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RESUMO

Este trabalho apresenta o regime das capacidades trazido pelo ordenamento
juridico brasileiro, explorando as recentes alterac6es trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e de que modo essas inovagdes devem a influenciar a tratativa do tema em

relacGes a criancas e adolescentes.

O objetivo € demonstrar que o critério etario estabelecido pelo legislador €

insuficiente diante das circunstancias faticas e da promocéo de dignidade humana.
| - INTRODUCAO

Os ordenamentos juridicos inicialmente se desenvolveram dentro de uma
sociedade patriarcal, pautados pela necessidade de proteger a propriedade privada e as

relagOes patrimoniais.

Com o pos-guerra e a redemocratizacao brasileira, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe novos vetores aos quais a sociedade e a legislacdo vém gradativamente se

adequando.

No ambito do Direito Civil, esse fendmeno vem se manifestando, dentre outras
formas, através da releitura da autonomia privada que € limitada por normas de ordem
publica inderrogaveis e pela centralidade da pessoa humana. Assim, a tutela da pessoa

prevalece sobre a tutela da propriedade.

A centralidade da pessoa humana também trouxe ao debate a necessidade de
redesenhar os institutos tradicionais do direito privado para que 0s grupos vulneraveis
também fossem prestigiados pela mudanca de paradigma. Antes, tais grupos, por sua
posicdo de desvantagem, recebiam uma tutela do Estado que acabava por restringir a
autonomia desses individuos, pois o legislador confundia tal desvantagem com falta de

discernimento.

A nova dogmatica constitucional trouxe nova luz a essa tematica, como podemos
ver pelas regras do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que estabeleceu uma nova

dindmica para que pessoas com deficiéncia possam exercer seus direitos.



Espera-se que esse marco legislativo seja a porta de entrada para que outros grupos
vulneraveis recebam adequada protecdo por parte do legislador e que as regras que Ihes

tocam serem revisitadas para que possam igualmente ter a autonomia promovida.

Em especial, abordaremos a questdo da teoria das incapacidades em relacéo as
criancas e adolescentes, uma tematica que abrange a autonomia e a maturidade para

exercer a autodeterminacao.
I - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PERSONALIDADE JURIDICA

Antes de tratarmos da tematica da capacidade civil em si, € imprescindivel anotar

que ela esta intrinsecamente ligada a ideia de dignidade humana e personalidade juridica.

Contemporaneamente, o estudo do direito passa desde o inicio pela compreensdo
dos efeitos do pds-guerra e da redemocratizacdo no ordenamento brasileiro. Esses dois
marcos historicos tiveram grande influéncia sobre o pensamento sécio-politico e juridico,

0 que culminou na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Cidada estabeleceu uma ruptura paradigmética com as suas
antecessoras que ndo tinham normatividade e tampouco centralidade no ordenamento.

Nas palavras do professor Roberto Barroso:

“Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século XIX, no qual a Constituicdo era
vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes
Publicos. A concretizacdo de suas propostas ficava invariavelmente condicionada a
liberdade de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao
Judicidrio ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo do contetdo da

Constitui¢io™?

Assim, € imperioso destacar que com o novo papel da Constitui¢éo, a previsao no
texto constitucional da dignidade da pessoa humana traz um dever de atuagdo dos poderes

publicos que deve irradiar em todas as relac@es juridicas. O mero fato de nascer humano

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais

e a construgdo do novo modelo/Luis Roberto Barroso — 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva 2013, p. 284.



confere ao individuo tutela constitucional de dignidade inerente a todas as pessoas e isso

deve ser refletido em todos os ambitos do Direito.

Festa forma, a dignidade da pessoa humana é um consenso ético do mundo
ocidental de que o mero fato de nascer humano confere ao individuo uma protecdo
especial. Ndo é um direito por si s6, mas € o ponto de partida de inimeros direitos. Os
professores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, citando o professor Ingo

Wolfgang Sarlet afirmam que:

“ (...) dignidade da pessoa humana ¢ a ‘qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas de uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da

propria existéncia e da vida em comunhiio com os demais seres humanos™?.

Assim, a dignidade da pessoa humana é um conceito de contetido existencial. E
cedico que a dignidade conferiu garantias progressistas em relacdo a aspectos
patrimoniais, como a ideia de minimo existencial ou patriménio minimo, que promovem
uma existéncia digna no plano social, determinando ao Estado e a prépria sociedade
deveres para que o individuo viva dignamente. Contudo, a dignidade também deve ser
tutelada no aspecto existencial, conferindo ao individuo a possibilidade de

autodeterminagéo.

A autodeterminacdo se pauta pela ideia de liberdade do individuo para reger sua
existéncia conforme sua propria percepcéo. E a ideia de que o Estado e a comunidade
devem respeitar dentro de limites ponderaveis que o individuo tenha liberdade de escolha
de seu proprio modo de viver ou, ainda, no ambito publico e social, com a participacdo

politica, por exemplo.

Especialmente no ambito do Direito Civil, a dignidade da pessoa humana e a
autodeterminacgédo do individuo afetam as diretrizes e institutos juridicos basilares. I1sso

porqgue a legislacéo civilista muda o seu foco principal da tutela patrimonial para a pessoa

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB, volume 1/ Cristiano Chaves

de Farias, Nelson Rosenvald. — 13. ed. rev, ampl. e atual. — S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 130.



que passa a ser 0 centro da ordem juridica. Isso se reflete também nas dindmicas sociais
que eram protegidas pelo direito privado dentro da l6gica do Direito de Familia orientado

pela figura do “chefe de familia”.

O ordenamento juridico se origina de uma cultura patrimonialista cuja logica
sistémica era de que o sujeito de direitos receberia tutela na medida em que seja detentor
de patrimonio. Ainda, historicamente, a personalidade juridica era entendida tdo somente
como aptiddo genérica da pessoa para titularizar relagGes juridicas. Assim, 0s institutos

civilistas se prestavam de forma primordial a protecédo das relagdes patrimoniais.

Contudo, a prépria complexidade dessas questdes teve o condao de desassociar a
ideia de personalidade da aptiddo genérica da pessoa para titularizar relag@es juridicas.
Ocorre que a sociedade precisou criar entes despersonalizados, como o condominio
edilicio ou a sociedade de fato, que mesmo sem personalidade juridica, séo titulares de

diversas relaces juridicas.

Desta forma, a dignidade da pessoa humana conferiu um novo colorido a
personalidade juridica, a mudanca de paradigma e a afirmacdo da dignidade humana
como principio maior fizeram com que a personalidade enquanto conceito basilar do

Direito Civil devesse ser encarada sob outra 6tica.

Hoje, entendemos que a personalidade juridica é a qualidade que da suporte a
todos os direitos inerentes ao individuo. E permeada de um contetido existencial: a pessoa
ndo pode ser mera titular de direitos, é imprescindivel que tenha uma tutela minima, uma
protecdo juridica inerente a sua natureza humana. Assim, a personalidade ndo é um direito

em si, mas viabiliza o exercicio de direitos, com destaque para direitos existenciais.

Assim, a doutrina contemporanea, para além de identificar a personalidade
juridica como aptiddo de titularizar relacbes juridicas, acresceu a personalidade a
dimensdo de ser um conjunto de atributos proprios e inerentes da pessoa humana. Além
das questbes patrimoniais, a personalidade juridica confere ao individuo uma tutela
juridica especial, viabilizando que direitos fundamentais sejam reclamados a fim de

promover a dignidade humana.

Com isso, hoje temos a personalidade juridica em seu carater subjetivo, com viés

patrimonialista e a personalidade em seu carater objetivo com viés existencial.



111 - CAPACIDADE

Entendido o contetdo da personalidade juridica, passamos entdo a analisar a

capacidade.

A capacidade estd prevista no art. 1° do Cddigo Civil® e, de acordo com 0s
professores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

“Toda e qualquer pessoa natural dispde, inexoravelmente, de personalidade juridica,
podendo titularizar relagBes juridicas. E, pois, sujeito de direitos. Contudo, a
personalidade tem uma medida para a pratica de atos determinados, que é a capacidade.
Assim, qualquer pessoa humana pode ser titular de direitos e obrigacGes, porém nem toda
pessoa praticard os atos da vida civil pessoalmente (somente aqueles que dispde de

capacidade plena).”

Assim, toda pessoa humana é dotada de personalidade, sendo sujeito de direitos
existenciais e patrimoniais e recebe tutela juridica em ambos os aspectos. Contudo, o0
exercicio dessa tutela ndo é amplo e irrestrito. Ha pessoas que o legislador compreende
que ndo sdo plenamente aptos ao exercicio de seus direitos e, sendo assim, deve ser

observado um regramento especifico nesses casos.

Desta forma, ha a capacidade plena que se desdobra na capacidade de direito (ou

de gozo) e a capacidade de fato (ou de exercicio).

A capacidade de direito ou de gozo esta prevista no art. 1 do Cddigo Civil e é
amplamente reconhecida a qualquer pessoa, seja natural ou juridica, e confere a qualidade
de ser sujeito de direitos. Ja a capacidade de fato ou de exercicio é a possibilidade do
sujeito de por si mesmo exercer esses direitos. Note-se que todos os titulares de
personalidade juridica detém capacidade de direito; no entanto, nem todos possuem a
capacidade de fato.

Assim, a dignidade da pessoa humana, a personalidade juridica e a capacidade séo

conceitos interdependentes e que, por vezes, se confundem. Com isso, promover a

3 “Art. 10Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 12 de maio de 2023.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB, volume 1/ Cristiano Chaves

de Farias, Nelson Rosenvald. — 13. ed. rev, ampl. e atual. — So Paulo: Atlas, 2015, p. 258.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm

dignidade humana e reconhecer individuos marginalizados como sujeitos de direitos
passa por conferir maior contetdo a personalidade juridica desses individuos e, ainda,

alargar a amplitude da capacidade.

Cumpre registrar os professores Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e

Felipe Braga Netto que, inclusive, afirmam a capacidade como direito fundamental:

“hoje podemos falar ndo so do direito fundamental a personalidade (na dimenséo juridica,
com todas as consequéncias que dai decorrem), como podemos ir além: falar no direito
fundamental a capacidade civil. Capacidade civil tem a ver com autodeterminacao,
escolha dos préprios rumos, decisfes sobre aspectos existenciais e patrimoniais da propria
vida. A capacidade civil sempre foi negada, em maior ou menor grau, aqueles que se

comportavam de modos diferentes do modelo padréo.

()

O direito civil dos nossos dias busca mais do que atribuir a essas pessoas a pecha de
incapazes - enxerga-las como vulneraveis, sujeitas a um regime diferenciado de protecéo
(ndo uma protecdo que anula, mais uma protecdo que busca promover a autonomia das

pessoas, dentro das possibilidades reais). (...)".

A partir do ensinamento dos professores, temos que a vulnerabilidade ndo impede
que o individuo seja considerado capaz para o ordenamento juridico; e conferir uma tutela

especial aos individuos vulneraveis ndo importa em impedir que sejam ouvidos.
IV - TEORIA DAS INCAPACIDADES

Passemos, entdo, a analisar a teoria das incapacidades tendo sempre em mente que

a incapacidade é excepcional porque limita o exercicio dos atos civis.

Cumpre registrar que, entdo, a incapacidade subtrai a capacidade de fato, uma vez
que a capacidade de direito € conferida a todos indistintamente. Se 0 sujeito ndo a detém
de forma plena (capacidade de direito e capacidade de fato), houve a subtracdo da
possibilidade de pessoalmente exercer seus direitos, cujo exercicio fica condicionado a

atuacdo conjunta de terceiros.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de. Manual de Direito Civil — volume Unico. Cristiano Chaves de Farias,
Felipe Braga Netto, Nelson Rosenvald. — 7. ed. rev, ampl. e atual. — S&o Paulo: Ed. Juspodivm, 2022, p.
256.



Como a capacidade de direito ou de gozo € conferida a todos os individuos, esta
intrinsecamente atrelada ao conceito de personalidade e, conforme j& exposto, as
distingdes que fundamentam a teoria das incapacidades se ddo em relacdo ao exercicio
dos direitos, ou seja, a incapacidade subtrai do sujeito a possibilidade de praticar

pessoalmente os atos da vida civil.

Os sujeitos incapazes sdo aqueles que, de acordo com o legislador, ndo possuem
discernimento para a préatica dos atos da vida civil. Assim, o exercicio de direitos exige
que terceiros se interponham na relagdo para suprir a falta de discernimento,

representando ou assistindo o incapaz, conforme o caso.

O ordenamento traz a incapacidade em dois graus: a incapacidade absoluta e a

incapacidade relativa.

Atualmente, existe apenas uma hipd6tese de incapacidade absolutas e esta ligada
exclusivamente ao critério etario: os menos de 16 anos ndo podem exercer por si sOS 0S
atos da vida civil. Na hipdtese de absoluta incapacidade, o exercicio de direitos depende

de representacao do sujeito incapaz.

Por sua vez, as hipoteses de incapacidade relativa decorrem de pessoas que
possuem alguma excepcionalidade que inviabiliza o pleno exercicio e exige que sejam
assistidas. Assim, sdo relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de os exercer (i)
0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; (ii) os €brios habituais e 0s viciados
em toxico; (iii) aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade; e, por fim, (iv) os prédigos. No caso dos relativamente incapazes, estes

deverdo ser assistidos para que seus atos tenham validade.

Por fim, cumpre reiterar que vulnerabilidade e incapacidade nao se confundem.
Em ambos os casos, ha o reconhecimento pela legislacdo de que ha uma situacdo de
desvantagem. Contudo, enquanto a vulnerabilidade tem origem em fatores historicos e
sociais diversos que ndo nos cabe analisar no momento; a incapacidade decorre de um
posicionamento do legislador que enumera situacdes e estabelece que o individuo nessas

circunstancias ndo possui discernimento.



V - ALTERACOES LEGISLATIVAS TRAZIDAS PELO ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

As mudancgas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.° 13.146/15)
ilustram o que parece ser a tendéncia a ser seguida na tutela de pessoas outrora

consideradas incapazes.

Nas palavras do professor Flavio Tartuce:

“Essa norma foi sancionada no dia 6 de julho de 2015, instituindo o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. A lei foi publicada no dia 7 de julho, e tem vigéncia 180 dias apds sua
publicacdo, em janeiro de 2016. Em verdade, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acaba
por consolidar ideias constantes na Convencdo de Nova York, tratado internacional de
direitos humanos do qual o Pais € signatério e que entrou no sistema juridico com efeitos
de Emenda a Constituicao por forga do art. 5.°, § 3.%, da CF/1988 e do Decreto 6.949/2009.

O art. 3.° da Convencédo consagra como principios a igualdade plena das pessoas com
deficiéncia e a sua inclusdo com autonomia, recomendando o dispositivo seguinte a
revogacao de todos os diplomas legais que tratam as pessoas com deficiéncia de forma

discriminatéria” (...)”.6

Originalmente, o Cadigo Civil de 2002 além de trazer os menores de 16 anos
como absolutamente incapazes, o que foi mantido mesmo ap06s as novidades legislativas,
o0 art. 3° trazia também como incapazes o0s que por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tivessem o necessario discernimento para a pratica desses atos e 0s que mesmo por

causa transitoria, ndo pudessem exprimir sua vontade.

Atualmente, as pessoas com deficiéncia adquiriram capacidade plena e os que por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade poderdo vir a ser

declarados relativamente incapazes (art. 4°, inciso |11 da Codigo Civil).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe ainda regramentos que conservam a
autonomia existencial da pessoa com deficiéncia, mesmo que haja a necessidade de

restricdo da capacidade civil, conforme o caso, como se Vé:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

6 Manual de Direito Civil: volume Unico / Flavio Tartuce. - 11. ed. - Rio de Janeiro, Forense; METODO,
2021



Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacGes

adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsdria;
V - exercer o direito & familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando,

em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

()

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade

legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a

lei.

§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adogo de processo de tomada de deciséo

apoiada.

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o

menor tempo possivel.

8§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracdo ao

juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza

patrimonial e negocial.

§ 1° A definigdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao

matrimdnio, a privacidade, a educacdo, a sadde, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca as razdes e

motivacdes de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado.

8 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionaliza¢do, ao nomear curador, o juiz deve
dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitéria

com o curatelado’.

7 Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm (acesso em 11 de maio de 2023).
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Como se Vé, a legislacdo deixou para tras a protecdo das pessoas com deficiéncia
se valendo do regime das incapacidades e promoveu o que o professor Tartuce chamou
de “dignidade-liberdade”, na medida em que apenas excepcionalmente as pessoas com
deficiéncia deverdo ter restritos o exercicio pleno dos seus direitos, a partir de uma analise
pormenorizada do caso concreto e, ainda, que que somente o exercicio de direitos

patrimoniais sera afetado pela restri¢éo.

VI - MUDANCA DE PARADIGMA SOBRE A INCAPACIDADE COMO
PROTECAO

Incapacidade e vulnerabilidade s&o conceitos distintos, em que pese 0 objetivo
comum: ambos visam suprir uma situacdo de desvantagem, conferindo protecdo ao
individuo. Contudo, historicamente, os ordenamentos identificam grupos vulneraveis e a
eles impde regras que restringem a autonomia de forma desarrazoada com base na

premissa de que estdo tutelando aquele grupo.

Acerca de criancas e adolescentes, uma dessas formas se manifestou pelo regime

das incapacidades, conforme se Vé:

“Na narrativa do direito civil, o argumento protetivo repercutiu na construgéo do regime
de incapacidades na parte geral do Cddigo Civil de 1916 heranca do sistema conceitual
do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch) projetada também no Cddigo Civil de 2002. Em tal
I6gica, propalada pela manualistica, a incapacidade fética de criangas e adolescentes é
pressuposta, sem qualquer previsao de exceg¢des. Trata-se de um modelo dual baseado no
binbmio capaz-incapaz, que opera a partir de pardmetros etarios insuperaveis e cujos
objetivos declarados séo, de um lado, a prote¢éo dos sujeitos menores de dezoito anos, 0s
quais, em decorréncia de sua imaturidade, podem colocar em risco seu patriménio e, de
outro, a garantia da seguranca juridica no ambito das relagdes juridicas. Consoante sera
adiante analisado, este modelo alinha-se a concepcdo estrutural do direito civil,
fundamentada em uma abordagem legalista dos institutos, e desatende ao tratamento
pessoalista estabelecido pela Constituicdo Federal diante da definicdo da dignidade da

pessoa humana como fundamento da Republica™®.

8 COPI, Lygia Maria - Infancias, protecdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criancas e adolescentes [meio eletrdnico] / Lygia Maria Copi. -
Curitiba, 2021. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa

de Pés-graduacdo em Direito. Curitiba, 2021.



O escopo de proteger criancas e adolescentes foi utilizado de forma arbitraria para
violar direitos. Contudo, com a égide da Constituicdo de 1988 e posterior edi¢cdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, adotou-se a doutrina da protecdo integral
de criancas e adolescentes, garantindo-se a esse agrupamento o status de sujeito de
direitos que nao lhes era reconhecido. Com isso, o Estado, a familia e a sociedade

possuem o dever de tutelar a dignidade e liberdade de criancas e adolescentes.

“O sistema de incapacidades prevalente retrata a tendéncia estruturalista do direito, uma
vez que, enclausurado em regras rigidas, ndo se adapta a situagdes concretas em que
criangas e adolescentes apresentam capacidade fatica para tomarem decisOes juridicas de
modo autbnomo. Em praticamente todos os casos, cabe aos pais ou aos representantes
representar ou assistir a crianca e o adolescente no exercicio de seus direitos. Como se
vera adiante, os institutos de representacéo e de assisténcia apesar da fungdo declarada de
protecdo daqueles que ndo atingiram a maioridade civil ttm como consequéncia a

reafirmacéo da separacio entre infancia e direitos™®.

Aqui nos cabe rememorar que dignidade tal qual pontuado no inicio se relaciona
com a possibilidade de autodeterminar-se. No ambito civil, isso deve ser observado ja na
infancia, haja vista que atualmente vige um conceito de personalidade juridica e
capacidade atrelados aos direitos existenciais e patrimoniais e que o préprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente prevé no Capitulo Il direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade, destacando-se o direito de opinar e expressar-se (art. 16, inc. 1) e preservacédo

da autonomia, ideia e crengas (art. 17).

No entanto, ndo é esse o0 quadro desenhado pelo legislador civil em de 2002. As
criancas e adolescentes eram marginalizados por institutos basilares do direito civil,
despidos de autonomia, obstados de exercer direitos subjetivos pela teoria das
incapacidades ja sob a égide do Codigo Civil de 1916, modelo que foi replicado na

codificacdo de 2002, em que pese as diretrizes trazidas pela Constituigéo Federal de 1988.

A legislacdo permanece se valendo do critério exclusivamente etario para definir
quem s&o os sujeitos com discernimento ou ndo. E um posicionamento que relaciona

protecdo com incapacidade e acaba restringindo direitos de criancas e adolescentes
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indistintamente. Assim, esse grupo Vvé seus direitos restritos e condicionados a atuacao de

terceiros.

Sob a perspectiva tradicional, a normativa tal qual prevista confere seguranca
juridica as relagcdes patrimoniais; no entanto, se distancia das diretrizes constitucionais e,

ainda, do arcabouco oriundo do sistema internacional de direitos humanos.

Os sistemas internacionais vém consolidando a ideia da crianca e do adolescente
como sujeitos de direitos, trazendo dispositivos que buscam a promogéo da maturidade e
abrindo espaco para que a crianca e o adolescente sejam ouvidos, especialmente em casos
que afetem seus direitos existenciais. Assim, dependendo das circunstancias e do ato civil
a ser praticado, h4 uma tendéncia internacional de direitos humanos a fomentar a

participacdo ativa da crianca e adolescente na tomada de decis&o.

A proépria Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Atala Riffo y Ninas
vs. Chile, com base na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, questionou a
auséncia de participagdo das criangas num processo em que ambos 0s pais se apresentam

como representantes, conforme se Vé:

“67. Na Resolucéo de 29 de novembro de 2011 (par. 12 supra), esta Corte salientou que
em nenhuma parte dos autos havia uma manifestacdo precisa por parte das criangas M.,
V. e R. arespeito de sua concordancia com a representacdo que exercia qualquer dos pais,
e de seu desejo de serem consideradas supostas vitimas neste caso. A Corte ressaltou que,
embora existissem dois escritos mediante os quais tanto o pai quanto a mée declaravam
que atuavam em representacao das trés criancas perante este Tribunal, a posi¢cdo da mae

e do pai ndo necessariamente representavam os interesses das criangas.

68. Por outro lado, o Tribunal, na citada Resolucéo, salientou que as criangas exercem
seus direitos de maneira progressiva na medida em que desenvolvem maior nivel de
autonomia pessoal, razdo pela qual na primeira infancia agem nesse sentido por meio dos
familiares. Evidentemente, hd grande variacdo no grau de desenvolvimento fisico e
intelectual, na experiéncia e na informacdo que cada crianca possui. Portanto, na
condugdo da diligéncia realizada segundo o disposto ha mencionada Resolucéo (par. 13
supra) levouse em conta que as trés criancas tém nesse momento 12, 13 e 17 anos de idade

e, consequentemente, poderiam existir diferengas de opinido e no nivel de autonomia



pessoal para o exercicio dos direitos de cada uma delas. No presente caso, em 8 de

fevereiro de 2012, foram ouvidas duas das criangas (par. 13 supra)”®.

Neste caso em que a guarda das criangas foi objeto de uma batalha judicial entre
0s pais, a Corte IDH pontua que ndo basta meramente realizar a oitiva da crianca, mas
que seus pontos de vista sejam efetivamente levados a discusséo, ponderando sempre com

a capacidade dela de formar um juizo proprio.

Contudo, esse panorama esta em lenta desconstrugdo no Brasil, sob a Constituicdo
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Timidamente, a legislacdo e a
jurisprudéncia afastam dualidade capacidade-incapacidade, dando voz as criangas e
adolescentes, e quando ndo ha abertura para a manifestacdo da crianca e adolescente, ja

se questiona a representatividade dos pais e o exercicio absoluto da autoridade parental.

Por exemplo, o art. 45, 82° do Estatuto da Crianca e do Adolescente ja prevé que
a adocdo do adolescente s6 ocorrera mediante o seu consentimento, prestigiando a sua
autonomia. Note-se que o consentimento expresso exigido € do individuo a partir de
completos 12 anos, ou seja, daquele que sequer € considerado pela legislacdo civil como
relativamente incapaz. Assim, o legislador prestigiou o adolescente com menos de 16

anos que outrora se pensou néo ter qualquer discernimento.

Também temos a jurisprudéncia exercendo influéncia nessa quebra de paradigma.
Em que pese ndo tratar da autonomia da crianca e do adolescente, ha julgado emblematico
que questiona a autoridade parental a fim de que seja exercida a devida protecdo dos
filhos.

E ilegitima a recusa dos pais & vacinagdo compulséria de filho menor por motivo de

convicgdo filosofica

E constitucional a obrigatoriedade de imunizag&o por meio de vacina que, registrada em
6rgdo de vigilancia sanitéaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdes ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatéria determinada em lei ou (iii) seja objeto
de determinagdo da Unido, estado, Distrito Federal ou municipio, com base em consenso

médico-cientifico.
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Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo a liberdade de consciéncia e de convicgao

filosdfica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar.

STF. Plenério. ARE 1267879/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 16 e 17/12/2020
(Repercussio Geral — Tema 1103) (Info 1003)*L.

Considerando a logica do legislador, os pais sdo 0s primeiros da linha para exercer
a representagéo/assisténcia dos filhos. Contudo, esse julgado questiona a infalibilidade
dessa previsdo em prol do superior interesse dos filhos, o que é um importante passo no
sentido de prestigiar a propria vontade da crianca e do adolescente.

N&o se pretende afirmar que a vontade manifestada pela crianga seré vinculante,
mas que devera necessariamente ser dada a oportunidade de ser ouvida no ambito civil e
para exercer direitos existenciais. Sua vontade deverd ser ponderada com os demais

fatores, conforme o estagio da infancia em que se encontre e a maturidade manifestada.

Conferir a crianca e ao adolescente o status de incapaz acaba por negar a doutrina
da protecdo integral e o reconhecimento desses individuos como sujeitos de direitos. Elas
também necessitam de espaco de autodeterminagdo, sem que se negue a necessidade de
cerca-las de amparo para que possam manifestar sua vontade sem que lhe cause prejuizos.
E um exercicio dialético e demasiado complexo, mas que se adequa a todo o regramento

internacional de direitos humanos e as garantias constitucionais.

Por fim, cumpre transcrever trecho interessante sobre os pilares da protecdo de
criancas e adolescentes, a partir da Convencéo dos Direitos da Crianca e do Adolescente:

Com base em comentérios a Convencéao, é possivel afirmar que a protecdo por ela
conferida as criangas e aos adolescentes se fundamenta em trés principais pilares: o
melhor interesse da crianca, a autonomia progressiva e o direito de participacéo e de

oitiva.

O instrumento, neste ponto, indica i) que a obtencdo de autonomia pelas criangas e
adolescentes é um processo gradual e heterogéneo, que depende da instrugdo e da
orientacdo da familia; ii) que o dever de cuidado dos pais e responsaveis em relagéo as
criangas tem como objetivo a obtencdo de autonomia por parte destas e, ainda, iii) que

criangas e adolescentes sdo aptos a exercer seus direitos de acordo com a evolugdo de
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suas capacidades. Este principio, especialmente em virtude da terceira consequéncia,
representa um desafio a coeréncia da ordem juridica interna de diversos Estados que
ratificaram a Convengdo, pois, além de reconhecer que criangas e adolescentes séo
titulares de direitos, garante que podem também exercé-los. Desestabiliza, de tal forma,
conceitos fundantes do direito moderno capacidade de agir, direito subjetivo, autonomia

privada, dentre outros'2,

Desta forma, podemos perceber que a efetiva protecdo de criangas e adolescentes
passa pela necessidade de conferir a eles o direito de participacédo e de ser ouvido, ou seja,
a oportunizacgéo de participacéao efetiva na tomada de decisdo sobre questdes que afetem

em algum grau seus direitos existenciais.
VIl - CONCLUSAO

Com isso, foi possivel analisar que sob a Gtica da constitucionalizagdo do Direito
Civil, é necessario fazer a releitura dos institutos de forma que a legislacdo patria abra

espaco para a efetiva tutela dos Direitos Humanos.

A personalidade juridica, que antes era pautada pela possibilidade do individuo
titularizar relagdes juridicas, passou a abarcar também o reconhecimento de direitos
existenciais, a par dos direitos patrimoniais. Desta forma, a legislacéo civil passou a se
ocupar dos direitos da personalidade sob a dtica da dignidade da pessoa humana, ao
mesmo tempo que conferiu conteddo humanistico aos institutos eminentemente
patrimoniais, consagrando a centralidade da pessoa humana como na aplicacdo da teoria

do patrim6nio minimo.
Esses avancos, em que pesem sejam louvaveis, ainda ndo sdo suficientes.

Em atencdo as modificacdes ainda necessarias, o legislador modificou o regime
das incapacidades que definia as pessoas com deficiéncia como incapazes de forma
generalizada. 1sso acabava por tolher direitos de pessoas com deficiéncia que estavam
plenamente aptas a exercer pessoalmente os atos da vida civil, impedindo, inclusive, que
exercessem por si s0s os direitos de carater existencial, violando de forma desarrazoada

a possibilidade de autodeterminacéo desses individuos.
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Desta forma, apds a reforma legislativa trazida pela Lei n.° 13.146 de 2015, as
pessoas com deficiéncia possuem, em regra, capacidade plena que sé pode ser afastada
ou restrita de forma excepcional. Assim, consideradas as circunstancias do caso concreto,
o individuo pode se valer da tomada de decisdo assistida ou, em casos extremos, a curatela
quando demonstrar ndo possuir o discernimento necessario para a pratica de atos

patrimoniais. Cumpre destacar que 0s atos existenciais permanecem intactos.

Essa mudanca de paradigma para as pessoas com deficiéncia pode ser o ponto de
partida para reformar o modo como o ordenamento civil tutela os direitos de criangas e

adolescentes.

Com a égide da Constituicdo Federal de 1988 e a incorporacdo de tratados de
direitos humanos sobre criancas e adolescentes, consagrou-se a doutrina da protecédo
integral. Sendo assim, trouxe ao debate a perspectiva de que criancgas e adolescentes sdo
individuos em formac&o e devem ser tratados como tal. Sendo reconhecidamente sujeitos
de direitos, foi-lhes estendidos os direitos dos adultos somando-se uma tutela especifica

por estarem em processo de formacéo.

Desta forma, entende-se a crianca e 0 adolescente como destinatario de Direitos
Humanos, protegidos pela dignidade da pessoa humana e, consequentemente, titulares de
direitos e interesses existenciais. A teoria das incapacidades acaba, tal qual fazia com as
pessoas com deficiéncia, violando esses direitos e impedindo que as criangas tenham a
possibilidade de autodeterminarem-se, de manifestar suas vontades e participar

ativamente de processos de tomada de decisdo que afetem seus projetos de vida.

Contudo, esse movimento deve ser feito com cautela e de forma interdisciplinar,
uma vez que, conforme ja pontuado, criancas e adolescentes estdo em processo de
formag&o. Assim, suas vontades, em que pese devam ser efetivamente consideradas, néo
vinculam a deciséo do 6rgéo julgador. Desta forma, a autodeterminacédo exige uma analise
casuistica da maturidade e aptidao da crianca e fica vinculada estaticamente ao critério

etario.

Existem dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e jurisprudéncia
nacional e internacional que confrontam o regramento como hoje esta estabelecido, o que

é de suma importancia para ampliar o debate sobre o tema.
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