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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacao

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Direito Civil Contemporaneo I”, no ambito do XXIX Congresso Naciona do
CONPEDI, redlizado entre os dias 07 a 09 de dezembro de 2022, na cidade de Balneario
Camborit/Santa Catarina, na UNIVALI — Universidade do Vale do Itgjai, e que teve como
tematica central “Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Civil Contemporaneo, especialmente na relacdo dialogal com o Direito
Constitucional. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais indispensaveis nos
debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na busca de solucbes
efetivas para as probleméticas indicadas.

Gustavo Henrique de Souza Vilela aborda os movimentos do constitucionalismo e da
codificacéo do direito privado, traga suas caracteristicas mais impactantes como a supremacia
da constituicéo, a constitucionalizagéo do direito, a publicizacdo do direito privado e a
descodificagdo do Direito Civil pelo advento dos microssistemas. A partir do conceito, da
origem e da finalidade desses elementos, reflete-se sobre os impactos da aplicacéo do valor
normativo dos principios constitucionais, para que ndo segjam banalizados, a eficicia dos
direitos fundamentais e a busca pela funcdo social dos institutos juridicos na aplicacdo do
direito.

Flavia Portella Puschel investiga a relacéo entre doutrina e jurisprudéncia em didogo com a
critica feita por Judith Martins-Costa, segundo a qual a doutrina civilista atual tornou-se
inGtil tanto para a aplicacdo do direito quanto para orientagdo dos operadores do direito e dos
destinatérios das normas juridicas, a partir do caso da responsabilidade civil punitiva, o qual
exemplifica com clareza os efeitos da auséncia de didogo entre doutrina e jurisprudéncia,
apontado pela autora como sintoma da perda de autoridade e utilidade da doutrina civilista
brasileira.

Gustavo Henrique de Souza Vilela reflete sobre o direito sucessorio. Congquanto sua
relevancia, tendo em vista que a todos afeta, apresenta-se em um cenério de estagnacdo, que
tem ancorado o ramo juridico as vestes do passado. Em alguns institutos sucessorios, essa



caréncia mostra-se mais acentuada, é o que acontece com a indignidade e a deserdacéo,
responsaveis pela possibilidade juridica de exclusdo do direito fundamental a heranca.
Propde que a exclusdo sucessoria tem potencial para transformar-se em mecanismo de
combate a violéncia doméstica e familiar, mas para que isso aconteca é necessario afastar-se
do perfil apenas vingativo e fazer aflorar seu viés preventivo, através de mudanca legislativa
expressiva.

Alderico Kleber De Borba e Vitor Antonio da Silva Faria investigam a constitucionalidade
na vedacao a escolha do regime de bens para o casamento, para pessoas acima de 70 anos de
idade. A obrigatoriedade do regime de separacéo legal de bens, em decorréncia da idade do
contraente, foi positivada numa perspectiva individualista e patrimonialista no art. 258,
parégrafo unico, inciso 11, do Cédigo Civil de 1916, lardeado de influxos do modelo de
Estado Liberal (atualmente superado). O art. 1.641, |11 do CC de 2002 repetiu aredacéo do CC
/1916, mantendo a protecéo estatal ndo sob a Gtica da pessoa, mas sim do patriménio. Na
mens legis do art. 1.641, 11, do CC/2002, o que se tem é a protecao de interesses econdémicos
e patrimoniais, relegando a segundo plano a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa
humana. A repersonalizacdo do Direito Civil implica na emancipacdo humana, no sentido de
repor a pessoa humana como centro do direito, passando o patriménio ao segundo plano. O
contraente do casamento que possui 70 (setenta) anos ou mais é plenamente capaz para o
exercicio de todos os atos da vida civil, inclusive livre disposicdo de seus bens. Num
ambiente de Direito Civil constitucionalizado, o art. 1641, |1, do CC/2002 é inconstitucional.
A patrimonializacéo das relacfes civis é incompativel com os valores fundados na dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, |11 da CF).

Eder Augusto Contadin e Alessandro Hirata alertam que a teoria da transmissdo no Direito
Civil das Obrigagbes ndo é tratada como teoria geral, mas organizam dogmaticamente e
metodol ogicamente 0s elementos tedricos e 0s requisitos centrais de sua funcionalidade
juridica. Também, procuram aferir os efeitos juridicos advindos dos instrumentos de
circulacdo juridica e a correlacéo estrutural com aqueles elementos e requisitos. O estudo dos
direitos subjetivos (absolutos e relativos) e das posicdes juridicas atomizadas em seus
conceitos sdo ponto nodal para a compreensédo do fendémeno trangativo em Direito. Procede-
se a analise tedrica desses elementos centrais (direito subjetivo e posicdes juridicas)
associados a circulacdo juridica de direitos pessoais (ou relativos, ou de crédito), que também
podemos denominar de transmissdo juridica no plano do Direito das Obrigagdes. Como
resultado da pesquisa, desvela-se a riqueza conceitual e estrutural dos negoécios de
transmissdo de posicdes juridicas obrigacionais, em que os contratos de cessdo (de crédito, de



débitos — também denominados “ assuncéo de dividas’ — e de posi¢des contratuais) designam
a transmissao das posicoes juridicas ativas e/ou passivas com fonte negocial, e ndo a propria
fonte que os desencadeia.

Daniel Stefani Ribas, Danilo Rodrigues Rosa e Leticia Faturetto de Melo tratam do contexto
atinente ao paradigma das funcfes da responsabilidade civil como instrumento para a
estruturacdo da indenizagdo nos casos de danos a liberdade de expressdo. O fundamento
congtitucional da dignidade da pessoa humana e a constitucionalizacdo do direito civil
permitem uma compreensao das funcdes da responsabilidade - compensatorias, precaucional
e punitiva ou pedagdgico punitiva - como diretrizes para fixacdo da indenizagao.

Eloah Alvarenga Mesquita Quintanilha e Jordana Aparecida Teza analisam a evolucéo
genética no campo do Direito e 0 seu impacto no sistema judiciario brasileiro. Por meio de
uma exposicdo de casos concretos, demonstra-se a posicdo do magistrado quanto a
confiabilidade dos exames de DNA, admitindo a possibilidade de consideré-la como prova
confiavel, mas ndo infalivel. Isso se deve a existéncia de complicacBes genéticas,

(“quimerismo”: individuo com duas cargas genéticas) capazes de “mascarar” 0 seu resultado.
A importancia do instituto da provajudicial é reafirmada no texto, propondo um debate sobre
0s eventuais conflitos nos processos de investigacao de paternidade e investigagdo criminal.
Evidencia-se a inquietude quanto a auséncia de regulamentacdo no Brasil sobre a
metodologia utilizada nos exames de DNA. Neste sentido, preconiza-se pesquisar 0

guimerismo de forma lato sensu, sua influéncia nos resultados dos exames de DNA e 0 seu
impacto nas acles de familia quanto ao direito do estado de filiacdo e origem genética.

Rodrigo Rodrigues Correia propde uma andlise a partir da auséncia de uma disciplina legal
especiamente destinada a adequacdo do registro civil de pessoas transgénero, o Provimento
n° 73 de 2018 do Conselho Nacional de Justica cuida do processamento extrgjudicial pelos
Oficiais de Registro, independente de decisdo judicial, buscando compreender quais 0s
pardmetros utilizados para possibilitar o processamento extrajudicial da adequacdo do
registro, independente de decisdo judicial e de apresentacdo de documentos meédicos que
atestam a condic¢ado de transgénero ou a ocorréncia de terapias e da cirurgia para redesignacao
sexual.

Alexandre Barbosa da Silva e Denner Pereira Da Silva investigam, sob a 6tica da condicéo
humana, a implementacéo do programa de compliance pode ampliar a margem de escolha
das pessoas com deficiéncia, com seguranca e autonomia, em complemento a atual forma de
regulacdo estatal. Dentre 0s seus objetivos esta a possibilidade de concretizar direitos

fundamentai s da pessoa com deficiéncia por meio das ferramentas de compliance, garantindo-



Se 0 Seu ingresso e permanéncia nas instituicdes, na perspectiva de confirmacdo do exercicio
de sua capacidade civil.

Para Daniela Silva Fontoura de Barcellos , Alice Aparecida Dias Akegawa e José Caldeira
Gemague Neto, a pandemia trouxe juros altos, desemprego, inflacdo, enfim varios males
tanto na sallde humana, sociedade como na gestéo da administracéo publica e privada fatores
gue motivam a crise do Estado, logo o Poder Judiciario foi acionado para intervir nas
relacdes interpessoais conflituosas para pacificar e resolver o0 caso concreto. Em resposta a
esta indagacao, foi possivel estabelecer que a teoria da imprevisdo e a resolucéo do contrato
por onerosidade excessiva é a solucdo do caso concreto encontrado pelo TIMG nos tempos
de pandemia naresolucéo dalide.

Ana Paula Cardoso e Silva e Renata Apolinario de Castro Lima, a partir do método

hi potéti co-dedutivo, abordam a possibilidade ou ndo do casamento da pessoa com deficiéncia
mental e intelectual apds as alteracbes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -
Lei n°13.146 de 06.07.2015, o qual buscou promover ainclusio das pessoas com deficiéncia
ao contexto social em que vivem como forma de garantir-lhes a dignidade da pessoa humana
atribuindo-lhes autonomia existencial, alterando substancialmente a teoria das incapaci dades
antes instituida no ordenamento juridico brasileiro, ao tratar de forma igualitaria as pessoas
gue antes da sua vigéncia eram consideradas incapazes, tornando-as capazes. Analisa-se
ainda as complexidades decorrentes do reconhecimento legal do direito ao casamento das
pessoas com deficiéncia mental e intelectual abordando as condi¢bes necessdrias para que
estas pessoas exercam este direito e, diante da possibilidade deste casamento, se poderiam

decidir acerca do regime de bens a ser adotado e se teriam a plena liberdade para conduzirem
a sociedade conjugal.

Marcio Bessa Nunes, Danubia Patricia De Paiva e Sérgio Henriques Zandona Freitas, tracam
um panorama das mudancas juridicas verificadas no século XX, durante a vigéncia do
Cadigo Civil de 1916, desde o0 ambiente em que foi criado, passando pelas alteractes sofridas
até o final de sua vigéncia, com o Cédigo Civil de 2002. Examinam 0s conceitos de
patriarcado e feminismo, e como a discussdo desses fendmenos propiciou uma mudanca de
visdo em relagcdo ao papel da mulher e, em seguida, a toda pessoa humana,

independentemente do género. Abordam a constitucionalizacdo do Direito Civil, analisando
0s conceitos de dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e direitos da
personalidade. O tema-problema do presente artigo esta no exame dos avangos

constitucionais ja efetivados no Direito Civil brasileiro do ponto de vista da autonomia e dos
Direitos da Personalidade. Evidenciam, por fim, as perspectivas de desenvolvimento do
Direito Civil, a partir do novo conceito de capacidade, visando estabelecer o modelo



democratico para a compreensdo da autonomia, especialmente a existencial, no Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Joel Ricardo Ribeiro de Chaves defende que, tanto pela via de aplicacdo do parégrafo 3° do
artigo 23 da Lel Geral de Protecdo de Dados Pessoais aos servigos notariais e registrais,
guanto pela via de resolucdo de antinomia aparente entre a Lel Geral de Protecéo de Dados
Pessoais e a Lei de Registros Publicos, o resultado final que se pode identificar é o da
aplicacdo das normas especiais de registros publicos a retificagdo de erros no Registro Civil
de Pessoas Naturais e, apenas subsidiaria e complementarmente, a aplicacdo daLei Geral de
Protecé@o de Dados Pessoais, ho que esta ndo conflitar com aguela.

Marcio Bessa Nunes , Antonio Carlos Diniz Murta e Sérgio Henriques Zandona Freitas
consideram que, com a mudanca do Cadigo Civil de 2002 (CC/2002), operada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (EPD), por meio da Lel n° 13.146, de 06 de julho de 2015, a
capacidade passou a ser regra geral no ordenamento legal brasileiro. Porém, ndo ha, no
Direito, um conceito claro do que sgja deficiéncia, sobretudo a mental, que apresenta nuances
invidveis de serem captadas pela mera dogmatica juridica. Assim, deve o Direito colher, de
outras ciéncias e saberes, meios que auxiliem o operador juridico a definir, no caso concreto,
a deficiéncia, tarefa que pode receber substancioso auxilio da Sociologia e seu conceito
social da deficiéncia. Por meio do estudo do novo conceito de (in)capacidade no direito
brasileiro, o conceito de deficiéncia passa a ser visto como um resultado de um

relacionamento complexo entre as condi¢bes do individuo e das outras pessoas, desde a
familia até a comunidade, sendo dada énfase, assim, a todo o contexto no qual a pessoa esta
inserida.

Marta Rodrigues Maffeis e Cintia Rosa Pereira de Lima constatam que a liberdade de
expressdo € um direito fundamental que se desdobra na liberdade de manifestacéo do
pensamento e na liberdade de opinido e de comunicacdo, inserindo-se ai, a liberdade de
imprensa e o direito de informar. Ndo raramente, vem a lume situacfes de colisdo entre a
liberdade de imprensa e a ofensa a direitos da personalidade de terceiros, como, honra,
intimidade e vida privada. Portanto, censurar previamente qualquer manifestacdo do
pensamento ndo estaria em acordo com a vontade do constituinte. E nesse sentido que o
Supremo Tribunal Federal se posicionou na ADPF n°. 130/DF gue declarou inconstitucional
aantigaLe de Imprensa (Lel n° 5.250/67). Segundo o STF, a liberdade de expressdo deve
ser elevada a categoria de sobredireito, pois segundo o Ministro Ayres Britto, ainda que néo
haja hierarquia entre os direitos fundamentais, para que sejam exercidas as liberdades de
expressao e pensamento, ha necessidade de colocé-las acima de outros direitos fundamentais
expressos na Carta Magna. Em advindo alguma lesdo a direito de outrem, ha que se



responsabilizar o agente causador do dano, mas ndo impedir a prévia manifestacdo do
pensamento.

Gabriela Neckel Netto, Jean Moser e Denise S. S. Garcia revelam que as criptomoedas se
tornaram nos ultimos tempos um avanco no universo dos investimentos, motivo pelo qual, o
criptoativo vem se tornando alvo de penhora pel os credores que pretendem obter a satisfacdo
do seu crédito, investigando a possibilidade ou ndo da penhora das criptomoedas,
constatando-se a volatilidade das moedas digitais contribuem para a dificuldade da penhora
desse bem apesar de que ja se tem o entendimento de tratar-se de um ativo financeiro que
constitui 0 patriménio do devedor. Necessitando assim, de uma legislacdo especifica que
venha esclarecer o procedimento de penhora desse bem em especifico.

Joana Vivacqua Lea Teixeira de Siqueira Coser pesquisa se, mesmo diante de clausula
contratual expressa, caberia ao juiz a analise acerca da utilidade da prestacéo e, se possivel,
guais seriam os limites da intervencao judicial. Paratanto, faz-se uma analise dalegislacdo e
doutrina acerca da temética proposta. Inicialmente, aborda os atuais contornos da obrigagao.
Em seguida, estuda as defini¢bes e os critérios distintivos entre inadimplemento absoluto e
mora. Posteriormente, analisa a possibilidade de atuacdo judicial diante de clausularesolutiva
expressa ou especifica das hipéteses de perda do interesse util do credor, fazendo uma
abordagem acerca dos principios da boa-fé objetiva e dafuncéo social do contrato, bem como
dos limites e parametros para a atuacdo judicial.

Com grande satisfacdo os coordenadores apresentam a presente obra, agradecendo aos autores
/pesguisadores envolvidos em sua producéo pelas proficuas reflexdes surgidas e debatidas,
bem como reiteram e louvam a dedicacéo e competéncia de toda a equipe do CONPEDI pela
organizacdo e realizacdo do exitoso e arrojado evento, realizado em Balneario Camborit
/Santa Catarina.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a optica civilista. Desgjamos
leituras proveitosas na construgdo de uma nova perspectiva para os desafios impostos ao
Direito Civil Contemporaneo no contexto pés-pandémico de utilizacdo dos mecanismos de
Direito Privado como for¢a motriz dainclusdo cidada.

Profa. Dra. Helena Nastassya Paschoal Pitsica- UNIVALI (Universidade do Vale do Itgjai)

Prof. Dr. William Paiva Marques Junior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



FUNCIONALIZACAO DA TEORIA DA CAPACIDADE: O DISCERNIMENTO
COMO INDICE DE VALIDADE NOSNEGOCIOS JURIDICOSPRATICADOS POR
MENORESABSOLUTAMENTE INCAPAZES

THE THEORY OF CAPACITY’ SFUNCTIONALIZATION: DISCERNMENT AS
VALIDITY INDEX IN LEGAL BUSINESSES PRACTICED BY MINORS

Arthur Lutiheri Baptista Nespoli 1
Nadia Carolina Brencis Guimar aes 2
Ana Claudia Corréa Zuin Mattosdo Amaral 3

Resumo

O Cddigo Civil comina a nulidade absoluta para os negocios juridicos praticados por
absolutamente incapazes e adota o critério etario como indice de validade. Contudo, verifica
se gque os menores de dezesseis anos de idade rotineiramente praticam atos negociais
desacompanhados de seus representantes legais que ndo |he causam nenhum prejuizo, pois
tém maturidade suficiente para compreender os efeitos do negécio entabulado. Desta feita,
propbe-se investigar se, por meio da analise funcional da teoria da capacidade, o
discernimento mostra-se adequado indice de validade nos negdcios juridicos praticados por
menores absolutamente incapazes. A aplicagdo estética das normas protetivas ao menor
subverte, em determinados casos, sua finalidade e mostra-se prejudicial aquele cuja tutela
visa. Utilizando-se de pesquisa tedrico-bibliogréfica e método dedutivo, identifica-se que a
andise funcional, e ndo meramente estatica, dos institutos juridicos permite a utilizagdo do
discernimento como critério complementar para validade dos negdcios juridicos realizados
por menores absolutamente incapazes. Portanto, o discernimento se mostra adequado indice
de validade para o0s negdcios praticados por menores de dezesseis anos de idade, na medida
em que, ab mesmo tempo em que respeita a ratio da norma, permite a modulagdo da teoria da
capacidade quando sua aplicacéo subverter sua finalidade protetiva, evitando-se prejuizo ao
incapaz seja pelo desamparo seja pela proibicdo desarrazoada de atos para os quais
compreende o acance e os efeitos.

Palavras-chave: Negociosjuridicos, Invalidade, Teoria da capacidade, Funcionalizagéo,
Discernimento

Abstract/Resumen/Résumé
The Civil Code defines absolute nullity for legal transactions carried out by minors and

1 Mestrando em Direito Negocial na Universidade Estadual de Londrina (UEL). E-mail: lutiheri@gmail.com

2 Mestranda em Direito Negocia na Universidade Estadual de Londrina (UEL). E-mail nadiabrencis@gmail.
com

3 Doutora em Direito Civil Comparado pela PUC/SP. Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual
de Londrina/PR. Professora e pesquisadora do Programa Mestrado em Direito Negocial da Universidade
Estadua de Londrina/PR.
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adopts the age criterion as an index of validity. However, it appears that minors under sixteen
years of age routinely practice legal business unaccompanied by their legal representatives
that do not cause them any harm, as they are mature enough to understand the effects of the
business undertaken. Therefore, it is proposed to research whether, through the functional
analysis of the capacity theory, discernment proves to be an adequate index of validity in
legal transactions practiced by minors. The static application of protective norms to the minor
subverts, in certain cases, its purpose and proves to be harmful to the one whose guardianship
it seeks. Using theoretical-bibliographic research and a deductive method, it is identified that
the functional analysis, and not merely static analysis of legal institutions, allows the use of
discernment as a complementary criterion for the validity of legal transactions carried out by
minors. Therefore, discernment proves to be an adequate index of validity for businesses
carried out by minors under sixteen years of age, insofar as, while respecting the ratio of the
norm, it allows the modulation of the theory of capacity when its application subverts its
protective purpose, avoiding harm to the minor, either through helplessness or through the
unreasonabl e prohibition of acts for which the scope and effects are understood.

Keywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Legal transactions, Invalidity, Theory of capacity,
Functionalization, Discernment
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INTRODUCAO

De acordo com a interpretacéo estatica do Codigo Civil, a incapacidade absoluta dos
menores de dezesseis anos enseja a nulidade dos negécios juridicos em que sejam parte. No
entanto, o critério etério dissociado da possibilidade de analise de qualquer outra circunstancia
tanto pessoal quanto negocial, faz surgir, a0 menos, duas situagdes problemaéticas: a disparidade
entre a previsdo legal de nulidade — e consequentemente a ineficacia — e o que ordinariamente
acontece em razdo da rotineira realizacdo de negdcios juridicos por absolutamente incapazes —
que produzem efeitos faticos; e possiveis prejuizos aos incapazes, subvertendo-se a funcéo
protetiva da teoria da capacidade.

Neste sentido, surge a necessidade de se repensar o critério meramente etario como
causa automatica da invalidade do negdcio juridico quando firmado por menores absolutamente
incapazes, tanto com a finalidade de alinhar os efeitos juridicos com a realidade, como para
impedir que a nulidade cause prejuizos ao incapaz, em detrimento da tutela de seus interesses.
Portanto, pretende-se analisar a funcionalizacdo do instituto da capacidade, adotando-se o
discernimento como indice de nulidade nos negécios juridicos praticados por menores.

No primeiro capitulo, analisar-se-4& o panorama geral da invalidade decorrente da
pratica de negdcios juridicos por menores de dezesseis anos. No segundo capitulo, expor-se-a
a funcionalizacdo dos institutos juridicos, bem como o juizo de invalidade como processo,
partindo-se da valoracdo legislativa prévia e sua importancia para a identificacdo dos valores
que a teoria da capacidade pretende tutelar no ordenamento juridico patrio (primeira fase). Por
fim, no terceiro capitulo, sera abordada a segunda fase do processo do juizo de invalidade, com
enfoque para a valoracdo pelo intérprete dos efeitos concretos decorrentes do ato e a
identificacdo do discernimento como critério complementar adequado para a analise da
validade dos negdcios juridicos realizados por menores absolutamente incapazes.

Assim, por meio de pesquisa tedrico-bibliogréafica, utilizando-se o0 método dedutivo,
pretende-se analisar a possibilidade de se adotar, no contexto do ordenamento juridico vigente
nacional — sem necessidade de alteracdo legislativa —, indice de conformacéo da validade dos
negocios juridicos praticados por menores absolutamente incapazes que ndo apenas O

estritamente etario.

1 PANORAMA ATUAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS PRATICADOS POR
ABSOLUTAMENTE INCAPAZES
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O negacio juridico consubstancia o principal instituto a mediar as relagdes privadas,
sobretudo as de cunho patrimonial. Apesar de ndo existir consenso sobre sua definicdo, é
possivel identificar que sua conceituacdo se divide em duas vertentes doutrinarias que se
distinguem pelo relevo dado ora ao aspecto subjetivo, ora ao prisma objetivo do instituto.

Na concepgéo subjetiva — pela génese ou voluntarista —, o enfoque de aprecia¢do do
neg6cio juridico estd na vontade do contratante, em sua perspectiva psicolégica, com a
finalidade de produzir efeitos juridicos ou atingir fins praticos tutelados pelo ordenamento
juridico (AZEVEDO, 2002, p. 4), ou seja, a real intencdo de quem manifestou a vontade.

A concepcao objetiva, por sua vez, desloca o foco da intencdo do contratante — o que
intimamente pretendia — para a declaragdo manifestada (AMARAL, 2018, p. 394). Define-se
0 negocio juridico em razdo de sua funcdo, de forma que “constitui um comando concreto ao
qual o ordenamento juridico reconhece eficacia vinculante” (AZEVEDQO, 2002, p. 12).

Algumas teorias propdem explicar o negdcio juridico em sua concep¢do objetiva. Para
a teoria preceptiva, pode o contratante manifestar sua autonomia privada, com o contetdo que
Ihe for mais conveniente, dentro dos limites legais permitidos, mas os efeitos juridicos serdo
determinados exclusivamente pela Lei, de forma que “através de um processo de recepgao, o
contetido do negdcio € elevado a preceito juridico, coisa que ele, por si mesmo ndo ¢” (BETTI,
2008, p. 131-132). Ja na teoria normativa, o negécio juridico é considerado como criador de
norma juridica entre as partes (FERRI, 1959, p. 80 e 90), distinguindo-se da anterior pela
autonomia conferida ao preceito estatuido.

Em sua concepcao estrutural, o negdcio juridico consubstancia-se na manifestacao de
vontade socialmente reconhecida como destinada a produzir efeitos juridicos, afastando-se,
portanto, da perspectiva psicoldgica. Nao se confunde, tampouco, com a vertente preceptiva
nem a normativa, na medida em que os efeitos decorrentes do negdcio néo se estabelecem como
“normas”, mas constituem relagdes juridicas as quais, atendidos os pressupostos legais, 0
ordenamento empresta a eficacia pretendida pelas partes (AZEVEDO, 2002, p. 21-23).

A higidez do negdcio juridico e, consequentemente, a producdo dos seus regulares e
pretendidos efeitos, depende da verificacdo de seus elementos de existéncia, requisitos de
validade e fatores de eficacia. A separacdo do instituto nesses trés planos deve-se a Pontes de
Miranda, idealizador dessa teoria, na qual se procede a analise em etapas sucessivas e
consequenciais — a denominada escala ponteana (TEPEDINO, 2014, p. 24-25).

Cada uma dessas etapas refere-se a planos diferentes (MELLO, 2019, digital, § 5°) e a
verificacdo da posterior depende diretamente da incolumidade da anterior. Tem-se, portanto, a

denominada técnica de eliminagdo progressiva, pois se inexiste suporte fatico, em que pese a
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aparéncia de negdcio juridico, ndo havera analise dos préximos planos (AZEVEDO, 2002, p.
65).

No plano da existéncia, investiga-se se estao presentes todos os elementos que compde
o0 suporte fatico do negocio juridico: manifestacdo de vontade, objeto e forma. Esses elementos,
em conjunto, tornam a manifestacdo de vontade, que existe apenas no mundo dos fatos,
relevante para 0 mundo juridico, passando a integré-lo (AMARAL, 2008, p. 527).

No plano da validade, por sua vez, verifica-se se o suporte fatico é perfeito (MELLO,
2019, digital, 82°). Em outras palavras, averigua-se se 0s elementos do negoécio juridico
respeitaram 0s requisitos legais estabelecidos; caso contrario, fala-se que “entrou no mundo
juridico sem que enchesse o molde legal.” (MIRANDA, 2012, p. 82).

A invalidade do negocio juridico pode ser entendida como uma san¢do para as
situaces em que ha descumprimento de normas cogentes. Por meio dela, impede-se a obtencéo
dos resultados juridicos e praticos vantajosos decorrentes da ofensa ao ordenamento juridico e,
por consequéncia, desestimula-se as violagOes e assegura-se sua integridade (MELLO, 2019,
digital, 88 2° e 3°).

N&o obstante, para além da sancéo, a invalidade consiste também em um “juizo de
valor acerca da conveniéncia da propria existéncia e eficacia da declaracdo da vontade.”
(AMARAL, 2008, p. 526). Pela avaliacdo do cumprimento dos requisitos legais para a protecéo
dos valores pretendidos pela norma juridica é que se determinara a adequacdo ou ndo da
producdo ou manutencdo dos efeitos pretendido pelas partes quando da realizacdo do negécio
juridico.

A construcdo de uma teoria unitaria das invalidades, estabelecendo regras gerais,
mostra-se complexa, na medida em que existem mdaltiplas normas que limitam a autonomia
privada (AMARAL, 2008, p. 526) e cada sistema juridico adota critérios diversos. Contudo,
pode-se identificar a existéncia de parametros axioldégicos minimos a serem atendidos e que se
constituem em limites gerais de validade, tais como a conformidade do ato juridico com o
Direito e a natureza das coisas (MELLO, 2019, digital, § 8°).

Cumpridos os requisitos de validade, constata-se se 0 negdcio juridico tera, via de
regra, eficacia, por meio da producdo dos efeitos pretendidos pelas partes, ou seja, a
constituicdo, modificacdo ou extincdo das relacGes juridicas (AMARAL, 2008, p. 475). A
condicdo e 0 termo no negocio juridico sdo exemplos de restricdes aos efeitos do negocio
juridico ainda que valido.

Brevemente exposta a analise do negocio juridico por meio da escala ponteana,

necessario ressaltar que sua adogdo nao é unanime. llustrativamente, Eduardo Nunes de Souza
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(2017b, p. 3-4), embora reconheca sua importancia didatica por permitir o estudo
individualizado de cada plano, ressalta a aparente impermeabilidade dos planos negociais a
realizacdo de sua analise funcional, dada a natureza estatica do seu nicleo tedrico. E nessa
perspectiva que se propGe o repensar da nulidade abstrata dos negocios juridicos realizados por
absolutamente incapazes.

A capacidade assume dupla acepcdo no Cadigo Civil: capacidade de direito, que é
intrinseca a personalidade, relacionada a aptiddo de ser sujeito de direitos e deveres (artigo 1°
do Cadigo Civil); e capacidade de fato ou de exercicio, possibilidade de exercer pessoalmente
os atos da vida civil. A capacidade plena se perfectibiliza pela conjugacdo de ambas e é
presumida, sendo afastada tdo somente por previséo legal (DINIZ, 2012, p. 167-168). A
capacidade do agente, enquanto requisito de validade do negdcio juridico, nos termos do artigo
104 do Cddigo Civil, refere-se a segunda nocdo do instituto.

A auséncia de capacidade do agente culmina na nulidade do ato, quando celebrado por
pessoa absolutamente incapaz (artigo 166, inciso I, Cadigo Civil); ou em sua anulabilidade, se
o0 contratante for relativamente incapaz (artigo 171, inciso I, Cédigo Civil).

A incapacidade absoluta, prevista no artigo 3° do Codigo Civil, ap0s as alteracdes
trazidas pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia (Lei n.° 13.146/2015), refere-se apenas aos
menores de dezesseis anos, que serdo representados nos negocios juridicos. Ja os relativamente
incapazes, dentre outras hipéteses legais, sdo 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos, que necessitardo, para a pratica ou a maneira de exercer determinados atos, de assisténcia,
consistente na manifestacdo conjunta de vontade do menor com seu assistente. Em regra, a
representacdo legal e a assisténcia sdo atribui¢fes dos pais, em razdo do poder familiar (artigo
1.634, inciso VII e 1.690, Cddigo Civil) ou dos tutores (artigo 1.747, inciso |, Cadigo Civil).

Tem-se, portanto, incapacidades fundamentadas tdo somente em um critério etario ou
cronoldgico, para o qual é irrelevante a verificagdo in concreto da auséncia de capacidade.
Dessa forma, pressupde-se que em razao da pouca idade, 0s menores ainda ndo desenvolveram
ou ndo adquiram a maturidade necessaria para avaliar 0s riscos ou distinguirem situacdes
negociais em que poderiam ter beneficios ou prejuizos, estando suscetiveis de firmarem
contratos desnecessarios ou desvantajosos.

A capacidade de fato ou de agir depende do “discernimento para conhecer e avaliar as
consequéncias praticas, materiais (ndo juridicas) dos seus atos conforme a sua experiéncia de
vida refletida pela idade, o estado de sanidade fisica ou mental e a condi¢éo cultural.” (MELLO,
2019, digital, § 9°). O tratamento da incapacidade no ordenamento juridico, esta, portanto,

vinculado ao principio da preponderancia da tutela do incapaz (MIRANDA, 2012, p. 191).
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Dessa forma, a previsao legal das incapacidades por critério etario tem por finalidade
a protecéo daqueles que, por presuncdo legal, sdo inexperientes e podem, em tese, ser facilmente
influenciados por outrem, faltando-lhes suficiente autodeterminacdo e auto-orientacao.
Embora o desenvolvimento dessas competéncias seja um processo constante e sofra diversas
interferéncias decorrentes, por exemplo, de condi¢cdes do meio, da educacdo recebida e da
propria saude da pessoa — que podem antecipé-las ou retarda-las —, o legislador optou por
estabelecer um critério abstrato, de forma a garantir seguranca juridica e estabilidade social
(PEREIRA, 2011, p. 230).

A superacao da incapacidade pelo critério etario, como processo continuo que levara
a capacidade plena, diferencia a incapacidade absoluta da relativa com base na progressao do
desenvolvimento da pessoa e na constatacdo de que, apds certa idade, 0 menor apresenta menos
acentuado grau de défice (MIRANDA, 2012, p. 91-92). Consequentemente, a sancao juridica
passa de nulidade a anulabilidade dos atos.

Justamente pelo escopo de protecdo dos interesses do menor em razéo de sua pouca
experiéncia, a incapacidade deve ser verificada no momento da préatica do negécio juridico, de
forma que a cessacdo posterior em nada interfere na invalidade do negdcio juridico
(MIRANDA, 2012, p. 178). Em decorréncia disso, a nulidade por incapacidade absoluta é
imprescritivel, irrenunciavel, incomprimivel, ndo ratificAvel e insuscetivel de convalidac&o,
ainda que o suporte fatico seja suficiente para a incidéncia de outra regra juridica (MIRANDA,
2012, p. 92-108). Isso significa que o menor absolutamente incapaz ou seu representante nao
podem abdicar da protecdo conferida pelo ordenamento para que o negdcio tenha validade e
produza os efeitos pretendidos.

Logo, utilizando-se da escala ponteana, a analise do negdcio juridico praticado por
absolutamente incapaz sequer chega ao plano da eficéacia, porque fulminado no da validade.
Como resultado, em se adotando a verificacdo estatica de seus elementos, inviabiliza-se
qualquer consequéncia juridica ou pratica que o negocio juridico poderia produzir.

Em razdo da capacidade ser alcancada no mundo fatico em momentos diversos por
cada pessoa e ter influéncias externas, Maria Helena Diniz (2012, p. 171) questiona a
necessidade de avaliagdo da adequacdo do pardmetro de dezesseis anos para incapacidade
absoluta estabelecida desde o Codigo Civil de 1916. Hodiernamente, a mentalidade dos jovens
com quatorze anos € mais desenvolvida se comparada com a do inicio do século passado.

Tal situagéo se mostra ainda mais acentuada quando considerada a inclusdo desde tenra

idade das criangas em instituicbes de ensino e diversas atividades extraclasse, a reducdo da
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evasdo escolar e 0 amplo acesso aos ambientes digitais, que permitem o acesso a informacoes
ilimitadas, contribuindo para o rapido desenvolvimento e maturidade dos menores.

Dessa forma, a nulidade absoluta dos negdcios juridicos praticados por absolutamente
incapazes, baseada tdo somente no critério etario como uma medida de protecdo, estd em
descompasso com a concep¢do moderna do negdcio juridico, que enseja 0 aprimoramento dos
conceitos tradicionais desse instituto, mitigando a autonomia individual pelo interesse social do
contrato (LIMA; SANTOS; MARQUESI, 2018, p. 8). Também, a perspectiva contemporanea
aprofunda a preocupacdo com a pessoa humana e sua individualidade, enaltecendo a
despatrimonializacdo do direito civil e d& relevo a reestruturacdo dos conceitos pelos
principios, deslocando o foco do paradigma juridico da lei para o caso concreto.

Dessa forma, é necessario repensar 0 engessamento (muitas vezes em prejuizo de
guem se pretende tutelar) da impossibilidade da realizacdo de negocios juridicos por menores

absolutamente incapazes.

2 FUNCIONALIZACAO DA TEORIA DA CAPACIDADE

O ordenamento juridico € marcado pelo mesmo dinamismo que perpassa a sociedade
ao experimentar as transicdes politicas ou de filosofia de vida. As visGes de mundo que
emergem do debate publico e que sdo consolidadas na legislacdo permeiam as disposicoes
normativas, fazendo do Direito, em que pese seu carater sistematico, um conjunto de
proposicdes normativas que sdo positivadas em diferentes contextos sociais e com distintas
opcOes axioldgicas.

Assim, “a heterogeneidade do ordenamento encontra justificagdo ndo somente no
pluralismo ideoldgico e politico, mas também no necessario processo historico”
(PERLINGIERI, 2008, p. 189). Esse mesmo processo histérico que implica na pluralidade de
valores albergados pelo ordenamento também demanda do intérprete cautela na aplicacdo de
dispositivos que, analisados apenas no aspecto estrutural-estatico e, portanto, em descompasso
com a evolucéo social, pode resultar em solugdes juridicas indesejaveis em vista da finalidade
do instituto.

O termo funcionalizacdo denota a analise dindmica (ou “perfil dindmico”) dos
institutos juridicos em contraposicdo a denominada andlise estdtica ou estrutural: “analisar
qualquer categoria juridica pelo prisma de sua fungdo significa levar em consideracdo seu
aspecto dinamico, consubstanciado nos efeitos dela decorrentes e nos valores e interesses que

justificam seu reconhecimento pelo ordenamento.” (SOUZA, 2017b, p. 4). A atengdo do
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intérprete, portanto, desloca-se para os aspectos teleoldgicos e axioldgicos dos institutos, a fim
de possibilitar a identificagdo dos interesses merecedores de tutela (PERLINGIERI, 2008, p.
359).

Essa analise funcional dos institutos, quando aplicada a teoria da capacidade, fornece
importantes pardmetros para se avaliar comportamentos, cotejando-0s com as normas de
protecdo aos incapazes, livrando-os de “uma série estereotipada de limitagdes, proibigdes e
exclusdes que, no caso concreto, [...] ndo se justificam e acabam por representar camisas-de-
for¢a totalmente desproporcionadas [...]” (PERLINGIERI, 2008, p. 781). Isso porque a simples
aplicagdo das normas que tratam da capacidade pelo critério etario “em sua configuragdo
binéria, costuma reduzir o problema da protecdo de pessoas com discernimento limitado a
criacdo de duas espécies de castas incomunicaveis: capazes e incapazes.” (SOUZA; SILVA,
2016, p. 2).

Essa percepcdo ndo é recente nem exclusiva do direito patrio, pois hd muito vem a
doutrina estrangeira refletindo sobre a dificuldade de se conciliar normas rigidas com a
realidade dindmica da vida social.

No direito francés, Georges Ripert (1937, p. 102) pondera que “a regra abstrata da
incapacidade ¢ umas vezes insuficiente outras demasiado rigorosa”, necessitando modulagao
para se proteger terceiros contra eventual ma-fé do incapaz, bem como evitar que o menor nao
sofra protecdo exagerada a lhe prejudicar em vez de tutelar.

Ja no direito alemdo, Karl Larenz (1958, p. 58-61) enfrentou o problema de se
reconhecer a exigibilidade de contratos de fato que decorreriam do que denominou
comportamento socialmente tipico, a emprestar eficacia e constituir validamente relaces
obrigacionais no contexto dos servicos ofertados a publico indistinto cuja contratacdo
decorreria de ato material de uso. Nesses casos, a declaracdo de vontade mostrar-se-ia
irrelevante, sendo também despiciendo analisar a capacidade daquele que contrata, obrigando-
se 0 agente, inclusive, mesmo declarando expressamente ndo querer contratar: a relacéo juridica
decorre de sua conduta, enquanto “reacdo” socialmente esperada.

Na Italia, Emilio Betti (2008, p. 314-320) discorreu sobre as situacbes em que se
verifica disjungdo entre capacidade natural e capacidade legal, ou seja, casos em que a pessoa
ostenta consciéncia do alcance de suas agdes, mas e considerada incapaz; e, por outro lado,
casos em que, apesar de legalmente capaz, ndo tem discernimento psiquico para a pratica do
ato juridico.

A dicotomia estanque (“‘configuragdo binaria”) em capaz e incapaz — Cuja Superagao

se busca com a analise funcional — pode ser vislumbrada no ambito doutrinério,
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ilustrativamente, nas considerac@es tecidas por Pontes de Miranda (2012, p. 193) sobre negécio
juridico praticado por absolutamente incapaz, sustentando o autor que o ato seria nulo porque
o direito tem o incapaz “como em soliddo espiritual [...] pela impossibilidade de ajustar as suas
representacoes as dos outros seres humanos e agir de acordo com essa representacao”. Arremata
o autor: “Se bem que em certos casos, ainda possa ou ja possa dialogar, o que ha nele [no
incapaz], é o ante-homem, o mondlogo.” (MIRANDA, 2012, p. 193).

Entretanto, se o0 objetivo Gltimo da tutela do menor € sua protecdo, ndo se mostra
juridicamente adequado que as normas (abstratas) que sirvam a esse proposito acabem por
implicar — quando da sua aplicacdo — em prejuizo concreto aquele cuja incolumidade visa.

Nesse sentido:

Em matéria de invalidade dos atos juridicos, a necessidade de uma analise
funcional e dindmica implica que a valoragdo dos efeitos concretamente
produzidos por certos atos (em principio) invalidos possa justificar um
tratamento juridico diferenciado em relacdo ao abstrato regime previsto para
a nulidade ou a anulabilidade negocial, a luz de um juizo de merecimento de
tutela dos valores e interesses concretamente envolvidos. (SOUZA; SILVA,
2016, p. 7).

Naturalmente, a analise funcional ndo significa desconsideracdo da lei: ndo se trata de
ignorar o direito positivo para se buscar solucdes casuisticas; tampouco do “[...] pendor de
certas doutrinas a tudo dinamitar, a pretexto de evitar solucdes tidas por aberrantes.”
(MIRANDA, 2012, p. 192). Ao contrério, a lei é sempre o ponto de partida de toda anélise
dindmica, pois € ela que estabelece o valor ou bem juridico cuja tutela se visa. Quando o
legislador dispBe que os atos e negdcios juridicos praticados por absolutamente incapazes séo
nulos ndo o faz de forma arbitréria, tampouco porque seriam impossiveis — materialmente — de
serem realizados, mas porque ponderou que “[...] atos praticados nessas circunstancias néo séo,
de ordinario, compativeis com a ordem juridica, uma vez que expdem 0 incapaz e Seu
patrimonio a risco.” (SOUZA, 2017a, p. 54). Entretanto, possivel falar-se em “[...] atenuacéo
da incapacidade quando a regra juridica aparece como uma protecdo exagerada do incapaz.”
(RIPERT, 1937, p. 99).

E justamente em razdo de a lei ser o ponto de partida que Eduardo Nunes de Souza
sustenta que o juizo de validade seria um ““[...] processo que compreende tanto a valoragdo
legislativa prévia quanto a valoragéo posterior (e eventual modulagao) pelo juiz [...]” (2017a,
p. 284).
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O processo a que se refere o autor se decompde em duas etapas. A primeira consiste
em identificar no direito positivo qual a ratio da norma, que valores visa proteger, que bens
busca salvaguardar e qual sua finalidade Gltima.

No caso especifico do artigo 3° do Cddigo Civil, o legislador optou pelo critério etario
como parametro: aos menores de dezesseis anos veda-se 0 exercicio pessoal dos direitos que
Ihes sdo préprios (capacidade de fato), necessitando de representacdo para tanto. Conforme
ponderado pela doutrina, “observa-se a restricdo da capacidade aos menores de idade em todos
os sistemas juridicos, variando, no entanto, o limite de idade.” (TEPEDINO; BARBOZA;
MORAES, 2004, p. 12). Em outras palavras, substitui-se “[...] o qualitativo de pericias
psicoldgicas pelo quantitativo dos anos vividos pela pessoa [...]” (MIRANDA, 2012, p. 171).

A ideia subjacente a esse critério é, pretensamente, evitar-se “perigoso arbitrio ao juiz”
em discernir em cada caso a capacidade do agente e deixar-se “grande margem as
controvérsias” (MIRANDA, 2012, p. 172). A delinear a rigidez do critério, tem-se:

Quanto a idade, as leis fixam a em que ndo ha e a em que ha capacidade,
segundo aquele critério de quantitatividade, para substituir qualidade, que €
um dos mais prestantes da técnica legislativa. Nao importa se corresponde, ou
ndo, a realidade; e; nenhum poder tem o juiz para corrigir, in casu, 0 que a
regra juridica adotou. Houve reducdo simplificadora, a que o legislador
procedeu, dos préprios elementos do suporte fatico: todo o qualitativo da
incapacidade natural, substituido pelo quantitativo da incapacidade de obrar,
todo o qualitativo da incapacidade natural relativa, pelo quantitativo da
incapacidade natural relativa. E essa redugdo, eliminando todo pormenor e,
até, toda negacdo do que a regra juridica sobre capacidade supde (capacidade
natural, por exemplo, do menor de dezesseis anos, art. 5, | [Codigo Civil de
1916]), veda qualquer cognicéo judicial que ndo seja quanto ao computo dos
anos completados. (MIRANDA, 2012, p. 177-178).

A lei estabelece, portanto, uma presuncao de auséncia de discernimento para a pratica
dos atos da vida civil, que seriam eivados de nulidade mesmo nédo havendo dano ao incapaz ou
até mesmo em lhe sendo proveitoso o ato (MIRANDA, 2012, p. 225). O legislador procura
proteger essas pessoas por entender que ndo tém “[...] maturidade necessaria para julgar seu
proprio interesse [...]” (RODRIGUES, 1997, p. 41).

Entretanto, nem sempre se verifica a coincidéncia entre a (in)capacidade legal e a
natural — entendida esta como aptiddo de compreensdo. Conforme pondera Emilio Betti (2008,
p. 314), “alei, ao estabelecer a inidoneidade de determinadas pessoas para realizar ato juridicos,
parte sempre da consideragdo da natural ineptiddo desses sujeitos para cuidarem dos seus
interesses materiais ou morais |[...]”.

llustrativamente, falava-se do caso de “[...] doente mental [que] ndo estava
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interditado.” (GOMES, 1993, p. 177). Tratava-se de situacdo de descompasso entre a lei e a
realidade fatica na qual, mesmo ndo podendo em tese, a pessoa com limitacéo psiquica praticava
materialmente atos ou negocios juridicos. O exemplo, apesar de desatualizado pelo advento da
Lei n° 13.146/2015, serve, na verdade como provocacdo para ser usado de forma invertida:
situacdo em que se verifica a capacidade natural colidindo com a incapacidade legal.

Invertendo-se a situacdo, pode-se imaginar o0 caso de pessoa com maturidade e
discernimento para a pratica do ato ou negocio juridico (capacidade natural), mas incapaz
legalmente (por ser menor de dezesseis anos de idade). Tal situacdo néo raro se verifica, pois o
“[...] limite é demasiadamente alto, se 0 compararmos com 0s de outros sistemas juridicos
(direito anterior [ao Cddigo Civil de 1916], doze anos para a mulher e quatorze para o varao,
como em direito romano; sete anos, no direito civil aleméo, § 104, 1; quatorze, no direito civil
argentino, art. 127).” (MIRANDA, 2012, p. 225).

Muito comum, por exemplo, os contratos entabulados pessoalmente por menores com
quinze anos de idade, que usufruem dos servicos de transportes coletivos (6nibus, metrd) ou de
lazer (cinemas, teatro), fazem compras (de alimentos, vestimentas ou utensilios e bens em geral)
etc. Indubitavelmente, uma pessoa com quinze anos de idade tem maturidade e discernimento
para adquirir um refrigerante num estabelecimento comercial ou comprar uma entrada para
assistir a um filme no cinema sem a necessidade de intervencéo de seus representantes legais.
De acordo com a norma positivada, esses negocios juridicos seriam nulos, pois “[...] € uma
previsdo feita a priori pela lei, sem possibilidade de fiscalizacdo e de desmentido por parte do
juiz no caso concreto.” (BETTI, 2008, p. 315).

Entretanto, exigir que um adolescente com essa idade esteja acompanhado dos pais a
fim de perfectibilizar o neg6cio juridico acabaria por, no mais das vezes, inviabilizar a propria
fruicdo do servico pelo menor, configurando uma protecdo demasiada (RIPERT, 1937, p. 98).
Nesse sentido, sustenta-se que a solugao aprioristica da regra positivada “[...] ndo da conta das
multiplas possibilidades de vulnerabilidade concreta e dos diversos graus de discernimento que
podem ser apresentados pelo agente [...]” (SOUZA; SILVA, 2016, p. 25). Nesse momento,
mostra-se pertinente a segunda fase do processo do juizo de validade, consistente em “[...] uma
verificacdo de legitimidade, em concreto, das presuncdes valorativas formuladas pela primeira
[fase].” (SOUZA, 2017a, p. 284).

Assim, a tutela legal conferida em abstrato aos menores, para que se contorne eventual
subverséo da ratio normativa, deve ser conformada nos casos concretos, analisados em sua
particularidade, verificando-se até que ponto a invalidacdo dos negdcios juridicos por eles

praticados Ihes conferiria efetiva protecéo.
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3 O DISCERNIMENTO COMO INDICE DE VALIDADE

A identificacdo dos bens juridicos tutelados pelas previsdes legais em abstrato mostra-
se etapa inapelavel na aplicacdo da norma. A apreensdo dos objetivos visados pelo legislador
quando da positivacdo de determinada regra é elemento fundamental a se emprestar o alcance
adequado ao campo de abrangéncia da disposi¢do normativa a ser interpretada. Essa primeira
etapa permite antever solucdes que eventualmente acabem por descaracterizar o fim colimado
pelo dispositivo, calibrando-se adequadamente sua aplicagdo no caso concreto.

A metodologia civil-constitucional apresenta-se como marco tedrico compativel a
conformacao, no caso concreto, dos fins visados em abstrato pelas normas ao serem aplicadas,
justamente por proceder a uma analise funcional do ato. Nao se trata de abandonar a regra
legislada, substituindo-a pelo arbitrio do julgador. Em verdade, o dever de fundamentagédo
torna-se tdo mais arduo “[...] quanto mais a solucgéo do caso concreto implicar o afastamento do
regime legalmente previsto para a invalidade negocial e, em qualquer caso, necessariamente
vinculado a legalidade constitucional, isto é, a axiologia do sistema juridico.” (SOUZA, 2017a,
p. 289).

O direito civil-constitucional parte de duas premissas basicas para desenvolver seus
delineamentos: o direito enquanto sistema de normas de um ordenamento social (carater
sistematico de todas as disposicGes, que ndo podem ser analisadas isoladamente); e a forca
normativa das disposicdes constitucionais, cuja eficAcia deriva diretamente e
independentemente de regulacgdo infraconstitucional (MORAES, 2010, p. 21-24).

Nessa linha, exsurge que o carater axiologico da Constituicdo informa a racionalidade
normativa do ordenamento, sendo que as disposi¢Oes dela independem da mediacdo de regras
em nivel inferior para sua incidéncia. E justamente em razdo da complexidade do sistema
juridico que avulta a importancia de uma centralidade sobre a qual se fundar. Por conseguinte,
as prescri¢des constitucionais ndo seriam meramente propositivas, mas, pelo menos em relagédo
a valores fundamentais, ostentam eficacia direta atributiva ou prescritiva (PERLINGIERI,
2008, p. 205-208).

As caracteristicas essenciais desse marco tedrico sdo resumidas nos seguintes pontos:
“prevaléncia das situagdes existenciais sobre as patrimoniais [...]; a preocupagdo com a
historicidade e a relatividade na interpretacdo-aplicagdo do direito; a prioridade da funcéo dos
institutos juridicos em relagdo a sua estrutura [...]” (MORAES, 2010, p. 56).

Contemporaneamente — no contexto atual denominado pos-positivista —, houve 0
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aprofundamento da tutela da pessoa humana nas relagbes contratuais (e juridicas em geral),
incorporando-se a nogdo do Direito como “[...] um sistema dialeticamente aberto, que deve
ser compreendido por meio de uma hermenéutica critica, que submete as regras aos preceitos
constitucionais, [...] e a contraprova da realidade.” (FACHIN, 2012, online).

Esse deslocamento de foco traz consigo nova mudanga de paradigma (agora
denominado pds-moderno), em que se verifica a “centralidade do caso” em detrimento do
respeito incondicional as previsdes normativas em abstrato, pois o objetivo ¢ ““[...] dar solugéo
aos conflitos, da melhor forma possivel.” (AZEVEDO, 1999, p. 8). Nesse sentido, o “direito
deve [...] fiscalizar a licitude do negdcio, nas circunstancias em que se efetua, de harmonia com
a apreciacdo que dele faz a consciéncia social.” (BETTI, 2008, p. 157).

O problema a ser enfrentado refere-se a seguranca juridica, pois, nesse contexto de
analise da norma face ao caso concreto, bem como da aplicacdo direta dos principios
constitucionais, surge a necessidade de se estabelecer balizas a se evitar o “perigoso arbitrio do
juiz”, como ja advertido por Pontes de Miranda (2012, p. 172). Em verdade, a objecéo que se
coloca parte da falsa premissa de que o método subsuntivo de aplicacdo das normas conferiria
maior estabilidade ao direito por seu pretenso carater neutro e mecanico. Contudo, desconsidera
que resulta de “[...] encobertas escolhas valorativas, inevitdveis em qualquer processo de
interpretacdo.” (MORAES, 2010, p. 67).

O direito positivo apenas 0 é na medida em que e se é interpretado. A norma juridica
ndo ¢ dada em si mesma e necessita da atuacdo do intérprete para extracdo do seu contetido: “o
objeto do dar (o texto) é ‘dado’ (o conteudo do texto) porque ‘dado’ ao destinatario, ndo como
um sujeito passivo da entrega, mas para que ele o possa aferrar.” (PERLINGIERI, 2008, p.
601). Em outras palavras, o contetido da norma ndo se forma na etapa da producéo legislativa,
mas, de forma complexa, superada essa primeira fase, na sua interpretacdo e aplicacdo pelo
destinatario.

Esse processo de construgéo do contetido da norma, que se inicia com sua promulgacao
na esfera legislativa e termina com sua aplicacdo in concreto na decisao judicial ja foi abordado
por Hans Kelsen (2003, p. 263-265), que vislumbrava na aplicacdo do direito um carater
irredutivelmente constitutivo, no sentido de se reconhecer que dentro da “moldura da norma”,

cabe ao intérprete identificar seu conteddo exato para o caso concreto. Em suas palavras:

A norma juridica geral positiva ndo pode prever (e predeterminar) todos
aqueles elementos que s6 aparecem através das particularidades do caso
concreto. [...] No processo em que uma norma juridica geral positiva é
individualizada, o 6rgdo que aplica a norma juridica geral tem sempre
necessariamente de determinar elementos que nessa norma geral ainda ndo
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estdo determinados e ndo podem por ela ser determinados. A norma juridica
geral € sempre uma simples moldura dentro da qual ha de ser produzida a
norma juridica individual. (KELSEN, 2003, p. 272).

A solucdo proposta a fim de contornar o problema da inseguranca juridica gerado pela
identificacdo do contetido da norma quando da analise do caso concreto se da pelo filtro dos
principios que justificam a razdo de ser do dispositivo. O papel de centralidade exercido pela
Constituicao e a aplicacdo dos valores que a informam é o elemento unificador do ordenamento
e que permite conferir racionalidade na aplicacdo do direito, de forma a manter sua coeséo e,
por conseguinte, imprimir seguranca juridica nas solugdes dos casos apresentados, afastando —
ou pelo menos diminuindo —, assim, o risco do excessivo casuismo.

Importante papel exerce a doutrina nesse contexto, pois ao dotar de cientificidade os
conceitos juridicos, evita que a interpretagdo dos principios seja “[...] deixada a cargo
unicamente da consciéncia do magistrado ou da jurisprudéncia em geral [...]” (MORAES, 2010,
p. 68).

Como ja explicitado supra, o vetor axioldgico que informa a teoria da capacidade é a
tutela do vulneraveis e, especificamente em relacdo aos menores, sua protecdo pela vedacdo da
pratica de atos para os quais presume o legislador ndo teriam maturidade suficiente para
entender 0 alcance e os efeitos deles decorrentes. Em sendo essa a ratio da norma, ndo se
mostraria juridicamente justificavel que a interdicéo legal implicasse na proibicédo da realizacdo
de negdcios para 0s quais 0 incapaz possui aptidao natural (capacidade de compreensdo) e cuja
proscricdo lhe prejudicasse — ao invés de proteger. Logo, tem-se que o discernimento seria
adequado indice para a verificacdo de (in)validade para os atos praticados por aqueles que
ostentam capacidade natural, em que pese lhes faltar a legal.

Tachar tout court todos os negocios juridicos praticados por menores como nulos nao
resolve o problema pratico de que inimeros sdo o0s contratos entabulados por criangas ou
adolescentes cotidianamente e que, na realidade fatica, produzem regularmente seus efeitos.

O préprio ordenamento reconhece diversos graus de discernimento aos menores em
variadas areas do direito. Por exemplo, o Cédigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/40), em seu artigo
217-A, adota a idade de quatorze anos como o critério a distinguir uma relacdo sexual
consentida licita do crime de estupro de vulneravel — que se configura independentemente do
consentimento do menor, pois presume o legislador néo ter a vitima capacidade natural para
validamente anuir com o ato. A contrario sensu, presume a lei que 0 menor com quatorze ou
mais anos possui discernimento para deliberar sobre o assunto, ndo configurando ilicito penal

a relacdo consensual.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA (Lei n° 8.069/90), no mesmo sentido,
reconhece ao adolescente maturidade suficiente para decidir sobre sua colocagdo em familia
substituta, estatuindo o artigo 28, § 2° desse diploma que devera ser colhido seu consentimento
para tanto. Dos menores de doze anos de idade, apesar de ndo ser necessario colher a anuéncia,
ainda assim deverdo ser ouvidos e sua opinido deverd ser considerada, respeitando-se seu
estagio de desenvolvimento e grau de compreenséo sobre as implicaces da medida (artigo 28,
8 1°). No mesmo sentido, a adocéo de adolescente também necessita do consentimento deste
(art. 45, 8§ 2°), aplicando-se a sistematica do artigo 28 em caso de alteracdo de prenome,
conforme artigo 47, § 6°.

Ainda no que se refere ao ECA, vislumbra-se aparente contradicdo sistematica na
disciplina da autorizacdo para viagem de criancas e adolescentes com a da capacidade
estampada no Cadigo Civil. Isso porque o art. 83, caput, daquela lei, interpretado a contrario
sensu, autoriza a viagem de crianca e adolescente dentro da comarca onde reside
desacompanhada dos pais e sem necessidade de autorizacdo judicial: ou seja, pode 0 menor
valer-se dos servicos de transporte coletivo, em que pese o Cadigo Civil cominar esse negécio
juridico de nulidade em seu artigo 3°. O artigo 83, 81° inciso I, do ECA, amplia essa
possibilidade para comarcas contiguas na mesma unidade da Federacdo ou incluidas na regido
metropolitana, indicando que a crianga e o0 adolescente ostentam maturidade para utilizarem
(desacompanhados dos pais ou representantes legais) os servicos de transporte para se
locomoverem e atenderem suas necessidades cotidianas.

Em verdade, a preocupac¢do da norma estatutaria € coibir a fuga, préatica de prostituicdo
ou crimes contra 0s menores (tais como sequestro, trafico etc.), justificando a regulamentacéao
do uso do transporte por criangas e adolescentes para fins de controle e fiscalizacdo (NUCCI,
2015, p. 267-268). Contudo, inegavelmente autoriza o uso pessoal dos servicos coletivos a
disposicao da populacdo aos menores desacompanhados de seus representantes, o que, em tese,
0 Cadigo Civil veda.

O Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n° 8.078/90), em seu artigo 37, 8 2°,
ao tratar da propaganda abusiva, refere-se unicamente a crianca, ndo o fazendo em relacdo ao
adolescente. Mais uma vez, percebe-se a disting¢do feita pelo legislador, entendendo que o maior
de doze anos de idade, em que pese incapaz (absoluta ou relativamente), ostenta discernimento
mais evoluido na compreensdo da publicidade veiculada, prescindindo, em tese, de tutela
juridica tdo intensa quanto a crianga, em razao da “deficiéncia de julgamento e experiéncia”
desta.

Os exemplos acima trazidos mostram-se pertinentes para ilustrar que a nocdo de
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discernimento ndo é estranha ao ordenamento: ao contrario, verifica-se que esse indice de
maturidade é amplamente utilizado pelo legislador quando da positivacao da tutela de menores
em diversos ramos para além do direito civil, bem como a respectiva forma e alcance.

O proprio Caodigo Civil mitiga a protecdo aos menores, modulando a invalidade
negocial em determinados casos. E o que se colhe, por exemplo, da disciplina referente ao
contrato de mituo que, quando feito a menor, pode o valor ser reavido nas hipoteses do artigo
589, dentre as quais na que “o menor obteve o empréstimo maliciosamente” (inciso V). Trata-
se de dispositivo que se coaduna com o artigo 180 do mesmo diploma, ndo podendo o incapaz
valer-se da propria torpeza a fim de enriquecer indevidamente. A parte que interessa ao presente
estudo refere-se a importancia que o legislador, mais uma vez, conferiu ao discernimento do
menor: se agiu de forma maliciosa, a presuncdo de imaturidade sofre mitigacdo, pois tinha
compreensdo suficiente da situacdo para atuar de forma dolosa a prejudicar terceiro, ndo
podendo se beneficiar da propria torpeza. Ao comentar essa exce¢do legal, Eduardo Nunes de
Souza (2017a, p. 364) sustenta:

A possibilidade de confirmacao posterior pelo responsavel do menor, assim,
representa importante distanciamento da teoria geral da nulidade. O
reconhecimento de efeitos ao ato nas hipdteses em que o valor mutuado tenha
sido empregado para a subsisténcia do menor ou tenha, de qualquer modo, a
ele aproveitado parece conferir certa preferéncia do principio da vedacéo ao
enriquecimento sem causa, do mesmo modo que a referéncia ao caso de
contratacdo dolosa por parte do menor remete ao principio da vedacdo do
beneficio da propria torpeza. Ja a previsdo de que o menor, se tiver bens
préprios oriundos de seu trabalho, arcard com o dever de restituicdo parece
ditar o tom da modulacéo dos efeitos do negdcio: se 0 menor ja dispde de bens
proprios, presume-se que detinha discernimento suficiente para a contratacéo.

Portanto, verifica-se que o discernimento como indice de validade dos negdcios
juridicos praticados pelos incapazes encontra ressonancia no proprio ordenamento, para além,
é claro, da axiologia que inspira a teoria da capacidade. Nesse sentido, possivel propugnar-se
pela extensdo desse critério para além dos atos existenciais, abarcando também a pratica de atos
patrimoniais, que deverdo ser investigados “sem raciocinios aprioristicos”, mas de forma
funcional, promovendo a seguranca juridica “[...] em um cenario de seguranga substancial ja
designado como equilibrio em movimento.” (SOUZA, 2017a, p. 372).

Essa nogéo é proposta por André Arnt Ramos e Eroulths Cortiano Junior (2015, p. 7)
e busca a ressignificacdo da nocdo de seguranca juridica, abandonando a ideia de seguranca
formal — confinada na predeterminagédo de enunciados normativos —, para dar um “[...] salto
gualitativo da analise (em sentido amplo) de institutos e categorias juridicas, cuja estrutura

passa a interessar menos que a fun¢do.”



Assim, a nogdo de discernimento que serve como “[...] divisor de aguas, a linha que
separa a capacidade da incapacidade [...]” (MORAES, 2010, p. 191), pode ser utilizada ou
aplicada de forma funcional, a se permitir a reconhecer a validade de atos juridicos praticados
por menores legalmente incapazes, mas que, em verdade, ostentam maturidade e compreensédo

suficientes a entabular o negdcio tachado de nulo pela norma em abstrato. Pois:

Todos esses exemplos demonstram que o fundamento Gltimo da invalidade
negocial em decorréncia da incapacidade do agente volta-se funcionalmente a
protecdo da propria vulnerabilidade da pessoa. E por tal razdo que, como
sugerem as hipdteses mencionadas, o melhor interesse do incapaz pode
motivar, com maior frequéncia do que em geral se supde, a validade total ou
parcial do ato, afastando-se as regras gerais das invalidades em decorréncia de
um juizo de merecimento de tutela concretamente realizado pelo intérprete.
N&o se vislumbra, assim, na invalidade negocial uma sangéo ao incapaz ou,
menos ainda, uma postura discriminatdria da ordem juridica quanto a pessoa
deste. (SOUZA,; SILVA, 2016, p. 14).

Conforme exposto, a analise funcional da teoria da capacidade no que se refere aos
menores incapazes, tomando-se como indice de validade o discernimento, em vez de promover
insegurancga juridica, permite a coesdo do sistema, respeitando-se os valores que visa tutelar,
sem a necessidade de se socorrer de exce¢des a regra, na medida em que a aplicagdo da norma
admite modulagbes consentaneas com o bem juridico tutelado e que, portanto, reafirmam sua

vigéncia.

CONCLUSAO

O panorama atual de invalidade do negdcio juridico em relacéo a capacidade do sujeito
é a de consideracao exclusiva do critério etario. Assim, tem-se a nulidade por incapacidade
absoluta do menor de dezesseis anos e a anulabilidade por incapacidade relativa dos maiores de
dezesseis anos e menores de dezoito anos.

Tal situagdo implica na invalidade e consequente ineficacia (relativamente aos efeitos
pretendidos pelas partes) dos negdcios juridicos praticados por absolutamente incapazes, seja
pelo alegado carater sancionatorio para o ato praticado em desconformidade com o
ordenamento juridico, seja pelo juizo valorativo de pretensa tutela dos interesses dos menores,
que sd@o considerados desprovidos de discernimento para analise das consequéncias de seus
atos. Tradicionalmente, ndo seria possivel ao intérprete considerar qualquer outro critério ou
circunstancia para avaliar a pertinéncia de validade e eficacia dos negocios juridicos praticados

por absolutamente incapazes, ainda que a ineficacia do negécio juridico seja prejudicial ao
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incapaz e que essa disposicdo legal destoe do que ordinariamente acontece, ja que
rotineiramente menores realizam atos que na realidade fatica produzem efeitos.

Uma alternativa para se solucionar essa questdo seria a analise funcional dos institutos
juridicos, no caso especifico, da teoria da capacidade. 1sso porque 0 ordenamento € dinamico e
as proposi¢des normativas representam opg¢des axioldgicas, de forma que a mera analise dos
institutos em sua concepcdo estrutural-estatica é insuficiente para garantir que as solucgdes
juridicas estejam alinhadas as finalidades objetivadas pela norma.

Assim, em se considerando os aspectos teleoldgicos e axiologicos da norma,
cotejando-0s com 0 caso concreto, seria possivel identificar a pertinéncia da validade do
negdcio juridico, por meio da superacdo da dicotomia estanque entre capaz e incapaz dada
exclusivamente pelo critério etario.

Nesse sentido, adotando-se a concepcdo do juizo de validade como processo, parte-se
da investigacdo legislativa prévia, na qual sdo identificados os valores e bens juridicos a serem
tutelados, bem como a finalidade da norma. Posteriormente, por meio da analise do caso
concreto pelo intérprete e dos respectivos efeitos do negocio, possivel a modulacao a fim de se
adequar a aplicacdo da norma a sua finalidade. O marco tedrico a sustentar essa solucédo é a
metodologia civil-constitucional, que privilegia a funcdo dos institutos juridicos sobre sua
estrutura, enaltecendo os eixos axioldgicos e teleoldgicos da lei.

Dessa forma, o discernimento mostra-se adequado indice da validade dos negécios
praticados por menores de dezesseis anos de idade, na medida em que, a0 mesmo tempo em
que respeita a ratio da norma, permite a modulacdo da teoria da capacidade quando sua
aplicacdo subverter sua finalidade protetiva, evitando-se prejuizo ao incapaz seja pelo
desamparo seja pela proibicdo desarrazoada de atos para os quais compreende o alcance e 0s

efeitos.
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