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Resumo: O Codigo Civil de 2002 adotou o critério etario como base do regime da capacidade. O
descumprimento desse critério implica na imposic¢ao de nulidade ou anulabilidade do negocio juridico
firmado. Acontece que diversos atos de baixa complexidade sdo realizados por criangas e
adolescentes sem a presenca de um representante ou assistente. Estes sao reputados como eficazes
pela sociedade, motivo pelo qual a validade nao é questionada posteriormente. Esse quadro indica
haver dissonancia entre o estabelecido pela norma juridica e o fato concreto. Diversas propostas
surgem na tentativa de substituir o critério etario do atual regime. O objetivo do artigo ¢ apresenta-
las e analisa-las para se verificar qual se aproxima da compatibilidade entre a norma e a realidade. A
metodologia empregada consiste em analise bibliografica ndo sistematica pautada na revisdo narrativa
e em analise normativa dos diplomas legais que abordem o tema investigado. Os resultados indicam
que cada proposta adota um critério especifico para fins de atribui¢do da autonomia e capacidade,
como caracteristicas fisiopsiquicas, urgéncia da tomada de decisdo, nivel de compreensdo da
realidade etc. A conclusdo indica que a redugdo da extensa faixa etaria adotada pelo Codigo Civil de
2002 oferece uma resposta mais consistente ao problema ao reconhecer que a compreensdo da

realidade se da desde tenra idade sem desprezar eventual vulnerabilidade que afeta determinadas
idades.
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Abstract: The Brazilian Civil Code adopted age as the basis for the legal capacity regime. The 2002
Civil Code adopted age as the basis for the legal capacity regime. Failure to comply with the age
criterion implies the imposition of nullity or annulment of the legal transaction entered into. However,
many acts are performed by children and adolescents without the presence of a representative or
assistant. These acts are not annulled by society, which is why their validity is not subsequently
questioned. This situation indicates a dissonance between the norm and the fact observed in practice.
Several models have emerged in an attempt to replace the current regime. The objective of this article
is to indicate which of them best suits to solve the problem of this dissonance. The methodology
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employed consists of bibliographic and normative analysis. The results indicate that the progressive
autonomy model presents a superior advantage over the others by recognizing the potential of
children and adolescents to understand reality without disregarding any potential vulnerability. The
conclusion suggests that its application tends to resolve the incongruity found in the current
legislation.

Keywords: autonomy; contract; children; legal rationality; teenager.

INTRODUCAO

O regime da (in)capacidade instituido pelo Cddigo Civil de 2002 estrutura-se em critérios
etarios e no pressuposto de sanidade mental e psiquica do individuo. Embora ambos componham o
tema da incapacidade civil, o presente artigo concentra-se na analise do critério etario'. A opg¢do
legislativa por esse critério decorre da concepgdo de que pessoas de tenra idade ndo conseguem
compreender adequadamente o contexto em que estdo inseridas e as consequéncias advindas dos seus
atos. Por isso, a presuncao legal ¢ decretar a nulidade ou anulabilidade dos negdcios juridicos por eles
praticados, com a finalidade de resguarda-los de eventuais prejuizos.

Acontece que, no dia a dia, referida consequéncia ndo € observada. Isso porque nota-se, por
meio dos usos e costumes, que tais individuos firmam contratos de baixa complexidade — como de
compra e venda, transporte € inominados — sem que seja exigida a presenca de um representante ou
assistente. Disso advém a contradi¢do entre o estabelecido pela norma e o verificado na sociedade.

Dai decorre a justificativa e o problema do artigo: o atual regime de incapacidade encontra-se
em descompasso com a realidade, havendo a necessidade de ser repensado em tema de direito
patrimonial. Em face disso, pesquisadores do direito tém se debrucado na analise da questao propondo
alternativas, como desprezar o critério etario, considerar o biopsicologico, promover analises pontuais
etc.

O objetivo do artigo consiste em (i) levantar as propostas desses pesquisadores para resolver
a discrepancia entre fato e norma, também pretendendo, por consequéncia, (ii) descrever como se
estrutura o atual regime da (in)capacidade, (iii) investigar em que pontos ele se mostra divergente da
realidade e (iv) analisar as diversas propostas indicadas. Para tanto, a metodologia utilizada consiste
em analise bibliografica ndo sistematica, baseada em revisdo narrativa da literatura, cujas obras foram
selecionadas por critérios de relevancia teorica — ante seu contetido inovador ou sua produgdo por

doutrinador reconhecido pelo meio académico. Também valeu-se da anélise normativa, pautada pelo

! Este trabalho pretende discutir a validade dos atos praticados por criangas e adolescentes na area civel, motivo pelo qual
os resultados e constatagdes ndo se estendem a outros ramos do Direito — como o Penal —, tampouco as questdes de ordem
existencial.
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levantamento dos diplomas legais que abordem o tema investigado, tais como a Constituicao Federal
de 1988 e as Leis n° 10.406, 10.741, 13.146.

Por fim, a estrutura do trabalho se divide em quatro partes. A primeira delas visa a explorar o
regime da (in)capacidade estabelecido pelo Codigo Civil Brasileiro de 2002 evidenciando a opgao
pelo critério etario para fins de delimitagdo da capacidade e as consequéncias oriundas disso em
termos de validade e eficacia dos atos. O segundo apresenta a incongruéncia entre o fato e a norma
ao expor a eficacia — ao menos social — dos contratos comumente realizados por criangas e
adolescentes mesmo quando ndo representados ou assistidos. A terceira parte indica as propostas dos
pesquisadores do direito para fins de substitui¢do do critério etario. A quarta consiste na analise dessas
propostas, por meio do apontamento de suas potencialidades e insuficiéncias, de modo a sinalizar a
solucdo que oferece a resposta mais consistente ao problema, tracando, para isso, um paralelo

comparativo com o instituto da incapacidade oriundo do Direito romano.

1 O CRITERIO ETARIO NO REGIME DA (IN)CAPACIDADE CIVIL DO CODIGO CIVIL
DE 2002

O regime da (in)capacidade civil brasileiro ¢ regulado pelos artigos 3° ¢ 4° do Codigo Civil
de 20022, existindo ainda outros dispositivos normativos que se relacionam com a questdo, tal qual
verificado no artigo 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia® e no artigo 10, § 2°, do Estatuto da
Pessoa Idosa*.

Referida tematica atrela-se a uma série de institutos juridicos, sendo eles o de “pessoa”,
“personalidade” e “autonomia”. O primeiro, nas licdes de Venosa, refere-se ao ser humano e aos entes
personificados (Venosa, 2017, p. 133). Ja o segundo, para Pereira, trata da aptiddo, da pessoa, de
contrair direitos e deveres. Tal atribuicao se da a todo ser humano — assim como observado na opgao
legislativa de constar, no art. 1° do citado Cddigo, que “toda pessoa” se relaciona com os direitos e

deveres na ordem civil®. Isso implica em dizer que inexistem requisitos psiquicos a serem cumpridos

2 “Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos;
Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I - os maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos; II - os ébrios habituais e os viciados em toxico; III - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos. Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao
especial”.

3 “Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: [...]”.

4 “Art. 10. E obrigacio do Estado e da sociedade assegurar & pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como
pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constitui¢do e nas leis [...] § 20
O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservagdo da
imagem, da identidade, da autonomia, de valores, ideias e crengas, dos espacos ¢ dos objetos pessoais™.

5 “Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Em complemento, o art. 2° define que “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro”.
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para fins de obtencao do atributo — assim, a consciéncia individual ndo ¢ condi¢do para tanto (Pereira,
2017, p. 182-183).

Somado a isso, essa aptidao, que decorre da “personalidade”, pode ser mais ou menos
extensa de acordo com critérios estabelecidos pela norma. Com isso, Diniz aponta que o instituto da
“capacidade” designa essa medida. Em que pese a possibilidade de sua redugdo, ndo se pode recusa-
la aos individuos sob pena de negar-lhes a condi¢do de pessoa. Apesar disso, os ordenamentos
juridicos podem elencar determinados fatores que legitimam uma restricdo, ainda que intensa, por
questao temporal — notadamente pautada por critério etario — ou fisica — como por fatores mentais
(Diniz, 2012, p. 163-168).

Desse modo, em oposi¢ao a “capacidade”, verifica-se a “incapacidade”, que ¢ a restrigdo da
possibilidade de exercer, livremente, os diversos atos da vida civil. Esta, consoante constatado no
citado art. 1° do Codigo Civil de 2002, mostra-se como uma excecao, decorrendo, inclusive, apenas
das previsoes impostas pela norma — por isso, ndo se constata a incapacidade em meras limitagdes ao
exercicio de direitos por atos juridicos praticados pelas partes, como na substitui¢ao fideicomissaria
ou doagdo com clausula de inalienabilidade, ou na proibicao legal de realizar determinados atos, tal
qual a vedagao do tutor em adquirir bens do tutelado (Diniz, 2012, p. 168-169).

A “incapacidade” pode ser “absoluta” ou “relativa”. A primeira corresponde a proibi¢ao total
de determinado individuo exercer, por si so, os direitos que lhe sdo atribuidos pelo ordenamento, nao
significando que eles ndo os possuem, mas sim que estdo impossibilitados, ante uma condic¢ao
momentanea, de pratica-los por conta propria. J4 a segunda corresponde a uma restricdo a tal
exercicio, visto que a pessoa poderia fazé-lo desde que assistida por um terceiro (Diniz, 2012, p. 171-
177).

O critério para a incapacidade absoluta, apds a vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que alterou o art. 3° do CC, ¢ o etario, designando como incapaz a pessoa com idade
inferior a 16 anos. A incapacidade relativa adota outros critérios, mas, em relacdo ao etdrio, determina
como incapaz os individuos entre a faixa etaria de 16 e 18 anos. Aqueles com idade superior a 18
anos gozam de ampla capacidade, desde que ndo se enquadrem nos incisos Il a IV do art. 4° do CC.

Referido critério etario fora considerado a partir da presun¢do que se tem a respeito da
condi¢do das pessoas que constituem tais grupos. Como apontado por Gomes, entende-se que criancas
e adolescentes ndo contam com o discernimento necessario para fins de exercer seus direitos. Isso
porque apenas o transcorrer da idade garantiria o pleno desenvolvimento mental apto a garantir uma
melhor percepcao da realidade (Gomes, 2019, p. 124). Por isso, Karl Larenz defende que a protecao
dessas pessoas se mostra fundamental para resguarda-las da nocividade que seus atos podem causar

a si proprias (Larenz, 1997, p. 466).
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Vale lembrar que os institutos da “capacidade” e da “incapacidade” implicam na necessidade
de se diferenciar o que seja “capacidade de direito” e “capacidade de fato”. A primeira refere-se a
toda pessoa ser detentora de direitos e deveres, e a segunda diz respeito a possibilidade do exercicio
desses direitos e deveres (Gomes, 2019, p. 93). Como a vida é composta por um feixe de relagdes
juridicas que também incidem sobre criancas e adolescentes®, faz-se necessario que outra pessoa
exerga esses direitos e deveres — por meio do instituto da representagdo — ou que ratifique a declaragao
de vontade do relativamente incapaz — por meio da assisténcia.

E a representacio que garante a realizacdio de negocios juridicos envolvendo os
absolutamente incapazes, ¢ ¢ a assisténcia que valida os negdcios juridicos executados pelos
relativamente incapazes (Diniz, 2012, p. 160). O que enseja dizer que negocios juridicos firmados
por individuos menores de 18 anos exigem, para sua validade, a participagdo de terceiros — sendo,
geralmente, os genitores (Madaleno, 2017, p. 1.036).

Constata-se, assim, que “pessoa” se relaciona com “personalidade”, que, por sua vez, esta
atrelada a “capacidade”. Acontece que, com a restri¢do dessa “capacidade”, surge novo conceito a

ser explorado, qual seja, “autonomia da vontade™’

, centrada na concepgao de querer (Costa, 2018, p.
248). Disso decorre o principio da autonomia da vontade, que implica na possibilidade de
determinado individuo firmar contratos de acordo com seus interesses (Pereira, 2022, p. 42) desde
que respeitada a ordem publica, os bons costumes, a boa-fé, a fun¢do social e a dignidade da pessoa
humana (Azevedo, 2019, p. 28).

No regime da (in)capacidade, o elemento “vontade” sofre limitacdo no ordenamento de
modo a influenciar a validade do ato juridico, porque os absolutamente e os relativamente incapazes
ndo emitem, a0 menos juridicamente, vontade valida e eficaz. Como apontado por Mello, para a
validade do negocio juridico, a perfei¢do da manifestacdo da vontade héd de ser auténtica, integra e
higida (Mello, 2019, p. 81). Havendo obice legal quanto a sua prolacdo, ndo ha que se dizer em
autenticidade.

O descumprimento do regime da (in)capacidade impde a invalidade do negocio juridico
firmado. No caso dos absolutamente incapazes, o artigo 166, I do Cédigo Civil de 20028 estabelece

a nulidade do ato. Em relagdo aos relativamente incapazes, o artigo 171, 1°, prevé a anulabilidade,

% O Codigo Civil utiliza a expressdo “menores de” para se referir aos absolutamente incapazes e aos relativamente
incapazes em relagdo a idade inferior aos 18 anos. Neste artigo, a opgo sera, sempre que possivel, utilizar “crianga e
adolescente”. Quando se utilizar a palavra “menor”, a referéncia serd a todas as pessoas cuja idade seja inferior a 18 anos.
7 Ser4 adotado o termo “autonomia da vontade” em razio da citada doutrinadora que se vale da expressio.

8 “Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz [...]”.

% “Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: I - por incapacidade relativa
do agente [...]".
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podendo, nos termos do artigo 176'°, ocorrer sua convalidagiio se o terceiro conceder autorizagio
posterior.

Nesse ponto, observa-se o interesse do legislador na manutengdo do critério etario. Isso
porque, para além de ser autorizado as partes arguir a citada nulidade, o mesmo também pode ser
realizado pelo Ministério Publico nos casos em que caiba sua interven¢ao — assim previsto no artigo
168 do Codigo Civil'!.

Portanto, o regime da (in)capacidade previsto no Cddigo Civil de 2002 divide as pessoas
naturais em trés grupos: aquelas que ndo podem praticar quaisquer atos, aquelas que os podem realizar
desde que assistidas e aquelas que tém plena liberdade para tanto. Assim, embora todos os seres
humanos sejam considerados “pessoas”, parte deles tem sua autonomia limitada, o que acarreta, por
consequéncia, a invalidade dos negdcios juridicos praticados sem a presenca do representante ou

assistente. Ocorre que, na realidade, tal consequéncia nem sempre se verifica.

2 A EFICACIA SOCIAL DOS ATOS PRATICADOS POR CRIANCAS E ADOLESCENTES

Ainda que o atual regime da incapacidade imponha a consequéncia da nulidade e
anulabilidade para os atos juridicos praticados pelos incapazes, varios dos atos que realizam
produzem efeitos tanto em ambientes fisicos quanto virtuais. A titulo de exemplo, cita-se a celebracao
de contrato de compra e venda em estabelecimentos comerciais como lanchonetes nas escolas,
supermercados e shopping centers (Ribeiro, 2016, p. 22). Nestes, os vendedores ndo exigem a
presenca de um representante ou assistente, acatando a manifestacdo da vontade até de criancas
pequenas sem qualquer restrigao.

O mesmo ocorre no contrato de transporte. Os absolutamente e relativamente incapazes
realizam livremente tal contratagdo seja no transporte piiblico — dnibus, trem ou metrd!? (Ribeiro,
2016, p. 22) — ou, até mesmo, privado — por meio do transporte por aplicativo'®>. Novamente, o
contratado acolhe suas manifestagdes de vontade sem exigir a prévia consulta do representante legal

ou consentimento do assistente.

10-“Art. 176. Quando a anulabilidade do ato resultar da falta de autoriza¢do de terceiro, serd validado se este a der
posteriormente”.

T “Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério
Publico, quando lhe couber intervir. Paragrafo unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer
do negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda que a
requerimento das partes”.

12 Inclusive, o transporte intermunicipal tende a ocorrer regularmente ainda quando se trata de individuos desprovidos de
capacidade, ndo se verificando, em todos os casos, prévia exigéncia dos representantes legais para que tais contratos
venham a se realizar. Cita-se, como exemplo, a inexisténcia de restrigdes para que jovens possam transitar entre cidades
contiguas, como assim previsto no artigo 83, § 1°, “a” do ECA.

13 Em determinadas plataformas de transporte privado, os pais ou o adulto responsével conseguem rastrear a viagem do
relativamente incapaz, mas ndo vedar a realizagao delas.
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Também se pode citar a celebracdao de contratos inominados, como aqueles voltados para o
lazer, em que os menores consomem diversao por meio da contratacdo de servicos de cinema, lan
house, parques e espetaculos (Ribeiro, 2016, p. 22). Novamente, excetuados os casos cuja
classificagdo indicativa seja desfavoravel, o acesso nao ¢ vedado a eles.

Assim, a premissa de que, atingindo-se determinada idade, os filhos seriam “desligados” da
“potestade dos pais” (Madaleno, 2017, p. 1.028) nao ¢ literalmente observada, pois a autonomia para
o exercicio de alguns atos ocorre em momento anterior a propria aquisicao da plena capacidade civil.
Por mais que a lei ndo autorize, o negécio juridico ¢, a0 menos socialmente, eficaz.

Nesse ponto, rememora-se que “emissdo de vontade” e “negécio juridico” estdo
relacionados, sendo aquele género e esta espécie. Assim, os individuos podem emitir uma série de
vontades, mas apenas algumas terdo finalidade juridica — implicando em negdcios juridicos (Pereira,
2016, p. 389). Dessa forma, com base na teoria da incapacidade, a vontade emitida pelas pessoas
menores de 16 anos ndo poderia ter repercussao juridica.

No entanto, como apontado, isso ndo ocorre, pois a sociedade trata como negocio juridico
eficaz as vontades emitidas por eles. Isso implica em atribuir-lhes, ainda que faticamente e nao
juridicamente, autonomia, pois, como esclarece Pereira, nesses casos ha a criagdo de direitos e
obrigagdes diante de uma manifestacdo de vontade (Pereira, 2016, p. 389).

Constata-se, com isso, a discrepancia existente entre a norma e o fato. Enquanto a primeira
estabelece um regime pautado, apenas, em critérios etarios — cuja invalidade ¢ a san¢do por eventual
desobediéncia (Mello, 2019, p. 44) —, a pratica social aparenta desprezar esse mesmo critério.
Justamente por isso, Ribeiro indica a inadequagdo do citado art. 3° do Cdodigo Civil de 2002 que se
sustenta na premissa de que pessoas com idade inferior a 16 anos sejam impossibilitadas de
compreender o contexto em que realizam negocios (Ribeiro, 2016, p. 23).

Nao bastasse essa discrepancia, nota-se que o proprio ordenamento juridico brasileiro
apresenta “fissuras” no qual a presuncao de falta de percepgao da realidade ¢ posta a prova. Isso
porque, em termos processuais, ¢ autorizado, aqueles com idade inferior a 16 anos, depor sobre fatos
quando assim for autorizado pelo juizo'* (Ribeiro, 2016, p. 24). Desse modo, ao passo que o Codigo
Civil de 2002 veda, em seus primeiros artigos, o exercicio de atos da vida civil ante a premissa de
falta de maturidade, autoriza, em seguida, que aquilo narrado pelo absolutamente incapaz seja
utilizado para fundamentar uma decisdo judicial que implicard em consequéncias na esfera juridica

alheia.

14 «Art. 228. Ndo podem ser admitidos como testemunhas: I - os menores de dezesseis anos [...] § 1° Para a prova de fatos
que s6 elas conhegam, pode o juiz admitir o depoimento das pessoas a que se refere este artigo [...]”.
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Em sentido semelhante, o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a possibilidade de se
contestar os critérios avaliativos utilizados pela institui¢do de ensino sem haver a necessidade de
intervengdo dos representantes'’ (Ribeiro, 2016, p. 24). Uma vez mais, concede-se autonomia a tais
individuos para perseguir, por conta propria, seus proprios interesses, ainda que isso se dé em aparente
conflito com o estabelecido pelo Codigo Civil de 2002.

Portanto, apesar do rigor do regime de incapacidade civil, que inibe completamente a
autonomia da vontade de menores de 16 anos, a praxis ¢ outra. Por isso, os negocios juridicos por
eles realizados sao reputados como eficazes, indicando a incongruéncia do regime estabelecido pelo
Caodigo Civil de 2002. Esse descompasso entre norma € praxis suscitou propostas doutrinarias que

buscaram repensar os fundamentos do critério etario e suas possiveis alternativas.

3 PROPOSTAS DE REVISAO DO CRITERIO ETARIO NO REGIME DA
(IN)CAPACIDADE CIVIL

Reconhecida essa incongruéncia, que expde a fragilidade da presuncdo de que os
absolutamente e relativamente incapazes ndao devem contar com autonomia, surge, para a ciéncia
juridica, a tarefa de compreender, explicar e/ou propor reflexdo ou mudanga legislativa sobre o tema.
No caso em estudo, o levantamento bibliografico realizado encontrou seis propostas distintas de
pesquisadores do direito para o enfrentamento da discrepancia entre o fato e a norma em relagdo ao
regime da (in)capacidade civil, cada qual focada em aspectos que ndo necessariamente se limitam ao
critério etario.

A primeira delas pauta-se na substituicdo de uma “incapacidade legal” por uma
“incapacidade natural”. Esta consiste na andlise dos aspectos fisio-psiquicos de determinado
individuo para, com base nisso, mensurar o grau de consciéncia que este apresenta no tocante as
consequéncias advindas das agdes por ele praticadas. Tal modelo acaba por romper com a concepgao
de que a limitagdo do sujeito esta atrelada apenas a idade — assim, substitui um critério puramente
objetivo por outro que leve em conta as particularidades do ser (Eberle, 2006, p. 145-146).

Para além disso, uma alternativa seria adotar, em vez do critério etario, a mensuracao da
gravidade do processo decisorio. Este se estrutura nos aspectos de urgéncia e de conveniéncia. A
urgéncia diz respeito a possibilidade ou ndo de se adiar um processo de escolha — ou seja, se seriam

“adiaveis” ou “inadiaveis”. A conveniéncia se refere a possibilidade de se reverter ou nao as

15 «“Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educagio, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo
para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho, assegurando-se-lhes: [...] Il - direito de contestar critérios
avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares superiores”.
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consequéncias oriundas dessa escolha — se “reversiveis” ou “irreversiveis” (Séco, 2014, p. 17, 18 e
21).

Com isso, escolhas que se enquadram como irreversiveis e adiaveis poderiam ser
postergadas, pois ndo gerariam qualquer prejuizo aquele que emitird a vontade. No tocante as
reversiveis e inadiaveis, haveria a necessidade de execugdo imediata, motivo pelo qual um
representante — como o Estado ou a familia — deveria participar da realizagdo do ato. Em relagdo as
reversiveis e adiaveis, pelo baixo potencial danoso que apresentam, seriam solucionadas pela
interagcdo social-afetiva. Por fim, as irreversiveis e inadidveis necessitariam da participacdo de
terceiros para que houvesse a correta compreensdo, pelos menores, das consequéncias decorrentes
(Séco, 2014, p. 20).

Por isso, referida proposta apresenta maior grau de complexidade quando comparada com o
critério etario adotado no Codigo Civil de 2002, por direcionar o processo decisorio sem partir de
uma categorizacao rigida pautada em presuncdes (Séco, 2014, p. 21).

Como terceira alternativa, cita-se a Teoria do Menor Maduro, que tem como fundamento a
comparacao da crianga ou do adolescente com a ideia de “homem médio”. Dessa maneira, defende a
necessidade de se avaliar pontualmente os individuos para se averiguar o real grau de compreensao
que tém da realidade. Com isso, uma vez constatado um grau de percep¢do apurado, inexistiria
entraves para a realizacdo dos negocios juridicos (Séco, 2014, p. 9).

J& como quarta alternativa, tem-se o sistema de apoio a crianga e ao adolescente. Este se
assemelha aquele instituido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Essa proposta parte do
pressuposto de que a evolugdo da autonomia se da de forma progressiva, atrelada ao desenvolvimento
cognitivo e mental. Dessa maneira, as habilidades sociais ndo sdo incorporadas de um momento ao
outro — como por questdo etdria —, mas com base nas experiéncias obtidas pelo ser ao longo de sua
vivéncia (Pereira; Lara; Rodrigues, 2023, p. 12, 15 e 16).

Para essa proposta, os valores e preferéncias do sujeito devem ser levados em consideracao,
sendo materializados no apoio na tomada de decisdes. Para tanto, o apoiador fornece, a pessoa,
informagdes e auxilio quando do momento de se efetuar uma escolha. Constata-se que ndo se trata da
tomada da decisdo pelo terceiro, pois este apenas apontara os aspectos ao menor € nao fara as vezes
dele. Ha, assim, o abandono da concep¢do de que o representante esteja mais apto para definir o
“melhor interesse” da crianca ou do adolescente (Pereira; Lara; Rodrigues, 2023, p. 13).

A quinta proposta sustenta-se em uma melhor adequag@o entre “autonomia da vontade” e
“autonomia privada”. Assim, adotar-se-ia uma ‘“vontade funcionalizada” pautada na liberdade de

pactuacdo, no interesse coletivo e na funcao social. Por mais que apresente referidos elementos
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objetivos, também implicaria na consideracao daqueles subjetivos, motivo pelo qual a extensao do
quanto pactuado pelas partes dependeria de analise do caso concreto (Faria, 2007, p. 56, 61, 67 e 68).

Finalmente, como sexta op¢ao, a implementa¢ao do modelo de autonomia progressiva. Este
tem, como premissa, a substituicdo de um modelo de heteroprote¢ao — no qual terceiro se coloca na
posi¢ao de Unico garantidor dos interesses do menor — para o de autoprotecdo — em que o proprio
sujeito se implica nos processos decisorios (Copi, 2021, p. 114).

Assim, despreza-se a rigidez do critério etario de modo a se permitir que o individuo possa
fazer escolhas — e tomar decisdes de menor complexidade — ainda quando apresenta tenra idade.
Desse modo, aquelas escolhas que implicam em consequéncias de baixo prejuizo poderiam ser
atribuidas as criangas e adolescentes. Quanto aquelas que apresentam alto potencial danoso, seriam
confiadas aos representantes. Com isso, o representante ¢ retirado do centro do processo de tomada
de escolha para se garantir que, aos poucos, este se desloque ao proprio menor (Copi, 2021, p. 119-
121).

Nota-se que tal proposta ndo despreza a vulnerabilidade tipica de cada faixa etaria. Pelo
contrario, leva em consideragdo o desenvolvimento biopsiquico (a maturagdo bioldgica e psicologica
integrada) para, a partir dele, definir o grau de poder de decisdo. Como consequéncia, referida
vulnerabilidade ndo ¢ utilizada para apartar o sujeito dos atos da vida civil, mas para modular o modo
pelo qual ocorrera essa participacao sem comprometer seus interesses (Copi, 2021, p. 107 e 114).

Referidas propostas podem ser esquematizadas da seguinte maneira:

Tabela 1: Sintese das propostas doutrinarias para revisdo do critério etario

(1°) Proposta da Focado nas caracteristicas
Incapacidade Natural fisiopsiquicas

(2°) Proposta da
Mensuragao da
Gravidade do
Processo Decisorio

Focado nos aspectos de
—» urgéncia e conveniéncia de
tomada da deciséo

(3°) Proposta do Focado no nivel de compreensao
Menor Maduro da realidade
(4°) Proposta do | Focado no desenvolvimento
Sistema de Apoios progressivo da autonomia

(5°) Proposta da
Vontade
Funcionalizada

Focado na autonomia privada

(6°) Proposta da
Autonomia
Progressiva

Focado na gradacao da
autoprotecao

Fonte: produgdo propria
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A série de propostas apresentadas demonstram o esfor¢o da doutrina em criar alternativas
que possam compatibilizar melhor a lei e a praxis, rompendo com a concepgdo de que os menores
ndo contam com o discernimento necessario para a pratica dos atos juridicos, bem como com a

presuncao legal de invalidade.

3.1 Analise das propostas de revisao do critério etario

Diante das propostas apresentadas, vale analisar cada uma delas e verificar se t€ém o condao
de resolver satisfatoriamente o problema apresentado.

Em relagdo a primeira, referente a incapacidade natural, embora valorize os aspectos fisio-
psiquicos da pessoa, aparenta ser de dificil aplicagdo pratica. Isso porque seria necessario analisar
pontualmente cada contrato realizado — por meio da apuracdo do grau de consciéncia do contratante
por um terceiro — para, com isso, reputd-lo como valido ou invalido. Como consequéncia, haveria
severo prejuizo ao fluxo negocial, pois mesmo os negocios juridicos de baixa complexidade — como
a compra ¢ venda de produtos alimenticios — necessitariam de investigacdo pontual para fins de
constatacdo de eventual nulidade ou anulabilidade.

A segunda proposta, referente a mensuragdo do processo decisorio, aparenta melhor se
enquadrar na complexidade verificada na sociedade ao incorporar, para fins de analise, uma série de
variaveis — deixando de adotar, tdo somente, um critério rigido pautado na idade. Acontece que sua
falha reside na necessidade de se conceituar o que seja “urgente” e “conveniente” — que, na licdo de
Germana de Oliveira Moraes, classificam-se como conceitos juridicos indeterminados, razdo pela
qual a atribuicdo de sentido dependeria de uma avaliagio do julgador, implicando na
discricionaridade (Moraes, 2004, p. 66-70). Também por exigir a analise da relacdo entre ambos em
cada caso concreto — se adiavel ou inadiavel, se reversivel ou irreversivel — implicando, novamente,
em prejuizo ao fluxo negocial.

Ja a terceira alternativa, referente a Teoria do Menor Maduro, embora evite o critério etario,
também se mostra de dificil aplicagdo. Isso porque a avaliagao individual do real grau de compreensao
da realidade impde a necessidade de sucessivas investigagdes a respeito da condi¢ao da pessoa para,
s0 entdo, atribuir a validade de seus atos. Tal medida, uma vez mais, obsta a realizagdo de negdcios
juridicos, pois a andlise da “compreensdo que se tem da realidade” depende do objeto a ser contratado
e ndo necessariamente do contratante.

A quarta alternativa, referente ao sistema de apoio, apesar de se pautar na premissa de

desenvolvimento progressivo da pessoa, aparenta ndo resolver a problematica da tomada de decisao
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para concrec¢ao do negdcio juridico. Isso porque ndo desloca a competéncia da escolha de determinado
ato. Assim, ao propor o fornecimento de informagdes e auxilio por um terceiro, deixa de apontar a
quem caberia a decisdo final caso o apoiado aja de forma contraria ao quanto sugerido pelo apoiador.
Além disso, ndo esté claro se o apoiador pode interferir em questdes de direito personalissimo ou se
estaria restrito as relagdes patrimoniais.

Em relacdo a quinta proposta, referente a vontade funcionalizada, ¢ eivada de conceitos
juridicamente indeterminados, como “interesse coletivo” e “funcdo social”, que podem tornar ainda
mais complexa a questdo, visto que esta ja € marcada por institutos discricionarios como “autonomia”
e “vontade”.

Por fim, a proposta da autonomia progressiva reconhece a problematica central: as
equivocadas concepgdes de que (i) a realidade ndo é compreendida por criangas e adolescentes e (ii)
estes dependem, em toda situacdo, de um terceiro para garantir seus interesses. Assim, ao levar em
conta o desenvolvimento biopsiquico — inclusive a dimensdo social albergada por ele —, permite
perceber que situagdes menos complexas podem ser enfrentadas por criangas e por adolescentes de
modo a estimulé-los, com o transcorrer do tempo, a desenvolver maturidade para tomar escolhas
sobre situacdes cada vez mais gravosas.

Isso aparenta resolver a questdo apresentada referente a invalidade — sob a otica do regime
atual — de contratos de baixa complexidade firmados por criancas e adolescentes, como os de troca e
compra e venda de pequeno valor, transporte € inominados. A razdo para tanto ¢ o fato de considerar
que as criangas e os adolescentes apresentam um querer — em uma dimensdo psiquica — e conseguem
inferir as consequéncias oriundas disso. Logo, embora sua aplicacdo implique na necessidade de
modificagdo do atual Codigo, corresponderia a uma maior aproximagao entre norma e realidade.

Para fins de ilustrar referida questao, exemplifica-se a compra de um produto na lanchonete
da escola. O individuo apresenta um querer diante de um produto — consubstanciado no desejo em té-
lo para si. Sendo detentor de capital, consegue perceber que a obtencao do bem depende do dispéndio
do dinheiro — reconhece a consequéncia advinda do ato da compra, qual seja, a diminuicao do
montante. Em face disso, conferir validade ao negocio juridico ndo prejudica seus interesses
tampouco decorre de uma distor¢do da realidade, motivo pelo qual o exercicio da autonomia nao
representara qualquer dano material ou existencial.

Apesar da viabilidade dessa proposta, também se reconhece suas limitagdes, que consistem
na necessidade de se definir, previamente, quais atos seriam passiveis de autonomia de escolha a
depender da faixa etaria em que o individuo se encontre. Isso porque seria preciso classificar, a priori,
aquilo que seria um “contrato de baixa complexidade”. Tal tarefa se mostra dificultosa por dois
aspectos, quais sejam: (i) a presenca de um conceito juridico indeterminado tendo em vista a

pluralidade de significados que podem ser atribuidos ao termo “baixa complexidade” e (ii) a
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caracterizacdo, no limite, de um critério objetivo que ndo considera o real desenvolvimento da
cognicdo do contratante — razao pela qual pessoas desiguais seriam tratadas de forma igual.

Essa disparidade pode ser exemplificada na vedagdo da pratica de negocios juridicos de
média complexidade pelo sujeito por mais que, eventualmente, ele apresente melhor percepcao da
realidade quando comparado aos seus pares — logo, ndo sofreria prejuizos ao firmar esse tipo de
negdcio juridico. Por outro lado, a seguranga juridica ¢ fundamental para garantir a normalidade do
sistema juridico. Dessa forma, essa objetividade, embora ofusque parte da subjetividade do ser, ¢
necessaria para a propria manuten¢do do fluxo negocial.

Aponta-se, também, que apesar da semelhanga entre a proposta da “autonomia progressiva”
e do “sistema de apoios”, eles ndo se confundem. Isso porque, nesta, apesar de se ampliar a
possibilidade de o individuo emitir sua vontade, a presenca de um terceiro — o apoiador — ainda se
mostra fundamental. J4 naquela, inexiste a ingeréncia desse terceiro, pois se preza pela autotutela do
individuo. Logo, se imaginar-se contratos de baixa monta, como a compra e venda na lanchonete da
escola, o sistema de apoios, diferentemente da autonomia progressiva, ainda exigiria a presenca do
apoiador nesse momento — algo que, na pratica, ndo se verifica —, deixando de solucionar a
incongruéncia existente.

Perante as potencialidades e limitagdes dessa ultima proposta, resta possivel analisar a

extensdo da faixa etdria adotada pelo regime da incapacidade do Codigo Civil de 2002.

4 O CRITERIO ETARIO EM PERSPECTIVA HISTORICA: DIREITO ROMANO E
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A faixa etaria adotada pelo Codigo Civil de 2002 — de 0 a 16 anos incompletos para os
absolutamente incapazes e de 16 a 18 anos incompletos para os relativamente incapazes — revela-se
extensa para os fins a que se propde, implicando no surgimento de uma dupla consequéncia: de um
lado, aquela decorrente dos usos e costumes, na qual a sociedade reputa, como eficaz, os negdcios
juridicos firmados por criangas e adolescentes; de outro, aquela regida pelo sistema normativo — que,
em tese, deveria reputd-los como invalidos.

Uma aproximagao da eficacia e da validade de atos realizados por criancas e adolescentes se
daria pela subdivisdo da faixa etaria, que encontra embasamento historico no direito romano. Ensina
Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho, na sua obra Incapacidade Civil e Restri¢oes de Direito, que
o direito romano classico estabeleceu a gradacdo da capacidade civil a partir de uma dicotomia

fundamental entre “impuberes” — as criancas — e “‘puberes” — aqueles que ja aparentavam
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caracteristicas da puberdade, havendo consequéncias juridicas de acordo com a classificacao
considerada (Carvalho, 1957, p. 41).

Em relagdo aos impuberes, o direito romano reconhecia uma triparticdo evolutiva centrada
na faculdade da linguagem e maturidade biologica, subdividindo-os entre infantes, infantiae proximi
e pubertati proximi. Uma vez mais, a insercao nesses grupos dependia de fatores para além do etario
(Carvalho, 1957, p. 42-43).

Os infantes correspondiam aqueles individuos que ndo podiam falar. Por isso, era-lhes
negada a capacidade juridica — sendo-lhes, nos estagios finais do direito romano, somente autorizada
a aquisi¢ao de posse ante a doagdo ou o recebimento de tradi¢ao. Os infantiae proximi, por sua vez,
eram aqueles que, embora pudessem falar, ndo compreendiam plenamente o significado juridico
daquilo que manifestavam. Ainda assim, podiam prometer ou estipular, sendo a manifestacdo de sua
vontade respeitada. Por fim, aos pubertati proximi (proximo a puberdade) era autorizado praticar
qualquer ato juridico com exce¢do do testamento e casamento (Carvalho, 1957, p. 42-45).

A idade em que se iniciava e terminava a ultima fase dos impuberes era definida de forma
variada e individualizada. Com o tempo, sob a égide do Imperador Justiniano, foi fixada uma idade
para o inicio da puberdade — sendo 12 anos para as meninas ¢ 14 anos para os meninos — € para o
impubere “pubartati proximi” —de 07 a 12 ou 14 anos, conforme o género.

Embora a distingdo etiria por género — superada desde o Codigo Civil de 1916'® — nio
subsista no direito contemporaneo, a subdivisao de faixas etdrias para a manifestagdo de uma vontade
valida ¢ uma li¢ao do direito romano para o enfrentamento da discrepancia entre fato e norma.

No direito brasileiro contemporaneo, também o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
concede determinados direitos aos menores, que implicam, no limite, a um grau de autonomia diverso
daquele estabelecido pelo Codigo Civil. O artigo 15!7 estabelece a necessidade de se considerar que
tais individuos se encontram em processo de desenvolvimento, cabendo-lhes dignidade e respeito. O
artigo 16'%, por sua vez, garante a eles o direito a liberdade, que abarca, inclusive, a participagio na
vida politica e comunitéria e a possibilidade de manifestar sua expressao e opinido.

Em tema processual, o artigo 28, § 1°!° da referida norma determina que, para fins de

colocacdo em familia substituta, deve-se, sempre que possivel, promover a oitiva da crianga e do

16 Silvio Rodrigues ressalta que unificar, para ambos os géneros, a idade para a capacidade civil foi uma importante
inovacao do Codigo Civil de 1916, superando a distingdo presente nas Ordenagdes (2007, p. 43).

17 Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e & dignidade como pessoas humanas em processo
de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituigao e nas leis.

18 Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: [...] II - opinido e expressdo [...] V - participar da vida
familiar e comunitaria, sem discriminagdo; VI - participar da vida politica, na forma da lei [...]”.

19 Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogdo, independentemente da situagdo
juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei. § 1 2 Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera
previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre
as implica¢des da medida, e terd sua opinido devidamente considerada.
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adolescente. Esse dispositivo menciona, inclusive, a necessidade de se respeitar o grau de
desenvolvimento e de compreensdo da realidade desses individuos — em muito se assemelhando a
proposta da autonomia progressiva. Por fim, e ainda nesse sentido, os artigos 100, XII?°, e 101, § 5°!,
também preveem o dever de oitiva e colheita de opinido dos menores quando da aplicacdo de medidas
de protecao.

Portanto, tanto o direito romano quanto o proprio ECA adotam a presuncao de que o
desenvolvimento humano ocorre de forma progressiva, motivo pelo qual a atribuicao de autonomia
as pessoas deveria seguir essa dinamica. Por isso, a adogao de uma faixa etaria extensa, tal qual a do
Codigo Civil de 2002, acentua a incongruéncia entre realidade e norma. Dai a pertinéncia em repensa-
la, fracionando-a em compartimentalizagdes mais precisas, em vez de limitar os individuos aos blocos

2 ¢

rigidos de “nada podem”, “pouco podem” e “tudo podem”.

CONSIDERACOES FINAIS

O Codigo Civil de 2002 estrutura o regime da (in)capacidade em um critério etario, partindo
do pressuposto de que a tenra idade implica em comprometimento a compreensdo da realidade,
motivo pelo qual determinados atos, se praticados por criangas e adolescentes, devem ser desprovidos
de validade e eficacia quando ausente a presen¢a de um adulto. Tal concepgao, por sua vez, mostra-
se incongruente com a realidade, pois referidas pessoas comumente realizam contratos de baixa
complexidade sem a presengca de um representante ou assistente, como os de compra e venda,
transporte e outros inominados.

A estes a sociedade atribui eficacia, pois ndo hé contestacdo quanto a producao de seus efeitos.
Disso decorre uma discrepancia entre a eficacia juridica e a social, pois o comportamento adotado
pelos individuos encontra-se em contradi¢do com o determinado pela norma, que consistiria na
reputacao de invalidade e ineficacia desses negdcios.

Em face disso, pesquisadores do Direito apontam propostas que enfrentam a supremacia do

critério etario — e, por consequéncia, a incongruéncia ora apontada. Elas se estruturam em diversos

20 Art. 100. Na aplica¢do das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem
ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios [...] XII - oitiva obrigatoria e participacdo: a crianca € o
adolescente, em separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indicada, bem como o0s seus pais
ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na defini¢do da medida de promogao dos direitos e de
protegdo, sendo sua opinido devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o disposto nos §§
12¢22do art. 28 desta Lei.

21 Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar, dentre
outras, as seguintes medidas: [...] § 52 O plano individual sera elaborado sob a responsabilidade da equipe técnica do
respectivo programa de atendimento e levara em consideragdo a opinido da crianga ou do adolescente e a oitiva dos pais
ou do responsavel.
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pressupostos, desde o foco em caracteristicas fisio-psiquicas®? atreladas ao grau de desenvolvimento
até em aspectos de urgéncia e conveniéncia. Embora apresentem importantes pontos de reflexdo em
face do regime atual, também enfrentam limitagdes — especialmente diante da dificuldade de
aplicacdo pratica; necessidade de pré-conceituacdo de atos e negocios juridicos ou manutengdo da
figura de um terceiro para fins de validade ou eficacia do ato praticado pela crianca ou adolescente.

Apesar disso, a proposta da autonomia progressiva, quando comparada as demais, aparenta
ser a mais promissora para se enfrentar as imperfei¢des do critério etario e a incongruéncia da eficacia
juridica e social, pois ndo parte do pressuposto de que a compreensao da realidade se da de forma
instantdnea ao se atingir determinada idade. Ainda assim, ndo ¢ livre de criticas, pois insere um
conceito juridico indeterminado — ao se definir os negocios de baixa e média complexidade —, bem
como acaba por criar um aparente critério objetivo — que submeteria as pessoas em um mesmo grupo,
ainda que tivessem caracteristicas diferentes entre si.

Mesmo diante de tal limitagdo, verifica-se que uma compartimentalizacdo progressiva da
autonomia — cuja concessao se daria de forma progressiva — encontra semelhanga com o modelo
adotado no direito romano. Este adotava uma triparti¢do evolutiva estruturada tanto na maturidade
bioldgica quanto na linguistica. Nesse ponto, ha de se ressaltar que referida concepgao nao se mostra
totalmente estranha ao ordenamento juridico brasileiro, pois determinados dispositivos legais —
especialmente aqueles encontrados no ECA — ja atribuem certo grau de autonomia as criangas €
adolescentes.

Portanto, referida proposta permite repensar a forma pela qual o atual regime da
(in)capacidade se estrutura e as deficiéncias que enfrenta em termos de usos e costumes. Também
leva a reflexdo de como a mudanga da concepcao do critério puramente etario pode contribuir para
aproximar a norma da pratica e melhor harmonizar o Cédigo Civil com o restante do ordenamento
juridico que prevé o direito de liberdade, oitiva e colheita de opinido das criancas e dos adolescentes.
Por fim, permite ponderar sobre a importancia de eventual movimentagao legislativa que incorpore
as sugestoes apontadas pelos pesquisadores do direito para fins de se garantir compartimentalizagdes
mais precisas em detrimento de “blocos rigidos”, promovendo, com isso, uma melhor harmonia da

legislagdo.

22 Nesse ponto, verifica-se a teoria de Jean Piaget a respeito dos estagios cognitivos de desenvolvimento humano. Referido
autor aponta os estagios (i) sensorio-motor, no qual o bebé ndo desenvolveu o pensamento e a capacidade de relacionar a
“afetividade” as “representacdes”; (ii) pré-operatorio, no qual as representagdes mentais se ddo de forma estatica e a
pessoa compreende as expressdes desde que sejam inseridas em instrugdes diretas; (iii) operatorio concreto, no qual a
crianga passa a ser capaz de realizar transformagdes reversiveis pautadas em inversdes ou reciprocidade de premissas; e,
por fim, (iv) pensamento formal, no qual o individuo passa a conseguir raciocinar sobre proposicdes das quais ndo acredita
(Piaget; Inhelder, 1998, p. 11, 78, 79 e 115).
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