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RESUMO

Este artigo tem o objetivo de compreender e exemplificar as nuances da capacidade civil da mae
adolescente, elidindo através de correspondéncias legais, doutrinarias e jurisprudenciais as dificuldades
e barreiras de acesso de maes adolescentes no jus postulandi representativo comum e/ou congénere ao
BPC. No ordenamento brasileiro atual a maternidade ndo figura como causa antecipadora dos plenos
efeitos da capacidade civil completa, ou seja, mitiga a capacidade postulatoria propria da mae
adolescente e também atenua seus poderes representativos no asseguramento de direitos, como o BPC,
inerentes ao tutelado. Neste sentido, buscou-se através do método exploratdrio, explicativo e qualitativo,
a delimitacdo juridica e axiologica da capacidade civil da mae adolescente e seus percalgos
representativos pelo jus postulandi parcial. Da analise evidenciada aduz-se que os critérios do jus
postulandi, por si so, dificultam e criam barreiras de acesso para mae adolescente; em outro Obice
também se evidenciou maculas para o poder familiar de representagdo em beneficios garantidos ao
incapaz deficiente e concluiu-se pela exposi¢do teoérica e doutrinaria de um cadafalso juridico nao
debatido: a maternidade como critério de antecipagdo da capacidade civil plena.

Palavras-chave: Capacidade. Civil. Mae. Adolescente. Acesso.

THE CIVIL CAPACITY OF THE TEENAGE MOTHER: DIFFICULTIES AND
BARRIERS OF ACCESS OF THE TEENAGE MOTHER IN THE INDIVIDUAL AND
REPRESENTATIVE JUS POSTULANDI (COMMON OR CONNECTED TO BPC).

ABSTRACT

This article aims to understand and exemplify the nuances of the civil capacity of the teenage mother,
eliding through legal, doctrinal and jurisprudential correspondences the difficulties and barriers of
access of teenage mothers in the common representative jus postulandi and/or connected to the BPC.
Current in the Brazilian legal system, maternity does not appear as an anticipating cause of the effects
of full civil capacity, that is, mitigating the postulatory capacity of the adolescent mother and also
decreasing her representative rights, especially related to BPC. In this way, through the exploratory,
explanatory and qualitative method, was tried to explore the legal and axiological delimitation of the
civil capacity of the adolescent mother and its representative mishaps by the partial jus postulandi. From
the evidenced analysis, it appears that the jus postulandi criteria, by themselves, make it difficult and
create barriers to access for teenage mothers; in another point of view were also evidenced the family
power of representation difficulties in benefits guaranteed to the incapable and disabled and it was
concluded by the theoretical and doctrinal exposition of an undiscussed legal scaffold: the maternity as
a criterion for anticipating full civil capacity.
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INTRODUCAO

A capacidade civil no ordenamento juridico brasileiro existe enquanto caracteristica do
sujeito de direito em manifestar vontades, opinides e decisbes sem que haja consentimento ou
validacdo de terceiro. Tem-se disposto nos artigos do Cédigo Civil que a pessoa até 16 anos é
considerada “absolutamente incapaz” na expressao de seus direitos e obrigacdes, ou seja, para
expressar caracteristicas e direitos juridico-sociais esta necessita de representacdo. Em outro
Obice, aqueles que sdo maiores de 16 anos, mas ainda ndo atingiram a maioridade (menores de
18 anos) possuem a chamada “incapacidade relativa”, significando dizer que embora possam,
em alguns casos, manifestar direitos sem o acompanhamento do responsavel, ainda sim sao
assistidos por estes na validagédo desta vontade.

A capacidade civil da mée adolescente precisa ser compreendida por primas técnicos e
preventivos (no ponto de vista juridico), visto que a adolescéncia consiste no periodo de 12 a
18 anos, e este periodo possui duas formas de incapacidade: a absoluta e relativa.

Outro pardmetro conceitual valido é expressar os meios juridicos permissivos sobre a
antecipagédo (emancipacdo) desta capacidade plena, sendo estes a (1) concessao dos pais; (2) 0
casamento; (3) pelo exercicio de emprego publico efetivo; (4) pela colacdo de grau em curso
de ensino superior; (5) pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacéo
de emprego (nos casos em que 0 menor de 16 anos tenha economia propria.

Ato continuo, considerando que a maternidade na adolescéncia ndo é parametro para
antecipacdo da capacidade plena, urge outro meandro juridico valido: os direitos de um abso-
lutamente incapaz estar sendo tutelado por outro individuo ndo plenamente capaz. Ou seja, 0S
direitos da crianca tutelada sdo geridos por uma mae que conceitualmente também possui seus
direitos tutelados (ou absolutamente ou relativamente). Fato € que independente da espécie de
tutela imposta sobre a mée (absoluta ou relativa) esta encontra-se incapacitada de garantir, de-
fender ou postular sobre os direitos do préprio filho de forma independente, figurando conduta
atipica ao ordenamento, e sendo fulcro do presente artigo.

Noutro diapaséo, diante desta imparidade gestacional da mée para com seu tutelado
(também incapaz) fomentam-se inimeras possiveis supressdes a garantias juridico-sociais que
afetam tanto a vida do tutelado quanto da mée adolescente que dever-lhe-ia representar. Nesta
gama de situacGes, urge como outro mote comparativo a concessdo do beneficio da prestacéo
continuada (BPC) a bebes deficientes, e a fungdo da mae no pleito por estes direitos.
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O exercicio do poder familiar nos casos de maternidade juvenil (leia-se adolescéncia)
presume que a adolescente estara sendo assistida por seus responsaveis para o exercicio de
capacidade relativa propria (ou representativa no caso dos direitos do filho da menor), assim,
tem-se como efeitos praticos, que os responsaveis da mée adolescente sub-roga-se em dois di-
reitos representativos: o primeiro no exercicio da supervisdo/corroboracdo de vontade da rela-
tivamente capaz (mae) e o segundo pela influéncia indireta em direitos representativos da mae
sobre o absolutamente incapaz (filho).

Destarte, percebe-se que a capacidade relativa da mée adolescente (nos casos em que
esta possui entre 16 e 18 anos) encontra vinculo de dependéncia com a opinido de terceiros —
fato que pode obstar sua fun¢do materna completa; isto quando nédo se postula sobre casos em
que a mae adolescente (entre 12 e 16 anos) encontra-se com status de absolutamente incapaz.

O jus postulandi neste caso possui diversas facetas visto que ndo representam apenas a
capacidade representativa individual da mée, mas também a representacdo materna sobre a ga-
rantia de direitos constitucionais ao absolutamente incapaz tutelado. Suscitar-se-a alhures sobre
possiveis solucBes que viabilizem a aplicabilidade do jus postulandi materno-juvenil na garan-
tia dos interesses do tutelado, em voga de analisar a juridicidade tedrica da emancipagdo da mae

relativamente incapaz para defesa completa e independente dos interesses de seu filho.

1 ASPECTOS JURIDICOS DA CAPACIDADE CIVIL DA MAE ADOLESCENTE EM
PARALELO AO EXERCICIO DA GUARDA E DO PODER DE FAMILIA

A capacidade civil é a capacidade que toda pessoa possui em exercer direitos e adimplir
deveres, ou seja, é a aptiddo para a pratica dos atos da vida civil, sendo esta dividida entre a
capacidade de direito e a capacidade de fato (exercicio). Dentro dessa divisdo podemos com-
preender que, todas as pessoas podem ter capacidade de direito, mas nem todas podem exercer
esse direito, ou seja, o proprio Codigo Civil brasileiro estipula quem sdo aqueles considerados
incapazes para os atos da vida civil, sendo absolutamente incapazes os menores de 16 anos e
relativamente capazes aqueles que possuam entre 16 e 18 anos incompletos. Em relacdo a ex-
tincdo da menoridade civil em meio alternativo a maioridade (18 anos), o Cédigo Civil estabe-

lece algumas situagdes, vejamos:
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Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:

| - pela concesséo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instru-
mento publico, independentemente de homologacao judicial, ou por sentenca
do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

111 - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colagéo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de
emprego, desde que, em fungdo deles, 0 menor com dezesseis anos completos
tenha economia prépria. (BRASIL, 2002).

Mister salientar que além de ndo evidenciar a maternidade juvenil como meio de ante-
cipacdo da maioridade, a lei é silente sobre outros meios de manutencdo independente da ma-
ternidade nos casos de incapacidade absoluta ou relativa da genitora; dando azo a interpretacéo

sobre um poder representativo duplo aos pais da genitora.

A incapacidade absoluta impede que a pessoa exerca qualquer de seus direitos.
O exercicio dos direitos € feito mediante a figura do representante legal, assim
entendido o que o direito impde nessas circunstancias. Os pais sdo 0s repre-
sentantes legais de seus filhos até que completem dezesseis anos. (LOBO,
2021, P.37)

Nesse entendimento observamos que existe uma espécie de limitagdo quanto ao pleno
exercicio da maternidade da mae adolescente no jus postulandi proprio e representativo relativo
a genitora; razdo que pode tornar-se um fator complicador face as responsabilidades e aos de-

sejos filosoficos e morais da méde no que tange o crescimento do filho tutelado em vista do

exercicio pleno do poder familiar.

A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque toda
pessoa é capaz de direitos. Ninguém pode ser totalmente privado dessa espécie
de capacidade [...] A capacidade de fato condiciona-se a capacidade de direito.
N&o se pode exercer um direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma néo se con-
cebe, portanto, sem a outra. Mas a reciproca ndo é verdadeira. Pode-se ter
capacidade de direito, sem capacidade de fato; adquirir o direito e ndo poder
exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio é, tecnicamente, incapaci-
dade” (GOMES, 2001, P.62)

Neste sentido concebe-se que o direito por si s6, sem capacidade de exercicio, reflete
uma supressao que pode ser benéfica para frear (ou contrapesar) impulsos imaturos de uma méae

adolescente despreparada, como também pode ser maléfica ao restringir os direitos de tutela e
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protecdo da mae adolescente sobre possiveis ingeréncias e/ou influéncias negativas dos tutores
da genitora, que neste caso, exercem um duplo grau de decis&o.

Em similar diapasdo, encontramos no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
ainda sobre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, principios norteadores da
protecdo integral e do melhor interesse da crianca e do adolescente, sendo o direito a vida e o

direito a ter direito o fator que permite todos os demais direitos fundamentais basicos.

[...] apesar da auséncia da plena capacidade civil, as pessoas em desenvolvi-
mento tém o poder de ostentarem, como titulares, prerrogativas inerentes ao
exercicio de direitos fundamentais. Poderdo exercer livremente os direitos hu-
manos reconhecidos internamente, que, positivados, passam a ostentar o status
de fundamentais. Ademais, por serem pessoas em desenvolvimento, deverdo
as criangas e 0s adolescentes ter todas as oportunidades e faculdades para po-
tencializarem o seu estado fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi-
¢Oes de liberdade e dignidade. (ROSATO, 2021, P.104)

Neste prisma, obsta-se que a oportunidade da mée adolescente exercer o pleno poder
familiar potencializa seu estado moral e social Ihe proporcionando liberdade e dignidade. De
outro giro, também se concerne o entendimento filoséfico que a maternidade em si, capacita-a
(ou ao menos deveria capacitar) a um novo status de capacidade civil condizente com sua nova

funcgéo social: a maternidade.

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conju-
gal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-Ihes a criacdo e a educacgdo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua
idade e condicdo. (BRASIL, 2002)

Urge desta premissa que assim como o poder familiar pode ser cessado em condicbes
especiais, este em mesma linha hermenéutica deveria ser concedido a mée adolescente no sen-

tido de permitir-lhe o melhor interesse e a protegéo dos filhos.
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O Cadigo Civil expbe que o exercicio do poder familiar compete a ambos os pais, sendo
que tal autoridade temporaria e condicionada ao melhor interesse do tutelado (filho) podendo
cessar pela emancipacgdo, pela maioridade, ou pela cassa¢ao do poder de familia.

O poder familiar consiste num conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a
pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido em igualdade de con-
digbes por ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que a

norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a protecdo dos filhos.
(DINIZ, 2022, P.48)

Observa-se que apesar do Codigo Civil externar o poder de guarda aos pais na busca do
melhor interesse do menor, o legislador ndo se atentou a possibilidade do exercicio desse poder
nos casos de maternidade juvenil, ficando assim, essa responsabilidade estendida aos avos (pais
da genitora). De todo modo, ainda que existam pontos passiveis de melhora, nota-se um avango
na legislacdo atual comparada ao exercicio do poder familiar previsto no Coédigo Civil de 1916,
visto que sequer a mée absolutamente capaz era detentora do poder familiar, sendo este con-
centrado na figura do pai através do patrio poder.

Ato continuo, a propria expressao “poder familiar” ¢ recente ao ordenamento brasileiro
e parte da nova concepcao de direito moderno, sendo incluida no Cédigo Civil por sugestdo de
Miguel Reale face o antigo Codigo (de 1916) utilizar, como levantado alhures, a expressao
“patrio poder” como forma de atribui¢ao ao poder de decisdo sobre os tutelados menores, atri-
buindo a capacidade gestacional do filho as decisdes do pai, que poderia ser sugestionado pela
mé&e — mas que em caso de discordancia, segundo artigo 380 do CC/1916, a opinido prevalente
seria a paterna.

Paulo Lobo’ discorre sobre a falta de cabimento desta nova expressio, visto que mesmo
estando melhor aplicada que a anterior, familia torna a semantica muito abrangente, ressaltando
"[...] que as legislacdes estrangeiras mais recentes optaram por ‘autoridade parental'. [...], de-

senvolvendo este raciocinio, emenda-se alhures:

[...] autoridade, nas relacGes privadas, traduz melhor o exercicio de fun¢éo ou
de munus, em espaco delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do
outro, além de expressar uma simples superioridade hierarquica, analoga a que
se exerce em toda organizacdo, publica ou privada. 'Parental’ destaca melhor
a relacdo de parentesco por exceléncia que héa entre pais e filhos, o grupo fa-
miliar, de onde deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade,
além de fazer justica a mae. (LOBO, 2008, P. 269)
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Outro ponto importante que reflete a necessidade da mae (mesmo adolescente) poder
exercer tal poder de forma independente passa pela inteligéncia de irrenunciabilidade do poder
familiar. O poder familiar conforme ver-se-a alhures, transpassa a mera representatividade ba-
sica, motivo que se opera razdo a mae adolescente, em desejar, de forma independente (sem

influéncia de terceiro que ndo o genitor) definir o destino e as necessidades do filho.

"[...] intransferivel, inalienavel, imprescritivel, e decorre tanto da paternidade
natural como da filiag&o legal e da socioafetiva. As obriga¢des que dele fluem
sdo personalissimas. Como o0s pais ndo podem renunciar aos filhos, os encar-
gos que derivam da paternidade também ndo podem ser transferidos ou alie-
nados."(DIAS, 2013, P.436)

Nos tdpicos seguintes, o pleito de beneficios sociais e até mesmo a concesséo de direito
basicos passa pela capacidade postulativa da mae (mesmo que adolescente) em exercer seu
papel materno no jus postulandi, sendo esta assisténcia parental que Ihe recai em face da capa-
cidade relativa, uma supressdo de direitos e um fato atipico da capacidade civil e/ou das causas

de emancipagao.

[...] de Clovis Bevilaqua, como sendo ‘o complexo dos direitos que a lei con-
fere aos pais sobre a pessoa e 0s bens do filho', até a nog¢éo conceitual da au-
toridade parental (ou poder parental) de Waldyr Grisard Filho como ‘o con-
junto de faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da me-
noridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formagéo integral
dos filhos, seja fisico, mental, moral, espiritual e social', muitas transforma-
¢Oes ocorreram na sociedade brasileira e na propria comunidade internacional
a motivarem a mudanca do centro de interesses tutelados, da pessoa dos pais
(ou do pai-marido) para a pessoa dos filhos. (GAMA, 20089, P. 469)
Destarte, nota-se que o poder familiar enlaca uma relacdo juridica entre os pais e seus
filhos; sendo centro da relacdo o exercicio representativo de direitos pessoais e/ou materiais
refletidos pelas relacdes de parentesco definidas no Direito Pessoal do Cédigo Civil de 2002.
Nesta toada, segundo o artigo 229, 12 parte, da Constituicdo Federal, a educacdo dos
filhos, a atribuicdo de valores filosoficos e imateriais e a luta por seus direitos é funcéo exclu-
siva dos genitores, sendo definida didaticamente por Motauri Ciocchetti (SOUZA, 2010, P.13)
como “educagdo informal”.
Urge desta premissa um tépico importante da presente reverberagéo critica, principal-
mente sobre 0s casos de representatividade secundaria (ou colateral), onde os pais da genitora

(mae adolescente) sdo responsaveis pela filha que se tornou mée, como também sdo —ao menos
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teoricamente — os responsaveis colaterais pelo filho diante da incapacidade civil relativa que se
apresenta.

No entanto, os adolescentes s@o sujeitos de direito conforme extraiu-se alhures, com
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no ECA. Dentre estes direitos basila-
res esta o direito a liberdade (incluindo-se a liberdade de escolha). Exemplo disso é o ECA que

postula em seus dispositivos o direito da crianga ser ouvida e até recusar adotantes.

Art. 45. A adocdo depende do consentimento dos pais ou do representante
legal do adotando.

[...] § 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, serd também ne-
cessario o seu consentimento. (BRASIL, 1990)

Nota-se, neste sentido, que a definigéo e os efeitos da incapacidade absoluta trazida pelo
Cadigo Civil ndo respeitaram os direitos das criangas e adolescentes enquanto sujeitos de direi-
tos — ignorando que estes ndo sé@o mais apenas objetos de direito —, desrespeitando, portanto, a
Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990.

Da mesma forma que adolescentes possuem o direito de rejeitar uma familia adotiva,
um lar adotivo, e até mesmo formar conviccao de terceiro sobre a homologacéo da adogéo, as
mé&es com menos de 16 anos merecem ter seu direito representativo e/ou poder familiar conser-
vado (ainda que assistido), e ndo serem reféns de uma terceira vontade, que pode ou nao ser
similar a sua propria.

Em casos saudaveis em que haja uma relacdo de confianca e independéncia entre os pais
e a genitora (mae adolescente) sobre os aspectos desta educacdo informal (subjetiva), a baliza
torna-se simples porque ha concordancia e dialogo — mas considerando o parametro técnico
juridico e 0 senso comum atual, olvide-se a suposicdo de tratar de uma familia desestruturada
e divergente sobre o campo subjetivo religioso, moral e intelectual, onde os avos da crianca
tendo o poder familiar sobre a genitora, e colateralmente sobre a crianga tutelada, por motivos
desconhecidos ndo atentasse ao melhor interesse da propria filha, tampouco do seu neto (filho
da genitora). Neste caso, diante de um caso atipico, que é desconhecido cientificamente sobre
sua repeticdo, e/ou acontecimento atual — mas que suscita a duvida sobre o real detentor do

poder familiar que atenda o melhor interesse da crianca.
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Neste campo de concepc¢do, o poder deveria ser atribuido a quem que geriu, pariu e deu
a luz, ou os avés que possuem o poder familiar (juridico e tedrico) sobre a genitora e colateral-
mente sobre o filho desta? A capacidade civil de um ou de outrem reflete o melhor interesse da
criancga, ou a cega vontade burocratica de seguir um conceito ultrapassado de capacidade civil
relativa da mae adolescente (maior de 16 anos) invés de reinventa-lo para melhor atender a
realidade destas maes e ainda garantir o jus postulandi mais benéfico ao representado? Em
mesma luz argumentativa, vejamos a sabedoria da sentenca do juiz caucasiano Azdak na para-

bola do circulo de giz:

"Na lenda do circulo de giz, o juiz caucasiano, faz colocar a crianga num cir-
culo de giz. Cada uma das pretensas mées deve tomar a crianca pelo braco e
puxa-la para fora do circulo. As duas ao mesmo tempo. A que conseguir re-
velar-se-4 a mée verdadeira. Assim como no episédio de Salomao, aqui é a
rendincia a lesdo do filho que vai indicar a autoridade o deferimento da guarda:
a mae bhiol6gica ou a mae social. Parece importante observar que Azdak, o juiz
caucasiano, ndo ignora que atenta contra o vinculo da consanguinidade. E por
que o faz, ndo obstante? Por que decide confiar o menino a uma simples cri-
ada, pobre e inculta, que na opinido do préprio juiz, ndo devia saber mais de
'vinte palavras', ao invés de da-lo a outra pretendente, pessoa da nobreza e que,
além de tudo, o concebeu - para usar as palavras de um dos seus advogados -
'no sagrado, éxtase do amor', carregou-0 no seu ventre, alimentou-se com o
seu sangue' e 'o pariu com dor'? Vejamos, antes, em resumidas palavras, 0s
antecedentes da questdo. Numa cidade da Grusinia governava 35 um rico se-
nhor, até que, sobrevindo uma sublevacéo, é vencido e decapitado. Sua mulher
e a criadagem organizam apressadamente a fuga, para ndo cairem nas maos
dos insurretos. Um incémodo obstéaculo se interpde aos seus planos: Miguel,
0 pequeno filho do Governador deposto, a quem a mae acaba preterindo aos
vestidos que deseja, a todo custo, meter na carruagem. Gusche, uma criada, se
compadece do menino, resiste aos apelos instintivos para também fugir e, en-
frentando perigo, fome e frio, assume-lhe decididamente a protecdo. Refugia-
se nas montanhas, onde sofre vergonha e, de novo privagdes. Uma reviravolta
politica e o Grdo-Duque, entdo afastado do poder, recupera-o. A antiga ordem
se restabelece. O pequeno Miguel é localizado, retirado de Grusch e levado ao
Tribunal, para que este Ihe decida o futuro. Nos debates do Tribunal, percebe-
se que a recuperacao da crianca é condicao para que a mulher do Governador
entre na posse da consideravel riqueza da familia. A prova é, entdo, preparada.
O menino é levado para o circulo de giz e, nesse momento, sorri para Grusch.
Convocadas pelo Juiz, as litigantes tomam posi¢do. Grusch acaba por soltar a
crianca, que a mulher do Governador, ao contrério, puxa para si. Expressoes
de vitoria. Mas o Juiz manda repetir a prova. E Grusch, mais uma vez, solta o
menino. Desesperada, vira-se para o Juiz e exclama: 'eu o criei! Devo agora
machucé-1o0? Ndo posso fazé-lo. 'Ato continuo, Azdak, o irreverente Juiz, que
sO se utiliza do Codigo para sobre ele se assentar, levanta-se e sentencia: 0
Tribunal esta convencido de quem seja a verdadeira mae." E, voltando-se para
Grusch: 'toma o teu filho e leva-o." " (VILLELA, 1980, P.49)
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Observa-se que neste caso, 0 Juiz mencionado mesmo sendo exclusivamente técnico e
legal, contraria o esperado (e o juridicamente assentado) de devolver o filho a quem a lei man-
dara (a mae bioldgica, no caso), visto que percebeu pelo “circulo de giz” que a quem a lei
atribuia o direito do poder familiar ndo era quem representava o melhor interesse sobre o direito
e a protecdo da crianca.

Neste sentido, a guarda ultrapassaria o sentido etimoldgico do poder de familia, visto
que na dissonancia sobre o que é o melhor para o filho da adolescente, esta e seu responsavel
podem divergir sobre a cria¢do e educacdo da crianca — razdo que deveria operacionalizar pri-
oridade ao direito de escolha da adolescente em detrimento da opinido da mae da genitora ado-

lescente que possua o poder familiar colateral.

“Té-los em sua companhia e guarda, pois esse direito de guarda é, concomi-
tantemente, um poder-dever dos titulares do poder familiar. Dever porgue aos
pais, a quem cabe criar, incumbe guardar. Constitui um direito, ou melhor, um
poder porque 0s pais podem reter os filhos no lar, conservando-os junto a si,
regendo seu comportamento em relagBes com terceiros, proibindo sua convi-
véncia com certas pessoas ou sua frequéncia a determinados lugares, por jul-
gar inconveniente aos interesses dos menores. Se confiarem a sua guarda de
seus filhos a pessoa que sabem que os prejudicard material ou moralmente
cometerao o delito previsto no Codigo Penal, art. 245”. (DINIZ, 1999, P.444)

Outro ponto interessante de reverberar nestas linhas é que embora a maternidade na
adolescéncia (acima de 16 anos) ndo seja causa de antecipacdo da capacidade civil, no Brasil,
0 casamento (uma das causas legais de emancipagdo) pode ocorrer na mesma idade (acima dos
16 anos); ou seja, 0 casamento € juridicamente considerado causa de antecipacdo da maioridade,
enquanto a maternidade (funcéo que exige mais dos direitos civis) ndo o é.

Assim, diante do instituto da familia moderna, onde conceber prole ndo guarda vinculo
com casamento, restringir o acesso pleno da mée adolescente a sua capacidade civil pleno ex-
clusivamente pelo casamento € uma via semanticamente ildgica, visto que burocraticamente
esta bastaria casar-se com pai da crianca para possuir sua capacidade absoluta e assim poder
gerir seu poder familiar sem influencia de terceiros. Razdo que além de ndo presumir logica
factual, retroage a tempos rudimentares em que a mulher ndo era livre e dependia de um homem

para ter acesso a sua manifestacao.
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Ou seja, permitir que o casamento com 16 anos seja causa de emancipacao enquanto a
maternidade no periodo de incapacidade relativa ndo produza mesmo efeito é um absurdo vacuo
interpretativo da capacidade civil do cidaddo maior de 16 anos (e menor de 18). Ora, se este
pode casar-se, votar e expressar suas vontades de inimeras formas juridicas e sociais, resta o
guestionamento retorico sobre quais razées vedariam a méae adolescente (maior de 16 anos) ter
acesso ao ser poder familiar completo visto que ja possui capacidade de gerir, parir e cuidar
fisicamente das necessidades do filho — e até mesmo casar-se — tdo logo, seu poder familiar ndo
deveria estar atrelado ao casamento, e sim a uma concessdo da emancipacao de seu direito pleno

em beneficio do melhor interesse da crianca (sem interferéncia externa).

2 DIFICULDADES E BARREIRAS DE ACESSO DAS MAES ADOLESCENTES NO
JUS POSTULANDI REPRESENTATIVO COMUM E/OU CONGENERE AO BPC.

O direito reverbera na modernidade enquanto ferramenta social de igualdade, justica,
equilibrio e liberdade — sendo indispensavel a garantia de direitos a todos, sem distin¢do de
idade, credo, raca ou definicdo. Outrossim, ainda que na modernidade essa premissa seja unis-
sona e indiscutivel, nem sempre ocorreu desta forma. Somente ap6s o periodo da 12 e 22 guerra
mundial a comunidade internacional comegou a perceber as necessidades individuais de grupos
especificos, neste interim do artigo, um olhar para os direitos e deveres das criancas e dos ado-
lescentes; observa-se que somente em 1959 foi aprovada a Declaracdo dos Direitos da Crianga,
fato este que s6 pode ser discutido apos a comunidade observar o grande nimero de érfaos apds
a morte familiar causada pela guerra. Apds a aprovacao da Declaracdo frente a Assembleia
Geral da ONU, a crianca deixa de ser um objeto de protecdo para ser considerado um sujeito de
direitos.

Embora sendo uma declaragdo aprovada em uma Assembleia geral da ONU, esta ndo
possuia carater obrigatorio entres os Estados, fato que dificultou sua efetividade ideal, sendo
necessario um novo documento que tivesse essa forca de coercdo. Assim surgiu a Convencéo
sobre os Direitos da Crianga de 1989, também conhecida como Convengéo de Nova York, nela,
a crianga passou efetivamente a concepcgéo de sujeito de direitos com integral protecao.

O BPC também esta disposto na LOAS, especificamente no artigo 20 da lei organica

mencionada e intui procura pela garantia e efetivacdo da dignidade da pessoa humana em vista
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da insuficiéncia social por capacidade reduzida e/ou pela impossibilidade de manutencéo de

suas necessidades por sua familia.

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-mi-
nimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manuten-
¢do nem de té-la provida por sua familia. (Redacdo dada pela Lei n° 12.435,
de 2011) (Vide Lei n° 13.985, de 2020). (BRASIL, 1993)

Obsta-se firmemente nas linhas anteriores que o papel da mae, adolescente ou nao, por
si sO carrega uma funcdo social; portanto, este papel no jus postulandi do pleito pelo BPC do
filho incapaz torna essa funcdo mais vigorosa face uma espécie de dupla funcéo social que esta

passa a exercer. Neste aspecto, cumpre-se evidenciar 0s 82 e 83 do art. 20 da LOAS.

8§ 2° Para efeito de concesséo do beneficio de prestagdo continuada, considera-
se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de na-
tureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

8§ 3° Observados os demais critérios de elegibilidade definidos nesta Lei, terdo
direito ao beneficio financeiro de que trata o caput deste artigo a pessoa com
deficiéncia ou a pessoa idosa com renda familiar mensal per capita igual ou
inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo. (BRASIL, 1993)

Ato continuo, outro aspecto importante do presente artigo é o paralelo entre o jus pos-
tulandi préprio e/ou representativo quando relacionado ao papel da mae (adolescente ou ndo)

no pleito pelo acesso ao BPC - especialmente em voga da falta de independéncia civil da mée

em representar seu filho conforme elencado alhures nos topicos anteriores.

Destarte, em linhas gerais, o principio do acesso a justica, visto sob o angulo
do liberalismo, correspondia, quase que exclusivamente, ao acesso ao Poder
Judiciario, pouco importando se ao final do processo a parte teria, efetiva-
mente, tutelado o seu direito. Tratava-se, assim, de uma visdo estritamente
formal do acesso a justica, como mero contraponto a institucionalizacdo do
poder politico e a subsequente vedacdo, imposta pelo Estado, a autotutela.
(BARREIROS, 2009, P.170)

A solidificacdo dos direitos, entretanto, esta intimamente relacionada a capacidade do
direito chegar, de fato, a quem faz jus. Nos casos em que a mée adolescente € privada de repre-
sentar seu filho no pleito por tal direito, ndo apenas se viola a honra da funcdo materna, como

também suprime parte do garantismo humanitario ao qual o BPC busca evidenciar.
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Abordagens pluralistas sugerem que o corpo deficiente € muito mais do que
um fendmeno fisioldgico, é também um sujeito socializado e uma construcao
discursiva. A incapacidade seria entdo o resultado de uma interacdo entre bi-
ologia, estrutura social e institucional. O desafio é entender a relacdo com-
plexa entre fatores bioldgicos e sociais, refinando a analise da relagdo entre
deficiéncia e incapacidade, a partir da percepcdo do corpo como fendmeno
bioldgico e produgdo social. (SAMPAIO, 2009, 476)
Nesta linha argumentativa, em 1993 foi definida a organizacdo da assisténcia social
através da lei 8.742 (conhecida como LOAS), nela esta refletido o papel do Estado sobre a
garantias e formas de assisténcia social a todo cidaddo em vulnerabilidade, bem como os requi-

sitos de sua aplicabilidade — reforcando que se trata de politica ndo contributiva.

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de acGes de iniciativa publica e da socie-
dade, para garantir o atendimento as necessidades bésicas. (BRASIL, 1993)

Neste diapasédo percebe-se que o papel da mée ultrapassa o mero cuidado, mas cumpre
uma funcdo social acessoria do Estado ao exercer o jus postulandi representativo; assim, a ino-
perabilidade desta funcdo materna de representatividade também obstaculiza parte da fungéo
social do Estado e reflete-se também em maculas aos direitos sociais da crianca.

Outro direito-dever importante é a maternidade, concebida enquanto um énus obrigato-
rio que se reflete em todos os aspectos fisicos, sociais e psicolégicos da mulher, e que a0 mesmo
passo é recompensado pela vida e pela convivéncia com seu filho — o papel da mée neste dbice
desvincula-se de faixa etaria e relaciona-se a uma funcéo sagrada e extremamente digna paralela

a tutela, aos cuidados e a representacao dos direitos de sua prole.

[...] preconceitos, crendices, e outros erros [...] bem como a razdo dos seus
prejuizos, deverdo desaparecer da linguagem do nosso povo, como o auxilio
de todos, e, em particular, daqueles que me compreendem. Frisemos que as
maes devem interessar, acima de tudo, a saude e o bem estar do seu filho,
assim como todos os cuidados que contribuam para torna-lo um cidadao va-
lido e eficiente. (VASCO, 1945, P.3)

Mister salientar, por oportuno, que a funcgdo representativa da maternidade na defesa
dos interesses do filho esta principalmente vinculada a uma prerrogativa do filho e ndo da méae

— sendo sua atribuicdo intimamente relacionada ao papel filoséfico da maternidade — ou seja,
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privar uma méae de representar os melhores interesses de seu filho ndo ofende apenas seus di-
reitos, mas sim ataca diretamente o desenvolvimento e o melhor interesse da crianca.

No Brasil pés Constituicdo Federal de 1988 instituiu-se a protecdo integral da crianca e
do adolescente, fato que proporcionou a redefinicdo sobre paradigmas ultrapassados sobre a
pessoa em desenvolvimento e fundamentou a prioridade absoluta desta relagao e afastou a con-
cepcdo que este possuia apenas direitos colaterais.

O acesso a direitos e prerrogativas sociais no Brasil nunca foi simples, e apesar de com-
preender-se a importancia deste acesso nos tempos atuais, € necessario que se discuta melhorias

que viabilizem o acesso ao BPC.

Apesar da evolucdo crescente da populacéo beneficiada pelo BPC, dados de
2005 indicam que apenas 37,16% das requisi¢oes resultaram em concessao do
beneficio, configurando-se um indice elevado de indeferimentos e “negativas”
frente ao volume da demanda. Dentre as razfes para a taxa significativa de
62,84% de requerimentos negados, prevaleceu, como principal motivo para os
indeferimentos, a avaliacdo da pericia médica do INSS (40,93%), resultante
da ndo caracterizacdo de existéncia de incapacidade do requerente para a vida
independente e o trabalho. (IVO, 2011, P.35)

Outrossim, ocorre que parte da macula enfrentada pela mée adolescente em seu papel
materno completo, ronda a capacidade civil mitigada pelo INSS limitar sua capacidade postu-
lat6ria a anuéncia ou corroboracgdo de seus responsaveis — fato que conforme trazido nas linhas
acima, pode operar em cadafalsos juridicos que obstam o acesso a justica e o exercicio do poder
familiar.

Por sua vez, a Instrugcdo Normativa INSS/PRES n° 45/2010, editada para especificar 0s
procedimentos contidos no Regulamento (Decreto 3.048/99), estabelece todo um iter procedi-
mental a ser observado pelos servidores da autarquia (INSS) na hipotese de recebimento do

beneficio por representante legal, consoante as seguintes regras:

Art. 406. O titular do beneficio, civilmente incapaz, sera representado pelo
cbnjuge, pai, mde, tutor ou curador, admitindo-se, na sua falta e por periodo
nao superior a seis meses, 0 pagamento a herdeiro necessario, na forma da lei
civil, mediante termo de compromisso firmado no ato do recebimento.

8§ 1° O pagamento de beneficios aos herdeiros necessarios, além do prazo pre-
visto no caput, dependerd da comprovagdo do andamento do respectivo pro-
cesso judicial de tutela ou curatela.

[.]
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8 5° A tutela, a curatela e o termo de guarda serdo sempre declarados por de-
cisdo judicial, servindo, como prova de nomeacdo do representante legal, o
oficio encaminhado pelo Poder Judiciario a unidade do INSS.

8§ 6° Tutela é a instituicdo estabelecida por lei para prote¢do dos menores, cujos
pais faleceram, foram considerados ausentes ou decairam do poder familiar.
§ 7° Curatela é o encargo conferido a uma pessoa para que, segundo limites
legalmente estabelecidos, cuide dos interesses de alguém que ndo possa lici-
tamente administra-los, estando, assim, sujeitos a interdi¢do, na forma do Co6-
digo Civil.

§ 8° Aplica-se o disposto neste artigo aos casos de guarda legal de menor in-
capaz, concedidas no interesse destes.

[...]
Art. 407. O curador e o tutor somente poderdo outorgar mandato a terceiro
mediante instrumento publico, na forma do art. 400. (INSS, 2010)

Neste Aspecto, é importante mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 define a
Seguridade Social como um tripé que envolve Saude, Previdéncia e Assisténcia: tripé em que
salde deva ser universal e gratuita; a previdéncia contribua como seguro social-econémico; e a
assisténcia como forma de redistribuicdo de renda. Ou seja, suprimir 0 acesso da mée ao con-
diciona-la a representacao de seus responsaveis (avds da crianga) como atualmente faz o INSS
por meio de instrugbes normativas e/ou leis infralegais, ultraja e acoita 0 acesso a justica e a
evolucgdo conquistada pelo ECA e confirmada pela Constituicdo Federal de 1988.

A protecdo e a garantia destes direitos estdo ligadas por lagos mais fortes do que mera
acepcao juridica ou técnica da lei, mas sim pela funcdo filosofica do estado em suprir as difi-
culdades de seus tutelados através de programas e beneficios sociais que compensem a inativi-
dade financeira e confira um novo status econémico de redistribuir renda. Ou seja, o papel da
mé&e nestes casos exprime a personificacdo dos direitos da crianca e do adolescente, sendo seu
impedimento um ultrage ao carater iluminista da Constituigdo Federal. Outro aspecto interesse
é o0 suporte econémico do BPC no trato de uma criangca com necessidades e cuidados mais
especiais — principalmente nos casos em que a mae adolescente ainda ndo se encontra estabili-

zada financeiramente face ao prematuro papel materno-juvenil.

Nesse sentido, é importante considerar que as necessidades dos beneficiarios
ndo se esgotam no direito a renda de sobrevivéncia, pois a transferéncia dessa
guantia cumpre um objetivo, mas ndo alcancga sua completa efetividade se ndo
estiver organicamente vinculada as outras a¢des de politicas sociais. (BRA-
SIL, 2007)
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Diante de tal problematica quando mencionada a dificuldade de acesso ao BPC pelo
senso comum, questiona-se o qudo potencializadas sdo as maculas que uma mae adolescente
(relativamente capaz) suporta no pleito pelos direitos de seu filho; ou seja, a falta de indepen-
déncia civil carregada por esta mae retroage para atrapalhar sua funcéo socia materna e ainda
obstaculiza a funcdo social de programas como o BPC.

O acesso a justica possui uma grandeza histdrica, uma vez que era somente
compreendida nos seculos XVIII e XIX como uma possibilidade do cidaddo
de requerer ao Estado através da propositura ou contestacdo de uma acgéo o
direito ao acesso a protecao judicial, tendo o Estado como objetivo Unico ndo

permitir que os direitos das pessoas fossem violados por terceiros. (CAPPEL-
LETI, 1988, P.233)

Neste prima, consome-se que a supressao do acesso a justica a mae adolescente em voga
do jus postulandi representativo reduzido por sua capacidade civil relativa além de institucio-
nalizar uma barreira sobre o0s efeitos sociais do BPC também figura como um dos maiores ca-
dafalsos juridicos da modernidade visto que ao relativamente capaz (leia-se entre 16 e 18 anos
incompletos) se permite premissas e obrigacbes como votar e casar ao passo que restringe e
blogueia o acesso a justica, o direito de representacdo materno e a funcao social do Estado pela
falta de disposicdes e critérios juridicos que permitam a mée adolescente relativamente capaz
exercer os poderes de representacdo sobre o filho de forma independente e nao assistida/influ-

enciada.

CONSIDERACOES FINAIS

Porquanto extrai-se das linhas do presente artigo percebe-se que os direitos civis séo
garantidos pela propria evolucao juridica do direito moderno refletido pela Constituicao Federal
de 1988, que 0 acesso a justica existe enquanto balizador de eficacia material destes direitos e
que a crianca e o adolescente também sdo figuras de direitos independentemente da capacidade
civil de postula-los. Evidencia-se que, embora tenhamos conquistado inimeras evolugdes se-
manticas e doutrinarias sobre o direito civil de mulheres e criancas, ainda existem maculas — e,
portanto, existem pontos de melhoria — que devem ser discutidos e apreciados em beneficio da
melhor aplicagéo do direito e de uma acessibilidade real aos direitos tutelados pela carta magna.

Em similar diapasdo, comprova-se que ainda existem cadafalsos hermenéuticos que for-

mam barreiras e dificultam o papel materno-juvenil do sujeito relativamente capaz ao vincular
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suas decisbes a corroboracdo ou autorizacdo de terceiro interventor que monopoliza o direito
representativo sobre a mée adolescente, e colateralmente sobre seu filho; dando azo a brechas
que possam relativizar o melhor interesse da criangca em voga de preciosismos ultrapassados
sobre a capacidade civil.

Ato continuo, fomentou-se argumentos sobre a capacidade civil do relativamente capaz
(entre 16 e 18 anos incompletos) sobre suas capacidades civis e sobre as formas de emancipacédo
e pleno gozo de prerrogativas civis; expondo que, por desidia ou falta de modernidade das leis
que versam sobre o direito de familia, atribui-se o casamento como fato antecipador de direitos,
enquanto a maternidade — funcdo que carece e exige amplos poderes de decisdo —néo o é.

N&o obstante, demonstrou-se aspectos juridicos e hermenéuticos da capacidade civil da
mé&e adolescente em paralelo ao exercicio da guarda e do poder de familia; refletindo os efeitos
desta capacidade civil suprimida/condicionada c/c consequéncias no desenvolvimento da cri-
anca e na defesa dos direitos e beneficios do absolutamente incapaz tutelado por uma mée ado-
lescente relativamente capaz, em especial em paralelo ao BPC.

Em mesmo giro, demonstrou-se os aspectos socioecondémicos do BPC, tanto por sua
capacidade assistencial quanto de redistribuicdo de renda e/ou insercéo financeira; bem como
argumentou-se sobre a independéncia que o BPC fomenta a m&e mal inserida no mercado fi-
nanceiro permitindo que esta possa prover ao seu filho os cuidados e a atencao necessaria para
um desenvolvimento saudavel sem precisar ausentar-se do lar e/ou tornar-se refém de benevo-
Iéncias, pressdes ou chantagens familiares.

Por todo elencado nota-se que o direito perfeito € uma utopia inalcancavel visto que
sempre existirdo sujeitos suprimidos na sociedade, logo, consequentemente sempre existira a
necessidade de novas leis e discussdes que saneiem estas supressdes e equilibrem a concepcao
de perfeicdo e equilibrio juridico (mesmo que momentaneo). Portanto, percebe-se a critica e o
questionamento sobre leis e concepgdes juridicas como o gatilho inicial para garantia de direitos
mitigados, neste caso especialmente, sobre a capacidade civil da mée adolescente, as dificulda-
des e barreiras de acesso encontradas para exercer o jus postulandi proprio e/ou representativo

(comum ou congénere ao BPC).
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