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RESUMO

O poder familiar vem passando por inumeras transformagdes ao longo das décadas, de modo
que deveria a legislagdo patria sempre acompanhar essas mudangas. Contudo, ndo raramente,
pode-se encontrar lacunas no ordenamento juridico causadas por essas transformagdes,
especialmente quando se trata da titularidade do poder familiar de pais criangas e
adolescentes. O presente Trabalho de Conclusdo de Curso objetiva, portanto, analisar a
possibilidade de atribuir aos genitores absoluta ou relativamente incapazes a titularidade do
poder familiar de sua prole. Para tanto, inicialmente serdo resgatados alguns conceitos
importantes do Direito Civil, a fim de explicar o inicio da personalidade juridica, a
diferenciagdo entre capacidades de fato e de direito e incapacidade absoluta e relativa. Em
seguida, ¢ feito um panorama geral da infincia e adolescéncia, realizando uma abordagem
estatistica acerca da gravidez ocorrida durante esse periodo, o que faz adentrar, entdo, ao tema
da capacidade progressiva das criangas e adolescentes, bem como de sua autonomia juridica
em relacao aos seus limites do poder familiar de seus proprios pais. Na sequéncia, aborda-se o
método de andlise subjetivo chamado Competéncia Gillick, trazendo conceitos atribuidos por
autores ¢ demais estudiosos sobre o assunto. Por fim, faz-se um tragado histérico do poder
familiar, sobretudo no Brasil, definindo seu atual conceito e aspectos, chegando-se na
discussao acerca da capacidade das criangas e dos adolescentes em relacdo a competéncia dos
mesmos. Nesse ponto, a doutrina costuma divergir em posi¢des antagonicas, apontando pela
possibilidade de atribui¢do do poder familiar a criangas e adolescentes ante a sua competéncia
progressiva ou pela impossibilidade da atribui¢ao frente ao critério objetivo da incapacidade
civil estabelecida no Cédigo Civil de 2002. Apesar disso, pode-se concluir pela presente
pesquisa que o entendimento majoritario € pela possibilidade de criangas e adolescentes serem
titulares do poder familiar, a depender de certos critérios subjetivos, o que serd desenvolvido
no presente trabalho. O método utilizado para tanto foi o dedutivo, através de pesquisas
bibliograficas e documentais.

Palavras-chave: Direito de Familia. Incapacidade absoluta. Incapacidade relativa. Poder

Familiar.



ABSTRACT

The family power has been undergoing transformations over the decades, so the national
legislation should always accompany these changes. However, not common, one can find
gaps in the legal system when it comes to the ownership of family power of incapable minor
parents. This Course Conclusion Paper aims, therefore, to analyze the possibility of attributing
to absolute or relatively incapable parents the ownership of the family power of their
offspring. For that, some important concepts of Civil Law will be recovered, in order to
explain the beginning of the legal personality, the differentiation between de facto and law
appeal and absolute and relative incapacity. Then, an overview of childhood and adolescence
1s made, carrying out a statistical approach to the pregnancy that occurred during this period,
then entering the theme of the progressive capacity of children and adolescents, as well as
their legal capacity in relation to its limits of the family power of their own country and the
subjective analysis method called Gillick Competence, also bringing concepts related to
authors and other scholars on the subject. Finally, a historical outline of family power is
made, especially in Brazil, defining its current concept and its aspects, arriving at the
discussion about the capacity in relation to the competence of incapable minors. At this point,
the doctrine usually diverges into antagonistic positions, which allows for the possibility of
exercising family power to incapable minors in view of their progressive competence or for
the impossibility of exercising it in view of the objective criterion of civil incapacity arising
from the Civil Code of 2002. Dispensation, compatible - This research concludes that the
majority understanding is due to the possibility of incapable minors being holders of family
power, depending on certain subjective criteria, which will be developed in the present work.
The method used for this was the deductive, through bibliographic and documentary research.

Keywords: Family law. Incapable minors. Family authority.
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1 INTRODUCAO

E inegavel que a sociedade vem passando por constantes mudangas e evolucdes ao
longo da historia, sobretudo no ambito do Direito de Familia.

Sabe-se, contudo, que essa transformagdo nem sempre ¢ acompanhada pela
legislagdo brasileira. E o que ocorre no caso de pais criangas e adolescentes, menores de 18
(dezoito) anos, em que a titularidade do poder familiar nessas situagcdes nao encontra previsao
expressa no Codigo Civil de 2002 e nem mesmo na Constituicdo Federal, ficando propensa a
controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais.

O poder familiar corresponde ao antigo “patrio poder”, que era derivado do termo
romano patrio potestas, segundo o qual o chefe da familia possuia direito absoluto e
incontestavel sobre sua prole, podendo decidir, inclusive, sobre a vida ou a morte de seus
filhos. Esse poder era, ainda, vitalicio, findando somente com a morte ou no caso de
concessao de determinadas dignidades ao filho, ou a emancipagao deste. Posto isso, o patrio
poder caracterizava-se, entdo, como um conjunto de direitos que o pai possuia sobre a pessoa
e os bens dos filhos, visando somente o seu interesse.

Com a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, o carater egoistico contido na
norma foi despido, passando o poder familiar a ser interpretado ndo mais como um direito que
era exclusivo do pai, dito chefe da familia, mas sim como um dever de ambos os genitores em
relagdo a prole, de modo a sempre proteger os interesses da crianca ou adolescente.

Em que pese a legislacdo ter evoluido nesse quesito, o conceito de capacidade
juridica continua estagnado no ordenamento juridico brasileiro, sendo definido tdo somente
por idades predeterminadas de forma objetiva pelo legislador, o que ndo ¢ capaz de
acompanhar o desenvolvimento progressivo e a realidade fatica de criancas e adolescentes do
mundo atual.

Sendo assim, apesar de criangas e adolescentes serem sujeitos em pleno
desenvolvimento, isso ndo significa necessariamente que sdo incapazes ou desprovidos de
vontades ou possibilidades de manifesta¢do acerca dos atos da vida civil.

Ademais, o atual cendrio brasileiro, em que o indice de gravidez na infancia ou
adolescéncia estd acima da média mundial, demonstra que a questao da titularidade do poder

familiar de criancas e adolescentes € um tema extremamente relevante e atual no pais.
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Assim, surgiu o interesse no desenvolvimento deste estudo, que tem por fim analisar
a possibilidade de atribuicdo da titularidade do poder familiar a criangas e adolescentes, ja que
o tema ¢ de suma relevancia, mormente do ponto de vista social.

Diante disso, chegou-se a uma problematizagdo sobre o tema, qual seja: pais € maes
criangas ou adolescentes, portanto incapazes, podem exercer a titularidade do poder familiar
quanto a pessoa do filho?

A hipotese que pretende-se confirmar € que, de fato, a titularidade do poder familiar
pode ser atribuida aos pais criangas e adolescentes, mas apenas nos casos em que O
discernimento e as condi¢cdes bioldgicas, psiquicas e patrimoniais do menor incapaz
demonstrarem que o instituto da incapacidade pode ser mitigado, afastando
momentaneamente a representatividade ou assisténcia, o que exige métodos de analise como o
da Competéncia Gillick.

Tem-se, entdo, que o objetivo geral do presente estudo ¢ apresentar possibilidades de
cabimento de atribuicdo do poder familiar a pais criangas e adolescentes. Para tanto, a
pesquisa foi dividida em trés capitulos e elaborada através de analises legais e bibliograficas,
utilizando-se o método de abordagem dedutivo.

Esclarece-se, todavia, que o presente trabalho ndo pretende esgotar o vasto campo
investigatorio concernente ao assunto, mas sim promover mais conhecimento em relagao ao
tema, que, apesar de antigo, ¢ pouco abordado nas pesquisas académicas

Desta feita, no primeiro capitulo discorrer-se-a acerca da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro, tragando desde o inicio da personalidade até o seu fim,
conforme estabelecido na Constituicao Federal e na legislagdo brasileira. Além disso, serad
abordada a capacidade civil, diferenciando-a em capacidade de fato da capacidade juridica.

Ainda nessa se¢do, adentrando mais ao tema, tratar-se-a da incapacidade civil, com
énfase na incapacidade em razdo da idade disposta no Codigo Civil de 2002, subdividindo-a
entre os absolutamente incapazes, que sao os sujeitos que tenham menos 16 (dezesseis) anos
de idade, e os relativamente incapazes, que, além dos ébrios habituais, viciados em téxico, os
que, por causa transitoria ou permanente, ndo possam exprimir sua vontade e os prodigos, sao
também os adolescentes que tenham entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos. A partir dai, o
ultimo ponto de destaque ¢ a maioridade e a emancipacao.

O segundo capitulo, por sua vez, sera dedicado a tracar um panorama da infancia e

da adolescéncia, delineando, primeiramente, os aspectos da capacidade progressiva das
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criancas e dos adolescentes, traduzindo-se no Principio da Liberdade de Expressdo ou da
Oitiva Obrigatoria e Participacdo. Num segundo momento, serdo trazidos dados e questdes
relevantes acerca da gravidez durante esse periodo.

Conectando esses pontos, traz-se a ideia de autonomia da crianca e do adolescente
em contrapartida aos limites do poder familiar de seus genitores, apresentando o método de
analise chamado Competéncia Gillick como alternativa para resolu¢ao dos conflitos surgidos
a partir das possibilidades de atribui¢do ou nao do poder familiar.

Como meio para verificagdo da capacidade progressiva de criangas e adolescentes
para decidirem e opinarem em determinados atos da vida civil, o método de andlise
Competéncia Gillick analisa se a crianga ou a adolescente possui inteligéncia e discernimento
necessarios para exercer a titularidade do poder familiar, sendo que o amadurecimento
psicologico do infante € o que forma sua autonomia juridica.

J& o terceiro e ultimo capitulo visa delinear os aspectos do poder familiar, trazendo
primeiramente um contexto historico do instituto, partindo para analise de seus
desdobramentos em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, como a sua
titularidade, suas causas de extingdo e suspensdo e o poder familiar em relacdo a pessoa do
filho. Ainda, ¢ feito também um estudo acerca do embate entre capacidade e competéncia da
crianga e do adolescente.

Ao final, segue a conclusdo e o embasamento bibliografico da pesquisa.
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2 PERSONALIDADE JURIDICA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para compreender a temdtica abordada no presente trabalho, ¢ fundamental versar
inicialmente sobre a ideia de personalidade juridica e seus respectivos aspectos no
ordenamento juridico brasileiro como um todo.

Sabe-se que o Direito Civil prevé dois tipos de personalidade: o da pessoa natural e o
da pessoa juridica, sendo o primeiro caso a finalidade desta pesquisa.

O direito a personalidade ¢ conferido a todo ser humano e encontra-se disposto no
artigo 1° do Cédigo Civil. Sendo assim, entende-se que o homem, por ser sujeito de direitos e
obrigacdes, ¢ dotado de personalidade.

Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 100) ensina que:

O conceito de personalidade estd umbilicalmente ligado ao de pessoa. Todo aquele
que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja, adquire personalidade. Esta é,
portanto, qualidade ou atributo do ser humano. Pode ser definida como aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes ou deveres na ordem civil. E
pressuposto para a inserc¢do e atuagdo da pessoa na ordem juridica.

Para além da legislacdo civil, a personalidade ¢ consagrada também na Constitui¢cao
Federal de 1988, mais especificamente nos incisos do art. 5°, como um direito fundamental a
vida, a liberdade e a igualdade, sendo, entdo, considerada como uma qualidade juridica que
serve de condi¢do preliminar para que se possa adquirir direitos e submeter-se a deveres
(GONCALVES, 2020).

Neste trilhar, Clovis Bevilaqua (2001, p. 116) bem define a personalidade como “a
aptidao reconhecida pela ordem juridica a alguém para exercer direitos e contrair obrigacdes”,
aptiddo esta que ¢ reconhecida hoje a todo individuo, o que significa uma verdadeira
conquista para toda a civilizagdo juridica, eis que, para o direito romano, 0s escravos eram
considerados coisas, ndo podendo possuir direitos € nem figurar como sujeito nas relagdes
juridicas, mas sim como objeto.

Ja no direito brasileiro ao tempo da escravidao negra, a ideia de personalidade
juridica era atribuida a todo ser humano, ainda que o regime juridico do escravo ndo o
equiparasse ao homem livre. Atualmente, conforme discorrido, a personalidade juridica ¢

reconhecida pelo direito de forma universal e disposta em nosso Cdodigo Civil, que preconiza
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que toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil e, por isso, dotada de
personalidade (PEREIRA, 2017a).

Tratando da personalidade juridica da pessoa natural, vale destacar os ensinamentos
de Caio Mario da Silva Pereira (2017a, p. 183) acerca da dispensa de requisitos para a

atribui¢@o da personalidade:

Nao depende esta da consciéncia ou da vontade do individuo. A crianga, mesmo
recém-nascida, o deficiente mental ou o portador de enfermidade que desliga o
individuo do ambiente fisico ou moral, ndo obstante a auséncia de conhecimento da
realidade, ou a falta de reagdo psiquica, ¢ uma pessoa, e por isso mesmo dotado de
personalidade, atributo insepardvel do ser humano dentro da ordem juridica,
qualidade que nao decorre do preenchimento de qualquer requisito psiquico e
também dele inseparavel.

Assim, conforme defende Clovis Bevilaqua (2001), a personalidade juridica utiliza
como base a personalidade psiquica, apenas e somente no sentido de que sem essa, nao
poderia o homem ter se elevado até a concepcao daquela.

Por fim, imperioso destacar que a personalidade juridica trata-se de uma criacdo
social, que ¢ exigida pela necessidade de colocar em movimento o aparelho juridico e, que,
por isso, ¢ modelada pela ordem juridica (BEVILAQUA, 2001).

Dito isso, passa-se a analise dos demais aspectos da personalidade juridica.

2.1 COMECO DA PERSONALIDADE JURIDICA

No direito brasileiro, a personalidade juridica, também denominada de personalidade
civil, tem inicio no nascimento com vida, perdurando durante toda a vida do individuo, ou
seja, “desde que vive e enquanto vive, o homem ¢ dotado de personalidade” (PEREIRA,
2017a, p. 184).

Vale destacar, porém, que a lei pde em resguardo os direitos do nascituro desde a
concepg¢do, conforme preconiza o art. 2° do Codigo Civil. Assim, o ordenamento juridico
brasileiro considera como marco inicial da personalidade juridica, bem como da pessoa
natural, o nascimento com vida, resguardando, de certa forma, os direitos do nascituro.

A palavra nascituro tem origem no latim nasciturus e quer dizer aquele que ainda ha

de nascer, ou seja, € o ser que, embora concebido, ainda se encontra no ventre materno.
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Neste ponto, ¢ importante diferenciar o nascituro do concepturo, sendo esse ultimo
uma prole eventual, isto ¢, que ainda ndo foi concebida. Ao concepturo podem ser reservados
alguns beneficios, como o previsto no art. 1.799, inciso I, do CC, que autoriza sejam
chamados para suceder também filhos ainda ndo concebidos.

Desta feita, considerando que o disposto no art. 2° do CC provoca algumas
contradigdes por condicionar o inicio da personalidade ao nascimento com vida e, de outro
norte, resguardar direitos ao nascituro, faz-se necessario abordar as trés teorias surgidas no
ordenamento juridico brasileiro: Teoria Concepcionista, Teoria Condicionalista e Teoria
Natalista.

A Teoria Concepcionista defende que a personalidade juridica ¢ adquirida antes do
nascimento, desde o momento da concepcgao. Por essa ideia, os direitos do nascituro ndo estao
condicionados a existéncia ou ndo de nascimento com vida.

J& a Teoria Condicionalista afirma que a personalidade juridica do nascituro tem
inicio ja no momento da concepcgao, ficando, porém, condicionada ao nascimento com vida.
Assim, nessa teoria, o nascituro ¢ pessoa condicional, tendo em vista que a aquisicdo da
personalidade juridica depende de uma condi¢@o suspensiva, qual seja o nascimento com vida
(GONCALVES, 2020)

Enfim, a Teoria Natalista prega que a personalidade juridica inicia-se a partir do
nascimento com vida, ndo existindo qualquer direito antes disso, mas tdo somente mera
expectativa de direito. Sendo assim, nascendo com vida, o individuo adquire personalidade
juridica e passa a ser titular de direitos e obrigacdes, incluindo, inclusive, os de natureza
patrimonial.

Posto isso, tem-se que para a legislagao brasileira, o nascimento ocorre quando hé a
separacdo da crianga do ventre materno, independentemente da forma do parto, podendo ser
ele natural ou cirargico. Todavia, a jurisprudéncia atual j4 vem reconhecendo direitos e
limites a protecao juridica do nascituro, concedendo uma categoria especial de direitos que
visam garantir o desenvolvimento digno e sauddvel ainda no meio intrauterino e o
consequente nascimento com vida (BRASIL, 2014). Nao ha, porém, uma delimitacao
expressa desses direitos.

O Supremo Tribunal Federal ndo tem uma posicao definida a respeito das teorias
aqui discorridas, adotando ora a teoria natalista, ora a concepcionista e, por outro lado, o

Superior Tribunal de Justi¢a tem acolhido a teoria concepcionista, reconhecendo ao nascituro
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o direito a reparacdo moral. No entanto, como a questdo ndo faz parte do mérito desta
pesquisa, deixa-se de adentrar na tematica.

Passado isso, no sistema adotado, considera-se nascido com vida somente aquele que
respirou, ainda que por pouco tempo € que, na sequéncia, tenha falecido.

Neste interim, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017a, p. 316)

detalham o nascimento com vida:

Nascido ¢ o feto separado do corpo da mae (natural ou artificialmente). Comprova-
se 0 nascimento com vida através da presenca de ar nos pulmdes, pela respiragdo,
por meio de um procedimento médico denominado docimasia hidrostatica de
Galeno ou dicimasia pulmonar.

Sendo assim, para a legislagdo brasileira, a vida ocorre quando o nascido respira, isto
¢, quando inala o ar atmosférico, ndo importando que, logo apds ter respirado, venha a falecer,
uma vez que se considera que viveu, ainda que por pouco tempo.

Ressalta-se que em legislagdes antigas era necessario o preenchimento de outros
requisitos para além do nascimento com vida. Na Franca, por exemplo, era imprescindivel
que aquele que viesse ao mundo fosse apto para a vida, sendo inapto aquele que tivesse a falta
de orgdos essenciais, sem os quais seria impossivel manter-se vivo. J& na Espanha, era
considerada pessoa apenas aqueles que tivessem forma humana e permanecessem vivos por,
ao menos, vinte e quatro horas (PEREIRA, 2017a).

Considerando que para o direito civil brasileiro o comeco da personalidade ¢
assentado no nascimento com vida, somente a partir disso que existira uma pessoa com
direitos e obrigacdes constituidos. “Nascendo vivo, ainda que morra em seguida, o novo ente
chegou a ser pessoa, adquiriu direitos, € com sua morte os transmite” (PEREIRA, 2017a, p.
188).

Desta feita, considerando que a personalidade ¢ subordinada ao nascimento com
vida, cabe destacar, por fim, que ndo cabe o questionamento acerca da maneira em que se
processou a concepegao: se por via de relagdes sexuais, se devido a inseminagao artificial ou se
mediante processo de fertilizagdo in vitro, todas elas deverdo submeter-se ao nascimento com

vida para poderem adquirir personalidade.

2.2 FIM DA PERSONALIDADE JURIDICA
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Como dito anteriormente, a personalidade juridica ¢ um atributo de todo individuo,
que nao carrega limitagdo alguma e que o acompanha durante toda a sua vida. Esse atributo so
terd fim quando a existéncia do individuo, isto ¢, da pessoa natural, extinguir-se, ou seja,
somente com a morte cessard a personalidade.

Em que pese a liberdade ser condicdo fundamental da liberdade para os povos
antigos, o direito atual ndo admite nenhuma hipotese de perda da personalidade com vida,
terminando a personalidade juridica somente com a morte. Nem mesmo a cassacao de direitos
politicos prevista no art. 15 da Constituicdo Federal ¢ capaz de extinguir a personalidade
(PEREIRA, 2017a).

Absorvendo as contribuigdes da ciéncia moderna, o direito considera que a vida do
individuo est4 subordinada a atividade cerebral e que tem fim com a chamada morte cerebral
ou morte encefalica, que deve ser declarada por dois médicos. Apds a ocorréncia desta, o ser
humano ¢ considerado morto (BRASIL, 1997). Para a lavratura da certiddo de 6bito no
cartorio de registro civil competente, ¢ necessaria uma declaragdo médica da ocorréncia da
morte encefalica (FARIAS; ROSENVALD, 2017a).

Posto isso, havendo regular declaragdo médica atestando o 6bito do individuo, tem-se
a chamada morte real, que tem como requisito a certificagdo de um profissional habilitado
para tanto, registrado no Conselho Federal de Medicina.

De outro norte, necessario falar sobre a presungao de morte para efeitos sucessorios,
prevista inicialmente nos arts. 6° ¢ 7° do CC, a qual ndo resulta na extingdo da personalidade

juridica, conforme pondera Caio Mdrio da Silva Pereira (2017a, p. 190):

Para efeitos sucessorios, presume-se a morte quando ocorre a abertura da sucessdo
definitiva do ausente. O Cddigo atual aboliu a incapacidade do ausente, regulando
adequadamente o instituto. Desaparecida a pessoa de seu domicilio (art. 22), ¢ mister
se cuide de seus bens abrindo-se a sucessdo provisoria, que ndo gera a presungao de
morte. Somente no caso de sucessdo definitiva ocorre a sua presungdo, que pode ser
ilidida por prova em contrario (presuncao relativa ou iuris tantum). A presuncdo de
morte vigora tdo somente para efeitos patrimoniais. Nao implica o fim da
personalidade, pois que o regresso do ausente ao seu domicilio é reconhecido e
produz os efeitos previstos em lei (art. 39 do Codigo Civil).

Entende-se, assim, que a morte presumida possui efeitos apenas patrimoniais, que
servem para proteger o patriménio do ausente, e alguns pessoais, ndo tendo como

consequéncia o fim da personalidade juridica.
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Além disso, a presuncdo de morte serd alcangada somente por meio de provimento
judicial, devendo a medida cabivel ser movida por algum dos interessados. Apds as devidas
buscas e investigacdes, € colhidas as provas satisfatorias, o magistrado declarara por sentenga
que sera inscrita em registro publico (art. 9°, inciso IV, do CC) a presuncao de morte.

Sobre o assunto, importa mencionar que a morte, para extinguir a personalidade
juridica, precisa ter estabelecido o momento em que ocorreu ou, ainda, fazer a sua prova. A
regra geral para comprovacao do fato ¢ a certidao extraida do registro de obito e, em sua falta,
outros meios supletivos ou indiretos de comprovagado, que possibilitem ao juiz o proferimento
de sentenca que declare o 6bito (PEREIRA, 2017a).

Ainda, ndo se deve confundir a prova indireta da morte com a auséncia, eis que na
prova indireta existe a certeza juridica do perecimento, € ja na auséncia tem-se apenas a
certeza do desaparecimento juntamente com a incerteza da existéncia atual.

Neste viés, o instituto da morte civil, embora tenha alguns resquicios ainda de seu
uso na legislacao vigente (art. 1.814 e seguintes do CC), ndo ¢ admitido pelo ordenamento
juridico patrio atual. Esse instituto considerava que quando uma pessoa era tratada como
“coisa”, inapta a ter direitos e deveres em razdo de algum ato previsto e estipulado em lei,
continuando, porém, viva, caracterizava-se sua morte civil (GONCALVES, 2017).

Feitas essas consideragdes, imperioso ressaltar que mesmo apos a morte real e,
consequentemente, do fim da personalidade do individuo, a sua vontade persistird para os fins
que, eventualmente, tiver disposto em testamento (art. 1.857 do CC), codicilo (art. 1.881), ou
0 que tiver manifestado sobre o destino de seu cadaver (art. 14 do CC), sendo que em ndo
havendo manifestacdo ainda em vida, cabera aos familiares decidir o destino do cadaver
(FARIAS; ROSENVALD, 2017a).

Da mesma forma, o término da personalidade como efeito do evento morte ndo pde
fim aos direitos de personalidade do falecido, como o direito a honra, a imagem e ao nome,
tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro (FARIAS; ROSENVALD, 2017a). A
legislacao civil legitima o cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau para requererem em juizo que cesse a ameaga ou lesdo a direito da
personalidade, podendo, ainda, reclamar perdas e danos, conforme dispde o art. 12, paragrafo

unico, do CC.
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2.3 CAPACIDADE CIVIL

Como discorrido anteriormente, todo individuo ¢ dotado de personalidade juridica e,
portanto, possui aptiddo genérica para contrair direitos e obrigacdes. Associado a essa ideia de
personalidade, a ordem juridica brasileira reconhece ao ser humano o instituto da capacidade
para adquirir direitos e exercé-los, seja de forma direta ou por meio da representagdo ou
assisténcia (PEREIRA, 2017a).

Clovis Bevilaqua bem distingue a personalidade da capacidade, quando diz que essa
“¢ a extensdo dada aos poderes de acdo contidos na personalidade” (2002, p. 117). Pode-se
dizer, assim, que a capacidade ¢ a medida da personalidade, sendo plena para alguns e
limitada para outros.

Em verdade, os institutos da personalidade e da capacidade se completam. E o que

ensina Caio Mario da Silva Pereira (2017a, p. 222):

[...] de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao
contetido da personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizagdo do direito
integra a ideia de ser alguém titular dele. Com esse sentido genérico ndo ha
restrigdes a capacidade, porque todo direito se materializa na efetivag@o ou esta apto
a concretizar-se. Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e
exercé-los, por si ou por via de representa¢do, ndo importando a inércia do sujeito
em relacdo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma forma de
frui¢do.

Infere-se, portanto, que a inexisténcia da capacidade frustraria a personalidade,
fazendo com que o individuo, como sujeito de direito, que tenha sua capacidade genérica de
adquirir direitos negada, tenha como consequéncia o seu aniquilamento no ambito juridico, ou
seja, “s6 nao ha capacidade de aquisicdo de direitos onde falta personalidade, como no caso
do nascituro, por exemplo” (GONCALVES, 2020, p. 102).

Vale destacar aqui que capacidade ndo se confunde com legitimidade, sendo esta a
aptidao para o exercicio de determinados atos juridicos, ou seja, uma espécie de capacidade
especial exigida apenas em algumas ocasides. Diferentemente da capacidade, a falta de
legitimidade caracteriza pessoas impedidas de praticar determinados atos juridicos.

Seguindo neste sentido, Fabio Ulhda Coelho (2020) explica que toda pessoa natural
ostenta o atributo da personalidade, todavia nem toda ostenta o atributo da capacidade. Isso

porque de algumas o direito limita a possibilidade de disposi¢dao e administra¢do de seus bens

e interesses diretamente.
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Em sentido genérico, pode-se classificar a capacidade civil em capacidade de direito
e capacidade de fato. Ao nascer com vida, todos adquirem a denominada capacidade de
direito, ou capacidade de gozo ou aquisi¢ao, que ¢ a espécie de capacidade reconhecida a todo
ser humano, sem qualquer distingdo, estendendo-se, inclusive, aos comprometidos de
discernimento e aos infantes em geral, independentemente do grau de desenvolvimento
mental. Ninguém pode ter a capacidade de direito recusada, sob pena de privar o individuo
dos atributos da personalidade, razao pela qual se diz que toda pessoa a possui (PEREIRA,
2017a).

Entretanto, nem todas as pessoas gozam da capacidade de fato, também chamada de
capacidade de exercicio ou de acdo, que ¢ a aptidao para o exercicio proprio dos atos da vida
civil. Nesse caso, a propria legislagcdo, visando proteger as pessoas desprovidas de algum
requisito material, como, por exemplo, a maioridade, a saude, o desenvolvimento mental,
impede que exercam, por si sO, pessoal e diretamente, exigindo sempre a participacdo de um
representante ou assistente, mesmo que lhes confira o direito de personalidade, bem como a
capacidade de direito (GONCALVES, 2020).

Deste modo, aqueles que possuem apenas a capacidade de direito podem, por
exemplo, herdar e receber doagdes, todavia, por ndo adquirirem a capacidade de fato, nao
poderdo dirigir-se no mundo civil com autonomia, como, por exemplo, propor uma agao por
si s0, devendo sempre serem representados ou assistidos.

Conclui-se que toda pessoa tem a capacidade de direito, mas nem toda pessoa tem a
capacidade de fato, ou seja, toda pessoa tem a possibilidade de adquirir direitos, mas nem toda
pessoa tera a possibilidade de exercé-los pessoalmente ou transmiti-los a outrem por ato de
sua vontade, eis que pode faltar-lhe a consciéncia sa para tanto (PEREIRA, 2017a).

Aquele, entdo, que possuir as duas capacidades, isto ¢, a capacidade de direito e a
capacidade de fato tem a chamada capacidade civil plena e quem s6 tem a capacidade de
direito, tem sua capacidade limitada (TARTUCE, 2017).

A essas pessoas que possuem sua capacidade restrita e, consequentemente,
limitagdes no exercicio de seus direitos da-se o nome de incapazes, tema que serd abordado

no topico subsequente.

2.4 DA INCAPACIDADE CIVIL
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Tendo em vista que nem todas as pessoas possuem capacidade civil plena, o direito
civil brasileiro abarca em seu ordenamento a ideia de incapacidade civil. Considera-se que a
capacidade civil ¢ a regra e a incapacidade a excecdo, sendo necessaria expressa previsao
legal para sua aplicagdo.

No direito brasileiro, inexiste incapacidade de direito, j4 que, ao nascer, todos se
tornam capazes de adquirir direitos, ou seja, possuem capacidade de direito. Existe, portanto,
somente a incapacidade de fato ou de exercicio.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 116),

Incapacidade, destarte, ¢ a restrigdo legal ao exercicio dos atos da vida civil, imposta
pela lei somente aos que, excepcionalmente, necessitam de prote¢do, pois a
capacidade ¢ a regra. Decorre aquela do reconhecimento da inexisténcia, numa
pessoa, dos requisitos indispensaveis ao exercicio dos seus direitos. Somente por
excecdo expressamente consignada na lei é que se sonega ao individuo a capacidade
de acdo.

Desta forma, toda incapacidade ¢ legal na legislacdo vigente, ou seja, ¢ sempre a lei
que a estabelece, nao constituindo incapacidade qualquer restricdo ao exercicio dos direitos
origindrios de negocio juridico, tampouco a proibicdo estabelecida pela lei de determinadas
pessoas realizarem certos negécios juridicos. Tais restricdes e proibi¢cdes implicam em
impedimento para determinado ato juridico, mas ndo traduzem incapacidade (PEREIRA,
2017a).

As restrigdes impostas que resultam na incapacidade destinam-se a proteger o

individuo incapaz. Neste ponto, ensina-nos Fabio Ulhda Coelho (2020):

Considera-se que alguns, por ndo terem ainda alcancado certa idade, ndo estdo
suficientemente amadurecidos para tomar decisdes, por si mesmos, atinentes a
disponibilizacdo ou administracdo de bens ou interesses. Outros sdo tidos como
vitimas de vicio que lhes inibe o discernimento necessario ao comércio juridico.
Sao, enfim, pessoas que merecem cuidados do direito para que ndo acabem sofrendo
prejuizos em suas relagdes economicas e juridicas.

Sendo assim, o instituto da incapacidade foi criado ndo para prejudicar ou podar o
exercicio dessas pessoas, mas sim para protegé-las, eis que a lei pressupde que tais pessoas
nao possuem o discernimento necessario para exercer atos da vida civil por si so.

Nao se deve confundir, contudo, incapacidade com vulnerabilidade, ainda que, em

negocios juridicos, o incapaz e o vulnerdvel estejam em posi¢do de desvantagem por lhe
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faltarem atributos que a outra parte do negdcio possui. E exatamente por isso que a lei confere
a ambos a protecao devida. Diferem-se, no entanto, no fato de que o incapaz ¢ preservado pela
lei quando esta exige que uma pessoa capaz represente ou assista-o. J4 com relacdo ao
vulneravel, a protegdo ¢ feita pela concessao de direitos negados ao participante mais forte da
relacdo juridica (COELHO, 2020).

A incapacidade subdivide-se em duas espécies: a absoluta (art. 3° do CC), que
impossibilita que o sujeito pratique qualquer ato por si mesmo, eis que lhe falta discernimento
para tanto e relativa (art. 4° do CC), que sdo aquelas pessoas consideradas mais aptas a pratica
dos atos da vida civil, embora ndo por completo. Essa classificagdo ¢ feita de acordo com o
grau de imaturidade, deficiéncia fisica ou mental da pessoa e pode ser suprimida pela
representacao ou pela assisténcia (GONCALVES, 2020).

A representagdo, conforme art. 3°, do Cddigo Civil, aplica-se aos absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os seus direitos, sob pena de nulidade do ato (art. 166,
inciso I, do CC). Ja a assisténcia deve ser destinada aos relativamente incapazes, que possuem
algum discernimento e, por isso, sdo autorizados a participar dos atos juridicos que sdo de seu
interesse, sob pena de anulabilidade do ato (art. 171, inciso I, do CC), excetuando-se alguns

casos restritos em que podem atuar sozinhos.

2.4.1 Incapacidade absoluta

Os absolutamente incapazes constam em rol taxativo disposto no art. 3° do Cddigo
Civil, caracterizando casos em que ocorre a proibicao total para o exercicio de direitos por
parte da pessoa natural, decorrendo da violagdo a regra a nulidade absoluta do negocio
juridico realizado, conforme art. 166, inciso I, do mesmo diploma legal (TARTUCE, 2017).

Féabio Ulhda Coelho (2020, p. 105) explica que nos casos de incapacidade absoluta
“considera-se o incapaz sem nenhuma condi¢ao para decidir se determinado ato ou negdcio
juridico lhe aproveita. Sua opinido ¢ juridicamente irrelevante e a vontade do sujeito de direito
sera formada exclusivamente pela manifestacdo exteriorizada por outrem (o representante)”.

Sendo assim, os absolutamente incapazes possuem direitos, entretanto ndo podem
exercé-los, ficando a mercé de representacdo, ou seja, eles possuem a capacidade de direito,

mas nao a capacidade de fato ou de exercicio.
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O Cédigo Civil de 2002 dispunha expressamente como absolutamente incapazes em
seu art. 3° os menores de dezesseis anos, ditos menores impuberes; os que por enfermidade ou
deficiéncia mental ndo tivessem o necessario discernimento para a pratica dos atos civis; e
aqueles que, ainda que por causa transitoria, ndo pudessem exprimir sua vontade.

Entretanto, a Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, denominada de Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, alterou substancialmente o disposto no art. 3° do CC, revogando os trés
incisos e alterando o caput do artigo para determinar que “sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”.

Pode-se dizer, em suma, que ndo ha mais no ordenamento juridico brasileiro pessoas
maiores de idade e absolutamente incapazes, ou seja, todas aquelas pessoas com deficiéncia
que eram tratadas no artigo 3° do Codigo Civil passam a ser, em regra, plenamente capazes
para o Direito Civil, podendo, eventualmente, serem consideradas como relativamente
incapazes nos casos em que nao possam exprimir sua vontade, conforme disposi¢ado do art. 4°
do mesmo diploma (TARTUCE, 2017).

Ressalta-se que o referido estatuto buscou a inclusdo social da pessoa deficiente,
decorrendo a incapacidade ndo da deficiéncia, mas sim da impossibilidade de exprimir a
vontade, visando impedir que a pessoa com deficiéncia seja considerada e tratada como
incapaz.

Assim, permanecem como absolutamente incapazes somente os menores de 16
(dezesseis) anos.

Superada a andlise da evolugdo e das hipoteses de incapacidade absoluta, parte-se ao

estudo da incapacidade relativa.

2.4.2 Incapacidade Relativa

Os relativamente incapazes sao aquelas pessoas que se encontram uma zona
intermediaria entre a capacidade plena e a incapacidade total (PEREIRA, 2017a). Essas
pessoas ndo tém sua capacidade de fato limitada integralmente, podendo manifestar suas
vontades, desde que devidamente assistidas.

Esses individuos nao s6 podem como devem participar do exercicio dos seus direitos,

eis que se realizam somente na sua presenga, assistidos sempre por pessoa plenamente capaz e
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encarregada a tal oficio pelo ordenamento juridico, seja em virtude de relacdo de parentesco,
em razao de relagdao de ordem civil ou, ainda, por designacao judicial.
Fabio Ulhéa Coelho (2020, p. 105) também argumenta que, no ambito da

incapacidade relativa,

ja se reconhece no incapaz alguma aptiddo psiquico-fisica para decidir sobre o que
lhe interessa. Sua opinido ¢ relevante para o direito e sem sua vontade ou contra ela
0 negdcio juridico ndo se constitui. Precisard, contudo, do auxilio juridicamente
indispensavel de outra pessoa (o assistente).

Imperioso ressaltar que no caso da incapacidade relativa, a auséncia da devida
assisténcia legal causa a anulabilidade do ato, conforme preconiza o art. 171, inciso I, do
Cddigo Civil, destacando que existem no referido diploma legal casos em que o incapaz pode
praticar atos independente de assisténcia, como ser testemunha (art. 228, I), aceitar mandato
(art. 666), fazer testamento (art. 1.860, paragrafo unico), exercer empregos publicos que nao
exijam a maioridade (art. 5°, paragrafo unico, III), dentre outros (GONCALVES, 2020).

Da mesma forma que ocorreu com a incapacidade absoluta, a relativa também foi
alterada pela Lei n°. 13.146/2015. O art. 4° do Codigo Civil previa em seus incisos que eram
relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de os exercer os maiores de dezesseis e
menores de dezoito; os ¢ébrios habituais, os viciados em téxicos, € os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo; e, por fim, os prodigos.

Apo6s a Lei n° 13.146/2015, o art. 4° do Cdédigo Civil recebeu nova redagao,

novamente objetivando a plena inclusdo das pessoas com deficiéncia, qual seja:

Art. 4 0 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos;

1I - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IIT - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial.

Como as pessoas descritas nos incisos referidos ja possuem razoavel discernimento,
ndo ficam afastadas por completo da atividade juridica, podendo, como ja dito, praticar atos,

inclusive, por si sos. Ressalta-se que tais atos sdo excegdes, devendo os relativamente
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incapazes estarem devidamente assistidos para a pratica de atos em geral, sob pena de
anulabilidade.

Acerca da incapacidade dos menores, adentrando no mérito desta pesquisa, destaca-
se que o direito brasileiro pré-codificado, levando em consideracdo a linha da puberdade,
definia que os do sexo masculino, a partir dos 14 (quatorze), e os do sexo feminino, a partir
dos 12 (doze) anos de idade, ja possuiam discernimento civil, devendo ser especialmente
citados para as agdes em que fossem parte (PEREIRA, 2017a).

O Cddigo Civil vigente, porém, levou em conta apenas a idade, equiparando os
menores de ambos os sexos, dispondo que até os 16 (dezesseis) anos de idade a inexperiéncia
e o desenvolvimento insuficiente ndo autorizam a participacao na vida civil e, a partir dessa
idade, a pessoa ja conta com mais discernimento para manifestar sua vontade e opinar nos
atos em que tenha interesse, ainda que tal discernimento ndo seja em grau suficiente para
atuar com plena autonomia.

Tem-se entdo que o estabelecimento de idade para o inicio da incapacidade relativa e
da aquisicao de capacidade plena ¢ somente do legislador. Assim, o menor até os 18 (dezoito)
anos de idade continua sendo relativamente incapaz de exercer os direitos da ordem civil,
ainda que lhe seja reconhecido o direito, por exemplo, ao voto. Tal matéria ¢ definida através

do livre arbitrio poder legislativo (PEREIRA, 2017a).

2.5 DA MAIORIDADE E EMANCIPACAO

No ordenamento juridico brasileiro, a maioridade civil ¢ alcangada, em regra, aos 18
(dezoito) anos de idade, momento em que a pessoa torna-se habilitado para todos os atos da
vida civil, caso ndo seja, por outro motivo, relativamente incapaz.

Carlos Alberto Gongalves (2020, p. 141) ensina que a “maioridade comega aos 18
anos completos, tornando-se a pessoa apta para as atividades da vida civil que ndo exigirem
limite especial, como as de natureza politica. Cessa a maioridade (art. 5°, caput) no primeiro
momento do dia em que o individuo perfaz os 18 anos”.

A legislacdo ndo prevé diferenciagdo de tratamento em relagdo ao sexo, traduzindo-
se a maioridade civil para o homem e para a mulher em aquisi¢do automatica de da chamada
capacidade de fato (PEREIRA, 2017a).

Como bem observa Carlos Alberto Gongalves (2020, p. 142),
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no direito anterior, a maioridade civil era atingida aos 21 anos. O novo Codigo
antecipou-a para 18 anos, ensejando a equiparagdo com a maioridade criminal,
trabalhista e eleitoral. Entendeu o legislador que os jovens de hoje amadurecem mais
cedo, em decorréncia das circunstancias da vida contemporanea, como os modernos
meios de comunicagdo, incluindo-se os recursos da informatica, que conduzem a
uma precoce formacao cultural e a uma prematura experiéncia de vida. Desse modo,
aos 18 anos os jovens passam a responder civilmente pelos danos causados a
terceiros, ficando autorizados a praticar validamente todos os atos da vida civil sem
assisténcia de seu representante legal, como adotar uma crianga, por exemplo, desde
que sejam 16 anos mais velhos que o adotado (art. 1618).

Quando o término da incapacidade ocorre pela aquisi¢do da maioridade civil, aos 18
(dezoito) anos de idade, ndo se exige nenhum ato judicial, sendo a capacidade civil plena
adquirida de forma automatica (FARIAS; ROSENVALD, 2017a).

A incapacidade em razdo da idade pode, entretanto, ser extinta antes mesmo da
maioridade, através do instituto denominado emancipacdo, situagdo em que o menor
emancipado terd a mesma capacidade do maior.

Define-se a emancipagcdo como sendo o ato juridico que antecipa os efeitos da
aquisicdo da maioridade e da consequente capacidade civil plena, anteriormente a data em que
o menor atingiria a idade de 18 anos. Concluido o processo de emancipagdo, o menor deixa de
ser incapaz e passa a ser capaz para os limites do Direito Privado. Destaca-se, todavia, que ele
nao deixa de ser menor (TARTUCE, 2017).

A emancipagao ¢ um ato definitivo, irretratdvel e irrevogavel e, conforme bem

discorrido por Fabio Ulhoa Coelho (2020, p. 107),

Emancipacdo ¢ um ato ou fato juridico que extingue a incapacidade do menor. As
causas que a desencadeiam estdo listadas no pardgrafo unico do art. 5.° do CC: a)
concessdo dos pais; b) sentenca judicial; ¢) casamento; d) exercicio de cargo publico
efetivo; e) colacdo de grau em curso superior; f) estabelecimento civil ou comercial.

Verifica-se, assim, que existem trés formas de emancipagdo previstas na legislacdo
civil: voluntéria, judicial e legal.

Dé-se o nome de emancipagao voluntaria aquela que ¢ concedida por ambos os pais
ou por um deles na falta de outro, dispensada a necessidade de homologacao judicial. Nesse
caso, deve o menor contar com, pelo menos, 16 (dezesseis) anos de idade e devem os pais
reconhecerem que seu filho possui maturidade necessaria para reger sua pessoa ¢ administrar

seus bens, abdicando da protecao que o Estado oferece ao incapaz (GONCALVES, 2020).
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Ao menor ndo cabe o direito de exigi-la e nem requeré-la judicialmente.

A emancipacao judicial ¢ aquela que depende de uma autorizagao do juizo, isto €, de
uma sentenga, servindo para os casos em que um dos pais ndo concorda com a emancipagao
ou em que o tutor busca emancipar o pupilo que conte com 16 (dezesseis) anos de idade
completos, eis que aquele ndo tem o poder de conceder a emancipagdo, consoante art. 5°,
paragrafo tnico, inciso I, do Cdédigo Civil. Neste caso em especifico, o juiz analisara os
motivos que ensejaram o pedido, ouvird o curador e o Ministério Publico e, somente apos, o
proferird sentenga, devendo, posteriormente, ser levada em registro, conforme art. 9, inciso II,
do CC, e art. 1.112, inciso I, do Cddigo de Processo Civil.

Ha, ainda, a emancipagdo legal, que decorre de determinados acontecimentos a que a
lei atribui esse efeito, independentemente da idade que conta o menor, quais sejam:

a) Casamento. Para se casar, o individuo precisa contar com pelo menos 16
(dezesseis) anos de idade, exigida autorizacdo aos genitores daqueles menores de 18 (dezoito)
anos. Antes disso, somente em casos especificamente previstos em lei que poderd o menor de
16 (dezesseis) anos casar, como, por exemplo, em caso de gravidez (COELHO, 2020). Em
qualquer dessas idades, casando-se, o menor tornar-se-a capaz pelo casamento, eis que a
legislag@o patria considera que quem constitui familia, com a devida autorizagao dos pais ou
responsaveis por autorizagdo judicial, conta com maturidade suficiente para reger os atos da
vida civil (VENOSA, 2008).

Ainda que seja dissolvido o vinculo matrimonial posteriormente, seja pela morte do
outro conjuge, pela separacdo ou pelo divorcio, a emancipagdo pelo casamento valido ¢
definitiva, irrevogavel e irretratdvel, consoante art. 9°, paragrafo tnico, inciso II, do CC.

b) Exercicio de emprego publico efetivo. Nesse caso, a investidura do menor em
emprego publico faz presumir que ele € capaz para os atos da vida civil. Ressalta-se que nao
cabe a emancipagdo nos casos de emprego temporario. Entretanto, a hipdtese ndo tem mais
aplicabilidade e nem eficécia, eis que a lei passou a exigir como requisito a idade minima de
18 (dezoito) anos para investidura em cargo publico efetivo — art. 5°, inciso V, da Lei n°.
8.112/90 (PEREIRA, 2017a).

c) Colagdo de grau em curso de ensino superior. Trata-se de hipotese considerada
obsoleta pela parte majoritaria da doutrina pelo fato de ser quase impossivel, juridicamente, a

graduacao antes dos 18 (dezoito) anos de idade devido a soma dos anos escolares aos anos de
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ensino superior chegar muito perto da marca de 18 (dezoito) anos. Destaca-se que a conclusao
de cursos de outras naturezas nao possui o mesmo efeito do aqui descrito.

d) Estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego,
desde que, em funcao deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.
Aqui ¢ o caso em que o menor consegue estabelecer-se civil ou comercialmente, sem ajuda
dos pais, evidenciando que alcangou sozinho a maturidade para reger os atos civis por si sO,
ou seja, a legislacdo presume como aptidio para a vida civil o exercicio de atividade
auténoma, estabelecendo como requisito os 16 (dezesseis) anos completos.

Dadas essas premissas que servem para embasar a presente pesquisa, tratar-se-a4 no
proximo capitulo da autonomia da crianca e do adolescente face os conceitos aqui

explicitados.

3 INFANCIA E ADOLESCENCIA

Vistos os conceitos relevantes e basilares para o presente trabalho e feitas as devidas
consideragdes acerca do inicio da personalidade juridica e da capacidade civil no topico
anterior, inicia-se agora o estudo acerca da infancia e da adolescéncia, sobretudo da gravidez
ocorrida durante este periodo da vida e da consequente capacidade e autonomia das criangas e
adolescentes nesta situacao.

Para abordar o tema sobre criancas e adolescentes, ¢ necessario abrir espago para
reflexdes e proposigdes que atendam as necessidades dessa parcela da sociedade, eis que se
fala de pessoas em fase peculiar de desenvolvimento e sujeitos de direito.

O conceito de crianca e adolescente esta previsto no art. 2° do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, sendo considerada crianga o sujeito que tenha até 12 (doze) anos de idade
incompletos e adolescente aquele que tenha entre 12 (doze) a 18 (dezoito) anos incompletos.
A partir dos 18 (dezoito) anos completos, a pessoa deixa, entdo, de ser considerada
adolescente e alcanca a maioridade civil disposta no art. 5° do Cdédigo Civil. Tal critério
adotado pela legislagdo ¢ puramente cronologico, ndo adentrando em distingdes bioldgicas ou
psicoldgicas sobre o atingimento da puberdade ou do amadurecimento da pessoa (BARROS,
2019).

Neste sentido, ¢ o que discorre Gustavo Cives Seabra (2020. p. 59-60):
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Nao héa qualquer relacdo com o desenvolvimento fisico ou psicoldgico da pessoa.
Assim, quem tem 17 anos e aparenta fisicamente ter 20 e possui maturidade acima
de sua idade nao ¢ considerada adulta/jovem. Ela continua sendo adolescente e, por
isso, destinataria de todos os direitos previstos na Lei 8.069/90.

Excepcionalmente, conforme preceitua o art. 2°, paradgrafo unico, do ECA, existem
algumas possibilidades de aplicacao do Estatuto as pessoas que tenham entre 18 (dezoito)
anos completos e 21 (vinte e um) anos de idade, como ¢ o caso do art. 121, especialmente o §
3°e § 5° os quais estabelecem que a medida socioeducativa pode ser aplicada por trés anos e
ser cumprida compulsoriamente até os 21 (vinte e um) anos de idade, e do art. 40, segundo o
qual o adotando deve contar com a idade maxima de 18 (dezoito) anos de idade a data do

pedido de adogao.

Assim, pode-se concluir diante dos argumentos expostos no presente topico € no
anterior que as criangas sdao classificadas como menores absolutamente incapazes € o0s
adolescentes enquadram-se tanto em absolutamente (entre 12 ¢ 16 anos incompletos) como
em relativamente (entre 16 e 18 anos incompletos) incapazes.

Nesse aspecto, importa destacar que desde o Direito Civil romano criancas e
adolescentes sdo considerados como seres incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil. A partir das codificagdes civis modernas, essa incapacidade passou a ser composta por
pessoas que poderiam ser consideradas relativamente ou absolutamente incapazes, a depender
de suas idades (LEPORE, 2018).

Consoante ja explanado no topico anterior, essa incapacidade que impde certas
limitagdes as criangas e adolescentes objetivou durante anos a protecao do patriménio e da
vontade dos adultos, sobretudo dos pais, buscando impedir que essas pessoas com tenra idade
dispusessem de seus bens, prejudicando a mantenca ou o crescimento patrimonial. Ademais, o
poder dos pais em relagdo a seus filhos sempre foi considerado pelo ordenamento a solugdo
mais adequada e confortavel (LEPORE, 2018).

Com o passar do tempo e as mudangas no cenario juridico brasileiro, as criangas e
adolescentes passaram a ser considerados como pessoas em estdgio peculiar de
desenvolvimento fisico, psiquico e moral, com autonomia e capacidade para discernirem e
praticarem atos de regéncia de suas vidas.

Atualmente, o instituto da incapacidade e seus regramentos previstos aos menores de

18 (dezoito) anos destinam-se a prote¢ao da pessoa do incapaz, tendo em vista suas limitagdes



31

decorrentes em geral da idade, da saude e do desenvolvimento mental e intelectual, ndo lhes
permitindo a lei o exercicio pessoal de tais direitos, exigindo que, para tanto, sejam
representados ou assistidos nos atos juridicos da vida civil (GONCALVES, 2017).

Nas palavras de Flavio Tartuce (2020, p. 98):

Considera-se que alguns, por ndo terem ainda alcancado certa idade, ndo estdo
suficientemente amadurecidos para tomar decisdes, por si mesmos, atinentes a
disponibilizacdo ou administracdo de bens ou interesses. Outros sdo tidos como
vitimas de vicio que lhes inibe o discernimento necessdrio ao comércio juridico.
Sao, enfim, pessoas que merecem cuidados do direito para que ndo acabem sofrendo
prejuizos em suas relacdes econdmicas e juridicas. Na negociacdo de um contrato,
por exemplo, a pessoa embriagada, se estiver desacompanhada, podera abrir mao de
uma garantia ou mesmo assumir obriga¢des exageradas perante o outro contratante,
este dotado de discernimento maduro e apurado.

Posto isso, o presente topico dedicar-se-4 a uma compreensdao mais ampla da infancia
e da adolescéncia e de suas variabilidades, buscando respostas para questdes acerca da
construgdo biografica da crianga e do adolescente e abordando teméaticas de suma importancia
no contexto da gravidez durante essa fase, como por exemplo a capacidade progressiva e a

autonomia da crianga e do adolescente nesses casos.

3.1 CAPACIDADE PROGRESSIVA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

A ideia de capacidade progressiva de criancas e adolescentes no exercicio de
situagdes existenciais transcende o conceito puro e estagnado de capacidade previsto no
ordenamento juridico brasileiro, estabelecido unicamente por idades predeterminadas de
forma abstrata pelo legislador.

A Constitui¢ao Federal de 1988 apresentou uma mudanca em sua estrutura na forma
de se compreender criancas e adolescentes brasileiros, sob a oOtica juridica e social, adotando,
a Doutrina da Protecao Integral, que conforme sintetiza Andréa Rodrigues Amin (2014, p. 53)

consubstancia-se em:

um microssistema aberto de regras e principios, fundado em trés pilares basicos: 1)
crianca e adolescente sdo sujeitos de direito; 2) afirmacdo de sua condig¢@o peculiar
de pessoa em desenvolvimento e, portanto, sujeito a uma legislacdo especial; 3)
prioridade absoluta na garantia de seus direitos fundamentais.
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Neste mesmo sentido, Josiane Rose Petry Veronese (2013, p. 49) assevera que
“segundo tal doutrina, toda crianca e adolescente sdo merecedores de direitos proprios e
especiais que, em razao de sua condigdo especifica de pessoas em desenvolvimento, estao a
necessitar de uma protecao especializada, diferenciada e integral”.

Desta feita, a Doutrina da Protecdo Integral concede direitos as pessoas em
desenvolvimento e impde deveres a sociedade, constituindo um status juridico especial as
criancas e adolescentes, ou seja, mesmo se tratando de pessoas em desenvolvimento, a crianga
e o adolescente tém direito a manifestarem sua vontade e exercerem seus direitos em face de
quaisquer pessoas, incluindo seus pais.

Por outro lado, buscando dar maior efetividade a Constituicao Federal, foi editado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que juntamente a Convengdo sobre os Direitos da
Crianca (1989), a qual adquire status de supralegalidade, conforme o STF (RE 466.343/SP), e
a propria Carta Maior, passa a formar o tripé-base do microssistema de promocgao e defesa dos
direitos da crianga e do adolescente.

Josiane Rose Petry Veronese (2013, p. 47) pontua que a Convengdo sobre os

Direitos da Crianga de 1989

Acentua o fato de que as criangas, tendo em vista a sua vulnerabilidade, necessitam
de cuidados e protegdo especiais e enfatiza a importancia da familia, para que a
crianga desenvolva sua personalidade, num ambiente de felicidade, amor e
compreensdo. Faz entender que a crianga deve estar preparada para poder interagir
no meio social e, para tanto, deve ser educada de acordo com os ideais proclamados
na Carta das Nac¢des Unidas e, em especial, com dignidade, tolerancia, liberdade,
igualdade, solidariedade e espirito de paz. Consolida, entre outros aspectos, a
importancia do respeito aos valores culturais da comunidade da crianga e o papel
vital da cooperagdo internacional para o cumprimento dos direitos da crianga, o que
redunda numa melhoria das condi¢des de vida da populagdo infantojuvenil em todos
os paises, sobretudo daqueles em via de desenvolvimento.

Neste interim, a Convencao, que considera como criancga todas as pessoas menores
de 18 (dezoito) anos, tratou da autonomia e da capacidade dos infantes, conforme disposto no

art. 12:

1. Os Estados Partes devem assegurar a crianga que ¢ capaz de formular seus
proprios pontos de vista o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos
os assuntos relacionados a ela, e tais opinides devem ser consideradas, em funcdo da
idade e da maturidade da crianga.

2. Para tanto, a crianga deve ter a oportunidade de ser ouvida em todos os processos
judiciais ou administrativos que a afetem, seja diretamente, seja por intermédio de
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um representante ou de um o6rgdo apropriado, em conformidade com as regras
processuais da legislagao nacional.

Conforme ensina Paulo Lépore (2018), a possibilidade de a crianga que for capaz de
formular seu ponto de vista proprio expressar suas opinides sobre diversos assuntos que
competem a sua pessoa e ter suas opinides consideradas em virtude de sua idade e maturidade
traduz-se no Principio da Liberdade de Expressdo ou da Oitiva Obrigatdria e Participacao.

Em outras palavras, as criangas sao pessoas em desenvolvimento, o que ndo significa
dizer necessariamente que sdo incapazes ou desprovidas de vontade ou possibilidade de se
manifestarem em relagdo aos atos de sua vida.

No mesmo sentido, o art. 5° da Convengao sobre os Direitos da Crianga estabelece a
obrigacdo dos Estados signatarios proporcionarem, em conjunto com a familia e a sociedade,
todos 0s meios e recursos necessarios para que as criangas € adolescentes possam se
posicionar. Por isso, a direcdo e orientacdo dos pais deve igualmente levar em consideragdo a
capacidade de criangas e adolescentes exercerem seus direitos e manifestarem suas vontades
por si so0s, reduzindo-se, dessa maneira, a autoridade parental, progressivamente, na medida
em que essas pessoas em desenvolvimento adquiram competéncias cada vez maiores.

E o que defende Helen Crystine Corréa Sanches (2015, p. 68):

o reconhecimento da evolucao das capacidades de criangas e adolescentes refere-se,
por conseguinte, a capacidade e a possibilidade para exercerem com graus
crescentes de independéncia, os seus direitos frente ao direito dever dos pais ou
adultos responsaveis por sua direcdo ou orientacdo. Trata-se de reconhecer as
criangas a faculdade de decidir quando e como querem exercer um direito, como
também a possibilidade e que a um dado tempo para decidir ndo exercé-la, com a
renuncia de direitos.

Assim, Benito Alaez (2003) assevera que um dos principais elementos do exercicio
dos direitos fundamentais € o seu exercicio autdbnomo por criangas ¢ adolescentes, sendo que
as leis permitem que as criancas possam exercer os seus direitos de forma independente
(autoexercicio) ou por intermédio de representantes (heteroexercicio), e que a capacidade
progressiva dessas pessoas em desenvolvimento deve ser analisadas a luz de trés critérios:
idade, maturidade e especialmente capacidade de agir. Logo, a capacidade da crianga para
exercer os seus direitos vai crescendo na medida em que ele se desenvolve, adquirindo de

forma gradual estdgios mais avangados de autonomia e autoprotecao.
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Desta forma o art. 5° da CSDC trata-se de um dispositivo revoluciondrio, eis que
trouxe a positivagdo do instituto da capacidade progressiva da crianga, que traz a ideia de que
as ordens juridicas devem disciplinar a pratica de direitos levando em consideragdo as
criangas como pessoas em desenvolvimento, capazes e aptas durante seus processos
evolutivos, de forma a evitar presungdes simplistas e desumanizadas como ocorre nos casos
de incapacidade previstos na legislago civil brasileira (LEPORE, 2018).

Cabe aqui destacar que a ideia de capacidade progressiva foi bem acolhida pelo
Direito brasileiro, comeg¢ando pela Constituicdo Federal, que permitiu aos adolescentes
maiores de 16 (dezesseis) anos de idade alistarem-se e exercerem suas proprias escolhas
politicas por meio do voto. Da mesma forma, o ECA, de maneira mais adequada, também
adotou o ideal da capacidade progressiva, eis que prevé tratamento diferenciado entre criangas
e adolescentes.

Tem-se, entdo, que o direito a participagdo sob a Otica da capacidade progressiva
exige que seja atribuida a opinido do infante especial relevancia, de forma que essa tenha
preferéncia em casos de alternativas de solugdo distantes, tratando-se de um direito ao
reconhecimento da crianga e do adolescente como agentes sociais e politicos, aptos a interferir
efetivamente nos diversos contextos de que facam parte. Sobre o direito ao reconhecimento,

salienta Eduardo Rezende Melo (2011, p. 46-47) que:

¢ fundamental ter presente o quanto a capacidade de acdo por parte de criancas e
adolescentes esta limitada por toda uma estruturacdo historica de concepgdo de
autonomia e dos direitos subjetivos fundados em referéncias adultocéntricas,
racionais, de que criangas e adolescentes ndo seriam detentores por completo. Por
isso, ndo basta a afirmag@o de que se € sujeito de direito. Precisa-se compreender de
modo distinto como reconhecer as competéncias juridicas através da legitimacdo da
participagdo social de criangas e adolescentes, pelo reconhecimento de suas
competéncias sociais.

Portanto, negar o direito as criangas e adolescentes de exprimirem suas vontades e
exercerem as competéncias adquiridas durante a vida provocaria uma discriminagdo
geracional, ou seja, estaria subtraindo-se o exercicio de direitos dessas pessoas tdo somente
em razao de um critério de idades, o que ndo deve ser admitido em uma sociedade regida por
uma Constitui¢ao que visa a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a
erradicagdo de toda e qualquer forma de discriminagdo, conforme dispde o art. 3° da CF

(SILVA; SCHWEIKERT, 2018).
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Neste ponto, faz-se necessario destacar o que assegura Helen Crystine Corréa

Sanches (2015, p. 72):

Nao ¢ a idade em si mesma que determinard a validade de suas opinides, ja que os
niveis de compreensao ndo estdo ligados de maneira uniforme a sua idade bioldgica,
mas devem ser avaliadas mediante exame do caso em concreto, pois outras
circunstancias podem contribuir para avaliar sua capacidade de formar opinido,
como o proprio ambiente familiar, cultural e social, além do nivel de informacéo e
apoio recebidos.

Observa-se, portanto, que a controvérsia reside exclusivamente no que diz respeito a
capacidade de fato das criancas e adolescentes, ou seja, a capacidade de exercerem, por si sOs,
direitos e reivindicarem sua observancia.

Nao existem duvidas acerca da capacidade de direito de criangas e adolescentes, eis
que, conforme discorrido no topico anterior, a propria legislacao civil brasileira a confere a
todas as pessoas, desde o nascimento, resguardando, inclusive, os direitos do nascituro (art. 2°
do Codigo Civil). O que se busca aqui ¢ deixar clara a aplicabilidade da ideia de capacidade
progressiva em relacdo a capacidade de fato das criangas e adolescentes.

Nesta linha, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017a, p. 383) fazem
uma critica construtiva acerca do sistema de incapacidades disposto na legislacdo civil
brasileira por entenderem que foi construido exclusivamente visando a protecdo patrimonial
das pessoas consideradas incapazes, bem como de todas as demais com as quais se

relacionam:

Enclausura-se, por conseguinte, o incapaz no seu aspecto patrimonial, como se fosse
este o seu valor preponderante. [...]. Por isso, apresenta-se imperioso repensar o
regime de incapacidades, ‘especialmente quando estiverem em jogo situacdes
juridicas existenciais envolvendo o proprio desenvolvimento humano do individuo’,
na pertinente observagdo de Rafael Garcia Rodrigues. E que se detecta uma
disparidade injustificavel, um verdadeiro despautério juridico. Afastar um sujeito da
titularidade de seus direitos, obstando-lhe a pratica de quaisquer atos da vida civil e
dos proprios direitos fundamentais reconhecidos constitucionalmente, concedendo-
lhe tutela tdo somente aos interesses patrimoniais, a ser efetivada por intermédio de
terceiros (o representante legal), relegando a um segundo plano os seus interesses
existenciais. Dai a necessidade premente de dedicar-se protecdo juridica a pessoa
humana sob a perspectiva do que ela ¢, e ndo do que ela tem.

Entende-se, assim, que o Direito Civil brasileiro, ao considerar criangas e

adolescentes quase que unicamente pela otica da capacidade, acabou por dificultar o
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reconhecimento de que os interesses dessas pessoas em desenvolvimento deveriam, em
verdade, subordinar interesses da familia, sociedade e Estado (PAULA, 2002).

Por outro lado, como discorrido anteriormente, a Constituicao Federal e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente j4 contam com diversos institutos que reconhecem a capacidade
progressiva dos infantes e permitem que essas pessoas em constante evolu¢do exercam
pessoalmente alguns atos de suas vidas (LEPORE, 2018).

Apenas para corroborar com a tese aqui trazida, destaca-se que o Codigo Civil
argentino prevé que o adolescente entre 13 (treze) e 16 (dezesseis) anos, de forma presumida,
conta com aptiddo para decidir, por si s0, a respeito de tratamentos que ndo sejam invasivos e
que ndo comprometam seu estado de saude ou provoquem grave risco a vida ou a integridade
fisica, necessitando prestar consentimento com a assisténcia dos responsaveis legais no caso
de tratamentos invasivos. Ja a partir dos 16 (dezesseis) anos, os adolescentes sdo considerados
adultos, podendo, por si sos, tomarem quaisquer decisdes que dizem respeito ao proprio
corpo, envolvendo ou nao tratamentos ditos invasivos. Vé-se, entdo, que a legislacao civil da
Argentina se alinha a perspectiva da prote¢ao integral, ndo estabelecendo critérios objetivos e
desarrazoados acerca da incapacidade, fundando-se apenas em determinagdes detalhadas
sobre hipoteses em que se considera os infantes capazes e com discernimento necessario para
o exercicio de certos atos da vida civil (LEPORE, 2018).

Feitas essas consideragdes acerca da possibilidade de aplicacdo da capacidade
progressiva no ordenamento juridico brasileiro, passa-se agora ao estudo sobre a gravidez
ocorrida durante a infancia e adolescéncia no Brasil e a relevancia dada as decisdes dos

infantes e genitores nesses casos.

3.2 DA GRAVIDEZ NA INFANCIA E ADOLESCENCIA

Além de ser uma questdo de saude publica, a gravidez durante a infancia ou
adolescéncia € um fato social que suscita questdes relevantes em nosso ordenamento juridico.
Assim sendo, por meio da presente pesquisa, sera observada a relacao juridica existente entre
0s pais criangas ou adolescentes e sua prole, verificando a possibilidade ou ndo de exercerem
o poder familiar.

Destina-se o presente topico a destacar importantes pontos acerca da gravidez

ocorrida durante a infincia e adolescéncia no Brasil. Conforme pontuam Taisa de Lima e
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Maria de Sa (2019, p. 17), “A gravidez na infancia, por si s6, ja configura a violagdo de um
direito da crianga”.

Nao obstante a isso, no ano 2000, segundo os dados disponiveis no
DATASUS/SINASC (BRASIL), a taxa de fecundidade de adolescentes era 81/1.000 entre
adolescentes de 15 (quinze) a 19 (dezenove) anos de idade, apresentando uma lenta e gradual
de queda desde entdo, atingindo a taxa de 62/1.000 no ano de 2015. J4 em 2018, a taxa foi de
54/1.000 adolescentes, chegando em 48/1.000 no ano de 2019, ultimo ano com dados
disponiveis. Isso mostra que houve uma redugdo de 40,7% da parcela de adolescentes entre 15
(quinze) e 19 (dezenove) anos e de 26,5% da parcela de meninas que contam com 10 (dez) a
14 (quatorze) anos de idade, que apresentavam taxa de fecundidade 3,36/1.000 em 2000 e
2,47/1.000 em 2019.

Trata-se de uma situagdo de grande incidéncia no nosso pais, estando acima da média
mundial, eis que, conforme dados disponiveis no DATASUS/SINASC, a cada mil brasileiras
criancas ou adolescentes, 53 (cinquenta e trés) tornam-se maes, enquanto no mundo este
numero ¢ de 41 (quarenta e um). Além disso, outro dado relevante ¢ o nimero de bebés com
maes de até 14 anos, que contabilizou 19.330 (dezenove mil, trezentos e trinta) nascimentos
no ano de 2019, ou seja, a cada 30 (trinta) minutos, uma menina de 10 (dez) a 14 (quatorze)
anos torna-se mae no Brasil.

Importante ressaltar aqui que a gravidez precoce ¢ muito mais arriscada, sobretudo
nos dois primeiros anos apds a menarca. Para mais, estima-se que no mundo inteiro sdo
contabilizadas 200 (duzentas) mortes por dia como consequéncia da gravidez ocorrida durante
a infancia e adolescéncia (LIMA; SA, 2019).

Deste modo, apesar de ser um tema problematico antigo no pais, ele continua sendo
de suma importancia para a sociedade, eis que, ainda que esteja em queda, continua ocorrendo
com uma grande parcela da populacdo jovem, o que serve de mais um motivo para embasar o
presente trabalho.

Posto isso, conforme abordado no tdpico anterior, em muitos casos, ainda que se
trate de criancas e adolescentes, os direitos de manifestacido nas situagdes que envolvam tanto
a gravidez como a criacdo da prole devem ser respeitados, especialmente sob a Otica da
capacidade progressiva.

Casos como o ocorrido no Paraguai, em que uma menina de 10 (dez) anos de idade

abusada sexualmente pelo padrasto veio a engravidar e teve o pedido de aborto negado pelo
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poder judiciario, sob o fundamento de que a infante ndo corria risco de morte, demonstram
uma clara violagao dos direitos da crianga, perpetrados, neste caso, pelo proprio Estado
(LIMA; SA, 2019).

Da mesma forma ocorre, quando nos casos de aborto autorizados pela Justiga, os pais
ou responsaveis legais pela infante decidem arbitrariamente pela ndo interrup¢do da gravidez
ou, ao revés, optam pela interrupgdo da gravidez quando a infante declarava a vontade de
continua-la.

Nessas situagdes, diante da capacidade progressiva adquirida pelas criangas e
adolescentes, pergunta-se se ambos ndo deveriam ser ouvidos, ter suas manifestagdes de
vontade consideradas tanto pelos pais como pelo Estado, devendo ser realizado um estudo
acerca de seu discernimento e de sua capacidade para tanto.

Entende-se, entdo, que a autonomia da gestante nesses casos, ainda que crianga ou
adolescente, deve ser respeitada, bem como o seu direito de manifestagdo. Destaca-se que
sempre serd necessaria a analise do caso concreto, razao pela qual passa-se a abordar sobre a

autonomia da crianca e do adolescente e 0 método de analise Competéncia Gillick.

3.3 AUTONOMIA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E OS LIMITES DA
AUTORIDADE PARENTAL

Neste topico far-se-4 uma andlise acerca da extensdo e dos limites da autoridade
parental em face da autonomia da crianga e do adolescente, sobretudo nos casos de gravidez
ocorrida durante a infancia e a adolescéncia.

Feitos os apontamentos no topico anterior, inicia-se o presente com a pergunta: seria
possivel obrigar a gestante crianca ou adolescente a passar por um aborto indesejado, nos
casos permitidos em lei? Poderiam os pais proibir a interrup¢ao da gestagdo contra o desejo da
infante de fazer o aborto, naqueles casos em que a lei assim o permite?

A Constituicdo Federal de 1988, ao proteger as liberdades fundamentais das criangas
e adolescentes, reconhece a sua respectiva autonomia privada, eis que esta ¢ elemento
indissociavel daquela. Para mais, pode-se afirmar que ¢ possivel identificar duas dimensdes
dessa autonomia privada: a primeira diz respeito ao poder do particular de autogovernar sua
esfera juridica e a segunda que se refere a constru¢ao da sua esfera privada (MACHADO,

2009).
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Assim, a partir dos questionamentos feitos, percebe-se que essa autonomia
concernente a construcao da esfera existencial da crianga e do adolescente abrange certas
situagdes juridicas que conflitam diretamente com o dever de zelo dos pais.

Entretanto, esses conflitos entre a vontade da crianga e do adolescente e o poder
familiar dos pais ndo se trata de uma contradi¢do insanavel. Isso porque esse conflito entre as
responsabilidades parentais e o direito dos infantes de participarem ativamente nas questoes
que dizem respeito a eles mesmos precisa ser avaliado progressivamente ao longo dos

estagios de desenvolvimento da crianca e do adolescente. E o que sustenta Rosa Martins

(2009, p. 91-92):

[...] a fungdo de protecdo, dominante nos primeiros tempos de vida da crianga vai
perdendo peso a medida que o filho vai crescendo e apresentando um
desenvolvimento cada vez maior das suas faculdades. Ja a finalidade de promogao
da autonomia, pelo contrario, vai-se intensificando com o crescimento do filho. Na
verdade, o apoio dos pais com vista ao desenvolvimento integral ¢ harmonioso da
personalidade do filho vai-se tornando cada vez mais necessario & medida que este
vai crescendo.

Destarte, pode-se perceber que a autonomia da crianga e do adolescente ¢

o

inicialmente cerceada em dois aspectos: o primeiro diz respeito a liberdade e o segundo
qualidade do agente. A liberdade, tida como a realizagdo do projeto de vida livre de
interferéncias, sofre limitagdo pelo poder familiar. J4 a qualidade do agente, entendida como a
capacidade do agente de agir intencionalmente, encontra limitagdes na estrutura das
capacidades prevista na legislagao civil vigente, que fixa critérios tdo somente objetivos para
estabelecer um regime juridico geral de capacidade, como a idade no caso do ordenamento
juridico brasileiro, desconsiderando por completo o discernimento da pessoa em
desenvolvimento para cada caso concreto (MACHADO, 2011).

Contudo, conforme ensina Rosa Martins (2009), essa dupla limita¢do sofrida pela
autonomia da crian¢a e do adolescente deve ser pouco a pouco minorada a medida que a
crianca vai atingindo um discernimento necessario para a tomada de decisdes, sobretudo
quando relacionadas as situagdes subjetivas existenciais, ou seja, aquelas que dizem mais
respeito ao ser do que ao ter (questdes subjetivas patrimoniais).

Sobre o assunto, Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2019,

p. 19) asseveram que:
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As possibilidades de atuar e de decidir, conferidas pelo ordenamento juridico aos
titulares do poder familiar ndo se encontram no campo da autonomia privada. A
autonomia se d4 quando a acdo ¢ livre. Assim, caracteriza-se como ato negocial a
autorizagdo para um tratamento médico; [...]. Todavia, quando os pais decidem pela
interrupgao da gravidez da filha menor, esta-se diante do exercicio de um munus, de
modo que a decisdo deve ser tomada em beneficio da propria menor, mesmo quando
isso contrarie os interesses do titular da autoridade parental. Trata-se, portanto, de
acdo necessaria e ndo de agdo livre.

Entende-se, assim, que a tomada de decisdo pelos pais deve sempre levar em
consideragdo, por um lado, o dever de cuidado proprio da autoridade parental e, por outro, a
autonomia da crianga e do adolescente nos limites dispostos na ordem juridica, sobretudo no
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Dispde o art. 15 do ECA que as criangas e adolescentes, considerados como pessoas
humanas em desenvolvimento, t€ém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade, entre outros.
A exemplo da efetividade do direito a liberdade, o inciso II do art. 16 garante aos infantes o
direito de ter ideias proprias e expressa-las, isto €, o direito de “opinido e expressao”. Além
disso, em que pese o direito a liberdade nao dispor expressamente sobre o direito a tomada de
decisdes sobre o proprio corpo, o art. 17 assegura as criangas e aos adolescentes o direito a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservagdo da imagem,
da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais
(LIMA; SA, 2019).

Esse cendrio normativo permite que se fale em “autonomia corporal da gestante
menor de idade” (LIMA; SA, 2019, p. 20), ou seja, no caso de gravidez ocorrida durante a
infancia ou adolescéncia, ¢ necessario levar em consideracdo a vontade da crianga ou
adolescente, o seu desejo de ter o filho e manté-lo consigo, ou encaminha-lo para a adog¢do ou,
ainda, praticar o aborto, nos casos expressamente previstos em lei.

Todavia, tais decisdes sdo extremamente importantes e delicadas, podendo, inclusive,
comprometer o futuro da crianca ou adolescente que se encontra gravida e da crianca que ira
nascer. Por isso, dar a oportunidade de a crianga e o adolescente manifestarem-se e terem suas
opinides levadas em consideracdo ¢ um dever juridico.

Importante frisar que ndo se busca aqui defender que a responsabilidade da decisdo
recaia unica e exclusivamente sobre a crianca ou o adolescente, mas sim que a participagao
destes seja efetivamente realizada no processo decisorio do caso concreto, conforme preveé o

art. 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes
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Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil no ano de 1990 (LIMA; SA,
2019).

Sendo assim, através de todos esses impactos no regime das incapacidades em nosso
ordenamento juridico, as criancas e os adolescentes puderam conquistar seus espagos de
autonomia, tendo sido, entdo, reconhecidas as suas dignidades, passando a serem consideradas
como sujeitos de direitos e de vontades, que devem participar ativamente das decisdes que
falem sobre sua propria pessoa.

Como consequéncia desses impactos, o instituto do poder familiar também sofreu
modifica¢des, sendo atualmente considerado como um poder-dever dos pais em relacdo aos
filhos que contem com menos de 18 (dezoito) anos de idade, que mais se coaduna com as
fungdes relativas ao patrimonio, a educagdo € a emancipagao.

Neste sentido, ndo se defende um esvaziamento do poder familiar, mas sim uma
revisdo de seus limites, até porque a participagdo dos pais ¢ essencial para o pleno
desenvolvimento da crianga e do adolescente (SILVA; SCHWEIKERT, 2018). O objetivo do
estudo apresentado no presente topico ¢ demonstrar, entdo, que existem determinadas
situacdes, a depender do discernimento do infante, que este pode sim decidir certos atos,
apesar do que dispde a legislacdo Civil acerca da incapacidade, especialmente aqueles que
dizem respeito a questdes de cunho existencial, como por exemplo os casos de gravidez
ocorridos durante a infancia e adolescéncia.

Nesses casos, ndo se pode esquecer da pessoa concreta. Por um lado, existirdo
situacdes em que meninas gestantes terdo maturidade suficiente para participar do processo
decisorio, de outro, pode ser que tais meninas estejam totalmente despreparadas para elaborar
opinides ou expressa-las. Nao ¢ concebivel que uma menina abusada sexualmente por um
membro da familia e que conte com apenas 10 (dez) anos de idade tenha o mesmo
discernimento para participar de um processo decisorio e exercer a maternidade, quanto uma
jovem de 16 (dezesseis) anos (LIMA; SA, 2019).

Por isso, diante dessa necessidade de definir o discernimento de criancas e
adolescentes, passa-se a expor agora o Caso Gillick e 0 método de analise surgido a partir

dele, chamado Competéncia Gillick.

3.3.1 Método de analise Competéncia Gillick
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Expdem Taisa de Lima e Maria de Sa (2019) que os critérios utilizados para
conceder as criangas e aos adolescentes a possibilidade juridicamente garantida de tomada de
decisdes nas questdes que lhes dizem respeito ou, ao menos, participar da tomada de decisdes
nestes casos vem sendo alvo de discussdo nas ultimas décadas.

Durante essas discussdes, chegou nos Tribunais do Reino Unido em 1986 um
interessante caso sobre a autonomia e a capacidade progressiva das criangas e adolescentes, o
qual se deu o nome de Caso Gillick. De forma breve, Paulo Lépore (2018, p. 271) discorre

sobre o surgimento do episddio:

O Departamento de Satde e Seguranca do Reino Unido emitiu uma circular
contendo orientagdes aos profissionais da satde sobre como proceder em matéria de
planejamento familiar. Um dos pontos da circular informava que esses profissionais
poderiam informar jovens a respeito de métodos contraceptivos, ainda que sem a
ciéncia ou o consentimento de seus pais. Uma mae (Senhora Gillick), inconformada
com a possibilidade de a filha adolescente receber orientacdo sobre métodos
contraceptivos sem o seu consentimento, judicializou a questdo. A House of Lords
acabou decidindo que a circular era valida, ponderando que a autoridade dos pais em
relag@o aos seus filhos ndo era absoluta e ndo se traduziria em um direito, mas sim
em uma responsabilidade ou um dever atrelado ao melhor interesse da crianga ou
adolescente.

Ressalta-se que essas orientagdes aos profissionais de saude davam-se por motivos
justos: a confidencialidade da consulta médica, bem como a relacdo de confianca que deve
existir entre paciente e profissional, além do risco de expor os jovens a doengas sexualmente
transmissiveis ou gravidez indesejada devido a falta de informagdo (SILLMANN; SA, 2015).

O caso chegou a House of Lords pelo recurso interposto pelo Departamento de Saude
apods o Tribunal de Recursos considerar a circular ilegal, eis que menores de dezesseis anos
ndo poderiam receber aconselhamento sexual sem autorizagdo de seus pais ou responsaveis.

Segundo Marina Sillmann e Maria de Sa (2015, p. 74):

Lorde Templeman apontou que autoridade parental ndo ¢ algo absoluto e na medida
em que a crianga se desenvolve, sua necessidade de protegdo reduz e,
gradativamente, as proprias escolhas sdo feitas, de acordo com a compreensdo de
mundo ¢ o desenvolvimento intelectual. Lorde Brandon entendeu que o médico
possui competéncia para avaliar o alcance da crianca ou do adolescente quanto ao
aconselhamento sexual. A corte apontou ainda que a autoridade parental ndo existe
para atender os interesses dos pais, mas sim, os interesses da crianga. Esta afirmagdo
pode ser compreendida no sentido de que a autoridade parental consiste em um
dever dos pais para com a crianga e nao em um direito dos pais sobre a crianga.
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Assim, a Corte decidiu pela licitude da Circular, alegando que a autoridade dos pais
em relagdo aos seus filhos ndo era absoluta e nao se tratava de um direito, mas sim em uma
responsabilidade ou um dever atrelado ao melhor interesse da crianca e do adolescente. Em
outras palavras, a autoridade parental visa proteger os infantes, tratando-se de um dever dos
pais (LEPORE, 2018).

O entendimento final firmado ¢ de que ¢ permitido ao menor de dezesseis anos dar
seu consentimento em questdes relacionadas a tratamento médico, independentemente de
autorizacdo dos pais ou responsaveis, desde que seja o infante considerado apto pelo
profissional da area da satide para tanto, o que representou um marco historico na conquista
do direito de criangas ¢ adolescentes receberem informag¢des médicas, inobstante autorizagao
dos representantes legais (LIMA; SA, 2019).

O Caso Gillick deu origem, entdo, ao termo Competéncia Gillick (Gillick
Competence), em que dois juizes da Corte que julgaram o caso elaboraram os denominados
testes Gillick (Fraser Guidelines e o teste de Lorde Scarman) para apurar se a crianga ou o
adolescente possuem discernimento suficiente para a tomada de decisdes (LIMA; SA, 2019).

Lorde Scarman asseverou em seu voto que o direito dos pais ou responsaveis legais
de determinar se o menor de dezesseis anos passard ou ndao por um procedimento médico
termina se e quando o infante atinge inteligéncia e discernimento necessarios para
compreender integralmente o que lhes ¢ proposto. Assim sendo, para Lorde Scarman,
inteligéncia e discernimento sdo elementos subjetivos que devem ser avaliados pelo médico
no caso concreto (SILLMANN; SA, 2015).

Por outro lado, Catarina Maria Pedro Abreu (2012, p. 16) dispoe de forma

enumerada os cinco elementos em que consistem a proposta de Lorde Fraser:

(1) estar convicto de que o jovem compreende o aconselhamento/tratamento; (2) nao
deve forgar o jovem a informar os pais ou a dar-lhe autorizacdo para tal; (3) deve
suspeitar que o jovem vai, quase certamente, comegar ou continuar a ter relagoes
sexuais com ou sem prote¢do; (4) deve suspeitar que, se o jovem ndo receber
tratamento contraceptivo, a sua saude fisica ou mental podera sofrer danos; (5) deve
considerar ser do melhor interesse do jovem receber aconselhamento ou tratamento
contraceptivo sem o conhecimento ou consentimento dos pais.

Trazendo essa construcao do Direito inglés para a realidade da gestagdo precoce, o
primeiro requisito a ser apurado ¢ se a gestante crianga ou adolescente conta com inteligéncia

e discernimento suficientes para enfrentar essa situacdo (Lorde Scarmann). A autonomia
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juridica dar-se-4, entdo, de acordo com o amadurecimento psicolégico da infante (LIMA; SA,
2019).

Nessa linha, prosseguem as autoras Taisa de Lima e Maria de Sa (2019, p. 23):

Situagdes havera em que ela estara pronta para decidir, outras, apenas para participar
do processo de decisdo e, por fim, situacdes em que ndo estara pronta quer para
participar do processo decisorio, quer para decidir. Nesse tltimo caso, a decisdo
ficard a cargo dos representantes legais, no melhor interesse da crianca ou do
adolescente.

Essa ultima hipotese traz a baila um possivel problema. Em ndo estando a gestante
crianca ou adolescente pronta para tomar decisdes e tampouco para decidir, recaira sobre os
pais essa responsabilidade. Nesse caso, sendo a gravidez decorrente, por exemplo, de
violéncia sexual, de modo que torna possivel o aborto sentimental a luz da legislacao
brasileira, poderdo os pais decidirem pelo prosseguimento da gravidez, ainda que ndo seja
essa a melhor alternativa para a infante e, possivelmente, para a crianca que estd sendo
gerada.

De outro norte, quando a gravidez ndo decorre de nenhum dos casos autorizadores do
aborto, haverd sempre decisdes importantes que atingirdo a menina gestante € a crianga que
esta por vir, devendo o principio do melhor interesse da crianga se desdobrar para alcangar
tanto a mie como o filho (LIMA; SA, 2019).

Desta feita, entende-se que o método de analise Competéncia Gillick poderia ser uma
alternativa para os casos de gravidez ocorrida durante a infincia e adolescéncia no Brasil,
objetivando verificar o discernimento e inteligéncia das infantes gravidas para, sobretudo,
conceder-lhes ou nao a titularidade do poder familiar, conforme sera abordado no tépico a

seguir.
4 PODER FAMILIAR

O instituto do poder familiar tem passado por inimeras transformacgdes ao longo dos
anos. O termo corresponde ao antigo “patrio poder”, advindo do patrio potestas do Direito
Romano, direito absoluto e incontestavel do chefe de familia sobre a pessoa dos filhos, que,
consoante a severidade dos costumes, poderia decidir sobre a vida e morte destes, regendo a

vida de sua prole conforme bem entendesse. Tal poder era destinado a durar para sempre,
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cessando apenas em caso de morte ou capitis diminutio da prole, isto é, a concessao de certas
dignidades maiores ao filho, ou a emancipacdo voluntdria. Essa rigidez do instituto
permaneceu por anos em Roma (PEREIRA, 2017b).

Sobre a evolucao histoérica do tema, Caio Mario da Silva Pereira (2017b) prossegue:

[...] no tempo do imperador cristdo Constantino, deu-se aprovacgdo a venda de filho
recém-nascido, motivada pela extrema pobreza dos pais, posto que ressalvada a
restitui¢@o dele a antiga condi¢@o, por iniciativa do pai ou do proéprio filho, mediante
a oferta do preco que valesse [...]. No século VI, a codificacdo Justinianeia reflete a
instituicdo do patrio poder ainda severa, mas despida daquela violéncia da era
republicana. No direito germanico, o poder paterno [...] ndo foi tdo severo quanto a
patria postestas romana. Originariamente, ndo foi estranha a faculdade de expor e
vender o filho. [...] as relagoes dele oriundas eram duplices, [...] geravam o dever de
0 pai e a mae criarem e educarem o filho. Demais disso, a autoridade paterna
cessava com a capacidade do filho. No direito das Ordenagdes, predominou a
sistematica romana, com o poder conferido ao pai (exclusivamente ao pai), de dirigir
a educagdo do filho, fixar a sua condicdo, administrar o seu patriménio. A
maioridade nfo emancipava o filho [...]. A Resolu¢do de 31 de outubro de 1831
fixou aos 21 anos o termo da menoridade e aquisi¢do da capacidade civil. O Decreto
n°® 181, de 24 de janeiro de 1890, concedeu a vitva o patrio poder sobre os filhos do
casal extinto, cessando, porém, se convolava a novas nupcias.

Ainda, o Codigo Civil de 1916 manteve assegurando o patrio poder de forma
exclusiva ao pai, chefe da sociedade conjugal e, em sua falta ou impedimento, a mulher (art.
380). Todavia, vindo a viliva a casar-se novamente, esta perdia o patrio poder em relagdo aos
filhos, recuperando-o apenas no caso de enviuvar-se novamente. Posteriormente, o Estatuto
da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962) alterou a previsao do CC de 1916, assegurando o patrio
poder a ambos os pais, devendo ser exercido pelo pai com a colaboracdo da mae,
prevalecendo a vontade daquele em caso de divergéncia, podendo a mulher recorrer ao
judiciario (DIAS, 2021).

J& o Projeto do Codigo Civil de 1965 estabelecia a igualdade de exercicio do patrio
poder em comum pelos pais, 0 que causou uma oposicao direta que qualificava o Projeto
como ato atentatério a estabilidade da familia (PEREIRA, 2017b).

Anos depois, a Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 5°, inciso I, concedeu
tratamento igualitario ao homem e a mulher, assegurando direitos e deveres isondmicos na
sociedade conjugal (art. 226, § 5°), e assegurou no art. 227 os deveres impostos a familia
acerca do filho, o que acabou por outorgar a ambos o exercicio do poder familiar no que diz

respeito aos filhos em comum.
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A partir do Principio da Isonomia disposto na Constituicdo Federal, o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, ainda dispondo como “patrio poder”, também atribuiu em seu art.
21 o desempenho igualitario pelo pai e pela mae.

Com o advento do Coédigo Civil de 2002 (Lei n. 10.046/2002), a denominagdo
“péatrio poder” foi alterada de fato, passando, entdo, a chamar-se “poder familiar”.

Nesse aspecto, pontua Maria Berenice Dias (2021):

Ainda que o atual Codigo Civil tenha eleito a expressao poder familiar para atender
a igualdade entre o homem e a mulher, ndo agradou. Mantém énfase no poder,
somente deslocando-o do pai para a familia. Critica Silvio Rodrigues: pecou
gravemente ao se preocupar mais em retirar da expressdo a palavra “patrio” do que
incluir o seu real contetido, que, antes de um poder, representa obrigacdo dos pais, e
ndo da familia, como o nome sugere. O poder familiar, sendo menos um poder ¢
mais um dever, converteu-se em um munus, ¢ talvez se devesse falar em fungdo ou
em dever parental.

Segundo a doutrina, a expressao que melhor reflete as transformagdes ocorridas no
ambito familiar seria “autoridade parental”, por bem traduzir o conteido democratico da
relacdo e evidenciar a carga maior de deveres do que poderes que os pais possuem

(PEREIRA, 2017b).

4.1 CONCEITO E INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL

Para Carlos Roberto Gongalves (2019), o poder familiar é o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, no que se refere a pessoa e aos bens dos filhos menores.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2021), os filhos passaram de objeto de poder
para sujeitos de direito, o que acabou por ensejar modificagdes no contetido do poder familiar,
tendo em vista o interesse social que envolve. Deste modo, ndo se trata do exercicio de uma
autoridade, mas sim de um encargo aos pais disposto em lei. Esse poder deve ser, entdo,
exercido pelos pais, mas objetivando sempre servir aos interesses do filho.

Esse instituto resulta de uma necessidade natural. Assim que nascem, os filhos
necessitam de alguém para educa-los, dirigi-los, ampara-los, defendé-los, entre outros, nao
bastando que sejam somente alimentados e deixados para crescer a lei da natureza. Esse
alguém traduz-se na pessoa dos pais, conforme disposto na legislagdo civil, sobretudo nos

arts. 1.630 a 1.638 do Codigo Civil (GONCALVES, 2019).
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Destaca-se que parte da doutrina entende que a denominagdo “poder familiar” ndo ¢
a mais adequada, eis que o instituto trata-se de um dever dos pais € ndo de um poder, razao
pela qual optam pelo termo autoridade parental, que se coaduna com o principio de melhor
interesse dos filhos (TARTUCE, 2016).

O poder familiar trata-se de um conjunto de deveres, cujo carater ¢ eminentemente
protetivo e transcende a 6rbita do direito privado para adentrar no 4mbito do direito publico. E
de interesse do Estado proteger as criangas e adolescentes que representam o futuro da
sociedade e da nagdo. Pode-se dizer entdo que o poder familiar ¢ um munus publico, imposto
aos pais pelo Estado, com o fito de que zelem pelo futuro de seus filhos, ou seja, € instituido
no interesse dos filhos e da familia, e ndo em proveito dos genitores, consoante principio da
paternidade responsavel disposto no art. 226, § 7°, da Constituicao Federal (GONCALVES,
2019).

Ensina Maria Berenice Dias (2021, p. 304) que munus ¢ “o encargo legalmente
atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que ndo se pode fugir”. Por isso, o
poder familiar caracteriza-se como sendo irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e
imprescritivel.

Trata-se de um poder irrenunciavel porque ndo podem os pais abrir mio. E
intransferivel, pois ndo podem os pais transferi-lo ou delega-los a outrem, ja que ¢ uma
obrigagdo de ordem puiblica imposta pelo Estado, ndo ficando ao arbitrio dos pais. E também
inalienavel, eis que ndo ¢ autorizado aos pais abrir mdo ou vender sua prole. Por fim, ¢
imprescritivel, vindo a decair somente nos casos previstos em lei.

Segundo o art. 1.630 do Cdédigo Civil, “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar
enquanto menores”. O referido artigo abrange os filhos menores ndo emancipados como um
todo, ou seja, aqueles havidos ou ndo no casamento, bem como os filhos adotivos. Cabe
salientar que os filhos havidos fora do casamento sé estardo sob o poder familiar se
devidamente reconhecidos, ja que somente o reconhecimento estabelece o parentesco no
ambito juridico (GONCALVES, 2019).

Preceitua, ainda, o art. 1.690, pardgrafo unico, do Cddigo Civil, que em havendo
divergéncia entre os genitores, qualquer um deles poderd recorrer ao judicidrio a solugdo
necessaria, buscando sempre o resguarde da prole.

Ainda, conforme descreve Maria Berenice Dias (2021, p. 306-307):



48

Todos os filhos, de zero a 18 anos, estdo sujeitos ao poder familiar, que é exercido
pelos pais. Falecidos ou desconhecidos ambos os genitores, na contramao de tudo
que vem sendo construido pela doutrina da protecdo integral, os filhos ficam sob
tutela (CC 1.728 I). Arcaico instituto com forte dose de inconstitucionalidade por
afrontar a especial prote¢do que o Estado assegura, com absoluta prioridade, a
criangas ¢ adolescentes. O filho maior, mas incapaz, esta sujeito a curatela, podendo
0 pai ou a mae serem nomeados curadores (CC 1.775 § 1.°). Pode ser estabelecida
curatela compartilhada a mais de uma pessoa (CC 1.775-A).

Ademais, o poder familiar cessard a época em que o jovem ficar habilitado para
todos os atos da vida civil, ou seja, quando completar 18 (dezoito) anos de idade ou, ainda, se
anteriormente ocorrer a emancipagdo em razao de algum dos motivos indicados no paragrafo
unico do art. 5° do Cédigo Civil (GONCALVES, 2019).

Ressalta-se aqui que o disposto no Cddigo Civil acerca do poder familiar deve
sempre ser interpretado a luz do que prevé a Constituicdo Federal de 1988. Como bem explica
Paulo Luiz Netto Lobo (2006), o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, uma das
mais importantes contribuicdes dos constitucionalistas nos ultimos tempos, consiste em
explorar a0 maximo a compatibilidade da Constitui¢do com as normas infraconstitucionais
anteriores ou supervenientes a ela, bem como a partir dela. A inconstitucionalidade de uma
norma deve ser declarada somente quando a incompatibilidade dela com a Constituicao for
insanavel.

Dessa maneira, deve-se sempre interpretar o Codigo Civil com base no que dispoe a
Constituicdo Federal, sobretudo a partir dos principios e regras que a Carta Magna
estabeleceu no ambito do direito de familia.

Os principios e regras previstos na Constituicao Federal de 1988 divergem daqueles
que o Codigo Civil de 1916 apresentava, os quais, em grande parte, mantiveram-se no
capitulo que trata do poder familiar. Posto isso, essas palavras e ideias reutilizadas pelo
legislador do novo Codigo devem ser sempre interpretadas de acordo com as regras e os

principios dispostos na Constitui¢ao Federal.

4.2 TITULARIDADE DO PODER FAMILIAR E SUAS FORMAS DE EXTINCAO,
DESTITUICAO E SUSPENSAO

Conforme discorrido anteriormente, o Codigo Civil de 1916 atribuia ao marido o
patrio poder e somente na falta ou impedimento deste o poder passava a ser exercido pela

mulher. Cabe destacar que a época o poder era exercido de forma sucessivo e ndo simultaneo
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pelos genitores. Em caso de divergéncia de opinides entre ambos, prevalecia a do marido,
salvo nos casos de abuso de direito (GONCALVES, 2019).

O Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62) alterou a norma acima narrada,
fazendo constar que, durante o casamento, o patrio poder competiria a ambos os pais, de
forma que o marido o exercia e a mulher apenas colaborava, prevalecendo sempre a decisao
do pai nos casos de divergéncia, situacdo em que poderia a mae recorrer ao juizo (DIAS,
2021).

A referida reforma legislativa trouxe a possibilidade do exercicio simultdneo do
patrio poder, porém, a igualdade completa da titularidade do poder familiar por ambos os
conjuges concretizou-se somente com a Constituicao Federal de 1988, que dispds em seu art.
226, § 5° que os direitos e deveres da sociedade conjugal devem ser exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher. Da mesma forma, o ECA previu em seu art. 21 que o patrio poder
deve ser exercido em igualdade de condicdes pelo pai e pela mde (GONCALVES, 2019).

Ainda, o art. 1.631 do Cdédigo Civil de 2002, seguindo essa linha, dispds que o poder
familiar cabe a ambos os pais em igualdade de condigdes durante o casamento e a unido
estavel, s6 ocorrendo a exclusividade de um na falta ou no impedimento do outro, subsistindo
o direito de recorrer ao judiciario nos casos de divergéncia de opinides.

Carlos Roberto Gongalves (2019) assevera que o referido dispositivo tem recebido
criticas, eis que o poder familiar ndo decorre necessariamente do casamento. De outro norte,
na unido estdvel ndo vigora a presuncdo de paternidade, ou seja, ¢ imprescindivel o
reconhecimento feito pelo genitor para ai sim oficializar a filiagdo juridica. Pode-se concluir,
entdo, que, independentemente da origem do nascimento, o poder familiar s6 podera ser
exercido com o reconhecimento dos filhos pelos respectivos genitores.

Além disso, a convivéncia dos pais entre si ou com os filhos ndo ¢ um requisito para
a titularidade do poder familiar. A separagd@o judicial e o divorcio ndo implicam em alteragao
alguma na titularidade, situacdo em que em ambos os casos o poder familiar continua sendo
exercido pelos genitores simultaneamente. Nesses casos, pode ser acordado pelos préprios
pais ou decidido pelo juiz que a um ou a outro seja atribuida a guarda do filho, assegurando ao
outro o direito de convivéncia. Ainda que o filho seja confiado a terceiros, permanecera o
poder familiar, decaindo os genitores somente diante de decisdo judicial fundamentada

(PEREIRA, 2017b).
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E necessério ressaltar, contudo, que, nos casos de guarda unilateral, o exercicio do
poder familiar por ambos os genitores fica prejudicado, havendo, na pratica, uma reparticao
entre eles, “com um enfraquecimento dos poderes por parte do genitor privado da guarda,
porque o outro os exercera em geral individualmente” (GONCALVES, 2019).

Consoante preceitua o art. 1.633 do CC, o filho havido fora do casamento e ndo
reconhecido pelo pai ficara sob o poder familiar exclusivo da mae, o que coaduna com o
conceito atual de familia monoparental do art. 226, § 4°, da Constituigdo Federal. Caso seja a
mae desconhecida ou incapaz, nomear-se-a tutor a crianga ou adolescente até que atinja a
maioridade ou seja emancipado por decisdo judicial (PEREIRA, 2017b).

Desta feita, os titulares do poder familiar sdo, em regra, a mae e o pai da crianga ou
do adolescente que o tenham reconhecido como filho, podendo um dos genitores exercé-lo de
forma exclusiva quando o outro conjuge falecer, for destituido do poder ou ndo reconhecer o
filho. Nao sendo capazes de exercer o poder familiar nem o pai e nem a mae por qualquer dos
motivos mencionados, dar-se-a um tutor ao infante.

Passa-se agora ao estudo das formas de extingao e suspensdo do poder familiar.

Maria Berenice Dias (2021, p. 315) assevera que “o Estado moderno sente-se
legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de defender os menores que ai vivem”. Por
1sso, o poder familiar ¢ instituido para proteger e resguardar os interesses das criangas e
adolescentes, podendo suspendé-lo ou até exclui-lo quando um ou ambos os genitores
praticarem atos que possam prejudicar os infantes, priorizando a saude fisica e psiquica dos
mesmos.

A perda do poder familiar ou a destitui¢ao constitui uma espécie de extingdo do
poder, decretada por decisdo judicial, conforme preveem os arts. 1.635, inciso V, e 1.638,
ambos do Codigo Civil. J& a suspensdo traduz-se em uma san¢do aplicada aos pais por
infracdo ao dever genérico de exercicio do poder familiar em consonancia com os principios
que o regem, visando atender ao melhor interesse da crianca (GONCALVES, 2019).

Prossegue Carlos Alberto Gongalves (2019, p. 474) acerca da extingdo do poder

familiar:

A extingdo do poder familiar dé-se por fatos naturais, de pleno direito, ou por
decisdo judicial. O art. 1.635 do Cddigo Civil, como visto, menciona as seguintes
causas de extingdo: morte dos pais ou do filho, emancipagdo, maioridade, adogao e
decisdo judicial na forma do art. 1.638.
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Conforme exposto, prevé o art. 1.635 do Codigo Civil:

Extingue-se o poder familiar:

I — pela morte dos pais ou do filho;

II — pela emancipagdo, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
IIT — pela maioridade;

IV — pela adogdo;

V — por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

Ensina Maria Berenice Dias (2021) que a perda ou destituicdo ¢ uma sangao de
maior alcance, imposta por sentenga judicial (art. 1.635, inciso V, e art. 1.638, ambos do CC)
e a extingdo ¢ decorrente de fatores naturais como a morte, a emancipagdo ou a extin¢ao do
sujeito passivo (art. 1.635, incisos I a IV, do CC). Tanto um rol como o outro sdo meramente
exemplificativos, pois qualquer postura incompativel com os principios do poder familiar
autoriza a sua destituicdo. Na hipotese de crime doloso praticado contra o filho, o genitor sera
punido com pena de reclusdo (art. 23, § 2°, do ECA) e a destituicdo do poder familiar ¢ um
efeito da condenagdo (art. 92, inciso II, do Cédigo Penal).

A morte dos pais faz com que desaparecam os titulares do direito, cujo carater €
personalissimo (TARTUCE, 2016). A morte de um dos genitores faz concentrar no
sobrevivente o poder familiar. J& a morte de ambos os pais faz com que seja necessaria a
nomeagao de um tutor, que siga protegendo os interesses pessoais € patrimoniais do 6rfao. Por
fim, a morte do filho, assim como a emancipacgdo e a maioridade, faz desaparecer a razao de
ser do instituto, qual seja a protecao da crianga ou do adolescente (GONCALVES, 2019).

A emancipagdo pode ocorrer por concessdao dos pais (art. 5°, paragrafo tnico, inciso
I, do CC) ou automaticamente (art. 5°, paragrafo unico, incisos Il a V), antecipando os efeitos
da maioridade para fins civis, razao pela qual entende-se que deve ser extinto o poder familiar
(TARTUCE, 2016).

Assevera Caio Mario da Silva Pereira (2017b), que:

A emancipagdo ¢ irrevogavel por parte do cedente e, de outro lado, irrenunciavel
pelo querer do beneficiario, uma vez que, obtida a antecipagdo da capacidade plena,
cria-se uma situagdo juridica por sua propria natureza irretratavel, mais ainda,
irreversivel no sistema juridico brasileiro, que somente a admite sem restrigdes.
Poder4, entretanto, ser, mediante sentenga judicial, declarada nula em razao de vicio
insanavel, ou anulada por algum dos defeitos do negocio juridico em geral, ou ainda
ser desconstituida se feita em prejuizo do menor, ao invés de em seu beneficio, em
desvirtuamento de finalidade.
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De igual forma, a maioridade faz cessar inteiramente a subordina¢do da prole aos
genitores (GONCALVES, 2019).

A adogao extingue o poder familiar por impor o corte definitivo com parentesco
original, desaparecendo com o poder familiar dos pais bioldgicos e transferindo-os para os
adotantes (DIAS, 2021).

Por fim, extingue-se o poder familiar por decisdo judicial na forma do art. 1.638 do
CC (art. 1.635, inciso V, do CC), visando a protecao dos interesses do filho. Dispoe o referido
dispositivo que sdo os casos de castigos imoderados; de abandono; de pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes; nas hipdteses de incidéncia reiterada pelos genitores
em quaisquer dos casos do art. 1.637 da legislacao civil, que elenca os casos de suspensao do
poder familiar (PEREIRA, 2017b); os casos de entrega de forma irregular do filho a terceiros
para fins de adogdo; de pratica, contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, de
homicidio, feminicidio, lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se
tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacao a condi¢ao de mulher; de pratica de estupro ou outro crime contra a dignidade
sexual sujeito a pena de reclusdo; de pratica contra filho, filha ou outro descendente, de
homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se
tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacao a condi¢do de mulher; por fim, de pratica de estupro de vulnerdvel ou outro
crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo.

Destaca-se que os itens constantes do paragrafo unico do artigo mencionado
anteriormente foram trazidos pela Lei n. 13.715/18, que trouxe mudangas para o Codigo
Penal, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e Codigo Civil, que dispde sobre hipoteses de
perda do poder familiar pelo autor de determinados crimes contra outrem igualmente titular
do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou descendente (GONCALVES, 2019).

Cabe, ainda, ressaltar a possibilidade de recuperagao do poder familiar, bem como de

sua abrangéncia, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2019, p. 482):

A perda do poder familiar € permanente, mas nao se pode dizer que seja definitiva,
pois os pais podem recupera-lo em procedimento judicial, de carater contencioso,
desde que comprovem a cessagdo das causas que a determinaram. E imperativa, e
ndo facultativa. Abrange toda a prole, por representar um reconhecimento judicial de
que o titular do poder familiar ndo esta capacitado para o seu exercicio.
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J& o instituto da suspensdo do poder familiar ¢ cabivel quando hé abuso de

autoridade. Nas palavras de Caio Mério (2017b, p. 531):

Dé-se a suspensao do poder familiar por ato de autoridade, apés a apuragdo devida,
se 0 pai ou a mae abusar de seu poder, faltando aos seus deveres ou arruinando os
bens do filho. A imposi¢do da pena de suspensdo é deixada ao prudente arbitrio do
juiz, que tem a liberdade de ndo a aplicar, posto que provado o fato determinante, se
for prestada caugdo idonea de que o filho recebera do pai (ou da mae) o tratamento
conveniente. Como a expressdo legal sugere, a suspensdo das prerrogativas maternas
e paternas da-se pro tempore.

Assevera Maria Helena Diniz (2010) que na suspensao do poder familiar, o exercicio
do poder ¢ privado, por tempo determinado, de todos os seus desdobramentos ou de parte
deles, podendo ser concernente a um dos filhos ou mais.

A hipotese de suspensao estd prevista no art. 1.637 do Codigo Civil, que assim

dispoe:

Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que lhe parega reclamada pela seguranca do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo tinico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo.

Neste sentido, o dispositivo em comento ndo autoriza somente a suspensdo, mas
também a adog¢do de medidas que decorram da natureza familiar. Ademais, os deveres
inerentes aos genitores sdo, além dos que se encontram elencados no Cédigo Civil, todos os
que se acham esparsos na legislagdo, sobretudo no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na
Constituicao Federal, como por exemplo os que dizem respeito ao sustento, guarda, educagao,
dignidade, respeito, liberdade, entre outros (GONCALVES, 2019).

O ECA acrescenta mais um caso de suspensdo do poder familiar em seus arts. 24 ¢
22, que ¢ no caso de descumprimento injustificado dos genitores de determinagdes judiciais.

Trata-se, pois, de medida menos grave, tanto o ¢ que se sujeita a revisao. Logo que
superadas as causas que a ensejaram, pode ser cancelada sempre que a convivéncia familiar
atender ao melhor interesse da crianca e do adolescente. O instituto ¢ facultativo, podendo o
magistrado deixar de utiliza-lo. Além disso, ele pode ser decretado em relagdo a apenas um

filho ou mais e, ainda, pode abranger somente algumas prerrogativas do poder familiar, como
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por exemplo no caso de mé gestdo dos bens do filho, afastar o genitor somente da sua
administracao, procedendo com as demais responsabilidades (DIAS, 2021).

Concluindo, Maria Helena Diniz (2010, p. 576) assegura que a suspensao do poder
familiar “¢, pois, uma san¢do que visa a preservar os interesses do filho, afastando-o da ma

influéncia do pai que viola o dever de exercer o poder familiar conforme a lei”.

4.3 PODER FAMILIAR QUANTO A PESSOA DO FILHO

“O filho deve permanecer com a familia e ligado aos pais” (PEREIRA, 2017b, p.
519). Neste sentido, dispoe a Constituicao Federal em seu art. 229 que os pais t€ém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores. Em compensacgao, os filhos possuem o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia e enfermidade.

Ainda, o art. 1.630 do Codigo Civil determina que os filhos estardo sujeitos ao poder
familiar enquanto menores, desde que reconhecidos, advindos ou nao de matrimonio,
inclusive os adotivos.

Caio Mario (2017b, p. 520) preceitua que, como instituto de prote¢do e defesa da
pessoa e bens do filho e da familia, as relagdes oriundas do poder familiar sistematicamente se
desdobram em duas ordens de principios: os relativos a pessoa do filho e, os outros, de cunho
patrimonial.

Pois bem, os principios relativos a pessoa do filho encontram-se elencados no art.
1.634 do Cédigo Civil, com redagdo dada pela Lei n. 13.058/14, sendo aqueles que direitos e
deveres que incumbem aos pais para com seus filhos menores:

I - Dirigir-lhes a criagao e educacdo, sendo este o mais importante de todos. Além do
sustento, devem os pais zelar pela formagdo dos filhos, tornando-os tteis a si, a familia e a
sociedade. O encargo envolve ndo s6 o zelo material, para que o filho sobreviva fisicamente
falando, mas também o moral, para que, através da educagdo possa formar seu espirito e seu
carater (GONCALVES, 2019, p. 459-460).

Nas palavras de Caio Mério (2017b), o art. 227 da Constituicdo Federal identifica
dentre os direitos fundamentais da crianga e do adolescente o direito a educagdo e a cultura.
Da mesma forma, o ECA, seguindo os preceitos constitucionais, autoriza procedimentos

praticos para o exercicio dos referidos direitos.
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Destaca-se que a infracdo ao dever de criacdo configura o crime de abandono
material, previsto no art. 244 do CP, e resulta na perda do poder familiar, conforme inciso II,
do art. 1.638, do CC. A perda deste ndo desobriga os pais de sustentar os filhos, sendo-lhes
devidos os alimentos ainda que estejam sob o poder familiar exclusivo do outro genitor, eis
que, ndo fosse assim, o genitor destituido do poder seria beneficiado com a exoneragdo do
encargo, que ficaria inteiramente para o outro conjuge (GONCALVES, 2019).

Da mesma forma, a infragdo ao dever de educagdo, ao menos, primaria aos filhos
caracteriza o crime de abandono intelectual, disposto no art. 246 do CP. Sobre o dever, os pais
devem escolher a espécie de educagdo que desejam para seus filhos, bem como o tipo de
orientagdo pedagogica e religiosa e o modelo escolar que julgarem mais adequado
(GONCALVES, 2019).

IT — Exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584 do CC.
Essa ideia caracteriza-se como sendo um desdobramento do poder-dever de criagdo e
educagao e ¢ associado ao poder reconhecido a ambos os genitores de fixar o domicilio de sua
prole. Havendo divergéncia entre eles, cabera ao juizo a decisdo em favor sempre do melhor

interesse do filho (PEREIRA, 2017b).

O pai ndo poderia bem prover a educacdo do filho, sem ter o direito de obriga-lo a
residir na casa paterna, ou em qualquer lugar que lhe aprouvesse, como colégio,
escola de artifices, etc.; fixar-lhe as horas de trabalho e estudo; proibir-lhe diversoes
licenciosas, determinar o momento em que se deve recolher, etc. O conjunto desses
pequenos direitos paternos € o que constitui o dever do filho de ficar na companhia e
sob a guarda do seu pai (PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 124 apud
GONCALVES, 2019, p. 461).

O referido direito compete a ambos os pais, sendo que, conforme ja mencionado
anteriormente nesta pesquisa, a separacdo judicial ou o divorcio ndo alteram o exercicio do
poder familiar dos pais. O regime de visitas, ainda que diminua o convivio entre os genitores
e entre a prole e um dos genitores, ndo restringe os direitos e deveres inerentes ao poder
familiar que representam.

A proposito, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald
(2015) ensinam que a separagao dos pais nao faz com que cesse o poder familiar de ambos, ou
seja, nao ¢ a vigilancia investigativa e didria ou a auséncia dela que torna os pais responsaveis

pelos filhos, mas sim o dever de educar, informar e contribuir para a formag¢ao de sua prole.
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Nesse caso, ainda que o infante ndo resida com um dos genitores, pode este,
inclusive, vir a ser chamado a responder civilmente pelos danos causados pelo filho.

IIT - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem. ‘“Pressupondo que
ninguém poderd manifestar maior interesse pelo filho do que os seus pais, a estes cabe tal
prerrogativa” (PEREIRA, 2017b).

Cabe destacar que o consentimento para o matrimonio deve ser especifico, ou seja,
deve estar determinada a pessoa com quem ira o filho se casar, ndo bastando a manifestagao
em termos gerais. Além disso, o consentimento precisa ser de ambos os genitores ou do
representante legal. Nos casos de recusa injustificada, o juiz podera suprir o consentimento
(GONCALVES, 2019).

IV - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior. Aqui
cabe destacar que mesmo nos casos de guarda unilateral a autoriza¢ao deve ser concedida por
ambos os genitores, eis que a guarda diferente da compartilhada ndo implica,
necessariamente, na destituicdo do poder familiar pelo genitor que ndo detém a guarda.

V - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio. Consoante ja mencionado, a guarda compartilhada concede
a ambos os pais a responsabilidade conjunta e o exercicio dos direitos e deveres do poder
familiar de forma igualitaria.

Prevé o art. 1.583, § 3° do Codigo Civil que a cidade considerada base de moradia
dos filhos na guarda compartilhada serd aquela que melhor atender as necessidades dos
infantes.

VI - Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
nao lhes sobreviver, ou o sobrevivo nao poder exercer o poder familiar. Esse dispositivo
também presume que ndo ha ninguém melhor do que os proprios genitores para escolher a
pessoa a quem podera confiar os filhos.

Nas palavras de Silvio Rodrigues (2008, p. 361 apud GONCALVES, 2019, p. 465):

Esse ¢ o campo da tutela testamentaria. Ela so se justifica se o outro conjuge, que
também ¢ titular do poder familiar, for morto ou ndo puder, por alguma
incapacidade, exercitar o poder parental, pois ndo pode um dos conjuges privar o
outro de um direito que a lei lhe confere.

VII - Representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos

da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
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consentimento. Ainda que falte ao filho ndo nascido personalidade, o dispositivo alcanga a
prole ja na fase da concepcao (PEREIRA, 2017b).

Conforme preceitua Carlos Roberto Gongalves (2019, p. 465), “as incapacidades,
absoluta ou relativa, sdo supridas, pois, pela representacao do filho, desde a concepgdo até aos

16 anos, e pela assisténcia, apos essa idade e até completar 18 anos, nos atos em for parte”.

Dispde o art. 1.692 do CC que se durante o exercicio do poder familiar houver
colisdo de interesse dos pais com o filho, a requerimento deste ou do Ministério Publico, “o
juiz lhe dara curador especial”.

Com a morte do pai, a made exercera exclusivamente o poder familiar, ainda que
venha a contrair novo matrimonio. Se esta ndo for capaz de exercer o poder ou também vier a
falecer, a representacdo ou assisténcia caberd ao tutor nomeado pelos genitores, por
testamento ou documento auténtico, ou pelo juiz, na falta de tutor nomeado pelos pais,
considerando o melhor interesse da crianga (PEREIRA, 2017b).

VIII - Reclama-los de quem ilegalmente os detenha. Como consequéncia do direito
de guarda, a lei concede aos pais o poder de reclamar o filho, de quem ilegalmente o deter. A
acdo competente para tanto ¢ a medida cautelar de busca e apreensao.

Ensina Caio Mario (2017b, p. 526):

O que a lei quer ¢ munir os pais da faculdade de fazer que retorne ao domicilio
familiar, o filho dali retirado ilegalmente, recorrendo, no exercicio deste direito, a
via judicial competente, de modo a torna-lo efetivo sem prejuizo da ag@o penal
competente, para o caso de se definir um delito. Na medida da prudéncia, deve-se
considerar licito o procedimento dos pais que pessoalmente impedem a retirada do
filho de sua companhia, efetivem o seu retorno, ou se valem de medida judicial
preventiva.

IX - Exigir que lhe prestem obediéncia, respeito € os servigos proprios de sua idade e
condig¢do. Para isso, a legislacao autoriza os pais a castigar os filhos fisicamente, desde que de
forma moderada, destacando que a infringéncia dos limites desse castigo caracteriza o crime
de maus tratos, que causa a perda do poder familiar (GONCALVES, 2019).

Assevera Caio Mario da Silva Pereira (2017b, p. 526) que “quanto aos servigos
exigidos, a ideia predominante € a participagdo. O filho coopera com o pai na medida de suas
forcas e aptiddes, devendo ser observadas as normas constitucionais proibitivas no que se

refere ao trabalho infantil”.
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Vale destacar que a legislacdo trabalhista proibe o trabalho do menor fora do lar até
os 16 anos (art. 403, CLT), salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos (art. 7°,
XXXIII, CF), vedando o trabalho noturno até os 18 anos (art.404, CLT), com o objetivo de
protegé-lo.

Bem pontua Maria Helena Diniz (2010, p. 572) que se pode “exigir do infante a
execugdo de pequenas tarefas domésticas ou remuneradas, desde que se acatem as restricdes
da legislacdo trabalhista e ndo haja risco ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e

educacional”.

4.4 COMPETENCIA X CAPACIDADE DOS PAIS CRIANCAS OU ADOLESCENTES

Apesar das situagdes que impossibilitem, no todo ou em parte, alguns pais de
exercerem a autoridade parental pelo fato de ndo possuirem capacidade civil plena, existe uma
discussdo de suma importancia na area, sendo um dos principais motivos que embasa este
trabalho, que ¢ o embate entre capacidade e competéncia, ou seja, o fato de o menor nao
possuir plena capacidade civil significa, necessariamente, que ele ndo possui competéncia
para tomar decisoes a respeito de sua prole? A atribuicdo da autoridade parental exige que os
pais bioldgicos sejam plenamente capazes nos termos da lei civil? (LIMA; SA, 2019).

Segundo o ordenamento juridico brasileiro, quando a mae possui menos de 16
(dezesseis) anos, ela ¢ absolutamente incapaz, razao pela qual ndo pode exercer a autoridade
parental. Além disso, o reconhecimento voluntario de filho ndo pode ser praticado por
representante legal, ou seja, os absolutamente incapazes também ndo podem reconhecer a
filiagdo. Sobre os menores de 16 (dezesseis anos), Cristiano Farias e Nelson Rosenvald

(2017b, p. 624):

Estes, por 6bvio, em face da auséncia do necessario discernimento acerca do ato que
se praticaria, ndo podem reconhecer a filiagdo, por se tratar de ato, essencialmente,
de vontade. Por isso, o reconhecimento de filho por ele procedido € nulo de pleno
direito. Em se tratando, pois, absolutamente incapaz, o reconhecimento de filho
dependera de decisdo judicial, ouvido o Ministério Publico.

Por outro lado, o Codigo Civil reconhece no art. 1.860, paragrafo tinico, a capacidade
de testar aos maiores de 16 (dezesseis). Como se sabe, o testamento sempre foi um meio

utilizado para reconhecimento dos filhos, especialmente daqueles nascidos em situagdes nao



59

acolhidas socialmente. Por isso, ¢ intuitivo que o reconhecimento da capacidade de testar
atribui, implicitamente, ao maior de 16 (dezesseis) anos a possibilidade juridica de
reconhecimento da filiagdo (LIMA; SA, 2019).

E prosseguem as autoras Taisa de Lima e Maria de Sa (2019, p. 25):

Se a mie ¢é relativamente incapaz ndo ha como negar-lhe a possibilidade de
participar ativamente das decisGes atinentes a criagdo e a educagdo de seu filho,
devidamente assistida pelos seus pais ou tutores. Aqui podera haver conflito entre a
vontade da mae e a vontade dos avos ou tutores, principalmente, em questdes
existenciais. Essas questdes, frequentemente, sdo resolvidas dentro da familia, mas
ndo se exclui a possibilidade da judicializagdo do conflito que, de qualquer forma,
devera considerar o melhor interesse, ndo da mae adolescente ou dos avos ou
tutores, mas, sim, da crianga nascida.

Nesse diapasdo, enquanto no Brasil o Codigo Civil classifica o menor de 16
(dezesseis) anos de idade como absolutamente incapaz por tdo-somente um critério etario,
importa mencionar aqui o entendimento trazido pelo novo Codigo Civil Argentino, que se
vale da dindmica no¢ao de competéncia, proveniente da bioética. Ao invés do artificialismo
dos conceitos capacidade/incapacidade, a competéncia se encontra em cada ato concretamente
praticado por uma pessoa determinada em fase de desenvolvimento da personalidade,
legitimando a sua atuacdo direta e a consequente responsabilidade nas situagdes em que o
consentimento for suficiente para formar convic¢ao e decisdo razoavel sobre determinadas
questdes que digam respeito a sua intimidade (ROSENVALD, 2015).

Criam-se, entdo, a vista da regra de proporcionalidade, parametros objetivos para
estabelecer quais pessoas € em quais condi¢cdes € matérias, a autonomia gradualmente ira de
um minimo a um maximo espaco de liberdade.

Sobre o assunto, leciona Nelson Rosenvald (2015, n.p):

[...] a idade se converte em apenas mais uma pauta a ser considerada na ponderacao,
pois prevalecera o conceito empirico e essencialmente mutavel de maturidade
suficiente para a pratica do concreto ato. Por conseguinte, idades cronologicamente
iguais ndo importardo em capacidades idénticas para os atos da vida civil.
Certamente, a real materializacdo do conceito de autonomia progressiva postula a
prévia escuta da crianga ou adolescente nas questdes que firam os seus atributos
existenciais, sendo-lhes concedido um assistente sempre que depoente num conflito
de interesses com os seus pais. O Direito a escuta ndo consiste somente numa
garantia processual, porém principio vetor em todas as matérias que envolvam ou
afetem a crianga ou adolescente, nos planos judicial, administrativo, familiar e
educativo. Enquanto a escuta ¢ uma prerrogativa de qualquer crianga — independente
do nivel efetivo de entendimento -, distinto serd o impacto que a escuta tera na
posterior tomada de decisdo, essa, sim, condicionada a idade ¢ maturidade da pessoa
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em correspondéncia ao tipo de questdo que se encontra em jogo. Qualquer decisao
que se afaste daquilo que o jovem manifestou serd submetida a um Onus
argumentativo. Por mais que a opinido infantil ndo se mostre determinante, em
funcdo do peso que ela manifesta na formacdo do conceito do interesse superior da
crianca, cabera ao magistrado aportar argumentos de peso que justifiquem a
manifestacdo em sentido diverso aquela colhida da pessoa mais interessada na
decisao.

Além disso, conforme ja mencionado na presente pesquisa, o método de andlise
Competéncia Gillick serve para justamente avaliar o discernimento e a inteligéncia do infante,
independentemente da idade que conta, ou seja, leva em consideragao critérios subjetivos, nao
ficando restrito apenas aos critérios objetivos dispostos no Codigo Civil.

Contudo, no ordenamento juridico brasileiro, o que se nota ¢ a auséncia de regras e
parametros que proporcionalizem o dado da gradual conquista da autonomia, que nao passa
de uma constatacao da realidade. Para a legislagao brasileira, simplesmente dorme-se incapaz
num dia e, no seguinte, desperta-se capaz (ROSENVALD, 2015).

Para mais, a Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que apresentou
mudangas no art. 4° do Codigo Civil, estabeleceu no rol dos absolutamente incapazes as
pessoas menores de 16 anos, como se seres humanos de 13, 14 ou 15 anos fossem
completamente inaptos para o estabelecimento de qualquer deliberacdo sobre questdes
existenciais sem a assisténcia de seus responsaveis.

O Cddigo Civil Argentino espelhou-se nas diretrizes previstas no ja mencionado art.
12 da Convencgao Internacional dos Direitos da Crianga. Essas diretrizes foram posteriormente
especificadas na Opinido Consultiva 17/2002 da Corte interamericana de Direitos Humanos,
ao interpretar dispositivos do Pacto de S3o José da Costa Rica que versam sobre direitos
fundamentais de criangas e adolescentes (ROSENVALD, 2015).

A referida convencgdo foi ratificada no Brasil no ano de 1990. Contudo, o ECA
sequer aborda essa tematica. Esse atraso na legislacdo brasileira ja alcanga mais de 30 (trinta)
anos, entretanto nada impede que, em cada caso levado ao judicidrio, o controle de
convencionalidade seja levado a sério em prol dos direitos fundamentais das criangas e
adolescentes, em especial o direito de serem ouvidos, expressarem as suas opinides e terem as
mesmas levadas em consideragao.

O método de analise Competéncia Gillick aborda a tematica. Em que pese tratar-se

de um método utilizado na é4rea de tratamentos médicos, nada impede que seja também
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aplicada nas situagdes concernentes a titularidade do poder familiar para criangas ou
adolescentes.

Neste caso, o fato de o genitor ser considerado como menor incapaz, seja
absolutamente ou relativamente, ndo significa dizer que ele ndo possui competéncia para
exercer o poder familiar sobre sua prole, devendo, em todos os casos, ser aplicado o método

de andlise de competéncia para tanto.

4.5 ENTIDADE FAMILIAR COMPOSTA POR APENAS UM DOS PAIS CRIANCA OU
ADOLESCENTE

O artigo 1.631 do Codigo Civil dispde que compete aos pais o poder familiar,
durante o casamento ou unido estavel, e que, na falta de um dos genitores, o outro exercera
com exclusividade. Na sequéncia, o art. 1.632, prevé que a separacao judicial, o divorcio e a
dissolugdo da unido estavel nao alteram o poder familiar. Logo apos, o 1.633 estabelece que o
filho nao reconhecido pelo pai ficara sob o poder familiar exclusivo da genitora.

Sobre as hipoteses em que o poder familiar ¢ exercido de forma exclusiva, Maria
Helena Diniz (2010) assevera que serd exercido por um s6 dos pais quando o outro estiver
impedido de exercé-lo por ter sido suspenso, destituido ou por ndo poder, devido a forca
maior ou manifestar sua vontade; o vinculo conjugal estiver dissolvido pela morte de um dos
conjuges, caso em que o poder familiar serd exercido unicamente pelo consorte sobrevivente,
ainda que venha contrair novas nupcias ou formar unido estavel; o filho for reconhecido
apenas pelo pai, sujeitando-se ao poder familiar da mae; a crianga ou o adolescente for
adotado apenas por um dos conjuges, cabendo exclusivamente a este consorte o exercicio do
poder familiar.

Isso posto, nota-se que a legislagdo determina que o poder familiar sera exercido com
exclusividade por um dos genitores quando o outro restar impedido de exercé-lo, tenha
falecido ou seja desconhecido, ou, ainda, no caso de adogado, se somente um dos conjuges for
o adotante. O que se indaga no presente topico € se as incapacidades absoluta e relativa sao
causas de impedimento para o exercicio do poder familiar.

O Codigo Civil em seus arts. 1.637 e 1.638 trata, respectivamente, das causas de
suspensdo e extingdo do poder familiar, ndo constando no rol disposto pelos dispositivos a

incapacidade como causa a ensejar a suspensdo ou exting¢do de tal poder.
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Contudo, entende-se pela doutrina que os pais menores absolutamente incapazes nao
podem exercer a autoridade parental. No caso do homem, sendo absolutamente incapaz,
sequer podera reconhecer juridicamente a paternidade, quanto mais exercé-la. Nessas
situagdes, o poder familiar serd exercido pelo outro genitor, caso tenha capacidade para tanto.
Em ndo sendo o caso, ou seja, caso sejam o pai e mae absolutamente incapazes, 0s pais ou
tutores da crianca ou da adolescente que gerou o filho ficardo responsaveis por este (LIMA;
SA, 2019).

Ja no caso de um dos pais vir a ser relativamente incapaz, entende-se que ao outro
ndo deverd ser dada a exclusividade do exercicio do poder familiar, salvo nas hipdteses de
incapacidade absoluta. Isso porque, conforme se denota da legislagdo e da doutrina até aqui
expostas, a incapacidade relativa ndo torna o incapaz impossibilitado de exercer todos os atos
da vida civil, bem como nio é causa de extingdo ou suspensdo do poder familiar (LIMA; SA,
2019).

Assim, os pais relativamente incapazes detém o poder familiar sobre seu filho em
relacdo as decisOes atinentes a criacao e a educacao, devendo estarem devidamente assistidos
por seus pais ou tutores. Conclui-se, entdo, que o relativamente incapaz permanecera
capacitado em relagdo aos atos relativos a sua prole que ndo sdo afetados pela sua
incapacidade.

Por fim, quanto aos atos que o genitor relativamente incapaz estiver impossibilitado
de praticar, sera dado aquele plenamente capaz o exercicio exclusivo do poder familiar. Com
excecdo dessa possibilidade, o poder familiar continuard a ser exercido por ambos o0s

genitores.

4.6 OS PAIS MAIORES DE 16 E MENORES DE 18 ANOS

A situagdo dos pais relativamente incapazes maiores de 16 ¢ menores de 18 anos,
disposta no art. 4°, inciso I, do Codigo Civil, merece especial atengdo. Isso porque o
adolescente encontra-se em uma zona intermediaria entre a incapacidade absoluta e a
capacidade civil plena (GAGLIANO; STOLZE, 2019).

Em que pese a incapacidade relativa tornar necessaria a existéncia de um assistente

legal para que o incapaz pratique alguns atos da vida civil, ndo se pode negar a ele o direito ao
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exercicio do poder familiar sobre seus filhos, mesmo que também esteja sob influéncia de tal
poder. Explica-se:

Conforme ja mencionado, o relativamente incapaz pode praticar o reconhecimento
voluntario de filho, independentemente de assisténcia, eis que o Cdédigo Civil, no art. 1.860,
paragrafo Unico, reconhece a capacidade do relativamente incapaz de testar. Destarte, ¢
intuitivo que o reconhecimento da capacidade de testar atribui, implicitamente, ao maior de 16
(dezesseis) anos a possibilidade juridicamente garantida de reconhecer a sua prole (LIMA;
SA, 2019).

Para mais, pode-se dizer que com o avanco da tecnologico, a acessibilidade e a
extensdo dos meios de comunicagdo e a atual estrutura dos métodos de ensino, o
discernimento e o amadurecimento de um jovem maior de 16 (dezesseis) e menor de 18
(dezoito) anos ¢ bastante consideravel. Notavel ¢ que o legislador também se atentou a essa
questdo, eis que estabeleceu a possibilidade do relativamente incapaz praticar alguns atos
independentemente de assisténcia, como, por exemplo, possibilidade de trabalho, respeitados
os limites dispostos na legislacao constitucional e trabalhista.

O maior de 16 (dezesseis) ¢ menor de 18 (dezoito) anos de idade, relativamente
incapaz, ndo podera exercer o poder familiar em sua totalidade, contudo, existem deveres
inerentes a este encargo que podem ser atribuidos a estes pais, como o dever de criacao e
educagao dos filhos, bem como manté-los em sua guarda. Nao existindo outros motivos além
da idade que impega o relativamente incapaz de exercer tal minus, ndo se verifica causa que
determine que esses pais sejam deixados de lado quanto aos deveres relativos ao seu filho
(LIMA; SA, 2019).

A prioridade deve ser sempre a protegdo ¢ a manutengdo da familia, conforme
estabelecido na Constituigdo Federal. Por isso, o adolescente, maior de 16 (dezesseis) e menor
de 18 (dezoito) anos, que se torna pai ou mae € tido como capaz de exercer alguns dos deveres
inerentes ao poder familiar, mesmo que ainda viva e dependa financeiramente de seus
genitores. Desta feita, entende-se que pode o relativamente incapaz ter a guarda de sua prole,
j& que a sua incapacidade ndo pressupde, necessariamente, inaptiddo para exercer o poder

familiar.
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5 CONCLUSAO

De acordo com a ideia apresentada inicialmente, o presente trabalho propds-se a
investigar se pais e maes menores, portanto incapazes, podem exercer a titularidade do poder
familiar quanto a pessoa do filho. Além disso, teve como principal enfoque a andlise da
possibilidade de concessdao da titularidade do mencionado poder aos pais menores
absolutamente ou relativamente incapazes e, consequentemente, da guarda dos filhos
concebidos durante essa fase.

Ressalta-se, porém, que ndo se buscou aqui o esgotamento do assunto, que merece,
pela relevancia que possui tanto na sociedade como na legislagdo brasileira, ser examinado de
forma ainda mais profunda e analitica.

Pois bem, expos-se, inicialmente, um panorama geral acerca da personalidade
juridica, sobretudo no Brasil, tratando desde o seu inicio, através do nascimento com vida, e
indo até o final, dado pela morte ou pela emancipacao do sujeito, seguido, ainda, de um
estudo mais especifico sobre capacidade civil segundo o ordenamento juridico constitucional
e infraconstitucional.

Em seguida, tratou-se da infincia e da adolescéncia, examinando-se, de forma
pormenorizada e com dados concretos, a gravidez ocorrida durante esse periodo, bem como a
capacidade progressiva das criancas e adolescentes, além da autonomia dos mesmos em
relacdo aos limites do poder familiar de seus pais, principalmente nos casos que dizem
respeito a questdes de cunho existencial, trazendo a baila o método de andlise chamado
Competéncia Gillick, como uma possivel alternativa para solucionar a questao da titularidade
do poder familiar no caso de pais criancas ou adolescentes.

Na sequéncia, tragou-se uma linha histérica acerca do poder familiar, abordando
desde o patrio potestas até o atual entendimento doutrindrio por autoridade parental,
conforme a legislagdo constitucional, trazendo, ainda, alguns aspectos importantes do poder
familiar, como por exemplo suas formas de extingdo e suspensao. Outro ponto importante da
pesquisa ¢ o embate entre a capacidade das criancas e adolescentes e suas respectivas
competéncias.

Diante disso, pode-se notar que a instituigdo poder familiar passou por diversas

modificagdes ao longo do tempo no Brasil, de modo que, com a promulgagao da Constitui¢ao
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Federal de 1988, ocorreram mudangas significativas no que diz respeito a esse instituto, que
era fortemente marcado pelo sistema patriarcal e matrimonial.

Com a nova ordem constitucional, foi estabelecido que o poder familiar cabe, nao
mais somente ao pai, mas também a mae, em igualdade de condigdes, s6 vindo a ocorrer com
exclusividade na falta ou no impedimento do outro, subsistindo sempre o direito de recorrer
ao judiciario nos casos de divergéncia de opinides.

Além disso, verificou-se pelo presente trabalho que, atualmente, o poder familiar ¢
um munus publico que deve ser exercido priorizando e protegendo sempre o melhor interesse
da crianga ou do adolescente, sendo mais correta, segundo a doutrina, a utilizagdo do termo
“autoridade parental”, eis que se trata de um dever atribuido aos pais em relacao aos filhos e
aos bens que esses podem vir a ter.

Entretanto, as normas que tratam do referido instituto ndo estabelecem de forma
expressa a questdo do poder familiar dos pais criangas ou adolescentes, ou seja, sujeitos
menores € incapazes que, porventura, venham a ser pais ou maes. Nesse contexto, destaca-se
que a incapacidade dos menores pode ser absoluta (criangas ou adolescentes que tenham até
16 anos de idade) ou relativa (adolescentes maiores de 16 e menores de 18 anos). No primeiro
caso, os sujeitos devem ser representados em todos os atos da vida civil. No segundo, deverao
contar com um assistente legal, que terd a responsabilidade de cuidar e proteger os interesses
do assistido. Todavia, conforme discorrido no presente trabalho, a incapacidade relativa ¢
limitada, o que faz com que o relativamente incapaz ndo seja impossibilitado de exercer todos
os atos da vida civil.

Nesse trilhar, importante destacar que os arts. 1.637 e¢ 1.638 do Codigo Civil que
preveem, respectivamente, as disposi¢des pertinentes a suspensao e a extingdo do poder
familiar nada estabelecem quanto a incapacidade no ambito desse instituto.

Destacada essa lacuna no ordenamento juridico brasileiro, expds-se no trabalho a
ideia de capacidade progressiva das criancas e adolescentes, que transcende o conceito puro e
estagnado de capacidade previsto no Codigo Civil, estabelecido unicamente por um critério
objetivo do legislador, qual seja a idade. Essa ideia defende que apesar de as criancas e
adolescentes serem sujeitos em desenvolvimento, ndo significa necessariamente que sdo
pessoas incapazes ou desprovidas de vontades.

A capacidade progressiva foi muito bem aceita pela legislagao constitucional, tanto o

¢ que permitiu aos adolescentes maiores de 16 (dezesseis) anos de idade alistarem-se e
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exercerem o direito ao voto. Da mesma forma, o paragrafo Unico do art. 1.860 do proprio
Cdodigo Civil estabeleceu a capacidade testamentaria aos relativamente incapazes.

A capacidade progressiva coaduna-se a Doutrina da Protecdo Integral, que concede
direitos as pessoas em desenvolvimento e impde deveres a sociedade, estabelecendo que ainda
que se trate de pessoa em desenvolvimento, a crianca e¢ o adolescente tém direito a
manifestarem sua vontade e exercerem seus direitos em face de quaisquer pessoas, incluindo
seus pais.

Assim, entende-se que a autonomia da crianga e do adolescente deve sempre ser
respeitada, levando em consideracdo, contudo, o caso concreto.

Posto isso, abordou-se o método de analise denominado Competéncia Gillick, que foi
desenvolvido para averiguar se menores de 16 (dezesseis) possuem discernimento suficiente
para tomada de decisdes. O referido método pode claramente ser uma alternativa para
solucionar casos em que se discute se criangas e adolescentes possuem ou ndo competéncia
para assumirem o poder familiar sobre sua prole.

Pode-se enxergar o referido método como um marco para garantia da autonomia de
decisdes de criancas e adolescentes, tendo em vista que ele analisa se os infantes contam com
inteligéncia e discernimento suficientes para enfrentarem a situagdo concreta, concedendo a
autonomia juridica de acordo com o maior ou menor amadurecimento psicologico do
examinado.

Ressalta-se que haverd situagdes em que a crianca e o adolescente estardo prontos
para decidir e outras em que ndo estardo aptos para qualquer tomada de decisdo, caso em que
a decisdo de seus representantes legais devera prevalecer, seguindo sempre o melhor interesse
da crianga ¢ do adolescente.

Quanto aos maiores de 16 (dezesseis) ¢ menores de 18 (dezoito) anos, viu-se
anteriormente que ja sdo considerados capazes para testar. Sabe-se que o testamento sempre
serviu como um meio de reconhecimento da filiagao. Portanto, nota-se, intuitivamente, que os
relativamente incapazes podem reconhecer seus filhos, independentemente de assisténcia.

Apesar disso, o menor relativamente incapaz, ndo estard, em tese, autorizado a
exercer o poder familiar em sua totalidade. No entanto, existem deveres inerentes ao referido
poder que podem ser atribuidos a estes pais, como, por exemplo, o dever de criagdo e
educagao da prole, ou, ainda, manté-la em sua guarda. Nao existindo outros motivos além da

idade que impossibilitem o relativamente incapaz de exercer o poder familiar, ndo se verificou
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causa que pudesse determinar que esses pais devam ser deixados de lado quanto aos deveres
relativos ao seu filho.

A problematica aqui suscitada ndo ¢ muito discutida no ambito juridico, eis que nao
foram encontradas jurisprudéncias atinentes a tematica deste trabalho. Contudo, a
Constituicdo Federal preza pela prote¢do da familia, estabelecendo-a como a base da
sociedade. Entende grande parte da doutrina, bem como o Cdédigo Civil e o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, que a crianga deve permanecer com os pais. Assim o €, que a
extingdo ou a suspensdo do poder familiar s6 ocorre em casos graves, de modo a priorizar
sempre o melhor interesse e a protecdo do infante.

Por essas razoes, entende-se que o menor relativamente incapaz que se torna pai ou
mae ¢ capaz de exercer alguns dos deveres inerentes ao poder familiar, independentemente se
vive ou se depende de seus genitores, podendo, assim, exercer a guarda de seus filhos, ja que
sua incapacidade ndo pressupde, necessariamente, inaptidao para exercicio o poder familiar.

Destaca-se, porém, que, nos casos de pais absolutamente incapazes, devem sempre
ser aplicados métodos de andlise como, por exemplo, o da Competéncia Gillick, para
verificar, através de parametros subjetivos, a inteligéncia e o discernimento que conta o
infante para manifestar sua vontade e tomar decisdes sobre questdes existenciais e sobre sua
prole, ressalvada, ainda, a hipdtese de limitacdes ao poder familiar conforme for a
competéncia da crianga ou adolescente examinado.

J& em relacdo aos pais relativamente incapazes, conforme j& discorrido, entende-se
que a esses cabe o poder familiar com algumas limitagdes relacionadas aos atos da vida civil
que sao impossibilitados de praticar sobre si mesmos, podendo, nesses casos, passarem
também por métodos de andlise como o abordado no presente trabalho para constatar se
possuem, de fato, competéncia para a tomada de decisdes sobre o assunto.

Ante o exposto, conclui-se que, nas situagdes em que forem analisados e atendidos os
pressupostos da competéncia para exercicio do poder familiar, sobretudo a inteligéncia e o
discernimento necessarios para atribui¢ao do munus, nao ha porque negar os efeitos juridicos
inerentes ao referido instituto e a todos os seus componentes aos pais criangas ou

adolescentes.
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