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RESUMO

A interpretacao da lei brasileira, assim como em qualquer local do mundo, sofre por
diversos entendimentos, isso ndo poderia ser diferente quanto a sua aplicacéo.
Existem diversos casos onde a interpretacdo por parte da doutrina e jurisprudéncia
tomam um rumo distinto, e por isso evidenciam-se casos de contradi¢des. Ao se
fazer uma andlise dos casos de emancipacdo por instrumento publico e da
emancipacao pelo casamento, se observou que ha uma contradicdo relativa a
responsabilidade civil dos pais. Desta maneira, para trazer a lume esta conclusao,
indispensavel foi o estudo de todo o contexto. Primeiramente analisou-se a
responsabilidade civili de um modo geral, por conseguinte tratou-se da culpa,
demonstrando seus elementos e espécies, visto que estdo vinculados a
responsabilidade civil. Em continuidade foram feitas breves consideracdes sobre a
responsabilidade civil subjetiva, objetiva, solidaria e subsidiaria. A responsabilidade
civil dos pais pelos atos dos filhos menores também foi discorrida, junto a ela, os
argumentos que envolvem a responsabilidade civil dos pais, tais como, o poder
familiar, a menoridade, a imputabilidade, a responsabilidade do incapaz e o direito
de danos. Num segundo momento se fez necessério tratar da emancipacao, para
isso foi feita a distincdo entre a capacidade de fato e de direito e também entre a
incapacidade absoluta e relativa. Neste mesmo contexto, portanto, apds tais
compreensoes, foram analisadas as maneiras de cessacéo de incapacidade, quais
sejam, a maioridade, e entdo, a emancipacao. Por fim, para tornar evidente a
contradicdo entre a emancipacdo por instrumento publico e a emancipagdo pelo
casamento ante a responsabilidade civil dos pais, discorreu-se de forma mais
minuciosa sobre as duas formas de emancipacdo. Nao poderia ser esquecido, por
ser importante, o fator volitivo que envolve tais emancipacdes foi entdo, esclarecido.
Em continuidade foi demonstrado os efeitos da emancipacdo no entendimento
doutrindrio e jurisprudencial, para, por conseguinte, ficar patente a contradicdo

existente.

Palavras-chave: Contradicdo. Emancipacao por instrumento publico. Emancipacgéo
pelo casamento. Responsabilidade civil.



ABSTRACT

La interpretacion de la ley brasilefia, asi como en cualquier parte del mundo, sufre
de varios entendimientos, no podia ser de otra manera en cuanto a su aplicacion.
Hay muchos casos en los que la interpretacion de la doctrina y la jurisprudencia
toma una direccion diferente, y asi se presentan casos de contradicciones. Al hacer
un analisis de los casos de emancipacion por instrumento publico y de la
emancipacion por matrimonio, parece que hay una contradiccion en la
responsabilidad civil de los padres. Por lo tanto, para obtener esta conclusion, era
necesario estudiar todo el contexto. En primer lugar se analizé la responsabilidad
general, por lo tanto, tratar con la culpa, lo que demuestra sus elementos y especies,
ya que estan obligados a la responsabilidad. Continua breves observaciones se
hicieron sobre la responsabilidad subjetiva y objetiva, solidaria y subsidiaria. La
responsabilidad civil de los padres por los actos de sus hijos menores de edad
también fue discorrida a su lado, los argumentos relacionados con la responsabilidad
civil de los padres, como el poder de la familia, de las minorias, la responsabilidad, la
responsabilidad incapaces de derecho a dafios. En segundo lugar, era necesario
tratar la emancipacion, por se ha hecho esta distincion entre la capacidad de hecho
y de derecho, y también entre la incapacidad absoluta y relativa. En este mismo
contexto, por lo tanto, después de tales acuerdos, se analizaron las formas de cese
de la incapacidad, la mayoria y, a continuacién, la emancipacion. Por ultimo, para
que la contradiccion evidente entre la escritura publica por la emancipacion y la
emancipacion por matrimonio frente de que la responsabilidad civil de los padres
hablé con mayor detalle en las dos formas de emancipacion. No podria ser olvidado,
es importante, factor de volitiva entrafian tal emancipacién fue luego aclaro.
Continuando demostraron los efectos de la emancipacion em la doctrina y

entendimiento jurisprudencial, por tanto, obtener una patente contradiccion existente.

Palabras clave: Contradiccion. Emancipacion por instrumento publico. La

emancipacion por matrimonio. Responsabilidad civil.
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A responsabilidade civil € aquela concernente ao cidadao, deve ser
analisada sob os mais diversos aspectos, e tem como fito principal a reparacdo de
um dano gerado a terceiros. Observa-se entretanto, que sua funcdo vai além da
reparacdo ao ofendido, deve também, ser responsabilizado pelo prejuizo quem
realmente o causou, serve como um meio de puni¢éo, reeducacédo e para dissuadir

novos danos.

Nunca pode-se olvidar que a lei deve ser sempre cumprida, e somente nos
casos em que for omissa podera ser interpretada de acordo com a analogia,
costumes e principios gerais do direito, sempre atendendo aos seus fins sociais e as

exigéncias do bem comum.

Desta maneira, as divergéncias e contradicbes existentes devem ser
solucionadas e extintas para que a justica sempre prevaleca. Ao observar com mais
acuidade os casos de emancipacao previstos em nosso ordenamento, nota-se que a
responsabilidade civil dos pais perante aos filhos — nos casos de emancipacao
voluntaria e por consequéncia do casamento — € tratada de maneira distinta pela
jurisprudéncia e doutrina. O que se demonstra em verdade € uma contradicdo, que

sera desenvolvida e evidenciada no decorrer do trabalho.

Para 0 exame e execucdo desta proposta utilizou-se os mais diversos
meétodos de pesquisa, principalmente a pesquisa bibliogréafica, e além dela, a anélise
de diversas outras fontes, como artigos, dissertacdes, teses, legislacéo,

jurisprudéncias, entre outros.

E absolutamente necessario manifestar que as consideragdes aqui
compreendidas delimitam-se somente ao ambito do direito civil. Dada a relevancia
do tema, como um principio exposto na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, qual seja, na aplicagéo da lei, atender os fins sociais a que a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum, este trabalho tem o fulcro de demonstrar de
maneira ligeira, uma contradicao evidenciada na doutrina e jurisprudéncia, e que tem
respaldo legal no sentido oposto. Nesta composicao, pela espécie do trabalho, se
faz inevitavel observar que o objetivo é uma reflexdo da matéria, de forma que se
possa evidenciar que o Direito, quando apresenta contradi¢oes e incoeréncias, deve

ser reformulado, para que prevaleca sempre, a justica.
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Para entdo compreender tal problemética faz-se indispensavel uma reflexao
do contexto que a envolve, desta maneira, 0 primeiro capitulo abarca a
responsabilidade civil, sua funcdo e conceituacdo. Prossegue-se com a analise da
culpa, englobando seu conceito, seus elementos e espécies, visto que sao
essenciais para apreciacao da responsabilidade civil. Menciona-se também, breves
consideracdes acerca da responsabilidade civil subjetiva, objetiva, solidaria e
subsidiaria.

A partir deste ponto adentra-se na responsabilidade civil dos pais pelos atos
dos filhos menores, e apos as reflexdes relativas ao assunto, passa-se a apreciar 0s
argumentos da responsabilidade civil dos pais, quais sejam, o poder familiar dos
pais numa oposicdo ao patrio poder, a menoridade dos filhos, a imputabilidade no
que diz respeito ao menor, a responsabilidade do incapaz e por fim o direito de

danos.

O segundo capitulo faz mencédo a emancipacgdo, que é considerada uma
espécie de cessacao da incapacidade, entretanto, prenunciada. Antes de adentrar
em Sseu conceito e caracteristicas averigua-se as questfes relativas a ela. Sendo
assim, sdo examinadas a capacidade de fato e de direito, a incapacidade absoluta e
incapacidade relativa. Encerra-se entdo este capitulo discorrendo sobre as duas
formas de cessacao da incapacidade, sdo elas, a maioridade e a emancipagao. A
emancipacdo é esséncia do tema, entdo, seu conceito e funcdo serdo mostrados

com clareza, para que a problematica fiqgue patente no terceiro capitulo.

Por derradeiro, o terceiro capitulo apresenta de maneira detalhada a
emancipacao por instrumento publico e a emancipacdo pelo casamento. Aprecia-se
entdo o fator volitivo que envolve as emancipacdes, por conseguinte destaca-se 0s
efeitos da emancipacdo no entendimento doutrinario e jurisprudencial. Tais pontos
sdo explanados da melhor maneira possivel, ambicionando a compreenséo. Para, a
partir dai entdo, ser feita a avaliacdo e ficar demonstrada a contradicdo da
emancipacao por instrumento publico (também chamada de voluntaria), e a
emancipacao pelo casamento, (que é uma espécie de emancipacao legal), ante a

responsabilidade civil dos pais.

A escolha do tema se deve primeiramente pela relagdo intima com o
assunto, considerando que por ser funcionario de um cartério extrajudicial consegui

enxergar na pratica, algo além da teoria. Devido a isto, por uma investigacao mais
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detalhada, pude ponderar as contribuicdes que a pesquisa pode trazer com o fulcro
de proporcionar respostas aos problemas que serdo vistos no decorrer do assunto.
O campo do direito civil é verdadeiramente repleto de questionamentos e
percepcdes diversas, sendo assim, € dever do pesquisador indicar respostas as
interrogacfes existentes, ou no minimo, desenvolver formulacdes tedricas que

possam contribuir a esse respeito.

Quando se trata das repercussfes sociais que a lei possui, € evidente que
se deve ter primazia pelas determinacdes do bem comum, atencdo aos interesses
da sociedade, para que prevaleca constantemente, a justica. Desta maneira,
lastreado nessas concepgdes, verifica-se a importancia deste estudo. Onde ha
contradicbes que ensejam a falta de equidade, devem existir modificagbes com o

escopo de que prevaleca a justica, o ideal de toda e qualquer sociedade.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil esta disciplinada no Codigo Civil em seu Titulo IX,
do Livro |, da Parte Especial, dos artigos 927 a 954, que complementam o Titulo I,
que trata do negdcio juridico, no Titulo Il, que faz mencao ao atos juridicos licitos e
por fim, no Titulo Il que dedica algumas disposi¢des gerais sobre os atos ilicitos.
Além disso, existem outras diversas disposi¢cdes dispersas que também tratam de
caracteristicas da responsabilidade civil. Trata-se pois, daquela responsabilidade
relacionada ao cidaddo, que aprecia seu carater, suas condicoes e relacbes
peculiares, ou seja, aquele gue é responsavel podera praticar todos os atos da vida
civil, administrar e gerir seus bens de maneira livre, bem como responder pelos atos

que pratica.

Maria Helena Diniz define a responsabilidade civii como a préatica de
medidas que impde a alguém reparar o dano moral ou patrimonial gerado a
terceiros, motivados por ato de quem pratica, de uma pessoa por quem ele
responde, de fato de coisa ou animal que esta sob seu resguardo, ou, ainda, mera
obrigacdo prevista em lei. Tal definicAo tem em sua forma a concepcéo da culpa
guando se cogita de haver um ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou
seja, responsabilidade onde ndo hé culpa (responsabilidade objetiva).*

A responsabilidade serd objetiva quando houver a obrigacdo de reparar o
dano mesmo que nao haja culpa. Tais casos estao previstos em lei. Também havera
responsabilidade objetiva quando a atividade que se desenvolve pelo autor de um
dano normalmente ocasione, por sua natureza, riscos para o direito de outros; ja a
responsabilidade subjetiva diz respeito aquela em que o agente somente se

responsabilizara, em principio, se tiver agido com culpa (dolo).

Toda atividade praticada por alguma pessoa, fisica ou juridica que vier a
causar um dano a outrem produz a responsabilidade ou o dever de indenizac&o, ou
seja, o dano causado deverd ser reparado ou compensado. O instituto da
responsabilidade civil tem o fito de reestabelecer um equilibrio patrimonial e/ou

moral que foram violados por alguém. E perceptivel que quando ha um dano

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, responsabilidade civil. 7° volume. 22. ed.
rev., atual. e ampl. de acordo com a reforma do CPC e com Projeto de Lei n. 276/2007. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 34.
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causado existe junto a ele um prejuizo, e isso é um fato realmente injusto que

merece reparacdo da melhor maneira havida.

Nesse passo, é de todo oportuno trazer a baila o entendimento de Silvio de

Salvo Venosa que obtempera,

No vasto campo da responsabilidade civil, o que interessa saber é identificar
aquela conduta que reflete na obrigacdo de indenizar. Nesse ambito, uma
pessoa € responsavel quando suscetivel de ser sancionada,
independentemente de ter cometido pessoalmente um ato antijuridico.
Nesse sentido, a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao
préprio causador do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual,
de uma forma ou de outra no ordenamento, esta ligado ao ofensor. Se nao
puder ser identificado o agente que responde pelo dano, este ficara
irresarcido; a vitima suportara o prejuizo. O ideal, porém que se busca no
ordenamento, € no sentido de que todos os danos sejam reparados.2

Desta forma pode-se tirar por conclusdo que todo ato praticado que causar
um dano acarreta consigo o dever de reparacdo e quando ndo for possivel, a
indenizacdo; é ainda necessério dizer que a responsabilidade ndo é exclusiva
daquele que pratica um ato, também havera casos em que uma pessoa responde
pelos atos de outra, pelo fato de coisa ou animal que estd sob seu cuidado, ou

ainda, por obrigacéo legal.

Em suma, de acordo com Eugenio Facchini Neto, a funcéo classica exercida
€ a reparatdria (também conhecida como ressarcitéria ou indenizatéria), onde o
intuito é a garantia da reparacdo de um prejuizo material. No caso de danos
imateriais, € preferivel utilizar-se a expressdo compensacdo, Visto serem
irreparaveis. Aléem desta funcdo existem outras, e ndo menos importantes, quais
sejam, a punitiva e a dissuassoria. Na func¢do punitiva, busca-se, em resumo “punir”
alguém pela conduta praticada, que ofendeu de forma grave o sentimento ético-
juridico preponderante em certa comunidade. Quanto a funcdo dissuasoria,
diferencia-se da anterior por ndo avistar uma atitude ja cometida, e sim, tem o intuito
de desaconselhar, despersuadir, ou seja, dissuadir condutas futuras. Busca desta
maneira, orientar o cidaddo sobre quais condutas deve evitar, visto que s&o

reprovaveis do ponto de vista ético-juridico.>

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 5.

* FACCHINI NETO, Eugenio. FUNCOES E MODELOS DA RESPONSABILIDADE AQUILIANA NO
NOVO CODIGO. In Revista Juridica. Ano 52 — Julho de 2003 — N° 309. Disponivel em
<https://docs.google.com/file/d/0BxbLucpQt4juVVRhbXJDNUZThXc/edit?usp=drive_web&pli=1>.
Acesso em 27 de maio de 2013. pp. 27 — 28.
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O que se deve salientar é que o status quo ante ao prejuizo, dano, perda,
enfim, deve existir. Aquele que nao tem culpa alguma de um dano sofrido nao
podera arcar com 0S prejuizos dele advindos, sendo assim, 0S responsaveis
legalmente é que serdo atribuidos deste encargo. Verifica-se entédo, antes de mais
nada, a necessidade do exame da culpa para entdo conferir-se a incumbéncia de

ressarcimento do dano ocorrido, tal questao sera analisada no titulo subsequente.

1.1. CULPA

Antes de chegar ao cerne da questdo, faz-se imprescindivel levar em
consideracao a culpa, visto que € elemento indispensavel da responsabilidade civil.
Pois bem, a culpa pode ser entendida como a falta de observancia de uma
obrigacdo que o individuo devia ter conhecimento e praticar. Tem-se ainda a
definicdo juridica do Dicionario Aurélio Eletrdbnico como uma “violagdo ou

inobservancia duma regra de conduta, de que resulta lesdo do direito alheio”.*

De acordo com Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,

Em nosso entendimento, portanto, a culpa (em sentido amplo) deriva da
inobservancia de um dever de conduta, previamente imposto pela ordem
juridica, em atencédo a paz social. Se esta violagdo € proposital, atuou o
agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia, a
sua atuacao é apenas culposa, em sentido estrito. (grifo do autor) °

Percebe-se entdo as duas modalidades de culpa, em sentido amplo, que
abarca ndo sO a pratica intencional de um ilicito, o dolo, mas também as praticas
decorrentes de negligéncia, imprudéncia ou impericia, que é a culpa em sentido

estrito, também denominada por alguns doutrinadores de quase-delito.

A negligéncia ocorre quando o individuo age de maneira desatenciosa a que
deveria, ou seja, ha uma inércia de certa atitude que poderia evitar o dano. Na
imprudéncia o individuo age sem calcular as consequéncias prejudiciais dos seus
atos, age de maneira precipitada, apressada. A impericia diz respeito ao oficio
exercido, ou seja, é imperito aquele que manifesta inaptiddo em sua atividade,

profissao ou oficio.

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Eletronico Aurélio versdo 7.0. [CD-
ROM]. © 52 Edicdo do Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. ©2010 by Regis Ltda. Edicédo
eletrénica autorizada & POSITIVO INFORMATICA LTDA.

® GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
responsabilidade civil. Volume Ill. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010. pp. 165 — 166.
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Tem-se ainda a distingdo por natureza, de acordo com Sérgio Cavalieri
Filho, quando o dever violado for advento de uma relacdo juridica obrigacional
preexistente, isto é, de um dever oriundo de contrato, a culpa sera contratual,
entretanto, se o dever tiver por causa geradora a lei ou um preceito geral de Direito,

ter-se-a a culpa extracontratual ou aquiliana.®

Quanto ao dolo ndo ha muito o que se explanar, considerando que define-se
como a vontade conscientemente dirigida ao fim de uma pratica. JaA no caso da
conduta culposa ha a graduacéo de culpa, que se faz em trés partes, a culpa grave,
a culpa leve e a levissima. A culpa grave é a cometida de maneira grosseira, e por
isso, intima ao dolo. A culpa leve é aguela observada pela violacdo de uma ordem
concernente ao individuo bom, que possui familia. Ja a culpa levissima é aquela
originada de uma infracdo excepcional, que n&o ocorreria somente se praticada por

uma pessoa com conhecimento especifico, que seja perita para o ato.

Tal esclarecimento foi feito para dar a entender que apesar de o atual
Caodigo Civil ndo trazer expressamente esta distingdo, instiga essa triparticdo em seu
artigo 944, que ensina que a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano e onde
houver desproporgédo exagerada entre a gravidade da culpa e do dano o juiz podera

reduzir a indenizagéo equitativamente.

Segue entdo Silvio de Salvo Venosa corroborando,

Nessa diccdo fica claro que o julgador deve necessariamente debrucar-se
sobre a problematica da gradacéo da culpa. Nao €&, porém, o Unico caso do
ordenamento. A gradacdo de culpa continua irrelevante para o poder de
indenizar, porém pode servir de base para o valor de indeniza(;,f?lo.7

Vale evidenciar que ndo existe a possibilidade de se estabelecer sempre
uma conduta tipica, um modelo oficial de pratica de qualquer ato que seja, enfim, a
conduta deve ser avaliada no contexto em que ocorreu, levando-se em consideracao

a atitude que teria tomado um homem bom, o bonus pater familiae®.

A respeito da conduta imprevista ou imprevisivel faz-se uso da licdo de Silvio

de Salvo Venosa,

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. S&do Paulo:
Atlas, 2009. pp. 37 - 38.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 31.

® A titulo de conhecimento, bonus pater familiae pode ser conceituado como o bom pai de familia, o
homem cumpridor de seus deveres.
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Quando as consequéncias da conduta sdo imprevistas ou imprevisiveis, ndo
h& como configurar a culpa. A previsibilidade integra sempre a definicdo de
culpa. Esse é o centro da atencdo do julgador no caso concreto, nem
sempre facil de definir. O ato situa-se na esfera do caso fortuito ou forca
maior, quando refoge & previsibilidade do agente.’

Sendo assim deve ficar entendido que em qualquer caso tem-se de levar em
conta a previsibilidade, que traz consigo a ideia de um dever violado, ou seja,
guando ndo houver previsibilidade ndo ha que se falar em culpa, fala-se ai no caso
fortuito ou for¢ca maior, que esta fora dos limites da culpa, entretanto quando houver

previsibilidade ha de se apurar a conduta dolosa ou culposa.

1.1.1. ELEMENTOS DA CULPA

A culpa, em sentido lato, é composta por trés elementos, quais sejam,
voluntariedade do comportamento do agente, previsdo ou previsibilidade e

transgresséo de um dever de cuidado.

No que diz respeito ao primeiro elemento, voluntariedade do comportamento
do agente, faz-se uso da explicitacdo de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona quando
enunciam que neste elemento ha atuagdo do sujeito causador do dano, e ela deve
ser voluntaria para se considerar a culpabilidade. Veja que, se houver também,
vontade direcionada a consecucdo do resultado proposto, a situacdo acarretara o
dolo, ou seja, maior gravidade. Neste caso, consequentemente, deve-se levar em
consideracdo ndo apenas a atitude, e sim a intengdo do agente em causar um
prejuizo. Na culpa em sentido estrito, entretanto, sob qualquer das suas trés formas
de manifestacdo, qual seja, negligéncia, imprudéncia ou impericia, o dano resulta da
violacdo de um dever de cuidado, cautela, sem que o0 agente tenha a intengao

disposta & pratica de um prejuizo.*°

Tratando do elemento previsdo ou previsibilidade pode-se fazer uso da

explicacédo de Sergio Cavalieri filho, quando com propriedade assevera,

Embora voluntario, o resultado podera ser previsto pelo agente. [...] Nesse
caso, teremos a culpa com previsdo ou consciente, que se avizinha do dolo,
porque neste também ha previsdo, mas como elemento essencial [...]
Estrema-se dele, todavia, pelo fato de ndo ser querido o resultado, muito
embora previsto. [...]

°® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. pp. 31 - 32.

© GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
responsabilidade civil. Volume lll. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 168.
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[...] Nado sendo previsto, o resultado tera que, pelo menos, ser previsivel.
Este é o limite minimo da culpa — a previsibilidade, entendendo-se como tal
a possibilidade de previsdo. Embora ndo previsto, ndo antevisto, nao
representado mentalmente, o resultado poderia ter sido previsto e,
consequentemente, evitado. (grifo do autor)™*

Por fim, a transgressdo de um dever de cuidado é a culpa que pressupde
uma obrigacédo de zelo. Faltou o sujeito com a cautela necessaria, viola-se o dever
de cuidar que pode ser considerado como a substancia da culpa, ou seja, sempre
que houver falta de cautela, acuidade, atencdo ou cuidado havera a culpa, visto que

sdo esséncia dela.

1.1.2. ESPECIES DE CULPA

A culpa classifica-se quanto ao seu modo de apresentacdo, desta maneira,
possui ela cinco espécies, quais sejam, a culpa in vigilando, a culpa in eligendo, a
culpa in custodiendo, a culpa in comitendo e a culpa in omittendo.

A culpa in vigilando é aquela derivada da auséncia de vigilancia, de
fiscalizacdo perante a conduta de terceiro pelo qual o agente € responsabilizado.
Desta maneira pode-se citar a responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos

menores que estiverem sob seu poder e companhia.*?

A culpa in eligendo advém de uma escolha ruim. Geralmente tal culpa
sempre relaciona-se aos patrdes, que respondem pelo ato danoso do empregado ou

comitente visto a sua ma escolha.*®

Culpa in custodiendo por alguns doutrinadores nem € mencionada, € trazida
junto a culpa in vigilando, é aquele que diz respeito a culpa atribuida pela guarda de
coisas ou animais sob sua protecdo. Uma critica observada por Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona, com relacdo a este paragrafo e aos outros dois antecedentes,
relaciona-se a desconsideracdo de tais culpas, visto que o atual Codigo Civil

pondera estes casos como responsabilidade civil objetiva.*

' CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 35.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p. 38.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
responsabilidade civil. Volume lll, 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
responsabilidade civil. Volume lll, 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.
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Nesse diapasao temos Sergio Cavalieri Filho,

Essas espécies de culpa, todavia, estdo em extingdo, porque o Cédigo Civil
de 2002, em seu art. 933, estabeleceu responsabilidade objetiva para os
pais, patrdo, comitente, detentor de animal etc., e ndo mais
. . T . 15
responsabilidade com culpa presumida, com era no Codigo Anterior.

Culpa in comittendo caracteriza-se pela acdo. Ha um ato positivo do agente.

Por fim, a culpa in omittendo € aquela onde o agente se omite, verifica-se
um ato omissivo, uma abstencéo culposa. Ocorre quando um ato positivo evitaria o

dano causado, entretanto o agente optou por deixar de tomar tal atitude.®

E extremamente necessario ressaltar que, pelo fato de o atual Cédigo Civil
ter elegido a responsabilidade civil objetiva a um patamar de maior relevancia, pode-
se observar que praticamente todas as espécies de culpa trazidas pela doutrina,
acabaram por perder o mérito de antigamente. Sendo assim, tornam-se cada vez

mais escassos 0s materiais que dizem respeito a este assunto.

1.2. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA RESPONSABILIDAD E CIVIL
SUBJETIVA, OBJETIVA, SOLIDARIA E SUBSIDIARIA

A responsabilidade advem da obrigacdo, neste caso, de sanar um dano
ocasionado pelo agente. Na responsabilidade civil subjetiva para se sanar tal dano
deve-se analisar a culpa do agente. Diz respeito aquela conduta em que o individuo

somente se responsabilizara quando tiver agido dolosamente, culposamente.

Ja a responsabilidade objetiva, € aquela também denominada de
responsabilidade sem culpa, ou seja, no intento de se indenizar quem é acometido
por um dano opta-se por identificar o agente da conduta, e quando ele nao puder ser
responsabilizado, optar-se-a por quem seja responsavel, independentemente de ter
cometido pessoalmente o ato ilicito, ou seja, ndo se questiona a culpa como no caso

da responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade sera solidaria quando a totalidade de seu objeto puder
ser reclamada por qualquer dos devedores ou credores, aqui deve-se levar em

consideracao apenas os credores, visto que séo eles que poderdo reclamar o dano

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p. 38.

'® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
responsabilidade civil. Volume lll, 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 174.
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sofrido pelos devedores (subjetiva ou objetivamente responsaveis). De acordo com o
atual Cadigo Civil, em seu artigo 264, ha solidariedade quando na mesma obrigacao
concorrer mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou

obrigado, a divida toda.

Elucida melhor Silvio de Salvo Venosa,

Destarte, a solidariedade é modalidade especial de obrigacdo que possui
dois ou mais sujeitos, ativos ou passivos, e, embora possa ser divisivel,
pode cada credor demandar e cada devedor é obrigado a satisfazer a
totalidade, com a particularidade de seu pagamento feito por um devedor a
um credor extingue a obrigac&o quanto aos outros coobrigados.’

Desta forma, quando houver responsabilidade solidaria, o credor podera
exigir o cumprimento da responsabilidade de indenizar de diversos devedores ou
apenas um deles, e aquele que adimplir a obrigagéo tera direito de regresso contra o

outro devedor que é também solidario na relacéo.

Dizendo respeito agora a responsabilidade subsidiaria, faz-se uso das

palavras de Lucas Olandim Spinola Torres De Oliveira,

Diferentemente da responsabilidade solidaria, na responsabilidade
subsidiaria a obrigagdo ndo é compartilhada entre dois ou mais devedores.
Ha apenas um devedor principal; contudo, na hipétese do néo
cumprimento da obrigacdo por parte deste, outro sujeito respondera
subsidiariamente pela obrigacdo. Como bom exemplo de responsabilidade
subsidligria temos, no campo do Direito Civil, a figura do fiador. (grifo do
autor)

Ou seja, na responsabilidade subsidiaria ndo ha divisdo da responsabilidade
entre os devedores, 0 que ocorre é a existéncia de somente um devedor, chamado
de principal, o credor recorrera primeiramente e obrigatoriamente a ele, e somente
no caso de este devedor ndo cumprir com a obrigacdo, o devedor subsidiario

respondera por ela.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos
contratos. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 102.

'® OLIVEIRA, Lucas Olandim Sinola Torres de. Responsabilidade Solidaria e Subsidiaria das
Empresas, Grupo Econémico e Sucessdo de Empregadore s. Disponivel em: <
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4898>. Acesso em 18 de marco de 2013.
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1.3. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS ATOS DOS FILHOS
MENORES

Conforme traz o atual Codigo Civil, a menoridade cessa aos dezoito anos,

quando a pessoa entdo se habilita & pratica de todos os atos da vida civil.*

Consoante o artigo 927 do Coédigo Civil®°, toda e qualquer pessoa que
provocar um dano devera repara-lo ou compensa-lo quando néo for possivel a
reparacao. Esse é o principal papel da responsabilidade civil, todo ato que ocasionar
um prejuizo a outrem acarreta numa responsabilidade ou dever de indenizar, nesse
sentido, necessario se faz mencionar o entendimento de Eugenio Facchini Neto que
preconiza que “a funcdo originéria e primordial da responsabilidade civil, portanto, é

a reparatéria (de danos materiais) ou compensatéria (de danos extrapatrimoniais).”*

O atual Codigo Civil estabelece, em seu artigo 932, que 0s pais sao
responsaveis pela reparacdo civil dos atos praticados pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia. Vé-se desta forma que como 0s
pais tem autonomia sobre seus filhos, o dever de gerir, dar educacéo e guarda, 0s
atos ilicitos praticados por eles acarretam em dizer que se 0s pais 0s tivessem
vigiado com acuidade que deveriam, 0 menor ndo teria cometido o ilicito, ou seja,

falharam em sua educac¢éo, sendo assim, os préprios pais teriam agido com culpa.

Desta forma, aquele que ndo for maior nos termos da lei deverd ser
representado ou assistido devidamente por seus pais em quaisquer atos da vida civil

que praticarem. Nesse diapasao, tem-se o0 entendimento de Silvio de Salvo Venosa

19 Cadigo Civil de 2002, artigo 5°: A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a prética de todos os atos da vida civil.
Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:
| — pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos;.
Il — pelo casamento;
Il — pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV — pela colag&o de grau em curso de ensino superior;
V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que,
em funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia prépria.
20 Cadigo Civil de 2002, artigo 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
Or sua natureza, risco para os direitos de outrem.
! FACCHINI NETO, Eugenio. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO NOVO CODIGO . In Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Vol. 76, n. 1 (jan./mar. 2010). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
2010. p. 28.
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quando menciona que 0s pais sdo responsaveis pela reparacao civil decorrente de
atos ilicitos praticados por seus filhos menores gque estejam sob seu poder e em sua
companhia, e continua, tratando que o atual Cédigo Civil menciona os filhos que
estiverem sob a “autoridade” dos pais, 0 que ndo muda o sentido do vocabulo legal

anterior. Na realidade, lhe d4 melhor compreenséo.?

Deve-se levar sempre em conta que o prejudicado ndo pode arcar com o

prejuizo que alguém lhe causou, Silvio de Salvo Venosa prossegue,

No entanto, se unicamente os causadores dos danos fossem responsaveis
pela indenizacdo, muitas situacbes de prejuizo ficariam irressarcidas. Por
isso, de ha muito, os ordenamentos admitem que, em situacdes descritas
na lei, terceiros sejam responsabilizados pelo pagamento do prejuizo,
embora ndo tenham concorrido diretamente pelo evento.

Tal responsabilidade denomina-se de responsabilidade objetiva, que é a
responsabilidade sem culpa, lastreada na ideia de risco pertinente a algumas
situacdes, se o individuo esta envolvido em uma circunstancia que podera causar
danos — neste caso a relagdo do poder familiar entre pais e filhos - ele deve se
responsabilizar pelos possiveis prejuizos que podem ocorrer, independentemente de

culpa.

N&o importa se o filho estava ou ndo sob poder dos pais no momento da
pratica de um ato ilicito, mas sim sob sua autoridade, enfim, ndo se trata de uma

aproximacédo fisica. Tal responsabilidade é derivada do cumprimento do poder

familiar disposto na Constituicdo Federal®® e no atual Cédigo Civil*°.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 90.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 81

% Constituicdo Federal de 1988, artigo 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a
educacdo, ao laser, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

2 Cadigo Civil de 2002, artigo 932: Sdo também responsaveis pela reparacao civil: | — os pais, pelos
filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il — o tutor e o curador, pelos
pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condi¢des; Ill — o empregador ou comitente, por
seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao
dele; IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educacao, pelos seus héspedes, moradores e educandos; V — 0s que
gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

Artigo 933: As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa
de sua parte, responderado pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.
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A corroborar o exposto anterior, insta transcrever o entendimento de Maria

Helena Diniz que preleciona,

Quem exercer poder familiar respondera solidaria e objetivamente pelos
atos do filho menor que estiver sob sua autoridade e em sua companhia
(CC, arts. 932, I, 933, e 942), pois como tem a obrigacdo de dirigir sua
educacao devera sobre ele exercer vigilancia (RITJSP, 41:121).%°

Enfim, como é de se perceber, os pais deveriam ter sempre seus filhos
menores abrigados em suas casas, dessa maneira teriam o poder de orientacao
sobre o0 menor e uma concreta precaucao. Existe vinculo juridico entre pais e filhos
reputando que estes exercem o poder familiar acerca daqueles. Desta forma, tem a
obrigacao, capacidade e o poder para vigiar e gerir os filhos menores que estéo
submetidos a este poder.

O artigo 928 do Caodigo Civil considera que o incapaz so ird responder pelos
danos que causou se seus responsaveis nao tiverem tal obrigacdo ou entdo néo
conceberem de meios suficientes, sempre lembrando que a indenizagdo sera
estabelecida de maneira igualitaria, justa, e ndo existira se tolher o incapaz dos seus

meios de subsisténcia ou das pessoas de que dele dependem.

1.4. ARGUMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS
1.4.1. O PATRIO PODER VERSUS PODER FAMILIAR

Ha de se verificar que o termo utilizado no Codigo Civil de 1916 era “pétrio
poder”, e foi alterado pelo atual Codigo Civil de 2002 para “poder familiar’. Esta

mudanca de nomenclatura deriva-se do fato de que o modelo de familia que se tinha
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nessa época era patriarcal’’, com administracdo quase que exclusiva do patriarca®®.

?® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, responsabilidade civil.  7° volume. 22. ed.
rev., atual. e ampl. de acordo com a reforma do CPC e com Projeto de Lei n. 276/2007. Séo Paulo:
Saraiva, 2008. pp. 520 — 521.

2" A titulo de conhecimento, tem-se que a expressao patriarcal, no dicionario significa: [De patriarca +
-all; lat. tard. patriarchale.] Adjetivo de dois géneros. 1. Relativo a, ou préprio de patriarca ou de
patriarcado: dignidade patriarcal; sistema patriarcal. 2. P. ext. Respeitavel, venerando. 3. P. ext.
Pacifico, bondoso. 4. Sociol. Hist. Relativo a concentracdo de poder e de prestigio na figura do
patriarca. Emprega-se a qualificacdo principalmente com referéncia a um tipo de organizagdo da
familia, caracteristico de certas épocas e povos, como, p. ex., na Antiguidade Classica.] ~ V. sé —.
Substantivo feminino. 5. Igreja com cadeira patriarcal; sé patriarcal. (FERREIRA, Aurélio Buarque de
Holanda. Novo Dicionério Eletrdnico Aurélio versao 7.0. [CD-ROM]. © 52. Edigdo do Dicionario
Aurélio da Lingua Portuguesa. ©2010 by Regis Ltda. Edicdo eletrbnica autorizada a POSITIVO
INFORMATICA LTDA.)

% A titulo de conhecimento, tem-se que a expressdo patriarca, no dicionario significa: [Do gr.
patridrches, pelo lat. tard. patriarcha.] Substantivo masculino. 1. Chefe de familia, entre os povos
antigos, esp. os do Antigo Testamento. 2. Velho venerando cercado de familia numerosa. 3. P. ext.
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Tal modelo familiar era notavelmente desproporcional, desigual no que tange os
direitos e deveres do homem e da mulher, o que ndo se demonstra mais nos dias

atuais.

Flavio Tartuce faz suas consideracoes,

Como outra decorréncia do principio da igualdade entre coOnjuges e
companheiros, surge a igualdade da chefia familiar, que pode ser exercida
tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime democratico de
colaboracdo, podendo inclusivo os filhos opinar (conceito de familia
democratica). Substitui-se uma hierarquia por uma diarquia. Utiliza-se a
expressdo despatriarcalizacdo do Direito de Familia, eis que a figura
paterna ndo exerce o poder de dominagcdo no passado. O regime é de
companheirismo, ndo de hierarquia, desaparecendo a ditatorial figura do pai
de familia (paterfamilias), ndo podendo sequer se utilizar a expressao patrio
poder, substituida por poder familiar.”®

Importante manifestar que este sub item ndo tem o intuito de se aprofundar
no tema “patrio poder”, e sim deixar clara a mudanca, que outrora nao existia. Isto

no que envolve a igualdade entre conjuges e companheiros.

O poder familiar estd compreendido no capitulo V do atual Codigo Civil
brasileiro. E possivel observar que ha muito tempo o poder familiar n&o € limitado ao
poder irrestrito e arbitrario do pai, e sim como um regulamento que se volta ao
amparo dos interesses do menor, que sera exercido tanto pelo pai quanto pela mae,
de forma igualitaria, de acordo com a Constituicdo Federal, artigo 5°, 1, e artigo
226, § 5°%'. Ha ainda com mais especificidade a Lei 8.069/90: “Artigo 21: O poder
familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela méae, na forma do
que dispuser a legislacéo civil, assegurando a qualquer deles o direito de, em caso

de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da

divergéncia.”

Para corroborar e complementar o assunto faz-se mencao as palavras de

Hiasminni Albuquerque Alves Sousa,

Chefe de familia exemplar. 4. Prelado de algumas grandes dioceses. 5. Chefe da Igreja grega. 6.
Designacdo comum aos primeiros instituidores dalgumas ordens religiosas. O patriarca da
Independéncia. Antonomasia de José Bonifacio de Andrada e Silva (1763-1838). (FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Novo Dicionario Eletrdnico Aurélio verséo 7.0. [CD-ROM]. © 52, Edicéo do
Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. ©2010 by Regis Ltda. Edicdo eletrbnica autorizada a
POSITIVO INFORMATICA LTDA.)

?® TARTUCE, Flavio. MANUAL DE DIREITO CIVIL. Volume Gnico. Sdo Paulo: METODO, 2011. p.
989.

% Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, inciso I: Homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

%t Constituicdo Federal de 1988, artigo 226, § 5% Os direitos e deveres referentes & sociedade
conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
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E na entidade familiar que o individuo cresce, desenvolve-se fisicamente e
psicologicamente, constroi seus proprios conceitos, refugia-se, € ela sua
base, sua estrutura, seu espelho de vida. Diferente da concepcao antiga, de
familia patriarcal, que dispunha do poder patrio como forma autoritaria de
comandar as relagdes parentais consanguineas com o intuito de educar,
surge o poder familiar, ndo que tenha findado o poder patriarcal, mas este
passa a ter outro sentido: o de seguranca, protecdo ou acolhimento.*

Conforme o artigo 1.634 do Caodigo Civil, compete aos pais, no exercicio do

bY

poder familiar, quanto a pessoa dos filhos menores, dirigir-lhes a criacdo e
educacdo; té-los em sua companhia e guarda; conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais néo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer
o poder familiar; representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; reclama-los de quem ilegalmente os detenha; exigir que lhes

prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢cos proprios de sua idade e condicao.

Faz-se mister evidenciar que os encargos dos pais néo ficam restritos ao rol
acima. Além dos ja citados, também devem prestar amor, carinho, afeto, devem
servir de exemplo, devem contribuir para a formacdo moral de seus filhos, sempre

lembrando que ndo ha distincéo entre os participantes da entidade familiar.

Pode tomar como exemplo a Lei 8069/90, precipuamente nos seus artigos
17 a 19 e enunciar que a crianca, essencialmente no ambito familiar tem direito ao

respeito, a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral.

Estes direitos englobam a preservacdo da imagem da crianca, de sua
identidade, autonomia dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos
pessoais; € dever de todos zelar pela dignidade da crianca e do adolescente,
colocando-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,

vexatoério ou constrangedor.

Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitéaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de

substéancias entorpecentes.

%2 SOUSA, Hiasminni Albuquerque Alves. Abandono afetivo: Responsabilidade civil pelo

desamor. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/863>. Acesso em 05 de
marc¢o de 2013
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bY

Destarte, para que 0s pais estejam sujeitos a responsabilizacdo da
reparacao civil dos praticados pelos menores é essencial que 0s mesmos estejam a
sombra do poder familiar dos pais. Por fim, vale ressaltar que, condizente ao artigo
1.638 do Cadigo Civil, perderdo judicialmente o poder familiar os pais que
castigarem imoderadamente o filho; que deixarem o filho abandonado; que
praticarem atos contrdrios a moral e aos bons costumes, e que incidirem,

reiteradamente, nas faltas previstas no artigo 1.637% do referido diploma legal.

1.4.2. MENORIDADE DOS FILHOS

Como trata o Cddigo Civil em seu artigo 5°, a menoridade cessa aos dezoito
anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida
civil, ou seja, a incapacidade cessa quando 0 menor tiver dezoito anos completos.
Ao atingir tal idade, a pessoa torna-se maior e como consequéncia adquirirqd a
capacidade de fato, e assim podera praticar sem representacdo ou assisténcia 0s
atos da vida civil, desta forma, aquele que tiver menos de dezoito anos €

considerado menor.

Existem ainda duas distin¢gdes no que trata o tema da menoridade, conforme
o0 artigo 4° do Caodigo Civil sdo considerados relativamente incapazes a certos atos,
ou a maneira de o exercer os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, e
nos termos do artigo 3° sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os

atos da vida civil os menores de dezesseis anos.

Os absolutamente incapazes, também chamados de menores impuberes*,

sdo proibidos de qualquer exercicio relacionado ao direito, eles deverdo sempre

% codigo Civil de 2002, artigo 1.637: Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados
940( sentenca i_rrecorrivel, em virtude de grime cuja pena exceda a plois anos de prisao. _

E necessario esclarecer que o termo impUbere ou pubere é utilizado apenas como um eufemismo,
ou seja, uma substituicdo que diversos doutrinadores usam apenas com intuito de tornar o
entendimento mais agradavel, pois ndo ha qualquer repercussao legal no direito brasileiro quanto aos
termos. Tal nomenclatura deriva-se do termo puberdade, que tem relagdo com a maturacdo sexual
dos individuos, que varia entre os sexos masculinos e feminino, a puberdade geralmente se antecipa
na mulher. Entdo, em alguns sistemas legislativos era utilizada como ponto de referéncia também
para a capacidade, entretanto nosso legislador ndo a leva em consideracao, da importancia somente
a idade.
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estar acompanhados por um representante legal para que seus atos tenham efeito.
Caso ndo estejam, o ato praticado sera nulo.*

O atual Cdédigo Civil considera o discernimento como a esséncia da questao.
Entende que o ser humano até completar seus dezesseis anos nao tem
discernimento necessario para administrar sua vida e seus negdécios, e por isto
entdo deve ser representado por alguém que tenha discernimento, neste caso, por

seus pais, tutores ou curadores.

Corroborando, pode-se fazer uso das palavras de Silvio de Salvo Venosa
qguando profere que a regra geral é que qualquer ato que pratique o menor de
dezesseis anos é considerado nulo. E evidente que a capacidade, fisica e
intelectual, varia de pessoa para pessoa. Entretanto, a atual lei civil devia fixar uma

regra geral e deu primazia ao limite de idade como critério para a incapacidade.®

Ja os relativamente incapazes, também chamados de menores puberes, sdo
aqueles que podem praticar determinados atos da vida civilLb mas devem ser
assistidos por alguém autorizado legalmente. O que se pode verificar de acordo com
Maria Helena Diniz, sdo considerados relativamente incapazes os maiores de 16 e

menores de 18 anos,

[...] pois a sua pouca experiéncia é insuficiente desenvolvimento intelectual
ndo possibilitam sua plena participacdo na vida civil, de modo que os atos
juridicos que praticarem s6 serdo reputados véalidos se assistidos pelo seu
representante. Caso contrario serdo anulaveis.*’

Os relativamente incapazes, ao proporem ac¢des judiciais, por exemplo,
devem ter assisténcia de um responsavel e para serem réus nesse tipo de acao
deverao ser citados juntamente com seus assistentes. Por via de regra, quando nao
houver algum dispositivo que declare oposi¢cao, os menores puberes sempre devem
conceber os atos juridicos assistidos pelos seus responsaveis, vale lembrar que o

ato praticado pelo relativamente incapaz é considerado anulavel.

Como dito anteriormente, o discernimento que envolve 0s menores é o0 que

importa nas disposicées do Caodigo Civil de 2002 quanto a validade dos atos por eles

% codigo Civil de 2002, artigo 166: E nulo o negdcio juridico quando:

| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. (Colecéo direito civil; v. 1). 10. ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2010. p. 140.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, teoria geral do direito civil. Volume 1. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. pp. 172 — 173.
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praticados. Isto caracteriza o ato dos menores implberes como nulo®®, e dos

menores plberes como anulaveis™°.

Dando sequéncia, no ambito da pratica dos atos dos menores, temos Carlos

Roberto Gongalves, que contribui,

A incapacidade relativa permite que o incapaz pratique atos da vida civil,
desde que assistido por seu representante legal, sob pena de anulabilidade
(CC, art. 171, 1). Certos atos, porém, pode praticar sem a assisténcia de seu
representante legal, como ser testemunha (art. 228, 1), aceitar mandato (art.
666), fazer testamento (art. 1860, paragrafo Unico), exercer empregos
publicos para os quais nao for exigida a maioridade (art. 5°, paragrafo Unico,
1), casar (art. 1517), ser eleitor, celebrar contrato de trabalho etc.*

Pode-se verificar, de acordo com o0s paragrafos acima, que 0s pais séo
responsaveis pelos atos praticados pelos filhos menores, sendo representantes ou
assistentes, a lei também tem o intuito de proteger o menor, haja vista que lhes falta
maturidade e discernimento para executarem 0s atos por si s6. Essa € a principal
guestdo referente a menoridade ser argumento para a responsabilidade civil dos

pais.

Apesar de se fazer mencao aqui de ambas categorias — capacidade absoluta
e relativa -, € indispensavel enunciar que o tema da presente monografia tem
referéncia direta apenas com a emancipac¢ao por instrumento publico independente
de homologacéo judicial e a emancipacéo pelo casamento, que abrangem na grande
maioria das vezes apenas 0s menores puberes (relativamente incapazes). Isso
decorre do fato de que a emancipacao por instrumento publico tem como requisito a
completude de dezesseis anos, e 0 casamento, por via de regra também, todavia
existem casos em que o casamento pode ser celebrado mesmo antes dos dezesseis

anos completos.

1.4.3. IMPUTABILIDADE

Consoante o dicionario, imputabilidade refere-se aquele que tem a qualidade

de imputavel, ou seja, poder atribuir a alguém a responsabilidade de algo. De acordo

%8 Cédigo Civil de 2002, artigo 166: E nulo o negdcio juridico quando:

| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz.

% codigo Civil de 2002, artigo 171: Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o
negécio juridico:

| — por incapacidade relativa do agente.

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, parte geral. Volume I. 6. ed. ver. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 93.
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com Denize Maione Grande, Julia de Carvalho Viana e Rosangela Ap. Barbosa

Polzato,

[...] imputavel é o sujeito mentalmente sadio e desenvolvido, capaz de
entender o caréter ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento. Sanidade e maturidade mental séo partes vinculadas e que
integram a imputabilidade.41

A respeito do tema pode nos aprofundar o discurso de Sergio Cavalieri Filho
qguando conceitua que imputar € atribuir a alguém a responsabilidade por alguma
coisa. Imputabilidade € o agrupamento de circunstancias pessoais que dao ao
agente capacidade para que possa responder pelas consequéncias de um
comportamento oposto ao dever, ou seja, imputavel é aquele que podia e devia ter

agido de outro modo.*

Diante disto, pode-se deduzir que ndo se pode responsabilizar alguém pelo
exercicio de um prejuizo, sendo que, quem 0 executa ndo possui capacidade de
discernimento a respeito da conduta danosa. A imputabilidade € entdo uma
presuncdo ndo exclusiva da culpa, mas também da responsabilidade, ou seja, para
haver responsabilidade faz-se necessario evidenciar a culpa e a imputabilidade. Vé-
se assim o quao sdo semelhantes e correlacionados, neste contexto os termos

imputabilidade, responsabilidade e capacidade.

Sergio Cavalieri continua,

Dois sdo os elementos da imputabilidade: maturidade e sanidade mental.
Importa o primeiro no desenvolvimento mental; e o segundo, higidez.
Consequentemente, imputavel é o agente mentalmente séo e desenvolvido,
capaz de entender o carater de sua conduta e de determinar-se de acordo
com esse entendimento.*®

Pode-se desta forma tirar por conclusdo que 0S menores nao Sao
responsaveis pelo fato de |hes faltar capacidade, maturidade e desenvolvimento
mental necessario para autodeterminar-se, e por decorréncia também ndo sao
imputaveis. A responsabilizacdo do dano cabe aos seus pais, que sdo detentores do

poder familiar. lgualmente sao irresponsaveis e inimputaveis os que por enfermidade

“I GRANDE, Denize Maione; VIANA, Jdlia de Carvalho; POLZATO, Rosangela Ap. Barbosa.
IMPUTABILIDADE VERSUS INCAPACIDADE. In 1° simpésio nacional de INICIAGCAO CIENTIFICA —
UniFil. Disponivel em: <
http://www.unifil.br/portal/arquivos/publicacoes/paginas/2012/1/420_604_publipg.pdf>. Acesso em 08
de marco de 2013.

“2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. pp. 25 - 26.

“3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p. 26.
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ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica dos
atos da vida civil, falta-lhes salde mental, que acarreta na incapacidade de
entendimento e autodeterminacdo, e por consequéncia, serdo responsabilizados

seus curadores.

1.4.4. ARESPONSABILIDADE DO INCAPAZ

De acordo com o Cédigo Civil, nos termos do artigo 928, a responsabilidade
do incapaz sera subsidiaria visto que responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem
de meios suficientes, e ainda, equitativa, porque a indenizacao prevista neste artigo
nao tera lugar se privar o incapaz ou as pessoas que dele dependem do necessario

para subsisténcia.

Ou seja, 0 incapaz somente sera responsabilizado quando seus
responsaveis nao tiverem obrigacdo* de faze-lo ou entdo quando eles n&o
possuirem maneiras de arcar com o dano, lembrando sempre que a indenizacao so
ocorrera se ndo destituir as necessidades basicas do incapaz e/ou de seus
dependentes. Sendo assim, pode-se dizer que a vitima em alguns casos acaba
ficando sem ressarcimento pelo dano, tal como aconteceria se a sua desventura
fosse originada de caso fortuito ou forca maior, o que pode-se verificar injusto,

porém, legal.

Para corroborar, pode-se fazer uso do entendimento de Eugénio Facchini
Neto: “De qualquer sorte, a responsabilizacdo direta dos incapazes s6 ocorrera se
0S recursos necessarios ao pagamento da indenizagdo ndo privarem o incapaz ou
as pessoas que dele dependam do necessario, segundo a diccdo da lei”. (Grifo do

autor).*

E relevante evidenciar que néo existe a possibilidade de desobrigagdo por
parte dos responsaveis pelo menor, pais e tutores, do encargo de indenizar

* Por via de exemplo pode-se citar os casos em que 0 menor estiver empregado, assim a
responsabilidade pelos danos cometidos em decorréncia do trabalho serdo de responsabilidade do
patrdo, ou entédo, os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos.

> FACCHINI NETO, Eugenio. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO NOVO CODIGO . In Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Vol. 76, n. 1 (jan./mar. 2010). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
2010. p. 37.
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comprovando a prudéncia na guarda, visto que, como jA mencionado, no artigo 933

do Cadigo Civil, a responsabilidade € objetiva, ou seja, independe de culpa.

Por fim, devido a limitada extensédo do tema, far-se-a uso das palavras de

Eugenio Facchini Neto quando trata historicamente a respeito do assunto,

A responsabilidade dos incapazes passou por uma singular evolugcdo na
historia do Direito. Ao cabo de uma evolugdo que durou milénios, chegou-se
novamente ao ponto de partida, embora sob formas mais civilizadas e
mediante novos fundamentos. Efetivamente, na antiguidade os incapazes
eram pessoalmente responsaveis pelas consequéncias de seus atos.
Posteriormente deixaram de sé-lo. Atualmente, ha uma forte tendéncia
universal a torna-los mais uma vez responsaveis pela reparacdo dos
prejuizos a que derem causa, sob o prisma da equidade. Tratar-se-ia de
uma responsabilidade patrimonial, ndo de responsabilidade pessoal.46

Em outras palavras, o incapaz que primordialmente poderia arcar com as
consequéncias dos danos que produzisse, posteriormente deixou de ser
responsavel. Atualmente, com a propensédo que existe em torno deste fato, poderao
novamente ser responsaveis patrimonialmente pela restauragdo de uma
depreciagdo causada, levando-se em conta o principio da equidade. Todavia,
diferentemente dos tempos remotos, que de acordo com 0 contexto, existia a
responsabilidade pessoal, em que, quem era responsabilizado pelo dano,
dependendo do ocorrido, responderia de maneira pessoal, até mesmo com a propria
vida.

1.4.5. DIREITO DE DANOS

Segundo esta tendéncia, que tem uma analise maior dos casos, observou-se
gue, ndo existem apenas danos causados de maneira injusta, mas também os que,
n&o foram causados injustamente, mas foram injustamente sofridos. E o direito onde
a responsabilidade civil foi ultrapassada para o direito de danos, isto pois a
responsabilidade civil preocupa-se pelo responsavel, ja o direito de danos tem
atencdo voltada a vitima. Antes de mais nada, tem atencdo na vitima, e nem tanto

no causador do dano ou na reprovacdo de sua conduta.

Luiz Edson Fachin, nesse sentido esclarece,

A pessoa humana foi, com justa causa, elevada ao patamar de epicentro
dos epicentros. Como consequéncia, na responsabilidade civil, o dano a

6 FACCHINI NETO, Eugenio. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO NOVO CODIGO . In Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Vol. 76, n. 1 (jan./mar. 2010). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
2010. pp. 36-37.
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pessoa humana se objetiva em relacdo ao resultado, emergindo o direito de
danos como governo juridico de protecdo a vitima. Consolida-se a ideia de
compensacao pelo sofrimento. O direito civil, por isso, passa a “inquietar-se
com a vitima”. (grifo do autor)*’

E continua, trazendo grande contribuicdo quando menciona que “passamos
por um padréo intermediario de acordo com o qual a responsabilidade civil gira em

"8 O intuito é tratar a vitima como

favor da vitima (é a plenitude do direito de danos)
0 centro das atencdes. O direito de danos é atinente a pessoa humana, objetivada
em relacdo ao resultado no que diz respeito a protecdo da vitima, passa-se a

focalizar a vitima.

Roberto Altheim traz melhor compreensdo acerca do assunto em entrevista
acerca de seu texto “Direito de Danos”. Quando questionado de como seria em

sintese o direito de danos, da a seguinte resposta,

[...]trata da superacdo dos pressupostos do dever de indenizar que ainda
sdo constantemente repetidos em textos a respeito do assunto e em
decisdes judiciais: ato ilicito, dano e nexo de causalidade. Parece-me que
0s pressupostos do dever de indenizar devem ser repensados, para que
melhor se adaptem ao mundo contemporédneo e as novas situacdes
danosas. Para demonstrar esta afirmacéo o texto “Direito de Danos” passa
pela analise da jurisprudéncia brasileira, em especial algumas decisdes do
Superior Tribunal de Justica a respeito do dever de indenizar.*

Como observado, o direito de danos gira em torno do dano injusto, e com
relacdo a como os tribunais tem lidado com esta situacédo, Roberto Altheim também
faz suas consideracOes. Para ele, raramente sdo encontradas discussdes judiciais a
respeito da injustica do dano. Os tribunais brasileiros acabam por ndo enfrentar o
tema de maneira direta. Apesar da responsabilidade civil ser objetiva, as cortes
brasileiras, quando entendem que um dano ndo merece reparacdo, fundamentam as
decisbes de improcedéncia das a¢les de indenizagéo, nas ideias de culpa e nexo de
causalidade. Entende que € necessario um tratamento mais claro do tema, com
pressupostos adequados a realidade contemporédnea, com sentencas justificadas

no reconhecimento de um dano como justo ou injusto, indenizavel ou nao

*" FACHIN, Luiz Edson. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA NO BRASIL: NOT AS
PARA UMA APROXIMACAO. In Revista Juridica — Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 58, n. 397,
po. 11-19, nov. 2010. p. 15. R

“® FACHIN, Luiz Edson. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA NO BRASIL: NOT AS
PARA UMA APROXIMACAO. In Revista Juridica — Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 58, n. 397,
pgp. 11-19, nov. 2010. p. 18.

4 ALTHEIM, Roberto. Direito de Danos. Disponivel em <
http://www.jurua.com.br/entrevistas3.asp?id=74>. Acesso em 28 de maio 2013.



34

indenizavel, o que possibilita, assim, o controle das posi¢cdes adotadas pelo sistema

processual.>®

Roberto Altheim quando questionado sobre em que situacdo a relacdo de
causa e efeito necessaria para que surja o dever de indenizar, ndo mais se da entre
a conduta e o dano, e sim, entre o nexo de imputacdo e o dano, com propriedade

assevera,

Ha vérias hipoteses em que a legislacdo estabelece responsabilidade
objetiva a pessoas que nao praticaram a conduta geradora do dano. [...] [...]
o artigo 933 do Cédigo Civil estabelece que os pais devem pagar os danos
causados pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
companhia. Mais uma vez a pessoa chamada a indenizar nao tera praticado
nenhuma conduta danosa. Ou seja, ndo ha ligagdo de causa e efeito entre o
dano e qualquer ato daquele chamado a indenizar. Mas pode-se defender
gue ha o nexo de causalidade entre o dano e 0 nexo de imputacdo aqui
adotado, que seria 0 dever de garantia estabelecido pelo ordenamento
juridico no artigo 932 do Cédigo Civil.**

Desta maneira, pode-se extrair que, assim como Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona®, Silvio de Salvo Venosa®, entre outros, que a preocupacdo existente,
tem foco no ressarcimento das vitimas que foram acometidas pelos ilicitos
praticados pelos menores. Ou seja, creem sempre que, o0 menor ndo dispbe de

meios (pecuniarios ou qualquer outro) para arcar com prejuizos que causatr.

Enfim, quanto aos argumentos da responsabilidade civil dos pais, podemos
evidenciar quatro aspectos de acordo com o desenvolvimento do texto, quais sejam,
o poder familiar, que em resumo define-se como a estrutura familiar da crianca,
compreendendo ambos o0s pais; a menoridade, que abrange os absoluta e
relativamente incapazes; a imputabilidade, neste caso a inimputabilidade do menor
por ndo ser responsavel por seus atos; o direito de danos, por se focar mais na
reparacao da vitima e n&o no causador do dano, por se entender que o menor nao
tem a possibilidade de arcar com o prejuizo que causou, e por fim, sua
responsabilidade, que de fato inexiste visto ndo poder responder por seus atos haja

vista sua falta de discernimento e maturidade.

%0 ALTHEIM, Roberto. Direito de Danos. Disponivel em <
http://www.jurua.com.br/entrevistas3.asp?id=74>. Acesso em 28 de maio 2013.
>t ALTHEIM, Roberto. Direito de Danos. Disponivel em <

http://www.jurua.com.br/entrevistas3.asp?id=74>. Acesso em 28 de maio 2013.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, parte geral.
Volume I. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 106.

*% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 96.
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Verifica-se entdo que todas as questdes juntas englobam o argumento de
0S pais serem responsaveis pelos atos praticados pelos filhos menores. Ha de se
relatar ainda, que existem excecdes a regra, onde 0s pais se eximem da
responsabilidade dos atos praticados pelo menor, tal excecédo pode ser verificada na
emancipacao, tema que sera abordado adiante.
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2. EMANCIPACAO

Este capitulo terd como fulcro a emancipacdo, que € um meio de cessacao
da incapacidade, entretanto, € necessario antes de chegar a sua conceituacao,
tratar do seu contexto, nele compreendido a capacidade de fato e de direito,
incapacidade absoluta e relativa. Por conseguinte faz-se indispensavel explanar
sobre a maioridade, que € a forma habitual de cessacéo de incapacidade para entdo
tratar da emancipacdo que também € uma maneira de cessacédo de incapacidade,

entretanto, antecipada.

2.1. CAPACIDADE DE FATO E DE DIREITO

A personalidade juridica esta estritamente ligada com a capacidade. A
capacidade pode ser concebida como a dimensao da personalidade, ela € elemento
da personalidade, para Washington de Barros monteiro “capacidade é aptiddo para
ser sujeito de direitos e obrigacdes e exercer, por si ou por outrem, atos da vida
civil”.>

Todos que nascem com vida adquirem personalidade. Vale recordar que
sempre relacionada a pessoa natural, considerando que 0s animais ou coisas, por
exemplo, ndo tem personalidade, um ponto interessante a ser ressaltado é que ao
longo da histéria nem todas as pessoas eram consideradas sujeito de direito. Os
escravos, por exemplo, eram considerados coisas e, desta forma, ndo tinham

personalidade, muito menos, capacidade.

Para fortalecer tal questao, tem-se as palavras de Silvio Rodrigues,

Isso nem sempre ocorreu, pois, nos regimes em que floresce a escravidao,
0 escravo, em vez de sujeito, € objeto de direito. E em algumas legislacdes
conheceu-se o intuito da morte civil. Mas, no mundo moderno, e na quase-
totalidade dos paises, a mera circunstancia de existir confere ao homem a
possibilidade de ser titular de direitos. A isso se chama personalidade. (grifo
do autor)55

N&o se pode olvidar que num passado nao tao distante, além dos negros, os
indios da mesma maneira foram assolados pela escravidao, e além de tudo, foram

considerados por um bom tempo como selvagens, e também tratados como objetos

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, parte geral. V. 1. 40. ed. rev. e atual.
?Sor Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.66.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil, parte geral. V. 1. 34. ed. atual. de acordo com o novo Cadigo
Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Séao Paulo: Saraiva, 2003. p. 35.
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de direito, bens mbveis, sem personalidade, incapazes. Outra questdo
extremamente interessante € o papel da mulher na sociedade, que por muito tempo,
apesar de ter personalidade e ser capaz, era afastada da participacdo na sociedade
em diversas funcdes que eram tratadas como apenas do homem, tal como questdes

politicas, alienacao de bens, gerenciamento de empresas, etc.

Conforme Silvio de Salvo Venosa, todo ser humano é pessoa na acepcao
juridica. A capacidade juridica, de acordo com o artigo 2° do Codigo Civil de 1916, e
a constante no artigo 1° do atual Codigo Civil, todos possuem. E a denominada
capacidade de direito. Todo ser humano é sujeito de direitos. Sendo assim, pode
agir pessoalmente ou por meio de um representante. Nem todos os homens,
todavia, sdo detentores da capacidade de fato. Essa assim chamada capacidade de
fato ou de exercicio é a aptiddo para pessoalmente o individuo assumir direitos e
contrair obrigacbes. Sob esse ambito leva-se em consideragdo muitos fatores
referentes a idade e ao estado de salde da pessoa.”®

Desta forma ha de entender que quando existe a capacidade plena, o ser
humano tem tanto a capacidade de direito quanto a capacidade de fato. Ja se, por
alguma razdo, tiver o exercicio de sua capacidade restringido, terd somente
capacidade de direito, neste caso cita-se por via de exemplo, aqueles que
necessitam de representantes ou assistentes para praticarem seus atos no campo
juridico.

Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves,

Pode-se falar que a capacidade é a medida da personalidade, pois para uns
ela é plena e, para outros, limitada. A que todos tém e adquirem ao nascer
com vida, é a capacidade de direito ou de gozo, também denominada
capacidade de aquisicdo de direitos. Essa espécie de capacidade é
reconhecida a todo ser humano, sem qualquer distincdo. Entende-se aos
privados de discernimento e aos infantes em geral, independentemente de
seu grau de desenvolvimento mental. Podem estes, assim, herdar bens
deixados por seus pais, receber doacdes etc. (grifo do autor)’

Assim sendo, entende-se que a capacidade e a personalidade se
completam. Personalidade todos os seres humanos tém, ja a capacidade ndo. Para
alguns é plena, para outros limitada. No primeiro caso, € também denominada de

capacidade de fato, no segundo, capacidade de direito.

*® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. (Colecéo direito civil; v. 1). 10. ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2010. p. 135.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, responsabilidade civil. Volume V. 3. ed.
ver. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 71.
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De acordo com Caio Mario da Silva Pereira, “A esta aptiddo oriunda da
personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, da-se o nome de capacidade de
direito, e se distingue da capacidade de fato, que é a aptiddo para utiliza-los e

exercé-los por si mesmo”. (grifo do autor).>®

Destarte, a capacidade de fato, de exercicio ou de acdo é a que confere
aptidao para praticar isoladamente os atos da vida civil, como por exemplo, 0s
maiores de dezoito anos. Estes, desde que em pleno gozo de suas faculdades
mentais, sdo considerados capazes de fato, visto que, por si s6, sem a participacao
de qualquer outra pessoa assistindo ou representando, podem praticar os atos da

vida civil.
A capacidade de direito € melhor esclarecida por Carlos Roberto Gongalves,

Por faltarem a certas pessoas alguns requisitos materiais, como maioridade,
saude, desenvolvimento mental etc., a lei, com o intuito de protegé-las,
malgrado ndo lhes negue a capacidade de adquirir direitos, sonega-lhes o
de se autodeterminarem, de os exercer pessoal e diretamente, exigindo
sempre a participacdo de outra pessoa, que as representa ou assiste.”

Ou seja, quem possui a capacidade de fato e de direito goza da capacidade
plena, e quem possui apenas a capacidade direito, tem sua capacidade limitada, e,
por isso, carece de alguém que possua capacidade plena os representando ou 0s
assistindo para praticar os atos civis que lhe convier, sédo eles também intitulados de

incapazes, relativamente ou absolutamente.

2.1.1. INCAPACIDADE ABSOLUTA

De acordo com o artigo 3° do Codigo Civil sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil: os menores de dezesseis anos; 0s que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
a pratica desses atos e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir

sua vontade.

Os absolutamente incapazes sdo aqueles que estao totalmente inabilitados
para praticar qualquer atividade da vida civil. Eles tém sim direitos, podem adquiri-
los, mas ndo sdo habeis a exercé-los por si s6, ou seja, ndo praticam atos

diretamente, individualmente.

°8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil.  Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 263.
> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, responsabilidade civil. Volume V. 3. ed.
ver. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 72.
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Como elucida Caio Mario da Silva Pereira, 0os atos que relacionam o0s
interesses e direitos dos absolutamente incapazes serdo praticados por via de
representantes, que agem em seu nome, falam, pensam e querem por eles. A
representacdo dos incapazes pode se dar automaticamente visto as relacdes de
parentesco, tal como nos casos de patrio poder e tutela legal, nestes casos, o
representante do incapaz ndo necessita de qualquer ato de investidura ou
designacao; mas também pode verificar-se por nomeacdo ou designacao judiciaria,
tal como nos casos de tutela dativa, curatela® dos interditos e ausentes, nestes
casos o0 representante adquire esta qualidade em razdo de um ato judicial, e s6 em

funcédo dele é que se torna legitimado a representac&o.®

Para fortalecer o tema, interessante se faz utilizar das palavras de Caio

Mario da Silva Pereira,

A incapacidade absoluta prende-se a trés ordens de causas: a idade, a
enfermidade ou deficiéncia mental, e a impossibilidade, mesmo se
temporaria, de discernimento, [...] [...] desdobrando os casos nas hip6teses
contidas nos respectivos preceitos: a) os menores de 16 anos; b) os
enfermos da mente; 02 0s que ndo puderem exprimir sua vontade (Codigo
Civil, art. 3°, 1, 11, e 111).%?

Neste contexto descrever-se-a entdo as trés modalidades, a primeira delas €
a incapacidade absoluta dos menores de 16 anos, esta € decorrente da idade, o
critério estabelecido é exclusivamente o fator etario, mesmo se tendo consciéncia de
gue a maturidade varia de pessoa para pessoa de acordo com 0 meio em que vive,
da educacdo que recebem. Enfim, o que ndo pode acontecer € deixar esse critério a
mercé da inexatidao, visto ser muito variavel, deve haver um critério de fixacdo para
a capacidade, sendo assim, os menores de dezesseis anos sdo estipulados

absolutamente incapazes.

Por serem considerados inexperientes, terem seu desenvolvimento
intelectual incompleto, facilidade de influéncias diversas, falta de orientacao,
determinacao, entre outros, resta ao menor o impedimento de exercer seus direitos
isoladamente, e por isso devem ser representados. E interessante evidenciar que o

Cadigo Civil brasileiro nédo faz distincao entre sexos.

® Tratando-se de tutela e curatela, vide artigos 1.728 a 1783 do Cédigo Civil de 2002.

®' PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civi.  Rio de Janeiro: Forense, 2008. pp.
273 - 274

%2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil.  Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 274.
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Ja a incapacidade absoluta por enfermidade ou deficiéncia mental refere-se
a qualquer perturbacdo mental que afete a vida civil do sujeito, abarca as
imperfeicdes mentais conaturais e aquelas que foram contraidas no transcurso da
vida, independente da forma. Interessante mencionar que a velhice, por si mesma,
ndo é observada como incapacidade, a ndo ser que esteja conjugada a uma doenca
mental, de qualquer forma, necessita de exames adequados. No que diz respeito a

essa matéria, faz-se mencao as palavras de Silvio de Salvo Venosa,

De qualquer modo, a intencdo do legislador sempre foi a de estabelecer a
incapacidade em razdo do estado mental. Uma vez estabelecida a anomalia
mental, o que é feito com auxilio da Psiquiatria, o individuo pode ser
considerado incapaz para os atos da vida civil.*®

Caio Mario da Silva Pereira finaliza tal assunto quando esclarece que
apurada a insanidade, em processo regular, o juiz proferird a interdicdo do enfermo
e nomeara um curador para representa-lo nos atos da vida civil, proferido o decreto

judicial de interdic&o, qualquer ato praticado pelo interdito seré nulo.**

Por fim, a incapacidade absoluta pela impossibilidade de expressdo da
propria vontade, € assim considerada ainda que temporaria. Caio Mario da Silva

Pereira torna compreensivel o assunto quando revela,

O que informa a hipétese é a “inaptiddo” para manifestar a vontade,
independentemente da causa organica. Sdo as hipoteses de embriaguez,
sono hipnético, traumatismos, além de outras, tais como um descontrole
emocional significativo, estado de coma, transe medilnico, efeito de
drogas.®”

Cabe aqui mencionar uma inovacdo no Caédigo Civil de 2002, apreciando
que seu artigo 3°, inciso 111°°, faz menc&o que cabera a interdicdo nos casos de falta
de expressdo da vontade prépria sendo temporaria, j4 o artigo 1.767, inciso 11/,
sugere a interdicdo em causas duradouras de incapacidade. A Ultima, ja conhecida e
supramencionada aqui trata-se dos casos permanentes. Ja no primeiro caso verifica-
se as hipodteses temporarias de incapacidade absoluta, ou seja, aquele que praticar

atos em estado de hipnose, por exemplo, serd privado da capacidade naquele

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. (Colecdo direito civil; v. 1). 10. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2010. p. 142.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil.  Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 278.
® PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de direito civil. ~ Rio de Janeiro: Forense, 2008. pp.
280 — 281.

% codigo Civil de 2002, artigo 3°: Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

Il — 0s que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

® codigo Civil de 2002, artigo 1.767: Estéo sujeitos a curatela:

Il — aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade.
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momento, ou seja, seus atos praticados quando hipnotizado serdo nulos, todavia,

fora deste estado, ndo serao.

2.1.2. INCAPACIDADE RELATIVA

A incapacidade relativa esta disciplinada no artigo 4° do Cdédigo Civil, que
elenca: os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios habituais, o0s
viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; os prodigos e por

fim, trata que capacidade dos indios sera regulada por legislacao especial.

Sao assim considerados, relativamente incapazes, porque nao sao tolhidos
de gerenciar e praticar atos da vida civil, ou seja, para exercerem suas condutas
civis, estardo presentes nos atos, todavia necessitam de um representante que os
assistam. Como dito por diversos doutrinadores, pode-se considerar que ocupam um

ponto intermediario entre a capacidade plena e a incapacidade absoluta.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira,

[...] atendendo o ordenamento juridico a que lhes faltam qualidades que lhes
permitam liberdade de acdo para procederem com completa autonomia,
exige seja eles assistidos por quem o direito positivo encarrega deste oficio
— em razdo do laco de parentesco ou em virtude de relacdo de ordem civil,
ou ainda por designacdo judicial. (grifo do autor)68

Cesar Fiuza corrobora indagando, “Mas quem assiste os incapazes? Os
maiores de 16 e menores de 18 anos séo assistidos por seus pais, ou por tutor. Os
prédigos e os que tém o discernimento reduzido, se maiores de 18 anos, sao

assistidos por curador.” ®

Quanto aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, sao
considerados relativamente incapazes pelo fato de terem pouca experiéncia e
insuficiente desenvolvimento intelectual, o que impossibilita a pratica de seus atos
desacompanhados, em consonancia com Maria Helena Diniz “[...] de modo que os
atos juridicos que praticarem sO serdo reputados validos se assistidos pelo seu

representante. Caso contrario serdo anulaveis.””

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil.  Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 282.
® FlUZA, César. Direito civil: curso completo. 12. ed. revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 30.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, teoria geral do direito civil. Volume 1. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. pp. 172 — 173.
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E cabal fazer menc&o as palavras de Maria Helena Diniz acerca do tema. A
autora explicita que o menor pubere ndo pode, para se eximir de uma obrigacao,
invocar sua idade, se intencionalmente a ocultou quando questionado pela outra
parte, ou se, no ato de obrigar-se espontaneamente se declarou maior’*. Nao pode
também uma das partes invocar a incapacidade relativa da outra parte em beneficio
proprio, nem aproveita aos cointeressados capazes, exceto, se neste caso, nao

puder ser dividido o objeto do direito ou da obrigacdo comum??,

Se nao existir ma indole por parte do menor, o ato sera anulado, entretanto,
pelo artigo 181 do Cadigo Civil “ninguém podera reclamar o que, por uma obrigacao
anulada, pagou a um incapaz, se nao provar que reverteu em proveito dele a

importancia paga”.”

Conforme a Lei 8.069/90 em seu artigo 116, avista-se que “Em se tratando
de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade podera determinar, se for o
caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por

outra forma, compense o prejuizo da vitima.”

A doutrinadora continua, e trata que em alguns casos, 0 menor relativamente
incapaz procede independentemente da presenca de um assistente, tal como nos
casos de aceitar mandato, fazer testamento, ser testemunha em atos juridicos,

exercer empregos publicos para os quais nédo for exigida a maioridade.”

Tratando agora dos €brios, toxicbmanos, e 0s que, por deficiéncia mental,
tiverem o discernimento reduzido, pode-se considerar que 0s €brios sdo 0s
alcodlatras, toxicbmanos sdo 0s que sdo acometidos pelo transtorno caracterizado
pela intoxicagdo periddica ou crbénica advinda do consumo de substancias

psicoativas.

Por fim, existem os portadores de alguma deficiéncia mental que foi

adquirida, que refletem como efeito a diminuicdo da capacidade de discernimento,

e Cddigo Civil de 2002, artigo 180: O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para
eximir-se de uma obrigacdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela
outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior.

& Cadigo Civil de 2002, artigo 105: A incapacidade relativa de uma das partes ndo pode ser invocada
pela outra em beneficio préprio, nem aproveita aos cointeressados capazes, salvo se, neste caso, for
indivisivel o objeto do direito ou da obrigacdo comum.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, teoria geral do direito civil. Volume 1. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, teoria geral do direito civil. Volume 1. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.
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estes, ndo poderdo praticar os atos da vida civil sem assisténcia de um curador.
Importante se faz evidenciar que caso o toxicOmano estiver num estado que o
impeca e exprimir sua propria vontade passara a ser tratado como absolutamente

incapaz.

Referindo agora aos excepcionais, sem desenvolvimento mental completo,

faz-se uso das palavras de Maria Helena Diniz,

Abrangendo os fracos de mente, os surdos-mudos sem educacao
apropriada e os portadores de anomalia psiquica genética ou congénita (p.
ex., a de sindrome de Down), que apresentem sinais de desenvolvimento
mental incompleto, comprovados e declarados em sentenca de interdi¢éo,
gue os tornam incapazes de praticar atos da vida civil, sem assisténcia de
um curador (CC, art. 1.767, IV).75

No que concerne o proédigo pode-se conceitua-lo como aquele que
desordenadamente gasta e destrdi sua fazenda, neste diapasao, Silvio de Salvo
Venosa trata que “Prodigo €, portanto, o individuo que gasta desmedidamente,

dissipando seus bens, sua fortuna.”’®

Deve-se levar em consideracao o artigo 1.782 do atual Codigo Civil, quando
trata que “a interdicdo do prédigo sé o privara de, sem curador, emprestar, transigir,
dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral,

0s atos que ndo sejam de mera administracao”.

Por derradeiro, no que atine a capacidade dos indios utiliza-se as palavras

de César Fiuza quando trata,

Silvicola é palavra composta de duas palavras latinas, silva (selva) e incola
(habitante). Assim, silvicola € o habitante das selvas. E aquela pessoa que
desconhece outra civilizagdo mais complicada. S6 conhece a sua, simples e
bucélica. Aqui, no Brasil, silvicola € o indio. E indio, segundo a lei
mencionada, € toda pessoa de ascendéncia pré-colombiana, sendo
relativamente incapazes aquelas ndo integradas a comunhao nacional.”’

O indio desde o nascimento tem a FUNAI como sua tutora, em qualquer ato
praticado por ele, independente de sua idade, sem a assisténcia da FUNAI, é
considerado maculado por defeito grave, e podera ser anulado, a qualquer tempo,

por quem o interesse, ou entdo, de oficio pelo juiz. Entretanto, caso se prove que 0

’® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, teoria geral do direito civil. Volume 1. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 175.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. (Colecéo direito civil; v. 1). 10. ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2010. p. 144.

" FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 12. ed. revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 131.
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indio teve consciéncia de sua atitude e o ato ndo lhe prejudicou ndo havera

necessidade de anulagéo.

Ha, além disso, de entender-se que o indio integrado sera tratado como
qualquer outro cidaddo, para integrar-se € indispensavel processo judicial, de
iniciativa do proprio indio que tenha dezoito anos completos, que conheca o idioma
portugués, que seja apto em alguma ocupacao e tenha conhecimento sensato dos
costumes nacionais. O juiz somente podera emancipar o indio apds ouvir seu tutor
(FUNAI) e o Ministério Publico.

Questao relevante a ser frisada é que a teoria das incapacidades necessita
de algumas revisdes, muitos casos precisam de um olhar mais atento por parte da
legislacao, pois ela acaba marginalizando e néo protegendo os que dela necessitam,
essencialmente os casos que se referem ao transtorno bipolar, prodigalidade, os

maiores de sessenta e 0s menores de dezoito anos.

Esta opinido pode ser evidenciada pelas consideragbes de Nelson
Rosenvald, procurador de Justica do Ministério Publico do estado de Minas Gerais.
Verifica-se que a interdicdo € um meio que sO deveria ser utilizado em casos de
extrema necessidade, em casos de permanente falta de discernimento, os bipolares
por exemplo, tem incapacidades eventuais, transitorias e acidentais. Da mesma
maneira, o0 caso da interdicdo dos prodigos, onde se extrai que existe uma parcela
infima populacional acometida pela prodigalidade, enquanto o atual Codigo Civil ndo
se preocupa com outro fator extremamente importante e que exclui e afeta grande
parcela da populacdo, qual seja, o superendividamento e a marginalizacdo do

crédito.”®

Continua no que atine aos maiores de sessenta anos, pois ha a
obrigatoriedade do casamento com separacdo de bens, o que acaba ferindo a
autonomia das pessoas. Com respeito aos menores de dezoito anos, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente concede direitos civis, sociais e politicos a eles, mas o

Cédigo Civil as considera incapazes.”

® MPMG Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. A necessidade de revisdo da teoria das
incapacidades foi o tema da palestra de Nelson Rose nvald. Disponivel em
<http://www.mp.mg.gov.br/portal/public/noticia/index/id/7953>. Acesso em 23 de abril de 2013.

" MPMG Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. A necessidade de revisdo da teoria das
incapacidades foi o tema da palestra de Nelson Rose nvald. Disponivel em
<http://www.mp.mg.gov.br/portal/public/noticia/index/id/7953>. Acesso em 23 de abril de 2013.
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Em matéria sobre o assunto, publicada pelo site do Ministério Publico de

Minas Gerais, encerra com as palavras do Procurador de Justica,

Rosenvald concluiu dizendo que existem pessoas realmente incapazes,
para as quais a saida € mesmo a interdicdo. “Mas s6 podemos interditar
uma pessoa em caso excepcionalissimo e para protegé-la, ndo para
segrega-la”’. Ele propfe ainda a flexibilizagdo da curatela. “Cada pessoa
deve ter seu decreto de interdicdo de acordo com suas caracteristicas
pessoais. O ser humano ndo pode ser classificado em categorias
juridicas”.®

Extrai-se disto tudo que cada caso € um caso, e deve ser tratado de acordo

com as peculiaridades relativas a ele.

Por fim, percebe-se com as explanac¢des sobre capacidade, capacidade de
fato e de direito, incapacidade absoluta e relativa que para existir a suscetibilidade
de emancipacdo - tanto pelo casamento quanto por instrumento publico
independente de homologacéo judicial, e da problematica envolvida sobre elas, que
€ 0 centro de toda questdo - o0 menor deve possuir capacidade de direito e ser

relativamente incapaz.

2.2. CESSACAO DA INCAPACIDADE

Nos sub itens seguintes serdo tratadas as duas formas de cessacédo da
incapacidade. Faz-se relevante evidenciar que serdo abarcadas as duas maneiras
para que se veja uma distingdo nitida entre elas. Isto pois a maioridade em si ndo
traz qualquer problema ao tema. O problema é evidenciado na emancipacao, que
por muitos é considerada como uma antecipacdo da maioridade, entretanto néo

pode ser com ela confundida.

2.2.1. MAIORIDADE

Maioridade abarca a idade legal em que uma pessoa pode ser considerada
como capaz de gerir sua pessoa e administrar seus bens, comeca ho momento do
dia em que o individuo adquire os dezoito anos completos, consoante Fabricio
Zamprogna Matiello, “considera-se adquirida a maioridade no primeiro instante do

dia em que a pessoa completa dezoito anos, e ndo ho momento coincidente com o

% MPMG Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. A necessidade de revisdo da teoria das
incapacidades foi o tema da palestra de Nelson Rose nvald. Disponivel em
<http://www.mp.mg.gov.br/portal/public/noticia/index/id/7953>. Acesso em 23 de abril de 2013.
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de nascimento, que tem por base o horario estampado na respectiva certiddo” ,

nos casos de nascimento no dia 29 de fevereiro dos anos bissextos, perfaz sua

maioridade no primeiro dia de marcgo.

Importante salientar, como nos traz Caio Mario da Silva Pereira que, ndo ha
diferenca de tratamento em relagdo ao sexo, implicando a maioridade civil, tanto
para a mulher quanto para o homem na obtencdo automatica da capacidade de
fato.®? Adquirindo entdo, tanto o homem quanto a mulher a idade de dezoito anos,

sdo automaticamente reputados capazes de fato.

O contexto da maioridade como ja dito anteriormente é baseado no critério
unicamente etario, toma-se por razdo somente a idade, mesmo sabendo que
existem casos de maturidade precoce ou tardia, todavia é necessario de uma regra
geral para poder ser fixada uma faixa etaria a ser tomada como lastro, também
deve-se levar em consideracdo que causaria no, minimo, muita discordia e seria
deveras trabalhoso, conferir maioridade de acordo com as influéncias individuais de

cada um.

E indispensavel trazer a baila o esclarecimento de Carlos Roberto
Goncalves quando trata da relacdo da maioridade de natureza civil com as leis

especiais,

Essa capacidade de natureza civii ndo deve ser confundida com a
disciplinada em leis especiais, como a capacidade eleitoral, que hoje se
inicia, facultativamente, aos 16 anos (CF, art. 14, § 1°, Il, c; Cddigo Eleitoral
art. 4°), nem com a idade limite para o servigo militar (17 anos, para fins de
alistamento e prestacéo de servigo militar (17 anos, para fins de alistamento
e prestacdo do servico militar, segundo o art. 73 da Lei n. 4.375/64,
reproduzido no Dec. N. 57.654/66) ou com a prevista no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13-7-1990, art. 2°, paragrafo Gnico) para
a aplicacao de suas normas as pessoas entre 18 e 21 anos de idade, nos
casos expressos em lei e excepcionalmente. Igualmente ndo deve ser
confundida com a idade em que tem inicio a responsabilidade penal. Se
esta vier a ser antecipada para os 16 anos, como pretendem alguns, em
nada tal reducdo afetara a maioridade civil, que permanecera regida por
dispositivo especifico do Cédigo Civil.*

Quando o individuo atingir seus dezoito anos adquire a maioridade, por
consequéncia, automaticamente a capacidade, ndo necessita de qualquer outra

providéncia, tal como registros ou outro ato de natureza variada. Com o advento da

8 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Curso de direito civil, parte geral.  Volume 1. Sdo Paulo: LTr,

2008. p.79.
82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil.  Rio de Janeiro, Forense, 2008. p. 291.
8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, responsabilidade civil. Volume V. 3. ed.

ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 106.
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maioridade torna-se entdo absolutamente capaz, ou como outros doutrinadores
tratam, capaz de fato, a partir de entdo ndo necessita mais de representacao em

seus atos, pode pratica-los de maneira pessoal e isoladamente.

Pode-se encerrar expondo que o atual Codigo Civil ndo traz um artigo
mencionando exatamente o termo “maioridade”, todavia, verifica-se em seu artigo 5°
a seguinte redacdo: “a menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”, que abrange consigo

deveras o mesmo significado.

2.2.2. EMANCIPACAO

O paragrafo Unico do artigo 5° do Codigo Civil estabelece que, para os
menores a incapacidade cessara: pela concessao dos pais, ou de um deles na falta
de outro, mediante instrumento publico, independentemente de homologacdo
judicial, ou sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos
completos; pelo casamento; pela colagdo de grau em curso de ensino superior; pelo
estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde
que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia

propria.

Existem trés modalidades de emancipacao, que sao lastreadas conforme a
sua causa e origem, sdo elas, a voluntaria, a judicial e a legal. Pode distinguir-se
primeiramente de forma breve - para melhor elucidacdo e, posteriormente, de
maneira esmiucada - da seguinte maneira: emancipagdo voluntaria € aquela
concedida pelos pais quando o menor tiver dezesseis anos completos; emancipacéo
judicial ha em uma unica conjetura, depende de sentenca judicial, quando o0 menor
sob tutela tenha completado dezesseis anos de idade, e por fim; emancipacao legal,
quando, de certos acontecimentos a lei atribui a emancipacdo, tal como, no

casamento, quando ha exercicio de emprego publico efetivo, entre outros.

Ratificando tem-se Caio Mario da Silva Pereira,

No regime do Cddigo atual, os menores, completando 16 anos, podem ser
emancipados por escritura publica outorgada pelo pai e pela mée que
estiverem no exercicio do poder familiar. Se estiver o menor sob tutela, a
emancipagdo deve ser deferida por sentenca judicial, depois de ouvido o
tutor, a quem a lei ndo confere a faculdade de sua concessédo, como a
permite aos pais. A emancipacdo pode decorrer, ainda, de uma das causas
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estipuladas em lei. S80, portanto, trés as formas de emancipacéo previstas
na lei civil. (grifo do autor)84

Fator extremamente relevante é demonstrar que a emancipacéo, por todas
as maneiras estabelecidas, é o ato que evidencia o sucesso do menor em ser
considerado maduro, experiente e autodeterminado para as fungdes civis como se

maior fosse, enfim, essa aptidao, € concedida conforme 0s casos expostos acima.

Consoante Silvio de Salvo Venosa, antes da idade legal o agente podera
alcancar plena capacidade por meio da emancipagdo. A principal forma de
emancipacao € pela concessao dos pais, e ela deve ser vista como uma benfeitoria
para o menor. Ambos os pais devem concedé-la, s6 havera a concesséo por parte
de um deles em isolado quando faltar, ausentar-se ou houver impossibilidade de

outro progenitor.®®

Corrobora Washington de Barros Monteiro quando suscita que,

A primeira forma de emancipacao resulta de concessédo dos pais, ou de um
deles na falta de outro, mediante escritura publica, independentemente de
homologacéo judicial, e por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor
tiver dezesseis anos Cumpridos.86

N&o se pode olvidar que a emancipacao disposta no Cdédigo Civil, artigo 5°,
paragrafo Unico, inciso I, torna extinto o poder familiar, e faz também encerrar o

estado de pupilo na tutela.®’

Quanto a questdo da emancipacao feita por apenas um genitor, deve-se
levar em conta que s6 ocorrerd quando um dos genitores estiver morto, interditado,

ou entdo suspenso ou destituido do poder familiar.

No que concerne a emancipacao judicial pode-se fazer uso das palavras de

Maria Helena Diniz,

 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil.  Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 291.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. (Colecéo direito civil; v. 1). 10. ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2010. p. 149.
% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, parte geral. V. 1. 40. ed. rev. e atual.
Bor Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. S8o Paulo: Saraiva, 2005. p.74.

Cadigo Civil de 2002, artigo 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 concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos.
Artigo 1.635: Extingue-se o poder familiar:
Il — pela emancipacao, nos termos do art. 5, paragrafo unico.
Artigo 1.763: Cessa a condicdo de tutelado:
| — com a maioridade ou a emancipacdo do menor.
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[...] por sentenca do juiz, ouvido o tutor (emancipacéo judicial; CPC, arts.
1.103 a 1.112, I; CC, art. 1.763, I; Lei n. 8.069/90, art. 148, VII, paragrafo
unico, e; RF, 197/247); [...][...] o menor tera de ter 16 anos completos.
Também nesse caso, pela Lei n. 6.015/73, art. 91 e paragrafo Unico, o juiz
ao conceder emancipacdo devera comunica-la, de oficio, ao oficial de
registro, se ndo constar dos autos haver sido efetuado este dentro de 8
dias, pois cabe ao interessado promover tal registro, ja que antes dele a
emancipacéo nao produzira efeito (CC, art. 9°, 1I). (grifo da autora)

Por derradeiro, a ultima modalidade de emancipacao € a legal, dela emanam
quatro categorias. A primeira delas é o casamento. E evidente que quem pode
constituir uma familia e casar-se ndo deve continuar sob a autoridade dos pais ou
tutor, ou seja, a celebracédo de casamento atribui aos noivos que ainda nao estejam
em idade nupcial, a plena capacidade civil; mesmo que haja anulagdo do casamento
ou divorcio do casal, o nubente que adquiriu a emancipagado por este meio nao se
tornara mais incapaz. Em outras palavras, continuara sendo emancipado mesmo

apos a dissolucao do casamento.

A segunda categoria pode ser elucidada por Washington de Barros Monteiro

quando preleciona,

O exercicio de emprego publico efetivo também determina a cessacéo de
incapacidade. A funcédo publica pode ser federal, estadual ou municipal.
Mas sé se emancipam os nomeados em carater efetivo. Nao se beneficiam,
portanto, simples interinos (RT, 161/713-184/130), contratados, diaristas,
mensalistas, extranumerarios e investidos em cargos em comiss&o.*

Na terceira categoria estd compreendida a colacdo de grau em curso de
ensino superior, 0 que, segundo a maioria dos doutrinadores € algo considerado
dificil visto a notoria extensdo dos cursos de ensino fundamental, médio e superior,
Oou seja, caso ndo seja um individuo superdotado colara grau certamente apds a

maioridade.

A quarta e ultima categoria € aquela que incorpora 0 menor com dezesseis
anos completos, que, pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles, tenha economia propria. Quando
tais fatos ocorrem, como por exemplo, o artista plastico menor que expbe arte e
recebe remuneracédo, ou compra e vende produtos e obtém lucros, ou entdo é um

esportista profissional que recebe por isso, considera-se que 0 menor tem

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, teoria geral do direito civil. Volume 1. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 202.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, parte geral. V. 1. 40. ed. rev. e atual.
por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.76.
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amadurecimento, experiéncia e autodeterminacdo suficientes. Desta forma, é

totalmente justificavel essa forma de emancipacgéo, apesar de nao ser corriqueira.
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3. A CONTRADICAO ENTRE A EMANCIPACAO POR INSTRUMENT O PUBLICO
E A EMANCIPACAO PELO CASAMENTO

Neste capitulo sera evidenciada a problematica, qual seja, a contradicdo
existente entre a emancipag¢do por instrumento publico e a emancipacao pelo
casamento. Entretanto, antes de se discutir o problema € importante tornar claras
todas as questdes correlatas para o problema também tornar-se nitido. Por isso, na
sequéncia serdo trazidas com mais esclarecimento as duas formas de emancipacéo,
o fator volitivo dos pais, o entendimento da doutrina e jurisprudéncia e entdo a

contradicdo observada.

3.1. AEMANCIPACAO POR INSTRUMENTO PUBLICO

A emancipacdo por instrumento além de estar prevista no Cédigo Civil*,
como j& mencionado anteriormente, também esta disciplinada na Lei n® 6.015/73
que dispbe os registros publicos. A emancipac¢éo, especificamente, vem elencada

em seu capitulo X, nos artigos 89 a 94.

Corroborando com as explicitacGes feitas nos capitulos anteriores, pode-se
expor conforme Walter Ceneviva que a emancipagao € a cessacao da incapacidade
do menor aos 16 anos completos (CC, art. 5°, paragrafo unico), pela concessédo dos
pais em conjunto, ou apenas um deles na falta de outro, por meio de instrumento
publico, independentemente de homologacdo judicial, indo entdo a escritura a
registro no 1° Oficio da Comarca, com comunicado junto ao registro civil onde foi
feito o registro do nascimento do emancipado. Por fim, consideram que a
emancipacao faz cessar o poder familiar e a tutela (CC/02, arts. 1.635, II, e 1.763,
|)l91

Insta salientar que, apesar de diversas vezes utilizar-se a emancipacao em
sua acepcao ampla, deve ficar expresso que tratar-se-a apenas da emancipac¢ao por

instrumento publico, visto que é a esséncia deste item.

% Cadigo Civil de 2002, artigo 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 concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos.

%8 CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 16. ed. atual. até 30 de junho de
2005. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 204.
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De acordo com Italo Couto, Taney Queiroz e Thélio Queiroz pode-se

enunciar,

No cartério do 1° Oficio ou da 12 subdivisdo judiciaria de cada comarca
serdo registrados, em livro especial, as sentencas de emancipa¢do, bem
como os atos dos pais que a concederem, em relacdo aos menores nela
domiciliados. O registro sera feito mediante trasladacdo da sentenca
oferecida em certiddo ou do instrumento, limitando-se se for de escritura
publica, as referéncias da data, livro, folha e oficio em que for lavrada sem
dependéncia, em qualquer dos casos, da presenca de testemunhas, mas
com a assinatura do apresentante. Dele sempre constardo: 1°) data do
registro e da emancipacao; 2°) nome, prenome, idade, filiacao, profissao,
naturalidade e residéncia do emancipado; data e cartério em que foi
registrado o seu nascimento; 3°) nome, profissdo, naturalidade e residéncia
dos pais ou do tutor.*

Tem-se a contribuicdo agora de Walter Ceneviva, que melhor esclarece
quando trata que o artigo 89 da Lei 6.015/73% regula as atividades que sdo
exclusivas do interesse dos oficiais do 1° Oficio ou do 1° subdistrito. Menciona ele
que de acordo com a legislacdo de organizacgéo judiciaria estadual tanto os registros
de emancipac¢des voluntarias quanto judiciais devem por obrigacéo ser depositados
no livro “E”.** A emancipacdo judicial é tratada como procedimento especial de
jurisdicdo voluntaria, por provocacdo do interessado ou entdo do Ministério
Publico.?

A emancipacdo por instrumento publico difere-se também da legal,
considerando que a legal ndo necessita de registro especifico, seus efeitos séo

produzidos imediatamente, desde o ato ou o fato que a legitime.

%2 FARIAS BEM, italo Couto; FARIAS, Taney Queiroz; FARIAS, Thélio Queiroz. Teoria e Pratica

Registro Pablico. Anotado, 2 volumes - Volume II. Sdo Paulo: Anhanguera Editora, 2011. pp. 118 —
119.

% Lei n® 6.015/73, artigo 89: No cartorio do 1° Oficio ou da 12 subdivisao judiciaria de cada comarca
serao registrados, em livro especial, as sentencas de emancipagdo, bem como os atos dos pais que a
concederem, em relacdo aos menores nela domiciliados.

% codigo Civil de 2002, artigo 9°: Serdo registrados em registro pablico:

Il — a emancipacao por outorga dos pais ou por sentenca do juiz.

Lei n°® 6.015/73, artigo 33: Havera, em cada cartério, os seguintes livros, todos com trezentas folhas
cada um:

| —“A” — de registro de nascimentos;

Il - “B” — de registro de casamento;

Il - “B Auxiliar” — de registro de casamento religioso para efeitos civis;

IV — “C” — de registro de 6bitos;

V —“C Auxiliar” — de registro de natimortos;

VI —“D" — de registro de proclamas.

Paragrafo Unico. No cartério do 1° Oficio ou da 12 subdivisdo judiciaria, em cada comarca, havera
outro livro para inscricdo dos demais atos relativos ao estado civil, designado sob a letra “E”, com
cento e cinquenta folhas, podendo o juiz competente, nas comarcas de grande movimento, autorizar
0 seu desdobramento, pela natureza dos atos que nele devam ser registrados, em livros especiais.

% CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 16. ed. atual. até 30 de junho de
2005. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 205.
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Quando lavrada em outra circunscricdo que nao seja a de seu nascimento,
devera haver um comunicado® ao Cartério de Registro onde o nascimento ocorreu,
quando la receberem o comunicado da pratica do ato de emancipacédo, deveréo

efetuar averbac&o, ou seja, anotacdo & margem da certiddo de nascimento.®’

Para melhor elucidagdo quanto a forma, € possivel verificar no “ANEXO A”
deste trabalho um instrumento publico de emancipacdo lavrada em cartorio. Tera
devidas anotacdes para melhor compreensdo, e, supressdes, para preservar a

identidade das pessoas envolvidas.?®

3.2. AEMANCIPACAO PELO CASAMENTO

A emancipacdao pelo casamento, também como no caso da emancipacao por

instrumento publico esta disciplinada no atual Cédigo Civil*® e na Lei n° 6.015/73%

% | ei n° 6.015/73, artigo 106: Sempre que o oficial fizer algum registro ou averbacéo, devera, no
prazo de cinco dias, anota-lo nos atos anteriores, com remissdes reciprocas, se langados em seu
cartorio, ou fard comunicacdo, com resumo do assento, ao oficial em cujo cartério estiverem os
registros primitivos, obedecendo-se sempre a forma prescrita no artigo 98.

Paragrafo Unico. As comunicacBes serdo feitas mediante cartas relacionadas em protocolo,
anotando-se a margem ou sob o ato comunicado o nimero do protocolo e ficardo arquivadas no
cartorio que as receber.

% Lei n° 6.015/73, artigo 107: O 6bito devera ser anotado, com as remissdes reciprocas, nos
assentos de casamento e nascimento, e 0 casamento no deste.

§ 1° A emancipacéo, a interdicdo e a auséncia serdo anotadas pela mesma forma, nos assentos de
nascimento e casamento, bem como a mudan¢a do nome da mulher, em virtude de casamento, ou
sua dissolucéo, anulacdo ou desquite.

% Emancipacéo lavrada, registrada e concedida pelo Segundo Servico Registral e Notarial de Juina —
MT.

% Cadigo Civil de 2002, artigo 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:

Il — pelo casamento.

190) e n° 6.015/73, artigo 67: Na habilitacdo para o casamento, os interessados, apresentando 0s
documentos exigidos pela lei civil, requererdo ao oficial do registro do distrito de residéncia de um dos
nubentes, que lhes expeca certiddo de que se acham habilitados para se casarem.

§ 1° Autuada a peticdo com os documentos, o oficial mandard afixar proclamas de casamento em
lugar ostensivo de seu cartério e fara publica-los na imprensa local, se houver. Em seguida, abrira
vista dos autos ao 6rgao do Ministério Publico, para manifestar-se sobre o pedido e requerer o que
for necessario a sua regularidade, podendo exigir a apresentacao de atestado de residéncia, firmado
por autoridade policial, ou qualquer outro elemento de conviccdo admitido em direito.

§ 2° Se o0 6rgdo do Ministério Publico impugnar o pedido ou a documentagdo, 0os autos serdo
encaminhados ao juiz, que decidira sem recurso.

8 3° Decorrido o prazo de quinze dias a contar da afixacdo do edital em cartorio, se ndo aparecer
quem oponha impedimento nem constar algum dos que de oficio deva declarar, ou se tiver sido
rejeitada a impugnacéo do érgdo do Ministério Publico, o oficial do registro certificara a circunstancia
nos autos e entregara aos nubentes certiddo de que estédo habilitados para se casar dentro do prazo
previsto em lei.

§ 4° Se os nubentes residirem em diferentes distritos do registro civil, em um e em outro se publicara
e se registrara o edital.



54

que trata da habilitagdo do casamento, que é o fim principal; a emancipacdo é uma
consequéncia. Ou seja, a Lei de Registros Publicos néo trata da emancipacao pelo
casamento em si, de modo exclusivo, mas traz disposi¢cbes acerca da habilitacéo

bem como das anotacées®* que devem ser feitas no registro de nascimento.

Desta forma verifica-se que o intuito principal € o casamento e por
consequéncia, nos casos de menoridade, havera a emancipacdo. De acordo com

Silvio Rodrigues,

O casamento valido conduz os cbnjuges menores a maioridade. Tal
situacao é irreversivel, de modo que a viuvez subsequente, ou a separacao,
ndo mais tem o condao de devolver a incapacidade, por questédo de idade,
aquele que a lei ja considerou maior por se ter casado. Assim, se a mocga de
16 anos tiver sua idade suprida para fim de casamento e enviuvar logo
apos o enlace, ela continuara maior a despeito de sua escassa idade. (grifo
nosso)102

1 o0 homem e a mulher com

Ou seja, de acordo com o atual Codigo Civi
dezesseis anos podem casar, mas para isso deverao ter autorizacdo de ambos o0s
pais, ou de seus representantes legais, enquanto néo atingida a maioridade civil. Em
casos de divergéncia entre os pais, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz

para solucdo do desacordo.

Até a data da celebracdo do casamento os pais, tutores ou curadores podem
revogar a autorizacdo, entretanto quando a recusa do consentimento for injusta,
pode ser suprida pelo juiz. Ou seja, quando houver divergéncia entre os pais quanto
a autorizacao, e a oposi¢cdo ao consentimento for iniqua, cabera acao judicial, onde
0 juiz dara solucdo a discordia, e se realmente o consentimento for injusto, ele

podera supri-lo.

§ 5° Se houver apresentacdo de impedimento, o oficial dara ciéncia do fato aos nubentes, para que
indiqguem em trés dias prova que pretendam produzir, e remeterd 0s autos a juizo; produzidas as
provas pelo oponente e pelos nubentes, no prazo de dez dias, com ciéncia do Ministério Pablico, e
ouvidos os interessados e o0 6rgdo do Ministério Publico em cinco dias, decidira o juiz em igual prazo.

§ 6° Quando o casamento se der em circunscricdo diferente daquela da habilitacdo, o oficial do
registro comunicara ao da habilitacdo esse fato, com os elementos necessarios as anotagdes nos
respectivos autos.

Vide também artigos 68 a 76 da referida lei.

101 | ei n° 6.015/73, artigo 106: Sempre que o oficial fizer algum registro ou averbacgéo, devera, no
prazo de cinco dias, anota-lo nos atos anteriores, com remissdes reciprocas, se lancados em seu
cartorio, ou fard comunicacédo, com resumo do assento, ao oficial em cujo cartério estiverem o0s
registros primitivos, obedecendo-se sempre a forma prescrita no artigo 98.

Paragrafo Unico. As comunicacBes serdo feitas mediante cartas relacionadas em protocolo,
anotando-se a margem ou sob o ato comunicado o nimero do protocolo e ficardo arquivadas no
cartorio que as receber.

12 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, parte geral. V. 1. 34. ed. atual. de acordo com o novo Cadigo
Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Séao Paulo: Saraiva, 2003. pp. 57 — 58.

193 codigo Civil de 2002, artigos 1.517 a 1.520.
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Existem ainda o0s casos excepcionais, onde sera permitido o casamento de
quem ainda ndo alcancou a idade nubil (entre 16 e 18 anos) para evitar imposicao

|104

ou cumprimento de pena criminal™" ou em caso de gravidez.

O que devemos levar em conta com todo o contexto explicitado é que nos
casos onde ha a emancipacdo pelo casamento, deve haver o consentimento de
ambos o0s pais, assim como na emancipacao por instrumento publico, ou seja, a

vontade dos pais € um requisito essencial, e sera melhor tratado adiante.

Para melhor elucidacdo quanto a forma, é possivel verificar no “ANEXO B”
deste trabalho uma certiddo de casamento com emancipacao, lavrada em cartorio.
Tera devidas anotagfes para melhor compreensdo, e, supressoes, para preservar a

identidade das pessoas envolvidas.'®

3.3. DO FATOR VOLITIVO

Tanto a emancipagcdo por instrumento publico quanto pelo casamento
dependem da anuéncia e concessdo de ambos os pais e 0 assentimento dos filhos,
sendo assim, é indispensavel a manifestacdo de vontade, tanto de um quanto de

outro.

Com respeito & emancipac¢ao por instrumento publico verificamos o artigo 5°,
paragrafo unico, inciso |, do Cddigo Civil que esclarece que a menoridade cessa aos
dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos
da vida civil, entretanto cessara, para os menores, a incapacidade pela concessao
dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacao judicial.

Corroborando temos Carlos Roberto Goncalves,

A emancipacéo voluntaria decorre de ato unilateral dos pais, reconhecendo
ter seu filho maturidade necessaria para reger sua pessoa e seus bens e
nao necessitar mais da protecdo que o Estado oferece ao incapaz. [...] Nao
constitui direito do menor, que nao tem o direito de exigi-la nem de pedi-la
judicialmente, mas benesse concedida pelos genitores. (grifo do autor)'*

1% (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005).

1% Certidao de casamento lavrada, registrada e concedida pelo Segundo Servico Registral e Notarial
de Juina — MT.

106 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, parte geral. Volume I. 6. ed. ver. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 108.
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Observa-se entéo, antes de mais nada, que, para haver a emancipacéo por
instrumento publico os pais devem acreditar na aptiddo do filho, e entdo ter o anseio
de emancipa-lo. Contudo, ndo ficamos por aqui, de acordo com a Lei 6.015/73,
artigos 90'% e 91'°® na emancipacdo devera constar as referéncias da data, livro,
folha e oficio em que for lavrada sem dependéncia, em qualquer dos casos, da

presenca de testemunhas, mas com a assinatura do apresentante

Conforme a disposicéo legal, se ndo constar as referéncias necessarias,
essencialmente assinatura do apresentante, a emancipacdo nem existird. Nao
podera ser efetuado o registro, visto que a assinatura € esséncia do mesmo, e sem

0 registro a emancipacéo nao produz qualquer efeito.

Para ndo restar davidas e tornar compreensivel, faz-se necessario entender

guem € o apresentante, prossegue entdo Walter Ceneviva,

Apresentante é o portador interessado em que a emancipacdo produza
efeitos (art. 91, paragrafo Unico). Ndo é, pois, apenas o emancipado ou
guem tenha emancipado, mas todo aquele que tenha legitimo interesse no
registro. E desuniforme a doutrina, considerando apresentante somente o
emancipado ou o emancipado e 0 emancipante. Todavia, mesmo quando
afirmada a titularidade ativa pelo emancipante e pelo emancipado, subsistira
registro feito por outra pessoa, maxime se o emancipado manifestou, por
atos posteriores, seu pleno assentimento. (grifo do autor) 109

Ou seja, 0 que ha é um sistema de hierarquia referente a vontade, onde
primeiramente deve haver a vontade dos pais em emancipar o filho, e
posteriormente também a vontade do filho em ser emancipado. Para ser suscetivel
de registro e produzir efeito, na emancipacao devera constar tanto a assinatura dos

pais quanto a do filho.

O que deve ficar entendido € que a vontade dos pais prepondera, e somente
ela dara abertura a emancipacao, contudo nédo € exclusiva , ndo ha que se falar em

ato unilateral. Nao havera o registro da emancipagdo somente com a assinatura dos

197 | ei n° 6.015/73, artigo 90: O registro sera feito mediante trasladacao da sentenca oferecida em

certiddo ou do instrumento, limitando-se, se for de escritura publica, as referéncias da data, livro,
folha e oficio em que for lavrada sem dependéncia, em qualquer dos casos, da presenga de
testemunhas, mas com a assinatura do apresentante. Dele sempre constardo:

1°) data do registro e da emancipacéao;

2°) nome, prenome, idade, filiacdo, profissdo, naturalidade e residéncia do emancipado; data e
cartério em que foi registrado o seu nascimento;

308) nome, profissdo, naturalidade e residéncia dos pais ou do tutor.

198 | ei n° 6.015/73, artigo 91: Quando o juiz conceder emancipacao, devera comunica-la, de oficio, ao
oficial de registro, se ndo constar dos autos haver sido efetuado este dentro de oito dias.

Paragrafo Unico. Antes do registro, a emancipacdo, em qualquer caso, ndo produzira efeito.

19 CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 16. ed. atual. até 30 de junho de
2005. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 206.
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pais, nem tampouco sé com a assinatura do filho, ambos sdo apresentantes, e a
assinatura no instrumento publico de emancipacdo depende do fator volitivo de

ambas as partes.

Agora, com respeito a emancipacao pelo casamento, esta se verifica no
Caddigo Civil, em seu artigo 5°, inciso Il, que esclarece que a menoridade cessa aos
dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos
da vida civil, entretanto cessara, para 0s menores, a incapacidade, por meio do

casamento.

Neste entendimento, temos Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,

A capacidade geral para todos os atos da vida civil, a luz do Novo Cadigo,
somente advém a partir dos dezoito anos. Todavia, podem casar o homem
e a mulher a partir dos dezesseis anos desde que tenham a autorizacéo de
ambos os pais ou de seus representantes legais (art. 1.517 do CC-02).
Recebendo-se em matriménio, portanto, antecipam a plena capacidade
juridica, estando implicita a manifestacdo de vontade dos pais ou
representantes legais de emancipar o(s) menor(es) nubente(s).™*°

Observa-se desta maneira, e tal como dispde os artigos 1.517 a 1.519 do
atual Codigo Civil**, que o homem e a mulher com dezesseis anos podem casar,
entretanto é necessaria, indispensavel, a autorizacdo de ambos os pais, ou de seus
representantes legais, e se eles divergirem quanto ao exercicio do poder familiar
podem, qualquer um deles, recorrer ao juiz para solucdo do desacordo. Caso
considerem necessario, podem revogar a autorizagcdo antes da celebracdo do
casamento, e somente em casos de recusa de autorizacao injusta, tal consentimento

pode ser suprido pelo juiz.

Ainda, em continuidade, temos a disposicdo da Lei de Registros Publicos
(Lei n° 6.015/73), no seu artigo 67 que trata que na habilitacdo para o casamento, 0s
interessados, apresentando os documentos exigidos pela lei civil , requererao ao
oficial do registro do distrito de residéncia de um dos nubentes, que Ihes expeca

certiddo de que se acham habilitados para se casarem.

119 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, parte geral.
Volume I. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 106.

1 codigo Civil de 2002, artigo 1.517: O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar,
exigindo-se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida
a maioridade civil.

Paragrafo unico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do art.
1.631.

Artigo 1.518: Até a celebracdo do casamento podem os pais, tutores ou curadores revogar a
autorizacéo.

Artigo 1.519: A denegacéo do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz.
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Ou seja, da mesma forma que a emancipacdo voluntdria exige o
consentimento dos pais e do menor, o casamento também. Nao ha que se falar aqui
também em um fator exclusivo de vontade ou ato unilateral, pois a Unica maneira do
menor pubere se casar é tendo antes de mais nada a autorizacdo de ambos os pais,

e para isso 0 menor também precisa desejar casar-se.

Silvio de Salvo Venosa corrobora quando trata,

O principio da emancipacédo pelo casamento mantém-se no atual diploma
civil. A idade nubil, de acordo com o art. 1.517, é de dezesseis anos tanto
para o homem como para a mulher. Enquanto ndo atingirem a maioridade,
portanto desejando qualquer um deles contrair matriménio com menos de
dezoito anos, necessitardo autoriza(I;éo de ambos os pais, ou de seus
representantes legais. (grifo do autor) 12

Observa-se novamente o fator volitivo de ambas as partes e ha novamente
um sistema de hierarquia, visto que, apesar de haver o desejo do menor em casar-
se é indispensavel a autorizacdo de ambos 0s pais ou de seus representantes
legais. Nao havera sequer a habilitacdo de casamento por menores sem que haja o
instrumento de autorizagdo, e também inexiste o casamento do menor somente por
vontade dos pais, pois de acordo com o artigo 1.525'° do atual Cédigo Civil, o
requerimento para habilitagcdo para o casamento devera ser firmado por ambos os

nubentes, de proprio punho.

Tira-se por conclusdo que tanto a emancipagcao por instrumento publico
guanto pelo casamento dependem dos mesmos requisitos, e mormente, ndo ha,
como trata a doutrina, que se falar em exclusividade de vontade ou unilateralidade
em nenhum dos casos, pois ambos dependem da vontade tanto dos pais ou

representantes quanto dos filhos menores puberes.

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. (Colecéo direito civil; v. 1). 10. ed. — S&o

Paulo: Atlas, 2010. p. 152.

13 Cadigo Civil de 2002, artigo 1.525: O requerimento de habilitacdo para o casamento sera firmado
por ambos os nubentes, de proprio punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido com
0s seguintes documentos:

| — certiddo de nascimento ou documento equivalente;

Il — autorizacdo por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a
supra;

Ill — declaracdo de duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que atestem conhece-los e afirmem
nao existir impedimento que os iniba de casar;

IV — declara¢do do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se
forem conhecidos;

V — certiddo de 6bito do cbnjuge falecido, de sentenca declaratéria de nulidade ou de anulacdo de
casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenca de divércio.
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Todavia, apesar de passarem pelos mesmos requisitos, serem de certa
forma praticamente 0 mesmo ato, elas tém consequéncias diversas atinentes a
responsabilidade civil dos pais. Observa-se que na emancipacao pelo casamento a
responsabilidade civil dos pais perante os atos ilicitos do filho inexiste, ja na
emancipacao por instrumento publico, os pais ndo se eximem da responsabilidade

pelos atos ilicitos cometidos pelos filhos.

3.4. EFEITOS DA EMANCIPACAO NO ENTENDIMENTO DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL

Neste sub item serd descrito o entendimento doutrinario e jurisprudencial
acerca dos efeitos da emancipacdo. E indispensavel fazer mencdo a tais
compreensdes visto que sera a partir deles o posicionamento englobado na

problematica.

Segundo Carlos Roberto Gongalves,

Se os pais emancipam o filho, voluntariamente, a emancipacdo produz
todos os efeitos naturais do ato, menos o de isentar os primeiros da
responsabilidade pelos atos ilicitos praticados pel 0 segundo ,
consoante proclama a jurisprudéncia. Tal ndo acontece quando a
emancipacao decorre do casamento ou das outras caus  as previstas no
art. 5°, paragrafo tnico, do Codigo Civil . (grifo nosso)™*

E acrescenta, esclarecendo que a emancipacao voluntaria, quanto ao modo,
€ expressamente exigido o instrumento publico, independentemente de

homologacéo judicial, previsto no artigo 5°, paragrafo unico, I, do atual Codigo Civil,

salienta que, esta forma de emancipacdo s6 ndo produz o efeito de isentar os
pais da obrigacdo de indenizar as vitimas dos atos ilicitos praticados pelo
menor emancipado, segundo a jurisprudéncia, inclusi ve do Supremo Tribunal

Federal, com o0 escopo de evitar emancipacdes malici  osas. Para ele, 0s pais nao
podem por um ato de exclusiva vontade, extrair de si responsabilidade prevista
legalmente. Esta divergéncia € restrita a emancipacdo voluntaria, outorgada pelos

pais, e ndo as demais espécies.!*

114 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, responsabilidade civil. Volume 1V. 3. ed.

ver. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 23..
s GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, parte geral. Volume I. 6. ed. ver. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 109.
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Observa-se ante o exposto, que, na opiniao de Carlos Roberto Gongalves, a

emancipacao produz todos os efeitos naturais do ato, exceto o de isentar os pais da

responsabilidade pelos atos ilicitos praticados pelos filhos.

Para Fabricio Zamprogna Matiello,

[...] deve-se chamar a atencdo para o fato de que os emancipados néo
adquirem maioridade, mas, simplesmente tornam-se capazes enquanto
ainda menores. Noutras palavras, a menoridade deixa de ser Obice a
geracdo da capacidade plena, mas nao desaparece em virtude da
emancipac&o.''®

Prossegue enunciado que a emancipacdo ndo é um direito pessoal do

menor, e sim prerrogativa do pai e da made no bom senso de promoverem a

liberacdo do filho que ja tenha chegado aos dezesseis anos completos, ou seja, séo

os pais que concedem a capacidade por meio da emancipacéo. **’

Nessa mesma esteira, Washington de Barros Monteiro,

N&do se pense que a emancipacao seja direito do meno r. A propria lei
fala em concessdo do pai ou da mée (o que implica a ideia de
beneficio), e sentenca do juiz (qQue pressupfe naturalmente exame de
fatos e das circunstancias) . Deve, portanto, ser denegada: a) se por meio
dela se colima outro fim que ndo o interesse do emancipado (RF 146/319 e
RT 197/247); b) se este ndo possui 0 necessario discernimento para reger
sua pessoa e administrar seus bens (RT 134/138); c) se nao fundamenta o
pedido e ignora fatos essenciais sobre seus haveres, como a qualidade e a
guantidade (RF 93/523 e RT 287/289-298/171); d) se requerida a
emancipacdo com exclusiva finalidade de liberar bens clausulados até a
maioridade (RT 179/791). (grifo nosso)'*®

Desta feita, pondera-se que na opinido de Fabricio Zampronha Matiello, a

emancipacdo é prerrogativa do pai e da mae e ndo direito subjetivo do menor, da

mesma maneira entende Washington de Barros Monteiro defendendo que a

emancipacao nao € direito do menor, so existe pela concessao dos pais.

Maria Helena Diniz faz suas consideracdes, dispondo que, 0os pais séo

detentores de poder familiar, por isso devem representar os filhos menores de

dezesseis anos, e assisti-los se maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

Nos casos onde o menor nao estiver sob o poder familiar, o tutor exercera tais

116

121908' pp. 80 — 81.

2008. p. 81
118

MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Curso de direito civil, parte geral.  Volume 1. Sao Paulo: LTr,
MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Curso de direito civil, parte geral.  Volume 1. Sao Paulo: LTr,

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, parte geral. V. 1. 40. ed. rev. e atual.

por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.76.
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funcBes nos atos da vida civil, até que atinja a maioridade ou seja emancipado , nos

atos em que for parte.**®

Da prosseguimento no assunto, explicando que,

O lesado podera propor acdo contra 0 menor, desde que emancipado nos
termos do art. 5°, paragrafo Unico, I, ou contra seus genitores, ou contra
ambos (litisconsércio passivo), mas a do incapaz € subsidiaria e mitigada,
se seus pais ndo puderem reparar o dano causado (CC, art. 928). Assim
sendo, para que se configure tal responsabilidade sera mister que: a) O filho
seja menor de 18 anos. Limita, assim, a lei a responsabilidade paterna. A
responsabilidade dos pais sera subsidiaria e solida ria, se emancipado
por concessdo deles nos termos do art. 5°, paragraf o Unico, | , (CC, arts.
928 e 942, paragrafo Unico; Enunciado n. 41 do Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal; ECA, art. 116; RT, 641:132,
566:104). A responsabilidade paterna, como decorrente que é dos deveres
do poder familiar, ndo depende de ser ou nao imputavel o filho, pelo menos
em face dos principios comuns dos arts. 186, 927, 932, 1, e 933. (grifo
nosso)*?°

Ou seja, Maria Helena Diniz considera que a responsabilidade sera
subsidiaria e solidaria somente nos casos de emancipag¢ao voluntaria, de acordo

com o artigo 5°, paragrafo unico, inciso | do atual Codigo Civil.

Encerra ela, afirmando num certo momento que n&o responderdo os pais
pelos atos lesivos do filho emancipado, pois a emancipagdo se equipara a
maioridade e com ela cessa o poder familiar. N&o obstante, finaliza entendendo a
partir de disposicfes contrarias — no sentido de ampliar a responsabilidade dos pais
— (RTJ, 62:180; RT, 494:92, 639:172; JTASCP, 102:79), que o genitor nao
responderia por ato ilicito de filho emancipado pelo casamento bem como pelas
causas dispostas no artigo 5°, paragrafo unico, Il a V, do atual Cdodigo Civil (RT,
639:172, 494:92; JTACSP, 102:79; RTJ, 62:180). Ou seja, s6 poderia haver
responsabilidade solidaria dos pais no caso de emancipagao voluntéria (CC, art. 5°,
paragrafo Unico, I; RT, 494:92, RTJ, 62:180).'%

Sergio Cavalieri Filho entende que,

Até mesmo a emancipacdo que se revelar como ato impensado ndo tem o
condao de afastar a responsabilidade dos pais, segundo a melhor doutrina.
Nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:
“Responsabilidade civil — Pais — Menor emancipado. A emancipacdo por

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, teoria geral do  direito civil. Volume 1.

27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 185.

120 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, responsabilidade civil.  7° volume. 22.
ed. rev., atual. e ampl. de acordo com a reforma do CPC e com Projeto de Lei n. 276/2007. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 521.

121 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, responsabilidade civil.  7° volume. 22.
ed. rev., atual. e ampl. de acordo com a reforma do CPC e com Projeto de Lei n. 276/2007. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. pp. 521 - 522.
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outorga dos pais ndo exclui, por si s@, a responsab ilidade decorrente
de atos ilicitos do filho " (3% t.,, REsp 122.573-PR, rel. Min. Eduardo
Ribeiro). Baseado na licdo de Caio Mario, no sentido de so liberar a
responsabilidade dos pais a emancipagdo legal , o emitente Relator do
acorddo fez a seguinte colocacdo: “Tratando-se de atos ilicitos, a
emancipacdo, ao menos a que decorre da vontade dos pais, ndo tera as
mesmas consequéncias que dela advém quando se cuide da pratica de atos
com efeitos juridicos queridos. A responsabilidade dos pais decorre
especialmente do poder de dire¢do, que, para fins em exame, ndo é
afetado. E possivel mesmo ter-se a emancipagdo como ato menos refletido;
ndo necessariamente fraudulento. Observo que a emancipacao, por si, ndo
afasta a possibilidade de responsabilizar os pais, 0 que ndo exclui possa
isso derivar de outras causas que venha a ser apuradas” (RSTJ 115/275 e
279). (grifo nosso)*#

Esclarece destarte, utilizando-se da jurisprudéncia do STF, que a
emancipacdo por outorga dos pais ndo exclui, por si s6, a responsabilidade
decorrente de atos ilicitos do filho.

Sérgio Cavalieri Filho conclui com o enunciado n°® 41 da Jornada de Direito
Civil, tratando que a Unica hipotese onde havera responsabilidade solidaria do
menor de dezoito anos com seus pais, € ter sido emancipado conforme o artigo 5°,

paragrafo Unico, inciso I, do atual Cédigo Civil, qual seja, emancipac&o voluntaria.'*?

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona a emancipacdo é irrevogavel,
entretanto os pais podem ser responsabilizados solidariamente pelos danos
causados pelo filho que emanciparam para que a vitima nao figue sem

ressarcimento.?

Silvio de Salvo Venosa entende que cada caso deve ser visto em suas
particularidades, pois mesmo com o dispositivo do artigo 933 do Cadigo Civil de
2002, que traz a responsabilidade sem culpa deve-se verificar o nexo de
causalidade. Isto pois, em casos onde o filho reside s6, em local diverso do pai, sem
o conhecimento dele, longe de sua educacéo, por motivos que ele desconhece, néo
ha que inculpar o pai pelos atos do filho. Hodiernamente, na relacdo de
responsabilidade entre pais e filhos, prepondera a teoria do risco, por considerar
melhor os interesses atinentes a justica e dignidade da pessoa.’?

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 187.

128 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. reimpr. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 187.

124 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, parte geral.
Volume I. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 106.

125 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 92.
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Acrescenta ele, um ponto relevante que contém o entendimento do Supremo

Tribunal Federal, juntamente a uma jurisprudéncia,

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sent ido de que a
emancipa¢do do menor ndo elide a responsabilidade d  os pais (RTJ
62/180). A emancipacdo é ato voluntario em benefici o do menor; ndo

tem o condao de obliterar a responsabilidade dos pa is. Nesse sentido:
“Responsabilidade civii — Colisdo de veiculos — Motorista menor
emancipado — Irrelevancia — Pai corresponsavel — A¢éo procedente. O fato
de o motorista culpado ser menor emancipado ndo afasta a
responsabilidade do pai, a quem pertence o veiculo causador do dano” (RT
494/92). (grifo nosso)**®

Da continuidade, apreciando que a emancipacdo do menor nao elide a
responsabilidade dos pais, e exalta que o Cédigo de 2002 tomou novo rumo, pois de
acordo com seu artigo 928, os pais respondem primeiramente com o seu patrimoénio
por atos ilicitos praticados pelo menor — diferentemente do artigo 156'*” do Cédigo
antigo - e somente em casos onde nédo tiverem patrimbnio suficiente, o menor
respondera equitativamente (através de exame da conveniéncia da condenacao por
parte do juiz), com seu patrimonio. Encerra dizendo que a redacao do artigo precisa
ter maior clareza, esse principio deveria ser repensado visto que pode jogar por terra
toda a construcdo jurisprudencial, e desta maneira, o risco de casos sem

ressarcimento sera grande.'?®

Walter Ceneviva ndo toma claramente uma posicdo, mas da sua

contribuicao,

Emancipacdo é a cessacao da incapacidade do menor aos 16 anos
completos (CC/02, art. 5° paragrafo Unico), pela concessdo dos pais em
conjunto, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, indo a escritura a registro no
1° Oficio da comarca, com comunicado concomitante ao registro civil em
gue lancado o nascimento do emancipado. Com a emancipacdo cessam o
poder familiar e a tutela (CC/02, arts. 1.635, II, e 1.763, 1). (grifo nosso)**°

Walter Ceneviva apesar de ndo declarar expressamente, traz que com a
emancipacao cessa o poder familiar, subentende-se que o autor posiciona-se para o
lado da corrente minoritaria, onde o menor respondera diretamente pelos atos que

praticar, visto que para a doutrina majoritaria e pelo proprio Codigo Civil de 2002,

126 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2010. p. 93.

127 cédigo Civil de 1916, artigo 156: O menor, entre dezesseis e vinte e um anos, equipara-se ao
maior quanto as obrigacdes resultantes de atos ilicitos, em que for culpado.

128 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 96.

129 CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 16. ed. atual. até 30 de junho de
2005. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 204.
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guando cessa o poder familiar ndo ha mais que se falar em responsabilidade dos

pais.

O entendimento jurisprudencial sempre empregado e, até mesmo citado por
varios autores, esta consolidado em jurisprudéncias recentes e contempla que a
emancipacdo voluntéria, diversamente da operada por for¢ca de lei, ndo exclui a
responsabilidade civil dos pais pelos atos praticados por seus filhos menores.
Considera também que a uUnica hipétese onde havera responsabilidade solidaria do
menor de dezoito anos com seus pais € ter sido emancipado nos termos do artigo
5°, paragrafo unico, inciso I, do atual Codigo Civil (RTJ 62/180; RT 494/92; 32 t.,
REsp 122.573-PR; RSTJ 115/275 e 279; RT, 641:132, 566:104; RT, 639:172,
494:92; JTACSP, 102:79; RTJ, 62:180, entre outras).

A recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolida este
entendimento. Trata-se de recurso especial interposto contra acorddo que, em acéo
de indenizacdo em decorréncia de atropelamento, reconheceu o dever de indenizar
dos agravantes. No caso em tela, a vitima atravessava por uma passagem, com
faixa para pedestres, contudo foi surpreendido por um veiculo vermelho, que o

atropelou.

Ocorre que quem conduzia o0 veiculo era um menor emancipado
voluntariamente. Os pais do menor alegaram que a responsabilidade solidaria
deveria ser excluida, pois o filho, na época era emancipado e ja exercia suas
atividades comerciais, inclusive com a Firma em seu nome, ou seja, ndo dependia
de ajuda dos pais. N&o obstante, a Ministra Maria Isabel Galloti, reconheceu o dever
de indenizar dos agravantes, e em seu voto, deixou explicito que, no que concerne a
responsabilidade dos pais pelo evento danoso, a emancipacdo voluntaria,
diversamente da operada por forca de lei, ndo exclui a responsabilidade civil dos

pais pelos atos praticados por seus filhos menores.

Verifica-se entdo a ementa,

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGCAO DE
INDENIZAGAO. ATROPELAMENTO. LESOES CORPORAIS.
INCAPACIDADE. DEVER DE INDENIZAR. REEXAME DE MATERIA DE
FATO. REVISAO DO VALOR DA INDENIZACAO POR DANO MORAL.
PENSAO MENSAL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. CUMULAGAO.
POSSIBILIDADE. JULGAMENTO ULTRA PETITA. OCORRENCIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS. EMANCIPACAO. 1. N3o cabe
recurso especial por alegada ofensa a dispositivos constitucionais. 2. A
emancipagédo voluntaria, diversamente da operada por forca de lei, ndo
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exclui a responsabilidade civil dos pais pelos atos praticados por seus
filhos menores. 3. Impossibilidade de reexame de matéria de fato em
recurso especial (Sumula 7 do STJ). 4. Admite a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, excepcionalmente, em recurso especial, reexaminar o
valor fixado a titulo de indenizacdo por danos morais, quando infimo ou
exagerado. Hip6tese, todavia, em que o valor foi estabelecido na instancia
ordinaria, atendendo as circunstancias de fato da causa, de forma
condizente com os principios da proporcionalidade e razoabilidade. 5. A
percepcao de beneficio previdenciario ndo exclui o pagamento de penséo
mensal como ressarcimento por incapacidade decorrente de ato ilicito.
Precedentes. 6. Indevidos décimo terceiro e férias, ndo postulados na
inicial, uma vez que o autor ndo era assalariado, desenvolvendo a atividade
de pedreiro como autbnomo. 7. Agravo regimental parcialmente provido.
(AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.239.557 - RJ (2009/0195859-
O)Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
09/10/2012, DJe 17/10/2012). (grifo nosso)**

Conclui-se assim, que, apesar de haver divergéncias doutrinarias a respeito
da responsabilidade entre pais e filho que serd empregada apés a emancipacao, -
entre solidaria ou subsidiaria - a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes em
reputar que somente nos casos de emancipacdo voluntaria (emancipacdo por
instrumento publico) ndo sera excluida a responsabilidade civil dos pais pelos atos
praticados pelos filhos menores. Diferentemente da emancipacéo resultante de lei —
onde o casamento € abrangido — na qual os pais serdo excluidos da
responsabilidade civil dos atos ilicitos praticados por seus filhos menores.

3.5. A CONTRADICAO NAS EMANCIPACOES ANTE A RESPONSA BILIDADE
CIVIL DOS PAIS

Consoante todo o exposto até o presente momento, verifica-se que a
emancipacao voluntaria, que se perfaz por instrumento publico independente de
homologacéao judicial, e a emancipacao legal, resultante do casamento, séo tratadas

de maneiras diversas no que se refere a responsabilidade civil dos pais.

Na emancipagdo resultante de casamento, os pais deixam de ser
responsaveis civilmente por quaisquer atos praticados por seus filhos menores. Ja
na emancipacao voluntaria os pais ndo se eximem da responsabilizacdo dos atos
ilicitos que seus filhos menores cometerem. Resta indagar qual o motivo de tal

discrepancia.

%0 superior Tribunal de Justica. AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.239.557 - RJ
(2009/0195859-0). Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=20121867&sReg=20
0901958590&sData=20121017&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em 24 de abril de 2013.
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Grande parte dos autores sequer posicionam-se a respeito do assunto, a
resposta de acordo com Silvio de Salvo Venosa, concordando com Carlos Roberto
Goncalves e Caio Mario da Silva Pereira, € que desaparece a responsabilidade dos
pais quando a emancipacdo advém das outras causas relacionadas no artigo 5°,
paragrafo Unico, que nao seja da iniciativa do pai ou tutor , tal como o casamento,
pois um ato de vontade ndo pode eliminar a responsa  bilidade que advém da

lei 13t

Carlos Roberto Goncalves acrescenta, declarando que a emancipacéo
voluntaria s6 ndo tem o condado, de acordo com a jurisprudéncia, inclusive do
Supremo Tribunal Federal, de eximir os pais da obrigacdo de indenizar vitimas
acometidas por atos ilicitos praticados por menor emancipado, pois ha a intencao de
evitar emancipacdes maliciosas . Expfe também que os pais ndo podem, por sua
exclusiva vontade , retirar de seus ombros responsabilidade disposta em lei, tal
questdo s abarca emancipacdes voluntariamente outorgadas pelos pais, e ndo as

demais espécies.™*

Silvio de Salvo Venosa'*® e Washington de Barros Monteiro*** partilham do
entendimento que a partir da disposicao legal do artigo 5°, paragrafo Unico, inciso I,
que fala de “concessdo” implica-se a ideia de beneficio ao menor no caso da

emancipacao voluntaria.

Para tornar patente a contradicdo € necessario que haja fundamento legal,

desta maneira, devem ser elencados os seguintes artigos do Cadigo Civil de 2002:

Artigo 1.525: O requerimento de habilitacdo para o casamento sera
firmado por ambos os nubentes , de préprio punho, ou, a seu pedido, por
procurador, e deve ser instruido com os seguintes documentos.

Artigo 1.517: O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar,
exigindo -se autorizacdo de ambos os pais , ou de seus representantes
legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.

Artigo 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:

131 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2010. p. 93.

132 GOF;\I(;ALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, parte geral. Volume I. 6. ed. ver. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 109.

133 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 93.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, parte geral. V. 1. 40. ed. rev. e atual.
por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.76.
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| — pela concesséo dos pais , ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologag ao judicial , ou
por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0o menor tiver dezesseis anos
completos;

Il — pelo casamento. (grifo nosso)

E os seguintes artigos da Lei n°® 6.015/73:

Artigo 67: Na habiltacdo para o casamento, o0s interessados,
apresentando os documentos exigidos pela lei civi [, requererdo ao
oficial do registro do distrito de residéncia de um dos nubentes, que lhes
expeca certiddo de que se acham habilitados para se casarem.

Artigo 89: No cartério do 1° Oficio ou da 12 subdiviséo judiciaria de cada
comarca serdo registrados, em livio especial, as sentencas de
emancipagdo, bem como os atos dos pais que a concederem, em relacdo
aos menores nela domiciliados.

Artigo 90: O registro sera feito mediante trasladacéo da sentenca oferecida
em certiddo ou do instrumento, limitando-se, se for de escritura publica, as
referéncias da data, livro, folha e oficio em que for lavrada sem
dependéncia, em qualquer dos casos, da presenca de testemunhas, mas
com a assinatura do apresentante . Dele sempre constarédo:

1°) data do registro e da emancipacéo;

2° nome, prenome, idade, filiacao, profissédo, naturalidade e residéncia do
emancipado; data e cartdrio em que foi registrado o seu nascimento;

3°) nome, profissdo, naturalidade e residéncia dos pais ou do tutor. (grifo
NOSSs0)

Ocorre que nao ha que se falar em ato de “iniciativa do pai ou tutor” e “um
ato de vontade” para a emancipacao voluntaria como divergéncia da emancipacéo
por meio do casamento. Se assim fosse, como € de se perceber no sub item
“emancipacao pelo casamento” e nos artigos 1.525, 1.517 e 67 listados acima, o
casamento do menor também parte do pressuposto da vontade, tanto do nubente
em se casar, quanto da vontade dos pais em assentir com sua autorizacao para que
haja o casamento. Ou seja, se a questdo da iniciativa e da vontade pudessem ser
relacionadas como motivo de isencéo da responsabilidade dos pais, a emancipacao
pelo casamento ndo poderia ser tratada de forma diferente, haja vista que ela
também pressupde iniciativa do pai ou tutor e vontade, e mesmo assim, elimina a

responsabilidade advinda de lei.

A emancipacéo voluntaria ndo pode ser considerada como Unica forma de
“emancipacao maliciosa”, considerando as disposi¢cdes que tratam da emancipacéo
por instrumento publico, bem como as que se relacionam a emancipacdo pelo
casamento, ja supramencionadas, € possivel observar que ha necessariamente os
mesmos requisitos primordiais tanto para uma, quanto para outra, quais sejam, a

vontade de ambos os pais e a vontade do filho menor (artigos 1.525, 1.517, 67, 5°, |
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e 90 alhures). Entende-se que ndo pode ser considerado critério de divergéncia a
“emancipag¢do maliciosa” somente por instrumento publico, pois ndo h4 nada que
impeca malicia na emancipacao pelo casamento. Tal questdo pode ser atinente para

ambas as emancipacdes, por isso nao € critério de disparidade.

Em verdade, ndo poderiam ser utilizados os termos “iniciativa dos pais ou
tutor” e muito menos “exclusiva vontade”. O que houve, foi uma auséncia de
percepcdo por parte da maioria da doutrina que acabou por concretizar-se em
jurisprudéncia. E extremamente manifesto e indiscutivel que existe um equilibrio
entre vontades, em ultimo caso, uma hierarquia. Pois como é de analisar pelos
artigos acima dispostos e nos anexos, deve haver para habilitacdo do casamento a
vontade dos nubentes menores em se casar, entretanto necessitam da autorizacao
dos pais. Na emancipacao voluntaria deve haver a concessao dos pais, todavia para
0 instrumento existir, ser registrado, exige-se assinatura do apresentante, ou seja,

imprescindivelmente, pais e filhos.

Ponto que deve ser contraposto baseia-se no termo utilizado legalmente,
qual seja, “concessao”, que, de acordo com alguns doutrinadores implica em
beneficio ao menor. Certo, ndo hd argumento que contrarie esse entendimento,
sendo assim, verifica-se que a palavra concessdo tem diversos sinénimos, por
exemplo, admitir, assentir, conceder, deixar, permitir, ratificar, autorizar, etc. Desta
feita, o beneficio também se aplica ao casamento do menor, o termo “conceder-lhes”
e “autorizacao” sdo expressos na lei quando se trata de requisito para casamento do
menor, e € 6bvio que nao difere de “concessao”. Enfim, tanto no casamento como
na emancipacao voluntéria exige-se concessao dos pais, hdo hi entdo motivos para

serem distintos se o0 assentimento implica em beneficio para ambos os casos.

Outro fato que pode ser verificado € na analise dos anexos, existe por parte
da doutrina uma enorme defesa atinente a concesséo, jA exposta no paragrafo
acima. Todavia, quando se verificam as certiddes de casamento e emancipagao é
notoria a questdo da concessao somente na emancipacdo voluntaria. Enquanto na
certiddo da emancipacdo voluntaria consta a assinatura dos pais e do filho, na
certiddo de casamento ndo ha. A assinatura dos nubentes e dos pais se resume ao
termo de casamento, arquivado em livro, e a dita essencial autorizagao dos pais fica
arquivada nos autos de habilitacdo de casamento do cartorio que efetuou o registro.

O que se questiona aqui € que, se existe tdo enorme relevancia a concessao dos
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pais, por que entdo haver essa diferenca gritante quanto as certiddes, que sdo 0s

instrumentos que comprovam a emancipagao.

Existe ainda um entendimento, em verdade omisso, baseado no direito de
danos, onde se preconiza que ha a preocupacdo com a vitima. Inquietam-se com
ocasidoes de nao ressarcimento, como por exemplo, no caso do emancipado
voluntariamente, seus pais devem arcar com 0s prejuizos que ele causou. Claro,
nao se pode falar que a vitima deve ficar sem ressarcimento. Todavia, seria uma
grande hipocrisia dizer que o menor emancipado voluntariamente ndo possui meios
de ressarcir, e 0 menor emancipado, em consequéncia do casamento, possui. Mais
relevante que isso, é o fato de os pais do emancipado voluntariamente pagarem
pelos prejuizos do filho, e desta maneira, esta se dizendo, evidentemente, que ele
nao pode laborar e arcar com o dano que causou, que ele ficara simplesmente

impune e seus pais responderao pelos seus prejuizos.

Para conclusdo, tem-se 0s seguintes artigos do atual Cdodigo Civil que

correspondem ao exercicio e da suspensao e extingdo do poder familiar:

Artigo 1.634: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| — dirigir-lhes a criagéo e educacéo;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

[l — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — 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;

V — representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apbés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicao.

Artigo 1.635: Extingue -se o poder familiar:
| — pela morte dos pais ou do filho;
Il — pela emancipacéao, nos termos do art. 5°, parag rafo Unico;

Artigo 5°0 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

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

| — pela concessdo dos pais, ou de um deles na falt a do outro,
mediante instrumento publico, independentemente de homologacao
judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos;

Il — pelo casamento;
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Il — pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV — pela colag&o de grau em curso de ensino superior;

V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagédo
de emprego, desde que, em funcdo deles, o0 menor com dezesseis anos
completos tenha economia prépria. (grifo nosso)

E extremamente manifesto que o préprio artigo 1.635, inciso Il, ndo faz
nenhuma distincéo, ressalva ou excecao entre as disposi¢des do artigo 5°, paragrafo
anico. Relne as emancipac¢des voluntaria, judicial e legais, ndo faz restricdo a
qualquer uma delas, ou seja, o poder familiar sera extinto, junto a ele a
responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos menores, em todos 0os meios de

emancipacao, nos termos do artigo 5°, paragrafo unico.

Legalmente néo existe qualquer previsdo que assegure esse entendimento
majoritario doutrinario e que se consolidou na jurisprudéncia. A lei de introducéo as
normas do direito brasileiro € explicita e compreensivel quanto aos seus artigos 4°,
in verbis: “Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso d e acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de dir eito” , e 5% “Na aplicacao da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum” . Nao verifica-se aqui nenhuma omissao, pelo contrario, como exposto
neste tépico, a lei € veementemente clara e nao traz divergéncias quanto a

responsabilidade civil dos pais nos casos de emancipacao.

No que diz respeito ao artigo 5° supramencionado, percebe-se que a funcéo
da reparacédo, deve acima de tudo, responsabilizar pelo prejuizo quem realmente o
causou e servir como um meio de reeducacdo para coibir novos danos, desta
maneira sim, a lei atende aos seus fins sociais e as exigéncias do bem comum.
Destarte, ndo ha porque fazer distingdo entre a emancipacdo mediante instrumento

publico e pelo casamento, no que concerne a responsabilidade civil dos pais.

Mais ainda, percebe-se a convic¢céo da lei neste sentido, com o artigo 116 do
ECA (Lei 8.069/90), pois nos traz que nos casos de ato infracional onde haja
reflexos patrimoniais, a autoridade podera determinar, se for o caso, que o
adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma,
compense 0 prejuizo da vitima. Verifica-se aqui a protecdo ao prejuizo e a
compensacao por quem o cometeu. Se a prépria lei em certos casos, ndo protege o
menor independentemente de emancipacdo, ndo ha porque protegé-lo se para ser

emancipado voluntariamente, primeiro devia ser considerado apto por seus pais e



71

depois anuir neste sentido — assim como na emancipacao pelo casamento -. Nota-se
mais uma vez a contradicdo que a doutrina e jurisprudéncia tomam com relacdo a

emancipacao voluntaria.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil deve ser examinada de forma minuciosa, levando
em consideracdo a culpa, pois, para que além de evidenciar o encargo de indenizar
o dano ocorrido, de resguardar os direitos da vitima, funcione como uma sancao que
instrua o individuo responsavel pelo prejuizo a ndo praticar novos danos. Para
dissuadir condutas futuras, ou mesmo, deixar o individuo mais atento, para que ele

tenha mais acuidade quanto as suas atitudes futuras.

Por isto, € necessario verificar todos 0s argumentos que envolvem a
responsabilidade civil dos pais, bem como, a que envolve o menor, e também a
vitima. Para isso, além da responsabilidade, analisa-se questbes atinentes ao poder

familiar, @ menoridade dos filhos e a questédo da imputabilidade.

A responsabilidade tem ligacao estreita a capacidade, investiga-se entdo, as
guestdes que envolvem a capacidade e incapacidade do menor. Fala-se assim em
emancipacdo, que também deve ser estudada, pois € uma maneira de cessacdo
antecipada da incapacidade. Em primeiro plano, assegura-se que a funcdo da
emancipacao - por todas as maneiras estabelecidas - € evidenciar o sucesso do
menor em ser considerado maduro, € 0 que o torna experiente e autodeterminado
para as funcdes civis, como se maior fosse. A partir deste foco se desenlaca toda a

pesquisa, ou seja, a preocupacao principal gira em torno da afirmativa acima.

Como € de se notar, 0 menor passa da idade de incapacidade absoluta para
0 nivel de capacidade relativa para poder ser emancipado. O que determina essa
aptiddo, de maneira geral, é a analise por parte dos pais, que obviamente sdo os
gue mais conhecem o filho. Mas, sempre, junto a concordancia do menor. Pode-se
dizer que, antes de mais nada, a emancipacéao decorre das atitudes do menor que

representam tal aptiddo, de acordo com 0s casos previstos na legislacao.

A jurisprudéncia se consolidou a partir da doutrina, onde existe uma
divergéncia no que se refere a responsabilidade civil dos pais apds a emancipacao.
Por exemplo, na emancipacdo em consequéncia do casamento, se 0 menor
emancipado cometer um ilicito, seus pais estao liberados, ndo responderao por tais
atos. Ja na emancipacdo voluntaria, se o menor cometer um ilicito, os pais nao

estdo liberados, isto, pois a emancipac¢ao voluntaria ndo os exonera.
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Ocorre que, verificando todos os pressupostos legais, tanto para casar-se,
guanto para emancipar-se voluntariamente, ha necessariamente 0s mesmos
principios. Em ambos os casos, precisa-se, indispensavelmente, do assentimento ou
concessao dos pais, bem como a anuéncia do filho menor. Partindo destes
pressupostos, é notorio que, assim como dispde a prépria lei, ndo ha demonstrada
nenhuma distingdo entre tais emancipacdes. Nao h& motivos legais ou que
preconizem a justica, bem comum ou fim social, para eximir o menor da
responsabilidade civil de seus atos praticados na emancipacdo voluntaria, e nao

eximi-los na emancipacao por decorréncia do casamento.

Neste ponto fica evidente a contradicdo entre as emancipacgdes. Se sédo atos
que partem dos mesmos pressupostos, ndo ha porque diferenciar a
responsabilidade civil dos pais nestes casos. Acabam por ser atos iguais, mas que

sao tratados de maneiras distintas.

Deve-se entender que ambas as emancipagbfes ndo sao casos de
incapacidade absoluta. Sao circunstancias em que a aptidao foi observada pelos
pais e assentida pelo proprio menor, ndo existem motivos legais para preservar
aguele que de forma consciente, por ato proprio, cometeu um ilicito e ocasionou
prejuizo a alguém. Ou seja, sdo emancipacdes que, querendo ou ndo, séo idénticas,
ambas necessitam dos mesmos pressupostos para existirem (basicamente a
concessao dos pais). A doutrina e a jurisprudéncia, por isso, acabam em
contradicdo, insistem em tratar a responsabilidade civil dos pais de maneira distinta.
Em se tratando da emancipacdo por instrumento publico (voluntéria), a
responsabilidade dos pais existe, j& na emancipacdo legal (por decorréncia do

casamento) a responsabilidade dos pais inexiste.

Por fim, além de se observar esta contradicdo doutrinaria e jurisprudencial
entre o tratamento da responsabilidade civil em tais casos, ao verificar a propria
legislacéo atual, nota-se que ela ndo é conivente com esta incoeréncia. E notdria a
lei neste sentido, esta trata do poder familiar dos pais e consequente
responsabilidade civil perante os filhos até os dezoito anos completos. Dispde que o
poder familiar extingue-se com a morte dos pais ou do filho, com a maioridade, e por
derradeiro, trata que a incapacidade cessara para 0s menores pela emancipacao
voluntaria, pelo casamento e por outros casos, sem trazer qualquer distincdo ou

excecao.
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Se a prépria legislacdo ndo traz excecdes, se ndo é caso de omissdo, muito
menos falta de atendimento dos fins sociais e as exigéncias do bem comum, a
doutrina e a jurisprudéncia ndo podem divergir da lei. O que se observa é justamente
0 oposto. Quando os casos sao tratados de forma desigual, sem qualquer respaldo,
evidencia-se uma contradicdo. Se o intuito da aplicacdo da lei € atender os fins
sociais e exigéncias do bem comum, e todavia eles ndo sdo cumpridos, ndo ha

porque se utilizar de tal juizo doutrinario e jurisprudencial.

Mesmo com essas observacdes, nota-se que a doutrina e jurisprudéncia se
fortaleceram no sentido oposto aos principios constitucionais, por isso, 0 que se
pretende conquistar, é o preenchimento de tais lacunas, para que, como fortemente
exposto na pesquisa, prevaleca a justica. Enfim, ha a necessidade de uma releitura
dos institutos que tratam dessa divergéncia entre a emancipacdo voluntaria e
mediante 0 casamento, para que a responsabilidade civil — tanto dos pais quanto
dos filhos - atenda aos desafios de uma realidade que nos envolve atualmente.
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