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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar e discutir as semelhancas e dif-
erencas do regime de incapacidades adotado por Brasil e Portugal, na per-
spectiva da participagido da crianca nas decisGes de saude. Optou-se por
uma abordagem de natureza qualitativa, utilizando como método o direito
comparado. A partir desse levantamento legislativo, ndo foi possivel iden-
tificar entre as legislagoes federais mais importantes dos dois ordenamen-
tos dispositivos que privilegiassem, de maneira significativa, a crianga na
participagédo de suas decisoes. Podendo destacar o art. 1878° do CCP que
chancela o respeito a autonomia progressiva da crianca e do adolescente,
que sinaliza um avanco em relacdo a legislagdo brasileira. Propde-se que
os ordenamentos facam uma distin¢do da capacidade negocial para a ca-
pacidade existencial, essencialmente para decisGes em saude, propondo
que, nesse ultimo caso, os menores de 16 anos sejam assistidos, ja que esse
instituto privilegia a participagdo da pessoa no seu processo de decisdo.
PALAVRAS-CHAVE: Autonomia. Direito comparado. Crianga. Brasil.
Portugal.

ABSTRACT

This article aims to analyze and discuss the similarities and differences of
the disability regime adopted by Brazil and Portugal, from the perspective
of child participation in health decisions. We opted for a qualitative
approach, using comparative law as a method. From this legislative
survey, it was not possible to identify among the most important federal
legislations of the two ordinances that would significantly privilege the
child in the participation in their decisions. Being able to highlight the
art. 1878 of the CCP, which confirms respect for the progressive autonomy
of children and adolescents, which signals an advance in relation to
Brazilian legislation. It is proposed that the regulations make a distinction
from negotiating capacity to existential capacity, essentially for health
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decisions, proposing that, in the latter case, children under 16 years of age should be assisted, as this
institute privileges the person’s participation in their process of decision.
KEYWORDS: Autonomy. Comparative law. Kid. Brazil. Portugal.

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo analizar y discutir las similitudes y diferencias del régimen de
discapacidad adoptado por Brasil y Portugal, desde la perspectiva de la participacidn de los nifios en
las decisiones de salud. Optamos por un enfoque cualitativo, utilizando el derecho comparado como
método. A partir de este relevamiento legislativo, no fue posible identificar entre las legislaciones
federales mas importantes de las dos ordenanzas que privilegiarian significativamente al nifio en
la participacidn en sus decisiones. Poder destacar el arte. 1878 del PCCh, que ratifica el respeto a la
progresiva autonomia de la nifiez y la adolescencia, lo que marca un avance en relacién a la legislacion
brasilefia. Se propone que la normativa distinga de la capacidad negociadora a la capacidad existencial,
fundamentalmente para las decisiones de salud, proponiendo que, en este ultimo caso, se atienda a
los menores de 16 afios, pues este instituto privilegia la participacién de la persona en su proceso. de
decision.

PALABRAS CLAVE: Autonomia. Ley comparativa. Nifio. Brasil. Portugal.

1INTRODUCAO

A nocgdo de respeito a crianca sofreu grandes mudangas ao longo do processo
histérico; inicialmente, ela sequer era concebida enquanto um ser social, mas, com a
evolucao da sociedade, passou a ser reconhecida como “objeto de tutela”. Foi somente
em 1959, com a Declara¢do Universal dos Direitos das Criangas, aprovada pela Assem-
bleia Geral da ONU, que a crianca passou a ser vista como “sujeito de direito”.

Independentemente da importancia dada a esse documento, a Assembleia Ge-
ral das Nacoes Unidas notou a inevitabilidade de um documento que tivesse coercibi-
lidade, no intuito de eludir o incumprimento dos compromissos pactuados pelos Es-
tados-Partes. Nesse contexto, esse conclave aprovou a Convencao sobre os Direitos da
Crianca (ONU, 1989)!, em 1989, documento com “[...] forca juridica obrigatdria, cujo
cumprimento poderia ser exigido dos Estados-Partes” (ONU, 1989, p. 60; DOLINGER,
2003, p. 85).

A Convencgdo sobre os Direitos da Crianca representa o verdadeiro marco de
respeito as opinides da mesma, bem como de sua participacdo nas decisdes que a
envolve direta e indiretamente. Essa coalizdo promoveu o acolhimento da concepc¢ao
de integralidade da protecdo da crianga, reconhecendo-a como sujeito de direitos e
deveres, cuja condicao de desenvolvimento peculiar exige absoluta prioridade.

Ratificada por diversos paises, dentre eles, Brasil e Portugal, essa convencao
garante ainda medidas adequadas a nao discriminagdo e ajuda apropriada aos pais
na educacdo de seus filhos, tendo como principios orientadores os artigos 2°, 3°, 6°
e 12°. Esses artigos encontram-se elencados, respectivamente, a seguir: a nao discri-
minacao; o melhor interesse da crianga; o direito a vida, a sobrevivéncia e ao desen-

1 Vale salientar que, anteriormente a essa Convencio, outros documentos fizeram referéncia a alguns
direitos das criancas, como a “Declaracdo Universal de Direitos do Homem, de 1948 (artigos 25 e 26),
o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966 [artigos 10(3), 12(2) (a)
e 13(2)], o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966 (artigos 23 e 24)”.
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volvimento; e o respeito as opinides das criancas. Trata-se de principios essenciais a

protecdo e a participagdo desses sujeitos de direito.

Faz-se importante sinalizar que a supracitada convencao estabelece como prin-
cipio orientador “o interesse maior da crianca”, significando a “[...] obrigacao dos Esta-
dos de respeitar as responsabilidades, direitos e obrigacdes dos pais de prover direcao
apropriada para o exercicio, pela crianga, dos direitos reconhecidos naquele docu-
mento, de uma forma consistente com a evoluc¢ado das suas capacidades” (DOLINGER,
2003, p. 95).

Ocorre que, apesar dessa evolucao tedrica, a sociedade adota uma posicao até
mesmo “mistica” de que a familia sabe o que é melhor para os filhos, e este entendi-
mento inclusive interfere nas decisdes dos tribunais (LEVESQUE, 1995, p. 203). Assim,
emerge a necessidade de repensar a participagdo historicamente chancelada das fa-
milias e dos pais nas vidas das criancgas, pois o que é possivel identificar é uma lacuna
entre a teoria e a realidade.

No Brasil, quando estdo em jogo os interesses existenciais da crianca e do ado-
lescente, encontramos como limite os arts. 3° e 4° do Cédigo Civil Brasileiro, os quais
versam acerca da incapacidade absoluta e relativa, respectivamente, determinando
que esses menores devem ser representados ou assistidos por seus representantes
legais.

Em Portugal, por sua vez, apesar de indicar no art. 123° do Cddigo Civil Por-
tugués que os menores carecem de capacidade para o exercicio de direitos, no art.
1878°% n° 2, do referido Coédigo, ao tratar sobre as responsabilidades parentais, desta-
ca-se que os pais devem considerar as opinioes dos filhos na medida da maturidade
dos mesmos. A definicdo de “maturidade” é ainda muito incipiente, mas percebe-se,
em primeira analise, um cuidado do ordenamento Civil Portugués em garantir o res-

peito a opinido da crianca, na medida da sua possiblidade.

Considerando as lacunas e implicacOes dessa discussdo, emerge o problema de
pesquisa deste artigo: quais sdo as semelhancgas e diferencas do regime de incapaci-
dades adotado pelo Brasil e Portugal na perspectiva da participacdo da crianca nas de-
cisoes de saude? E, enquanto finalidade investigativa, este artigo elenca como objetivo
principal: analisar e discutir as semelhancas e diferencas do regime de incapacidades
adotado por Brasil e Portugal, na perspectiva da participacdo da crianga nas decisoes
de saude.

A guisa de justificativa, a escolha desses paises como parametro para o estudo
se faz nao s6 pelos avancos ja encontrados no ordenamento Portugués, mas por se
tratar de um pais que colonizou o Brasil, influenciando seus hébitos socioculturais,
bem como a sua legislacdo. Dessa forma, destaque-se que “[...] ndo se invoca a
comparacao apenas como fase instrutéria para uma futura unificacdo, mas se quer
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uma comparacao que seja uma tomada de consciéncia daindividualidade das solucdes,

de sua diversidade e de sua pluralidade” (SACCO, 2001, p. 195). Como Sacco (2001) re-
forca, reconhece-se neste trabalho a importancia da anédlise pormenorizada de cada
cultura, evitando importagoes descabidas, mas sem descartar a comparacao como
forma de “acelerar o desenvolvimento do direito, uma vez que favorece a circulagdo
de modelos juridicos” (SACCO, 2001, p. 43).

Para além disso, a importancia deste estudo encontra-se ratificada na necessi-
dade de se discutir de maneira clara e ampla a participagdo da crianca, posto que esse
ainda é um tema lacunoso e pouco suscitado no ambito das ciéncias sociais aplicadas,

demandando o debrugar-se da pesquisa cientifica.

2 METODOLOGIA

Para alcancar o problema de pesquisa pretendido, metodologicamente, op-
tou-se por uma abordagem de natureza qualitativa, pois possibilita uma analise mais
profunda das relagées, dos processos e dos fend6menos que nao serao reduzidos a ope-
racionalizacgdo de variavel (MINAYO, 2006). Utilizando como método o direito compa-
rado que “[...] é formado pela comparagdo (tendéncia sincronica e atual) entre ordens
juridicas, podendo estas ser consideradas quer na globalidade quer em relagéo a al-
gum instituto, conjunto de institutos ou normas” (ALMEIDA, 2019, p. 12).

A escolha desse método se justifica pela importancia ja reconhecida da compa-
racdo que ultrapassa a simples verificacdo de diferencas e semelhancas, mas desperta
contribuicdes significativas para os sistemas juridicos (ALMEIDA, 2019, p. 16-17) Al-
gumas funcoes do direito comparado recebem destaque, quais sejam: aplicacdo de
regras de direito, com destaque para as de direito internacional privado e para aquelas
cuja aplicagdo dependa de reciprocidade ou que deem prevaléncia ao direito mais
favoravel; integracao de lacunas quando a liberdade do julgador possa apoiar-se em
tendéncias verificadas noutros direitos; instrumento de politica legislativa (ALMEIDA,
2019).

No que se refere ao instrumento de politica legislativa, os referidos autores ain-
da denominam esse recurso de “plagio feliz” (ALMEIDA, 2019, p. 12), destacando a
importancia de importar praticas de sucesso. Nesse sentido, assinala-se a relevancia
da utilizacdo do Direito Comparado para melhor compreensao das questdes de cada
localidade, bem como para fornecer insights de possiveis caminhos (GERBER, 2012;
CLARK, 2012). Saliente-se que essa importacdo pode ser muito valiosa, devendo ser
realizada a partir de estudo pormenorizado da realidade local, para garantir a aplica-
bilidade da medida (SACCO, 2001, p. 195.
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A importancia desse método é evidente, porém, [...] é necessdrio esclarecer
que este método nao é exclusivo, existindo diversos instrumentos metodolégicos para
alcancar o objetivo proposto” (DUTRA, 2016, p. 200). Este trabalho acolhe o entendi-
mento de que chancela a importéancia da utilizacao da pluralidade do método com-
parado para o melhor desenvolvimento do estudo (BASEDOW, 2014). A partir dessa

informacao, optou-se por utilizar os seguintes instrumentos metodolégicos:

a) Método funcionalista: “[...] que pretende identificar respostas juridicas simila-
res ou distintas, em conflitos sociais que se assemelham mesmo ocorrendo em
lugares distintos no mundo” (ZWEIGERT, 1998, p. 200).

b) Mcétodo analitico: “[...] ndo é possivel desconectar nenhum conceito juridico das
regras do sistema juridico ao qual ele pertence. [...Jnum certo lapso determina-
do no tempo” (VAN HOECKE, 2013, p. 14).

c) Meétodo histdrico: “[...] a compreensao atual mais completa possivel de uma lei e
suas funcdes em uma sociedade sé é possivel se entendermos sua origem e as
razoes que levaram ao seu surgimento” (DUTRA, 2016, p. 203).

A partir dos métodos supracitados e considerando o viés critico aqui assentido
(FRANKENBERG, 1997), acredita-se ser possivel proceder de maneira pormenorizada
com a analise em direito comparado da teoria da incapacidade entre Brasil e Portu-
gal, na perspectiva da participacdo da criancga nas decisdes em saude. Dessa maneira,
escolheram-se as seguintes categorias para a analise: a incapacidade civil (absoluta
e relativa); a cessagdo da incapacidade (maioridade); a emancipagao e seus efeitos; a
personalidade juridica; e o poder familiar.

Inicialmente, buscando identificar como se encontra a discussdo da partici-
pacdo da crianca nos dois ordenamentos juridicos, levantaram-se os artigos em que
surge o termo “crianga” + “participagdo”, na Constituicdo Federal e no Cddigo Civil do
Brasil e de Portugal. Em um segundo momento, para melhor compreensao da legisla-
¢do comparada entre esses paises, entendeu-se necessaria a pesquisa por categorias
no Cdédigo Civil, sendo elas: direito da personalidade, personalidade juridica, emanci-
pacao, cessacdo da incapacidade, poder familiar; categorias que emergiram da revi-
sdo de literatura sobre o tema como topicos essenciais para o estudo da participacao
da crianca nas decisdes em saude.

Dessa forma, o artigo divide-se da seguinte forma: a secdo 3 (trés) traz o resulta-
do por meio de um quadro comparativo legislativo entre os paises, para que, de forma
objetiva, seja possivel evidenciar, dentre as categorias, as semelhancas e diferencas; a
secao 4 (quatro) expde uma compreensao historica-contextual, a fim de tornar possi-
vel investigar a dimensao politica da norma, contextualizando a doutrina local sobre a
legislacao, bem como a jurisprudéncia, quando possivel; e, por fim, a se¢do 5 (cinco)
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faz a efetiva comparagao entre os sistemas, a partir da contextualizagado sdcio-politica,
buscando a partir desses contrastes e com a preocupacao de cada realidade propor
possibilidades e caminhos.

3 RESULTADO DO LEVANTAMENTO LEGISLATIVO: QUADRO COMPARA-
TIVO BRASIL X PORTUGAL

Primeiramente, destaca-se que se escolheu o termo “crianca” por se tratar do
termo utilizado pela Convencao sobre os Direitos da Crianca (CDC), que a chancela
enquanto sujeito de direito, mudando o modelo de “protecdo” para o modelo da “par-
ticipagdo”. O termo “menor” foi afastado da pesquisa, apesar de ainda ser por vezes
utilizado na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia em Portugal e no Brasil, so-
bretudo pela carga histdérica que carrega quando, em um momento historico, estas
criangas foram tratadas como objeto de tutela.

3.1 Constituicao Federal

Ao usar o termo “crianga”, foram encontrados 3 artigos na Constitui¢ao Federal
da Republica Brasileira (CFRB) e 2 artigos na Constitui¢do Federal Portuguesa (CFP).
Em primeira andlise, é possivel supor que esse termo aparece mais no primeiro do

)
que no segundo documento normativo, pois este ainda utiliza o termo “menor” e “in-
fancia” com mais frequéncia. Desse levantamento, é possivel extrair as seguintes ca-
tegorias em comum: saude, educacao, adocdo, poder familiar; e como o foco deste
trabalho é andlise da participagao da crianca nas decisdes em saude, utilizou-se a ca-
)
tegoria “poder familiar”, art. 227° do CFRB e arts. 68° e 69° da CFP.

Importante ressaltar que nenhum dos artigos atrela de forma direta o termo
“crianca” a sua participacao em seu proprio desenvolvimento, porém os que se encai-
xam na categoria poder familiar indicam a preocupacao com o “interesse superior da
crianga”, o que ja sinaliza um avanco no cuidado e protecao as criangas e adolescentes.

Figura 1 - Achados a partir das Constituicoes Federais.
Fonte: Arquivo préprio.
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Utilizando o termo “participagao”, foi possivel encontrar 44 artigos na CFRB,
e 29 artigos na CFP, com temas comuns sobre participagdo dos Estados, municipios,
sindicato, trabalhador, cidaddo, empresas, lucros. No artigo 227 da CFRB, ¢é feita a
mencao a participacao, mas por parte das entidades para promocao a saude da crian-
¢a e do adolescente; em nenhum artigo existe a referéncia direta a participacao da
crianca nos fatos que implicam a sua vida. E importante ressaltar que a CFRB e CFP
sdo anteriores a Convencao sobre os Direitos da Crianca, porém, nos dois paises, as

alteracoes realizadas a posteriori nao tiveram como foco a participagao das criancas.

Figura 2 - Achados a partir das Constituicoes Federais.
Fonte: Arquivo préprio.

3.2 No Caédigo Civil

Usando o termo “crianca” no Cédigo Civil Portugués (CCP), DL n° 47344, de 25
de novembro de 1966, foram encontrados 12 artigos, com os temas: adocao, tutoria,
reponsabilidade dos pais. E interessante ressaltar que, apesar de o CCP n#o utilizar
tanto o termo “crianca”, Portugal, em 1999, promulgou a Lei de Protecdo de Criancas e
Jovens em Perigo (LPCJP), lei n° 147, de 01 de setembro de 1999, o que demonstra uma

tentativa de harmonizacao com os termos utilizados pela convencao internacional.

No Cdédigo Civil Brasileiro (CCB), Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002, ao co-
locar o termo “crianca”, apareceram 5 artigos, basicamente sobre tutoria, adogao e
visitas; desses, apenas o art. 1589° reforca a necessidade de observar o interesse da
crianga no momento de decidir sobre as visitas. O Brasil possui uma legislacao especi-
fica que concentra todas as normas para a prote¢do das criancas, qual seja: o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) - L, o que pode justificar o menor nimeros de re-
sultados para o termo “crianca” no Cédigo Civil.
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Figura 3 - Achados a partir dos Cédigos Civis.
Fonte: Arquivo préprio.

Em se falando do termo “participacao”, no CCP, foram encontrados 6 artigos so-
bre participacao nas dividas, entidades, patrimonio dos conjuges e usufruto; no CCB,
por sua vez, apareceram 21 artigos, com temas sobre sociedade, lucros, regime de
bens e heranca, mas nenhum sobre a participacao das criancas no processo de deci-

~

sao.

Figura 4 - Achados a partir dos Cédigos Civis.

Fonte: Arquivo préprio.

E interessante observar nesse primeiro levantamento que os termos “crianca” e

“participacao” de forma conjunta ainda nao se encontram impregnados na legislagcdo
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dos paises mencionados, contudo os dois paises possuem legislacdo especifica para
protecao das criancas, o que demonstra uma analise importante. Assim, consideran-
do a busca, entendeu-se necessario para melhor compreensao da legislacdo compara-
da desses paises a pesquisa por categorias no Cédigo Civil, quais sejam: direito da per-
sonalidade, personalidade juridica, emancipagdo, cessacao da incapacidade, poder
familiar. Essas categorias emergiram na revisdo de literatura como tépicos essenciais

para o estudo da participagao da crianga nas decisdoes em satde.
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Figura 5 - Achados a partir do Cédigo Civil.

Fonte: Arquivo préprio.
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Considerando a importéancia dada a participacao da crianga apds a convencao
internacional, fez-se o levantamento, nas legislaces especificas de protegdo a crian-

¢a, deste mesmo termo.

Figura 6 - Achados a partir de LegislagOes Especiais a Crianca.

Fonte: Arquivo préprio.

Colocando a palavra participacao na LPCJ, apareceram 4 artigos, por sua vez,
no ECA a pesquisa resultou em 3 artigos. As legislacdes tiveram como tema comum
a oitiva e participacao das criancas diante das medidas de acolhimento, bem como a
preocupacao com o desenvolvimento integral de sua personalidade e potencialida-
des. Dentro desses temas, é possivel destacar o art. 4°, da legislacdo portuguesa que
ao falar sobre a intervengao, sublinha a importancia da participagdo da crianca em
todas as fases da sua vida, bem como da sua escuta, bem como o art. 16° da legislagdo
brasileira que garante as criancas o direito a liberdade de expressao e opinido.

Importante destacar que em Portugal ndo existe um instrumento normativo
geral que regule os direitos das criancas, mas, sim, varios dispositivos especificos (LO-
PES, 2014), no Brasil, por sua vez, concentrou todos os diplomas normativos em um
unico Estatuto. Esta medida é interessante, pois facilita o acesso aos direitos da crian-
ca e do adolescente, porém as legislacoes especificas conseguem garantir mais espe-
cializacao e protegdo para determinados assuntos as criancas.

4 DISCUSSAO

A partir das categorias extraidas no levantamento legislativo e da revisao de li-
teratura, esta parte dividiu-se da seguinte forma: 4.1 Contexto histérico internacional
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sobre participacao da crianca; 4.2 Do poder familiar a teoria da incapacidade no Bra-
sil; 4.3 Teoria da incapacidade em Portugal; 4.4 A Participacao da crianca nas decisoes
de saude no Brasil e em Portugal: aprendizados e reflexdes.

4.1. Contexto Historico Internacional Sobre Participacio Da Crianca

No que se refere ao art. 12° da CDC, a participagdo que ai se refere é mais do que
apenas ouvir, requer que as opinides e expectativas sejam incluidas e consideradas
nas decisOes que afetam a crianca, ressaltando-se ainda que esse artigo ndo é apenas
um direito da crianca como um principio que precisa ser respeitado (KRAPPMANN,
2010). Enfatiza-se que, diante da necessidade de entender a importancia dessa oitiva
da crianca, o referido artigo é entendido como o direito da crianca a participacao. O
termo participagdo faz referéncia ao processo de compartilhar decisdes que afetam
a vida de uma pessoa e da sua comunidade, sendo assim um direito fundamental da
cidadania (HART, 1997).

Interessante é apontar que o Comité de Direitos da Crianca da UNICEF (CRC,
2009) assente no art. 12° do CDC que ndo impoe limite de idade ao direito da crianca
de expressar suas opinides e, inclusive, desencoraje os Estados a introduzir limites de
idade por lei, que impecam que as criangas participem dos assuntos que as afetem.
Ressalta ainda que o termo “todos os assuntos que afetam as criancas” foi incluido
nesse artigo de propdsito, a fim de evitar um rol taxativo de situacdes em que as crian-
cas teriam direito de participar das decisoes.

No cenario da formagdo de um sujeito responsavel “[...] sdo necessarias condi-
¢Oes basicas na familia para que se dé o livre desenvolvimento da personalidade, por
meio do processo de identificacdes”. Nesse sentido, “[...] a personalidade desenvol-
ve-se sobre uma base corporal e apoia-se nas relagoes com os cuidadores — em geral
a mae e 0 pai - que, por sua vez, precisam ser minimamente cuidados pelo Estado”
(GROENINGA, 2006, p. 450).

A esse respeito Lévesque (1995) faz uma critica a Van Bueren que, apesar de in-
dicar que as criancas podem participar na medida de suas habilidades, ndo discute as
implicacdes e os critérios para conceituar capacidade em evolugdo, concentrando-se
no fato do art. 12 que seria dar peso as opinides de uma crianca dependendo da idade
e da maturidade. Questiona o autor que esse foco na evolugédo pode ser problematico,
pois, nessa légica, as criangas que ndo reunissem essa capacidade seriam completa-
mente ignoradas. Com essa mesma preocupacao, Sagatun e Edward (1995) ressaltam
a dificuldade desse pensamento, gerando uma indicacao de que a opinido do adoles-
cente teria maior peso que a de uma crianca.

Historicamente, a criacdo autoritdria foi entendida como a criacdo que mais
possui éxito, deixando de lado a possibilidade de garantir “voz” as criancas, até mes-
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mo porque oS proprios responsaveis na experiéncia pessoal de criacao nao foram in-
centivados a ter “voz” (HART, 1997). Um dos elementos mais controversos na literatura
diz respeito ao direito das criancas a autodeterminacao e a participacao nas decisoes
que as afetam, assim, a dificuldade de garantir-lhe decisées que reflitam seus préprios
desejos (BOHRNSTEDT; FREEMAN, 1981), no lugar das decisdes que sdo reflexos das
vontades dos responsaveis (ZAWISTOWSKI; FRADER, 2003; MINOW, 1991).

Exequivel é construir uma concepc¢ao de autoridade parental frente as pers-
pectivas qualitativa e quantitativa; em se tratando da qualitativa, estd se referindo ao
momento quando se faz prioritario um exercicio do poder familiar que respeite “[...] a
formacao do menor bem como as fases galgadas de construcdo da personalidade por
ele” (TEIXEIRA; PENALVA, 2008, p. 296), visando com isso a efetivacdo do principio
da protecdo integral da crianca. No que tange a quantitativa, compreende-se que “[...]
é possivel uma reducdo gradativa da abrangéncia da autoridade parental, em prol da
realizacdo da personalidade da crianca e do adolescente” (TEIXEIRA; PENALVA, 2008,
p. 297).

Percebe-se que esta visao de vanguarda sobre a importancia da participagado da
crianca em todos os momentos de sua vida, que teve como marco primordial a CDC
encontra-se um obstdculo para a sua efetivagdo diante de uma sociedade que ainda
limita a crianca a sua vulnerabilidade. Dando continuidade a este estudo, nas proxi-
mas secgoes sera realizada uma analise das implicacOes dessa participacao no poder
familiar a luz da teoria da incapacidade no Brasil e em Portugal.

4.2. Do poder familiar a teoria da incapacidade no Brasil

A partir do momento em que a crianca passa a ser compreendida como sujeito
de direitos e em decorréncia dos avangos legislativos relativos a protegédo da dignidade
desse sujeito, o poder familiar (outrora irrestrito) comecou a ser sopitado pelo princi-
pio do melhor /superior interesse da crianca. E é numa perspectiva democratica que
a familia comega a perceber-se enquanto conjunto movido pelo respeito mutuo, pela
autonomia da crianga e do adolescente e pela tomada de decisdo por meio do dialogo;
0 que nao significa que os pais deixaram de exercer autoridade sobre os filhos (GON-
CALVES; SILVA-FILHO, 2019).

Em analogia aos limites do poder familiar, “[...] o principio da dignidade da
pessoa humana impde (em um primeiro momento) limites a atividade estatal, uma
vez que impede a violacdo, por qualquer dos poderes veiculados pelo Estado, da dig-
nidade pessoal de qualquer particular” (FACHIN, 2004, p. 62). E a crianca, a depender
do seu desenvolvimento, possui o direito de organizar os seus pertences, de escolher a
religido, a orientacao sexual, decidir sobre tratamento médico etc. (TEPEDINO, 2004).
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Em conformidade as progressdes do século XX, o instituto do poder familiar, ti-
tulo do Cddigo Civil, transformou-se de modo substancial, “[...] distanciando-se de sua
funcdo originaria - voltada ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos - para cons-
tituir um munus, em que ressaltam os deveres” (LOBO, 2011, p. 19). Errdoneo é manter
a denominacdo “poder familiar”, pois nao se faz mais adequada em uma perspectiva
em que nao se deve mais dar énfase ao poder. Todavia, é melhor que a resistente ex-
pressao “patrio poder”, mantida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, somente
derrogada com o novo Cédigo Civil (LOBO, 2011).

Ha de se pontuar que a relacao educativa nao se deve construir mais entre um
sujeito e um objeto, trata-se de uma correlacdo entre pessoas, na qual ndo é possivel
conceber um sujeito subjugado a outro (PERLINGIERI, 2002, p. 258). Dessa maneira,
o equivoco naquela nomenclatura se d4, justamente, devido a mudanga que nao se
deu somente pelo deslocamento do poder do pai (patrio) para o poder compartilhado
entre os pais, mas também pelo entendimento do filho enquanto sujeito de direito
(SILVA, 2002). Essa compreensdo conferiu aos pais uma série de deveres, “[...] na me-
dida em que o interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho, ou melhor,
no interesse de sua realizacio como pessoas em formacéo” (LOBO, 2011, p. 19).

Isso posto, o poder familiar “[...]Jconverteu-se em munus, concebido como en-
cargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se
nao pode fugir. O poder dos pais é o 6nus que a sociedade organizada a eles atribui”
(LOBO, 2011, p. 21). Esses deveres estio atrelados ao determinado no art. 227° da CF,
que determina como dever da familia, do Estado e da sociedade a garantia, as criangas
e aos adolescentes, do direito a vida, a alimentacdo, a saude etc.

Sobre o poder familiar, o seu exercicio e as causas de suspensao e extingdo, o
CCB dedicou capitulo especifico nos arts. 1630° ao 1638°. No art. 1630°, o CC preconiza
que, sendo menores, estao sujeitos os filhos ao poder familiar. De maneira sistemati-
ca, o CC deve ser compreendido emparelhado ao art. 227° da CF e ao ECA, de modo a
visar ao maior interesse das criancas, tendo como limites para o exercicio desse poder
os direitos fundamentais destes menores. Dessa forma, o “exercicio desse poder-de-
ver ndo pode ir além, a ponto de suprimir a intimidade dos filhos, ou mesmo coagi-los
psicologicamente. Qualquer atitude nesse sentido viola o direito da personalidade”
(DELGADO, 2006, p. 728).

Apoiado no entendimento constitucional sobre o poder familiar, imperioso é
expender de forma criteriosa a acdo desse poder, a fim de tornar-se concebivel a ga-
rantia de protecao as criancas e adolescentes dada a sua condicao de vulnerabilidade.
Ha de se pontuar que, sobre as criancas, “a medida que vao crescendo, faz-se menos

necessaria a intervencdo parental, vez que, através dessa mesma convivéncia e do
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processo educacional, vivenciam situacdes que lhes conduzem a paulatina aquisigdo
da maturidade” (TEIXEIRA; PENALVA, 2008, p. 296).

A doutrina nao indica um conceito rigido e uniforme sobre o conteido do po-
der familiar, até mesmo porque o exame deve ser feito ao analisar o caso concreto.
Contudo, alerta-se que “ndo obstante seja impossivel defini-lo de antemao, temos que
buscar seu nucleo essencial, que se constitui na possibilidade de o menor exercer
seus direitos fundamentais” (TEIXEIRA; PENALVA, 2008, p. 297).

Segundo a doutrina, a todo ser humano nascente é inerente a chamada “capaci-
dade de direito ou de gozo”, que corresponde a capacidade de incumbir-se de deveres
e usufruir de direitos. Para a assuncao dessa capacidade “plena”, necessario é conju-
gar a “capacidade de direito” a “capacidade de fato e de exercicio”, que se constitui no
exercicio por si s6 dos atos da vida civil” (DINIZ, 2010, p. 153).

Em se tratando de incapacidade, cabe reforcar que o Cddigo Civil Brasileiro
(BRASIL, 2002) apontou dois tipos: o absolutamente incapaz, que se refere a proibicado
total do exercicio desses direitos, o que acaba por gerar a nulidade do ato, em caso de
violacdo, sendo, dessa forma, considerados absolutamente incapazes os menores de
16 anos; e os relativamente incapazes, que correspondem a proibicao parcial do exer-
cicio desses direitos, podendo gerar a anulacdo do ato, sendo compreendidos dessa
maneira os individuos maiores de 16 e menores de 18 anos, os prodigos, os ébrios
habituais e qualquer pessoa que nao possa exprimir sua vontade.

Ressalte-se que o rol de incapacidades foi alterado em 2015, pela Lei n°
13.146/2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®. A alteracao se re-
fere ao conteudo do Cédigo Civil na tentativa de superar o estigma vivenciado pelas
pessoas com deficiéncia. Este Estatuto inova ao separar a discussao entre direitos pa-
trimoniais e direitos existéncias, garantindo os direitos existenciais e determinando
que nos casos de direitos patrimoniais essas pessoas so seriam relativamente incapa-

zes, se ndo pudessem exprimir a suas vontades.

O Estatuto da pessoa com deficiéncia oxigena uma discussdo adormecida pela
legislacao civilista no que diz respeito a separacao das questdes existenciais para as
questoOes patrimoniais. E traz uma reflexao positiva sobre a necessidade de reavaliar o
rol de incapacidade e garantir a flexibilizacdo deste rol quando a discussdo for atrela-
da as questoes existenciais.

A compreensao, no que remete aos menores de 16 anos, é de que, “devido a ida-
de, ndo atingiram o discernimento para distinguir o que podem ou lhes é conveniente
ou prejudicial. Por isso, os pais ou os tutores detentores do poder familiar irdo repre-
sentar os filhos menores de 16 anos ou assisti-los se maiores de 16 anos e menores de

2 Lei foi promulgada, pois a ratificaciio da Convencéo sobre a pessoa com deficiéncia, que foi a primei-
ra Convencéo ratificada e incorporada no Brasil com status de Emenda Constitucional.
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18 anos, consoante enunciado n° 138 da Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal, que se alinha ao entendimento de Poder Familiar” (DINIZ, 2010, p. 157).

Ademais, o ordenamento juridico deixa de considerar “se, eventualmente, para
determinado individuo em particular a maturidade ontoldgica ocorra em apartado
da maioridade legalmente indicada” (DINIZ, 2010, p. 157), ao fixar as bases limitrofes
para o alcance da capacidade e, dessa forma, “[...] praticar pessoalmente os atos ati-
nentes ao macrossistema privado, representado pelo Cédigo Civil ou aquele micros-
sistema juridico especifico entre os ja referidos” (DINIZ, 2010, p. 157).

Em contraponto, entende-se que “a escolha legislativa se da, certamente, em
razdo da necessidade de ofertar-se aos cidadaos, sob a égide da lei, seguranca juridica
de que os atos praticados com a pessoa em idade maioral sdo plenamente validos”.
Contudo, “[...] essa seguranca juridica baseia-se, precipuamente, no campo do direito
civil na atividade envolvendo atos e negocios juridicos, de forte cunho econémico”
(DINIZ, 2010, p. 157).

Nesse sentido, no que diz respeito ao direito ao préprio corpo e saude, ascen-
de o debate sobre se deveria existir “[...] uma maioridade especifica legalmente fixa-
da, a qual possibilite a tomar as decisdes que bem lhe aprouver no tocante a esses
bens” (DINIZ, 2010, p. 88). H4 de se atentar para a necessidade de avaliar a utilizagcdo
do critério de capacidade legal para as decisoes de saude, diante da complexidade
envolvida na temadtica, inclusive porque é possivel identificar momentos em que uma
pessoa legalmente capaz ndo possui condicao de decidir sobre uma situagao de saude,
por outros fatores (DINIZ, 2010, p. 157).

O ordenamento juridico brasileiro, ao utilizar o critério cronolédgico para esta-
belecer a maturidade, desconsidera a construcdo doutrinaria dos direitos humanos,
protecdo integral, bem como melhores interesses dos adolescentes, no momento em
que sao impedidos de exercer os seus direitos. Reforca a Schiocchet (2019, p. 11) que
o poder familiar “[...] deixa de ser um direito exclusivo dos pais, os quais o exerciam
sem quaisquer limites, e passa a ser um direito voltado ao bem-estar e a protegdo dos
filhos”.

Faz-se perceptivel que, nao obstante o ininterrupto entendimento da capaci-
dade legal para a efetivacdo da autonomia, imprescindivel é a flexibilizacao desse
pensamento para tornar exequivel a protecao integral da crianga e o respeito as suas
opinides conforme o prescrito na CDC e ratificado pelo ECA. A reducao da maioridade
civil de 21 para 18 anos, com o codigo de 2002, refletiu a “[...] percepcao de experiéncia
comum de que os jovens vinham atingindo mais cedo a maturidade necessdria para
entender a pratica dos atos civis e, por consequéncia, por eles se responsabilizarem.”
(SCHIOCCHET, 2019, p. 90).
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Pode-se afirmar que “[...] o direito-dever surgido para os maiores de 18 anos de
serem responsaveis, pessoalmente, por todos os atos da vida civil é insuficiente quan-
do se leva em conta o direito a saide”. Ha de se questionar sobre o tratamento desse
direito, pois a autonomia ndo deveria estar desvinculada ao conceito de capacidade
civil: “[...] sob qual fundamento o corpo e a satide devem ser geridos por um adulto
que desses direitos correspondentes nao € o préprio titular?” (SCHIOCCHET, 2019, p.
96-7).

Percebe-se nesta secao que a doutrina brasileira avancou muito na interpreta-
¢do da legislacao a luz do melhor interesse da crianca, mas os esforcos doutrindrios
ndo sdo suficientes para a garantia de seguranca juridica. Urge a necessidade de har-
monizacao das legislacdes, para garantir participagdo de fato as criancas nas decisdes
que impactam as suas vidas. Na secao seguinte sera analisada esta questao em Portu-
gal.

4.3. Do poder familiar a Teoria da Incapacidade em Portugal

Para o Cddigo Civil Portugués, a capacidade de exercicio adquire-se com a maio-
ridade, aos 18 anos, ou com a emancipacao, arts. 122°, 130° e 129° 3; a incapacidade
é suprimida pelo instituto da representacdo legal, que, em primeiro lugar, é exercido
pelo detentor da responsabilidade parental (art.1881°, n°1), e subsidiariamente pela
tutela (art. 1921, e seguintes), como se conclui da redacao do art. 124°, CC. Assim, se-
guindo o referido c6digo, ato praticado por menor sera anulado, art. 125°.

Vale pontuar que nao ter capacidade para exercicio de direitos nio significa
nao ter direitos, e essa maneira “rigida” de aquisicdo da capacidade de exercicio se
justifica com a necessidade de assegurar a seguranca juridica, destacando que seria
“[...] insustentavel averiguar casuisticamente se este ou aquele individuo possui capa-
cidade para reger a sua pessoa ou dispor dos seus bens” (MOREIRA, 2001, p. 160). Mas
é importante destacar que essa discussao também é maioritariamente pensada para

fins patrimoniais.

Ha de se campear que o cédigo civil portugués, no art. 127°, alinea b, por sua
vez, concedeu uma elasticidade ao exercicio do menor ao indicar que “[...]Jressalta que
os limites sdo restritos (MOREIRA, 2001, p. 162), sendo ainda [...] necessério proteger
0 menor contra a sua propria incapacidade e é impossivel averiguar caso a caso se o
menor possui discernimento para entender as consequéncias judiciais e, muitas ve-
zes, econOmicas dos seus atos” (MOREIRA, 2001, p. 162).

Nesse sentido, é importante discutir que a responsabilidade parental nao é ili-
mitada e como o préprio art. 1878° do Cédigo Civil sobressai “[...] os pais devem ter em

3 Atualmente, em Portugal, a maioridade se d4 aos 18 anos e a emancipacio sé acontece na hipdtese de
casamento.
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conta a opinido dos filhos, de acordo com a sua maturidade, nos assuntos familiares
importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizacao da prépria vida” (MOREI-
RA, 2001, p. 162). Este artigo ja sinaliza que o legislador acolheu o entendimento da
autonomia progressiva do menor. Nesse sentido, questiona-se como de fato essa lei é
cumprida e como seria cumprir na pratica essa legislacao e como tutela a lei tal dever
dos pais.

Assim, “quanto maior for o ambito do poder paternal, menor sera a autonomia
do menor e, consequentemente, quanto menor for a extensao daquele, maior serd
esta.” (MOREIRA, 2001, p. 162). Essa explicacdo tem como fundamento a reforma do
Codigo Civil de 1977 que estabeleceu, no art. 1878 n° 2, o exercicio participado da
autoridade familiar ao indicar que “[...] os pais devem ter em consideragdo a opinido
dos filhos, de acordo com a sua maturidade, nos assuntos familiares importantes e
conceder-lhes autonomia na organizacao da prépria vida. O principio da participagdo
também se encontra art. 1901, n° 2, ao estabelecer que os maiores de 14 anos serdao
ouvidos.

E importante destacar que desde 2008, com a Lei 61/2008, Portugal alterou o
termo “poder paternal” para “responsabilidade parentais”, marcando o regime de
igualdade que gozam os progenitores no exercicio dos seus direitos e deveres parentais.
Hoje, é atribuido aos progenitores enquanto direito fundamental “[...] que, além da
representacao e administracao dos bens, lhes confere a guarda dos filhos e prioridade
na escolha e orientacdo da sua educacdo, em ordem a bem dos filhos e a unidade,
autonomia e intimidade da vida familiar, pela Constituicdo da Republica Portuguesa
(art. 36% n° 3, n° 5, n° 6, 26°, 43°, 67° n° 2 alineasa b c d f e art. 68°)” (MOREIRA, 2001,
p. 165).

Martins destaca que “a lei portuguesa indica, no entanto, que tais poderes-de-
veres devem ser exercidos nao de forma autoritaria, mas sim de forma a reconhecer
as filhos uma autonomia progressiva na conducdo da sua vida, de acordo com a sua
capacidade e de discernimento (art. 1878° n° 2, in fine, CCIV)” (MARTINS, 2004, p.
792). Ressalta ainda que “as criancas e os adolescentes adquiriram ja um verdadeiro
estatuto de cidadania, mesmo dentro da familia” (MARTINS, 2004, p. 792-3).

Destaca Rodrigues (1985, p. 176) que pensar na autonomia da crianga tem pers-
pectiva paternalista e autonomista. A paternalista vai entender que os pais devem de-
cidir pois faltam as criancas discernimento e experiéncia, a autonomista defende que
as criangas sao capazes de defender seus interesses, ainda quando sao decisdes com
um maior peso. O autor ainda ressalta que agir de forma paternalista utilizando como
argumento a falta de experiéncia é um equivoco, pois “a crianga nunca podera, entao,
ganhar experiéncia, uma vez que o processo de decisdo nunca ira iniciar”, e para que

se possa aplicar de fato a Convencgao é necessario mudanca de mentalidade dos valo-
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res e das normas (GERSAO et al, 1994). Desafio é encontrar o equilibrio entre a prote-

¢ao extrema e a autonomia total.

Sobre o art. 1878 n° 2, destaca-se a critica sobre “[...] a forma que a lei se expri-
me nessa parte final, considera que reconhecer ao filho autonomia na organizacao da
propria vida nao pode significar a proclamacao da independéncia do filho menor na
organizacao da propria vida e o correlativo dever de os pais reconhecerem” (VARELA;
LIMA, 1995, p.333-4), mas é possivel perceber que a legislacao vem incluindo a crian-
¢a na participacao das suas decisdoes em momentos importantes a sua vida, inclusive
como pode ser percebido no art. 1984°, que determina que a crianga pode ser ouvida
aos 12 anos no caso de adocao. Dessa forma, a atuacao do poder parental precisa ser
em nome do interesse do menor, art. 1878° n° 1; e, em consonancia com o respeito
pelo gradual desenvolvimento da sua maturidade, conforme o art. 1878° n° 2, em con-
sonancia com premissa da Convencao sobre os Direitos da Crianca (ALFAIATE, 2008).

E possivel ainda indicar outros momentos em que a legislacio garante as
criangas e aos adolescentes participacdo e até mesmo “maioridades especiais”,
como na Lei 124/99 que garante aos jovens o livre exercicio do direito de associagdo e
simplifica o processo de constitui¢do das associacdes juvenis (RODRIGUES, 1985); no
codigo de processo do trabalho, em que o menor de 16 anos pode estar por si em juizo
como autor; no cddigo de processo penal, em que ndo ha limite de idade para que as
criancas possam depor em julgamento como testemunhas.

O art. 8% n° 4, da lei de colheita e transplante de érgaos 12/93 indica que se o
menor possuir capacidade de entendimento e manifestacao de vontade, a dadiva de
tecidos ou 6rgdos nao se fard sem a sua concordancia. Em anélise a referida lei, Vilela
(2004) destaca que no artigo nao fica demonstrado que a dadiva ndo possa ocorrer se
o menor ndo tiver capacidade para entender, e ressalta que em harmonia com o art.
20° da Convencao sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina, a autorizagao do
incapaz é requisito imprescindivel.

A nocdo de que os pais devem reconhecer-lhes autonomia na organizacao da
propria vida justifica a possibilidade da crianga ou o adolescente possuir maturidade
suficiente para poder consultar um médico ou advogado sem a autorizacao dos pais.
Especialmente se se tratar de situacdes que se possam enquadrar na excepcional ca-
pacidade do menor, conforme Rodrigues (1985, p. 468): “[...] o respeito pelo interesse
do menor passa necessariamente pela definicdo de um direito do menor em que se-
jam considerados os diferentes estddios do seu desenvolvimento e as consequentes
capacidades de que vai dispondo, designadamente a de informacao e expressao.”

Outro dominio em que releva o consentimento do menor é o da limitacao dos
direitos da personalidade, em que a lesdo nao exige capacidade negocial, ou seja, tal

consentimento deve ser consciente, ponderado e concreto, decorrente de uma vonta-
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de esclarecida, mas basta ao menor possuir conforme a gravidade do caso concreto
“[...] uma capacidade natural suficiente para entender plenamente o significado do
seu acto” (HORSTER, 1992, p. 270).

Destaque-se ainda que, até 2007, o art. 38 do Cédigo Penal Portugués (CPP) de-
terminava o consentimento para maiores de 14 anos, desde que possuissem discerni-
mento necessario para avaliar o seu sentido e alcance, nas decisoes de saude, mudan-
do em 2007 para 16 anos. Nesse sentido, hd de se salientar que “[...] na exposicdo de
motivos para a alteracao do CPP, esta foi pensada no sentido de promover uma tutela
mais intensa das criancas e dos adolescentes. A proposta avanca que nao se entende
que uma pessoa com 14 ou 15 anos de idade deva consentir relevantemente em so-
frer ofensas contra bens juridicos disponiveis, como a integridade fisica” (ALFAIATE,
2008, p. 34).

No que tange a alteracdo, concorda-se com Afaiate (2008, p. 19) que entende
esta alteracdo como “[...] um retrocesso quanto a essa antecipac¢ao e, desse modo, ine-
lutavelmente, também quanto a assunc¢do de uma autonomia das criancas em idades
mais precoces”. Para muitos autores o Cédigo Penal, em termos gerais, criou uma
maioridade especial no ambito do acesso aos cuidados de saude pelos menores (OLI-
VEIRA, 1999; MARTINS, 2004). Além disso, o menor de qualquer idade poderia prestar
consentimento para todos os atos de assisténcia médica que revestissem de pequena
importancia e que, por isso, coubessem (embora por aplicacao analdgica, visto estar-
mos em face de atos pessoais e ndo de atos de conteudo patrimonial) no ambito do art.
127°, n° 1, alinea b), por se encontrarem ao alcance da sua capacidade natural.

Entende-se que “[...Jo art. 38° do CP esta perfeitamente de acordo com o prin-
cipio de que os menores devem ter uma autonomia progressiva (art. 1878° n° 2, CC)
e apenas concretizou a idade a partir da qual os menores escapam a necessidade e a
intervencdo protetora do poder paternal, em assuntos relacionados com a assisténcia
medica” (PEREIRA, 2006, p. 242).

A legislacao portuguesa, no art. 1.878, CC, garante flexibilidade ao defender a
autonomia progressiva do filho, apesar de nao indicar uma idade exata, e traduz que
“[...] o exercicio daquele poder-dever dos pais tem de respeitar a inviolabilidade dos
direitos fundamentais dos filhos, designadamente o seu direito ao desenvolvimento
da personalidade” (ALFAIATE, 2006, p. 21). Enfim, sem erro se podera acrescentar
que o poder paternal é conferido na medida do necessario para a prote¢ao dos filhos,
restringindo-se cada vez mais nessa medida em face do crescimento desses e da pro-

gressiva desnecessidade de uma intervencao protetora.

Moreira (2001, p. 160) sinaliza que existe uma auséncia de decisoes sobre auto-
nomia da crianca no Tribunal Portugués e indica duas hipdteses para essa situacao:
ou as criangas sao respeitadas, e isso ndo chega no tribunal; ou elas sequer sabem
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dos seus direitos e ndo lutam para a sua efetivagao. A autora destaca que esta ultima
hipétese parece ser a que, de fato, justifica, inclusive por um tradicional olhar da so-
ciedade para a crianca que ndo acompanhou os avancos legislativos. Esta afirmacao é
corroborada por Tomas (2012, p. 125) ao indicar que para as criancas continuam “[...]
a nao ter uma existéncia substitutiva enquanto categoria social, o que é uma marca

poderosamente incrustada na sociedade portuguesa’.

E possivel verificar com este levantamento importantes avancos legislativos
em Portugal na garantia da participacao das criancas nas decisdes que afetam a sua
vida, podendo ter como destaque o art. 1878° que chancela o respeito a autonomia
progressiva dacrianca e do adolescente, mas que ainda tem dificuldade de efetivar estes
conceitos diante da subjetividade da questdo, bem como diante do olhar tradicional
que a sociedade Portuguesa mantém em relagdo a crianca. Na préxima secao serdo
analisadas as diferencas e semelhancas entres os referidos paises objetivando levantar
uma proposta de possivel caminho para esta questao.

4.4. A participacao da crianca nas decisoes de saude no Brasil e Portugal: aprendi-
zados, reflexdoes e uma proposta

A partir a revisao de literatura, foi possivel perceber que tanto a doutrina brasi-
leira como a portuguesa reforcam a critica existente sobre a dificuldade de percepcao
e inclusao da crianca enquanto sujeito de direito de forma efetiva. No que tange ao uso
do termo “poder parental”, que chancelava a l6gica paternalista, é importante salien-
tar que o dispositivo portugués passou a utilizar o termo “responsabilidades paren-
tais”, e, no Brasil, por sua vez, o termo deixou de ser utilizado, sendo substituido pelo
termo “poder parental”, garantindo em termos tedricos essa igualdade entre os pais.
Entre os termos mencionados, esse trabalho acredita que o mais adequado é “respon-
sabilidades parentais”, deslocando a nog¢ao de “poder” e “hierarquizacao” das relagoes

entre pais e filhos, garantindo, assim, maior participacado e autonomia.

A legislacao portuguesa apresenta um destaque no que tange a participacao e
ao respeito a opinido da crianga, ao determinar que, no artigo sobre as responsabilida-
des parentais, ha a preocupacao com a participagio dos filhos, na medida da sua ma-
turidade, sobre as decisdes que impactam a sua vida. Esse ponto reforga, em termos
legislativos, a nog@o de autonomia progressiva do menor de idade, questdo que nao é
percebida na legislacdo brasileira.

Neste sentido, o artigo concorda com o entendimento de Ribeiro (2010, p. 107)
que reforca que a restricao de direitos fundamentais a crianga s6 pode ser chancelado
quando justificado por uma situacao de vulnerabilidade, e ressalta que a dignidade
da pessoa humana e a personalidade juridica sdo chancelados no momento do nas-
cimento e independe da capacidade em concreto “a pessoa detém a necessaria ido-
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neidade para ser titular auténomo ou sujeito de relagoes juridicas”, destaca que “as
criancas, enquanto pessoas dotadas de personalidade juridica, sdo titulares de igual
dignidade a de um adulto”.

As duas legislagoes estabelecem a garantia dos direitos da personalidade des-
de o nascimento, bem como ndo distinguem a questdo da capacidade para questoes
existenciais e patrimoniais, sendo ambas pensadas prioritariamente para a andlise e
a resolucdo de questdes de cunho negocial-patrimonial. O direito tem sido chamado
para intervir na relagdo médico paciente e, por isso, “vém permitir equacionar certos
conceitos tradicionais e obrigam ao desenvolvimento de novos institutos de direito
civil. A capacidade de consentir configura um exemplo de como estes institutos, nor-
malmente pensados para problemas de direito patrimonial necessitam de ser adapta-
dos ou mesmo de ser superados” (PEREIRA, 2006, p. 199).

Nesse sentido, destaque-se que “a legislacdo tradicional referente a capacidade
visa proteger mais a propriedade do que as pessoas, portanto, ndo serve para a capaci-
dade de tomar decisdes médicas” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 1994, p. 71). Inclusive,
o Instituto tradicional de representagdo ainda é pensado de maneira muito rigida e
tradicionalmente imutavel, sem atender a situagao concreta e a necessidade de cada
pessoa (PEREIRA< 2006, p. 201).

E necessario superar a rigida separacdo que se traduz em uma férmula al-
ternativa juridica, entre menoridade e maioridade, entre incapacidade e ca-
pacidade. A contraposicdo entre capacidade e incapacidade de exercicio e
entre capacidade e incapacidade de entender e de querer, principalmente,
as relagOes patrimoniais, ndo corresponde a realidade: as capacidades de en-
tender, de escolher, de querer sdo expressdes da gradual evolucdo da pessoa
que, como titular de direitos fundamentais, por defini¢do ndo-transferiveis a
terceiros, deve ser colocada na condicdo de exercé-los paralelamente a sua
efetiva idoneidade, néo se justificando a presenca de obstaculos de direito
e de fato que impedem o seu exercicio: o gradual processo de maturagdo do
menor leva a um progressivo cumprimento a programatica inseparabilidade
entre titularidade e exercicio nas situagoes existenciais (PERLINGIERI, 2002,
p. 260).

Dessa maneira, ao separar a capacidade existencial e a capacidade negocial,
esse raciocinio justifica-se por destacar que uma intervengdo médica “[...] é um ato
personalissimo, que tutela os bens juridicos da mais elevada dignidade axioldgica e
constitucional: integridade fisica e moral da pessoa humana e a autodeterminacgao
nos cuidados de saude” (PERLINGIERI, 2002, p. 202). Inclusive, reforca-se que a “auto-
nomia é inerente ao ser pessoa, nao a idade de pessoa” (ALMEIDA, 2007, p. 309), mas
é um conceito dindmico paralelo ao desenvolvimento da pessoa.

Primeiramente, depara-se com uma necessidade urgente nas duas legislagoes
de separar capacidade negocial de capacidade existencial; essa ja é uma discussao no
ordenamento brasileiro para pessoas com deficiéncia, porém ainda nao alcancou as
criancgas. Este trabalho entende como capacidade existencial para decisdes em saude
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a aptiddo de toda pessoa para participar das decisdes em saude que afetem direta ou
indiretamente a sua vida e ou seu proprio corpo, ainda que nao seja de maneira irre-

versivel.

Num segundo momento, apos essa distincao, surge entdo o questionamento de
como ficariam os limites para aplicar o conceito de capacidade existencial. Assente-se
tal pensamento ao ressaltar que ndo existe um instante cronolégico responsavel por
definir a capacidade para fins existenciais de uma pessoa, porém pretende-se, a partir
da nocdo de respeito as criangas, garantir a participagdo das criancas nas decisoes de
saude (ALMEIDA, 2007, p. 309).

Podem-se destacar alguns elementos essenciais a analise da maturidade psico-
l6gica do menor, quais sejam: a idade, o nivel cognitivo - em que se insere a légica, a
razdo, a memoria, as aptidoes -, a maturidade emocional - que depende do tempera-
mento, das atitudes, do estado mental, da estabilidade do humor, da impulsividade,
da tolerancia -, e os fatores socioculturais, como os valores familiares e as crencas
religiosas ou culturais (TRIAN FUNFUDIS, 2003, p. 21).

Ressalte-se que tal garantia é chancelada pela capacidade de consentir, mas
nao significa dizer que as criancas estao com sua maturidade completa, ou até mesmo
que elas tomarao decisdes sem qualquer apoio dos seus representantes legais. Porém,
sanciona-se neste trabalho o entendimento de que a informacao deve ser comunicada
ao proprio doente, pese embora de uma forma adaptada a sua compreensao e vulne-
rabilidade. A informacao a transmitir a crianca deve ser prestada tendo em conta o
“ritmo proprio da crianca”, dando-lhe tempo e oportunidade para fazer perguntas”
(ABREU, 2015, p. 29).

Nesse sentido, para questdes existenciais, concorda-se com Martins (2004, p.
72) que entende que instituto da representacao legal nao seria o mais adequado para
garantir a participacdo das criangas nas decisOes que impactam a sua vida, indica
como sugestdo o instituto da assisténcia que “ao contrario da representacao legal, ndo
se traduz no impedimento de agir do incapaz. E ele quem actua. O assistente apenas o
autoriza a agir, confirma a sua actuacao ou intervém ao lado dele”. A autora sugere a
aplicacdo do referido instituto a partir dos 14 anos.

Assim, este trabalho propoe alteragado legislativa para que os menores de 16
anos, no que tange a capacidade existencial para decisdes em saude, sejam assistidos
pelos seus representantes legais, distanciando-se dos conceitos rigidos trazidos pela
“representacdo” que, nos dois ordenamentos, trata de uma substitui¢do da agdo do
representado, enquanto que a “assisténcia” privilegia a participacao da pessoa, bem
como a coloca como o centro da questao (MARTINS, 2004).

Dessa forma, pretendendo resolver o conflito entre poder familiar e melhor/
superior interesse da crianca, tracaram-se alguns parametros objetivos: presuncao
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relativa em prol da manutencao da vida, em busca de uma autonomia futura; e ana-
lise das vantagens atuais e futuras do tratamento versus a possibilidade de dor e sofri-
mento (SA; OLIVEIRA, 2018). No tocante a integridade fisica da pessoa, ou seja, nio
se constituindo em aspecto patrimonial, quaisquer interferéncias, especialmente as
irreversiveis, ndo devem ser tratadas da mesma “[...] forma que os atos juridicos em

geral para os quais foi construida a maioridade civil.” (SA; OLIVEIRA, 2018. p. 97).

Ao se levar em consideracdo o estado de desenvolvimento inerente as criangas
e adolescentes e a dificuldade de garantir o conceito de “discernimento”, sugere-se
que as questoes de cunho existenciais, quando referentes a criancas e adolescentes,
sejam avaliadas conforme os critérios da adiabilidade ou inadiabilidade e sua reversi-
bilidade ou irreversibilidade.

Assim, dividem-se as situagoes nas seguintes hipdteses: irreversiveis e adiaveis,
que devem ser postergadas para um momento futuro; reversiveis e inadiaveis, devem
ser praticadas no momento correto ou ainda imediatamente; reversivel e adiavel, que
sdo casos de baixo 6nus para crianca, e a solucdo pode ser dada a partir da prépria
interacao social-afetiva; e as irreversiveis e inadidveis, que sao os hard cases, que, para
a solucao, é necessaria uma andlise do caso concreto, com equipe multidisciplinar, a
exemplo dos casos de crianca transexual (SECO, 2014).

Sobre o caso da crianca transexual?, Séco (2014) entende que deve ser garantida
a cirurgia, pois os danos decorrentes do adiamento da cirurgia podem ser imensuré-
veis, ao criar uma pessoa sendo de um sexo, quando ela ndo se sente pertencente a
este sexo. H4 de se ressaltar a complexidade da situacao, nao se propondo uma her-
menéutica estdtica, mas sim uma sugestao de raciocinio que vise garantir o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Considerando a proposta supracitada, no caso das cirurgias que nao sdo exi-
giveis para a garantia da saude da crianca intersexo®, entende-se como uma situac¢ao
irreversivel e adiavel, que pode ser feita em outro momento; com o passar dos anos, se
esse menor ja consiga expressar como se sente, e, assim, ser protagonista no processo

de decisao.

A participacao das criancas, mesmo que em tenra idade, também é resultado
de uma ldgica cultural, devendo ser estimulada de maneira especifica a idade, deven-
do reconhecer a capacidade evolutiva delas. Para tanto, é necessaria uma mudancga de
conduta da sociedade diante das mesmas (COOK; BLANCHET-COBEN; HART, 2005);

4 Uma pessoa pode ser transgénero é aquela que “ndo se identifica com o género que lhe é atribuido em
razdo do sexo anatdmico constatado no momento do seu nascimento” (CUNHA, 2018, p.29).

5 Sdo criancas que nascem com corporeidades diversas do esperado para o sexo feminino ou masculi-
no, como ensina Cangucu-Campinho (2012).
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como ideal este trabalho entende as criancas devem ser empoderadas para participar
ativamente dos processos que lhes dizem respeito e a sua comunidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve como objetivo analisar e discutir as semelhancas e as diferen-
cas do regime de incapacidades adotados pelo Brasil e por Portugal, na perspectiva
da participacdo da crianca nas decisoes de saude. Para tanto, foi utilizada abordagem
qualitativa, tomando a revisao legislativa e literdria como principais procedimentos
metodolégicos, optando-se pelo método de direito comparado, a partir da sua plurali-
dade de divisGes - funcionalista, analitico e histérico -, entendendo-a como essencial
a analise aqui empreendida.

A escolha pelo direito comparado se justificou pela importancia do estudo glo-
balizado na perspectiva de se apreender possiveis caminhos para algumas lacunas
sociais, sem o intuito de pormenorizar as questoes culturais especificas de cada so-
ciedade.

Com o levantamento legislativo, iniciou-se uma busca pelo termo “crianca” e
“participacao” na Constituicdo Federal e Codigo Civil dos referidos paises. Ao colo-
car o termo “crianca” na Constituicdo Federal Brasileira (CFB), apareceram 3 artigos,
enquanto que na Constituicdo Federal Portuguesa (CFP) apareceram 2 artigos, e, dos
assuntos comuns, surgiram: saude, educagdo, adocao e poder familiar; dos quais se-
lecionamos a categoria “poder familiar”, restando 1 artigo na CFB e 2 artigos na CFP.
Ao colocar o termo participacao, foi possivel encontrar 44 artigos na CFB e 29 artigos
na CFP, os temas comuns sugiram: estados, municipios, sindicato, cidaddo, empresas,
lucros; no entanto, nenhum dos temas faz referéncia a participacao da crianca em
nenhum processo da sua existéncia.

Usando o termo “crian¢a” no Codigo Civil Portugués (CCP), foram encontra-
dos 12 artigos, e, no Codigo Civil Brasileiro (CCB), 5 artigos, com categorias em co-
mum, sendo elas: adocdo e tutoria. A hipétese encontrada para a diminuic¢ao do termo
“crianca” no Codigo civil pode se justificar pela existéncia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que concentra todos os temos
de protecdo referente a crianca. Esse dispositivo legal ainda ndo se faz materializado
em Estatuto especifico em Portugal, ainda restando esparsas as legislacoes referentes
a protecao integral da crianca.

Ao pesquisar pelo termo “participacao” no CCP, foram encontrados 6 artigos; ja
no CCB, 21 artigos; os temas em comum foram: sociedade, lucro, conjuges, usufruto,
regime de bens, heranga; porém, em nenhuma das legislagoes, é possivel identificar a
discussao da participagdo da crianca, a partir desses artigos. Essa analise primaria ja
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demonstra a marca legislativa que chancela uma percepcao cultural que ndo privile-

gia a crianca nos processos que envolvem a sua prépria existéncia.

A partir desse levantamento legislativo, em que se perceberam as legislacdes
federais mais importantes dos dois ordenamentos, nao foi possivel identificar entre
elas dispositivos que privilegiassem, de maneira significativa, a crian¢a na participa-
¢do de suas decisoes. Podendo destacar o art. 1878° do CCP que chancela o respeito a
autonomia progressiva da crianca e do adolescente, que sinaliza um avanco em rela-
¢do a legislagdo brasileira. Dessa forma, partiu-se para o levantamento da revisdao de
literatura, por meio da qual foi possivel destacar as seguintes categorias: direitos da
personalidade, poder familiar e incapacidade.

No que tange aos direitos da personalidade, ambos os ordenamentos lhes ga-
rantem protecao desde o nascimento da pessoa, mas, diante da incapacidade de exer-
cicio dos direitos aos 18 anos, assiste aos responsaveis legais a responsabilidade, res-
guardo e pratica. No Brasil, existe uma distingdo entre os menores de 16 anos que sao
representados e entre 16 e 18 anos que sdo assistidos. Em Portugal, no pensamento de
mais vanguarda, é garantido que o poder familiar preze pela participacdo das criancas
na medida da sua maturidade nas decisdes que impactam a sua vida.

Nenhum dos ordenamentos distinguem a capacidade negocial da capacidade
existencial, apesar de a doutrina dos dois paises reforcar a importancia dessa dis-
tincdo, bem como reforcar que o ordenamento juridico foi pensado prioritariamente
para questdes patrimoniais, desprivilegiando as discussoes existenciais.

Assim, primeiramente, propde-se que os ordenamentos facam uma distincao
da capacidade negocial para a capacidade existencial, essencialmente para decisoes
em saude, propondo que, nesse ultimo caso, os menores de 16 anos sejam assistidos,
ja que esse instituto privilegia a participacdo da pessoa no seu processo de decisdo.
Este trabalho entende como capacidade existencial para decisGes em saide a aptidao
de toda pessoa para participar das decisdoes em satde que afetem direta ou indireta-

mente a sua vida e ou seu proprio corpo, ainda que nao seja de maneira irreversivel.

Ainda tracando parametros entre o poder familiar e o melhor interesse da
crianca, propde-se que sejam discutidos critérios de reversibilidade e adiabilidade,
destacando que aquelas decisdes que forem irreversiveis, mas adiaveis, sejam poster-
gadas para um momento em que a crianc¢a possa, de fato, participar do processo de
decisdo. Entende-se como irreversivel as decisoes em que nao é possivel retornar a
situacao originaria da pessoa, e adiavel toda e qualquer cirurgia que nao seja essencial
para manutencao da saude da pessoa.
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