para as quais ndo ha como se presumir competéncia. Assim, por serem
incompetentes, a decisdo sobre situagdes existenciais 0s envolvendo caberd a seus

representantes legais, que deverdo fazé-lo tendo em vista seu melhor interesse. Caso
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b)

d)

decidam de forma contréria a ele, medidas judiciais poderdo ser propostas para
garanti-lo.

dos 7 anos completos aos 14 anos incompletos: nesta faixa etaria entende-se que as
pessoas ainda estdo em situacdo de incompeténcia, embora ndo mais plena. Aplica-
se, entdo, a ideia de assentimento. Embora ndo tenham competéncia ainda para dar
seu consentimento, criangas e adolescentes devem expressar assentimento, isto €, sua
concordancia com a decisao tomada por seus representantes legais. Desta forma, sua
autonomia estaria sendo respeitada e, consequentemente, sua dignidade. Os
representantes devem decidir levando em conta o melhor interesse do menor e, caso

assim ndo o facam, medidas judiciais serdo cabiveis.

dos 14 anos completos aos 16 anos incompletos: os individuos adentram nesta faixa
etaria no terceiro seténio de sua vida. Neste momento, alguns poderdo apresentar
competéncia, engquanto outros ainda ndo, podendo ainda ndo haver a maturidade
necessaria para apreender 0s aspectos e consequéncias da situacdo. Cabera, aqui, a
andlise casuistica da competéncia, mesclando idade, discernimento e maturidade
(critério biopsicoldgico). Esta verificacdo devera ser feita no caso concreto, mediante
procedimento judicial, por intermédio de estudos periciais. Se a competéncia restar
comprovada judicialmente, podera o menor decidir de forma autdnoma, livremente,
sem necessidade de oitiva de seus representantes legais, devendo sua decisdo ser
respeitada. Caso contrério, se a pericia comprovar que nao ha competéncia ainda, a
decisdo sera idéntica a da faixa etaria anterior, isto é, decidirdo seus representantes
legais, tendo em vista 0 melhor interesse do menor, cabendo medidas judiciais caso
0o mesmo seja desrespeitado. A decisio dos representantes deve-se somar 0

assentimento dos menores.

a partir dos 16 anos completos: nesta faixa etaria a presuncéo é de plena capacidade.
Verificou-se, por todas as pesquisas feitas, que ha maturidade e discernimento para
decisbes em relacdo a situacdes existenciais. Assim, o adolescente desta faixa etaria
podera decidir livre e autonomamente, sem necessidade de se perquirir a
competéncia no caso concreto. A prova da incompeténcia ainda resta possivel, da

mesma forma que se faz para provar incompeténcia de alguém maior de 18 anos. A
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sugestdo para esta faixa etéria é de cessacdo da menoridade para atos existenciais a
partir dos 16 anos completos.

e) a partir dos 18 anos completos: a competéncia para atos existenciais € somada a
capacidade de realizar também os atos patrimoniais da vida civil. Consolida-se aqui
a capacidade plena. A competéncia é presumida em quaisquer situacoes, restando a
incompeténcia para situacdes excepcionais, que deverdo ser provadas no caso

concreto, mediante indicios de falta de discernimento.

18. Cabe, aqui, retomar-se a proposta de modificacdo do Codigo Civil feita por esta pesquisa,

recaindo sobre seu art. 5°, sugerindo-se a seguinte redacao:

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos patrimoniais da vida
civil.

81° Quanto aos atos existenciais, a menoridade cessa aos dezesseis anos
completos.

82° Provada judicialmente a maturidade, a competéncia para o exercicio
dos atos existenciais se daré a partir dos quatorze anos.

83° Cessara, para 0s menores, a incapacidade quanto aos atos
patrimoniais:

I — pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro,
mediante instrumento publico, independentemente de homologacéo
judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos;

Il — pelo casamento;

111 — pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou
pela existéncia de relacdo de emprego, desde que,
em fungdo deles, o menor com dezesseis anos

completos tenha economia propria.

19. Aplicando-se os critérios sugeridos, ter-se-ia as seguintes solugdes para diferentes

guestionamentos:
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| — recusa a tratamento médico: os critérios se aplicam independentemente da situagdo
médica ou de sua gravidade. Na faixa etaria compreendida dos 0 aos 7 anos incompletos, hé
incompeténcia por falta de maturidade e de discernimento. A decisdo cabera aos
representantes legais, que deverao fazé-lo no melhor interesse da crianga, cabendo medidas
judiciais no caso de seu desrespeito.

Dos 7 anos completos aos 14 anos incompletos, ainda h& incompeténcia,
embora ndo mais plena. Assim, caberd a decisdo sobre a recusa ou a continuidade de
tratamentos medicos aos representantes legais, que deverdo fazé-lo em observancia ao
melhor interesse da crianca. Aqui, devera haver também o assentimento do menor.

Dos 14 anos completos aos 16 anos incompletos, deve-se fazer andlise
casuistica judicial da competéncia. Se restar configurada, o menor decidira autonomamente,
devendo sua decisdo ser respeitada. Caso contrario, comprovada a incompeténcia, devera ser
seguida a solucdo apontada na faixa etaria imediatamente anterior.

A partir dos 16 anos, cessando a menoridade para atos existenciais, podera o
individuo decidir autonomamente sobre recusa a tratamento médico, sendo imperioso o
respeito a sua decisdo, mesmo que contrariando seus representantes legais.

Cabe ressaltar ainda que, se houver risco de morte e ndo houver tempo de se
obter o consentimento, seja do préprio paciente, em casos de inconsciéncia, por exemplo, ou
de seus representantes legais, 0 médico devera realizar o procedimento.

Ja arecusa a tratamento médico para menores de 14 anos ou para adolescentes
de 14 a 16 anos, cuja incompeténcia restou comprovada em processo judicial, ndo cabe a
seus representantes legais, se se estiver diante de caso de risco de morte e a situacdo nao for
terminal, eis que eles ndo tém poder de decidir sobre a vida ou morte do menor. Assim, aqui
também cabera ao médico realizar o procedimento necessario para salvar a vida do paciente

menaor.

Il — transfusdo de sangue: entende-se que a recusa a transfusdo de sangue nada mais € que
recusa a qualquer outro tratamento médico. O ponto principal aqui € a recusa advir de crenga
religiosa e ndo mais da futilidade do tratamento ou eventual sofrimento que possa causar.
Essa diferenciacdo € importante aqui, eis que nao se pode deixar a um terceiro decidir sobre
a vida ou a morte de outrem baseado em crenca religiosa propria. Assim, haveria as seguintes
solucdes: dos 0 aos 7 anos incompletos, a decisdo caberd aos representantes legais, que
deverdo toma-la observando-se o melhor interesse. Se o procedimento médico néo é urgente,

havendo tempo para se aguardar algum outro tratamento que nao envolva sangue, a decisao
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dos representantes podera ser respeitada. Porém, em casos de urgéncia, e sendo a transfuséo
a Unica op¢ao, ndo ha como se considerar que a recusa dos representantes estaria atendendo
ao melhor interesse do menor, eis que provocaria sua morte. Nestes casos, 0 médico devera
realizar o procedimento para preservacao da vida do menor. Esta € a solucdo que também
devera ser dada para a faixa etaria seguinte, isto é, dos 7 anos completos aos 14 anos
incompletos, somando-se, porém o assentimento do menor.

Dos 14 anos completos aos 16 anos incompletos, a solugdo dependera da
analise da competéncia do menor diante do caso concreto. Se incompetente, aplicar-se-a a
solucdo anterior. Se sua competéncia for aferida em procedimento judicial, decidira ele,
entdo, autonomamente, podendo inclusive recusar a transfusdo tendo em vista sua crenga
religiosa pessoal. Por fim, a partir dos 16 anos, atingir-se-ia a maioridade para situacoes

existenciais, decidindo-se, entdo, livremente.

Il — diretivas antecipadas da vontade: a discussao que aqui se coloca é sobre a possibilidade
de uma pessoa de idade inferior a 18 anos deixar consignadas instrucdes sobre seu tratamento
médico em caso de incompeténcia no momento em que eventual tomada de decisdo médica
se fizer necessaria. Para poder deixar a DAV, a pessoa precisa apresentar competéncia.
Assim, a possiblidade de DAV esta de plano excluida dos 0 aos 14 anos incompletos. A
partir dos 14 completos, até os 16 incompletos, adentra-se a faixa etéaria da analise judicial
da competéncia. Se a mesma estiver presente, podera 0 menor deixar diretrizes antecipadas
da vontade. Caso contrario, constatada incapacidade por pericia, ndo haveria tal
possibilidade. A partir dos 16 anos completos, atingindo-se a maioridade para situacoes
existenciais, as DAVSs sdo perfeitamente possiveis, devendo ser respeitadas.

IV — cirurgias de adequacdo de sexo: entende-se que 0s critérios sugeridos caberiam mesmo
diante desta hipdtese, embora seja necessario 0 acompanhamento de equipe multidisciplinar
tendo em vista a provavel irreversibilidade das condutas. Dos 0 aos 7 anos incompletos,
cabera a decisdo aos representantes legais, em observancia ao melhor interesse, sob pena de
medidas judiciais caso haja seu desrespeito. O mesmo se aplica na préxima faixa etaria, na
qual a situacdo da transexualidade se aclara um pouco, tendo em vista a chegada da
puberdade. Ainda assim, os representantes legais decidem obrigatoriamente em atencéo ao
melhor interesse, somando-se, aqui, 0 assentimento do menor.

Dos 14 anos completos aos 16 incompletos a solugdo variard de acordo com

a afericdo da competéncia, judicialmente, mediante os fatores do caso concreto. Assim, se
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houver competéncia, 0 menor decide. Caso contrério, segue-se a solucdo dada a faixa etaria
anterior. Por fim, a partir dos 16 anos completos, cabera ao adolescente a decisdo autbnoma

sobre sua situacéo.

V — transplantes e doagdes de 6rgdos: primeiramente, cabe ressaltar que a pessoa € um fim
em si mesma, ndo um meio, 0 que eliminaria de pronto a possibilidade de que filho seja
gerado para doar 6rgdo e salvar a vida de um irmdo. Para os demais casos, aplicando-se 0s
critérios propostos, chegar-se-ia as seguintes respostas: dos 0 aos 7 anos incompletos, podem
0s representantes legais autorizar a doagdo somente de partes regeneraveis e apenas na
inexisténcia de doador competente compativel; dos 7 anos completos aos 14 incompletos, a
solucdo € a mesma acima, somando-se aqui 0 assentimento do menor. Ressalte-se que sua
recusa impede a doacéo.

Dos 14 anos completos aos 16 anos incompletos, tem-se situacdo peculiar,
pois aqui entende-se que a doacdo vai além das partes regeneraveis, abrangendo todas as
possibilidades da Lei n. 9.434/97. Para tanto, dever-se-a aferir a competéncia do menor,
judicialmente, no caso concreto. Se competente, caberd somente a ele a decisdo. Se
incompetente, abrem-se duas hip6teses diferentes: no caso de partes regeneraveis, deve
haver consentimento do representante legal e assentimento do menor; nas demais hipoteses
(6rgdos duplos e 6rgaos regeneraveis), ademais do consentimento dos representantes legais
e do assentimento do menor, devera haver ainda autorizacao judicial.

Por fim, dos 16 anos completos em diante, o adolescente estara apto a tomar

sozinho quaisquer decisfes envolvendo transplantes e doacfes de 6rgaos.

VI — modificagbes corporais: dos 0 aos 7 anos incompletos a decisdo restaria aos
representantes legais, atendido o melhor interesse da crianca. Aqui, entende-se que é dificil
configurar-se situagcdo em que o melhor interesse da crianga estaria sendo atendido em se
autorizando uma modificagéo corporal. Talvez brincos em meninas recém-nascidas seja um
exemplo viavel para a situagdo. Dos 7 anos completos aos 14 anos incompletos, a decisao
também estara a cargo dos representantes, seguindo-se o melhor interesse do menor e
somando-se seu assentimento. Dos 14 anos completos aos 16 anos incompletos, a analise da
competéncia sera judicial e recaird no caso concreto. Em havendo competéncia, o0 menor
decide autonomamente. Caso contrario, a solugdo é como a acima exposta. A partir dos 16
anos completos, os adolescentes estdo livres para decidir como quiserem, eis que

competentes.
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VII — utilizacdo de pilulas anticoncepcionais: ndo hé que se falar nesta situacdo dos 0 aos 7
anos incompletos. Na faixa etaria seguinte, dos 7 anos completos aos 14 anos incompletos,
0s representantes legais tomam a decisao, atendendo-se 0 melhor interesse da crianca, com
seu assentimento. Lembre-se aqui a inclinacdo da sociedade brasileira ao uso de
anticoncepcionais como forma de controle dos sintomas advindos com a puberdade. Dos 14
anos completos aos 16 incompletos, verificar-se-4& a competéncia no caso concreto,
judicialmente, seguindo-se a solucdo anterior, se incompetentes, ou a solu¢do a seguir
apresentada, se competentes. Dos 16 anos em diante, j& que competentes para situacdes

existenciais, decidem os adolescentes de forma autbnoma.

VIII — participacdo em pesquisas médicas: dos 0 aos 7 anos incompletos, cabe aos
representantes legais a decisdo sobre a participacdo ou ndo do menor em pesquisas médicas.
Deve-se atender o melhor interesse e, ainda, devem ser levadas em consideragdo normativas
nacionais e internacionais sobre o tema, isto €, a crianca podera participar desde que a
pesquisa ndo possa ser conduzida com participantes adultos, que haja beneficio direto a ela,
que haja controle de riscos e 6nus, bem como demais fatores analisados anteriormente. Dos
7 anos completos aos 14 anos incompletos, a solucdo € a mesma, somando-se a ela o
assentimento do menor. Também deve-se ressaltar que a recusa do menor inviabiliza sua
participacdo na pesquisa.

Dos 14 anos completos aos 16 incompletos, busca-se a competéncia no caso
concreto. Se os exames realizados em ambito judicial a detectarem, o menor decide sobre
sua participacdo autonomamente. Caso contrario, se aplica a solucdo da faixa etaria anterior.
Finalmente, aos 16 anos completos, em atingindo a maioridade existencial, pode o

adolescente decidir livremente.

IX — demais casos: embora os critérios tenham sido pensados em um primeiro momento para
situaces envolvendo vida e integridade fisica, poderdo ser aplicados a qualquer situacdo
que resvale direitos da personalidade dos menores. Foram citados, como exemplos, 0
exercicio dos direitos morais do autor e o trabalho infantil artistico. Com relagéo aos direitos
morais de autor, como sdo incompetentes pessoas de 0 a 7 anos incompletos, seus
representantes legais decidem como exercé-los, desde que adimplido o melhor interesse. O
mesmo se da na faixa etaria seguinte (7 anos completos a 14 anos incompletos), somando-

se, agora, 0 assentimento. Dos 14 completos aos 16 incompletos, faz-se a anélise pericial
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judicial verificatoria do discernimento e maturidade. Em declarando-se 0 menor competente,
ele decide. Se declarado incompetente, aplica-se a solucéo anterior. Dos 16 anos em diante,
h& competéncia e cabera a decisdo ao adolescente de forma autdbnoma.

Com relacéo ao trabalho infantil artistico (TIA), dos 0 aos 7 anos incompletos,
0s representantes legais decidem, desde que haja autorizacdo judicial para garantia de que o
melhor interesse esta sendo observado. Dos 7 aos 14 anos incompletos, tem-se a solugdo
anterior, somada do assentimento do menor. Dos 14 aos 16, mais uma vez, analisa-se a
competéncia no caso concreto, de forma judicial. Se presente, respeitar-se-a a deciséo livre
do menor. Se ausente, a solucdo segue a faixa etéria anterior. A partir dos 16 anos, o
adolescente € livre para decidir.

20. Da mesma forma que maiores ndo podem se furtar de cumprir as determinac@es legais,
assim também os adolescentes considerados competentes. Com isso, ndo podem recusar
condutas eventualmente obrigatdrias pela lei, sob a alegacio de decisdo autdnoma. E o caso

de matricula e frequéncia escolar, por exemplo.

Por todo o exposto, entende-se que somente considerando-se a autonomia
privada existencial de criancas e adolescentes conforme proposto ao longo deste estudo é
que se estara atendendo o melhor interesse do menor, bem como estardo criancas e

adolescentes sendo vistos como verdadeiros sujeitos de direito.
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