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RESUMO

Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Tais direitos séo
absolutos, intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis. Este trabalho tem como proposito demonstrar que,
criancas e adolescentes — menores de idade, ou seja, aqueles que dependem
legalmente dos pais ou responsaveis para tomada de decisbes, devem ter
respeitados os seus direitos de personalidade, haja vista tratar-se de garantia legal,
com base constitucional inerente a qualquer cidaddo. O ordenamento juridico
reconhece a personalidade e concede a capacidade, podendo considerar-se esta
como um atributo daquela. Quando o individuo apresenta capacidade de direito e de
fato, esta possui capacidade plena. A incapacidade, por sua vez, é a inexisténcia da
capacidade de fato ou de exercicio, traduzindo-se na falta de aptiddo para praticar
pessoalmente atos da vida civil. Todos tém personalidade, contudo, nem todos séo
capazes para a pratica dos atos da vida civi. O método utilizado foi o hipotético
indutivo, pelo qual, o assunto foi apresentado de forma generalizada, visando

conseguir uma concluséo capaz de gerar reflexdo acerca da tematica.

Palavras — chave: Autonomia progressiva. Capacidade civil. Protecao Integral.



ABSTRACT

Everyone has its rights and duties in the civil order. Such rights are absolute, non-
transferable, unavailable, non-waivable, unlimited, imprescriptible, unseizable and
inappropriable rights. This thesis intends to demonstrate that children and
adolescents - underage, which means, those who legally depend on their parents or
guardians for decision-making, must have their personality rights respected,
considering that this is an inherited constitutional right. The legal system recognizes
the personality and grants the capacity, which can be considered as an attribute of
the former. Whenever the individual holds capacity under the legal law, he has full
capacity. Inability, in turn, is the lack of capacity in fact or on its exercise, leading to
the incapability of carrying out certain activities of civil life. Everyone has personality,
however, not everyone are capable to perform the acts of civil life. The method
applied in this thesis was the inductive hypothetical, by which the subject was
presented in a generalized way, aiming to reach a conclusion qualified to generate

reflection about the theme.

Keywords: Progressive autonomy. Civilian capacity. Comprehensive Protection.
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1 Introducéo

O presente trabalho tem como tema Autonomia Progressiva de Criancas e
Adolescentes: A Questdo da Recusa de Tratamento Médico, cujo problema de
pesquisa é falar sobre a manifestacdo de vontade de uma crianga ou adolescente e
sua recusa de realizar um tratamento médico, estando, por exemplo, em estado de
doenca terminal ou com progndstico negativo para viver.

Como o ordenamento juridico brasileiro, trabalha e da entendimento ao direito
de escolha do sujeito, menor de idade, para que sua vontade seja respeitada.

Este é um tema relevante, pois demonstra que apesar do direito a vida ser um
direito constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana também é
assegurado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O objetivo geral é analisar o conflito entre essas normas e demonstrar a
necessidade de prevalecer a vontade do paciente, seja ele menor ou ndao. O objetivo
especifico é evidenciar a necessidade da efetividade do principio da dignidade da
pessoa humana, estabelecido pela lei maior.

O método de pesquisa foi o hipotético-dedutivo por meio de referencial
tedrico, em especial, pesquisa bibliografica, revistas especializadas, artigos,
legislacdo pétria e resolucdo sobre o tema. Para atender o objetivo proposto, o
presente trabalho foi dividido em 3 (trés) capitulos.

Foi realizada uma abordagem sobre a personalidade civil, quando se inicia, e
os direitos de personalidade, abarcando suas caracteristicas.

Para mais, houve a necessidade de abordar a personalidade e a capacidade
civil da pessoa natural.

Tendo em vista que o assunto desenvolvido é a recusa do menor de idade e o
seu direito de escolha, entendeu-se ser necessario versar sobre a emancipacao e as
possibilidades nas quais o menor de 18 (dezoito) anos pode adquiri-la, além de
tratar da autonomia progressiva, um dos objetos desse trabalho, bem como sobre as
diretivas antecipadas de vontade, uma realidade almejada pela doutrina médica-

juridica.



2. BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO DA DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, a legislacdo atual na &area da infancia, foi antecedida de dois
momentos principais, assim nominados: Doutrina Penal do Menor e Doutrina da
Protecao Integral.

Antes mesmo de falar sobre as doutrinas acima mencionadas, é necessario
aduzir o que diz o Texto Constitucional, que abrange os direitos fundamentais,
principalmente o direito das criancas e dos adolescentes e 0 que ele estabelece em
seu conteudo.

No que diz respeito a isso, Fontoura (2011) em seu artigo, intitulado por “A
Aplicacédo da Doutrina da Protecédo Integral da Crianca e do Adolescente pelo

Judiciario Brasileiro” discorre que:

Os direitos fundamentais, inerentes a condicdo de ser humano, foram
reconhecidos e positivados em determinados momentos histéricos. Com o0s
direitos da crianga e do adolescente néo foi diferente. Os registros histéricos
mostram essa evolucdo. Acreditavam que as criancas e adolescentes nao
eram diferentes dos adultos. Eram consideradas adultos em miniaturas, e,
por isso, ndo recebiam tratamento diferenciado. Criancas e adolescentes
eram propriedades de seus pais ou responsaveis, considerados como
“coisa”. Durante muito tempo essa situagdo perdurou na ordem juridica
(FONTOURA, 2011).

Ao falar sobre a aplicagdo da doutrina, Ferreira e DGi (2021) apontam que
esta representa uma progressdao no que diz respeito a protecao aos direitos
fundamentais, ja que ela foi implementada de acordo com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948, sendo entdo, referéncia no que diz respeito aos
documentos internacionais, como Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca,
aprovada pela Assembleia Geral das Nacbes Unidas, as Regras Minimas das
Nacoes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude, as
Diretrizes das Nac¢Oes Unidas para a prevencao da delinquéncia juvenil - Diretrizes
de Riad e a Convencao sobre o Direito da Crianca, adotada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas e aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro.

Essa doutrina foi introduzida na legislacdo brasileira, como ja mencionado,
através da Constituicdo Federal. Isso € o que demonstram Luiz Antonio Miguel

Ferreira e Cristina Teranise Doi:
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Introduziu-se a Doutrina da Protecdo Integral no ordenamento juridico
brasileiro através do artigo 227 da Constituicdo Federal, que declarou ser
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, a crian¢ca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a

a a

alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Basicamente, a doutrina juridica da protecéo integral adotada pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente assenta-se em trés principios, a saber:
» Crianca e adolescente como sujeitos de direito - deixam de ser objetos
passivos para se tornarem titulares de direitos;

+ Destinatarios de absoluta prioridade;

* Respeitando a condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Com a nova doutrina as criancas e os adolescentes ganham um novo
"status”, como sujeitos de direitos e ndo mais como menores objetos de
compaixdo e repressdo, em situacdo irregular, abandonados ou
delinquentes. (FERREIRA e DOI, 2021).

Apoés isso, é necessario mencionar que essa fase com tratamento especifico
subdivide-se em outras duas: o direito do menor e o direito da crianca e do
adolescente.

Tais concepcbes, além de refletir o pensamento juridico, espelhavam o
tratamento social conferido aquele que néo atingiu a idade adulta.

Pode-se perceber um transito entre o passado, que as criancas resguardava
0 anonimato, e 0 presente, que pretende reconhecer-lhes seu papel de
protagonistas e sua condicdo de cidaddos com direitos e deveres.

Como ja demonstrado a crianca e o adolescente sdo sujeitos de direito, ja
gue, apesar de ainda ndo possuirem a capacidade civil, gozam da capacidade de
fato, sendo assim, possuem a personalidade juridica, adquirida com o nascimento.

A lei que falava sobre o tratamento com a crianca e o adolescente antes do
estatuto era o Cédigo do Menor, que valia aos “adolescentes de segunda classe” —
os “menores”. Heranca da ditadura militar, o cddigo levava ao tratamento com
criangas e adolescentes a sua ideologia de vigilancia, com politicas de fiscalizagcéo
e, muitas vezes, tortura (POLITIZE, 2017).

Em 1990, com o surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
esses direitos foram melhor asseverados, juntamente com o Texto Constitucional. O
ECA nédo apresenta apenas os direitos das criancas e adolescentes, mas nele
também sdo apresentadas as san¢des aplicadas aos menores infratores.

Ademais, o ECA ao apoiar-se na doutrina da protecéo integral, tem como

intencdo a garantia analoga de direitos e deveres para as criancas e adolescentes


http://www.politize.com.br/ditadura-o-que-e/
http://www.politize.com.br/tortura-ferramenta-regime-militar/

11

do Brasil, sem dar relevancia a situacdo socioeconémica e assegurar sobre a
existéncia de uma responsabilidade social (MARINHO, 2009).

Sendo assim, vé-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente significou
uma total ruptura com a legislacdo anterior que tratava da questdao menorista -
Cddigo de Menores - Lei n°® 6697, de 10 de outubro de 1979 - posto que adotou
como referencial doutrinario o Principio da Protecédo Integral em direcdo oposta ao

principio da situacéo irregular, que vigorava na legislacdo revogada.

2.1 Doutrina Penal do Menor

A primeira fase, denominada direito penal do menor, perdura do Brasil
Colbnia até a promulgacdo do Codigo Mello de Matos em outubro de 1927 (Decreto
n°17.943- A de 1927) (BRASIL, 1927).

O desenvolvimento dos direitos da crianca e do adolescente, transitaram por
diversos campos sociais, apresentando relevancia quando em situacdo de
exposicao, orfandade e delinquéncia (VIEIRA,2016).

No campo da saude, os infantes e jovens foram abarcados nos objetivos do
movimento higienista, que teve inicio no Brasil no fim do século XIX e inicio do XX,
tendo como escopo modificar o comportamento da populacao brasileira, educando-a
e ensinando-a novos habitos, a fim de evitar que problemas relacionados a questdes
sanitarias se alastrassem pelo pais. (PETRI, 2003, p.13).

No contexto juridico, ainda sobre influéncia do Cédigo Penal Francés de 1810
e do Codigo Napolitano de 1819, foi promulgado o Cdodigo Criminal do Império do
Brazil de 1830 (Lei de 16 de dezembro de 1930). Este regulamentava que menores
de 14 anos estavam isentos de imputabilidade pelos atos considerados criminosos,
por eles praticados, conforme art.10°, 81°, demonstrando-se inovador na previsao do
atenuante de menoridade. Todavia, seu art. 13 preconizava que menores de 14
anos que cometessem ato infracional com discernimento, sendo este comprovado,
deveriam ser recolhidos as casas de correcdo, estabelecimentos prisionais
destinados aos adultos, até atingirem a idade maxima de 17 anos.

Ressalta-se que a legislacdo disposta pelo Codigo Criminal do Império do
Brazil de 1830 e o Codigo Penal de 1890 discorriam sobre a Doutrina Penal do
menor, onde a populacao infanto-juvenil, & época era denominada de menor. Esses

Cddigos eram norteados pela teoria da agédo, com discernimento que imputava
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responsabilidade penal ao menor, em fun¢do de uma verificagdo da sua consciéncia
em relacdo a pratica criminosa (AZAMBUJA, 2013)

Para mais, o tratamento a crianca abandonada foi caracterizado pela
instituicdo paradigmatica da “roda dos expostos”, que tiveram origem na Idade
Média e foram utilizadas no Brasil desde o periodo colonial até a década de 1950.
Consistia em dispositivos de forma cilindrica, fixadas no muro ou na janela da
instituicdo, normalmente a Santa Casa de Misericordia, onde colocava-se os bebés
gue se pretendia abandonar. Apds depositar a crianca, na roda dos expostos, 0
expositor a girava e tocava um sino para avisar que um bebé acabava de ser
abandonado, retirando-se em ser identificado. (MARCILIO, 2003).

Em 1871, com a decretacdo da Lei do Ventre Livre, observou-se o comeco do
gradual processo de extingdo da escravidao, seguido de progressiva transformacéo
da sociedade brasileira (JESUS, 2006, p. 33). Conforme explica Jesus (2006),
criancas nascidas apo6s a publicacdo dessa lei, ficariam sob o controle e autoridade
dos senhores de suas maes, sendo estes obrigados a guarda-los até que
completassem oito anos, momento no qual os senhores poderiam receber uma
indenizacdo, ao entrega-los a cautela do Estado, ou optariam por explorar 0s
servigos das criancas até que consumassem 21 anos, a fim de reparar os dispéndios
de sua criagao.

As Ordenacdes Filipinas regeram o sistema juridico vigente no Brasil, desde
1603 até 1830, até a edicao do primeiro Codigo Civil, Lei de 31.10.1831, que reduziu
a menoridade para 21 anos, sendo o Brasil um dos primeiros paises a
acompanharem o modelo francés de 1804, o Cadigo Napoleédo (SIDOU, 2004).

Tal idade foi mantida pelo Cédigo Civil de 1916 (CCB/1916) (BRASIL, 1916),
0 que permite inferir que havia um cenario etario diferente para o direito penal e
outro para o civel — ndo embasado no discernimento para a pratica de atos juridicos,
0 que proporcionou uma situacdo de responsabilizacdo penal absoluta e de

incapacidade para os exercicios dos direitos civis (SILLMAN,2019, p. 33).
2.2 Doutrina da Situacéo Irregular
Em 1924 foi criado o primeiro Juizado de Menores do Brasil, primeira

instituicho estatal voltada para a assisténcia a criancas abandonadas fisica e

moralmente, localizado na Capital Federal, Rio de Janeiro, tendo como seu titular o
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magistrado José Candido Albuquerque Mello Mattos. Em 1924 inaugurou-se a Casa
Maternal Mello Mattos, que visava recolher, instruir e civilizar os menores infratores
e/ou abandonados (AZEVEDO, 2007, p.3).

Esse também foi um dos entendimentos de Sandrini, que ao falar sobre o

assunto, mencionou que:

Este fato marca o reconhecimento da necessidade da retirada da questéo
do menor de um tratamento meramente penitenciario, sustentado pela
necessidade de implantar um modelo pedagdgico tutelar, no qual a
educacdao substituisse a puni¢cao (SANDRINI, 1997, p.58).

Tal levantamento ocorreu, principalmente, apos divulgagdo do emblematico
caso do menino Bernardinho. Este, aos 12 anos de idade exercia a funcdo de
engraxate nas ruas da cidade do Rio de Janeiro, quando um cliente recusou-se a
pagar pelos servicos prestados pelo menino, que entdo, jogou tinta naquele. Como
consequéncia, Bernardinho fora preso e mantido em uma cela por aproximadamente
um més, juntamente com vinte adultos, onde, lamentavelmente, sofrera todo tipo de
abuso e violéncia. Ao ser levado para a Santa Casa, em lastimavel estado,
jornalistas do Jornal do Brasil tiveram informacfes do acontecido, tornando-o publico
em marco de 1926 (WESTIN, 2015, p 01).

A repercusséao do caso acarretou o inicio de uma fervorosa discusséao publica,
acerca da maioridade penal, que alcancou a entdo sede do Governo Federal. O
tratamento forense ofertado ao menino Bernadinho tornara-se um marco juridico-
tedrico no que concerne ao tema, repercutindo com o estabelecimento da
maioridade penal para os 18 anos de idade, por meio do Codigo de Menores,
Decreto n® 17.943, sancionado em 12 de outubro de 1927 (WAQUIN, 2017).

Ressalta-se que, 0 caso supracitado representa o0 principio do
reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, ndo devendo
limitar seu efeito somente ao que tange a discusséo no tocante da maioridade penal,
dado que, materializou o inicio da elaboracéo de leis para a protecao infanto-juvenil
(WAQUIN, 2017).

Em 12 de outubro de 1927 foi promulgado o Codigo Mello Matos, Decreto-lei
n°® 17.943-A. Conforme Westin (2015), o referido diploma instaurou a chamada “agao
social” do juizo de menores, que significava a agao preventiva e repressiva de

protecdo e de educacédo do processo de menores delinquentes.
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Para Azambuja (2013), a aludida lei viabilizou a comunh&o entre a justica e
assistencialismo, juncdo que propiciou, ao Juiz de Menores, exercer uma autoridade
ilimitada sobre a infancia pobre e potencialmente perigosa, construindo, assim, 0
conceito estigmatizante do “menor”.

Neste momento, ndo competia ao juiz julgar o “menor”, mas sim, definir sua
situacdo de irregularidade, conjuntura que deu a palavra “menor”’, um conceito
estigmatizante. Isto posto, o termo “menor” recebeu uma denotagao pejorativa como
‘menor abandonado”, “menor delinquente”, “menor de idade”, haja vista que, no
amago familiar, as criancas e adolescentes ndo eram assim adjetivadas (NUCCI,
2015. p15.)

Nessa fase, o juiz ndo julgava o “menor”, apenas definia a situagao irregular,
aplicando medidas terapéuticas. Era o tempo do “menor abandonado”, do “menor
delinquente”, expressdes que causaram o desgaste do proprio termo. Como o
Cddigo de Menores conferia as criancas e adolescentes poucos direitos e varias

punicdes, tornou a terminologia um sindnimo de extremada rigidez.

2.3 Doutrina da Protecéao Integral

E na fase da infancia e adolescéncia, que o ser, enquanto humano, vive o
maior periodo de transformacéo e formacdo na sua vida. Da mesma forma, apesar
de ja nascer um sujeito com direitos, é nessa transicao de adolescéncia para fase
adulta que ele se torna cidaddo plenamente capaz. Durante a infancia e a
adolescéncia, esse sujeito deve ser satisfeito sob a 6ética da teoria da protecéo
integral e seus principios informadores: o respeito a condi¢cao peculiar de pessoa em
processo de desenvolvimento e a prioridade absoluta.

Ainda sob o comando de um Estado autoritario, surge, na década de 1980,
um ambiente que almejava a democratizagcdo, onde 0s movimentos sociais foram
primordiais para a abertura a participacdo popular diante de Estado imperativo,
trazendo reflexdes criticas sobre questbes sociais, as quais incluiam-se as praticas
adotadas sobre a infancia (CUSTODIO, 2000)

O processo de transicdo entre a Doutrina da Situagdo Irregular para a
Doutrina da Protecdo Integral trouxe resultados positivos para além do desejado,
tanto que foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro antes da elaboracdo da

Convencao Internacional dos Direitos da Crianga.
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Nesse contexto, André Viana Custédio, menciona que:

Em que pese o fato de se ter politicamente adotado na Constituicao da
Republica de 1988 a doutrina da prote¢do integral antes mesmo da
oficializagdo do conjunto de instrumentos legislativos internacionais — e
dentre eles, em particular, a Convencgao Internacional dos Direitos Humanos
da Crianga que é do ano de 1989 — percebe-se que intenso movimento
popular brasileiro ja havia ensejado (re)alinhamento democratico interno
com as diversas dimensdes humanitarias dos direitos mais comezinhos
aquelas pessoas que se encontrassem na condicdo peculiar de
desenvolvimento da personalidade (CUSTODIO, 2000).

Para mais, conforme Custédio, por contar com a colaboragdo dos movimentos
sociais em defesa dos direitos infanto-juvenis, a Doutrina da Protecéo Integral deixa
de constituir-se como uma elaboracdo puramente juridica, mas uma legislacdo que
aborda uma perspectiva capaz de transformar a realidade, ao levar em consideracéo
os anseios da sociedade civil brasileira. (CUSTODIO, 2000)

A promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 05 de
outubro de 1988, conhecida como a Constituigdo Cidada Brasileira, emerge como
uma nova concepgao para a defesa dos direitos das criangas e dos adolescentes
brasileiros.

O artigo 227 do Texto Constitucional determina o reconhecimento dos
menores como sujeitos de direitos, reconhecendo-os como pessoas em
desenvolvimento, o que implica a necessidade de tratamento especial, amplo e

garantidor, conforme expresso:

E dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéao, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Com a insercao do dispositivo supracitado, as leis, passam a abarcar toda e
gualquer pessoa alcunhada como crianca e adolescente, ndo estando mais
direcionada, somente, aos delinquentes e/ou abandonados, adequando-se a
Doutrina da Protecgao Integral.

Em 13 de julho de 1990 foi instituido o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), por meio da Lei n° 8069, que emergiu da necessidade de adequar o

ordenamento juridico brasileiro a transformagéo de paradigma (FARIA, 2021).
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Desta forma, sai de cena a Doutrina Da Situacao Irregular, que reputava o
menor como objeto de assisténcia e repressao, para a Doutrina da Protecéo Integral,
gue concebia a crianca e o adolescente como protagonista do seu processo de
desenvolvimento (SILLMAN, 2019,p.36).

Substancialmente, a Doutrina da Protecdo Integral € alicercada, em trés
pilares sendo:

a) a crianca adquire a condicao de sujeito de direitos;

b) a infancia é reconhecida como fase especial do processo de
desenvolvimento;

c) a prioridade absoluta a esta parcela da populacdo passa a ser principio
constitucional (art. 227) (AZAMBUJA, 2013).

Assim, fica o entendimento de que a mencionada doutrina visa proteger a
crianca, bem mais que um sujeito com seus direitos, mas, tem o intuito de garantir a

essa crianca enquanto cidada, que seus direitos sejam respeitados e praticados.
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3. AUTONOMIA PROGRESSIVA E O EXERCICIO DE DIREITOS POR
CRIANCAS E ADOLESCENTES

Quando alude-se sobre exercicio de direitos, no amago juridico, €
indispensavel que também se fale em personalidade. Para referir-se a personalidade
€ necessario conceituar pessoa, que, no dicionario Houaiss é definida como “ser
humano, individuo” (HOUAISS, 2015, p. 728).

O artigo 1° do Caodigo Civil de 2002 aduz que “toda pessoa € capaz de direitos
e deveres na ordem civil”. (BRASIL, 2002).

Nesse sentido Diniz (2008) aduz que, para a doutrina tradicional, “pessoa” é o
ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obriga¢cdes, sendo sindnimo de sujeito
de direito.

No mesmo seguimento, Souza (2009), conceitua pessoa, através do
entendimento de Kant, como “sujeito cujas agdes, juridicas e morais, Ihe podem ser
imputadas” e uma coisa “é aquilo ao que nada pode ser imputado”.

Consoante ao disposto no artigo intitulado “Sujeitos de Direito, Educagao em
Direitos Humanos” todas as pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas a quem se pode
imputar direitos e obrigacbes através da lei, sdo sujeitos de direito. Essa
classificacdo pode ser dividida de 2 (duas) formas: sujeitos de direitos individuais
(pessoa fisica) e sujeitos de direito coletivos (pessoa juridica) (DINIZ, 2008 p.121).

De acordo com o artigo 2° do Codigo Civil de 2002 “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).

Para a Teoria Geral do Direito Civil, personalidade juridica, é, portanto, “a
aptidao genérica para titularizar direitos e contrair obrigacfes, ou, em outras
palavras, é o atributo necessario para ser sujeito de direito” (ipsis litteris)
(GAGLIANO E FILHO, 2010 p. 124).

Para o mestre e doutrinador Fabio Ulhoa Coelho, a pessoa juridica é:

O sujeito de direito personificado ndo humano. E também chamada de
pessoa moral. Como sujeito de direito, tem aptidéo para titularizar direitos e
obrigagBes. Por ser personificada, estd autorizada a praticar os atos em
geral da vida civil — comprar, vender, tomar emprestado, dar em locagao
etc. —, independentemente de especificas autorizacbes da lei. Finalmente,
como entidade ndo humana, esta excluida da pratica dos atos para os quais
o atributo da humanidade é pressuposto, como casar, adotar, doar 6rgéos e
outros (COELHO, 2012).
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Quanto aos direitos de personalidade, o artigo 52 do Cédigo Civil de 2002
posteriormente assevera que “aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a
protecao dos direitos de personalidade” (BRASIL, 2002).

Em seu artigo “A Personalidade Juridica no Direito Civil’, Alves (2017) afirma
gue as pessoas juridicas, aplica-se no que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade. Ou seja, ndo sdo todos os direitos de protecdo a personalidade
intrinsecos a pessoa juridica — esta é contemplada de direitos da personalidade, tais
como: o direito a0 nome, a marca, a liberdade, a imagem, a privacidade, a propria
existéncia, ao segredo, a honra objetiva (ALVES, 2017).

Alves (2017) segue dizendo que ndo sdo todos os direitos da personalidade
da pessoa natural que sdo admissiveis a pessoa juridica e exemplifica com julgado
do Superior de Tribunal de Justica (STJ), REsp 1032014 RS 2008/0033686-0, que

trata de violacdo da marca, um dos aspectos que constitui a personalidade juridica:

STJ —Recurso Especial REsp 1032014 RS 2008/0033686-0; Data de
publicacdo: 04/06/2009; Ementa:Direito empresarial. Contrafacdo de marca.
Produto falsificado cuja qualidade, em comparacéo com o original, ndo pdde
ser aferida pelo Tribunal de Justica. Violacdo da marca que atinge a
identidade do fornecedor. Direito de personalidade das pessoas juridicas.
Danos morais reconhecidos. - O dano moral corresponde, em nosSso
sistema legal, a lesdo a direito de personalidade, ou seja, a bem néao
suscetivel de avaliagdo em dinheiro. - Na contrafagdo, o consumidor é
enganado e vé subtraida, de forma ardil, sua faculdade de escolha. O
consumidor ndo consegue perceber quem lhe fornece o produto e, como
consequéncia, também o fabricante ndo pode ser identificado por boa parte
de seu publico alvo. Assim, a contrafacéo é verdadeira usurpacdo de parte
da identidade do fabricante. O contrafator cria confusédo de produtos e,
nesse passo, se faz passar pelo legitimo fabricante de bens que circulam no
mercado. - Certos direitos de personalidade sdo extensiveis as pessoas
juridicas, nos termos do art. 52 do CC/02 e, entre eles, se encontra a
identidade. - Compensam-se os danos morais do fabricante que teve seu
direito de identidade lesado pela contrafacdo de seus produtos. Recurso
especial provido. (STJ - Recurso Especial REsp 1032014 RS
2008/0033686-0, Data de publicacéo: 04/06/2009).

Os direitos de personalidade na definicdo de Gagliano e Filho (2010) séo
agueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si
e em suas projecoes sociais (GAGLIANO E FILHO, 2010 p. 182).

Assim os direitos de personalidade sdo necessarios e inexpropriaveis, pois,
por serem inatos, adquiridos no instante da concepcédo, ndo podem ser retirados da
pessoa enquanto ela viver por dizerem respeito a qualidade humana. (DINIZ, 2008
p. 120).


https://jus.com.br/tudo/recurso-especial
https://jus.com.br/tudo/dano-moral
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Ao aduzir sobre os direitos de personalidade, Tartuce (2013) discorre que o
foco dos direitos da personalidade sdo os modos de ser fisicos ou morais do
individuo. Buscando proteger com tais direitos os atributos especificos da
personalidade, sendo esta a qualidade do ente considerado pessoa (TARTUCE,
2013 p. 87).

Os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes a pessoa e a sua
dignidade. Nesta linha de raciocinio, o doutrinador Carlos Roberto Goncalves
discorre que “sao direitos inalienaveis, que se encontram fora do comércio, e que
merecem a protecéo legal” (GONCALVES, 2008 p.153).

Contudo, a Carta Magna em seu artigo 5°, inciso X, fomenta dizendo “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao” (BRASIL, 1988).

Norteado pela concepcao de um direito natural, o direito de personalidade é

garantia legal com base constitucional inerente a qualquer cidadao.

3.1 Autonomia e personalidade da crianca e adolescente

Com a ideia de estabelecer a conquista da personalidade juridica de uma
pessoa natural, ou seja, a capacidade de adquirir direitos e deveres, o codigo civil
estabeleceu no seu art. 2° que, no nascimento a pessoa adquire sua personalidade
civil (BRASIL, 2002).

Na mesma linha de raciocinio Carlos Roberto Goncalves discorre que:

A concepcao de personalidade esta intrinsecamente ligada ao de pessoa.
Universalmente aquele que nasce com vida, torna-se uma pessoa, ou
melhor conquista a personalidade. Isto €, portanto, atributo ou qualidade do
sujeito. Pode ser estabelecido como capacidade para conquistar direitos e
adquirir deveres e obrigacdes na ordem civil. E o designio para a insercéo e
atuacéo da pessoa na ordem juridica (GONCALVES, 2008 p. 70).

Adquirida a personalidade, o individuo passa a operar na qualidade de sujeito
de direito (pessoa natural ou juridica) perpetrando atos e negocios juridicos além
das mais divergentes nuancas. (GAGLIANO, 2008 p.80)

O caodigo civil de 2002 em seu art. 2° aduz que o surgimento da personalidade

juridica ocorre a partir do nascimento com vida. Desta forma, o recém-nascido
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conquista a personalidade juridica tornando-se ente de direitos, mesmo que logo
apos venha a o6bito.

A personalidade, mais do que qualificacéo formal, € um valor juridico que se
reconhece nos individuos e, por extensdo, em grupos legalmente constituidos,
materializando-se na capacidade juridica ou de direito. Conforme entendimento
desse autor, a personalidade ndo se identifica com a capacidade, como costuma
defender a doutrina tradicional (AMARAL, 2002 p. 213).

Por outro lado, as pessoas juridicas tém capacidade de direito e ndo dispdem
de certas formas de protecdo da personalidade, representadas pelos chamados
direitos de personalidade (AMARAL, 2002 p. 214).

A capacidade juridica € elemento e medida da personalidade. Pertence a
esta, determinando a plenitude de seu exercicio e influenciando a validade dos atos
juridicos.

Dessarte, consoante ao entendimento de Amaral (2002), enquanto a
personalidade € um valor, a capacidade € a projecdo desse valor que se traduz em
um gquantum. Pode-se ser mais ou menos capaz, mas ndo se pode ser mais ou
menos pessoa. Compreende-se, assim, a existéncia de direitos da personalidade,
nao de direitos da capacidade. O ordenamento juridico reconhece a personalidade e
concede a capacidade, podendo considerar-se esta como um atributo daquela
(AMARAL, 2002 p. 214).

Ressalta-se que, para Goncgalves (2008), personalidade e capacidade
completam-se: de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica, que se
ajusta assim ao conteudo da personalidade, na mesma e certa medida em que a
utilizacdo do direito integra a ideia de ser alguém titular dele (GONCALVES, 2008 p.
72).

Portanto, a personalidade significa dizer que é a possibilidade de alguém ser
titular das relacdes juridicas é um valor, e a capacidade € um atributo adquirido

deste valor no que tange a personalidade.
3.2 Caso Gillick
No que diz respeito ao direito de escolha de criancas e adolescentes,

historicamente falando, eles ndo possuem ou nao deveriam possuir autonomia, bem

como o direito de escolha sobre submeter-se ha algum tipo de tratamento.
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Quando trata-se de um infanto-juvenil com um diagndstico desfavoravel, a
equipe médica responsavel pelo caso ndo expdes aqueles sujeitos a diagnose, o
prognoéstico e a abordagem terapéutica, sendo estes, explicitados aos pais, que
terdo a incumbéncia de decidir pelos filhos.

Em casos de diagnéstico de cancer, por exemplo, o tratamento com
guimioterapia ou radioterapia € apresentado aos pais e ao paciente como
possibilidade de cura, cabendo a eles optarem pela realizagdo ou nao.

Essa relacdo entre médico e paciente € demonstrada por Silmann, como uma
maneira de chegar-se a uma decisao de forma conjunta, com a participacao ativa do

médico e do paciente:

Além disso, a relacdo entre médico e paciente caminha para uma
horizontaliza¢@o na qual o profissional da saude e o enfermo discutem, em
conjunto, acerca dos rumos que o tratamento médico irA tomar. Esta
alteragéo permite que figuras como o consentimento esclarecido e o dever
de informar facam parte desse vinculo. Ademais, essa nova leitura abre
espaco para a recusa de tratamento médico (SILMANN, 2017).

Todavia, essa realidade de recusa de tratamento por parte do paciente menor
de idade é algo muito distante, principalmente no ordenamento juridico brasileiro, o
gual garante aos pais o poder familiar sobre os filhos, estando incluso o direito de
rendncia a terapéutica.

O direito de escolher sobre a vida dos filhos € demonstrado pelo emblematico
caso Gillick. Em 1974 o Departamento de Saude e Seguranca Social do Reino Unido
emitiu a circular HSC(I1S)32, que dissertava, aos profissionais da area da saude a
respeito ao planejamento familiar, orientando-os como proceder, inclusive aos
cuidados relativos aos jovens. A este publico, foi instruido que os profissionais 0s
aconselhem sobre contracepcéo, independentemente do consentimento dos pais.

A senhora Gillick, britanica e mée de cinco filhas, ao saber da circular e seu
conteldo, indignou-se, solicitando as autoridades locais que tais informacdes nao
chegassem ao conhecimento de suas filhas até que essas completassem 16 anos
ou mediante seu parecer favoravel sobre o assunto, conforme bem sintetizam

Sillmann e Sa (2015).

A senhora Gillick, mde de cinco filhas, inconformada com o disposto na
circular, requereu as autoridades locais a proibicdo de fornecer informac6es
referentes a métodos contraceptivos as suas filhas, até que completassem a
idade de dezesseis anos ou apenas mediante sua autorizagdo. Apds ver
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seu pedido negado, a senhora Gillick ingressou com acdo contra West
Norfolk e Wisbech Area Health Authority, justificando que fornecer
informacdes sobre métodos contraceptivos sem autoriza¢éo dos pais viola o
direito a autoridade parental. O juiz entendeu que o fornecimento das
informagdes, por si sO, ndo incentivava a pratica de atos sexuais por
menores de dezesseis anos e que o interesse dos pais sobre a vida dos
flhos nao corresponde a um direito, mas a um dever ou uma
responsabilidade (SILMANN e SA, 2015, p.73).

Com a exposicdo do caso, ocorrido hd anos, verifica-se que a autoridade
parental ndo é um poder incondicional, considerando-se que, a necessidade de
protecdo a crianca e ao adolescente sofre gradativa reducédo, em conformidade ao
seu desenvolvimento intelectual e sua habilidade de compreender o mundo,
tornando-se capaz de desempenhar suas proprias escolhas (SILMANN e SA, 2015,
p.74).

A vista disso, depreende-se que, a autoridade parental, € um instrumento que
encontra seu objetivo ao atender os interesses dos infanto-juvenis e ndo dos pais,

conforme abordar-se-a, com mais qualidade, a seguir.

3.3 Autonomia progressiva e Poder familiar

O principio da autonomia privada, quando exercido por infanto-juvenis, recebe
a denominacdo de autonomia progressiva, adaptando este principio para a sua
condicdo peculiar de sujeito em desenvolvimento, conforme a sua capacidade de
autogerenciamento. (SILLMANN, 2019, p.96)

Para Piaget (1969) o desenvolvimento psiquico € comparavel ao organico,
progredindo de um estagio menor de equilibrio para uma maior, alcangando-se seu
final, na idade adulta. Assim, a crianca ndo sera autbnoma na mesma idade para
todas as questbes. Pelo contrario, ela adquirird essa consciéncia em momentos
diferentes a cada situacao de vida (SILLMANN, 2019,p.83)

“O respeito pelo ser humano é um dos principios fundamentais da bioética,
gue se manifesta no exercicio da autonomia” (KIPPER, 2015). Sendo assim, quando
tratar-se de paciente que ndo possui capacidade, para tomar suas préprias decisdes
em relacdo a saude, como no caso de criancas com menos de 12 anos, ha a
presuncdo de que cumpre, aos seus pais decidirem por elas, no exercicio do poder
familiar (KIPPER, 2015).
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E primordial colocar em debate a legitimidade e a justica dessa deciséo,
guando suas opc¢des ultrapassam os limites tolerados pela ética, pela lei e pela
sociedade em determinadas situacoes.

A incapacidade relativa do menor termina com a maioridade aos 18 anos de
idade, quando alcanca-se a plena capacidade para todos os atos da vida civil. O
sistema juridico brasileiro considera essa idade como o0 momento em que a pessoa
atinge a maturidade necessaria a plena capacidade de exercicio.

A menoridade a luz do Cdadigo Civil, cessa aos dezoito anos completos,
guando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil (GAGLIANO
E FILHO, 2008 p. 104).

O cabdigo civil em seu artigo 5°, paragrafo Unico, dispde que cessara, para 0S

menores a incapacidade:

| — Pela concessédo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacéo judicial, ou por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;
Il - Pelo casamento;

Il — pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — Pela colacéo de grau em curso de ensino superior;

V — Pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagédo
de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia prépria (BRASIL, 2002).

Para Amaral (2002), emancipacédo € a aquisicdo da plena capacidade de fato
antes da idade legal. Decorre da outorga dos pais, mediante escritura publica, ou de
sentenca judicial, quando o menor estiver sob tutela. A emancipagédo concedida é
irrevogavel, e a pessoa torna-se plenamente capaz, salvo se o ato for nulo.
(AMARAL 2002 p. 230, 231).

Para o doutrinador Goncgalves (2008), conforme sua causa ou origem a
emancipacdo pode ser, pois, de trés espécies: voluntaria, judicial ou legal.
(GONCALVES, 2008 p. 108).

Segundo o entendimento de Coura (2015) a emancipacédo voluntaria € a mais
comum. E a que decorre da concess&o dos pais, ou de um deles na falta do outro.
Percebe-se aqui a real vontade e concordancia dos pais em realizar o ato da
emancipacao do filho, isto é, ndo poderd haver discordancia de vontade parental

(COURA, 2015, p. 75).
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Caso um dos pais ndo concorde com a emancipacao, o Juiz podera autoriza-
la caso o motivo da recusa ndo tenha justificativa. Esse ato é chamado de
suprimento judicial.

E sabido que muitos pais podem n&o concordar com a escolha de seus filhos,
haja vista que, a natureza humana egoista do ser humano é a de ter a pessoa
consigo custe o que custar. Portanto, nesse caso, o suprimento judicial, pode ser
uma importante ferramenta a ser utilizada.

Existe um requisito legal que é o objetivo do futuro emancipado ter, no minimo
16 anos completos. Todo procedimento é feito em cartério, através de uma escritura
publica, ndo havendo necessidade de homologacéo judicial para tanto (COURA,
2015).

A emancipagédo ocorre pela concesséo dos pais, ou de um deles na falta do
outro, mediante instrumento publico, independentemente de homologacao judicial,
desde que o menor haja completado dezesseis anos (GAGLIANO E FILHO 2008, p.
105).

Maria Helena Diniz discorre que a emancipagcao voluntaria se da pelas

formas previstas no art. 5°, paragrafo tnico do Cadigo Civil:

a) concessdo dos pais (CC, art. 1.631 e paragrafo Unico) em ato
conjunto, ou de um deles na falta do outro (6bito, suspensado ou destituicdo
do poder familiar), mediante instrumento publico inscrito no Registro Civil
competente (lei n. 6.015/73, arts. 29, IV, 89 e 90; CC, art. 9°, Il, 166, IV),
independentemente de homologacao judicial (DINIZ, 2008, p. 195).

O magistrado Carlos Roberto Goncgalves leciona em sua obra que a
emancipacao voluntéria decorre de ato unilateral dos pais, reconhecendo ter seu
filho maturidade necessaria para reger sua pessoa e seus bens e nao necessitar
mais de protecdo que o Estado oferece ao incapaz. SO pode conceder emancipacao
guem esteja na titularidade do poder familiar, uma vez que sua concessao € atributo
deste. (GONCALVES, 2008, p. 108).

A emancipacgédo judicial é aquela concedida pelo juiz, ouvido o tutor, se o
menor contar com dezesseis anos completos (GAGLIANO E FILHO 2008, p. 106).

A Unica hipétese de emancipacao judicial, que depende de sentenca do juiz, €
a do menor subtutela que ja completou 16 anos de idade. Entende o legislador que,
tal espécie deve ser submetida ao crivo do magistrado, para evitar emancipacdes
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destinadas apenas a desobrigar o tutor dos 6nus que a tutela |he imp&e. Deste
modo, o tutor ndo pode emancipar o tutelado. (GONCALVES, 2008, p. 110).

Na falta dos pais ou em caso destes estarem destituidos do poder familiar, a
emancipacao podera se dar por meio de sentenca judicial, apds ser ouvido o tutor do
menor. Ou ainda, caso haja divergéncia entre os pais (um quer emancipar e 0 outro
nao), o caso deverd ser levado ao Poder Judiciario para ser julgado. Em ambos os
casos requer-se que o menor tenha no minimo 16 anos completos. ApGs a sentenca,
0 juiz ira comunicar o oficial do cartorio para proceder o registro (COURA, 2015).

Obstante, a emancipacao legal na doutrina da renomada Maria Helena Diniz
funda-se nos casos arrolados nos incisos Il a V, do paragrafo anico do art. 5° do CC-
02. (DINIZ, 2008 p. 197).

A capacidade geral para todos os atos da vida civil, a luz do CC/02 , somente
advém a partir dos dezoito anos. Todavia, podem casar homem e mulher a partir
dos dezesseis anos desde que tenham a autorizacdo de ambos os pais ou de seus
representantes legais. (GAGLIANO E FILHO 2008 p. 106).

A emancipacdo legal se da de forma automatica, quando as situacbes
previstas na lei civil sdo alcancadas. Sao 4 (quatro) as formas de emancipacao legal:

| -pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

[l -pela colacdo de grau em curso de ensino superior

IV -pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagéo de
emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia propria. (COURA, 2015).

Segundo Gongalves a emancipacédo legal decorre, como jA mencionado, de
determinados acontecimentos a que a lei atribui esse efeito. O primeiro deles é o
casamento. (GONCALVES 2008 p. 110).

Conquanto a emancipacao significa o ato de tornar livre ou independente. No
caso tratado no presente trabalho, a emancipacdo sera um instrumento utilizado

para fazer valer o direito de escolha do relativamente incapaz, se tratar ou n&o.

3.4 Exercicio de direitos patrimoniais e direitos de personalidade

Para tratar sobre direitos patrimoniais e direitos de personalidade, é
necessario aduzir sobre a capacidade civil, que é a aptiddo para adquirir direitos e
exercer por si, atos da vida civil e negdcios juridicos, estabelecendo poderes para a

aquisicao e exercicio dos direitos.


https://bernardocesarcoura.jusbrasil.com.br/
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Existem dois grandes principios que regem a matéria da capacidade: o
primeiro é o de que a capacidade se destina a pratica dos negdcios juridicos, e ndo
ao fato juridico, e o segundo, a capacidade é a regra e a incapacidade a excecao
(FROIO, 2016).

Isto posto, no ordenamento juridico, existem trés espécies de capacidade: a
capacidade de direito ou de gozo, a de fato e a civil plena que € a somatéria de
ambas. A primeira, € a aptiddo para o individuo tornar-se titular de direitos e
deveres, ser sujeito de relagdes juridicas (AMARAL, 2002 p. 222).

No mesmo sentido, Flavio Tartuce conceitua capacidade de direito ou de
gozo, sendo aquela para ser sujeito de direitos e deveres na ordem privada, e que
todas as pessoas tém sem distincdo. Em suma, em havendo pessoa, esta presente
tal capacidade, ndo importando questdes formais como auséncia de certiddo de
nascimento ou documentos. (TARTUCE, 2013 p. 68).

A capacidade de direito ou de gozo é aptidao oriunda da personalidade, para
adquirir-se direitos e contrair deveres na vida civil. A capacidade de direito ndo pode
ser recusada ao individuo, sob pena de negar-se sua qualidade de pessoa, despindo
dos atributos da personalidade (DINIZ, 2008 p. 148).

No mesmo sentido, todo ser humano tem capacidade de direito, pelo fato de
gue a personalidade juridica é atributo inerente a sua condicdo (GAGLIANO, 2008 p,
88).

Obstante a capacidade de fato, nem todas as pessoas tém, contudo, a
capacidade de fato, também denominada capacidade de exercicio ou acéo, que € a
aptidao para exercer, por si s6 0s atos da vida civil (GONCALVES, 2008 p. 72).

A capacidade de fato ou de exercicio é a aptiddo de exercer por si SO 0s atos
da vida civil dependendo, portanto, do discernimento que é critério, prudéncia, juizo,
tino, inteligéncia, e, sob o prisma juridico, a aptiddo que tem a pessoa de distinguir o
licito do ilicito, o conveniente do prejudicial (DINIZ, 2008 p. 148).

Froio (2016), seguindo o entendimento de alguns doutrinadores argui que:

Também denominada como capacidade de fato também denominada de
exercicio ou de acao, que é aptidao para exercer, por si s, os atos da vida
civil. Se tal capacidade é limitada, o individuo tem capacidade de direito,
como todo ser humano, mas sua capacidade de exercicio (de fato) resta
moderada, assim, quem ndo € plenamente capaz, necessita de outra
pessoa para exteriorizar sua vontade no campo juridico, por isso sao
chamados de "incapazes" (FROIO, 2016).
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Sendo assim, a capacidade juridica da pessoa natural é limitada, pois uma
pessoa pode ter o gozo de um direito, sem ter o seu exercicio por ser incapaz, logo,
seu representante legal é que o exerce em seu nhome. A capacidade de exercicio
pressupfe a de gozo, mas esta pode subsistir sem a de fato ou de exercicio (DINIZ,
2008 p. 149).

Quando a pessoa apresenta capacidade de direito e de fato ela possui

capacidade plena. Nesse sentido o ensinamento de Venosa € ensina que:

Ao conjunto de poderes conferidos ao ser humano para figurar nas relacdes
juridicas da-se o nome de personalidade. A capacidade é elemento desse
conceito: ela confere o limite da personalidade. Se a capacidade é plena, o
individuo conjuga tanto a capacidade de direito como a capacidade de fato;
se é limitada, o individuo tem capacidade de direito, como todo ser humano,
mas sua capacidade de exercicio estd mitigada; nesse caso, a lei lhe
restringe alguns ou todos os atos da vida civil (VENOSA, 2006, p. 124).

Tratando-se da capacidade civil plena, o artigo 5° do cédigo civil em seu texto
explana que:

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

Paragrafo Unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

| — Pela concessédo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacao judicial, ou por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;
Il — Pelo casamento;

Il — Pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — Pela colacéo de grau em curso de ensino superior;

V — Pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo
de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor de dezesseis anos
completos tenha economia prépria (BRASIL, 2002).

Isto posto, a capacidade civil plena € a conjuncéo da capacidade de direito ou
de gozo, e a capacidade de fato, exercicio, quando uma pessoa € totalmente
responsavel por seus atos, ou seja, quando é apta a tomar suas proprias decisdes
ao realizar atos da vida civil.

Além disso, faz-se necessario falar sobre a incapacidade que € a inexisténcia
da capacidade de fato ou de exercicio. Todos tém personalidade, mas nem todos
sdo capazes para a pratica dos atos da vida civil.

A incapacidade é a restricdo legal ao exercicio dos atos da vida civil,
devendo ser sempre encarada estritamente, considerando-se o principio de que “a

capacidade é aregra e a incapacidade a excegao” (DINIZ, 2008 p, 149).
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Na opinido de Gagliano e Filho (2008), a incapacidade traduz-se na falta de
aptidao para praticar, pessoalmente, atos da vida civil. Encontra-se nessa situacao a
pessoa a quem falte capacidade de fato ou de exercicio, ou seja, que esteja
impossibilitada de manifestar real e juridicamente sua vontade (GAGLIANO E
FILHO, 2008, p. 89- 90).

A capacidade de agir € a regra, no entanto, diversos fatores podem impedi-la
ou limita-la. Nas pessoas naturais, esses fatores sdo a idade e a doenca, que
provocam a incapacidade total para o exercicio de atos da vida juridica
(incapacidade absoluta), ou limitam-na a certos atos ou a maneira de exercé-los
(incapacidade relativa) (AMARAL,2002, p. 225).

Os individuos portadores da capacidade de direito ou de aquisi¢céo de direitos,
mas nao possuidoras da de fato ou de acdo, tém capacidade limitada e sao
chamadas de incapazes (GONCALVES, 2008 p. 84).

Ha, portanto, somente incapacidade de fato ou de exercicio. Destarte, é a
restricdo legal ao exercicio dos atos da vida civil, imposta pela lei somente aos que,
excepcionalmente, necessitam de protecdo, pois a capacidade € a regra. A
incapacidade, pode ser absoluta e relativa conforme o grau de imaturidade,
deficiéncia fisica ou mental da pessoa, pelos institutos da representacdo e da
assisténcia. (GONCALVES 2008 p. 85).

A incapacidade sera absoluta quando houver proibicéo total do exercicio do
direito pelo incapaz, acarretando, em caso de violagdo do preceito, a nulidade do
ato. Logo, os absolutamente incapazes tém direitos, porém ndo poderdao exercé-los
direta ou pessoalmente, devendo ser representados (DINIZ, 2008 p. 149).

A incapacidade absoluta acarreta a proibicdo total do exercicio, por si sO, do
direito, assim, o ato somente poderd ser praticado pelo representante legal do
absolutamente incapaz. A inobservancia dessa regra provoca a nulidade do ato, nos
termos do art. 166, |, do cddigo civil (GONCALVES 2008 p, 85).

A pessoa absolutamente incapaz necessita de ser representada por um
representante legal que podera ser os pais no exercicio do poder familiar, ou um
tutor, nos casos de menor de idade.

Versando a incapacidade relativa, Maria Helena Diniz ensina que:

A incapacidade relativa diz respeito aqueles que podem praticar por si os
atos da vida civil desde que assistidos por quem o direito positivo encarrega
desde oficio, em razdo de parentesco, de relacdo de ordem civil ou de
designacao judicial (DINIZ, 2013 p.189).
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Na incapacidade relativa é possivel observar certo nivel de discernimento que
possibilita praticar os atos da vida civil, desde que, para tal, esteja devidamente
assistido por um terceiro que acompanhara o relativamente incapaz, quer seja por

parentesco ou por designacéo judicial. Acerca deste assunto, pondera-se:

Confrontada com a incapacidade absoluta, a incapacidade relativa diz
respeito aqueles que podem praticar os atos da vida civil, desde que haja
assisténcia. O efeito da violagdo desta norma é gerar a anulabilidade ou
nulidade relativa do negdcio juridico celebrado, isso dependente de eventual
iniciativa do lesado (art. 171, inc. I, do CC). Em havendo incapacidade
relativa, 0 neg6cio somente sera anulado se proposta acao pelo interessado
no prazo de 4 (quatro) anos, contados de quando cessar a incapacidade
(art. 178 do CC). (TARTUCE, 2017 p.139).

Gagliano (2013), em sua obra leciona que entre a absoluta incapacidade e a
plena capacidade civil, figuram pessoas situadas em zona intermediéria, por nao
gozarem de total capacidade de discernimento e autodeterminacdo. Trata-se dos
relativamente incapazes (GAGLIANO, 2013 p. 142).

No mesmo sentido, Amaral (2002) discorre que, a incapacidade relativa € a
gue se restringe a determinados atos. S&o incapazes, relativamente a certos atos ou
a maneira de o0s exercer, oS maiores de 16 anos e os menores de 18 anos
(AMARAL, 2002 p. 227, 228).

A incapacidade relativa € a possibilidade de realizacdo de atos, desde que
assistido. Esta, ndo ird gerar um ato nulo de pleno direito, mas, meramente um ato
anulavel, e, onde ha& atos anulaveis, h4 a possibilidade de convalidacao
(GONCALVES, 2008 p. 93).

O Cddigo Civil em seu art. 3° disciplina que “sao absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil o0s menores de 16 (dezesseis) anos”
(BRASIL, 2002).

Certos atos, porém, podem ser praticados sem a assisténcia de seu
representante legal, tais como: ser testemunha (art. 228, I), aceitar mandato (art.
666), fazer testamento (art. 1.860, paragrafo unico), exercer empregos publicos para
0s quais nao for exigida a maioridade (art. 5°, paragrafo unico, lll), casar (art. 1.517),
ser eleitor, celebrar contrato de trabalho e outros (GONCALVES, 2008 p. 93).

Ressalta-se que, assim como a Constituicdo Federal, as regras apresentadas
possuem especificidades e excecdes, sendo sempre necessario um profissional da

area juridica para colocar-se em pratica a matéria.
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4. RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO

“A relagao entre médico e paciente esta sofrendo alteracdes em seu modo de
ser” (SILMANN, 2019). E isto que acredita a referida autora, ao mencionar que o

paternalismo vem sendo abandonado paulatinamente:

Gradativamente, abandona-se o paternalismo e se abraca uma relacdo
horizontalizada, por meio da qual médico e paciente discutem abertamente
sobre o tratamento a ser feito. Com isso, a decisdo final é tomada pelo
paciente em conformidade com sua propria concep¢éo de vida boa e em
respeito a sua pessoalidade (SILMANN, 2017, p.102).

No entendimento de Konder e Teixeira (2016), o desenvolvimento atual do
Direito Civil, tem permitido que ele deixasse de ser considerado como um marco
maior das construcfes tedricas puras e pretensamente validas em qualquer época,
ao possibilitar que seja apresentado com uma forma de almejar e oferecer solugbes
a problemas reais e concretos, contingentes a determinados contextos.

Ao invés de serem formadas estruturas neutras, formulacéo e reinterpretacéo
de categorias sédo apresentadas sob uma perspectiva funcional: o objetivo de
satisfazer valores e interesses concretos eleitos politicamente pela Constituicdo
Federal (KONDER, TEIXEIRA,2016).

4.1. Relacdo médico paciente e o0 respeito a sua autonomia

Autonomia é um termo de origem grego, que é traduzido como “de si mesmo”
e significa aquele capaz de governar sua prépria vida a partir de seus préprios
meios, valores, vontades ou principios, tornando-se factualmente vinculada ao ser
humano. Portanto, a autonomia é a capacidade de autogovernar-se, de dirigir-se por
suas proprias leis ou vontade propria.

Consoante Cogo e Lunardi (2018), autonomia significa o “autogoverno,
direitos de liberdade, privacidade, escolha individual, liberdade da vontade, ser o
motor do proprio comportamento e pertencer a si mesmo”.

Respeitar o paciente autbnomo é, no minimo, reconhecer seu direito de ter
suas opinides, fazer suas escolhas e agir com base em seus valores e crencas
pessoais. Neste sentido, o0 avanco da autonomia humana, nas ultimas décadas,

conferiu ao paciente o direito a ser informado, optando pela a escolha do tratamento,
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dentre os disponiveis, e consentir ou recusar um procedimento ou terapéutica
proposta (COGO e LUNARDI, 2018).

Destarte, o respeito a autonomia do paciente leva em consideracdo a
maneira propria deste de apreender o mundo, de fazer suas escolhas
fundamentadas em valores préprios, agindo em conformidade com seus principios,
crencas e visdo do mundo. Desse modo, os profissionais da saude devem caminhar
lado a lado com o paciente, orientando-o em suas decisdes, contudo, nunca
julgando ou decidindo por ele (COGO e LUNARDI, 2018).

Luciana Penalva ao discorrer sobre o assunto, aduz que:

A autonomia privada do individuo deve ser entendida como a possibilidade,
0 poder de perseguir seus interesses individuais sem que isso implique em
choque com a autonomia publica, conservando assim, a coexisténcia de
todos os projetos de vida dos cidaddos (PENALVA, 2009, p.37).

O principio da autonomia privada relaciona-se com a ideia de liberdade, com
a autodeterminacgdo do individuo. Sendo assim, ao que refere-se aos pacientes em
estado terminal de vida, este principio caminha juntamente com o principio bioético
do respeito a pessoa, uma vez que, este trata da capacidade do paciente de decidir
sobre o tratamento, procedimento ou experimento a que sera submetido (BARROSO
e MARTEL, 2012).

Aplicar o principio da autonomia é reconhecer e respeitar a vontade do outro,
compreender seus valores, suas crencas, suas convicgdes. Agir com autonomia €
agir com conhecimento pleno, livre de enganos, de coacdo. S6 a acdo com
autonomia gera responsabilidade e cada um deve ser responsavel por sua propria
vida, corpo e mente. (BARROSO e MARTEL, 2012).

No ambito das relacbes estabelecidas entre médicos e clientes, o
consentimento livre e esclarecido — expressdo que cunhou-se para identificar que a
declaracéo de vontade do cliente é externada de forma independente e devidamente
elucidada — é a expresséo da autonomia que Ihes confere para consentir ou declinar
tratamentos e/ou intervengdes, com base nas informagdes prestadas acerca dos
riscos e beneficios dos procedimentos que serdo seguidos (COGO e LUNARDI,
2018).

Para possibilitar ao ser humano vida e morte dignas, € preciso refletir a
respeito da bioética. Faz-se necessério explanar distingbes terminoldgicas, com o

intuito de justificar, posteriormente o0 respeito a vontade daqueles clientes - que
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estejam acometidos por uma patologia terminal, incuravel ou irreversivel - de

declarar de forma antecipada sua negativa em submeter-se as terapias médicas que

apenas prolongariam sua vida, em detrimento da sua qualidade. (MULINARI, 2015).
Para falar sobre a terminalidade fez-se necessario trazer o entendimento de

Villa- Boas que aduz:

Terminal ou em estado de terminalidade é todo aquele paciente em que
nada mais pode ser feito para a busca da cura ou para impedir a morte
iminente, ou seja, a finalidade bésica de curar torna-se inalcancavel nesse
estagio da doenca, cedendo lugar a assisténcia e ao cuidado; sdo pacientes
que apresentam uma alta probabilidade de morte em um futuro préximo,
entre trés e seis meses (VILLA-BOAS, 2005 p. 36-37).

Portanto, deve prevalecer a vontade do individuo referente a sua
autonomia ao contraponto de procedimentos invasivos e insuficientes para o
prolongamento de sua vida.

A fim de proporcionar a pessoa uma “morte digna”, na atualidade existe

os cuidados paliativos, assunto a ser abordado no topico a seguir.

4.2. Competéncia dos pacientes infantojuvenis em tomadas de decisfes

médicas

Para muitos, criancas e adolescentes, ndo possuem condicdes, sejam legais
ou cognitivas de decidirem sobre a submissdo ou néo, referente a um tratamento
médico. Para aqueles, os pacientes infanto-juvenis ndo possuem maturidade
tampouco discernimento adequado para elegerem sobre algo de tamanha
relevancia, que em caso de negativa, poderia conduzir-lhes ao 6bito.

Segundo demonstram Konder e Teixeira (2016), minorias como a mulher, a
crianca, o adolescente, o idoso, o portador de necessidades especiais, na condi¢cao
de enfermos, ndo conseguem efetivamente beneficiar-se dessa liberdade.

Neste sentido, Konder e Teixeira mencionam que:

Se um prejuizo a condicao de saude fragiliza a autonomia de qualquer
ser humano, a crianga e o adolescente certamente ndo séo excegoes.
Consciente, ao menos em alguma medida, do que acontece ao seu redor,
destaca-se a importancia de incluir o paciente no processo decisorio,
incutindo na crianga um vinculo de confianga nos médicos e nos proprios
pais, e viabilizar que ela se expresse, especialmente quanto as suas
fantasias e medos (KONDER, TEIXEIRA, 2016).

Portanto, como sujeitos de direitos, criancas e adolescentes devem, conforme
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grau de discricionariedade, ser inclusos no processo de adoecimento, onde devem
receber de informacfes acerca de seu estado de saude, bem como das

possibilidades terapéuticas.

4.3. Recusade tratamento médico aluz do ordenamento juridico brasileiro

A dignidade da pessoa humana esta ligada a possibilidade do ser humano
exercitar sua personalidade conforme sua consciéncia, desde que ndo cause danos

a direitos de terceiros. Em concordancia ao exposto:

A dignidade da pessoa humana, considerada como o direito mais relevante
constitucionalmente atribuido as pessoas, deixa de ser um simples
principio, passando a categorizar um axioma do estado democratico de
direito, o valor maior do ordenamento juridico, devendo ser interpretada com
primazia sobre todas as outras disposicdes constitucionais (ROSENVALD,
2007 p. 50).

Segundo artigo publicado por Calegari:

A morte digna diz respeito a dignidade da pessoa humana, base dos
principios da bioética e da ética médica e pressupostos de grande valor que
devem ser respeitados na pratica clinica, ou seja, ndo manter o enfermo
artificialmente conectado a aparelhos, entubado com respiracdo assistida e
com a manutencao artificial de dados vitais, sem qualquer possibilidade de
cura e num processo iniciado de morte (CALEGARI, 2019).

Isto posto, dignidade da pessoa € um direito fundamental instituido pela
normativa do art. 5°, IlI* da CF/88 e que passou a constituir uma clausula geral de
personalidade capaz de albergar todos os direitos relativos a personalidade humana
(ROSENVALD, 2007).

A declaracdo prévia de vontade funciona como uma espécie de Diretivas
Antecipadas de Vontade (DAV), que ainda ndo encontrou espaco no ordenamento
juridico brasileiro. As discussfes que norteiam a validade deste instituto sdo pontos
debatidos comumente no que tange aos direitos de personalidade.

A tutela da dignidade da pessoa humana representa a protecdo da liberdade

e dos direitos subjetivos na ordem privada (SOARES, 2019).

IArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de gqualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[l - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
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Nesse entendimento, pode-se dizer que, as normas constitucionais que
protegem tais direitos tém aplicacdo imediata. Esta aplicacdo, esta justificada pelo

teor do art. 5°, 81°, da CF/88. No mesmo sentindo:

O instituto da declaracdo prévia de vontade encontra fundamento
exatamente na eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tendo vista que
regulacdo do mesmo visa respeitar a vontade do paciente quanto a sua
vida, e oferecer-lhe o direito de manifestar seus desejos para o0 que entende
de uma vida digna, e influi na aplicacdo imediata do principio constitucional
de protecdo da dignidade da pessoa humana (CHAVES, PINHEIRO e
PESTANA, 2018).

Destaca-se a relacao intrinseca entre o principio da dignidade e o principio da
autonomia, dado que a autonomia € entendida como a faculdade de determinar a si
mesmo, um atributo que apenas seres racionais possuem (ALVES, 2017).

Ela importa o reconhecimento de que cabe a cada pessoa, e ndo ao Estado
ou qualquer outra instituicdo publica ou privada, o poder de decidir os rumos de sua
propria vida, desde que isto ndo implique leséo a direitos alheios (ROCHA, 2013, p.
313).

O direito a vida esta assegurado pela Constituicdo Federal, e muitos
doutrinadores tem a vida como o pressuposto e fundamento maior de todos os
demais direitos, assim confere valor inestimavel a vida, pois sem ela ndo haveria
como aplicar os demais direitos e nem mesmo a necessidade de uma configuracao
estatal.

O direito a vida é fundamental, assegurado pela Constituicdo Federal, sendo
de primeira dimensao pressupondo sobremaneira atitudes abstencionistas por parte
do Estado como também da comunidade. Neste sentido que da-se o dever de
respeito a vida, cuja natureza juridica contempla eficacia erga omnes (DINIZ, 2017,
p. 46).

O Poder Publico tem a basilar obrigacdo de propiciar um servico social de
gualidade, seja este saude, educacdo ou mesmo seguranca, tanto para 0s
abastados, quanto para os hipossuficientes, pelo fato de tais garantias serem
fundamentais, logo, indiscriminaveis e inaliendveis podendo ser exigida por todos os
jurisdicionados independente de classe social, sexo, racga, cor ou religido
(FERNANDES, 2016).

Neste contexto, o fenbmeno da judicializacdo dos direitos sociais tem-se

mostrado eficiente na atual conjuntura brasileira, uma vez que, tem concretizado as



35

garantias fundamentais face as omissdes legislativas, asseverando o acesso pleno e
integral & satude aos desfavorecidos, estendendo a todos que ndo devem suportar 0
onus da ineficiéncia de gestdo dos recursos publicos por parte do Estado
(FERNANDES, 2016).

O constituinte originario distinguiu-se por positivar a universalidade da saude
e a responsabilidade do Estado em um mesmo capitulo, tratando-a como “direito de
todos e dever do Estado”, conforme preceitua Silva (2002). A saude € concebida
como direito de todos e dever do Estado, que a deve garantir mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redugéo do risco de doenga e de outros agravos.
(SILVA, 2002, p.807).

A Resolucdo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, em seu art.1°?,
considerou as situacdes médicas nas quais, 0 paciente em estado terminal ndo
possui mais o0 desejo de prosseguir com tratamentos que visam, apenas, O
prolongamento do seu tempo de vida ou o prolongamento do processo de morte.

De acordo com o ato do Conselho Federal de Medicina a vontade do paciente
deve ser considerada em respeito a sua autonomia, afinal, o proprio enfermo € quem
possui legitimidade para tomar a decisdo acerca de sua vida, ou designar alguém
para que cumpra os seus desejos (PENALVA, 2016).

Ainda conforme Penalva (2016), a referida resolugcdo € um marco normativo,
no Brasil, na defesa dos interesses dos pacientes que encontram-se no fim da vida,
uma vez que é a primeira norma — ainda que administrativa — que reconhece o
direito de o paciente manifestar sua vontade por escrito, e o dever de profissionais e
familiares respeitarem essa vontade. A norma foi alvo de criticas, por ter sua eficacia
restrita, vinculando-se somente aos profissionais médicos, e, especialmente, ao
tratar as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) e testamento vital como sinbnimos
(PENALVA, 2016).

A respeito das DAVs, Monteiro e Junior complementam que:

As DAVs tém recebido diferentes denominacdes, traduzidas ou transpostas,
como living will, testamento biolégico, declaracdo antecipada de vontade,
declaracédo prévia de vontade do paciente terminal e vontades antecipadas.
Os termos, muitas vezes, geram equivocos quanto ao conceito de DAV e
suas espécies, entre elas TV e mandato duradouro. No Brasil, a

2 Art.1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou né&o,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade
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nomenclatura mais utilizada é testamento vital (MONTEIRO E JUNIOR,
2019).

No amago do direito, discute-se a validade do uso palavra “testamento”, uma
vez que esta possui carater juridico, unilateral, personalissimo, gratuito, solene e
revogavel, que produz efeitos post mortem” (MONTEIRO E JUNIOR, 2019).

Para mais, a relacdo médico-paciente exige equilibrio prudente entre a
autonomia das partes, de tal forma que o pacto seja alicercado em confiangca mutua,
para que os procedimentos terapéuticos sejam precedidos por diadlogo respeitoso e
implantados com critérios consensuais (SCOTTINNI, SIQUEIRA E MORITZ, 2018).

Aos que defendem que seja respeitada a escolha do menor, resta claro, que

nao deve-se excluir a familia dessa decisao:

E fundamental que os pais sejam assistidos adequadamente pela equipe
hospitalar, de forma cuidadosa e nado paternalista, pois jA& encontram-se
premidos pelo estresse e pela responsabilidade de tomar decisbes
referentes a saude e vida de seu filho. O proprio ambiente hospitalar, com
suas regras e rotinas, intimida e limita os familiares e, no mais das vezes, as
condutas dos membros da equipe hospitalar prejudicam seu envolvimento
no processo terapéutico (KONDER E TEIXEIRA, 2016).

Conforme exposto, compreende-se que a recusa do tratamento por um
individuo infanto-juvenil € um tema delicado, considerando-se que trata-se de uma
situacdo, que implica a rejeicdo do conhecimento técnico de um profissional
capacitado por uma crianca ou por um adolescente inexperiente.

Para Sillmann (2019), o ponto crucial da questdo consiste em compreender
se, 0 paciente, independentemente de sua idade, foi capaz de assimilar as

consequéncias da recusa para si.
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5. CONCLUSAO

A horizontalizacdo da relagdo entre médico e paciente permitiu que, ambos,
possam discutir os riscos e beneficios dos tratamentos possiveis para a enfermidade
do paciente, cabendo a palavra final a este. Isto posto, ficou evidenciado a
transformacdo da abordagem médica, agora, mais pautada no dialogo, respeito
mutuo e na efetivagdo da autonomia do paciente.

Neste trabalho objetivou-se estabelecer o papel das criancas e dos
adolescentes na relacdo médico paciente, perpassando, para tal, por breve analise
do desenvolvimento dos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil, o qual
passou por variaveis transformacdes ao longo dos anos.

Compreendeu-se mais acerca dos direitos da personalidade, da autonomia
progressiva, que representa importante limite ao poder familiar, entretanto, nao
isenta 0s responsaveis de suas responsabilidades para com seus menores, zelando
pelo seu melhor interesse.

Ao que tange a recusa de tratamento médico realizada pela crianga ou pelo
adolescente, trata-se de situacdo possivel, todavia com baixa possibilidade de ser
aplicada na pratica. Isto se deve a complexidade envolvida em conseguir comprovar
a competéncia de uma crianca ou adolescente para a tomada de uma decisdo que
acarretard consequéncias irreversiveis, ndo somente para Si, como para Seus
familiares.

O presente trabalho ndo cogitou fornecer uma resposta definitiva para a
problematica, haja vista as diversas nuances e complexidades que envolvem a
temética, aspirando, favorecer para a reflexdo de um cenario real em nossa

sociedade.
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