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  PREFÁCIO




  O Código Civil se propõe a tratar das principais, se não das fundamentais, relações existenciais e patrimoniais no âmbito privado. O conjunto de normas que contém atualmente procura dar consecução aos princípios constitucionais, ao estabelecer os direitos e deveres entre as pessoas naturais e jurídicas, como ali conceituadas. De modo resumido é possível dizer que a Lei Civil regulamenta, em grande parte, a vida em sociedade, no seu cotidiano.




  Como natural decorrência dessa vocação, as disposições do Código Civil desafiam constantemente os doutrinadores e tribunais, os quais têm a incumbência de mantê-las aptas a acompanhar as cada vez mais rápidas transformações sociais. Essa tarefa se torna árdua à medida que as normas, pensadas e estabelecidas há duas décadas, se distanciam de um dia a dia movido por relações mais voláteis, como é próprio para uma “era das incertezas” que se prolonga e potencializa neste início do século XXI.




  Bastante compreensível, portanto, o esforço continuado dos intérpretes do Código Civil, no âmbito judicial e extrajudicial, que se debruçam sobre situações pontuais, quando não sobre um conjunto de normas, para conferir-lhes a indispensável efetividade em tempos tão diversos da época de sua concepção. Constata-se, contudo, que alguns institutos são preteridos, não obstante sua inegável importância, como livros que ficam no canto da estante, sem que haja alguma explicação razoável para esse “esquecimento”.




  Observe-se, desde logo, que o fato de não serem objeto de análise pelos intérpretes não significa sua pacificação ou imunidade aos efeitos das constantes e céleres alterações da sociedade. Se é certo que alguns institutos envelheceram e praticamente perderam a aplicação prática, exatamente por não mais encontrarem, em alguns casos, função que justifique sequer sua permanência no texto legal, outros, ao contrário, foram reativados e ganharam relevância em decorrência da transformação social.




  Um dos exemplos mais expressivos desses institutos esquecidos é a emancipação, tema da presente obra. A busca da origem etimológica do termo indica bem sua dimensão: do latim emancipatione, pode ser entendido como aquele que não está mais preso pela mão do outro. É exatamente desse aspecto que se cuida, ou dito em outras palavras: a emancipação se refere à “cessação da incapacidade” para os menores, que se desprendem da mão protetora de seus pais.




  Impõe-se realçar, antes de qualquer outra consideração sobre a obra Emancipação: Um estudo sobre a capacidade civil dos adolescentes, dois aspectos: i) a coragem da jovem autora de enfrentar tema que apresenta crescente complexidade e ii) sua habilidade técnica para realizar uma análise jurídica contemporânea do antigo instituto, à qual se aliou uma fina habilidade para capturar a real e indeclinável função da emancipação à luz dos princípios constitucionais.




  A abordagem inicial coloca o debate no campo apropriado: o da infância e adolescência no direito privado brasileiro. Embora o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990) – ECA seja anterior ao vigente Código Civil e tenha sido, de certo modo, preterido pelo legislador no processo de atualização do projeto de 1975 que lhe deu origem, é imperativo, por força de norma constitucional, que qualquer estudo sobre “menores” tome como fundamento o ECA.




  Não se trata apenas de uma questão terminológica de substituir a expressão “menores” por “crianças e adolescentes”, mas principalmente de reconhecê-los como sujeitos de direito, ainda que sejam pessoas absoluta ou relativamente incapazes, na letra dos artigos 3ᵒ e 4ᵒ, do Código Civil. Este é o grande salto promovido pela Constituição da República e efetivado pelo ECA, que não pode ser desconsiderado em qualquer situação, especialmente jurídica, que envolva crianças e adolescentes.




  Com rigor metodológico, Maici Barboza dos Santos Colombo, delineou seu estudo e dirigiu suas considerações aos adolescentes, num momento em que esses clamam por uma regulamentação adequada à realidade atual, na qual sua participação na sociedade, quer no campo existencial, quer no negocial, evoluiu de modo intenso, acompanhando o ritmo da sociedade.




  Ao contrário do que possa parecer à primeira leitura, não se trata de retirar através da emancipação a proteção legalmente conferida aos adolescentes, o que seria um contrassenso em face do ECA, mas sim de pôr em debate a conveniência ou não da definição da capacidade civil a partir da idade, critério adotado pelo Código Civil. Esse aspecto de vital importância fica bem definido nas palavras da autora que de início esclarece ser inafastável a tutela do ECA, “mesmo aos adolescentes emancipados,” bem como encontrar a emancipação “limites no melhor interesse do adolescente.”




  O maior mérito da presente obra reside em não apenas colocar a questão nos devidos termos, como acima indicado, mas principalmente em apresentar a conciliação de situações aparentemente antagônicas: a cessação da incapacidade e a proteção do adolescente. Com base no artigo 12 da Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança,1 dispositivo poucas vezes invocado, a autora resolve o aparente problema. Com perspicácia, demonstra que a função precípua da emancipação no direito brasileiro contemporâneo é ser o instrumento de viabilização da atuação jurígena do adolescente que tenha condições de exercer essa capacidade progressiva.




  A partir dessa perspectiva foi realizado o exame das bases legais de cabimento da emancipação civil, mantendo-se permanente diálogo entre o Código Civil, o ECA e demais normas que tratam da proteção infantojuvenil. A autora não descurou, porém, da verificação aprofundada do perfil estrutural da emancipação, para realizar uma apreciação crítica das duas espécies de emancipação previstas na lei brasileira: a voluntária e a legal ou tácita.




  As considerações tecidas pela autora ganham maior consistência quando se tem em conta a pesquisa por ela realizada, verdadeiro corte histórico, a qual sustenta o “olhar retrospectivo” que é apresentado ao leitor, para se chegar aos aspectos conceituais e analíticos de cada um dos diferentes casos de cabimento da emancipação. Essa releitura feita sob o filtro dos princípios constitucionais é um verdadeiro presente para o leitor.




  Por fim, Maici Barboza dos Santos Colombo enfrenta talvez a modalidade mais desafiadora da emancipação: a voluntária. Destaca a autora, dentre os problemas existentes, a participação do adolescente no ato emancipatório e as reverberações da autoridade parental sobre a emancipação, para retomar a perspectiva funcional, defendida ao longo da obra, e revelar sua importância para a proteção e defesa dos interesses dos adolescentes.




  Sobre a presente obra, Emancipação: Um estudo sobre a capacidade civil dos adolescentes, certamente muito ainda haveria para se dizer. Contudo, não se deve furtar do leitor o prazer da leitura que, além de ser de todo agradável, sem dúvida revelará outras as substanciosas contribuições contidas no presente estudo, que se inscreve dentre os de leitura obrigatória para todos que têm interesse no tema aqui tratado.




  Rio de Janeiro,




  Novembro de 2023.




  Heloisa Helena Barboza


 

    1. Convenção de 1989, ratificada pelo Brasil em 1990, Art. 12, 1. Os Estados Partes devem assegurar à criança que é capaz de formular seus próprios pontos de vista o direito de expressar suas opiniões livremente sobre todos os assuntos relacionados a ela, e tais opiniões devem ser consideradas, em função da idade e da maturidade da criança.↩


  




  APRESENTAÇÃO




  Na sensível e emocionante poesia “Pedro, meu filho”, Vinícius de Moraes, com sua peculiar genialidade, parece ter bem captado o sentimento dos pais e mães que amam e querem proteger seus filhos desde a mais tenra idade quando disse “[…] muitas noites, me debrucei sobre o teu berço e verti sobre teu pequenino corpo adormecido as minhas mais indefesas lágrimas de amor, e pedi a todas as divindades que cravassem na minha carne as farpas feitas para a tua”.




  Quiséramos nós que todos os lares brasileiros fossem assim imbuídos de ternura e cuidado. Para pesar coletivo, a realidade brasileira tem matizes bem distintas e dramáticas. Em um país com dimensões continentais e assolado pelas mais diversas mazelas, crianças e adolescentes são simplesmente abandonados à própria sorte. Isso quando não são vitimadas dentro do contexto da própria família. O mandamento normativo de prioridade absoluta e proteção integral de crianças e adolescentes parece até utopia. Por tudo isso, é urgente a tarefa doutrinária de reconstruir bases sólidas para a salvaguarda de tais direitos.




  Nesse contexto, o Direito Civil brasileiro contemporâneo merece crítica e reflexão. Em relação aos adolescentes, é bastante evidente a necessidade de repensar institutos que não encontram mais congruência com a realidade fática atual. Sem dúvida, é o caso da emancipação, tanto em sua feição legal quanto voluntária. Dotada de uma lógica de “tudo ou nada”, a emancipação, da forma que está prevista, pode mais vulnerabilizar do que proteger em alguns casos (em clara oposição à sua função teleológica). Assim, é chegado o momento de reconstruir essa categoria jurídica de modo que haja efetiva congruência entre sua vocação e seus efeitos.




  Pois bem, para enfrentar essa complexa tarefa, seria necessário alguém com uma competência verdadeiramente extraordinária. Quando recebi o convite para escrever estas linhas, encarei-o como uma dupla missão. Não só a de apresentar o livro que o leitor tem em mãos. Mas também a de apresentar sua Autora, Maici Barbosa dos Santos Colombo. Apresentar no sentido mais próprio da palavra mesmo: por à vista. Por à vista o livro que li e por à vista a Autora que conheço.




  Conheci Maici em meados de 2015. Fomos colegas na disciplina oferecida pelo Professor Doutor José Fernando Simão no Programa de Pós Graduação em Direito da USP. Enquanto eu estava me doutorando, Maici era aluna especial (o que significa um estudante que ainda não ingressou no mestrado ou no doutorado, mas que se submete a um processo seletivo para poder acompanhar, na condição de ouvinte, o conteúdo lecionado). Contrariando a definição regimental, Maici demonstrou seu pendor acadêmico desde os primeiros dias da disciplina, pois logo que requereu ao Professor a sua participação na apresentação dos temidos seminários sobre os temas muito polêmicos daquela cadeira chamada “Direito de Família: Diálogos”. Para deleite da turma, Maici teve um desempenho memorável. Soube bem separar o joio do trigo e apresentou corajosamente limites que devem ser respeitados na formação do vínculo parental em razão do afeto. Naquela oportunidade tive a certeza de que o futuro acadêmico de Maici seria brilhante. Nascia então uma amizade de duas colegas que comungavam, sobretudo, três coisas: paixão pelo Direito Civil, sonhos acadêmicos ousados e muita disposição para alcançá-los.




  No final daquele mesmo ano, o destino reservou um grande desafio. Era chegada a hora de derrotar o minotauro do meu labirinto: abrira-se concurso para o cargo de professor da Faculdade de Direito da UFPR (minha alma mater). A oportunidade levou-me a realizar grandes esforços em prazo exíguo. Precisei antecipar a escrita e a defesa de minha tese, reduzindo o prazo em dois anos (!). Paralelamente, precisei estudar com afinco os mais de trinta pontos do extenso programa do concurso. Pude contar com o apoio e os préstimos de Maici ao longo da extenuante, mas exitosa, preparação. Pude encerrar aquele ano de 2015 com sentimento de dever cumprido e vitória. Registro meu sincero agradecimento à Autora que, com sua gentileza e conhecimento, auxiliou-me na preparação para o concurso. Gratidão é uma dívida que não prescreve nem decai. O mundo acadêmico é, por vezes, caracterizado como ambiente hostil e predatório. Quero que o leitor saiba o quanto Maici é alguém especial e generosa que sabe que a verdadeira ciência se constrói em conjunto e com diálogo.




  A vocação de Maici para a pesquisa levaram-na, desde cedo, aos mais altos patamares que um estudioso pode almejar. O mestrado de Maici foi feito na Universidade Estadual do Rio de Janeiro, em um dos mais reconhecidos programas de pós-graduação do país. Penso que não poderia ter tido uma orientadora melhor: Professora Heloisa Helena Barboza, civilista de escol, um verdadeiro farol para todos nós. Sua sabedoria infinita e humildade são realmente notáveis. Foi também na capital carioca que Maici tornou-se professora substituta na Universidade Federal do Rio de Janeiro, granjeando destaque entre seus colegas e alunos. Tenho tido a grata satisfação de ver Maici se destacando em congressos, publicações e na sua advocacia privada. Destaco, também, sua atual jornada de doutoramento na USP, aproximando novamente nossas histórias e afinidades. A Autora recentemente se tornou mãe do pequeno Vitório, uma experiência que certamente só enriquecerá seu olhar já sensível e lúcido.




  A Autora brinda-nos com a versão ampliada de sua dissertação de mestrado, agora intitulada “Emancipação para quem? Um estudo sobre a emancipação civil de adolescentes”. O tema é pouco explorado na doutrina. É tido por alguns, inclusive, como anacrônico. Casos recentes de ampla repercussão midiática (por todos, mencionamos a desconcertante situação vivida pela atriz Larissa Manoela) tem refutado esse equívoco. A presente obra subverte esse cenário, analisando detalhadamente a temática, demonstrando a atualidade e a pujança do instituto. Uma das mais significativas contribuições da Autora, em meu sentir, é interpretar a emancipação como um meio à promoção progressiva dos adolescentes.




  A nova chave interpretativa trazida por Maici, que alia teoria e prática, estimula o repensar da tradicional e simplista dicotomia capaz/incapaz, apontando a insuficiência da disciplina dada pelo Código Civil de 2002 ao instituto. Esse pensamento está alinhado com normativas internacionais, como a Convenção sobre Direitos da Criança, e internas, como o Estatuto da Criança e do Adolescente.




  O trabalho não poderia chegar a público em momento mais adequado. Os debates atuais sobre a reforma do Código Civil, naquilo que toca à disciplina da capacidade e da emancipação, serão imensamente enriquecidos pela visão técnica e humanizada que Maici tem nesta obra. Ganham todos aqueles que almejam uma sociedade mais livre, justa e solidária. Desejo ao leitor uma ótima leitura!




  23 de fevereiro de 2024.




  Marília Pedroso Xavier




  INTRODUÇÃO




  Em 1985, A House of Lords enfrentou o caso da Senhora Gillick. Mãe de cinco filhas, todas com idade inferior a dezesseis anos, ela se insurgiu contra orientação emanada do Departamento de Saúde e Seguridade Social britânico, que permitia a prescrição de métodos contraceptivos a meninas na faixa etária de suas filhas, ainda que sem o consentimento dos pais, decorrente apenas da confidencialidade da relação médico-paciente. Gillick alegava que a orientação violava os direitos dos pais sobre os filhos, além de estimular a relação sexual precoce.




  A decisão da House of Lords foi emblemática: rejeitou os argumentos da demandante e manteve a orientação do Departamento de Saúde. Na decisão proferida, determinou-se que o médico verificasse, concretamente, se o paciente com idade inferior a dezesseis anos possuía discernimento suficiente para compreender o tratamento recomendado.




  Em 2017, Larissa Manoela, conhecida atriz-mirim, à época com dezesseis anos de idade, foi questionada ao comparecer sozinha em uma festa noturna. A adolescente então respondeu que havia sido emancipada pelos pais, buscando justificar a sua liberdade de frequentar ambientes inapropriados para crianças e adolescentes desacompanhados. Anos depois e já adulta, a jovem protagoniza discussões acerca da administração de bens fundada na autoridade parental, levantando suspeitas de malversação sobre seu patrimônio.




  Ambos os casos trazem à tona os desafios jurídicos para a compreensão da capacidade civil definida a partir da idade e, por isso, justificam a relevância do tema para o direito civil contemporâneo.




  De um lado, a Corte britânica reconhece a possibilidade de haver concretamente discernimento nas adolescentes, independentemente de capacidade civil. De outro lado, no Brasil do século XXI, um instrumento de aquisição antecipada da capacidade civil é utilizado sem plena consciência a respeito de seu conceito e consequências.




  Ambos os casos revelam também que o modelo de incapacidade civil etária transcende a subsunção legal das normas do Código Civil que classificam em absolutamente incapazes as pessoas com menos de dezesseis anos e relativamente incapazes aquelas entre dezesseis e dezoito anos.




  Esse complexo sistema cede um modesto espaço à emancipação civil, que apesar de seu potencial para a proteção dos interesses de crianças e adolescentes, segue incompreendida e pouco explorada.




  Desse modo, o trabalho foi desenvolvido a partir da seguinte reflexão: a emancipação civil pode ser considerada um instrumento de adequação da capacidade civil etária, nos termos da Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança? 




  Essa questão central norteou a releitura da emancipação civil prevista no art. 5º, parágrafo único do Código Civil, atendendo-se à dimensão histórico-relativa do instituto, de forma crítica, sistemática e científica e verificando sua compatibilidade com o ordenamento jurídico, com as demandas sociais contemporâneas e com os interesses e valores juridicamente relevantes que interferem na compreensão do instituto.




  Contudo, imprescindível o alerta ao leitor: este trabalho não representa uma ode à emancipação civil, tampouco se defenderá a cessação de outros meios de proteção em razão do alcance da capacidade plena.




  Assim como uma pessoa idosa não perde a sua capacidade civil por efeito da proteção estatutária, a tutela do Estatuto da Criança e do Adolescente é inafastável, mesmo aos adolescentes emancipados.




  Além disso, a emancipação civil encontrará sempre limites no melhor interesse do adolescente. No entanto, o ponto de partida para compreender o cabimento e a função da emancipação civil no direito brasileiro contemporâneo é a capacidade progressiva da criança e do adolescente, consagrada no art. 12 da Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança. Desse modo, a emancipação civil surge como um instrumento de viabilização da atuação jurígena do adolescente que tenha condições de exercê-la.




  Como objetivo geral, perseguiu-se a compreensão conceitual da emancipação civil, com foco em suas hipóteses legais de cabimento. Pretendeu-se estabelecer um diálogo entre a normativa do Código Civil e os demais diplomas destinados à proteção da criança e do adolescente, com a finalidade de se alcançar resultados consentâneos com a abordagem protecionista dos direitos humanos adotada em âmbito internacional.




  Especificamente, buscou-se compreender também a origem da disciplina legal da emancipação civil no direito brasileiro e a razão pela qual foram eleitos os critérios legais para as hipóteses de cabimento contidas no Código Civil vigente.




  Adotou-se como metodologia interpretativa o direito civil-constitucional, cujas premissas consistem: a) no reconhecimento de que a Constituição, sempre e antes de tudo, é um ato normativo que contém disposições preceptivas, b) na argumentação sobre normas princípios, cuja aplicação não assume a forma silogística da subsunção, mas aquela da otimização ao realizar o preceito, segundo sua hierarquia, mas também segundo a razoável ponderação em relação ao caso concreto; c) na consciência de que a ideia de sociedade e de ética pressuposta deve ser relevante e que, dessa forma, no ordenamento positivo, penetram valores e princípios historicamente caracterizados.




  A pesquisa está estruturada em três capítulos. Tendo em vista que a emancipação civil afeta a incapacidade etária, o primeiro capítulo intitulado “Infância e adolescência no direito privado brasileiro: de ‘menores’ a sujeitos de direitos”, dedica-se ao estudo dos efeitos da menoridade no direito privado. De forma mais ampla, aborda-se a situação jurídica da infância e da adolescência no ordenamento civil-constitucional e as repercussões da doutrina da proteção integral na remodelação do direito de família. Adiante, trata-se especificamente das consequências da menoridade na capacidade civil e, por fim, da condição evolutiva da criança e do adolescente para subsidiar a ressignificação da incapacidade etária.




  No segundo capítulo (“A emancipação civil no ordenamento jurídico brasileiro”) o estudo volta-se ao perfil estrutural da emancipação, isto é, ao seu conceito a partir da previsão legal de sua estrutura. Nessa parte são tratadas de forma crítica e contextualmente situadas as espécies de emancipação previstas pelo legislador civil brasileiro. Dividiu-se entre as hipóteses de emancipação voluntária, que dependem de um ato específico voltado à aquisição da capacidade plena antes da maioridade civil e as hipóteses de emancipação legal ou tácita, que decorrem ex lege independentemente da vontade dirigida de qualquer interessado.




  Na emancipação voluntária acentua-se a triangulação de interesses: do adolescente, dos titulares da autoridade parental ou do tutor, e de terceiros, o que justifica o recorte e o aprofundamento dedicados a essa modalidade. Por isso, o terceiro e derradeiro capítulo, intitulado “A emancipação voluntária à luz da tutela constitucional da criança e do adolescente” retoma o instituto sob a perspectiva funcional segundo a dogmática civil-constitucional. Entre os problemas enfrentados, destacam-se a participação do adolescente no ato emancipatório e as reverberações da autoridade parental sobre a emancipação.




  Os resultados foram alcançados predominantemente por meio de pesquisa bibliográfica e documental, com algumas menções à legislação estrangeira de países que seguem a tradição-romano germânica e preveem a emancipação em seus ordenamentos jurídicos, como Espanha, Itália, Portugal, França e Argentina, todavia, sem a pretensão de empreender-se um estudo comparativo.
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 INFÂNCIA E ADOLESCÊNCIA NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO: DE “MENORES” A SUJEITOS DE DIREITO




  1.1 Infância e participação




  Do ponto de vista abstrato e assumindo-se o direito civil brasileiro a partir do Código Civil de 1916,1 inquestionavelmente as crianças são sujeitos de direito: gozam da condição formal de titulares de direitos e obrigações, detentoras de capacidade jurídica de gozo.2 Podem também ser proprietárias, contratantes, herdeiras. Contudo, sob uma perspectiva adultocêntrica e paternalista, as crianças eram emudecidas e substituídas na prática dos atos da vida civil, sejam de natureza patrimonial ou existencial. Sequer eram ouvidas ou consideradas, porque seus destinos confundiam-se com os interesses dos adultos ao seu redor.




  Juridicamente, a idade, critério meramente quantitativo, define os lindes da infância: aos dezoito anos o indivíduo é recebido na vida adulta, segundo o consenso internacional para determinar a incidência das normas protetivas de direitos humanos a esse grupo vulnerável.3




  Contudo, nas palavras de Allisson James: “os conceitos de infância não são universais, mas histórica e culturalmente localizados”.4




  Não há uma infância, mas sim infâncias que são socialmente construídas e percebidas, diferentemente, a depender do espaço e do tempo. Isso significa que ao se estabelecer faixas etárias para a definição da infância (e, no direito brasileiro, para a adolescência), ampara-se em um suposto padrão de desenvolvimento biológico comum das crianças, que não é homogêneo e não contempla as especificidades socioculturais do contexto no qual está inserido.




  Segundo Sarmento, sob o ponto de vista sociológico, o fator determinante para a existência da infância reside no condicionamento das interações sociais com as demais categorias geracionais, o que revela uma condição de dependência:




  

    [...] a infância depende da categoria geracional constituída pelos adultos para a provisão de bens indispensáveis à sobrevivência dos seus membros, e essa dependência tem efeitos na relação assimétrica relativamente ao poder, ao rendimento e ao status social que têm os adultos e as crianças, sendo essa relação transversal (ainda que não independente) das distintas classes sociais. Por outro lado, o poder de controle dos adultos sobre as crianças está reconhecido e legitimado, não sendo verdadeiro o inverso, o que coloca a infância – independentemente do contexto social ou da conjuntura histórica – numa posição subalterna face à geração adulta.5


  




  Assim, a infância é caracterizada pela desigualdade de status social e pela assimetria de poderes em relação aos adultos: “[e]xiste infância na medida em que historicamente a categoria etária foi constituída como diferença e que essa diferença é geradora de desigualdade”6 e uma desigualdade que as coloca sob dependência e dominação dos adultos.




  Estabelecido o conteúdo relacional da infância, compreende-se, assim como James, que “a maneira como as crianças são percebidas e a forma como a sociedade as trata, terá influência sobre as suas experiências de serem crianças”.7




  A questão, portanto, situa-se em refletir sobre como as crianças têm sido percebidas e tratadas socialmente no âmbito do exercício efetivo de seus direitos. E, nesse aspecto, o paternalismo tem legitimado a substituição e, portanto, a exclusão das crianças do cenário decisório tanto individual como político, assim como também tem legitimado a construção do conteúdo concreto do princípio do melhor interesse, apenas conforme a concepção dos adultos do que seja esse melhor interesse.8




  A partir dessas premissas sociológicas, é possível concluir que “[a]s crianças são e devem ser vistas como atores na construção e determinação das suas próprias vidas sociais, das vidas que as rodeiam e das sociedades em que vivem.” Ao estabelecer esse paradigma da investigação sociológica da infância, Sarmento é categórico: “[a]s crianças não são sujeitos passivos de estruturas e processos sociais”.9




  Trata-se de reconhecer às crianças e aos adolescentes a agência, ou seja, a “ação participativa”, o que significa “vê-las como atores sociais competentes, como pessoas que possuem opinião sobre o mundo e o reconhecimento de que essas opiniões podem ser distintas das dos adultos”10 e, principalmente, que devem ser levadas em consideração.




  No âmbito do direito internacional dos direitos humanos, a participação das crianças nos assuntos que lhes concernem é assegurada conforme o seu grau de entendimento e maturidade,11 de modo que variam o grau e a forma como as crianças se manifestam. Nas palavras de James, contudo:




  

    Estas diferenças podem estar relacionadas à idade das crianças, ou seja, cada faixa etária apresenta um conjunto de competências em função de suas experiências de vida e/ou competência cognitiva. Mas referem-se também às ideias preconcebidas que os adultos possuem sobre as crianças e a sua decisão de incluí-las ou não como participantes.12


  




  O estudo da capacidade civil etária envolve justamente a reflexão sobre a concepção que os adultos possuem sobre as crianças e, consequentemente, os limites de sua atuação jurígena.




  É importante deixar claro que a perspectiva desenvolvimentista não é totalmente ignorada no estabelecimento das expectativas sociais sobre a infância. Entretanto, é a construção social, e não a biologia, que determina o seu conceito. E isso é reconhecido até mesmo nos estudos sob aquela perspectiva:




  

    A divisão do ciclo de vida em períodos de desenvolvimento é uma construção social: um conceito ou prática que pode parecer natural e óbvio àqueles que o aceitam, mas que, na realidade, é uma invenção de determinada cultura ou sociedade. Não há nenhum momento objetivamente definível em que uma criança se torna adulta ou um jovem torna-se velho. De fato, o próprio conceito de infância pode ser visto como uma construção social.13


  




  A missão de estabelecer o âmbito de atuação da criança de acordo com o ordenamento jurídico torna-se ainda mais desafiadora ao se considerar as transições pelas quais a sociedade tem passado na compreensão da função da criança nas relações sociais, o que será explorado mais adiante. Mas a mudança é perceptível. Com o movimento de especificação do sujeito no âmbito dos direitos humanos e reconhecimento das vulnerabilidades concretas, a infância ganhou locus privilegiado no redimensionamento de sua função na sociedade.




  É importante observar que entre a exclusão e a inclusão há inúmeras possíveis gradações que, em uma sociedade adultocêntrica, são definidas conforme a percepção dos adultos sobre as competências adquiridas em cada faixa etária. Isso revela a complexidade do tratamento jurídico da infância no contexto atual: quando, como e em que medida garantir a participação das crianças?




  Pode parecer paradoxal garantir a participação da criança e, ainda assim, assegurar-lhe proteção. A tarefa é ainda mais complexa quando se considera que as infâncias podem ser vividas com expectativas sociais distintas a depender do contexto socioeconômico e cultural em que se inserem. Note-se a problematização de James:




  

    Se, em algumas culturas, as crianças são proibidas de acessarem certas partes do mundo social adulto sob a justificativa da “proteção”, enquanto em outro lugar, por contraste, o potencial das crianças como trabalhadoras e contribuintes ativos para o orçamento familiar é bem-vindo e encorajado, então as explicações de “infância” não podem ser colonizadas, como têm sido, somente por modelos teóricos da psicologia ocidental.14


  




  Essas diferenças podem ser notadas até em um mesmo país ou em uma mesma região, a partir de variáveis como a condição socioeconômica, a raça, o gênero, a natureza da atividade permitida ou proibida à criança.




  Admite-se, por exemplo, que uma criança seja artista remunerada, que participe de programas televisivos, que seja atleta profissional, mas não se admite igualmente que trabalhe na indústria. São esses limites socialmente construídos que devem ser avaliados ao se tratar da garantia dos direitos das crianças e dos adolescentes, sobretudo no estudo da capacidade civil etária.




  Mas, atenção: participar não significa necessariamente decidir. Em uma democracia participativa, por exemplo, cujos representantes da vontade popular são regularmente eleitos, são comumente utilizados instrumentos de participação direta dos cidadãos, como os referendos, os plebiscitos, a iniciativa popular. Mas nem sempre o tomador da decisão estará vinculado a seguir o que lhe é apresentado, como nos casos das consultas públicas. Em uma gestão política democrática, em que constantemente decisões são tomadas em nome de toda a sociedade, a oportunidade de se manifestar sobre o tema é uma forma de participação. A oitiva dos interessados pode mudar o rumo da decisão, apresentando considerações positivas ou negativas sobre o tema ou realçando circunstâncias que não pareciam relevantes sob o ponto de vista do decisor.




  O desafio de concretizar o direito à participação social de crianças e adolescentes levou o Conselho da Europa a editar a Recomendação 2 de 2012, na qual definiu a participação como o direito aos meios, ao espaço, às oportunidades e, quando necessário, ao suporte para livremente expressar seus pontos de vistas, serem ouvidos e contribuir na tomada de decisão em questões que os afetam, tendo suas visões efetivamente levadas em consideração conforme sua idade e maturidade.15




  Portanto, não é absurdo assumir a participação das crianças como um pressuposto para a concretização de seus direitos e com isso não se está a defender sua desproteção, tampouco que sejam tratadas analogamente aos adultos. Ao se propugnar pela oportunidade de ouvi-las não se pretende defender que todas, indistintamente, poderão sempre definir sobre os rumos de suas próprias vidas. A vulnerabilidade persiste. Tratá-las indistintamente como adultos poderia ser tão cruel quanto emudecê-las.




  A ideia de participação contempla a integração efetiva da criança à vida em sociedade. Não como coadjuvantes, mas como protagonistas de suas próprias histórias. Falar em participação, nas palavras de Natália Fernandes:




  

    [...] numa acepção imediata, é falar de uma actividade espontânea, que etimologicamente se caracteriza como a acção de fazer parte, tomar parte em, mas é também falar de um conceito multidimensional que faz depender tal acção ou tomar parte, de variáveis como o contexto onde se desenvolve, as circunstâncias que o afectam, as competências de quem o exerce ou ainda as relações de poder que o influenciam.16


  




  A interpretação do direito à participação, portanto, pressupõe que, antes de simplesmente ouvi-las, haja uma disposição da sociedade em compreendê-las sob o seu próprio ponto de vista. Haverá situações em que o direito de decidir lhes será franqueado, como, segundo a legislação brasileira, nos casos de colocação em família substituta (art. 28, ECA). Em outros, a sua intervenção deve ser garantida no processo decisório, o que contribuirá na composição concreta do princípio do melhor interesse.




  1.2 A criança e o adolescente no direito brasileiro: de objetos de tutela a sujeitos de direito




  A mudança de paradigma sobre a compreensão da infância que reconhece à criança a condição de sujeito de direitos não diz respeito à concepção formalista de elemento subjetivo da relação jurídica, mas à transformação sociológica sobre a admissão da atuação e da consideração da criança na sociedade, enquanto sujeitos ativos e participativos.




  Sob o ponto de vista jurídico, a Constituição Federal de 1988 revelou a inadequação desse formalismo jurídico modernista, pautado na abstração do sujeito de direito e na desconsideração de reflexões políticas ou sociais no universo jurídico.17 Inaugurou-se, a partir de então, uma ordem jurídica centrada na dignidade humana, personalista e solidarista,18 que não se satisfaz com a igualdade formal de sujeitos abstratos e se dedica à garantia da igualdade substancial, que contempla os fatores de vulneração19 dos sujeitos concretos.




  Como reflexo disso, o diploma constitucional de 1988 impôs à família, à sociedade e ao Estado a obrigação de assegurar os direitos fundamentais da criança e do adolescente, com absoluta prioridade.20 Eis, então, o marco normativo brasileiro de adoção do paradigma garantista da doutrina da proteção integral,21 antecipando o que seria consagrado na Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança (CSDC), aprovada pela Organização das Nações Unidas (ONU) pouco depois, em 1989, e promulgada pelo Brasil em 1990 (Decreto 99.710/1990).




  A doutrina da proteção integral visa a assegurar a todas as crianças e adolescentes a satisfação de suas necessidades, nos seus aspectos gerais, independentemente de sua situação jurídica.22 A proteção integral ocorre por meio não apenas da garantia de direitos de proteção (direito ao nome, identidade, nacionalidade, não discriminação, proteção contra a violência e maus-tratos), mas também da garantia de direitos de provisão (alimentos, habitação, educação) e direitos de participação (nas decisões sobre a própria vida e instituições nas quais atua).23 Contrapõem-se a ela as doutrinas do direito penal do menor e da situação irregular. Na primeira, o “menor” somente é considerado pelo direito enquanto pratica alguma infração e na segunda, quando se encontra em uma situação irregular, de patologia jurídico-social.24




  Antes de 1988, portanto, o olhar jurídico para a criança era dirigido quando em situações desviantes. Em um primeiro momento as crianças deixam a total invisibilidade para serem alvo de ações assistenciais-caritativas: “as crianças e os adolescentes eram indistintamente denominados menores e eram tratados como objetos de proteção dos pais e do Estado, sendo juridicamente ‘protegidos’ pelo Código Civil ou pelo Código de Menores”.25 O “menor” que importava para a lei era apenas aquele em situação de abandono ou delinquência. Nas palavras de Elisa Cruz, “percebemos [a criança] num não lugar para o direito, porque ela não representa nenhum papel relevante. O ingresso no ordenamento jurídico se faz pela condição de filho ou menor [...]”.26




  O paradigma da situação irregular é fruto da fase tutelar visível nos Códigos de Menores de 1927 (Mello Matos) e 1979. Nas palavras de Claudio Amaral, esse período foi caracterizado “por uma visão mais objetificada que subjetivizada de crianças e adolescentes”.27 Nesse contexto, os “menores” eram considerados como meros objetos de tutela e, dessa forma, suas vontades não eram juridicamente consideradas, fazendo-se jus à origem etimológica do termo “infância”, do latim infans, “mudo, sem fala”,28 No direito romano esse termo era utilizado para se referir às crianças que ainda não podiam falar.29




  Embora ainda distante do ideal de proteção concebido atualmente, o Código Mello Matos, instituído pelo Decreto 17.943-A de 1927, assim conhecido pela atuação do juiz de menores José Cândido de Albuquerque Mello Mattos, autor do projeto, representou um importante passo na consideração da criança pelo ordenamento jurídico, tirando-as da invisibilidade que as relegava a uma condição juridicamente semelhante à dos adultos, inclusive para fins criminais.30 O Código se mostrou fruto de um movimento, também internacional, no sentido de diferenciação do tratamento jurídico da criança e do adolescente, pois pouco antes, em 1924, a Liga das Nações adotou a Declaração de Genebra sobre os Direitos da Criança, enunciando que:




  

    Todas as pessoas devem às crianças: meios para seu desenvolvimento; ajuda especial em momentos de necessidade; prioridade no socorro e assistência; liberdade econômica e proteção contra exploração; e uma educação que instile consciência e dever social.31


  




  Mas a preocupação do Código Mello Matos era ainda o “menor” em situação irregular, aquele que estivesse em abandono ou delinquência, para quem o tratamento legal era rigoroso:




  

    	não eram considerados sujeitos de direitos;





    	não tinham assegurado o devido processo legal como garantia que precedia a imposição de medidas judiciais;





    	sofriam pena de privação de liberdade pela institucionalização em orfanatos, escolas, hospitais etc., sob o pretexto de serem protegidos.32



  




  O Código de Menores de 1979 manteve-se sob o espectro da doutrina da situação irregular, ampliando as técnicas de “controle social, objetivando conter a violência e a delinquência juvenil”.33




  Entre as várias mudanças axiológicas promovidas pela Constituição Federal de 1988, a valorização da infância e da adolescência também repercutiu no sistema jurídico brasileiro,34 seguindo as movimentações que se operavam no âmbito internacional dos direitos humanos.




  A ruptura do paradigma da situação irregular é contemplada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990) que pormenorizou e reforçou a tutela constitucional, a partir do reconhecimento da condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento,35 recrudescendo a doutrina constitucional da proteção integral. Elucidou também a distinção entre crianças e adolescentes conforme o critério etário: considera-se criança a pessoa com menos de doze anos de idade e, adolescente, aquela entre doze anos completos e dezoito anos incompletos.36




  Passa-se então à compreensão da criança e do adolescente não como um objeto passivo de proteção, submetido ao poder dos pais, mas como sujeitos ativos de direitos fundamentais37 e, principalmente, segundo a expressão de Stefano Rodotà, como pessoas constitucionalizadas,38 garantindo-se lhes a participação no processo decisório sobre os assuntos a elas concernentes, de acordo com o grau de maturidade e do estágio de desenvolvimento pessoal.




  Seguindo essa linha, a CSDC, enquanto tratado internacional de direitos humanos com status supralegal, segundo decidido pelo STF,39 entre outros direitos, preceituou o respeito à liberdade de expressão da criança e do adolescente, devendo-se sempre proporcionar a oportunidade de serem ouvidos em todo processo judicial ou administrativo que os afete, quer diretamente, quer por intermédio de um representante ou órgão apropriado.40




  A criança e o adolescente, antes emudecidos, ganharam então voz e visibilidade. Seguindo a dogmática civil-constitucional, consagra-se o princípio do melhor interesse,41 já previsto na Declaração sobre os Direitos da Criança de 1959, e reforçado na CSDC, segundo o qual “[t]odas as ações relativas às crianças, levadas a efeito por instituições públicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da criança”.42




  Essa mudança de tratamento jurídico da infanto-adolescência reverberou sobre o direito de família, desconstruindo-se a relação de sujeição antes reservada à criança e ao adolescente frente a seus pais e substituindo-a por um processo dialógico destinado ao livre desenvolvimento da personalidade do filho. Nesse processo, a participação da criança e do adolescente consolida a função emancipatória da relação paterno-materno-filial, no sentido de estimular a aquisição da autonomia responsável pelos filhos durante a infância e adolescência.43




  Conforme ressaltado por Ana Carolina Brochado Teixeira, não se poderia dizer, contudo, que durante a menoridade, os filhos já sejam independentes porquanto não são ainda capazes de responder pelos próprios atos e por isso não podem usufruir plenamente do direito fundamental à liberdade, embora já façam jus a uma “liberdade vigiada”,44 cuja amplitude se estende conforme aumenta o grau de discernimento.45




  O alerta é pertinente, pois o desenvolvimento da própria personalidade se dá de forma gradativa e a proteção especial implica o reconhecimento dessa condição como fator de discriminação lícita46 para justificar a redução da liberdade da pessoa protegida.47




  É indispensável, porém, que o processo educativo seja dialógico, que melhor propicie a aquisição de responsabilidade pelo filho e, assim, favoreça o exercício da autonomia, em grau tão maior quanto seja a sua maturidade concreta.




  Alcança-se, assim, uma importante premissa para a compreensão da emancipação civil: a agência, segundo os termos da sociologia, ou o direito à participação enquanto reconhecido direito humano, exigem a reconstrução da situação jurídica da criança e do adolescente, especialmente quanto a seu estatuto familiar e individual, ou seja, quanto à sua posição nas relações jurídicas de família e com terceiros, por meio da capacidade civil.




  1.3 Uma nova identidade para o poder familiar: a emergência da autoridade parental




  A partir de seu perfil estrutural, o poder familiar pode ser conceituado como “o conjunto de direitos e deveres atribuídos aos pais, em relação à pessoa e aos bens dos filhos não emancipados, tendo em vista a proteção destes”.48 O conceito dado por Silvio Rodrigues destaca a finalidade e, com isso, a função precípua do poder familiar: a proteção dos filhos, o que converge com a normativa protecionista instaurada, sobretudo a partir da Constituição Federal de 1988.




  Permeará também o conteúdo do poder familiar as diretrizes fixadas pela CSDC, de tal modo que a proteção especial da criança e do adolescente implica reconhecê-los como sujeitos de direitos fundamentais e garantir-lhes a participação nas decisões que os envolvam, de acordo com o grau de maturidade.49 A relação paterno-materno-filial ganha, então, um perfil dinâmico, que, segundo Gustavo Tepedino, implica o decréscimo progressivo da intervenção dos pais sobre o discernimento e a vontade dos filhos conforme o estágio de desenvolvimento da criança ou do adolescente supera a falta de maturidade própria de cada idade.50




  O protagonismo da criança e do adolescente na família afasta o poder familiar de suas raízes históricas associadas a patria potestas do direito romano, que representava a legitimação do poder do pater no âmbito familiar.




  No direito brasileiro pré-codificado, a influência romana perdurava na formação da família considerada legítima, submetendo os filhos-famílias, ou seja, aqueles nascidos de justas núpcias, ao poder do pai.51 Naquele momento, a função do então pátrio poder se traduzia em uma afirmação de hegemonia da figura masculina e na delimitação da família legítima. Filhos oriundos de relações não matrimoniais não eram considerados filhos-famílias e, assim, não estavam submetidos ao pátrio poder.




  A concentração de poderes ao homem chefe da família, herança do direito pré-codificado, que perdurou no Código Civil de 1916,52 estabelecia uma relação familiar hierarquizada perante filhos e cônjuge. Além disso, o interesse dos filhos não era considerado de forma preponderante, como aponta Fachin:




  

    [...] quando se dizia que o filho extramatrimonial não podia ser reconhecido, levava-se em conta, também, um interesse: o interesse do marido como chefe da sociedade conjugal e, via de consequência, da instituição matrimonial, emergindo a concepção transpessoal da família.53


  




  Esse paradigma foi superado na concepção contemporânea. Atualmente, se compreende o poder familiar como “um poder-dever posto no interesse exclusivo do filho e com a finalidade de satisfazer as suas necessidades existenciais, consideradas mais importantes, conforme prevê a cláusula geral de tutela da pessoa humana”.54




  Além disso, a família se democratizou55 a partir da imposição de igualdade de gênero e na filiação, consagradas na Constituição Federal de 1988.56 Passa-se a uma concepção eudemonista de família, em que importam os interesses de cada um de seus membros, invertendo-se a lógica de proteção da família enquanto instituição, tutelável em si e para si.57




  As mudanças socioculturais que afetam o conteúdo do poder familiar são também reveladas pelas mudanças de nomenclatura. Enquanto o Código Civil de 1916 empregava a expressão pátrio poder, o Código Civil de 2022 emprega a expressão poder familiar, que melhor exprime a concepção democratizada de família, não apenas pela dignificação dos filhos na Constituição Federal de 1988, mas também pela igualdade na relação conjugal contemplada também constitucionalmente.58




  Até mesmo a expressão poder familiar é criticada em doutrina.59 Por isso, sob a inspiração do direito francês, caminha-se para a adoção de outra terminologia com referência à relação paterno/materno-filial: autoridade parental.60 Assim, seriam afastados os resquícios de autoritarismo arraigados no termo “poder”, além de melhor exprimir o titular dessa autoridade, que não é a família em si, mas sim os pais.61-62




  Para além da nomenclatura, é importante reconhecer que o conteúdo da autoridade parental ou do poder familiar – como denominado pela lei – sofreu substancial alteração diante da ordem constitucional e das normas protetivas da infância e da adolescência, cuja força transformadora e cogente há de ser reconhecida.




  Heloísa Helena Barboza afirmou que “o Estatuto se aplica a toda e qualquer criança ou adolescente, impondo consequente e necessária interpretação de todas as normas relativas aos menores de idade à luz dos princípios ali estabelecidos”.63 Imprescindível, diante disso, a conformação do direito privado com a proteção deferida às crianças e aos adolescentes pela Constituição e pelas demais normas protetivas.64




  Isso porque as diversas fontes que revelam normas endereçadas à criança e ao adolescente se inter-relacionam e compõem o ordenamento jurídico, que é uno, complexo65 e fincado na legalidade constitucional. Sendo assim, o sentido do sistema jurídico se deduz não apenas do conteúdo de uma norma, mas sim confrontando-se cada uma com as demais e verificando-se a sua coerência constitucional.66 Trata-se de reconhecer que “[a] unidade interna não é um dado contingente mas, ao contrário, é essencial ao ordenamento, sendo representado pelo complexo de relações e de coligações efetivas e potenciais entre as normas individuais e entre os institutos”.67




  É por essa razão que não somente se justifica, mas se impõe uma interpretação sistemática das normas jurídicas vigentes no ordenamento brasileiro acerca da proteção da infância e da adolescência, a fim de identificar as suas necessárias conexões. E por isso também que o conteúdo do poder familiar – rectius, autoridade parental, se constitucionalizou, passando a ser referenciado na proteção dos filhos incapazes pela idade, enquanto pessoas vulneráveis, mais do que na posição jurídica ocupada pelos pais.




  Desse modo, a criança e o adolescente tornam-se coprotagonistas das relações familiares, com direito à participação conforme sua idade e maturidade concreta, a despeito da incapacidade civil absoluta ou relativa. A autoridade parental se remodela a partir do cuidado enquanto valor jurídico68 e não mais por um poder senhorial, inaugurando-se uma nova ética no tratamento de crianças e adolescentes no seio familiar.




  As profundas mudanças sobre a compreensão das potencialidades das crianças e dos adolescentes que atingem o âmago do poder familiar, a ponto de renovar a sua rotulação para autoridade parental, exigem também uma melhor compreensão sobre o regime de incapacidades civis e seus meios de suprimento, o que será desenvolvido em seguida.




  1.4 Capacidade civil e estatuto jurídico da pessoa




  1.4.1 Capacidade e personalidade




  Será que todas as pessoas são iguais perante a lei? Diante do caput do artigo 5º da Constituição Federal de 1988, a resposta afirmativa parece óbvia. Mas a realidade não é tão certa assim. Refletindo sobre a pessoa enquanto categoria jurídica, assinala Judith Martins-Costa: “[é] uma noção incômoda porque nos obriga a lidar com a complexa realidade física, psíquica, espiritual e contingencial dos seres humanos, com a sua concreta desigualdade”.69




  A pessoa como conceito jurídico abstrato e geral, se por um lado reforça o princípio da igualdade formal, de outro desconsidera a individualidade inerente a cada ser humano.70 Ainda nos dizeres de Martins-Costa: “[p]or detrás da ficção jurídica temos as pessoas de corpo, mente e alma e os seus interesses, patrimoniais, extrapatrimoniais e existenciais, ligados à esfera da personalidade humana [...]”.71




  A insuficiência da igualdade formal na promoção da dignidade humana ensejou então a construção normativa da igualdade substancial, que, sem excluir a primeira,72 prevê o tratamento jurídico isonômico mais adequado à pluralidade das culturas e das formas de ser de cada pessoa.73 Por isso, o princípio da igualdade – formal e material – assume a função de evitar qualquer disparidade injustificada no acesso a bens e oportunidades da vida,74 o que configura a premissa necessária para a compreensão das noções de pessoa, personalidade e capacidade jurídica.




  Segundo o conceito técnico-jurídico, capacidade de direito é a aptidão para ser sujeito de direitos concedida pela ordem jurídica.75 Trata-se de atributo que não depende da consciência ou da vontade do indivíduo.76 Quem detém essa aptidão é considerado pessoa e, consequentemente, está apto a figurar em relações jurídicas.77




  Sob o ponto de vista estrutural, capacidade de direito e personalidade se confundem, pois ambas as noções se referem à possibilidade de ser sujeitos de direitos.78 Nada obstante seja possível encontrar em doutrina, ainda que menos frequentemente, diferenciação entre ambas afirmando-se que personalidade é um valor que se materializa na capacidade.79




  Mas outro sentido pode ser dado à personalidade, de acordo com a perspectiva funcional,80 na qual se identifica a sua inerência à dignidade humana. Essa acepção emerge da repersonalização do direito civil81 a partir dos valores constitucionais, em que se confere prevalência à tutela das situações existenciais sobre as patrimoniais. Logo, a equiparação da pessoa natural e da pessoa jurídica revelou-se inadequada, uma vez que a segunda, embora seja também sujeito de direitos e detentora de personalidade jurídica, obviamente não goza da proteção decorrente da dignidade que é exclusiva da pessoa natural. Por isso, esse outro sentido de personalidade reserva-se tão somente à pessoa natural.82-83




  Assim, todas as pessoas naturais, não importa a idade ou a condição mental, têm personalidade (em ambos os sentidos) e, consequentemente, possuem também capacidade de direito ou de gozo, ou seja, podem ser titulares de direitos e obrigações, além de terem reconhecida a dignidade humana. Todos são, nesse sentido, juridicamente capazes, como efeito imediato do princípio da igualdade formal.84 Por ser qualidade inafastável e imutável,85 a capacidade de direito exprime o aspecto estático86 da capacidade civil e constitui-se pressuposto de todos os direitos: basta ser pessoa natural87 para necessariamente ser dotado dessa capacidade.




  A capacidade de fato, também designada capacidade de exercício, de agir, ou negocial é a outra dimensão da capacidade jurídica, cuja base é o reconhecimento de que nem todas as pessoas, em razão de circunstâncias pessoais, estão aptas ao exercício pessoal ou imediato dos direitos dos quais são titulares por força da capacidade de direito.88




  Para Tepedino, Barboza e Moraes, a capacidade de fato consiste na “aptidão para utilizar os direitos na vida civil, exercendo-os por si mesmo, sem necessidade de assistência ou representação”.89 Noção semelhante é apresentada por Amaral, para quem a capacidade de fato é a “aptidão para a prática dos atos da vida civil e para o exercício dos direitos, como efeito imediato da autonomia que as pessoas têm”.90




  Por isso, a capacidade jurídica bifurca-se, por um lado, na capacidade abstrata de ter direitos (capacidade de gozo) e, por outro, na capacidade concreta de exercê-los pessoalmente (capacidade de fato). A primeira é estática e está presente em todas as pessoas; e a segunda é dinâmica, elástica, podendo ser maior ou menor conforme exigências do ordenamento jurídico.91




  Por limitar a atuação pessoal, a incapacidade de fato é excepcional, não se presume92 e depende da verificação de alguma das causas expressamente previstas na lei. O Código Civil de 2002, com a redação dada pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiência – EPD), determina que são absolutamente incapazes as pessoas menores de 16 anos de idade e são relativamente incapazes as pessoas entre 16 e 18 anos incompletos, os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, as pessoas que não podem se exprimir e os pródigos.93




  A distinção entre absoluta ou relativamente incapazes, historicamente, se vincula ao reconhecimento da variabilidade de comprometimento do discernimento a depender da causa da incapacidade. Desse modo, as pessoas consideradas sem discernimento pela lei eram94 qualificadas como absolutamente incapazes, sendo-lhes vedada a prática pessoal de todos os atos da vida civil. Por outro lado, havendo um mínimo de discernimento, a incapacidade seria relativa, atingindo apenas determinados atos ou a maneira de os exercer.




  O discernimento aparece então como noção central da teoria tradicional das incapacidades e, segundo Martins-Costa, “significa, em suma, a possibilidade conferida – ou não – a cada pessoa para decidir com base em distinções, em avaliação de consequências, em ponderação de fatos, circunstâncias e valores”.95 Prossegue a jurista concluindo que “[d]o discernimento nasce a compreensão, a imputabilidade (pressuposto à atribuição da responsabilidade) e, por consequência, a responsabilidade, motivo pelo qual o sujeito autônomo é sujeito responsável”.96




  Para Ana Carolina Brochado Teixeira, o discernimento, como capacidade de entender e de querer, é condição material imprescindível para a validade da manifestação de vontade, pois “demonstra independência de vontade, sem atuação de forças externas ou vícios de consentimento”.97 Acrescenta ainda que o discernimento é necessário para que a pessoa possa agir segundo o seu melhor interesse.98




  Segundo assevera Maria Celina Bodin de Moraes, “o discernimento provém de uma característica da condição humana, se não a mais importante, a que melhor define a nossa espécie: a racionalidade”.99 De acordo com a autora, “[q]uando temos discernimento, temos autonomia para decidir o que queremos”.100 Essa última proposição mostra que, na visão de Bodin de Moraes, existe uma relação entre autonomia e discernimento.




  Contudo, na doutrina tradicional, o discernimento é associado não diretamente a uma noção de autonomia, que, à época, estava ainda vinculada ao paradigma liberal-individualista,101 mas sim ao conceito de capacidade natural,102 entendido como a efetiva consciência e o querer.103 O fundamento da incapacidade jurídica de fato residiria, portanto, na incapacidade natural de se reger de forma independente por ausência ou déficit de discernimento.104 Apesar disso, constata-se que o critério para a incapacidade de fato nem sempre se pautou na concreta inaptidão da pessoa105 além de ter revelado compreensões preconceituosas sobre grupos sociais tidos como indesejáveis ou “anormais”.106




  Contemporaneamente, Vitor Almeida preocupa-se com a distinção entre capacidade e autonomia.107 Embora ambas sejam avaliadas, em certa medida, segundo o discernimento, a autonomia se fundamenta na dignidade humana ao envolver a possibilidade de realizar escolhas sobre a vida, notadamente no âmbito existencial.108 Assim, a autonomia não poderia ser condicionada pela capacidade civil, ou seja, “é possível restringir a capacidade, mas não a autonomia”.109




  De maneira geral, nota-se presente na doutrina civil-constitucional a finalidade de apartar a capacidade civil da aptidão concreta para a prática de atos existenciais. Assim ocorre com a teorização da capacidade para consentir como uma categoria jurídica autônoma110 e na distinção entre autonomia e capacidade.111 Embora com molduras distintas, essas construções revelam a insuficiência da capacidade civil como parâmetro de habilitação jurídica do sujeito à prática pessoal e válida de todo e qualquer ato da vida civil.




  Também o recurso teórico à concepção de capacidade natural adotada por parte da doutrina112 expressou uma preocupação com a justificação dos casos de não correspondência entre o discernimento concreto do indivíduo e a (in)capacidade civil. A edificação da autonomia privada assentada no princípio da dignidade humana, em sua vertente de liberdade pessoal, demonstra um passo adiante: não apenas há uma preocupação com a justificação dessa não correspondência como também se busca a aplicação de uma disciplina jurídica diferenciada para a autonomia e para a capacidade civil. Segundo a lição de Vitor Almeida:
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