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Da incapacidade civil as capacidades evolutivas: tomada de
decisdao da crianca no contexto dos cuidados em saude

Kalline Carvalho ELER"

RESUMO: Este artigo analisa a capacidade da crianca para tomar decisGes em satde,
intitulada de “capacidade sanitaria”, a partir da aplicacdo do conceito de capacidades
evolutivas no contexto dos seus cuidados em satide. Metodologicamente, trata-se de
pesquisa tedrica e documental, fundamentada nos estudos conduzidos por
Albuquerque, Eler e Lansdown, e nas normativas de direitos humanos, bem como
nos Comentéarios Gerais produzidos pelo Comité sobre os Direitos da Crianca e pelo
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da ONU.
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1. Introducao

Nos ultimos 30 anos, constata-se uma crescente conscientizacao acerca da obrigacao dos
profissionais de satde de respeitar as escolhas autonomas externadas pelos pacientes,
mesmo aquelas consideradas irracionais ou contrarias ao prolongamento artificial da
vida.! A mesma conscientizacao, contudo, nao se observou em relacdo as criancgas que,

dada sua incapacidade civil, estao sujeitas as decisoes tomadas por seus genitores ou

* Professora Adjunta da Universidade Federal de Juiz de Fora. Mestra em Direito pela Universidade Federal
de Juiz de Fora. Doutora em Bioética e Direitos Humanos pela Universidade de Brasilia. Diretora do
Instituto Brasileiro de Direito do Paciente. Coordenadora do Observatorio Direitos do Paciente.

1 BRIERLEY, Joe; LARCHER, Victor. Adolescent autonomy revisited: clinicians need clearer guidance. J
Med Ethics, n. 42, 2016, p.482—485.
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responsaveis legais. Desse modo, em geral, as criancas ocupam uma posi¢ao marginal e
passiva nas consultas e sdao ignoradas e desacreditadas pelos profissionais de saude,

sendo sua participacao desestimulada e prejudicada.?

Observa-se que as oportunidades de participacdo das criancas nos seus cuidados em
satde, comumente, sdo bastante limitadas e que os pais e os profissionais de satide nao
chegam a considerar as muitas maneiras pelas quais as criancas podem ser envolvidas
no processo de tomada de decisao acerca do seu proprio cuidado.** Torna-se
extremamente dificil para uma crianca adotar uma postura mais participativa em seus
cuidados quando os pais, os responsaveis e os profissionais ainda permanecem com uma
visdo paternalista, excessivamente protecionista, e com a crenca de que a crianca nao

pode tomar decisoes por ser considerada juridicamente incapaz, como ocorre no Brasil.

Essa situagdo de alijamento da crianca no processo decisério sobre seus cuidados em

saude impoe uma reflexao acerca da sua capacidade para tomar decisoes nesse contexto.

Nos cuidados em satde, adota-se o termo “capacidade sanitaria”-%’ para explicar que a
capacidade para tomar decisoes em saide diferencia-se da capacidade exigida para
outros atos da vida, existindo instrumentos de avaliacao especificos para a tomada de

decisoes no campo dos cuidados em satide.

O Direito brasileiro nao regulamentou a capacidade sanitaria da crianca, destoando de
paises da América do Sul, tais como Argentina, Costa Rica, Equador, Uruguai, Venezuela
e Colombia que, apresentam disposicoes legais acerca da participagdo e da tomada de
decisdo das criangas nos cuidados em sadde. Cita-se, ainda, os modelos de capacidade
sanitaria mais consolidados, tais como o do Reino Unido e o dos Estados Unidos. O
modelo britanico adota a competéncia Gillick e assegura o direito aos menores de 16 anos

de consentirem com tratamentos médicos se apresentarem habilidades decisionais para

2 ELER, Kalline. Capacidade Juridica da Crianga e do Adolescente na Satde. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

3 COYNE, Imelda; AMORY, Aislinn; KIERNAN, Gemma; GIBSON, Faith. Children’s participation in shared
decision-making: Children, adolescents, parents and healthcare professionals’ perspectives and experiences.
Eur J Oncol Nurs. Elsevier Ltd; 18(3), 2014, p.273—280.

4 GABE, Jonathan; OLUMIDE, Gillian; BURY, Michael. “It takes three to tango”: a framework for
understanding patient partnership in pediatric clinics. Soc Sci Med. Sep;59(5), 2004, p.1071-1079

5 ALBUQUERQUE, Aline. Autonomia e capacidade sanitéria: proposta de arcabouco tedrico normativo.
Revista de Bioetica Y Derecho, n.43, 2018, p. 193-209.

6 DONNELLY, Mary. Healtcare decision-making and the law: autonomy, capacity and the limits of
liberalism. New York: Cambridge University Press, 2010.

7 BORQUEZ E, Gladys et al. La nociéon de capacidad de la persona para tomar decisiones, en la practica
médica y legal. Rev. méd. Chile, Santiago, v. 135,n. 9,p. 1153-1159, sept. 2007. Disponivel em:
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-98872007000900009. Acesso em 12 abr.
2022.
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tanto. O modelo estadunidense fundamenta-se na doutrina do menor maduro, assim
denominada pela jurisprudéncia, que confere ao menor de idade a possibilidade de ser
considerado capaz de tomar suas proprias decisoes em satide, uma vez preenchidos

alguns requisitos que variam conforme o Estado da federacao.?

Hé poucas referéncias no ordenamento juridico brasileiro a consideracdo da vontade e
preferéncias da crianca nos assuntos que lhe sdao afetos, como se verifica no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, doravante ECA, que assegura o direito a participacao da
crianca em relacdo a determinados temas. Desse modo, o exercicio desse direito
encontra-se restrito a participacdo na vida familiar; na vida politica e em processos
judiciais ou administrativos. Igualmente, o Enunciado 138 da 32 Jornada de Direito Civil
estabelece que: “a vontade dos absolutamente incapazes em razdo da idade é
juridicamente relevante na concretizacao de situagoOes existenciais a eles concernentes,
desde que demonstrem discernimento bastante para tanto”. No entanto, ndo ha a
informacao de como se dar4 a valorizacao dessa vontade; qual sera o seu peso na decisao
final; o que ocorrera na hipétese de uma vontade da crianca contraria a vontade dos seus
pais ou responsaveis; e o que significa discernimento. Em decorréncia da lacuna juridica
assinalada, os direitos humanos da crianga-paciente, principalmente aqueles que lhe
asseguram um papel ativo nos cuidados em satde, continuam sendo rotineiramente

desrespeitados.’

No ambito do Direito brasileiro, a capacidade é apresentada a partir de uma construcao
binaria na qual existem apenas duas categorias de pessoas, as capazes e as incapazes. A
capacidade, tal como disposta no Cddigo Civil, est4 atrelada as questdes da ordem civil
e, por isso, a maioria da doutrina civilista adota a expressdo “capacidade civil”, o que,
todavia, nao é adequado, pois o instituto da capacidade tem relevancia para todos os
ambitos da vida de uma pessoa, nao estando restrito ao regime do Direito Civil. Sendo
assim, neste artigo adota a expressao “capacidade juridica”, pois o regime da capacidade
civilista nao tem como fundamento a dignidade humana, a autonomia pessoal, a nao
discriminacao e outras prescricoes de direitos humanos como seus norteadores.'® Assim,
considerando que o exercicio da capacidade juridica esta relacionado a dignidade
humana, sendo a autonomia pessoal (e nao autonomia privada) seu principal elemento,

trata-se de um conceito pertencente aos Direitos Humanos, conforme posto pela

8 ELER, Kalline. Capacidade Juridica da Crianca e do Adolescente na Satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

9 ELER, Kalline. Capacidade Juridica da Crianca e do Adolescente na Satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

10 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade juridica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia — CDPD, adotada pela

Organizacao das Nagoes Unidas — ONU, em 2006.

Ademais, a inflexibilidade do conceito de “capacidade civil”, cunhado em um contexto de
excessiva preocupacao com a protecao do patriménio, produz efeitos negativos com
relagdo a crianca-paciente ao retirar-lhe a autonomia para decidir sobre seu préprio
corpo. Percebe-se, dessa maneira, no que tange a capacidade, a necessidade de
especificacao dos seus dominios de aplicacao e de uma releitura do instituto consoante o

arcabouco dos Direitos Humanos.

Este artigo, com base no novo paradigma forjado nos direitos humanos, também
distingue a capacidade juridica da capacidade mental, denominada decisional, em
referéncia as habilidades necessarias para tomar uma decisdo, algo que pode ser

influenciado por diversos fatores, inclusive ambientais e sociais.

Diante do cenario apresentado, o objetivo do trabalho é analisar a capacidade da crianca
para tomar decisoes em satude, intitulada de “capacidade sanitaria”, a partir da aplicacao
do conceito de capacidades evolutivas no contexto dos seus cuidados em satde.
Esclarece-se que, por crianca, compreendem-se os menores de 18 anos, conforme a
definicdo de empregada pela Convencgao Sobre os Direitos da Crianca — CDC, adotada

pela Organizacgao das Nacoes Unidas — ONU, em 1989, em seu primeiro artigo.

De acordo com o art. 5° da CDC, toda crianca tem direito a consideraciao das suas
capacidades evolutivas nos mais diversos assuntos que lhe dizem respeito. Aplicando-se
o conceito de capacidades evolutivas na area da saude, chega-se a capacidade sanitaria
que ¢ elemento central da tomada de decisao e define-se pela presenca de certo nimero
de habilidades, cognitivas, afetivas, volitivas, psicologicas; exigidas para a tomada de
uma decisdo concreta em um determinado momento. Assim, as capacidades evolutivas
das criancas, no ambito da satide, vinculam-se as habilidades decisionais necessarias
para que a crianca possa exercer seus direitos e se autodeterminar quanto ao tratamento

proposto.

A presente investigacao, portanto, objetiva analisar a capacidade da crianca para tomar
decisoes em saude, contrapondo-se as concepcoes que, sem embasamento cientifico
partem do pressuposto de que as criancas, em razao da pouca idade de vida, sao imaturas
e nao tém direitos ou habilidades necessarias para participar das deliberacoes sobre os

seus cuidados em saude.
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Sob o prisma metodologico, este trabalho é de cunho teérico e documental e
fundamenta-se nas pesquisas desenvolvidas por Albuquerque,!* que analisou o novo
paradigma do regime de capacidade juridica baseado no referencial dos Direitos
Humanos; e por Eler,”” que aplicou o referencial de direitos humanos quanto a
capacidade juridica da crianca no contexto dos cuidados pediatricos; bem como no
estudo promovido pela UNICEF e pela organizacao sueca Save the Children, coordenado
por Lansdown®® que trata do conceito de capacidades evolutivas; e, ainda, em alguns
estudos empiricos coordenados por Grootens-Wiegers et al.'* que reforcam a
importancia do envolvimento da crianca no projeto terapéutico e suas habilidades
decisionais para tanto. A presente investigagao, igualmente, se alicerca nas normativas
de direitos humanos, em especial na CDC e na CDPD, além dos Comentarios Gerais
produzidos Pelo Comité sobre os Direitos da Crianca e pelo Comité sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia, da ONU.

O artigo encontra-se estruturado da seguinte forma: inicialmente, é apresentado o
modelo de capacidade juridica desenhado no direito civil brasileiro e sua inadequacao
para assegurar a participacao efetiva da crianca no processo decisorio conforme suas
habilidades decisionais; no segundo tépico, passa-se a abordar o conceito de capacidades
evolutivas da CDC, demonstrando sua relacao com o conceito de capacidade mental e
com as mudancas introduzidas pela CDPD; por fim, terceiro topico desenvolve
argumentos que visam a proposicao da substituicdo da nocdo de incapacidade civil da

crianca e pela a de capacidade sanitaria.

Passa-se, a seguir, a analise critica do modelo de capacidade juridica do Direito Civil

brasileiro.
2. Modelo de capacidade juridica previsto no direito civil brasileiro: criticas
O Codigo Civil dispde, em seu primeiro artigo, que toda pessoa é capaz de direitos e

deveres na ordem civil. A legislacao civil, a despeito da ampla previsao do primeiro

artigo, divide a capacidade em capacidade de direito (ou de gozo) e em capacidade de

11 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade juridica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

12 ELER, Kalline. Capacidade Juridica da Crianc¢a e do Adolescente na Satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

13 LANSDOWN, Gerison. The evolving capacities of the child. UNICEF, 2005. Disponivel em:
<https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/evolving-eng.pdf>. Acesso em 12 abr 2022.

14 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p.1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.
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fato (ou de exercicio), de modo que a capacidade juridica plena apenas é reconhecida
para aqueles que dispoem tanto da capacidade de direito quanto da capacidade de fato.
Segundo a teoria civilista brasileira, a capacidade de direito indica as relac¢des juridicas
nas quais os sujeitos de direito podem figurar® e a capacidade de fato, diferentemente,
diz respeito a pratica pessoal dos atos da vida civil, que pode sofrer limitacoes em virtude
da idade e do estado de saude. Isso significa que, embora uma pessoa seja considerada
capaz de direito, podera nao exercer esses direitos de forma pessoal, dependendo, para
tanto, de um representante, no caso da incapacidade absoluta, ou de um assistente, na
hip6tese de incapacidade relativa. Enquanto na representacao ha a substituicao da
vontade do incapaz pela vontade do representante, sendo reputados nulos os atos
praticados pelo incapaz (art. 166, CC); na assisténcia, o incapaz atua conjuntamente com
seu assistente, havendo um concurso de vontades hierarquicamente idénticas, de modo
que os atos praticados pelo incapaz configuram a hipdtese de anulabilidade (art. 171, CC)

que permite posterior ratificacao pelo assistente.

Nesse sentido, o Codigo Civil institui o regime das incapacidades ao dispor em seu art.
3° que os menores de dezesseis anos sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil; e, em seu art. 4°, que os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; os ébrios habituais e aos viciados em toxico; aqueles que, por
causa transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade; e os prodigos sao
considerados relativamente incapazes. Percebe-se, portanto, que para o Direito Civil a

vontade de uma pessoa s ira produzir efeitos juridicos se ela for considerada capaz.

O regime das incapacidades, enquanto reflexo da propria construg¢ao do Direito Civil, foi
estruturado tendo por fundamento dois grandes pilares: o contrato e a propriedade,
instrumentos que asseguravam o trafego juridico com vistas a aquisicao e a manutencao
do patriménio.* Esse regime, embora tenha passado por algumas modificagdes, por ser
produto das codificac6es de matiz oitocentista que colocavam o patrimonio como nocao
nuclear das relacoes privadas, é insuficiente para proteger a pessoa, posto que nao tem
como fundamento a dignidade humana, a autonomia pessoal, a nao discriminacao e

outras prescricoes de direitos humanos como seus norteadores.'’

A maioria dos civilistas contemporaneos defende a releitura de todos os institutos do

Direito Civil a partir dos valores constitucionais, de modo a respeitar a dignidade

15 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Teoria Geral do Direito
Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

16 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

17 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade juridica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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humana, e ressalta a excepcionalidade da incapacidade do adulto e sua aplicacao apenas
para o exercicio das situagoes juridicas patrimoniais, excluindo-se as relacoes juridicas
existenciais, como no exemplo dos direitos de personalidade. Nao obstante, ndo se
verifica entre os civilistas, mesmo os mais progressistas, a defesa da abolicao da divisao
entre incapacidade absoluta e relativa e da supressao da declaracdo da incapacidade
legal, tal como sustenta Albuquerque.*® Ao contrario, a doutrina civilista, desprovida de
embasamento cientifico, permanece defendendo o regime das incapacidades, tal como
posto no Codigo Civil, sob a justificativa de que “o incapaz reclama um tratamento
diferenciado, na medida em que nao possui o mesmo quadro de compreensao da vida e
dos atos cotidianos das pessoas plenamente capacitadas”;'® “o instituto da capacidade de
agir procura proteger as pessoas por ele atingidas”;?*® “a lei ndo institui o regime das
incapacidades com o proposito de prejudicar aquelas pessoas que delas padecem, mas,

ao contrario, com o intuito de lhes oferecer protecao”.?

Nota-se que o argumento da protecao vem sendo repetido desde a promulgacao do
Codigo Civil de 1916 e empregado para suprimir direitos humanos da pessoa que se torna
objeto de protecao do Estado sem a possibilidade de exercé-los autonomamente. Ocorre
que, como demonstra Albuquerque,?’> a melhor forma para proteger as pessoas em razao
de alguma vulnerabilidade é torna-las mais fortes e seguras de si através da garantia dos
seus direitos ou de mecanismos de apoio para que elas se posicionem de forma

contundente contra abusos e maus-tratos.

A despeito do entendimento ja sedimentado pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia?® de que todas as pessoas devem ter, a partir do advento da CDPD, o
direito a capacidade juridica, a doutrina civilista ainda justifica a incapacidade do adulto
e da crianca em funcdo da auséncia de discernimento da pessoa, comumente entendido
como “a capacidade de compreensao e analise, provém de uma caracteristica da condicao
humana, se nao a mais importante, a que melhor define a nossa espécie: a
racionalidade”.?* A titulo de exemplo, Moraes explica que “quando temos discernimento,

temos autonomia para decidir o que queremos” e que a “capacidade se funda no

18 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade juridica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 14 ed.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 322.

20 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Teoria Geral do Direito
Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 192.

21 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil I. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 228.

22 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade juridica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

23 UNITED NATIONS. General comment No. 1 - Article 12: Equal recognition before the law. Committee
on the Rights of Persons with Disabilities, 2014. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/en/treaty-
bodies/crpd/general-comments>. Acesso em 12 abr 2022.

24 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 191.
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discernimento, na racionalidade do sujeito”.*® No mesmo sentido, Teixeira, Rodrigues,?
Nevares e Schreiber?” tecendo criticas ao critério etario de capacidade estabelecido no

Codigo Civil, concordam que a nocao juridica de capacidade deve estar atrelada ao

discernimento.

Todos os autores citados apresentam uma nogao bastante imprecisa e sem fundamento
cientifico da capacidade ao vincularem tal instituto ao conceito de discernimento, pois
nao apresentam qualquer evidéncia cientifica que fundamente o que seja
“discernimento”.”® Assim, as pessoas sdo declaradas incapazes sem qualquer avaliacao
concreta das habilidades de decidir a partir de instrumentos validados como, por
exemplo, 0 MacArthur Competence Assessment Tool for Treatment — MacCAT-T, o teste

mais difundido no mundo para a avaliacao da capacidade mental.?

Stancioli* e Silva,* buscando uma releitura do instituto da capacidade, propéem que
seja feita uma distincdo entre capacidade negocial e capacidade de entendimento,
ficando a primeira restrita as questoes patrimoniais do sistema negocial e a segunda para
os demais assuntos. Conforme o esquema proposto, na capacidade genérica (negocial),
“P” é capaz para qualquer tarefa, se uma idade é alcancada; na capacidade especifica
(capacidade de entendimento) “P” é capaz para essa tarefa, se a habilidade para essa

tarefa € alcancada.

No tocante a capacidade negocial, ndo é necessario aferir qualquer grau de cognic¢ao, pois
a capacidade é definida a partir do parametro objetivo da idade. Em relacao a capacidade
de fato, a énfase é colocada na habilidade de entender de modo que essa capacidade, nas
palavras de Stancioli, “tem, portanto, uma imbricacio muito mais intima com a

autonomia da vontade”.*> De forma mais especifica, quanto ao poder de decisdao das

25 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 192.
26 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma
e a realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010.

27 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma anélise da incapacidade
civil.  Quaestio Iuris, 9(3), 2016, p. 1545-1558. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/24705#:~:text=0%20presente%20artigo%20te
m%20por,da%2osolidariedade%20social%20e%20da>. Acesso em 12 abr 2022.

28 Quanto a este ponto, a maioria dos civilistas também sustenta que a pessoa com deficiéncia fisica ou
mental que estiver impossibilitada de manifestar sua vontade serd considerada relativamente incapaz,
enquadrando-se no art. 4°, III, do Cédigo Civil, o que comprova desconhecimento do novo paradigma acerca
da capacidade inaugurado pela Convencao sobre os Direito da Pessoa com Deficiéncia que veda a presuncio
de incapacidade das pessoas com deficiéncia.

29 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade juridica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

30 STANCIOLI, Brunello Souza. Relacdo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

31 SILVA, Denis Franco. O principio da autonomia: da invencao a reconstruc¢io. In: MORAES, Maria Celina
Bodin de. (Org.). Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 135—162.
32 STANCIOLI, Brunello Souza. Relagdo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 46.
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criancas, o autor ainda acrescenta que dois critérios devem ser aplicados: primeiro, deve-
se evitar a inoperancia do ordenamento juridico e, segundo, deve-se avaliar o risco na
pratica do ato. Assim, diante de um risco aceitavel, conclui que “nao ha porque deixar de
se criar capacidades de fato especificas, principalmente para deliberac¢des tao pessoais

quanto as que se toma na area do tratamento médico”.*

Observa-se que, apesar das criticas que Stancioli e Silva fazem em relagido ao critério
etario estabelecido no Cédigo Civil, os autores nao distinguem capacidade mental
(decisional) da capacidade juridica e ainda sustentam o critério do entendimento
enquanto definidor da capacidade de fato. Isso encontra-se em desacordo com o modelo
de direitos humanos de capacidade juridica. Além disso, os autores nao explicam a partir
de quais parametros a capacidade de entendimento sera avaliada, ou seja, nao fazem

alusao aos instrumentos validados de avaliacao da capacidade.**

Assim, constata-se que a doutrina civilista ainda nao incorporou o novo paradigma da
capacidade juridica inaugurado pela CDPD, permanecendo a declaracao de incapacidade
para todas aquelas pessoas que nao possuam “discernimento”, situacdo que
consubstancia um ato negatoério de direitos humanos, na medida em que parte de
conceito desprovido de respaldo cientifico e repleto de subjetivismo e estigmas em

relacdo a determinados grupos populacionais, como as criancas

A atribuicado do rotulo de incapaz a uma pessoa, sobretudo quando se trata de uma pessoa
cuja maturidade encontra-se em desenvolvimento, acaba por constituir uma profecia
“autorrealizavel”, pois poucas (ou nenhuma) tentativas serao empregadas para aumentar

a capacidade decisional da pessoa em relacgao as diferentes areas da sua vida.**

No que diz respeito a crianga, sua capacidade decisional ser4 desenvolvida se ela receber

as oportunidades adequadas para participar do processo decisorio. Pesquisas confirmam

33 STANCIOLI, Brunello Souza. Relagdo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 48.

34 Para definir se uma pessoa tem capacidade mental, existem varios instrumentos avaliativos construidos
por neurocientistas, médicos, psicblogos e juristas. Essas avaliacoes diferem conforme a decisdo que ira ser
tomada e suas dimensdes: pessoais; cuidados em satide; patrimoniais e financeiras. A titulo de exemplo, cita-
se o teste MacCAT-T o mais utilizado em para a avaliacdo da capacidade mental em estudos internacionais;
o Hopkins Competency Assessment Test destinado a realizacao de diretivas antecipadas na area da sadde; o
Everyday Problem Test and the Independent Living Scales, utilizado para tarefas diérias; e outros como The
Capacity Assessment Toolkit; The Six Step Capacity Assessment Process; Standardised Tests; The Two Stage
Capacity Assessment Model; The Financial Capacity Assessment Model (ALBUQUERQUE, Aline.
Capacidade juridica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2018).

35 PURSER, Kelly. Capacity Assessment and the Law. Gewerbestrasse: Springer International Publishing,
2017.
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que o cérebro da criancga esta aberto as influéncias,* sendo o grande desafio dos adultos
nutrir a curiosidade e a capacidade natural da crianca para explorar o mundo das
pessoas, das coisas e das ideias. Assim, a capacidade deve ser entendida como um
conceito relacional e, no ambito dos cuidados em saude, isso significa que o
comportamento dos pais, dos responsaveis legais e dos profissionais de satde pode

promover ou prejudicar a capacidade decisional da crianca.

Neste topico, foi demonstrado que, no ambito do Direito Civil brasileiro, a capacidade é
legalmente estabelecida com base em uma construcao binaria na qual existem apenas
duas categorias de pessoas, as capazes e as incapazes. Essa construcao, originaria de um
contexto de excessiva preocupacdo com a protecdo do patrimoénio, ainda é aplicavel,
produzindo efeitos negativos com relacao a crianca-paciente ao retirar-lhe a autonomia
para decidir sobre seu préprio corpo. Percebe-se, dessa maneira, no que tange a
capacidade, a necessidade de especificacao dos seus dominios de aplicacdo e de uma
releitura do instituto consoante o referencial dos Direitos Humanos, tema discutido no

proéximo topico.

3. Modelo de direitos humanos da capacidade juridica da crianca:

capacidades em evolucao

O tema da capacidade juridica a partir do referencial dos Direitos Humanos foi
reformulado com o advento da CDPD que, em seu art. 12 (1) e (2), determina que os
Estados Partes assegurem as pessoas com deficiéncia o direito de serem reconhecidas em
qualquer lugar como pessoas perante a lei e de gozarem da capacidade legal em igualdade

de condicoes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida.

Consoante o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,*” a capacidade
juridica e a capacidade mental ou decisional sdo conceitos diferentes. A capacidade
juridica retine a capacidade de ser titular de direitos e obrigacoes (capacidade legal) e a
capacidade de exercer esses direitos e obrigacoes (legitimidade para agir ou agéncia
legal), sendo um conceito decisivo para garantir a participacdo do individuo na

sociedade. A capacidade mental, diferentemente, refere-se a capacidade para tomar

36 RUHE, Katharina; et al. Decision-making capacity of children and adolescents — suggestions for
advancing the concept * s implementation in pediatric healthcare, Eur J Pediatr, Jun;174(6), 2015, p.775-
782.Disponivel em: <https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/25425521/>. Acesso em 12 abr 2022.

37 UNITED NATIONS. General comment No. 1 - Article 12: Equal recognition before the law. Committee
on the Rights of Persons with Disabilities, 2014. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/en/treaty-
bodies/crpd/general-comments>. Acesso em 12 abr 2022.
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decisoes e pode ser avaliada conforme as trés abordagens: abordagem baseada no status;

abordagem baseada no resultado e abordagem funcional.

Resumidamente, na abordagem baseada no status, a pessoa é declarada incapaz para a
pratica de quaisquer atos em funcao de uma condigao especifica, por exemplo, a idade; a
deficiéncia ou a sua condicao de satide. A abordagem do status é a abordagem
predominante no Direito brasileiro. Por sua vez, a abordagem baseada no resultado
estabelece que quando a pessoa for submetida a avaliacdo, a depender do contetido da
decisao, ela sera considerada incapaz. Assim, uma decisao considerada irracional ou
inapropriada pode acarretar a incapacidade da pessoa.*® Finalmente, na abordagem
funcional, a capacidade esta diretamente ligada ao tipo de decisao a ser tomada, ao
momento especifico e ao contexto particular na qual a decisdo se insere. Isso significa
que o fato de uma pessoa ser considerada capaz para decidir sobre determinado assunto
nao impede que ela seja considerada incapaz para outro assunto e, da mesma forma,
ainda que essa pessoa seja tida por capaz em determinado momento, podera, em outra
época, ser considerada incapaz.*® Essa abordagem considera a capacidade como algo
continuo que pode ser promovido; isto é, a capacidade nao é estatica, ao contrario, pode

ser modificada conforme a ado¢ao de medidas promocionais.

De acordo com o Comité Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, as trés abordagens
sdo incorretas, pois, por diferentes motivos, implicam a declaracio de incapacidade da
pessoa. Assim, o Comité, reconhecendo a capacidade juridica enquanto direito humano
absoluto, propde a substituicdo das trés abordagens citadas (status, resultado e
funcional) pela abordagem da tomada de decisdo apoiada. Isso significa que nao é mais
aceitavel o modelo da decisdo substituta, porquanto se fundamenta na substitui¢do da
vontade e preferencias da pessoa declarada incapaz, na medida em que quando essa
ocorre viola-se a autonomia pessoal e o direito a autodeterminacdo da pessoa

considerada incapaz.

Em relagao as criancas, o modelo de capacidade juridica é extraido do art. 52 CDC e do
art. 3° (h) da CDPD que asseguram expressamente o respeito as capacidades evolutivas
da crianca nos diferentes contextos nos quais ela se encontra. O conceito de capacidades

evolutivas corresponde ao reconhecimento da crianca enquanto sujeito ativo em seu

38 Cita-se, por exemplo, a prodigalidade que, embora nao tenha defini¢ao clara, configura, segundo o Direito
brasileiro, motivo para incapacitar aquele que gasta desordenadamente destoando de um ideal
comportamental conforme o juizo de valor do magistrado.

39 DONNELLY, Mary. Healtcare decision-making and the law: autonomy, capacity and the limits of
liberalism. New York: Cambridge University Press, 2010.
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proprio desenvolvimento, conforme o desenrolar das suas capacidades. A énfase é
colocada nas habilidades da crianca e ndo na idade como determinante ao exercicio
pessoal dos seus direitos humanos. Segundo o Comité Sobre os Direitos da Crianca, esse
conceito refere-se aos processos de amadurecimento e de aprendizado por meio dos
quais as criancas adquirem, progressivamente, conhecimento, competéncias e
compreensao, em particular, a compreensao dos seus direitos e como eles podem ser

realizados da melhor forma. Assim, o art. 5° da CDC conforme interpretacdo do Comité:

contém o principio de que os pais (e outros) tém a responsabilidade de
ajustar continuamente os niveis de apoio e de orientagdo que oferecem
auma crianca. Esses ajustes devem levar em consideracao os interesses
e desejos da crianca, bem como suas habilidades para tomar decisoes
autonomas e para compreender os seus melhores interesses”

(para.17).%°

Nesse sentido, as capacidades evolutivas aproximam-se do conceito de capacidade
mental ou decisional, pois o artigo 5° da CDC reconhece que o fator preponderante para
que a crianca possa exercer seus direitos e se autodeterminar é a demonstracao das
habilidades necesséarias para tanto. Isso implica a transferéncia progressiva das
responsabilidades referentes as tomadas de decisdo para a crianca a medida que ela
adquire as habilidades decisionais requeridas, além de disposicdo para agir dessa

forma.*

O conceito de capacidades evolutivas da crianca foi objeto de estudo promovido pela
UNICEF Innocenti Research Centre e pela organizacao sueca Save the Children,
coordenado por Lansdown,” que contou com o apoio de varios pesquisadores
reconhecidos internacionalmente na area dos direitos da crianca e do desenvolvimento
infantil. Essa é a pesquisa mais completa sobre as capacidades evolutivas da crianca que

se tem até hoje, sendo inclusive citada pelo Comité nos Comentario Gerais de naimero 7+

40 UNITED NATIONS. General Comment No. 12. The right of the child to be heard. CRC/C/GC/12, 2009.
Disponivel em: <https://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/advanceversions/crc-c-ge-12.pdf>.
Acesso em 12 abr 2022.

41 ELER, Kalline. Capacidade juridica da criancga e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

42 LANSDOWN, Gerison. The evolving capacities of the child. UNICEF, 2005. Disponivel em:
<https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/evolving-eng.pdf>. Acesso em 12 abr 2022.

43 UNITED NATIONS. General Comment 7: Implementing Child Rights in Early Childhood. CRC/C/GC/7,
2005. Disponivel em: <https://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/
GeneralComment7Rev1.pdf>. Acesso em 12 abr 2022.
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e 12.* Dada a sua importancia, este documento sera utilizado para a compreensao do

conceito.

Segundo a pesquisa de Lansdow,* a expressao “capacidades evolutivas” pode ser mais
bem compreendida a partir de trés perspectivas conceituais que evidenciam a obrigacao
tripartite dos Estados em matéria de direitos humanos: um conceito promocional do
desenvolvimento da crian¢a; um conceito participativo ou emancipatério; e um conceito

protetivo.

Assim, em primeiro lugar, trata-se de um conceito promocional na medida em que
reconhece o direito ao desenvolvimento das capacidades e da autonomia da crianca
através da realizacao de outros direitos consagrados na CDC, por exemplo, dos direitos
assegurados nos arts. 23, 27, 28, 29 e 31 que, resumidamente, dizem respeito a educacao,
ao ambiente adequado de vida e ao lazer. Isso significa que Estados-partes tém a
obrigacao de promover o desenvolvimento cognitivo, social, emocional, fisico e moral

das criancas.

As criancas nao sao receptoras passivas do ambiente no qual estdo inseridas, ao
contrario, pesquisas sobre o desenvolvimento infantil, apontadas por Lansdown,*
demonstraram que as criancas respondem aos estimulos provocados pelo ambiente,
envolvendo-se ativamente de forma intencional até mesmo na primeira infancia. Essas
pesquisas, a partir dos estudos de Vygotsky, comprovaram que as habilidades das
criancas sdo desenvolvidas de maneira mais efetiva através da interacdo com adultos e
com outras criancas. No contexto dos cuidados em saide com criancgas, portanto, um
modelo relacional de cuidado é desejavel, pois pais e profissionais de satide podem
cooperar com o desenvolvimento das habilidades decisionais da crianga, tornando o

processo de tomada de decisao mais participativo e menos conflitante.*’

Em segundo lugar, a expressao “capacidades evolutivas” refere-se a um conceito
participativo ou emancipatorio, pois enfatiza o exercicio dos direitos da crianca em

conformidade com suas habilidades decisionais, impondo aos Estados a obrigacao de

44 UNITED NATIONS. General Comment No. 12. The right of the child to be heard. CRC/C/GC/12, 2009.
Disponivel em: <https://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/advanceversions/crc-c-ge-12.pdf>.
Acesso em 12 abr 2022.

45 LANSDOWN, Gerison. The evolving capacities of the child. UNICEF, 2005. Disponivel em:
<https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/evolving-eng.pdf>. Acesso em 12 abr 2022.

46 LANSDOWN, Gerison. The evolving capacities of the child. UNICEF, 2005. Disponivel em:
<https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/evolving-eng.pdf>. Acesso em 12 abr 2022.

47 ELER, Kalline. Capacidade juridica da crianc¢a e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.
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respeitar esse exercicio. Nessa perspectiva, ha uma interrelacdo entre as capacidades
evolutivas da crianca e o seu direito a participacdo, consagrado no art. 12 da CDC, pois
sua participacao nos assuntos que a afetam é o instrumento através do qual ela é

estimulada para desenvolver sua personalidade e suas capacidades evolutivas.*®

O art. 5° conjuntamente com o art. 12 da CDC, altera o entendimento acerca da
capacidade da crianca para exercer seus direitos, pois nao é necessario que ela alcance a
maioridade (18 anos) para, a partir de entdo, comecar a exercé-los. As criancas tém o
direito ao apoio, ao incentivo e ao reconhecimento das suas habilidades para tomar
decisoes de acordo com sua vontade e preferéncias. Impoe-se, dessa forma, um 6nus para
os pais e para o Estado, pois devem permitir que a crianca assuma progressivamente a
responsabilidade pelas decisdes sobre as quais elas demonstram estar aptas e dispostas

a tomar.*”

Essa segunda perspectiva do conceito de capacidades evolutivas aproxima-se do conceito
de capacidade mental, pois reconhece que as criancas detém habilidades decisionais e
essas, tal como ocorre com as habilidades decisionais dos adultos, diferem-se conforme

a natureza da decisao, suas experiéncias pessoais e seu contexto sociocultural.*®

Partindo-se dessa premissa, no proximo item, a nocao de capacidades evolutivas da
crianca sera aplicada ao contexto dos cuidados em satude, sendo feita uma analise da
capacidade sanitaria da crianca, ou seja, da sua capacidade especifica para tomar

decisOes na area da satude.

4. Capacidade da crianca para tomar decisdoes em saude: a capacidade

sanitaria

Sob o enfoque do referencial dos Direitos Humanos, propoe-se que nas questoes afetas
a saude seja considerada a avaliacao da capacidade mental da crianca de modo a atender

o comando do art. 5° da CDC, que imp0e o respeito as capacidades evolutivas da crianca.

A capacidade sanitéria é elemento central do consentimento informado e define-se pela

presenca de um certo nimero de habilidades, cognitivas, afetivas, volitivas, psicologicas;

48 ELER, Kalline. Capacidade juridica da crianca e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

49 LANSDOWN, Gerison. The evolving capacities of the child. UNICEF, 2005. Disponivel em:
<https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/evolving-eng.pdf>. Acesso em 12 abr 2022.

50 ELER, Kalline. Capacidade juridica da crianga e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.
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exigidas para a tomada de uma decisao concreta em um determinado momento. Essa
capacidade, por ser especifica e dependente do momento e do contexto no qual o paciente
estd inserido, ndo diz respeito a capacidade para tomar decisoes sobre todos os aspectos
davida.>! Por exemplo, questoes relacionadas as financas ou a propriedade; de modo que
é possivel ser capaz para decidir sobre questoes quotidianas e ndo o ser para decidir sobre
questdes relativas ao cuidado em satide e o contrario também se revela possivel. Isso se
d4, pois, decisdes distintas requerem habilidades diferentes, que podem ser cognitivas,

funcionais ou uma combinacao das duas funcoes.

Assim, considerando que a crianca, na perspectiva dos direitos humanos nao é
considerada incapaz, mas detentora de capacidades evolutivas e que, no contexto dos
cuidados em sadde, deve-se perquirir a capacidade do paciente para tomar decisoes em
sadde, a crianca ndo podera, de imediato, ser excluida do processo decisério sobre seus

tratamentos.

A avaliacdo da capacidade da crianca para tomar decisbes em sadde traz consigo
dificuldades em razao da auséncia de instrumentos especificos aplicaveis a esse grupo
populacional. No entanto, a despeito da escassez de testes validados, destaca-se o
instrumento “Children’s Competence in Decision-Making Scale” (CCD-M)”,
desenvolvido para avaliar a capacidade decisional das criancas submetidas a cuidados de
saude de longo prazo, em especial criancas portadoras de asma e criancas com diabetes
tipo 1.2 Os resultados da pesquisa demonstraram que o instrumento é valido e confiavel,
podendo ser empregado por profissionais de satide na avaliacao da capacidade da crianca
para tomar decisOes sobre seus cuidados. A partir de entrevistas semiestruturadas para
explorar a forma como essa capacidade pode ser mensurada no processo de tomada de
decisdo em sadde, quatro aspectos foram ressaltados como primordiais: aquisicao de
informacgodes, processamento de informagoes (ser capaz de entender o contexto e os
resultados das decisoes tomadas), consulta (ser capaz de solicitar mais informaco6es ou
ajuda para tomar uma decisao), exercicio do julgamento (ser capaz de avaliar as op¢oes
e a credibilidade da fonte de informacao e agir conforme, fazendo uma escolha ou
confiando a tomada de decisdo a outra pessoa).>® Além do processo cognitivo formado

pelos quatro aspectos mencionados, fatores relacionais também foram considerados

51 DONNELLY, Mary. Healtcare decision-making and the law: autonomy, capacity and the limits of
liberalism. New York: Cambridge University Press, 2010.

52 ELER, Kalline. Capacidade juridica da crianca e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

53 ELER, Kalline. Capacidade juridica da criancga e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.
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relevantes para avaliar a capacidade decisional. Dentre esses fatores, destaca-se a

motivacao para voluntariamente engajar-se (ou nao) no processo de tomada de decisao.

A escala CCD-M ao oferecer a possibilidade de avaliar a capacidade sanitaria da crianca
contribui para praticas mais centradas no paciente e para um envolvimento que pode ser
especificamente adaptado as necessidades da crianca. Isso, por sua vez, pode impactar
no autogerenciamento do tratamento, além de aumentar a adesdo a terapéutica
proposta. Atualmente, os esforcos realizados em prol do envolvimento das criancas na
tomada de decisOes sobre seus cuidados em satude sao tokenisticos, ou seja, superficiais,

aparentes, resultando na insatisfacao da crianca quanto ao cuidado oferecido.>

Por se tratar de uma pesquisa publicada em setembro de 2019, para confirmar os
resultados obtidos, novos estudos empregando o instrumento serdao necessarios. Assim,
neste topico, para tratar da capacidade sanitaria da crianca, sera conferido especial
atencdo ao citado previamente neste estudo, o Instrumento de Avaliacdo de
Competéncias MacArthur — MacCAT.

Embora o MacCAT seja um teste validado e usado especificamente para avaliacao das
habilidades decisionais dos adultos, dois estudos recentes apontaram que esse
instrumento também poderia ser validado e confiavel para avaliacdo das habilidades
decisionais das criancas e dos adolescentes.>® A primeira pesquisa, sobre um estudo
comparativo das habilidades decisionais de adolescentes com anorexia nervosa e
adolescentes saudaveis para consentirem ao tratamento, concluiu que adolescentes com
anorexia nervosa tendem a experimentar mais dificuldades para compreender sobre o
tratamento do que os adolescentes saudéveis. A segunda pesquisa versou sobre o
consentimento de criancas e adolescentes, entre 7 e 12 anos, diagnosticados com
Transtorno do Déficit de Atencao e Hiperatividade para a pesquisa clinica e concluiu o
MacCAT é uma ferramenta viavel para avaliar a capacidade mental das criancas. A
despeito deste segundo estudo ser sobre consentimento para pesquisa clinica e, ainda
que haja peculiaridades entre o tratamento e a pesquisa, tendo em vista que os objetivos
que orientam as condutas dos profissionais sao diversos; é adequado o emprego dos

parametros do MacCAT ao contexto da tomada de decisoes sobre cuidados em satde.*®

54 ELER, Kalline. Capacidade juridica da crianca e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

55 ELER, Kalline. Capacidade juridica da crianca e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

56 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p. 1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.
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Além disso, verifica-se certo consenso na literatura de que as quatro areas de avaliagao

do MacCAT podem ser exploradas no campo dos cuidados em satde das criancas.>

De acordo com o MacCAT, quatro habilidades sdo geralmente aceitas como
imprescindiveis para a determinacdo da capacidade decisoria quais sejam: a)
compreensao; b) raciocinio; c¢) apreciacdo d) comunicacao da decisdo (112). Assim, a
primeira habilidade é a menos rigorosa e importa na comunica¢ao da decisdo e das
preferéncias sobre o tratamento. A comunicac¢ao nao verbal € aceita como uma indicacao
de dissidéncia ou de consentimento implicito, mas ndo como uma forma legal de
consentimento.® Portanto, essa capacidade estd relacionada principalmente ao
desenvolvimento da linguagem verbal, que inicia na primeira infancia. A partir dos 5

anos de idade, as criancas ja tém uma compreensao razoavel da linguagem.*

Quanto a segunda habilidade, a crianca precisa ser capaz de compreender as informacoes
fornecidas sobre o tratamento proposto, as alternativas disponiveis e o fato de que uma
escolha precisa ser feita. A compreensao, como explicam Grootens-Wiegers et al.,*
requer uma combinacdo de habilidades neurolégicas: primeiro é necessario ter
inteligéncia e proficiéncia linguistica para processar a informacao; segundo, é preciso ser
capaz de orientar e direcionar a atencdo para a informacao e, terceiro, para que a
informacao processada nao seja guardada apenas em um curto periodo de tempo, é
preciso ter habilidade para reter a informacao, o que requer memoria e recordagao. A
maturidade na orientacao e na atencao as informaco6es desenvolve-se em torno dos 7 aos
10 anos; a memoria aumenta entre as idades de 6 e 12 anos e continua aumentando
durante a adolescéncia; a habilidade de recordacdo aparece em criancas a partir dos 10

aos 12 anos, sendo semelhante a dos adultos.

A terceira habilidade diz respeito ao processo de construcao racional requerido para a

tomada de determinada decisdo o que inclui a ponderacao dos riscos, dos beneficios e

57 ELER, Kalline. Capacidade juridica da crianca e do adolescente na satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.

58 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p. 1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.

59 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p. 1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.

60 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p. 1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.
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das possiveis consequéncias de determinado tratamento. Quanto a essa habilidade,
consoante pesquisas apontadas por Grootens-Wiegers et al., criancas entre 6 e 8 anos ja
demonstram habilidade para raciocinio logico; entre 8 e 11 anos de idade, as habilidades
de raciocinio das criancas melhoram significativamente; o raciocinio complexo sobre
relacoes causais alternativas demanda mais tempo para se desenvolver, tornando-se

mais preciso na adolescéncia.

Por fim, a altima habilidade diz respeito a apreciacdo sobre uma situacao especifica e
significa que a crianca compreende nao apenas as varias opcoes disponiveis de
tratamento, mas também a relevancia dessas opcoes para seu contexto pessoal. Assim,
para apreciar a situacao e a relevancia pessoal da decisdo em questao, é preciso ter a
habilidade para pensar abstratamente. Existem varias aptidoes e diferentes areas
cerebrais envolvidas nesse grupo de habilidades. Segundo Grootens-Wiegers et al.
entre aidade dos 3 aos 4 anos, as criancas ja comecam a reconhecer suas proprias crencas
e desejos, o que contribui para o desenvolvimento de normas e valores pessoais, e a
entender como esses desejos influenciam sua acao, mas o surgimento dessa habilidade,
de acordo com estudos apresentados por Kuther e Posada® ocorrera no final da infancia
e inicio da adolescéncia, ou seja, a partir dos 12 ou 13 anos. E nesse periodo que as
criancas passam a raciocinar abstratamente sobre situacoes hipotéticas, multiplas
alternativas e consequéncias, bem como a combinar multiplas variveis de forma mais

complexa e a examinar a informagao de uma maneira sistematica e exaustiva.

Além de apresentarem a aplicacdo dos quatro requisitos do MacCAT ao contexto das
criancas, Grootens-Wiegers et al.%® apontam, a partir de pesquisas recentes na area da
neurociéncia, o impacto do desenvolvimento de estruturas cerebrais na capacidade de
tomada de decisao das criancas. Assim, explicam que as mudancas mais significativas no
cérebro ocorrem a partir dos 12 anos de idade e estdo associadas com o processamento

de recompensas e riscos, autorregulacao, e o efeito dos pares na tomada de decisao.

61 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p. 1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.

62 KUTHER, Tara L.; POSADA, Margarita. Children and adolescents’ capacity to provide informed consent
for participation in research. Advances in psychology research, v. 32, fev., p. 161-171, 2004. Disponivel em:
<https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/16986221/>. Acesso em 12 abr 2022.

63 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p. 1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.



civilistica.com || a. 11. n. 3. 2022 || 19

Os adolescentes sao os mais propensos a tomar decisoes arriscadas e impulsivas, estando
isso associado, principalmente, a dois sistemas cerebrais: o cortex pré-frontal, que é a
ultima area do cérebro a se desenvolver e a responsavel pelo sistema de controle; e o
estriado ventral, o sistema de recompensa. O desenvolvimento dos sistemas de controle e
de recompensa nao segue um padrao linear e o cruzamento entre esses sistemas, associado
a regulacdo das emocoes, ndo estara totalmente desenvolvido até o inicio da vida adulta.
Isso significa que, mesmo que um adolescente possa ter maturidade intelectual, ndo tera
necessariamente maturidade emocional e social. Esse desenvolvimento nao-linear explica
as decisoes de risco frequentemente observadas em adolescentes, como beber em excesso
ou dirigir alcoolizado. Isso ndo quer dizer que os adolescentes sejam incapazes de estimar
riscos ou de tomar decisdes responsaveis. De acordo com as pesquisas trazidas por
Grootens-Wiegers et al.®* a capacidade de tomada de decisao dos adolescentes é
semelhante a dos adultos e essa capacidade torna-se mais evidente a partir dos 14 anos. No
entanto, os adolescentes adotam um comportamento inconsistente com suas habilidades

decisionais em situagoes precarias, arriscadas e de forte influéncia emocional.

Essa inconsisténcia pode ser explicada através da distin¢ao entre contextos "quentes" e
"frios". Um contexto é considerado "quente" quando as emocoes desempenham um
papel preponderante na situacdo, influenciando significativamente o processo decisorio
e o resultado. Diferentemente, um contexto "frio" diz respeito as decisées que nao
envolvem as emocgdes ou que sdo apenas minimamente influenciadas pelas emocoes.
Embora nao exista uma lista predefinida das situa¢ées que sdo “quentes” ou “frias”,
variando a percepc¢ao conforme o individuo, Grootens-Wiegers et al.*® apontam que a
presenca dos pares altera as emocdes dos adolescentes de modo que decisées tomadas
na presenca de outros adolescentes sdo substancialmente diferentes das decisoes

tomadas individualmente.

Assim, os adolescentes sdo mais propensos a tomada de decisdes de alto risco,
especialmente quando estao com seus colegas. Em geral, as decis6es sobre cuidados em
saude podem ser consideradas “frias”, pois é possivel minimizar as influéncias
emocionais e sociais sobre o julgamento e, nesse contexto, as habilidades decisionais dos

adolescentes a partir dos 14 anos nao diferem das habilidades dos adultos. No entanto,

64 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p.1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.

65 GROOTENS-WIEGERS, Petronella; HEIN, Irma, BROEK, Jos M. Van Den, VRIES, Martine. Medical
decision-making in children and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics,
2017, p.1-10. Disponivel em: <https://bmcpediatr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12887-017-0869-
x#citeas>. Acesso em 12 abr 2022.



civilistica.com || a. 11. n. 3. 2022 || 20

fora do consultorio, o adolescente pode se deparar com “contextos quentes” e,
considerando que seu cérebro nao estd maduro suficiente para controlar impulsos e
evitar decisoes arriscadas, seu comportamento podera contrariar a decisao externada
dentro do consultoério, principalmente quando envolver tratamento continuado. Assim,
no exemplo trazido por Grootens-Wiegers et al.,*® um adolescente com diabetes pode
estar muito ciente dos beneficios de uma dieta regular e estruturada e discutir isso de
forma inteligente em um ambiente hospitalar, decidindo adotar uma alimentacdo
conforme exigido pelo seu estado de satide. No entanto, viver de acordo com o padrao de
tratamento proposto e consentido pode ser muito mais dificil quando esse mesmo
adolescente estd com um grupo de amigos que decide ignorar a aula e sair para comer
um lanche. Agora, o contexto da decisdo se transformou em uma “situacdo quente”,
excitante, e esse adolescente, influenciado por seus pares, podera tomar uma decisao

muito diferente daquela comunicada no consultorio.

Observa-se, dessa forma, que em se tratando de tratamentos continuados e de longo
prazo, os adolescentes podem demonstrar habilidades aparentemente diminuidas para
decisoes consideradas responsaveis, pois as recompensas de curto prazo (comer um
lanche com os amigos, por exemplo) podem se tornar mais importantes do que as
recompensas a longo prazo, ainda que a escolha pela recompensa imediata represente

uma perda a longo prazo.

Diante das pesquisas trazidas por Grootens-Wiegers et al.,*” nota-se o quao complicado
¢ identificar uma certa idade em que uma crianca deve ser considerada plenamente capaz
para tomar decises sobre cuidados em satide. Nao obstante, os autores, a partir da
apresentacdo dos quatro requisitos constantes do MacCAT, e das pesquisas sobre o
desenvolvimento do cérebro, concluem que criancas a partir dos 12 anos ja possuem as

habilidades necessarias para tomar decisdes médicas.

Os resultados dessa pesquisa nao prescrevem como a ética ou o direito devem lidar com
as criancas no contexto dos cuidados em satide, mas tais dados podem ajudar a delinear
o tratamento legal do consentimento informado das criancas que seja compativel com o

respeito das suas habilidades decisionais, em suma, com suas capacidades evolutivas.
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5. Consideracoes finais

O modelo de capacidade juridica instituido pelo Cédigo Civil brasileiro foi construido
com o objetivo de proteger o patrimonio e bens pessoais, estando restrito a celebracao
de negobcios juridicos. Esse modelo nao teve como fundamento a dignidade humana, a
autonomia pessoal, a ndo discriminacao e outras prescri¢coes de direitos humanos como
seus norteadores. Diante disso, neste artigo foi sustentada a aplicacdo do modelo de
direitos humanos da capacidade juridica no contexto dos cuidados em satide da crianca,
pois a questao relevante nao é se a crianca tem capacidade em geral, mas se é capaz de
tomar uma decisao especifica no ambito da saude, o que requer uma avaliacdo das suas

habilidades decisionais a partir de instrumentos validados.

No modelo de direitos humanos, a compreensao da capacidade decisional da crianca da-
se, consoante o art. 5° da CDC, a partir do conceito capacidades evolutivas que reconhece
ser o fator preponderante para que a crianga possa exercer seus direitos e se
autodeterminar a demonstracdo das habilidades necessérias para tanto. O direito da
crianca a consideracao das suas capacidades evolutivas, no ambito dos cuidados em
saude, implica no respeito a sua capacidade sanitaria. Neste contexto, a interpretacao
dos melhores interesses da crianca devera ser conforme a sua capacidade sanitaria, nao
podendo os pais e os profissionais de satide desprezarem suas habilidades decisionais.
Portanto, torna-se inaceitavel a mera invocacao da incapacidade civil (arts. 3° e 4° do

Cédigo Civil) para excluir a crianca do processo de tomada de decisao em saudde.

Conclui-se que a consideracao pela capacidade sanitaria da crianca corresponde a um
avanco para tratar as especificidades do seu cuidado terapéutico. O respeito por essa
capacidade significa que suas habilidades decisionais ndo podem ser ignoradas pelos
profissionais de saide durante o processo decisorio, ao contrario, uma vez que a crianca
retne aptidoes que comprovam a sua capacidade para consentir, sua decisao, a principio,

devera ser acatada.
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