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RESUMO

Conforme a legislagdo civil vigente no Brasil, criangas e adolescentes sdo considerados
absolutamente ou relativamente incapazes, a depender da faixa de idade. Tal incapacidade,
conquanto estabelecida legalmente a partir do marco etario, ¢ fundada no pressuposto da
auséncia ou incompletude de seu discernimento. Embora preencha o requisito da seguranca as
relacdes juridicas tdo cara ao ordenamento patrio, tamanha rigidez e inflexibilidade levou parte
da doutrina a buscar uma forma de conciliar a prote¢do dispendida as criangas e adolescentes
sem descurar de sua necessaria autonomia. E certo que a tomada de decisdes eminentemente
existenciais ndo pode ser peremptoriamente negada aos menores de dezoito anos apenas em
razao da idade, sob pena de se limitar o desenvolvimento de sua personalidade e lesar sua
dignidade intrinseca. O caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal sob a forma do Tema
1.069, de repercussao geral, ilustra bem tal problematica, ao desconsiderar de forma absoluta a
vontade de infantes Testemunhas de Jeova quanto a recusa de transfusdo de sangue. A partir
dessa ideia, sdo introduzidos e desenvolvidos os conceitos de autonomia progressiva e
competéncia, a fim de esclarecer que ¢ possivel que um(a) jovem, conquanto incapaz
civilmente, possua o necessario discernimento situacional para a pratica de determinado ato
especifico, como a escolha médica. Tal afericdo desconstitui o pressuposto da incapacidade civil
e deve embasar um eventual acolhimento — ou, quando menos, consideragdo — da vontade da
crianga em suas decisdes existenciais e, em concreto, de recusa a transfusdo sanguinea.
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ABSTRACT

As currently provided in Brazilian civil legislation, children and adolescents are deemed to have
relative or absolute legal incapacity, depending on their age. Such incapacity, although
established by law, has its foundations on the quality of discerniment. This rigid and inflexible
limitation has led both doctrine and jurisprudence on a search for a form of balance between
protection and autonomy of minors, particularly in matters involving existential choices. It is
certain that those choices cannot be peremptorily denied to children and adolescents, at the risk
of limiting their free development of the personality. Therefore, the analysis of Theme 1.069
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emerges as being of singular importance, a case of general repercussion ruled by Brazil’s
Supreme Court, according to which Jehovah's Witness minors ought not to have their will taken
into consideration in cases of refusal of blood transfusion. The concepts of “progressive
autonomy” and “competence” are introduced with the goal of clarifying that a minor can show
the necessary discernment that is required for the validation of a specific act, such as a medical
choice. This demonstration leads to the conclusion that the concept of civil incapacity can be
deconstructed in cases that its premise (e.g. the discernment) is verified in practice.

Keywords: Capacity; children and adolescentes; autonomy; Theme 1.069.

1. INTRODUCAO

Os estudos acerca do regime das (in)capacidades no direito brasileiro produziram
nos ultimos anos alguns dos debates mais instigantes e proficuos da area civilista. Nao limitados
as substanciais alteracdes promovidas pela Lei 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia), anteriormente autores da doutrina patria ja voltavam seus olhares e
alertavam a comunidade juridica acerca da pertinéncia, quando ndo da necessidade, de
mudangas relativas ao estatuto da capacidade de fato de criangas e adolescentes. Nesse sentido,
Jodo Baptista Villela outrora suscitara a questio de uma crise no conceito das minoridades?.
Retrocedendo ainda mais no tempo, Bruno Stanciolli afirmou que o menor de idade deve ter
sua autonomia valorizada na proporc¢ao de sua idade e maturidade (STANCIOLI, 1999).

Nao s@o poucos os juristas modernos que pregam maior balanceamento entre as
restricdes impostas ao exercicio dos direitos por menores (capacidade de fato) e a sua
autonomia, maxime em se tratando de situagdes em que o discernimento, pedra de toque do
regime das incapacidades, pode ser observado concretamente para a tomada de determinada
decisdo. Acerca de questdes existenciais, valorizar a higida vontade da crianca e do adolescente
sem lhe desproteger ao todo significa também reconhecer sua dignidade intrinseca,
autonomamente dos interesses de familiares ou do “melhor interesse” do menor abstratamente

considerado.

O presente trabalho possui como escopo revisitar o conceito, a amplitude e a

aplicacdo da incapacidade de fato daqueles assim considerados em decorréncia da idade,

2VILLELA, Jodo Baptista. O fim das menoridades? Conferéncia proferida no evento inaugural da série “Encontros
de Direito Privado”, promovido pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 09 de
setembro de 2010. Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=4IrtLfmWMTO0. Acesso em 13/05/2025
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notadamente nas situagdes de recusa a transfusdo de sangue por pacientes Testemunhas de

Jeova.

Ao contemplar o Tema 1.069, do Supremo Tribunal Federal, vé-se que a recusa a
transfusdo sanguinea por pacientes Testemunha de Jeova foi tida como licita e conforme ao
ordenamento juridico brasileiro, mas apenas quando realizada em nome préprio e por
individuos maiores e capazes. Busca-se, diante disso, analisar a possibilidade de extensao de
tal permissivo a determinados menores incapazes, mediante a analise concreta e situacional de
sua competéncia e discernimento para tanto, a partir da autonomia progressiva de criangas e

adolescentes.

A pertinéncia deste estudo se desvela ao promover uma releitura do entendimento
classico do regime da incapacidade dos menores de 18 anos, conforme o critério etario,
conferindo-lhe elasticidade a partir de nog¢des trabalhadas pela doutrina especializada, no intuito
de lhes assegurar a satisfacdo de interesses existenciais intrinsecos a personalidade e a

dignidade humana.

2. DA CAPACIDADE LEGAL

2.1. Personalidade e capacidade

A capacidade juridica ¢ conceito que, tomado por si sd, enfrenta notdrias
dificuldades de esclarecimento, pois que intimamente imbricado com institutos afins no Direito
Privado. Aduzir o que ¢ a capacidade sem antes abordar, ainda que brevemente, as ideias de
pessoa e personalidade juridica, para além de tarefa herctlea, parece contraproducente, mesmo
desnecessario.

Afirma Caio Mario que “[A] ideia de personalidade esta intimamente ligada a de
pessoa, pois exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres.” (PEREIRA,
2017, p. 182). Deixando de conceituar “pessoa”, entretanto, ¢ de se reparar que ambos 0s
conceitos sdo indissociaveis. A razao para tanto ¢ simples e bem explicada por Mariana Alves
Lara: “pessoa ¢ um elemento da realidade e também um conceito central do e no Direito. O
ordenamento juridico € feito por pessoas e para pessoas, as quais sdo, portanto, a razao de ser e

o fim do Direito.” (LARA, 2022, p. 31).
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Nocdo haurida empiricamente e trabalhada conjuntamente por areas as mais
variadas como a teologia, a filosofia e a biologia, ndo cabe ao Direito postular uma concepgao
peremptoéria e hermética de “pessoa”. Valer-se dela, todavia, ¢ indispensavel. E por isso que

Alvaro Villaga de Azevedo aduz que

A pessoa natural ou fisica, do ponto de vista filosoéfico, ¢ o ser humano dotado de
razdo, de natureza espiritual; do ponto de vista juridico, € 0 mesmo ser que passa a
integrar, individualmente, a relagdo juridica, como seu sujeito ativo ou passivo.
(AZEVEDO, 2019, p. 31)

A partir disso, arremata o professor que personalidade “¢ a situagdo de ser pessoa,

a ela inerente.”

Logo, considerada a pessoa natural nos termos do emérito docente da Universidade
de Sao Paulo, nota-se que a personalidade se consubstancia em meio pelo qual o Direito se
apropria de um conceito da realidade (pessoa), construido e trabalhado interdisciplinarmente,
para lhe atribuir uma qualidade juridica propria (personalidade), qual seja, a “aptidao genérica

para adquirir direitos e contrair deveres”.

Do conceito de personalidade, decorre de forma irrecuséavel o de (in)capacidade, de
direito (ou de gozo) e de fato (ou de exercicio). A primeira hoje ¢ reconhecida na doutrina
majoritria brasileira como corolério necessario da personalidade, pois, evocando novamente o

inolvidavel mestre mineiro,

“A capacidade de direito, de gozo ou de aquisi¢do ndo pode ser recusada ao individuo,
sob pena de despi-lo dos atributos da personalidade. Por isso mesmo dizemos que toda
pessoa ¢ dela dotada, em principio. Onde falta essa capacidade (nascituro, pessoa
juridica ilegalmente constituida), ¢ porque ndo ha personalidade.” (PEREIRA, 2017,
p- 222).

A complementacdo da capacidade para adquirir os direitos na vida civil, exsurge a

capacidade de fato, passivel de restricdo conforme li¢ao de Carlos Roberto Gongalves:

Nem todas as pessoas tém, contudo, a capacidade de fafo, também denominada
capacidade de exercicio ou de agdo, que ¢é a aptiddo para exercer, por si S0, os atos da
vida civil. Por faltarem a certas pessoas alguns requisitos materiais, como maioridade,
saude, desenvolvimento mental, etc., a lei, com o intuito de protegé-las, malgrado ndo
lhes negue a capacidade de adquirir direitos, sonega-lhes o de se autodeterminarem,
de os exercer pessoal e diretamente, exigindo sempre a participagdo de outra pessoa,
que as representa ou assiste. (GONCALVES, 2019, p. 100)

O que se depreende dos mencionados juristas ¢ que, de um lado, a capacidade plena
decorre da irrestrita capacidade de direito (ou capacidade de aquisi¢do de direitos) e da auséncia

de limitacdo a capacidade de exercicio pessoal destes direitos; de outro, que, ao contrario do
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que pretendia v.g. Teixeira de Freitas®, apenas a capacidade de fato pode sofrer restri¢des.
Portanto, quando se fala em incapaz, a doutrina brasileira se refere apenas a incapacidade de

fato, nunca de direito.

2.2. Fundamentos do regime das incapacidades

Todas e quaisquer hipdteses atinentes a incapacidade de determinada pessoa sdo
previstas de forma taxativa e inequivoca em lei. De acordo com a redagao vigente do Codigo
Civil de 2002, ha duas espécies de incapacidade de fato: a absoluta e a relativa. Na primeira,
encontram-se os menores de dezesseis anos; na segunda — mas nao apenas eles —, aqueles entre

dezesseis e dezoito anos:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
os menores de 16 (dezesseis) anos. (...)

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou 2 maneira de os exercer:
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IIT - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial.
(sem grifos no original)

Malgrado as criticdveis mudangas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia na seara do regime das incapacidades, boa parte da doutrina continua afirmando
que a classificacdo das espécies de incapacidade se funda na “profundidade da redugdo no
discernimento” (PEREIRA, 2017, p. 229), ou também, “no grau de discernimento da pessoa”
(CARVALHO, 2018, p. 28). Assim, ainda que observado o critério etario e a determinagdo dos
chamados menores puberes ou impuberes, se estd diante de uma hipotese em que sua vontade
¢ desconsiderada, ou considerada em menor grau, ndo em razdo de sua idade per se, mas na
pressuposicdo de que

a crianga e o adolescente vao, a medida que crescem, adquirindo mais compreensao
do mundo, maturidade e condi¢des de exercer sua autonomia, o que deve refletir em

uma liberdade cada vez maior para o exercicio de atos e negocios juridicos.
(PEREIRA; LARA; RODRIGUES, 2023, p. 4).

® Para maiores esclarecimentos, ver “A teoria das incapacidades no Direito brasileiro: de Teixeira de Freitas e
Clovis Bevilaqua ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”, por Felipe Quintella, em “A teoria das incapacidades e
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”, por Fabio Queiroz Pereira, Luisa Cristina de Carvalho Morais e Mariana
Alves Lara (orgs.), Belo Horizonte: editora D’Placido, 2018.
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A desconsideracao da vontade do incapaz (no caso da incapacidade absoluta
ensejadora da representacdo) ou de sua complementacdo pelo assistente (no caso da
incapacidade relativa) ocorre, entretanto, pela pressuposicdo de seu proprio beneficio. Afinal,

como afirma Caio Mario

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razao moralmente
elevada, que era a protecdo dos que sdo portadores de uma deficiéncia juridicamente
apreciavel. Essa era a ideia fundamental que o inspirava, e acentua-lo ainda ¢ de suma
importancia para a sua projecdo na vida civil. A lei jamais instituiu o regime das
incapacidades com o propdsito de prejudicar aquelas pessoas que delas padecem, mas,
ao contrario, com o intuito de lhes oferecer prote¢do, atendendo a que uma falta de
discernimento, de que sejam portadores, aconselha tratamento especial, por cujo
intermédio o ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio psiquico,
rompido em consequéncia das condigdes peculiares dos mentalmente deficitarios.
(PEREIRA, 2017, p. 228).

E que a autonomia irrestrita de uma parte relativamente fragil numa relacio juridica
conduz a auséncia de prote¢do “onde seria essencial, tem-se o abandono da pessoa a propria
sorte, que fica vulneravel a exploragdo e ao julgo dos demais.” (LARA, 2019). Nesse sentido,
lecionam Brunello Stanciolli e Fabio Queiroz Pereira que hé dois principios basilares que regem

as incapacidades: a autonomia e a prote¢ao do vulneravel:

Autonomia comporta graus, posto que depende de educacdo, competéncias cognitivas
e contexto social. Corolario l6gico € que a autonomia deve ser valorizada, mas sem
desproteger a pessoa. A incapacidade (aqui no sentido técnico, ndo pejorativo)
significa que a pessoa necessita de ajuda para tomar suas decisdes. (STANCIOLI,
PEREIRA, 2018, p. 88)

O dever do operador do Direito que se debruga sobre tal assunto ¢ de buscar um
equilibrio ideal entre as posi¢cdes de autonomia e prote¢do, pois uma ¢ medida de balanca que

ndo pode se exacerbar em detrimento da outra, e vice-versa.

Nessa seara de possiveis investigagdes, o ambito da crianca e do adolescente se
descortina sujeito a caminhos tortuosos e decisdes complexas. Assim se afirma, pois inegavel ¢
a situacdo de vulnerabilidade destes individuos, ocasionado por um discernimento que se

presume incompleto.

Incorreto seria, todavia, pressupor que todos aqueles que sdo agrupados sob a
alcunha de “incapazes” o sejam de forma idéntica. Embora a questdo da qualidade do
discernimento seja elemento comum as hipdteses de limitagao da capacidade civil, ndo se pode
olvidar que as circunstancias subjacentes que ocasionam tais problemas sao singulares. No caso
de criangas e adolescentes, ha que se considerar que o caminho natural percorrido ao longo do

tempo por uma pessoa ¢ a expansdo qualitativa do entendimento, tornando-a mais e mais apta
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a praticar autonomamente atos que lhe digam respeito. Tal assertiva ndo ¢ necessariamente

verdade em relagdo as demais causas de incapacidade relativa presentes no Codigo Civil.

Dessa forma, torna-se imperativo analisar os fundamentos e elementos da
incapacidade dos menores de dezoito anos em especifico, a fim de esclarecer a possibilidade de

tomada de decisdes existenciais por criancas e adolescentes.

3. INCAPACIDADE DE CRIANCAS E ADOLESCENTES E SEUS INTERESSES
EXISTENCIAIS

Na configuracdo atual do Cédigo Civil, a menoridade abaixo dos dezesseis anos &,
como referenciado acima, a Unica causa de incapacidade absoluta no ordenamento juridico
brasileiro. Ainda, aqueles com idade entre os dezesseis € os dezoito anos sdo considerados
relativamente incapazes.

Sobre a diferenciagdo entre as duas, aduz Silvio de Salvo Venosa:

A incapacidade absoluta tolhe completamente a pessoa que exerce por si os atos da
vida civil. Para esses atos sera necessario que sejam devidamente representadas pelos
pais ou representantes legais. A incapacidade relativa permite que o sujeito realize
certos atos, em principios apenas assistidos pelos pais ou representantes. Trata-se,
como se V¢, de uma incapacidade limitada. (VENOSA, 2017, p. 145).

Ademais, imperativo ressaltar que os atos praticados por absolutamente incapazes
sem o representante sdo nulos (art. 166, I, CC/2002), atraindo todas as consequéncias de seu
regime proprio (arts. 168 e 169). Ja o ato vedado a relativamente incapaz, se praticado sem o
assistente, torna-se anulavel (art. 171, I), é passivel de confirmagao pelas partes (art. 172), s6

pode ser alegada pelos interessados e se sujeita a decadéncia (arts. 177, 178 e 179).

A depender da idade da crianga ou do adolescente, vé-se, portanto, que este sera
considerado relativamente ou absolutamente incapaz, salvo ocorréncia de causa extintiva de

incapacidade de menor presente nos incisos [ a V do paragrafo tinico do art. 5° do Codigo Civil.

Tal regime, baseado em um critério etario rigido e inflexivel, embora garanta a
seguranga juridica necessaria e a previsao legal imperativa ao estatuto das incapacidades civis,
ndo €, ha bastante tempo, isento de criticas. Vale ressaltar que a determinacdo de certa idade
como marco inexpugndvel para o atingimento da capacidade relativa ou plena pauta-se em
critérios determinados pela lei que, em ultima instancia, sdo sempre politicos e historicos, por

conseguinte, mutdveis. Assim ¢ que ha menos de vinte e cinco anos a maioridade se atingia aos
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vinte e um, e, com o advento do Cédigo Civil de 2002, seu patamar foi alterado para dezoito

anos.

Diferencas ainda mais estarrecedoras sdo exemplificadas por Mariana Alves Lara

quando, reportando-se ao direito romano, formula que

No direito pré-classico e classico, a plena capacidade intelectual era alcangada quando
o individuo atingia a puberdade, ou seja, a capacidade de procriagdo. Para as mulheres,
foi fixada a idade em doze anos e, para os homens, chegou a se exigir em algumas
épocas um exame corpéreo individual para atestar a puberdade, até que se fixou a
idade de quatorze anos. No direito justinianeu, reputava-se que o pleno
desenvolvimento intelectual s6 acontecia aos vinte ¢ cinco anos de idade. (LARA,
2019, p. 51)

E certo que o Direito, ao atribuir ao(2) jovem a capacidade civil de fato relativa ou
absoluta, apenas por fic¢do lhe torna capaz, pois o cerne de sua efetiva capacidade ¢ o
desenvolvimento cognitivo pleno, ou a qualidade do discernimento, o que a legislagdo ndo ¢
apta a lhe fornecer. Assim, ¢ inegavel que ndo raras vezes a crian¢a ou adolescente ja possua
ampla aptidao (para ndo usar a palavra capacidade) de compreender, se apropriar e se utilizar
de informacdes e entender suas consequéncias para a tomada de decisdes autonomas em relagao

as quais ndo necessitariam de qualquer forma de apoio.

Essa questdo se torna ainda mais importante na seara de interesses eminentemente
existenciais, nas quais a consideracao da vontade do incapaz pode ser de suma importancia para
sua realizagdo enquanto ser independente, autdnomo e digno, com valores proprios a serem

respeitados sob pena de transgredir a pessoa humana em seu mais profundo 4mago.

A relevancia de garantir as criancas e adolescentes ao menos uma influéncia em
decisdes ndo patrimoniais referentes a si ¢ pauta cara a boa parte da doutrina nacional, pois se
correlaciona a mais basilar nogcdo de autodeterminagdo do individuo. Joyceane Bezerra,
Francisco Rodrigues e Maria Celina Bodin de Moraes a tanto se referem denominando este
posicionamento como “a teoria da incidindibilidade da capacidade de exercicio e da titularidade
do direito relativamente as situagdes juridicas subjetivas existenciais.” (Bezerra; Rodrigues;

Moraes, 2021).

Gustavo Tepedino, exemplo mor desta doutrina, entende que:

Se nas situagdes patrimoniais mostra-se possivel dissociar a titularidade do seu
exercicio, no caso das situagdes existenciais a subtragdo da capacidade de fato acaba
por suprimir o proprio direito. Por isso, impossibilitar aos incapazes a escolha, por si
mesmos, de praticas de lazer e de esportes, ou de seus lagos de amizade e afetivos,
equivale a alija-los dessas situagdes existenciais. Dai a necessidade de o regime das
incapacidades ser aplicado de forma diversa para relagdes patrimoniais e existenciais.
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Nessa esteira, o Enunciado 138 da III Jornada de Direito Civil assim estipula: “A
vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese do inc. I do art. 3°, € juridicamente
relevante na concretizagdo de situagdes existenciais a eles concernentes, desde que
demonstrem discernimento bastante para tanto”. Daqui a necessaria reconstrugdo do
regime das incapacidades, para se assegurar ao incapaz o maior respeito possivel as
suas opgoes de vida. Em consequéncia, os efeitos da incapacidade devem ser
proporcionais a exata medida do déficit psiquico ou da dificuldade de expressar sua
vontade, para que o intuito protetivo ndo propicie a indevida supressdo da autonomia
do sujeito.

Cuida-se, assim, de assegurar mecanismos para que aqueles que ndo possuam pleno
discernimento sejam protegidos e para que o exercicio das situagdes existenciais seja
expandido ao maximo possivel, adotando-se como pardmetro o concreto
discernimento, nao ja padrdes abstratos. Em uma palavra, a incapacidade, como
mecanismo protetivo, deve se ajustar as necessidades do incapaz, o que se mostra
especialmente relevante nas situagdes existenciais. (TEPEDINO; OLIVA, 2022, p,
195) (sem grifos no original)

Tal entendimento espelha uma demanda juridica — mas, em ultima instancia, sempre
social — de privar o minimo possivel quaisquer individuos de escolhas ligadas a sua
personalidade e seus direitos correlatos, os quais, nas palavras de Anderson Schreiber em

mengdo a De Cupis, sdo

direitos essenciais a condi¢cdo humana, direitos sem os quais ‘todos os outros direitos
subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo, ao ponto de se chegar a dizer
que se ndo existissem, a pessoa ndo seria mais pessoa.” (SCHREIBER, 2013, p, 5)

Ainda que se admita que, via de regra, os infantes ndo sdo capazes para os atos da
vida civil, ignorar o seu eventual discernimento aferivel no caso concreto no que tange a tomada
de decisdo importa, necessariamente, em grave violagdo a autonomia. Em se tratando de uma
decisdo que atinja sua personalidade de forma cabal, o prejuizo é ainda mais extenso, como no

caso de tratamentos médicos e da transfusdo sanguinea em questao.

E nesse sentido que a doutrina recente vem trabalhando conceitos que busquem
justamente calibrar melhor a balanca da protecdo e da autonomia dos menores incapazes,
promovendo sua dignidade sem descuidar de sua inegavel vulnerabilidade. Trata-se, em
realidade, de reconhecer que os critérios etarios hoje postos pela legislagdo sdo insuficientes,
como tal, para toda a vasta gama de casos que a realidade propde ao operador do Direito,

acabando por relegar a excec¢do ao impossivel e ao irrealizavel, ao invés de acolhé-la.

Diante disso, faz-se necessario a introduc¢ao das no¢des de “autonomia progressiva”
e “competéncia”, das quais juristas especializados se valem com o escopo de fundamentar o

direito de criangas e adolescentes de tomarem decisdes situacionais por si sos.

4. AUTONOMIA PROGRESSIVA E COMPETENCIA
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4.1. Da autonomia progressiva

A autonomia progressiva de criangas e adolescentes ¢ nogdo efetivamente
positivada nacional e internacionalmente, ainda que ndo muito explorada no Brasil.
Acerca da Convengdo sobre os Direitos das Criangas da Organizagdo das Nacdes

Unidas de 1989, explicitam Fabio Queiroz Pereira, Mariana Lara e Anna Luisa Rodrigues que

A esse respeito, o art. 5° da Convengdo sobre os Direitos das Criangas da Organizagio
das Nagdes Unidas de 1989 estabelece o onus dos Estados Partes de garantir que as
criangas recebam instrucdo e orientacdo adequadas de acordo com sua capacidade.
Ainda, o referido art. 5° fala em evolugdo da capacidade no exercicio de direitos,
de modo que ¢ apontado como o dispositivo legal que fundamenta a teoria da
autonomia progressiva. (...)

A Convengao sobre os Direitos das Criangas também determina, em seu art. 12, o
direito da crianca de manifestar sua opiniio em todos os assuntos que lhe digam
respeito, sendo suas manifestacoes levadas em consideracio em aten¢do a sua
maturidade e sua idade (PEREIRA; LARA; RODRIGUES, 2023). (sem grifos no
original)

Nao suficiente, entendem os autores que ha previsdes especificas no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) que corroboram a valorizagdo a autonomia e a
vontade do menor incapaz, v.g., ao ouvir e considerar a opinido do infante relativa ao processo
de colocagao em familia substituta (art. 28, §1°), sendo necessario seu consentimento se se tratar

de maior de doze anos (art. 28, §2°). (PEREIRA; LARA; RODRIGUES, 2023, p. 8).

Tal conceito de autonomia progressiva emerge da compreensao de que a autonomia
se faz no tempo e no espaco, desenvolvida continua e ininterruptamente de forma subjetiva,
mas também relacional. A colocagdo de um marco etario fatal para a aquisi¢do da capacidade
civil desconsidera, por completo, essa circunstancia, implicando que até os dezesseis anos a

crianga ou adolescente ndo possuem qualquer discernimento ou vontade a ser tomada em conta.

Se € certo, por um lado, que a ratio para o estabelecimento do critério da idade
ainda se sustenta e que este ndo pode ser abandonado por completo, noutro giro hd que se
repensar se a analise casuistica e concreta de situacdes em que interesses essenciais a realiza¢ao
da personalidade e da dignidade da crianca e do adolescente sdo ponderados ndo deveria incluir
o menor no processo decisorio, prestigiando, dessa forma, sua autonomia. Afinal, € como
afirmado anteriormente, embora afirme que a incapacidade absoluta derive da idade, expressa

Caio Mario que
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[O] verdor dos anos e a consequente inexperiéncia, o incompleto desenvolvimento
das faculdades intelectuais, a facilidade de se deixar influenciar por outrem, a falta de
autodeterminacdo e auto-orientacdo impdem ao menor a completa aboligdo da
capacidade de agdo. (PEREIRA, 2017, p. 230)

Assim, vé-se que a lei determina idade — e, por consequéncia, a incapacidade —
apenas e tdo somente em razdo de uma presunc¢do de discernimento incompleto/defeituoso.
Exatamente por isso ¢ que Felipe Quintella de Carvalho, ao se referir ao Codigo Civil de 1916
(que teve seu “esquema das incapacidades” mantido no Codigo de 2002, pré-Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia) aduz que

Os absolutamente incapazes eram aqueles que, em razdo da idade, ndo tinham,
presumidamente, o necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil, bem
como aqueles que, por algum sofrimento mental, comprovadamente, nao tivessem
referido discernimento, e, ainda, aqueles impossibilitados de manifestar sua vontade,
mesmo que transitoriamente. (CARVALHO, 2018, p. 28)

Portanto, o critério para a afericdo da incapacidade, seja por presun¢do, seja por
comprovagdo em espécie, desde o primeiro Cdodigo Civil brasileiro, sempre foi, ndo obstante as
mudangas introduzidas em 2015, a qualidade do discernimento. Seria, portanto, um
contrassenso negar a um infante ou adolescente, que demonstre discernimento habil a tanto, ao
menos a participacdo na tomada de decisdo em questdo existencial determinada, ponto fulcral

de realizacdo e concretizagdo de sua autonomia e dignidade.

4.2. Da competéncia

Refletindo acerca de tais questdes no ambito médico em especifico, Maria de
Fatima Freire de S4 e Bruno Torquato Naves introduzem conceito de maxima relevancia, qual

seja, o de competéncia. Parafraseando Charles M. Culver, aduzem os autores que

Provavelmente, a defini¢do mais difundida de competéncia ¢ também a mais simples,
e se limita quase que inteiramente as relevantes habilidades cognitivas do paciente.
De acordo com esta definicdo, um paciente ¢ competente se souber entender e
valorizar a informacio que o levara a tomar uma decisdo. A informagao relevante,
logicamente, ¢ a “informag¢ao adequada”, discutida acima, que ¢ dada ao paciente
durante o processo para o consentimento. Se um paciente entende essa informacio,
e avalia que se aplica a ele, entdo ele é competente de acordo com esta definicio,
e sua decisdo subsequente de aceitar ou recusar o tratamento sugerido deve ser
respeitada; se ele ndo entende nem avalia a informagao, entdo ele ndo ¢ competente
e sua decisdo ndo deve ser respeitada. (NAVES; SA, 2017, p. 122) (sem grifos no
original)

O que se percebe € que pelo conceito de competéncia se extrai um discernimento
situacional para a condugdo de determinado tratamento médico, avaliado em concreto, € que se

perfaz mesmo na divergéncia em relagdo a opinido do especialista de satide sobre o assunto.
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Ademais, ndo hé necessaria concordancia entre competéncia e capacidade civil. E por isso que,

adiante, afirmam Sa e Naves que

(i) ndo mais € possivel transferir para o médico toda e qualquer escolha de tratamento
médico. O paciente deve ser ouvido e informado e sua decisdo deve ser respeitada,
ainda que ela seja contraria a vontade do profissional; (ii) ndo cabe ao médico impor
sua construgdo de vida boa ao paciente. Cada pessoa ¢ dotada de valores morais que
lhe sdo proprios; (iii) a competéncia precisa ser repensada e utilizada na relagdo
médico-paciente tendo em vista que o regime das incapacidades do Coédigo Civil se
mostra insuficiente para regular situagdes dessa natureza. (NAVES; SA, 2017, p.124-
125).

Vale ressaltar que a eventual dissonancia entre capacidade e competéncia pode ser
vista ndo apenas ao atribuir competéncia a um incapaz, mas também apontar a incompeténcia

de um individuo capaz, pois se trata de uma espécie de “aptidao especifica”.

Impossivel seria a leitura de tal conceito sem correlacionad-lo a autonomia
progressiva de criancas e adolescentes, uma vez que ambos buscam erigir bases aptas a
sustentar uma decisdo fundada no discernimento concretamente aferido daqueles tidos por
incapazes, suplantando a suposta incapacidade justamente por desconfigurar seu pressuposto,
i.e., a auséncia de discernimento ou o discernimento deficiente. E que, ndo é demais ressaltar,
se a incapacidade civil se funda em uma pressuposicao de vicio no discernimento, demonstrada
a incolumidade do entendimento especifico para a pratica de determinado ato, os alicerces da

incapacidade ruem em relagao a tal tomada de decisao.

Erigidos alicerces que fundamentam uma flexibilizagdo do tipico regime das
incapacidades dos menores de dezoito anos, torna-se possivel passar a analise, em especifico,
do notodrio e controvertido caso de Testemunhas de Jeova que, em exercicio de sua liberdade de
crenga, desejam ndo receber transfusdes sanguineas no ambito de tratamentos médicos que a

indicam, sob risco de morte.

Embora deliberado com firmeza e assertividade pelo Pretorio Excelso a hipdtese da
recusa por maior plenamente capaz, esclarecido e cuja vontade seja conhecida, amplo espago

para debate se descortina em relagdo as criangas e adolescentes.
5. TEMA 1.069, DO STF
O Supremo Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario

1.212.272, com repercussdo geral afetado sob Tema 1.069, decidiu pelo legitimo direito de

pacientes Testemunhas de Jeova de se recusarem a receber transfusdo de sangue por motivo de
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crenca religiosa. A tese fixada, todavia, se restringiu a maiores e capazes que tenham

manifestado a recusa de forma livre, consciente, esclarecida de forma antecipada. Desta feita

restou consignado no aresto:

E permitido ao paciente, no gozo pleno de sua capacidade civil, recusar-se a se
submeter a tratamento de saude, por motivos religiosos. A recusa a tratamento de
saude, por razdes religiosas, ¢ condicionada a decisdo inequivoca, livre, informada
e esclarecida do paciente, inclusive, quando veiculada por meio de diretivas
antecipadas de vontade. (BRASIL, RE 1.212.272, p. 3) (sem grifos no original)

Acerca da negativa exercida pelos pais em nome da prole, asseverou o ministro

Fachin em seu voto que

As criangas, adolescentes e incapazes, como decorréncia de sua propria posi¢ao de
fragilidade, estdo sempre sujeitas a algum tipo de paternalismo. Logo, quando houver
risco a vida ndo cabe aos pais estender aos filhos sua visdo religiosa. Isso ndo quer
dizer que os filhos das familias testemunhas de Jeova ndo possam usufruir de
tratamento alternativo, mas, se — na avaliacdo da equipe médica — em situagdo de risco
ele ndo for a melhor opgdo terapéutica a crianga ou adolescente, ndo podem os pais
fazer a recusa a transfusdo em nome dos filhos.

Penso que tal posi¢do, além de alinhada ao principio do melhor interesse da crianga -
consagrado tanto na Constitui¢do quanto nas convengdes das quais somos signatarios
— se alinha ao proprio principio da liberdade religiosa e diversidade religiosa que se
estende & propria familia. E preciso proteger o direito a vida, para que na formagao de
suas personalidades em desenvolvimento, venham a ser titulares de suas proprias
convicgdes religiosas.

Repito de forma objetiva: quando em risco, ndo podem os pais recusar a transfusdo
em nome dos filhos menores. (BRASIL, RE 1.212.272, p. 272)

Vale ressaltar que todo o debate posto no caso em questio circunscreveu-se, no que

tange aos filhos menores e incapazes, a possiblidade de elei¢ao pelos genitores acerca da melhor

escolha ao filho; ou seja, sequer se cogitou de se considerar a vontade das proprias criangas e

adolescentes.

Tal desconsideragdo, como afirmado antes, decorre da presuncdo de auséncia de

discernimento do menor por ndo haver este atingido o marco etério legal, tomado como absoluto

e inderrogéavel. Por isso ¢ que o ministro Flavio Dino, em seu voto-vogal, aduziu que

Portanto, somente o civilmente capaz ¢ em adequadas condigdes de discernimento
podera exprimir livremente sua vontade por meio do consentimento, apds receber as
informagdes adequadas e claras sobre os riscos do tratamento a que sera submetido
(ou ndo sera submetido). Dessa forma, exclui-se a possibilidade de consentimento a
ser prestado pelos incapazes.

Complementou, ainda, o ministro Zanin:

Nesses casos, entendo que ha incapacidade para compreender e tomar decisdes. Vige,
em relacdo a criangas e adolescentes, o critério do melhor interesse. Nessa linha,

“Ibid., p. 121-129.
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inclusive, destaco, em meu voto, que a representacao exercida pelos pais ndo significa
que eles passam a ser titulares dos direitos fundamentais dos filhos. Ainda que haja
um importante espacgo de liberdade dos pais para tomar decisdes no que se refere ao
destino dos filhos, quando se trata de protecdo a saude e a vida, essa liberdade, na
minha compreensao, ¢ consideravelmente limitada.

Didatica ¢ a elaboragdo formulada neste voto, quando se diz que “ha incapacidade
para compreender e tomar decisdes”, o que evidencia, de forma cabal, que a questdo em jogo
quando se trata de incapacidade de criancas e adolescentes se refere, efetivamente, ao

discernimento.

Todavia, como ja se afirmou neste trabalho, a presunc¢do de auséncia/incompletude
de discernimento decorre de um critério geral e abstrato, o qual, por em geral ser visto como
uma presuncao iure et de iure, ignora a possibilidade de haver, in concreto, o entendimento

necessario a pratica do ato em espécie.

Ademais, tal perspectiva ignora por completo a no¢do de autonomia progressiva
das criangas e adolescentes, impondo-lhes uma barreira transponivel apenas com o passar do

tempo e atingimento da maioridade.

Por 6bvio que ndo se deseja implicar com isso que uma crianga de tenra idade deva
ser apta a tomar uma decisdo irreversivel, que pode lhe implicar a perda da propria vida, afinal,
como dito, autonomia sem protecdo ¢ o mesmo que largar um vulneravel ao fado. Mas, ao
mesmo tempo, dificil se torna defender, categoricamente, que nenhum jovem de quinze,
dezesseis ou dezessete anos tenha o entendimento requerido a pratica de atos tdo conexos a sua

propria personalidade.

Neste ponto, ndo se pode esquecer que, no curso do julgamento do recurso

retromencionado, membros da Associacdo das Testemunhas Cristas de Jeova disseram que

uma transfusdo de sangue for¢cada em uma Testemunha de Jeova rasga o vinculo
espiritual intimo que ela tem com o seu Criador. E uma profanacio degradante do
proprio corpo, ¢ a sujeicdo da vontade do individuo através do uso da violéncia ou
engano, um despojamento da propria dignidade que ¢ moralmente repugnante e
perturbador, comparavel ao estupro. O resultado ¢ intensa dor fisica e dano
psicologico. (BRASIL, RE 1.212.272, p. 193)

Tamanha violagdo a personalidade de um individuo deixa marcas absolutamente
indeléveis em sua vida, e, para além disso, ndo cabe ao ordenamento preordenar em abstrato o
bem juridica “vida” como superior a crenca religiosa. Isso ndo €, entretanto, estranho ao obter

dictum do referido julgado, pois nestas mesmas premissas se sustentaram os julgadores:
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Vé-se, desse modo, que ndo se estd a conferir valor absoluto a liberdade religiosa e a
autodeterminagdo, tampouco se esté a vilipendiar o direito fundamental & vida. O que
se sustenta € que o direito a vida digna parte do pressuposto de que um adulto capaz
e consciente pode dirigir suas agdes e condutas de acordo com suas convic¢des
religiosas, a significar que, mesmo naquelas determinadas situagdes nas quais atuar
de acordo com a fé professada pde, circunstancialmente, em risco a propria vida,
subsiste o direito de escolha quanto a submissdo, ou ndo, a determinado tratamento de
saude. (BRASIL, RE 1.212.272, p. 40)

Neste ambito, imperativo relembrar que, de acordo com Pereira, Lara e Rodrigues,

embora os marcos legais devam valer como regra geral, em determinadas situagdes, a
capacidade da crianca e do adolescente deve ser analisada de maneira situacional,
avaliando se o individuo tem aptiddo para uma tarefa determinada, se ele consegue
entender o sentido e as consequéncias de certo ato, devendo sua vontade ser
considerada naquele caso especifico. Afinal, reconhecer a autonomia progressiva de
criancas ¢ adolescentes, em termos praticos, significa flexibilizar o sistema de
capacidades, possibilitando a penetragio de ideias como maturidade,
desenvolvimento intelectual, compreensdo e discernimento, de modo a abandonar o
rigido binémio capacidade/incapacidade. (PEREIRA; LARA; RODRIGUES, 2023,

p-9)

Ainda conforme os autores, longe de significar que ndo hd mais incapacidade de
fato aos menores, o que se faz necessario ¢ “avaliar a maturidade e o nivel de compreensao da
crianga, (...) ouvi-la por meio de um didlogo aberto, no qual ela possa ser uma interlocutora
ativa.” (PEREIRA; LARA; RODRIGUES, 2023, p. 9) Toma-se entdo a vontade do menor como
um aspecto necessario a influenciar a tomada da decisdo pela familia, ndo mais descartada de

plano ou tratada como sem valor, mas elemento importante nas divergéncias e contendas.

E por isso que em notavel artigo acerca do assunto, S& e Sillmann, valendo-se da
“Competéncia de Gillick”, inter-relacionam as nog¢des de competéncia e autonomia progressiva

ao aduzirem que

Na medida em que se desenvolvem, os pais devem permitir aos filhos que tomem suas
decisdes nestes campos. Nao se pode impor que o filho ateu va a Igreja ou mesmo que
nao conteste os valores da religido de seus pais, por exemplo. O alcance da autonomia
do menor ¢ progressivo. (SILLMANN; SA, 2015, p. 10)

E mais adiante:

A competéncia para tomada de decisdes médicas pode ser aplicada nas situagdes
envolvendo menores de idade, sendo os pardmetros elaborados no Caso Gillick
formas de se apurar a competéncia. (SILLMANN; SA, 2015, p. 17)

Os “parametros elaborados no Caso Gillick” supracitados nada mais sdo do que
uma metodologia de aferi¢do do nivel de entendimento da crianga e do adolescente acerca dos
fundamentos, consequéncias e possibilidades de um determinado tratamento médico para que
possam basear seu livre consentimento informado em aderir ou ndo a indicagdo profissional.

Tal metodologia, conforme as autoras do trabalho, poderia ser utilizada de forma que
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(...) o jovem seria avaliado por equipe multidisciplinar composta pelos médicos
responsaveis pelo tratamento convencional e por psicologos especializados nesta faixa
etaria. A decisdo seria fruto de um consenso desta equipe e caso isso nao fosse
possivel, a questdo seria levada ao judicidrio. A alteragdo significativa seria distribuir
0 ‘poder’ de decisdo que era apenas do médico para uma equipe capacitada. Além da
presenga da competéncia para tomada de decisdes médicas, deve ser avaliada ainda a
complexidade da doenca, os riscos e possiveis consequéncias da recusa do tratamento.
(SILLMANN; SA, 2015, p. 17)

E, ao fim, arrematam Sa e Sillmann:

Presente a competéncia necessaria para recusa de tratamento médico a autonomia da
crianca e do adolescente deve ser respeitada em prol de seu melhor interesse. Ademais,
o art. 12 da Convencao dos Direitos da Crianga, devidamente ratificada pelo Governo
brasileiro e os arts. 15 e 16 do Estatuto da Crianga e do Adolescente asseguram aos
menores o direito de participacdo na tomada de decisdes que lhes digam respeito,
conforme mencionamos acima. (SILLMANN; SA, 2015, p. 17)

A aplicacdo deste entendimento ao Tema 1.069 do STF ¢ de inegavel relevancia,
maxime ao se considerar que neste restou determinado que a renuncia a possibilidade de
transfusdo de sangue ndo pode ser realizada pelos pais em nome dos filhos menores — nem em

nome de quaisquer terceiros, na realidade.

Ocorre que a aferi¢do do discernimento do menor incapaz quanto as circunstancias
e consequéncias de sua escolha, consoante a eventual posi¢do parental, configuram
demonstragdo de sua competéncia para a tomada de tal decisdo. E por isso que, remetendo a
caso afim ao julgado paradigmatico, mas no qual a transfusdo seria (ou ndo) realizada em rapaz
de dezessete anos, a decisdo de magistrada de suprir a autorizagdo parental para consentir com

tal procedimento foi criticada por Lima e S& nos seguintes termos:

Em uma situagdo em que inexistia tensdo entre autoridade parental e autonomia da
crianga e do adolescente, devidamente comprovada, (a juiza) Fiona, como Estado Juiz,
ao intervir, ignorou tanto a autonomia da familia quanto a competéncia do jovem para
a tomada de decisdes médicas, ambas convergentes. Fiona, como ser humano, nio
conseguiu conviver com uma visao de mundo que colidia frontal e visceralmente com
sua propria tabua de valores, construindo, por isso, na qualidade de juiza, uma decisdo

axiologica. (LIMA; SA, 2016, p. 45).
E por essa razdo que a afirmagio peremptoria de que a recusa a tratamento médico
e, notadamente, a transfusdo sanguinea por crianga e adolescente Testemunha de Jeova deve ser
ponderada com cautela. Se € certo que a regra ainda deve respeitar o regime etario das
incapacidades vigente no Cddigo Civil brasileiro, a afericdo situacional de competéncia — e,
portanto, discernimento — para a tomada desta decisdo deve subsidiar a solucdo destas

controveérsias.

6. CONCLUSAO
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A questdo atinente a autonomia, responsabilidade e prote¢do de criancas e
adolescentes ¢ sensivel na doutrina patria e ecoa em inumeras areas do Direito brasileiro. Seja
em relacdo ao regime das incapacidades, seja na responsabilidade civil, at¢ mesmo na
menoridade (ou maioridade) penal, inegédvel que o desenvolvimento subjetivo de cada
individuo ao longo da infancia contrasta com os rigidos, mas necessarios, parametros impostos
pelo ordenamento.

Se por um lado ndo se pode negar a imperatividade de se manter o patamar de idade
como regra geral a ser seguida para o atingimento da maioridade, com todos seus corolarios
necessarios, por outro lado, necessario considerar que a andlise casuistica pode suplantar a

norma abstrata em determinadas situacdes, ainda que excepcionais.

A satisfacdo de interesses existenciais ndo possui idade nem prazo minimo para ser
exercida. Indissocidvel da personalidade, alijar criancas e adolescentes da participagdo em
processos decisorios atinentes a sua crenga, corpo, imagem, entre outros, importa
necessariamente em lesdo a sua intrinseca dignidade e valorizagdo enquanto uma vida humana.
Nao por outra razdo que o Enunciado 138 da III Jornada de Direito Civil prega que “A vontade
dos absolutamente incapazes, na hipdtese do inc. I do art. 3° ¢ juridicamente relevante na
concretizagdo de situagdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem

discernimento bastante para tanto.”

E nesse sentido que a doutrina brasileira vem trabalhando os conceitos de
autonomia progressiva de criangas e adolescentes, discernimento e competéncia, com o escopo
de garantir aos menores de dezoito anos que seu desenvolvimento progressivo também seja
acompanhado de “capacidade” para a realizacdo de atos caros a si em relacdo aos quais possuam

o adequado entendimento.

Em relagdo ao caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal, sob a forma do Tema
1.069 de repercussdo geral, muito foi elogiada a decisdo no que tange aos maiores e capazes,
mas ampla discussdo ainda resta acerca da possibilidade de extensdo do mesmo direito aquelas

criangas e adolescentes competentes para tanto.

Longe de “impor uma responsabilidade que a crianga e o adolescente ndo podem
suportar” (SA; SILMANN, 2015, p. 18), o que se tenciona é indicar que a aferi¢do de
amadurecimento psiquico, discernimento e entendimento da situacdo com todas suas

consequéncias, se haurida no caso concreto, desconstitui o pressuposto essencial da propria
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incapacidade dos infantes para a pratica do ato, qual seja, a auséncia/incompletude do

discernimento.

Certo ¢ que tal exame deve ser feito com extrema cautela e se ponderar o nivel de
discernimento, a lesdo ao bem juridico e suas consequéncias, a idade do (a) jovem, entre outros.
Nao se trata de questao simples, nem facil solu¢do. As circunstancias situacionais, todavia, ndo
podem ser ignoradas. Afinal, como mencionado anteriormente, trata-se de uma balanca de raro
e complexo equilibrio, em um meio termo entre zelar pelos vulneraveis sem lhes restringir a

autonomia.
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