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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar commatanomia da vontade da crianca e do
adolescente promove a efetivacdo do principio de ldesenvolvimento da personalidade.
Tem por base a andlise da legislacédo brasileirantégsobre o tema crianca e adolescente,
notadamente, a Constituicdo Federal de 1988, ogGdcivil de 2002 e o Estatuto de Crianga
e do Adolescente de 1990, bem como a obra de LaitirMz Vazquez de Vazquez de Castro
intitulada El principio de libre desarrollo de la personalidamh el &mbito privad@ outros
trabalhos que servem de suporte teodrico sobre @uiane protecdo integral. Aborda a
autonomia da vontade do menor sob a otica da tdonmenor amadurecido.

Palavras-chave: Livre Desenvolvimento da Personalidade. Autonorfeotecdo Integral.
Menor Amadurecido. Crianca e Adolescente.

RESUMEN

Este estudio tiene como objetivo examinar comout@reomia del nifio y del adolescente
promovera la realizacion del principio de libre atesllo de la personalidad. Se basa en el
andlisis de la legislacion brasilefia actual sobsenifios y adolescentes sujetos , en particular
, la Constitucién de 1988 Federal , el Codigo GiMal 2002 y el Estatuto de la Nifiez y la A
dolescencia 1990 , asi como la obra de Luis Martiffeequez de Vazquez de Castro titulado
El principio de libre desarrollo de la personalid&eh el ambito privadg el trabajo de Maria
Esther de Magalhdes Arantes en plena proteccidmifi@ y la autonomia de los adolescentes
y otras obras que sirven de apoyo como teéricaii@ge a la libertad de eleccion del menor
desde la perspectiva de la teoria mas pequefio athdur

Palabras-clave:libre desarrollo de la personalidad. Autonomiat&ucion integral. Pequefio
madurado. Nifios y Adolescentes
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1 LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE: AUTONOMI A VERSUS
PROTECAO INTEGRAL?

A atual discusséo a cerca dos limites das libeslddecrianca ou do adolescente em
agir e expressar suas opinides tem gerado muitbatemepistemoldgicos e esta distante de

um posicionamento sedimentado.

A efetivacdo das liberdades garante aos menoragre desenvolvimento de sua
personalidade. No ambito do direito privado a liasrdades se perfectibilizam na autonomia
da vontade, mas seus limites ainda sao nebulostzajamente, quando o0 assunto paira sobre

a crianca ou adolescente.

Principios ja consagrados como o da protecdo mtegio melhor interesse do menor,
gue possuem como marcos normativos internos a iGog&bd Federal de 1988 e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente de 1990, sao utilizetde em defesa da maior autonomia da
vontade do menor como para justificar a limitacélad

O termo ‘menor’, embora criticado, sera utilizadeste trabalho para designar o
individuo em formacédo de sua personalidade e abtacto a criangca (0 a 12 anos
incompletos) quanto o adolescente (12 a 18 anosnpletos), conforme dispde o Estatuto da

Crianca e do Adolescente em seu artigo 2° e o Gdciigl em seu artigo 5°.

Vale dizer que, ambos os lados deste embate possarias fortes e validas para

sustentar a maior ou menor autonomia do individud@magcao.

Esther Arantes (2009) em seu artigo intitulado t&é&o integral a Crianca e ao
Adolescente: ProtecagersusAutonomia?’ chama a atencéo para a complexidaderda e
afirma que a capacidade da crianca e do adolespardeo exercicio de direitos ndo € uma

capacidade plena, ou seja, ndo se pretende abdalifeaencas entre os menores e os adultos.

Concordarmos com a posi¢cado da autora, uma vez @ueraeder plena autonomia
aos menores estar-se-ia a iguala-los aos adulpas épvio, afastaria o ideal de protecéo aos

individuos em desenvolvimento.

Em que pese a crianga e o adolescente merecatmménto diferenciado do
Estado e da sociedade, justamente por sua possp@zial de individuo em formacao da
2
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personalidade, ndo se pode olvidar que eles tanplsésuem 0s mesmos direitos e garantias
fundamentais que os adultos e ainda mais, pois dsttos devem ser garantidos em ordem

prioritaria.

Este é o0 espirito da protecao integral trazido @elastituicdo Federal de 1988 quando
dispbe:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e dadesassegurar a crianca e
ao adolescentegom absoluta prioridade o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissi@ag@iz a culturaa
dignidade, ao respeitod liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de newgligé discriminacao,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao. @nfssos)

No mesmo sentido caminha o ECA ao estabelecerequeseu art. 32, quando
estabelece o principio da protecao integral, emagluz “A crianga e o adolescente gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoaare, sem prejuizo da protecdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, paul@or outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de |Ihes facutalesenvolvimento fisico, mental, moral,

espiritual e sociaem condi¢fes de liberdade e de dignidade(grifos nossos)

Do dialogo entre as normas € possivel concluir @peincipio da protecao integral
tendo em vista o melhor interesse do menor orienpath dignidade da pessoa humana deve
servir de balizador das liberdades e outros dsditadamentais da crianga e do adolescente.
De forma que, proteger ndo é sindbnimo de supredséreitos, pelo contrario, € dar especial
eficacia e garantia aos direitos fundamentais sothar atento e cuidadoso do Estado e da

sociedade, é revesti-los sob o manto da prote¢égrai.

Para VAZQUEZ DE CASTRO (2010), em sua oBiarincipio de libre desarrollo de
la personalidad en el ambito privadele aborda a questdo do menor ao afirmar que o
principio do livre desenvolvimento da personalidegigle a consideracdo da sua capacidade

natural, da madureza adequada a sua idade e dasstancias.

Nesta mesma linha de inteleccdo, acreditamos qpeoi@cado integral a luz da
dignidade efetiva-se através de uma analise cusdado interesse do menor (autonomia), do
grau de maturidade (capacidade natural) e de coidplie da questdo posta e do nivel de

exposicao (circunstancias).
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2 DO INTERESSE DO MENOR EM FUNQAO DA IDADE E GRAU DE
MATURIDADE: A TEORIA DO MENOR AMADURECIDO

O nucleo familiar é pedra filosofal do desenvolvnteda personalidade da crianca e
do adolescente. Nela € onde afloram os primeirago$r de personalidade que, se bem
conduzidos e vividos, determinardo walores, crencas e habilidades para afirmar suas
identidades como individuos independe4sLHO et al, 2014).

N&o a toa, a CF/88 nado so reconheceu a familia eobase da sociedade, bem como
garantiu especial protecdo do Estado em seu @f6o Assim como, erigiu como dever da

familia, Estado e da sociedade o cuidado especr@@ca e ao adolescente.

O Estatuto Civil brasileiro datado de 10 de janded®2002, em atencao ao principio da
protecdo integral, dispde sobre a capaciti@idecrianca e do adolescente para a pratica de

atos na vida civil, em seu artigo 32.

Sem se aprofundar, abordaremos de forma brevejgstido. A capacidade se divide
em capacidade absoluta e relativa, a primeirafggrdizer que os menores de dezesseis anos
nao podem praticar pessoalmente nenhum ato dacwiidlatais como comprar ou vender, a
segunda permite que o maior de dezesseis e meragza@o realize todos os atos da vida

civil mediante anuéncia do seu representante legal.

Assim define GONCALVES (2005) que o absolutamentapaz resulta a proibicao
total do exercicio do direito, enquanto o relatieate ainda permite que o incapaz pratique
alguns atos da vida civil, assistido pelo seu sTENnte legal. O instituto da capacidade
civil, em que pese merecedor de duras criticasnmudes em que se encontra, tem como
funcdo primordial dar efetividade ao principio datpcéo integral previsto na CF/88, uma
vez que resguarda os menores da pratica de atpp@usua natureza e complexidade, nédo
devem ser praticados por estes a fim de que ndwwen ser lesados.

Por exemplo, caso essa norma nao existisse, uraacaripoderia ser facilmente

induzida a contrair um empréstimo bancario paraiisidaa tdo sonhada bicicleta nova sem

% CF/88, Art. 226. A familia, base da sociedade, éspecial protecédo do Estado.
% Termo juridico que se refere & aptiddo do sujedim o exercicio dos seus direitos.



Direitos Humanos,
Etica e Dignidade

‘ 18§§N§"Mcg~wq 18 a 24 de outubro de 2015 __—4

que ela tivesse nogdo da responsabilidade e dumss rid negocio que se esta praticando e

sem sequer ter a capacidade para honrar com t@iroomnsso.

Como demonstrado, o espirito da lei € bom, no emtamerpretada de maneira literal
significaria dizer que o menor de dezesseis anospoderia sequer comprar um lanche na
cantina da escola ou mesmo utilizar o transportéigniou ainda ir ao cinema com seu grupo
de amigos, simplesmente porque todas essas praticak/eriam negocios juridicos (compra

e venda) os quais nao teria capacidade civil paigza-los.

Nesse ponto, o papel dos principios é fundamembéd, compreender 0 menor como
um sujeito passivo desprovido de uma atitude e cidgde relevante para decidir por si
mesmd8 em determinados casos é violar sua autonomiarejigosua dignidade e seu livre
desenvolvimento. De forma que, cabe a familia mogiro plano e ao Estado determinarem,
através do olhar cuidadoso e atento, suas apteEl@apacidades ao longo do seu caminhar
gradual e progressivo de desenvolvimento para fgiimde uma personalidade estruturada e
definid& (n&o definitiva).

E importante destacar que o processo de formacferdanalidade nio é estanque e
definitivo, ao contrario}é dinamico, desenrolando-se desde a infancia atlaice, ja que
novas adaptacbes e compreensdes sempre sur@éEI’'HO et al 2014). No decorrer da
vida e das experiéncias vividas, é possivel acentswidancas significativas de ideias e

rumos.

VELHO (et a, 2014), ao abordar a questdo da autonomia do memaivendo
questbes meédicas e pesquisas em seres humafiosia que, embora 0s paises possuam
regras juridicas que estabelecem idades-padra@papacidade civil plena, alguns adotam a
chamada €apacidade por tarefas, reconhecendo a habilidadeagomar decisGes sobre
condutas de saude e tratamentos médicos antes mhcidade civil plena, como definem

Dinamarca e Noruega aos 15 anos ou Espanha aos 16”

4VAZQUEZ DE VAZQUEZ DE CASTRO, Luis Martinez. El jncipio de libre desarrollo de la personalidad en
el @mbito privado. Cizur Menor (Navarra): Civit2810.

® VELHO, Maria Teresa Aquino de Campos; QUINTANA, batto Manuel; ROSSI, Alvaro Garcia.
Adolescéncia, autonomia e pesquisa em seres huniReesBioét, Brasilia, v. 22, n. 1, p. 76-84, abr. 2014 .
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?ptrici_arttext&pid=S1983-
80422014000100009&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 30n.j 2015. http://dx.doi.org/10.1590/S1983-
80422014000100009.
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No Brasil, em que pese a capacidade civil plendésaos 18 anos completos, temos
que, de acordo com a lei eleitoral, o adolesceaté6danos ja tem capacidade para votar, o
gue NOS parece um contrassenso, uma vez que ceatotar € extremamente complexo,
envolve o reconhecimento de uma formacéo cidad&ceamte que, por sua vez, decorre da
capacidade de autocompreensdo enquanto sujeitiveite @ deveres, de uma capacidade de
assimilacdo e de compreensao da realidade soctulalasta inserido, de avaliacdo e critica
das propostas de politicas governamentais aprelssnéade um julgamento de melhor valor
pautado em questdes morais e éticas. Vale dizerocat® de votar é tdo complexo que exige
um alto grau de formacéo educacional sendo quemesmo a grande parcela da populagao
adulta do pais tem condicbes para exercer essedépplgamento com forte conviccao

politica e ideoldgica.

No entanto, essa capacidade pode ser referendadespecialistas, uma vez que,
afirma VELHO ¢t al,2014) que alguns jovens trazem habilidades pararenrmdecisdes em
suas tarefas, principalmente no que tange a prépride. Claro que, esta capacidade, deve
ser avaliada dentro de um contexto. Nesse pontenues fazer uma distingéo entre aptidao e
capacidade, sendo a primeira a habilitacdo bicdggisicolégica, social e ético-moral do
individuo para se autodeterminar, esta inseridplano dos fatos podendo variar de pessoa
para pessoa, pois estd vinculada ao que chamamogy@del de maturidade’. Assim, o
individuo em desenvolvimento, vencidas certas atalpasua formacao, estaria apto a realizar
determinadas acfes e a tomar determinadas deeisi@s esta vinculada necessariamente a
uma idade fixa, mas a uma faixa etaria onde costuawntecer os fendbmenos bioldgicos e
psicossociais (ex.: desenvolvimento da fala e rapd@aa criancas e da puberdade para

adolescentes).

De acordo com VELHO et al, 2014), o termo “maturidade” refere-se a
possibilidade de se obter um grau de desenvolvondas estruturas psiquicage forma
gradual e progressiva e destaca a importancia dmngelvimento moral do menor

amadurecido, porque é nesse periodo que ele @strsgurar-se fundamentalmente.

Ja a capacidade € o termo juridico para desigagtiddo ficta, de forma que, a lei
determina em que momento ou com qual idade esgiape perfectibiliza, ainda que de

forma genérica, pois ndo leva em conta o desemaelvio da personalidade de um individuo,
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mas de todos indistintamente. De forma que, é pelsgile um individuo seja apto e nao seja
capaz, bem como o contrario. Assim, do ponto d@awdsa aptiddo a idade ndo é um fator
determinante, mas sim o fenémeno biolégico, psgiotb e social. De forma que, quanto

maior for o grau de maturidade do individuo maitoagle estara para o exercicio de sua

autonomia.

VELHO (et al, 2014) informa que existem varias teorias que tratiendiferentes
formas e modos a questdo da autonomia, no entamémdEncia mais recente € aquela
centrada na autodeterminacdo dos menores, busgaodwver o direito a crianca e ao

adolescente a partir da conquista de sua autonomia.

Acreditamos que a melhor maneira de garantir anamia da vontade dos menores
e, por consequéncia, sua dignidade, é seguir olmddscrito acima. Nesse ponto, 0 manto
da protecdo é indispensavel, pois, como ja mendmm@ateriormente, a familia e o Estado
tém o dever de lancar um olhar cuidadoso sobre mom#e modo a perceber seu grau de
maturidade e lhe permitir uma maior e progressiggeliéncia sobre sua prépria vida, isto é,

garantir o livre desenvolvimento de sua persondéda

Voltando a questdo da capacidade para votar donjale 16 anos. Nao defendemos
gue o adolescente de 16 anos completos ndo padsaptiddo, até mesmo porque, como
demonstrado, é possivel que até em menor idagmséeia 0 discernimento necessario para a
pratica deste ato, uma vez que a aptidao estaaligadndividuo. No entanto, levando-se em
conta a realidade brasileira, notadamente, no queedpeito a formagédo académica e em
cidadania esta capacidade é altamente questiomavminha em sentido contrario ao
principio da protecdo integral e do livre desenwoénto. Questiona-s&Jm jovem de 16
anos no Brasil tem aptiddo suficiente para arcamcas consequéncias individuais e sociais

do seu voto?

O Cddigo Civil de 2002 também caminhou no sentieloestonhecer, em determinadas
hipéteses, a autonomia do menor para a praticaodeda vida civil, quando estabelece em
seu art. 52, paragrafo unico as hipéteses de epag@c do menor.

GONCALVES (2005) também ressalta, citando o egiativilista, que o jovem com

16 anos completos podera praticar outros atos secessidade de assisténcia do seu

7
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representante legal. As hipéteses trazidas pel@@2/sdo chamadas de emancipacao, que é
a aquisicao da capacidade civil antes da idadé tedmaria — ndo iremos, para este estudo,
tratar sobre cada uma delas. Vale dizer que, eamalg circunstancias, tais como gravidez, é

permitido, mediante autorizacao judicial, que o anete 16 anos, inclusive, se case.

Com relagédo ao trabalho do menor, o ECA (artigo @@)bia qualquer trabalho a
menores de quatorze anos, salvo na condicdo dadapreom a Emenda Constitucional n°
20/1998 que alterou o art. 7°, inciso XXXIIl da 88/ essa idade foi elevada para dezesseis
anos, sendo permitido o trabalho na condicéo dendpr aos maiores de quatorze, revogando
o mencionado dispositiv&e nado se pode trabalhar antes dessas idades, éaque existem
criangas e adolescentes trabalhando em novelasesile outras atividades artisticas?

O Brasil, no entanto, € signatario da ConvencadodE38rganizacéo Internacional do
Trabalho — OIT, convertida no Decreto 4.134/200Q6e trata sobre a idade minima de
admissdo ao emprego. A referida Convencéo, nooaBfy diz que é necessario prévio

conhecimento do Juiz para que o menor atue endatigs artisticas, dentre outras.

Tudo o que foi exposto tem como propoésito demonsfue a legislacao brasileira,
cada vez mais, se preocupa em respeitar a dignidageautonomia dos individuos em
desenvolvimento, ainda que de forma insipientejeags contraditéria e questionavel. Pode-
se dizer que o ECA, apos a CF/88, foi um grandeconaormativo para a conquista dessa

autonomia.

Sobre o ECA discorre DEL-CAMPCet( al, 2007) que este segue a perspectiva da
protecao integral, em que o principio do melhoernegse da crianca € o baluarte desta teoria.
O Estado, para DEL-CAMPO (et al, 2007), consoaaldeoria, ndo s6 pode, como deve
garantir todas as necessidades da crianca, pamedkar desenvolvimento.

O melhor interesse do menor, por sua vez, se cetewdia nas agdes do Estado e da
sociedade em promover medidas para garantir seeitodifundamentais, bem como, e néo

menos importante, na auséncia de ingeréncia deshbes o nucleo familiar. A crianca ou o

® Acesso em 02 jul. 2015 http://www.planalto.gowbivil_03/decreto/2002/d4134.htm
" Acesso em 02 jul. 2015
http://www.tst.jus.br/documents/2237892/0/Conven%¢®3 % C3%A30+138+da+OIT++ldade+m%C3%ADni
ma-+de+admiss%C3%A30+ao+emprego
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adolescente deve crescer num ambiente familiadsalidoroximo a todas as pessoas que lhe

dao afeto, carinho, respeito, educacao e que iparticno seu desenvolvimento. Ndo cabe ao
Estado definir quem devera exercer esses papeisiaaestes seres humanos em formacéo e
fara bem o Estado que permita, proteja e amparesengdolvimento deles dentro dos mais
diversos modos dger em familia

Como ja mencionado, a familia tem um papel fundaahema promocao do livre
desenvolvimento da personalidade do menor. ParaQuf&Z DE CASTRO (2010), livre
desenvolvimento da personalidade também pode séendddo como autonomia,
autodeterminacao e livre opcgao, pois todos eleBuson para ideia de livre desenvolvimento
da personalidade como liberdade geral da pessoarfaude eleger os meios para se alcancar
os fins. Compreende toda decisdo que implica nugdo da pessoa em todas as facetas da

vida.

Reflete também o pensamento de GILLIGAN (12gfid VELHO et al, 2014) que
enfatiza, como ja apontado, que a compreensao agim@oria participacao nos fatos conduz
a satisfacdo, realizacdo ou derrota. A diferengaeem menor e o adulto, no campo da
compreensao, reside no fato de que nesse processcautbdeterminagcdo e de
autoconhecimento o individuo em formacao da pefstauge deve ter a garantia do amparo

integral da familia, do Estado e da sociedade.

Nesse esteio, a Convencdo das Nacgdes Unidas SoBieeitos da Crianéade 20 de
novembro de 1989, ratificada pelo Brasil, assegunaseu artigo 12 a necessidade de os
Estados Partes assegurarem as criancas o seu dapmirsuas consideracdes, desejos, ser

ouvida em processos judiciais, emancipando, assdasejo do menor.

A teoria que serve de embasamento tedrico paraplongd internacional acima
descrito € conhecida como teoria do menor amadigexi ‘menor maduro’ que surgiu e se
desenvolveu nos paises dmmmon laW, notadamente para os casos médico-legais

envolvendo menores, mas tem influenciado paisésdigdocivil law a exemplo do Brasil.

& Acesso em 2 jul. 2015 http://www.planalto.gov.bivit_03/decreto/1990-1994/D99710.htm

® Traduzido como Direito Comum. De acordo com o @iéirio Técnico Juridico de Deocleciano Guimardes
(ver referéncias bibliograficas) € um direito dedicdo anglo-americana, baseado em usos, costumes e
principios interpretados e consagrados pela jurégoicia e tribunais.
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MORAES (2011) em seu traball teoria do "menor maduro” e seu exercicio nas

questbes referentes a vida e a saude: uma aprexialgh situacdo brasileira’faz um

minucioso relato déeading caseue deu origem a teoria:

A teoria do “menor maduro” tem origem no céleleading case Gillick vs.
West Norfolk and Wisbech Area Health Authority andther”, em 1985,
ocorrido no Reino Unido. E possivel, a partir desag0, se demonstrar a
aplicacdo dessa teoria, a qual denomina a pesataal)y em certas
condicbes, de “menor maduro” (mature minor). Comxpressadsillick-
competentbuscou-se descrever o menor de dezesseis anosapatidade
de discernimento suficiente para consentir em temspia médica indicada,
tornando-a valida.

[...] Lord Fraser de Tullybelton apresentou e c&iiu esses elementos em
seu pronunciamento, ou seja, a capacidade juridicauma menor de
dezesseis anos para dar autorizacdo, ofensa a&itedidos pais e se esse
tipo de conselho € um crime.

[...] Neste sentido, ele conclui, em relacdo a ciglpgle e apds andlise de
jurisprudéncias e legislacdo, que ndo havia nenhdisgosicdo legal que
obrigasse “a declarar que uma menina de dezesseisde idade ndo tem
capacidade legal de consentimento para o consethaodtraceptivos,
exames e tratamento desde que tenha entendimen&digéncia suficientes
para saber o que elas envolvem”.

[...] A crenca foi a de que beirava o absurdo sugee “uma menina ou um
menino de quinze anos ndo poderia consentir, deaf@ficaz, por exemplo,
para fazer um exame médico de uma leséo triviakaaorpo ou até mesmo
ter um braco quebrado”.

[...] Nesta linha de pensamento, se afigura aaedd “menor maduro”
guando Lord Fraser argumenta: “Desde que 0 pagisat&im menino ou
uma meninag capaz de entender o que € proposto, e de expressaua
vontade prépria, ndo haveria nenhuma boa razdo paraonsiderar que
ele ou ela ndo tem capacidade valida e eficaz pagapressa-las Assim,
Lord Fraser entende que “a menor pode autorizamémlico homem para
fazer o exame ou dar o tratamento que ele acongglifas nossos)

[...] O que se observa na fundamentacdo de LorseFm®& que este direito
nao seria absoluto, devendo ter justificativas addgs e convincentes para
um veto dos pais no que concerne a tratamentorsa@bamento médico ao
menor de idade. Ndo € aceita a tese de que os pais tém absoluta
autoridade sobre os filhos enquanto sdo menores dade e a partir da
maioridade, momento em que estariam prontos para aslecisdoes
préprias na vida e, portanto, com capacidade parapor exemplo,
autorizar um tratamento médico. (grifos nossos)

Segundo Partridge (20EpudVELHO et al,2014),a categoria do menor maduro se
desenvolveu no direito americano como um disposiégal destinado a dotar adolescentes

de autoridade decisdria, relativa a tratamento neédiequivalente a dos adultosm que
10
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pese afirmar que tal assertiva é considerada c@mwa na area juridica, uma vez que
diversos juristas consideram os adolescentes né@s aptomar decisées como se adultos
fossem (VELHOet al,2014). Defendemos a teoria do menor amadurecido quastdes que

vao além de decisdes clinicas em saude. Entretamiiop jA mencionamos, ndo se trata de
igualar a autonomia dos menores a dos adultos,simagle promove-la sob 0 manto da

protecao integral.

Knobel (1992apud VELHO et al, 2014) parece discordar da teoria ao julgar que
adolescentesndo apresentam maturidade suficiente para exeroegdes de avaliar, no
tempo presente, as consequéncias futuras e suas agd@ecisbesartridge (2013apud
VELHO et al, 2014) acrescenta quas escolhas dos adolescentes sdo marcadas pela
impulsividade e que o cérebro de pessoas com niEn@4 anos € qualitativamente distinto

de pessoas maduras quando se pde em risco de aedenisdes.

N&o discordamos de tais posicionamentos, porémdguanassunto envolve seres
humanos generaliza¢des sdo perigosas. E evideatasqiecisées tomadas por um adulto sdo
pautadas por experiéncias de vida e, portanto,eamsno plano ideal, s&o mais cautelosas e
ponderadas. De um modo geral, quem viveu maismseis sabio ao agir ou tomar decisoes,
pois possui a chamadabedoria praticaNo entanto, h4 menores que, por seu histérico de
vida e desenvolvimento excepcional, atingem a ne@dumuito antes do tempo considerado
regular e este tipo de situacdo ndo pode e ndosgevgnorada. Ademais, ha de observar que,
no caso concreto, 0 menor ndo estara desamparlda;gntrario, a protecao integral garante
que o0 mesmo seja acompanhado por personagensss(sapais, tutores, o Estado-juiz,

profissionais capacitados e etc.) que contribypda a tomada da melhor decisao.

Nesse sentido, caminha o principio do melhor iss&edo menor, no qual esses
personagens sociais devem nao substituir ou detarmi que € melhor para o menor, mas
orienta-lo para agir ou decidir da melhor formaaderdo com suas convic¢des. Beauchamp e
Childress (2002pud MORAES, 2011) utilizam o termo “melhor” para desg a obrigacao
de maximizar os beneficios por meio de uma avaliagie compare as opcoes disponiveis,

encontrando, assim, o conjunto das mais benéficas.

Um exemplo que pode ajudar na compreensdo do dgames defendendo € o caso

dos jovens superdotados. Sdo jovens dotados d#iapcima da média nos mais variados
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campos do saber humano. Durante a sua vida egcetdr o olhar atento de seus responsaveis
e educadores, € possivel reconhece-los e enquednasin nivel escolar compativel com seu
grau de desenvolvimento, bem como é possivel emgeeeatividades que estimulem e
aprimorem seus dons. N&o a toa, o Estatuto Ciagileiro em seu artigo 5°, inciso IV, inclui
como hipéteses de emancipacdo do menor a colacgoadeem nivel superior, conquanto
abarca também situacbes excepcionais. As dissnigigis dao conta, de certa forma, de
reafirmar que cada ser humano € unico e de quemadasso de desenvolvimento da sua

personalidade também é singular.

Assim, entendemos que o critério etario seja ingmbet para delimitar alguns marcos
legais na vida de seres humanos em desenvolvineem® forma de garantir a protecao
integral prevista na CF/88, nas convencdes detaérélumanos sobre crianca e adolescente e

nas disposi¢cdes infraconstitucionais, mas nao sewvdeterminante.

Como bem afirma Rivero (200@pud VAZQUEZ DE CASTRO, 2010) ndo héa
‘menor’ e sim ‘menores’, pois dentro do universtairio-juvenil existem diversos graus de
desenvolvimento, um bebé de trés meses ndo é aguaia crianca de quatro anos e um

adolescente de quinze.

Vale ressaltar que, Rivero (20apud VAZQUEZ DE CASTRO, 2010) assinatpe
para que pueda hablarse de suficiente discernimiett¢l menor, mas que a la edad
cronologica hay que atender principalmente a suadechental o desarrollo siquico, que no

guarda rigorosa equivalencia con aquélla

Assim, seguindo os posicionamentos de Rivero e W&zge Castro, advogamos que
a teoria do menor amadurecido deve ser aplicada fosmde relativizar a regra geral e
garantir que menores em graus diferentes de ddseneato tomem decisdes compativeis
com suas aptiddes fisicas, psiquicas, intelectaaigcionais e bioldgicas, pois isto significa
promover o livre desenvolvimento da sua persondéida por consequéncia garantir sua

dignidade enquanto ser humano.
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3 DA COMPLEXIDADE DO CASO E NIVEL DE EXPOSICAO: EXE MPLOS
PRATICOS

A autonomia do menor € defensavel em incontavgidtbses e até mesmo prevista

em diversos dispositivos legais a exemplo dos jdcinaados.

Como parte do livre desenvolvimento da personatidéal menor defendemos que a
autonomia deve ser gradual e progressiva, levaaders consideracdo o seu grau de
maturidade, adotando-se, para tanto, a teoria deomamadurecido nos mais diversos
campos da acdo humana como forma de garantiriaiéddele da dignidade da pessoa humana

em formagao.

Por certo, é necessario que haja, no caso concwet@ adequagdo entre a
complexidade do ato a ser praticado ou da decis@® eomada com o0 grau de maturidade e
discernimento do menor, bem como ha de se avaliar @ nivel de exposicdo (risco de

violacdo de direitos fundamentais) a que o menadrsessubmetendo.

Rivero (2007apud VAZQUEZ DE CASTRO, 2010) defende que a avaliac@io d
aptidao do menor deve ser realizada com o maiar @gaobjetividade possivel, € necessario
verificar o nivel de desenvolvimento fisico, psi@ito e moral o que, em alguns casos mais
greves, pode exigir a ajuda de um especialistae®x® entendimento, continua Rivero (2007
apud VAZQUEZ DE CASTRO, 2010) que “ao julgar sobre @istmento e maturidade de
julgamento, além de outros dados psicologicosdevera levar em conta se houve, no caso
da pessoa no caso concreto, uma racionalidade midénopinido ou escolha concreta do
menor; isto €, se 0 desejo expresso por ele é ienmscpara os fins previstos para essa

pessoa’.

Voltemos ao exemplo da compra e venda realizadarpanenor de dezesseis anos. E
comum os pais, desde cedo, ensinar no¢cbes basicesnmb a crianca deve gerenciar seus
recursos financeiros. Muitas vezes, os pais dadilaos as chamadas ‘mesadas’ fazendo com
que a crianca aprenda a administrar seu dinhejporgemomento de adquirir o lanche na
escola ou na hora de comprar o brinquedo novo.sBEssades sdo fundamentais para o
desenvolvimento mental da crian¢ca, uma vez qué @laestida de nocbes basicas de gestao

de recursos e de sociabilidade.
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No entanto, acbes simples como estas do cotidiafo, seriam possiveis se a

legislacdo nacional e internacional ndo previssermas principiolégicas que garantissem a
autonomia da crianca e do adolescente para agpdaideterminados atos compativeis com a
sua maturidade. Como ja mencionados, a regra eontdCadigo Civil brasileiro afirma que
0S menores de dezesseis anos sao absolutamergaziesgart. 3°, 1), o que significa dizer
gue ndo podem praticar qualquer ato da vida @eihdo o ato praticado nulo de pleno direito
(art. 166, ). De forma que, pequenos negdéciosligoé como a compra e venda mencionada
ndo seriam validos juridicamente. A interpretagéerdl desta norma viola o principio do
livre desenvolvimento da personalidade, uma vezalpséa a formacéo intelectual da crianca
para lidar com os atos da vida civil e, decerto,gei® pese mal redigida, ndo é este o espirito

da norma, que visa a protecao do individuo em dedamento.

Assim, utilizando essa linha de pensamento, enteosleque, na atualidade, um
adolescente, de quatorze a dezesseis anos incog)piehha aptiddo para praticar atos da
vida civil, portanto, ndo concordamos que ele dsem ainda considerado absolutamente
incapaz pela legislacao vigente, pois, conformeatetnado por VELHO€dt a,2014) uma
parcela significativa de especialistas que estuddoiescentes acreditam que jovens com
quatorze anos ja apresentam as habilidades ndesspara tomar algumas decisbes e de
decidir, inclusive, sobre a propria saude. Digno d#dstaque € o fato de que questbes
relacionadas a salde podem ter um alto grau delewritigde como, por exemplo, a escolha

ou recusa de um tratamento médico

Além disso, a legislacdo brasiléitaermite que jovens de quatorze anos trabalhem na

condicdo de aprendizes, 0 que nos parece uma digdina uma vez que se 0 jovem de

9v/azquez de Castro (2010, p. 151-158) relata um ceslico-juridico em que um menor de 13 anos sescec
a receber transfusdo de sangue, pois professav@iestgmunha de Jeova. Mesmo o Hospital conseguindo
autorizacdo judicial para transfundi-lo, como o orege encontrava consciente e continuava a afirotan,
grande temor, que ndo queria a transfusdo de saogurédicos ndo a fizeram por questdes éticas,coem
ndo houve jeito de convencé-lo. Com isso, o mercoebeu alta. A familia buscou outros hospitais que
pudessem realizar um tratamento médico sem sanguentanto, todos foram unanimes em afirmar quaaspe
a transfusdo resolveria o problema. Uma decisdciiddeterminou que uma Comissao Judicial entrasse
residéncia do menor para realizar a transfusa@gug, 0 menor foi novamente transferido para @itase,
desta feita, a transfuséo foi realizada, pois comgg estava inconsciente, no entanto, em razdpale estado
gue se encontrava 0 mesmo nao resistiu vindo eefadpds a transfuséo.
1 CF/88, Art. 7°, XXXIII - proibigdo de trabalho noho, perigoso ou insalubre a menores de dezoile e
qgualquer trabalho a menores de dezesseis anos, isaleondigdo de aprendiz, a partir de quatorzs.édxda
Consolidagao das Leis do Trabalho é reservado nituba (IV) para tratar do trabalho realizado panores
que vai do art. 402 ao 441.

14



Direitos Humanos,
Etica e Dignidade

‘ 18§§N§"Mcg~wq 18 a 24 de outubro de 2015 __—4

quatorze anos esta apto ao trabalho, ainda quendicéo de aprendiz, por que ndo seria

capaz de realizar outros atos da vida civil. Lem&oaque, ainda nesta idade estaria assistindo

por seus representantes legais, na condicdo deaetente incapazes (art. 4°, | CC/2002).

No ECA, também é possivel perceber uma influénaitedria do menor maduro em,
por exemplo, seus artigos 88 1° e 2° do art.rit8so Xl do paragrafo unico do art. 100,
inciso V do art. 111 e § 2° do art..4§ue tratam sobre questdes de guarda, tutela é@dog

sobre a aplicacdo de medidas protecdo e garantiesssuais.

Importante questdo se apresenta com a possibilidademenor ser ouvido como
testemunha, uma vez que o depoimento do mesmo podam lado, facilitar a investigacao
de um crime e, por outro lado, expor 0 menor a sitiacdo de risco, principalmente, quando

envolve abuso e a criancga € a Unica vitima e/denesmha do fato.

Segundo Azumbaja (2006pud ARANTES, 2009),nestes casos, a oitiva visa
essencialmente producao da prova da autoria e nadigade [...] recaindo na crianga uma

responsabilidade para a qual ndo se encontra pragar

Arantes (2009) aborda a questdo da metodologiaedoithento sem dano ao afirmar
que o depoimento da crianca em juizo € um direrto,que é possivel diminui toso danos

causados pela intervencéo judicial.]

Deveras esta € questdo delicada e exige um tatalp@nhamento do menor por uma
equipe qualificada e preparada, conforme defender&i (2007 apud VAZQUEZ DE
CASTRO, 2010), para verificar a aptiddo do menor mestar o depoimento e avaliar os
riscos de danos psicoldgicos. Azumbaja (2@peid ARANTES, 2009) ao tratar sobre a
hipotese capitulada no 81° do art. 28 do ECA, a&irque ndo se deve confundir a

possibilidade da crianca ser ouvida com sua otogente. De igual sorte, entendemos que

12 ECA, Art. 28, § 10 Sempre que possivel, a criamgap adolescente serd previamente ouvido por equip
interprofissional, respeitado seu estagio de dedeinvento e grau de compreensdo sobre as implisadéae
medida, e terd sua opinido devidamente considega?ia. Tratando-se de maior de 12 (doze) anosatkejdserd
necessario seu consentimento, colhido em audiéAid 00, XII - oitiva obrigatéria e participacaa:crianca e
0 adolescente, em separado ou na companhia doslpa&sponsavel ou de pessoa por si indicadacber os
seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouddoparticipar nos atos e na definicdo da medidardmocéo
dos direitos e de protecdo, sendo sua opinido deédte considerada pela autoridade judiciaria ctenpes
observado o disposto nos 88 10 e 20 do art. 2& diest Art.111, V - direito de ser ouvido pessoaliteepela
autoridade competente; Art. 45, § 2°. Em se tratatel adotando maior de doze anos de idade, sek@tam
necessario o seu consentimento.
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mesmo que a legislagdo autorize a oitiva de menosegualidade de testemunhas, esta

norma, nédo deve prevalecer sobre o melhor intedzsgeenor, caso seja constatado risco de

dano.

Arantes (2009), para exemplificar a complexidadeuisstao da oitiva de menores em
processos judiciais, apresenta alguns exemplosequelvem riscos a integridade fisica e
psiquica dos menores, como 0 caso do menor que depdra o genitor ou genitora em caso
de abuso sexual, ou de menor que presencia agddicm crime contra a vida ou mesmo
acOes de grupos armados. Nesses casos, a respdadal® o dano causado podem ser muito
superiores ao fim a que se pretende o depoimeoi®ha que se falar, inclusive, em risco de
morte. Nesses casos, fara bem o Estado em preseintagridade fisica e psiquica do menor

respeitando sua liberdade em néo ser ouvido cesw&nha a representar um grave risco.

4 CONCLUSAO

Ao defendermos a autonomia da vontade da criamigaaglolescente como forma de
garantir seu livre desenvolvimento ndo estamos dmngkr iguala-los aos adultos o que
afastaria o ideal de protecéo aos individuos erard@tvimento. Acreditamos que a protecéo
integral a luz da dignidade efetiva-se atravésrda analise cuidadosa do interesse do menor
(autonomia), do grau de maturidade (capacidadeaiptide complexidade da questao posta
e do nivel de exposigdo (circunstancias).

Nesse ponto, o papel dos principios é fundamentak vez que ndo podemos
compreender 0 menor como um sujeito passivo desjorale uma atitude e capacidade, pois
isso implica na violacdo da sua autonomia e, p&, \@ua dignidade e seu livre
desenvolvimento. Cabe a familia no primeiro planaceEstado determinarem, através do
olhar cuidadoso e atento, suas aptiddes e capasidam longo do seu caminhar gradual e

progressivo de desenvolvimento.

Entendemos que, do ponto de vista da aptiddo,de iddo € um fator determinante,
mas sim o fendmeno bioldgico, psicologico e soda.forma que, quanto maior for o grau

de maturidade do individuo mais apto ele estara paxercicio de sua autonomia.
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Defendemos a aplicacdo da teoria do menor amadoreaira questfes que vao além

de decisdes clinicas em saude, buscando promatex autonomia sob 0 manto da protecéo

integral garantindo-lhe seu livre desenvolvimento.

Assim, seguindo os posicionamentos de Rivero e M&zge Castro, advogamos que
a teoria do menor amadurecido deve ser aplicada fosnde relativizar a regra geral e
garantir que menores em graus diferentes de ddseneato tomem decisdes compativeis
com suas aptiddes fisicas, psiquicas, intelectaaigcionais e bioldgicas, pois isto significa
promover o livre desenvolvimento da sua persondéida por consequéncia garantir sua

dignidade enquanto ser humano.

Por certo, é necessario que haja, no caso concwet@ adequacdo entre a
complexidade do ato a ser praticado ou da decis® eomada com o0 grau de maturidade e
discernimento do menor, bem como h& de se avaliar @ nivel de exposi¢do (risco de

violacdo de direitos fundamentais) a que o menadrsssubmetendo.

Por fim, acreditamos que, paralelo as questbesdamzneste trabalho, se faz
necessaria, como bem defende Arantes (2009), aaq&ple aprofundamentio debate na
perspectiva da integralidade e da indivisibilidades Direitos Humanos, fortalecendo as
politicas publicas inclusivas e de qualidade e xiabndo o protagonismo infanto-juvenil.
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