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PREFÁCIO


Com a Constituição Federal de 1988 e a consagração da Doutrina da Proteção Integral, delineada pela Lei nº 8.069/90, reconfigura-se a visão sobre a criança e o adolescente, que passam a ser considerados como sujeitos de direitos na ordem jurídica brasileira. As relações entre pais e filhos também passam a estar pautadas em tais premissas, de modo que a autoridade parental, nesse contexto, confere aos pais não apenas um direito, mas sobretudo um dever que deve ser exercido em consonância com o melhor interesse dos filhos.


Também assistimos no sistema jurídico brasileiro a partir da Lei nº 12.010/2009 uma significativa mudança de paradigma, na qual o acolhimento familiar surge como forma de garantir a convivência familiar, visando à proteção de crianças e adolescentes que vivenciam a violação de direitos e buscando fixar diretrizes para políticas públicas apropriadas. 


Não podemos olvidar, ainda, o acolhimento na família extensa ou ampliada, “formada por parentes próximos com os quais a criança ou adolescente convive e mantem vínculos de afinidade e afetividade”, nos termos do parágrafo único do art. 25 do ECA. Sem vincular necessariamente à simetria com o parentesco consanguíneo previstas na lei civil, falar em afinidade significa também um acolhimento marcado pelo carinho e aconchego; é estar presente com generosidade e compreensão. 


A afetividade é hoje caracterizada como elemento basilar dos vínculos familiares, devendo ser o fundamento jurídico de soluções concretas para os mais variados conflitos de interesse que se estabelecem nas relações de acolhimento familiar. É neste contexto que o cuidado como valor e como princípio jurídico adquire amplitude e relevância, sobretudo ao reconhecermos na autoridade parental um cuidado compartilhado entre os genitores, independentemente da coabitação sob o mesmo teto. 


Esse exercício conjunto envolve carinho, paciência, qualidade de tempo, saber ouvir, estímulo à capacidade, compreensão das deficiências. Cuidar é também não enganar, ludibriar, ou iludir, é dar limites como forma de proteção e segurança, é não criar expectativas que nem sempre poderão ser satisfeitas. O acolhimento dos filhos como expressão do cuidado, é também assumir compromisso, é ajuda-los a serem capazes de satisfazer as próprias necessidades e tornarem-se aptos a responder por suas vidas. Para aquele que acolhe, o cuidado é, sobretudo, dar atenção integral, amparar e aceitar o filho de maneira absoluta, é ouvir sem julgamento, mesmo que discorde, é estar presente com generosidade e compreensão.


Diante da repaginada roupagem da autoridade parental, delineada a partir da ótica constitucional e permeada pelo cuidado, emergem desafios referentes às possibilidades e limites de intervenção estatal no âmbito do exercício dos direitos e deveres atinentes às relações parentais. A vacinação obrigatória, a (im)possibilidade da educação domiciliar, as restrições quanto aos castigos aplicados pelos pais, o reconhecimento da autonomia das crianças e dos adolescentes quanto às decisões atinentes a seu corpo, a sua sexualidade e a seus projetos de vida, traduzem a difícil missão de garantir os direitos da criança e do adolescente sem que isso represente a imposição indevida de uma ou outra visão de mundo.


O exercício da autoridade parental deve estar permeado, assim, pelo propósito autorizativo de sua existência, referente à promoção do desenvolvimento individual dos filhos, não podendo ocorrer de forma escusa ou alheia a essa função. É com base nessa premissa que se afasta a postura de um dos pais que visa impedir ou dificultar a convivência do filho com o outro, violando o direito da criança ou do adolescente à convivência familiar. Garante-se, desse modo o exercício compartilhado da guarda por ambos os pais, repudiando-se a prática de alienação parental. 


Além disso, do advento das novas tecnologias surgem importantes questões referentes às relações parentais, na medida em que cabe aos pais acompanhar o uso das redes sociais e de produtos conectados à Internet, de modo a impedir que sua utilização se dê de forma prejudicial ao filho, sem que isso acarrete, por outro lado, a invasão do espaço de privacidade e individualidade que deve ser preservado.


Também a partir do julgamento do RE 898060/SC pelo Supremo Tribunal Federal, com o reconhecimento da multiparentalidade, supera-se o inflexível modelo da família nuclear, tendo como fim último o melhor interesse da criança e do adolescente. Com a possibilidade de coexistência do vínculo biológico e socioafetivo, passa-se a buscar meios para identificar as hipóteses de multiplicidade de vínculos parentais.


Questiona-se, por outro lado, considerando a indisponibilidade do poder familiar, a possibilidade de entrega do filho em adoção e, diante de sua admissibilidade jurídica, os meios para se garantir os direitos da criança e do adolescente nesse processo.


Diante de tantas transformações, coube às professoras Ana Carolina Brochado Teixeira e Luciana Dadalto a difícil missão de relacionar em uma obra única os principais questionamentos e desafios que advêm da releitura promovida sobre o antigo pátrio poder, agora reconhecido não como uma potestade dos pais, mas como instrumento para a promoção do desenvolvimento individual dos filhos. A autoridade parental, agora funcionalizada aos interesses dos filhos, demanda uma reflexão constante, sendo os estudos aqui compilados resultado dessa árdua tarefa, complexa e necessária.


Tânia da Silva Pereira


Advogada especializada em Direito de Família, Infância e Juventude. Mestre em Direito Privado pela UFRJ, com equivalência em Mestrado em Ciências Civilísticas pela Universidade de Coimbra (Portugal). Professora de Direito aposentada da PUC/Rio e da UERJ.
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Sumário: 1. Introdução – 2. A intervenção judicial e o reconhecimento da parentalidade socioafetiva – 3. A intervenção judicial e o reconhecimento da multiparentalidade 4. Conclusão – 5. Referências bibliográficas


1.	Introdução


Na perspectiva contemporânea do direito civil, todas as situações jurídicas subjetivas submetem-se a controle de merecimento de tutela, com base no projeto constitucional. Nesse passo, uma visão moderna da família requer uma funcionalização do instituto que responda às escolhas de fundo da sociedade contemporânea,2 operadas pela Constituição de 1988: a cláusula geral de tutela da pessoa humana e notadamente os arts. 226, § 5º, que estabeleceu a igualdade dos cônjuges no casamento, e 227, que atribuiu aos filhos a posição de centralidade no grupo familiar, garantindo concretude ao princípio da igualdade material e “absoluta prioridade” às crianças e aos adolescentes.3


Na passagem da estrutura à função,4 a família deixou de ser unidade institucional, para tornar-se núcleo de companheirismo,5 sendo hoje lugar de desenvolvimento da pessoa no qual se permitem modalidades de organização tão diversas, desde que estejam finalizadas à promoção daqueles que a ela pertencem.6 A axiologia constitucional recente tornou possível a propositura de uma configuração democrática de família, na qual não há direitos sem responsabilidades nem autoridade sem democracia.7


No que tange às relações entre pais e filhos, as mudanças constitucionais e as implementadas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente deslocaram radicalmente o enfoque das relações parentais, embasando-as nos princípios da dignidade humana, da paternidade responsável e da solidariedade familiar. Da figura do pátrio poder, centrado na função de gestão patrimonial, caminhou-se para a autoridade parental,8 que assume função educativa, de promover as potencialidades criativas dos filhos.9 Justamente em virtude da centralidade que assumiu a filiação no âmbito da família, a autoridade parental tornou-se “um instrumento de garantia dos direitos fundamentais do menor, bem como uma forma de resguardar seu melhor interesse, tendo em vista que deve ser voltada exclusivamente para a promoção e desenvolvimento da personalidade do filho”.10


Em doutrina, já se conceituou a autoridade parental de modos diversos. Assim, entre diversas definições, figura o entendimento da autoridade parental: como direito subjetivo dos pais exercido no interesse destes e dos filhos;11 como um poder jurídico exercido em benefício do outro sujeito da relação jurídica;12 e como um múnus privado controlado pelo Estado.13 Fato é que a autoridade parental vista como relação de poder-sujeição está em crise.14 O que têm em comum todas essas definições do instituto denominado pelo legislador infraconstitucional de poder familiar é que esse deve ser exercido no interesse dos filhos.


Assim, “na concepção contemporânea, a autoridade parental não pode ser reduzida nem a uma pretensão juridicamente exigível em favor dos seus titulares nem a um instrumento jurídico de sujeição (dos filhos à vontade dos pais)”.15 Ela tem a finalidade precípua de promover o desenvolvimento da personalidade dos filhos, respeitando sua dignidade pessoal.16 Ao assumir essa função, a autoridade parental não significa mais somente o cerceamento de liberdade ou, na expressão popular, a “imposição de limites”, mas, principalmente, a promoção dos filhos em direção à emancipação. A estes devem ser conferidas as escolhas existenciais personalíssimas para as quais eles demonstrem o amadurecimento e a competência necessários. O desafio está justamente em encontrar a medida entre cuidar e emancipar.17 


Destaca-se, ainda, que a autoridade parental apenas encontra justificativa funcional se é empreendida em prol do desenvolvimento da personalidade dos filhos, não merecendo tutela jurídica quando exercida de maneira patológica.18 Sob esse prisma, a relação paterno-filial não pode ser pensada exclusivamente como contraposição, já que diz respeito, também, ao chamado desenvolvimento fisiológico de uma família.19 O contraste ou a conexão não ocorrem entre as situações jurídicas integrantes da própria relação, mas, sim, entre situações jurídicas subjetivas complexas, delineando o conteúdo dessa relação que se altera e que se desenvolve conforme as diferentes exigências dos filhos.20 Caracteriza-se por uma “compreensão recíproca e interdependência”.21


A relação entre pais e filhos é uma via de mão dupla,22 indispensável à efetivação dos ditames constitucionais. Ela não só envolve a realização dos interesses existenciais dos filhos, mas também a concretização do sentido da parentalidade, através da realização dos pais pela promoção da pessoa dos filhos. Do ponto de vista dialético existencial da relação, pais e filhos se completam, “não se trata de conflito, domínio ou exploração e, sim, de solidariedade familiar na sua forma mais pura, essencial e espontânea”.23 Nesse sentido, “a verdadeira paternidade é um fato da cultura. [...] A função do poder-dever atribuída aos pais com relação aos filhos não está em guardá-los de todo o mal nem em convertê-los em cópias de seus guardiões, mas em assisti-los e encaminhá-los à senhoria das próprias vidas”.24 


Na relação parental contemporânea, não há dúvida de que as regras estão a serviço da proteção da criança e do adolescente, cujos melhores interesses devem sempre ser amplamente resguardados pelo Estado, pela sociedade e pela família em si. “Convivem, portanto, no direito de família, o público e o privado, não sendo possível demarcar fronteiras estanques”,25 sendo justificável a interferência do Estado para maiores salvaguardas em prol da tutela dos vulneráveis quando, na situação concreta, esta se mostrar realmente necessária. 


Nesse cenário, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento histórico realizado em 21 de setembro de 2016,26  considerou, apreciando a repercussão geral da matéria27 e por maioria dos votos e nos termos do voto do relator, que “a paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante, baseada na origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios”. 


Para o relator, Ministro Luiz Fux, é o direito que deve se curvar às vontades e necessidades das pessoas, não o contrário. Sob essa lógica, ressalta que o conceito de família não pode ser reduzido a modelos padronizados, nem é lícita a hierarquização entre as diversas formas de filiação. Assim, salienta a necessidade de se contemplar todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, “a saber: (i) pela presunção decorrente do casamento ou outras hipóteses legais (como a fecundação artificial homóloga ou a inseminação artificial heteróloga – art. 1.597, III a V do Código Civil de 2002); (ii) pela descendência biológica; ou (iii) pela afetividade”.


Assim, presencia-se o fim de um dos paradigmas mais antigos do sistema jurídico: o da biparentalidade, em prol da multiparentalidade. Atenta doutrina ressalta que de uma só vez o Supremo Tribunal Federal reconheceu o instituto da paternidade socioafetiva mesmo à falta de registro; a ausência de prevalência da paternidade biológica sobre a socioafetiva; e a multiparentalidade.28


Essa mudança na compreensão jurídica no campo da filiação culminou na edição, em 14 de novembro de 2017, do Provimento 6329 do Conselho Nacional de Justiça, que contém uma seção inteiramente dedicada à parentalidade socioafetiva e prevê a possibilidade do reconhecimento voluntário da paternidade e/ou da maternidade socioafetivas extrajudicialmente. Em que pese o provimento demandar reflexões mais profundas e ter gerado diversos debates, não se pode negar que ele vai ao encontro dos diversos pedidos de registro do nome de mais um pai ou mais uma mãe que já vinham sendo requeridos nos últimos anos nos cartórios de todo o Brasil.


Partindo dessas considerações iniciais é que se pretende investigar as justificativas para o intervencionismo estatal judicial na esfera privada da família no que tange ao reconhecimento da parentalidade socioafetiva e da multiparentalidade, bem como suas reflexões e importância como resposta a uma demanda social em relação a certos vínculos parentais que se encontravam à margem do direito. 


2.	A intervenção judicial e o reconhecimento da parentalidade socioafetiva 


Em doutrina,30 no que se refere à filiação, sinalizam-se três critérios que evidenciam o vínculo da parentalidade: “a verdade jurídica, a verdade biológica e a verdade afetiva”, sem hierarquia entre eles, abstratamente considerados. A intervenção positiva do julgador, que reconhece a situação de fato do filho prestigiando a sua verdade, “representa a consagração dos direitos a liberdade, respeito e dignidade”, concretizando o princípio do melhor interesse da criança e do adolescente.


Fazer coincidir a filiação com a origem genética é transformar aquela, de fato cultural e social, em determinismo biológico, incapaz de completar suas dimensões existenciais.31 Sob a égide do Código Civil de 1916, o intervencionismo legislativo sobre as relações familiares se prestava a reconhecer e legitimar apenas os laços oriundos dos parâmetros tradicionais da parentalidade, permeados por uma moralidade discriminatória. No entanto, com as inovações tecnológicas e transformações sociais, o direito foi desafiado a adequar-se a uma nova realidade na qual os pais não são – nem necessária, nem exclusivamente – aqueles que forneceram o material biológico.


Opera-se, portanto, a superação da ideia clássica de parentalidade que vigorou por anos, expressão de um silogismo simplório que conferia somente aos genitores os atributos de pai e mãe. Essa superação, por si só, não é a grande novidade, uma vez que a parentalidade por pessoas que não os ascendentes consanguíneos é juridicamente reconhecida há muito tempo no instituto da adoção. Hoje, porém, diferentemente da adoção, em que há o desligamento dos vínculos com a família biológica32 e o início de uma nova relação com a família adotiva, a tendência que se consagra nas relações familiares é a relativização da verdade biológica somente após a verificação da existência de relação socioafetiva.


Na busca da concretude dos ditames da igualdade substancial, a Constituição de 1988 provocou profunda alteração no enfoque sobre o exercício da parentalidade. Novos arranjos parentais eclodiram, demandando dos julgadores o abandono de velhos padrões em prol de uma intervenção construtiva para atribuir valor jurídico aos vínculos de afeto. Embora se possa debater o status jurídico de princípio constitucional – o que não se pretende fazer nesta oportunidade –, é inegável que o afeto contém valor jurídico apto a produzir diversos efeitos relevantes, o maior dos quais, a constituição da filiação socioafetiva.


É, por essa visão, que se passou a afirmar na doutrina a existência de uma passagem da família como “comunidade de sangue” para “comunidade de afeto”.33 A afetividade entrou na ponderação dos juristas que buscam explicar as relações familiares contemporâneas.34 A maioria da doutrina considera a afetividade como um princípio implícito fundante do direito de família na atualidade. Como uma especialização dos princípios da solidariedade e da dignidade humana, a afetividade se entrelaçaria com os demais princípios de direito de família ressaltando o viés cultural e não mais exclusivamente biológico do parentesco.35 Ocorre que podem ser conferidas duas faces à afetividade. A primeira é a subjetiva, a do sentimento propriamente dito, a qual não é aferível e, portanto, inexigível pelo direito. O segundo viés é objetivo e baseia-se na percepção do afeto, o qual, efetivamente, pode ser identificado como fundador de deveres legais e constitucionais.36 


Boa parte do que é o afeto constitui elemento anímico, de foro íntimo. Por isso, apenas podem ser consideradas como juridicamente relevantes as condutas objetivas exteriorizadas, aptas a condicionar comportamentos e expectativas recíprocas e capazes de influenciar no desenvolvimento da personalidade dos membros daquela entidade familiar. Assim, aqui, quando se falar em afeto, não se está falando do sentimento, mas dos comportamentos habituais da convivência familiar, porque são capazes de produzir eficácia jurídica.37


Essas ressalvas não buscam mitigar o poder que o afeto possui no campo do direito de família. Muitas vezes, a doutrina38 e a jurisprudência39 identificam, inclusive, uma maior importância na prática social dos laços de afetividade e convivência familiar em relação aos próprios dados biológicos, advogando pela prevalência da socioafetividade em regra, desde que sejam respeitados os princípios do melhor interesse da criança e da dignidade da pessoa humana.


Entende-se, pois, que o afeto é capaz de criar um laço de parentesco entre pessoas: a parentalidade socioafetiva, definida como um vínculo de parentesco civil que as une independentemente de possuírem vínculo biológico.40 A doutrina vislumbra referência implícita à socioafetividade como forma de parentesco na disposição do art. 1.593 do Código Civil, que prevê que o parentesco pode ser natural ou civil, decorrente da consanguinidade ou de outra origem.41 Realmente, uma vez confirmada a possibilidade do parentesco socioafetivo, não se pode mais qualificá-lo como inferior ao biológico. O Código Civil não o faz e a Constituição veda o tratamento desigual entre filhos. Portanto, uma vez reconhecida a parentalidade socioafetiva, a interpretação mais consoante com a unidade do ordenamento é a que não faz nenhuma diferenciação hierárquica entre os tipos de vínculos de filiação. 


Não é, porém, a mera expressão de sentimento de amor ou afeto que é apta a gerar a parentalidade socioafetiva. Tome-se, por exemplo, um padrasto ou uma madrasta que conviva com os enteados e divida com a mãe das crianças as contas da casa ou que os presenteie com cursos e viagens. Isso, por si só, poderia fazer considerá-lo(a) como pai ou mãe socioafetivo(a) das crianças?


Neste caso, é possível que coabitem com os filhos do novo cônjuge ou companheiro(a) e não exerçam de fato uma autoridade parental, mas expressem afeto, solidariedade e até contribuam para o seu sustento como forma de facilitar a convivência e a harmonia da família recomposta. Assim, pode ser que o vínculo nem ao menos se forme, devendo os julgadores ficarem atentos às peculiaridades do caso concreto, para evitar um julgamento precipitado, seja para criar, seja refutar esse vínculo. Isso porque a relação entre padrasto ou madrasta e enteados é uma realidade tão sensível que levou à substanciosa alteração legislativa. Assim, por meio da Lei 11.924/2009, modificou-se a Lei de Registros Públicos (Lei 6.015/1973), para possibilitar que os enteados adotem o nome de família do padrasto ou da madrasta, desde que estes concordem e sem prejuízo de seus sobrenomes originais.42 Ressalta-se, de acordo com a Lei, que isso é possível desde que haja “motivo ponderável”, entenda-se, justificável, uma vez que a alteração do nome no direito brasileiro se dá sempre em hipóteses excepcionais.43


A solução mais difundida pela doutrina e pela jurisprudência é a aferição, no caso concreto, da posse de estado de filho. Nesse sentido, manifesta-se o Enunciado 256 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal, que determina que “a posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. Posteriormente, aprovou-se também o Enunciado 519 do CJF da V Jornada, por meio do qual se afirmou que o reconhecimento do vínculo da socioafetividade “deve ocorrer a partir da relação entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais”. 


Tradicionalmente se impõem três elementos para que haja a configuração da posse do estado de filho. O primeiro deles é o tractatus, o comportamento ostensivo dos envolvidos como se parentes fossem. O segundo é o nomen, exigindo que o suposto filho porte o nome de família, e o terceiro é a fama, o reconhecimento daquela relação pela comunidade como uma relação de parentesco.44 Esses elementos, porém, não devem ser tratados como requisitos essenciais, já que não há nenhuma exigência legal nesse sentido, mas são fortes indícios de parentalidade socioafetiva. A convivência familiar é o substrato da verdade real da família socioafetiva, como fato social aferível por meio de prova.45 


No entanto, é possível se argumentar que a posse de estado de filho é um meio eficaz de se comprovar o parentesco socioafetivo, mas não passaria disto: mero meio de prova. Os requisitos da posse de estado de filho seriam, desta forma, indicadores da existência da parentalidade, sem serem seus elementos constitutivos. Seguindo essa linha de raciocínio, afirma-se em sede doutrinária que o que realmente cria o liame entre os envolvidos é o exercício da autoridade parental, ou seja, a real e efetiva prática das condutas necessárias para “criar e educar os filhos menores, com o escopo de edificar sua personalidade, independentemente de vínculos consanguíneos que geram essa obrigação”.46 


Nessa linha de raciocínio, pais e mães são aqueles que exercitam de fato a autoridade parental, e é, nesse sentido, impossível deixar de mencionar a mudança de eixo, no direito de família, por meio da qual a conjugalidade cede a centralidade de outrora à filiação. Esse movimento pode ser observado pela análise do já mencionado art. 227 da Constituição Federal, bem como da Declaração de Direitos das Crianças da ONU,47 com ambos representando a consagração do princípio do melhor interesse. Este opera como uma espécie de freios e contrapesos para todo o direito de família contemporâneo, já que a crescente liberdade conferida aos cônjuges e conviventes para executarem suas escolhas de vida preferenciais encontra limites internos no princípio aludido. 


Assim, é possível indagar sobre o que de fato representa o melhor interesse para a formação da parentalidade. Sob a ponderação de princípios e de acordo com a metodologia civil constitucional, parece seguro afirmar que a resposta deve ser aferida casuisticamente. Não parece ideal dizer, por exemplo, que a consanguinidade é sempre a realização do melhor interesse da criança; afinal, o aspecto funcional da parentalidade é evidentemente mais relevante do que qualquer outro. Ressalta-se que a opinião da criança, compreendida como sujeito de direitos, também deve ser considerada na medida de seu desenvolvimento e discernimento, a fim de perquirir qual arranjo melhor satisfaz a seus interesses.48


Há diversos precedentes do Superior Tribunal de Justiça que consideram que a parentalidade socioafetiva deve decorrer de um ato de vontade do suposto pai ou mãe socioafetivo, ato volitivo que ainda se alia à posse de estado de filho.49 O melhor entendimento, porém, é o que não vê a vontade como requisito essencial, embora ela seja elemento apto a contribuir para o reconhecimento de relações socioafetivas. A ausência de vontade, no entanto, deve ser levada em consideração, embora não possa fulminar, por si só, a possibilidade de criação dos laços. Isso porque, como dito, o que há de ser examinado pelo julgador na análise do caso concreto não é tanto a anuência do suposto pai ou mãe socioafetivo com o pedido de reconhecimento, mas, sim, a existência de prática reiterada de atos típicos da autoridade parental, objetivamente verificados. Importante notar que, na verdade, são essas condutas que irão gerar a posse de estado de filho. Por isso, a posse desse estado deve bastar como requisito para o reconhecimento da parentalidade socioafetiva.50 Não pode aquele que assumiu durante muito tempo – às vezes a vida inteira do filho – o papel de pai ou mãe esquivar-se do reconhecimento como tal pelo Judiciário pela simples declaração de vontade contrária.


Aqui, revisita-se mais um princípio constitucional essencial para a questão da parentalidade em geral: é o princípio da paternidade responsável, ao qual se somam os princípios da solidariedade, da dignidade humana e do melhor interesse da criança para imporem a satisfação das necessidades físicas e psíquicas da criança.51 Importante ressaltar que a parentalidade socioafetiva, uma vez reconhecida, deve tornar-se irrevogável da mesma forma que ocorre com a paternidade biológica.52 Assim, esse vínculo de paternidade ou maternidade impõe todas as obrigações e deveres – existenciais e patrimoniais – referentes a essa condição privilegiada.53 


É no campo do planejamento familiar que o melhor interesse da criança também adquire relevo como limite aos direitos reprodutivos.54 Destaca-se que esse princípio limita a liberdade sexual e a de constituição de família, que não podem ser irrestritas. Em outras palavras, constitucionalmente, a liberdade em procriar resulta no dever de criar.55 A paternidade responsável representa a assunção de deveres parentais em decorrência do resultado do livre exercício dos direitos reprodutivos.56 O fato de haver pais socioafetivos não exime, de plano, os  pais biológicos57 de seus deveres constitucionalmente impostos em decorrência do princípio da paternidade responsável. 


Com o reconhecimento de que a família deve ser tutelada apenas quando realizar a dignidade de cada um de seus membros, a busca da “paz familiar” dá lugar à busca da realização pessoal, preservada a solidariedade em todos os laços, mas em especial nos familiares. É por isso que a realidade social demonstra que os relacionamentos conjugais são cada vez menos estáveis e mais efêmeros. As famílias monoparentais, recompostas e não biológicas cada vez mais compõem o cenário mundial e brasileiro; e, com elas, surgem novas questões que não podem ser ignoradas pelo mundo jurídico. Os papéis parentais e as formas de exercício da autoridade parental devem adaptar-se a essa nova realidade. Por todos esses motivos, o reconhecimento do parentesco socioafetivo pode gerar uma consequência embaraçosa para o operador do direito que escolha pensar a questão da multiparentalidade de forma estrutural em vez de maneira funcional. 


Recentemente, embora ainda sob ampla controvérsia, foi aprovado em 2017 pelo Conselho Nacional de Justiça o Provimento 63,58 que contém uma seção inteiramente dedicada ao reconhecimento extrajudicial da paternidade ou maternidade socioafetiva, de pessoa de qualquer idade, mediante a aferição da “posse de estado de filiação” pelos os oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN). O referido provimento prevê ainda a possibilidade da multiparentalidade sem a necessidade de chancela judicial, desde que no limite máximo de dois pais e duas mães por pessoa, sendo necessários o consentimento do filho maior de 12 (doze) anos e a concordância dos pais registrais.


3.	A intervenção judicial e o reconhecimento da multiparentalidade


Define-se multiparentalidade (ou pluriparentalidade) como a possibilidade de concomitância na determinação da filiação de uma pessoa, que – na acepção mais aceita tanto em doutrina59 como em jurisprudência60 – decorre do acúmulo de diferentes critérios de filiação. Afirma-se que, estando presentes os requisitos para a paternidade socioafetiva e existindo uma paternidade biológica, ambas as modalidades de paternidade podem coexistir.


É o que se pode observar antes mesmo do reconhecimento da multiparentalidade pelo Supremo Tribunal Federal, como se vê na decisão de 2011 da 1ª Vara Cível da Comarca de Ariquemes/RO que, possivelmente, foi a primeira sentença a reconhecer a multiparentalidade  propriamente dita, fazendo constar, na certidão de nascimento, os nomes do pai biológico e do afetivo, sem prejuízo da manutenção do registro materno.61 


O caso concreto tratava da hipótese em que o pai biológico da criança era ex-companheiro da genitora, que passou a conviver com outro homem, tendo este registrado a criança. Ocorre que, quatro meses depois, o pai registral e a mãe se separaram, mantida a relação dele com a criança. No entanto, quando a menina completou onze anos, conheceu seu pai biológico e realizou exame de DNA que comprovou o vínculo. Nesse contexto, a mãe ajuizou ação de anulação de registro para excluir o pai registral e incluir o pai biológico. Identificou-se que a menor, apesar de ter ficado feliz em conhecer seu pai biológico, ainda mantinha um vínculo afetivo muito forte com o seu pai registral, considerando-o como seu pai tanto quanto antes. Assim, o magistrado percebeu corretamente que o melhor interesse daquela criança era ver ambas as paternidades reconhecidas, afinal, desta forma garantir-se-ia “a plena potencialidade de um crescimento saudável”, preservando seus vínculos preexistentes, sem deixar de incentivar a formação de laços afetivos também com o pai biológico. 


Não há dúvidas que o direito deve acolher a multiparentalidade como fato jurídico presente na realidade social, uma vez que essa seria a melhor forma de tutelar as crianças dentro das diferentes formações familiares presentes nos dias de hoje. Também não há motivo para que se desconstruam as verdadeiras referências parentais, mesmo que múltiplas, uma vez que, suprimidas, podem gerar muito mais prejuízos que benefícios, podendo até não trazer nenhum benefício, baseando-se em um “apego a concepções oitocentistas que não mais atendem à realidade atual”.62 


Ressalta-se, porém, que parte da doutrina considera que a principal armadilha da multiparentalidade é a “multi-hereditariedade”, ou seja, a possibilidade de um só filho herdar de vários pais diferentes,63 o que poderia servir como incentivo para que se busque a determinação da filiação especialmente por motivos patrimoniais. 


Sob esse prisma, alguns doutrinadores defendem que a parentalidade socioafetiva, quando existente, deveria bastar, e, portanto, não se poderia perseguir o reconhecimento do pai biológico de outra forma se não pela busca da origem genética por meio da ação de investigação de ordem genética destinada unicamente para este fim. Nesse caso, não se formaria uma relação de filiação com todos os seus efeitos.64 Nessa perspectiva, já se defendeu em doutrina a existência de uma verdade biológica sem fins de parentesco quando já existir pai socioafetivo, que seria justamente a busca da verdade para os fins de identidade genética com natureza de direito da personalidade, mas fora do âmbito do direito de família.65


Contudo, essa linha de raciocínio não parece suficiente, já que o princípio da paternidade responsável exige que o pai biológico seja responsabilizado pelo desenvolvimento moral e material do filho que gerou, ressalvada apenas a hipótese de inseminação heteróloga por doador anônimo. Interessante o relato de João Baptista Villela, do final da década de 70, sobre a proposta do direito alemão para a resolução da questão. Segundo o autor, lá não se pode falar em dupla paternidade, mas existe uma paternidade exclusivamente patrimonial denominada Zahlvaterschaft ou Giltvaterschaft. Essa paternidade econômica só valeria para certos fins, opondo-se à paternidade completa, denominada Istvaterschaft, que abarca as questões existenciais e patrimoniais.66


Esta solução poderia parecer sedutora se não levássemos em conta a funcionalização da família de acordo com a legalidade constitucional. A questão não é fácil. Vale indagar uma hipótese não incomum como aquela em que um filho, após atingir a maioridade, busca o reconhecimento de seu pai biológico, que não o registrou porque sua mãe, após o relacionamento efêmero, casou-se com outra pessoa com quem constituiu família, teve outros filhos e até exerceu o papel de pai socioafetivo para o filho de seu primeiro casamento. É o que ocorre em muitas hipóteses denominadas “adoção à brasileira”. Nesses casos, não se pode imaginar que poderia esse filho, sabendo da existência de seu “pai” biológico, desejar esse reconhecimento por razões que não sejam somente patrimoniais? Seria justo limitar o direito a essa demanda? Embora não se possa forçar alguém a amar, pode-se abrir caminho para uma convivência que, por sua vez, talvez venha a gerar a solidariedade e a afetividade desejadas. Ele, afinal, não deveria exercer todas as funções de pai? O fato de outra pessoa ter assumido esse lugar impede que ele assuma sua responsabilidade caso ele e o filho assim desejarem?


Com efeito, o Superior Tribunal de Justiça já afirmou ser possível a um filho receber herança tanto por parte do pai biológico quanto por parte do pai registral. O colegiado entendeu que, tendo alguém usufruído de uma relação filial socioafetiva por imposição de terceiros que consagraram tal situação em seu registro de nascimento, “ao conhecer sua verdade biológica, tem direito ao reconhecimento da sua ancestralidade, bem como a todos os efeitos patrimoniais inerentes ao vínculo genético”, conforme afirmou o relator, Ministro Villas Bôas Cueva. Para o julgador, a paternidade gera determinadas responsabilidades morais ou patrimoniais, devendo ser assegurados os direitos hereditários decorrentes da comprovação da filiação e afastada “qualquer interpretação apta a ensejar a hierarquização dos vínculos”.67 Ora, não tutelar a multiparentalidade com todos os efeitos jurídicos da parentalidade pode, muitas vezes, configurar uma limitação à proteção integral e ao melhor interesse da criança.


A fim de dirimir tais controvérsias foram aprovados dois recentes enunciados na VIII Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ). O primeiro dispõe que “nos casos de reconhecimento de multiparentalidade paterna ou materna o filho terá direito a participação na herança de todos os ascendentes reconhecidos”, e o segundo que “nas hipóteses de multiparentalidade, havendo o falecimento do descendente com o chamamento de seus ascendentes à sucessão legítima, se houver igualdade em grau e diversidade em linha entre os ascendentes convocados a herdar, a herança deverá ser dividida em tantas linhas quantos sejam os genitores”.68


Outra hipótese de multiparentalidade que aparece com mais frequência é a de “trisais” (três pessoas que se relacionam)69 ou de casais amigos ou até grupos de amigos sem relacionamento entre si.70 São hipóteses de multiparentalidade a priori, pois é planejada antes do nascimento, ao contrário das anteriormente citadas. Exemplo recente é a decisão de 2015, do Juízo da 2a Vara de Família da Capital de Santa Catarina, que concedeu a liminar requerida por um casal homoafetivo de mulheres e seu amigo, que engravidou uma delas, para que, ao nascimento da criança, os três fossem registrados em sua certidão de nascimento como seus pais.71 O Ministério Público fez objeção à liminar e requereu sua revogação,72 mas a decisão foi mantida e confirmada na sentença.73


Hipótese semelhante que poderá gerar uma multiparentalidade a priori é a gestação compartilhada, reconhecida pela Resolução 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, que trata das normas éticas para a utilização das técnicas de reprodução assistida. A referida resolução reconheceu, expressamente, no item II-3, a possibilidade da gestação compartilhada em união homoafetiva feminina, mesmo que não haja infertilidade envolvida. Tal dispositivo se manteve na Resolução 2.168/2017, que revogou a Resolução 2.121, com o acréscimo de que “considera-se gestação compartilhada a situação em que o embrião obtido a partir da fecundação do(s) oócito(s)  de uma mulher é transferido para o útero de sua parceira”. Assim, uma das mulheres oferecerá o óvulo a ser fecundado, enquanto a outra gestará o bebê. É a participação conjunta mais intensa que essas duas parceiras do mesmo sexo podem conseguir na reprodução humana até hoje. É claro que a mulher que gestar o filho não compartilhará com ele o material genético, no entanto, haverá toda a relação emocional construída pela gestação. Não se pode ignorar que o material genético possa advir de um homem escolhido, e não de um doador anônimo, e que ele também participe do projeto parental.


Anteriormente, a situação referida seria muito difícil de ocorrer, já que muitas regras rígidas são impostas sobre a gestação de substituição (a chamada “barriga de aluguel”). Até a Resolução 2.121, o Conselho Federal de Medicina exigia que as “doadoras temporárias de útero”, termo por ele utilizado, fossem parentes consanguíneas em até quarto grau de um dos parceiros. Ressalta-se que essa previsão foi alterada para permitir que demais casos possam existir mediante a autorização dos Conselhos Regionais de Medicina, o que pode ser visto como um avanço. 


4.	Conclusão


É inegável que o afeto é apto a produzir efeitos jurídicos, estando, entre os mais relevantes, a constituição da filiação socioafetiva. Há entendimento jurisprudencial no sentido de que a parentalidade socioafetiva deve decorrer de um ato de vontade do suposto pai ou mãe socioafetivo aliado à posse de estado de filho. Entende-se, porém, que a vontade não é requisito essencial, embora ela seja elemento apto a contribuir para o reconhecimento de relações socioafetivas. 


A solução mais difundida pela doutrina consiste na aferição, no caso concreto, da posse de estado de filho, compreendida atualmente como o resultado da efetiva prática, pelo pai ou pela mãe socioafetivo(a), das condutas necessárias para criar e educar os filhos menores, com o escopo de edificar sua personalidade, independentemente de vínculos consanguíneos que geram essa obrigação. Nessa linha de raciocínio, o que realmente cria o liame entre os envolvidos é o exercício da autoridade parental.


Uma vez confirmada a possibilidade do parentesco socioafetivo, não se pode qualificá-lo como inferior ao biológico, distinção que o Código Civil não faz, sendo certo que a Constituição veda o tratamento desigual entre filhos. Por isso, a parentalidade socioafetiva, uma vez reconhecida, deve tornar-se irrevogável da mesma forma que ocorre com a paternidade biológica e, em consequência, esse vínculo de paternidade ou de maternidade impõe todas as obrigações e deveres, existenciais e patrimoniais, referentes a essa condição privilegiada. O princípio constitucional da paternidade responsável se soma aos princípios da solidariedade, da dignidade humana e do melhor interesse da criança, todos empregados para impor a satisfação das necessidades físicas e psíquicas da criança.


Nesse cenário, define-se a multiparentalidade como a possibilidade de concomitância na determinação da filiação de uma pessoa, decorrente do acúmulo de diferentes critérios de filiação. Estando presentes os requisitos para a paternidade socioafetiva e existindo uma paternidade biológica, ambas as modalidades de paternidade podem coexistir. O julgamento do Supremo Tribunal Federal que reconheceu que a paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante, baseada na origem biológica, veio confirmar o entendimento já existente em diversas decisões que tanto reconhecem a multiparentalidade a posteriori (paternidade biológica e socioafetiva) quanto admitem a multiparentalidade a priori (planejada antes do nascimento). 


Diante do reconhecimento do afeto como formador de vínculos de parentesco e dos crescentes avanços da medicina reprodutiva, parece insustentável que o intérprete do direito ainda se utilize de análises estáticas e estruturais das entidades familiares. A busca de interpretações dinâmicas e funcionais, despindo-se de fundamentações calcadas em formalismos legais exagerados ou, ainda, em discursos de ordem moral ou religiosa, mostra-se essencial para garantir uma tutela concreta da realidade das famílias brasileiras que o Estado Democrático de Direito não pode ignorar.
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	60	.	“A solução que me parece ser a mais razoável e nisto há a concordância de todos os envolvidos, ou seja, o adolescente, os genitores e o requerente, além do parecer favorável do Ministério Público, é a de manter a paternidade já assentada e incluir também no referido registro a paternidade socioafetiva. [...] Ao nome do adolescente será acrescido, também, o patronímico do pai socioafetivo. Além disso, uma vez reconhecida a paternidade, esta não pode ser uma meia paternidade ou uma paternidade parcial. Se é pai, obviamente, é pai para todos os efeitos e não apenas para alguns efeitos. [...] Além disso, ambos os pais mantém relacionamento respeitoso e amigável, o que certamente facilitará o exercício da autoridade parental (poder familiar) agora não somente pelos dois genitores, mas também pelo requerente (pai socioafetivo), todos (os três) igualmente responsáveis pelo bem-estar do adotando. Por tais razões, levando também em consideração a importância que o registro representa para o adotando, que não há prevalência entre a paternidade exercida pelo requerente (socioafetiva) e pelo genitor (biológica e socioafetiva), em especial, que o registro deve representar o que ocorre na vida real, não vejo razão para que não constem do registro o nome dos dois pais. Nenhum prejuízo advirá ao adolescente em razão deste fato, pelo contrário, só lhe trará benefícios. Outro aspecto a ser ponderado, é o de que, no caso específico em análise, poderia reconhecer a paternidade socioafetiva, pura e simplesmente, determinando a retificação do registro civil, com a inclusão do pai socioafetivo. As partes, no entanto, escolheram a via da adoção, que em última análise, também permite reconhecer a filiação socioafetiva, como se extrai com facilidade do disposto no artigo 50, III, do Estatuto da Criança e do Adolescente, cujos efeitos práticos e consequências jurídicas são as mesmas. Tanto uma solução quanto a outra atendem aos interesses das partes e firmam a filiação, para todos os efeitos. A dúvida que poderia surgir seria quanto ao rompimento dos vínculos com os pais biológicos e demais parentes. O art. 41, do Estatuto da Criança e do Adolescente estabelece que a adoção rompe todos os vínculos com a família de origem, com exceção dos impedimentos matrimoniais. A regra, no entanto, não é absoluta, de modo que o próprio ECA, no mesmo artigo (§ 1o), abre a possibilidade de exceções e uma delas é, justamente, quando o cônjuge adota o filho do outro, caso em que os vínculos não são rompidos. No caso dos autos a exceção estende-se evidentemente, também ao pai biológico, cujo vínculo não será afetado pela adoção por parte do requerente. Por fim, é preciso registrar que A. é um felizardo. Num País em que há milhares de crianças e adolescentes sem pai (a tal ponto que o Conselho Nacional de Justiça, Poder Judiciário, Ministério Público realizam campanhas para promover o registro de paternidade), ter dois pais é um privilégio. Dois pais presentes, amorosos, dedicados, de modo que o Direito não poderia deixar de retratar esta realidade. Trata-se de uma paternidade sedimentada, ao longo de muitos anos, pela convivência saudável, pela solidariedade, pelo companheirismo, por laços de confiança, de respeito, afeto, lealdade e, principalmente, de amor, que não podem ser ignorados pelo Direito nem pelo Poder Judiciário.” Sentença proferida nos autos da Ação de Adoção no 0038958-54.2012.8.16.0021, pela Vara da Infância e da Juventude da Comarca da Cascavel, Paraná (Disponível em: <http://www.flaviotartuce.adv.br/ jurisprudencias/201302281223270.multiparent_sentpr.pdf>). Sobre a concomitância de maternidade, hipótese mais incomum, já decidiu o TJSP: “Maternidade Socioafetiva. Preservação da Maternidade Biológica. Respeito à memória da mãe biológica, falecida em decorrência do parto, e de sua família. Enteado criado como filho desde dois anos de idade. Filiação socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Código Civil e decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estável convivência, aliado ao afeto e considerações mútuos, e sua manifestação pública, de forma a não deixar dúvida, a quem não conhece, de que se trata de parentes. A formação da família moderna não-consanguínea tem sua base na afetividade e nos princípios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Recurso provido.” (SÃO PAULO. Tribunal de Justiça de São Paulo. Apelação Cível no 0006422-26.2011.8.26.0286. Relator: Des. Alcides Leopoldo e Silva Júnior. Julgamento: 14/08/2012. Órgão Julgador: 1a Câmara de Direito Privado).↩
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1.	Introdução: repensando antigos institutos e idealizando novos direitos


A fim de adequar os institutos jurídicos à principiologia constitucional, tecia-se inúmeras críticas ao regime das incapacidades, pois concebido para uma época em que apenas situações patrimoniais eram fatos jurídicos.1 Ele sofreu profunda revisão com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiência – EPD que reformou a redação dos arts. 3º e 4º do Código Civil, acabando com o enquadramento dos maiores com deficiência mental e intelectual como absolutamente incapazes (art. 3º CC). Além disso, os relativamente incapazes passaram a ser os ébrios habituais e os viciados em tóxico, além daqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade (art. 4º, II e III CC).


O EPD abandonou o critério médico e adotou o social para a definição e o tratamento jurídicos da deficiência. Não é pelo fato de a pessoa ter ou não alguma deficiência que terá sua capacidade impactada, mas sim as repercussões dessa deficiência na sua expressão de vontade, a qual precisa portar um mínimo de compreensão.


Fato é que, em atendimento aos princípios da Convenção das Pessoas Portadoras de Deficiência – CPDP, o EPD reformou também o regime de curatela, pois a Convenção reconhece que as pessoas com deficiência devem ter sua vontade respeitada na maior medida possível e, só quando não for possível apurá-la – seja pela sua reconstrução biográfica, seja pela autocuratela2 – é que as decisões relativas às pessoas com deficiência terão como parâmetro seus melhores interesses, a partir de um olhar heterônomo. Por consequência, modificou profundamente o paradigma da substituição de vontade do curatelado pelo curador vigente até então, para adotar o parâmetro de apoio, que pode ser mais ou menos intenso a depender das necessidades da pessoa com deficiência.3


Por isso, a curatela tornou-se medida extraordinária e temporária (EPD, art. 84, § 3º), afetando atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (EPD, art. 85), além de ser proporcional às necessidades e circunstâncias do caso. Além do EPD, por via reflexa, blindar as situações existenciais das ações de terceiros, afirmou expressamente que “a definição da curatela não alcança o direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde, ao trabalho e ao voto” (EPD, art. 85, § 1º) e que “a deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir união estável; II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações adequadas sobre reprodução e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória; V - exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária; e VI - exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.


Como se nota, a amplitude da atuação do curador – e logo, os poderes de representação e assistência – sofreram drástica mudança, não apenas por esses limites delineados pelo EPD, mas também pela necessidade de modulação casuística da curatela, segundo as necessidades da pessoa. Acabou, assim, o modelo pret a porter em que o sujeito é quem deve se adequar às categorias jurídicas e não o contrário. Agora, deve ser construído um plano de curatela individualizado para cada pessoa com deficiência, a partir de uma perícia biopsicossocial, devendo ser atendidas suas preferências e vontades, para que seja cumprida a verdadeira função da curatela: proteção, cuidado e, na medida do possível, emancipação da pessoa com deficiência.


Diante dessa releitura feita pelo EPD, propomos, nesse artigo, uma investigação desse pano de fundo, a fim de se verificar em que os novos contornos desses institutos – que foram preenchidos com novos conteúdos – podem contribuir para uma visão contemporânea do regime das incapacidades para a criança e adolescente, a fim de se fortalecer a construção de um direito infantojuvenil à autodeterminação. 


2.	Menoridade versus incapacidade: retomando um antigo argumento


Há uma equivocada coincidência entre as noções de menoridade e incapacidade, tal como refletido nos arts. 3º e 4º do CC, nos quais os menores são classificados como incapazes, variando somente o grau de inabilitação para a vida civil, conforme a idade. Dentre todas as hipóteses previstas pelo regime das incapacidades, a única automática – ou seja, que não prescinde de declaração judicial – é a menoridade, em virtude de o legislador presumir, de forma absoluta, a falta de discernimento parcial ou total daquelas pessoas que não atingiram a maioridade ou idade legal.


Uma das críticas mais graves que fazemos ao regime das incapacidades consiste na existência de categorias aprioristicamente determinadas, que se consubstanciam num rol de pessoas que se enquadram entre absoluta e relativamente incapazes, sem considerar que os motivos geradores da incapacidade têm natureza diversa – imaturidade e infinitas causas psicofísicas – e cada uma dessas circunstâncias afeta o discernimento e a funcionalidade do indivíduo de uma maneira específica. 


Contudo, acreditamos que um dos maiores equívocos que o regime das incapacidades pode representar contemporaneamente é o fato de confundir menoridade com incapacidade, elencando crianças e adolescentes como pessoas incapazes para agir na vida civil, seja no que concerne a aspectos patrimoniais ou mesmo existenciais, que podem sequer chegar a repercutir na esfera pública. Em uma radical mudança de perspectiva, o regime das incapacidades deve ser substancialmente reformado para corrigir essa falsa identificação entre duas situações que, apesar de estarem relacionadas com a afetação do discernimento, são distintas entre si e, consequentemente, reclamam mecanismos jurídicos diferenciados para seu correto tratamento. 


Afirmamos, assim, que menores não devem ser tratados como incapazes, mas simplesmente como aquilo que realmente são: seres em formação, que conquistam gradativa autonomia por meio de um processo de crescimento e amadurecimento que, ao fim, deve significar o desenvolvimento de uma pessoa dotada de discernimento, apta, autônoma e responsável para assumir as consequências advindas de seus próprios atos que reverberam ou não em sociedade e na esfera de direitos de terceiros. 


Totalmente distinta é a situação do maior incapaz. Incapacidade deve ser um conceito aplicável àqueles que já passaram pelo processo de crescimento e de amadurecimento que, em algum momento, não resultou em discernimento e funcionalidade, razão pela qual o ordenamento veda a possibilidade de agir com autonomia no trato jurídico: sem a devida capacidade de discernir e de se expressar, ou seja, de distinguir e julgar atos, condutas ou comportamentos e expressá-los suficientemente, o indivíduo não tem como se responsabilizar por suas correlatas consequências, mas sempre em caráter residual. A Convenção de Nova Iorque e, mais recentemente, o Estatuto da Pessoa com Deficiência – EPD demonstraram o quanto é necessário preservar a autonomia da pessoa na maior medida possível, para que ela possa “ser”, realizando seus desejos, vontades e preferências (art. 12.4 da Convenção e art. 114 do EPD, que deu nova redação ao art. 1.772, parágrafo único do Código Civil).4


Na verdade, faz parte do próprio crescer e do amadurecer a necessidade de se outorgar gradativa autonomia a crianças e adolescentes, que, passo a passo, vão moldando sua personalidade. Tratá-los indistintamente e automaticamente como incapazes e, mais grave ainda, atrelar o nível de capacidade a arbitrários critérios legais de idade significa frustrar esse processo muito mais profundamente envolvido com a vivência e o experimentar, que conduzem à conquista de discernimento, do que com normas gerais e abstratas, articuladas por meio de parâmetros etários.


Não obstante a pertinência da crítica às categorias de incapazes postas em abstrato na lei, anotamos que o panorama é menos grave em relação às pessoas maiores com deficiência que sofrem restrição na sua capacidade do que em relação aos menores, que, independentemente do discernimento (e funcionalidade), são considerados automaticamente incapazes. Afinal, o exame do nível de proteção aos maiores ocorre judicialmente, nos moldes em que a pessoa se apresenta em juízo, determinando-se o apoio na medida em que for preciso.5 Por outro lado, essa mesma situação reforça a referida crítica, tendo em vista que, se é necessário o procedimento judicial para averiguação da existência da incapacidade e dos seus limites, não existem razões para a existência abstrata de tais categorias. A análise é eminentemente casuística.


Nesse sentido, diante da possibilidade de uma análise pormenorizada da funcionalidade e do discernimento das pessoas maiores com deficiência e ante a proposta de desvinculação de menoridade e incapacidade, perguntamos: por que não aplicar o mesmo “raciocínio por concreção”6 ao menor, afastando a mencionada presunção absoluta de falta de discernimento em razão da idade, como faz o regime das incapacidades? 


Percebemos que quando consideramos o menor em sua real dimensão, ou seja, como um ser ainda em formação, a criticada presunção de incapacidade ora vigente, quer seja total ou parcial, pode ser perfeitamente relativizada de acordo com o seu grau de discernimento. E, claro, como se trata de indivíduos em formação, o discernimento apurado pode ser suficiente para a prática de alguns atos e não para outros. Como, por exemplo, ele pode ter maturidade e responsabilidade para praticar atos existenciais e compreender a gravidade e extensão de suas consequências, mas este mesmo discernimento pode não ser satisfatório para a realização de atos patrimoniais. Evidencia-se, portanto, que nenhuma resposta pode ser dada sem a análise da situação fática:


Ocorre que também o discernimento não é uma categoria homogênea, apresentando um extenso leque de variações, de modo a se poder afirmar que há discernimento – ou não – segundo elementos funcionais e conjunturais. Pode haver discernimento para certos atos e em certas situações, e não para outros, em outras situações. O Direito, por isso mesmo, opera com padrões de discernimento, valorando a sua ausência – ou os seus graus mais baixos – como fato natural, independentemente do seu reconhecimento estatal, e atando eficácias aos seus graus, que estão vinculados, por sua vez, à existência das variadas causas para a incapacidade e das diversas mediações entre a capacidade e as incapacidades.7 (grifos da autora).


Portanto, a noção jurídica de capacidade deve estar atrelada a discernimento e a responsabilidade que dele advém, mas não necessariamente à idade, pois maturidade pode ser alcançada independente da faixa etária, porque é adquirida a partir de experiências, vivências e estímulos que o indivíduo recebe durante a vida. Assim, tendo em vista que aquisição do discernimento está atrelada a esse contexto, qualquer tentativa do legislador de vincular capacidade e idade será baseada em critérios arbitrários, pois inexiste correlação lógica e necessária entre elas.8 


Por isso, acreditamos que o fato de o regime das incapacidades negar autonomia ao menor, considerando-o incapaz e desconsiderando seu contínuo processo de desenvolvimento, com base em critérios vinculados estritamente à faixa etária, pode significar um óbice ao livre desenvolvimento da personalidade. Frisamos que a falta de discernimento do menor não deve ser presumida, mas casuisticamente investigada, considerando o grau de desenvolvimento emocional, psíquico, vez que reconhecer a ausência de autonomia em um indivíduo tem como ratio sua própria proteção e só deve existir quando não houver discernimento.9
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