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sua prova (ver n° 46, supra).

49. INCAPACIDADE

Se a capacidade de direito ou de gozo ¢ geminada com a personalidade de que
naturalmente decorre, a capacidade de fato ou de exercicio nem sempre coincide com
a primeira, porque algumas pessoas, sem perderem os atributos da personalidade,
ndo tém a faculdade do exercicio pessoal e direto dos direitos civis. Aos que assim
sdo tratados pela lei, o direito denomina incapazes. Como a incapacidade ¢ uma
restricdo ao poder de agir, deve ser sempre encarada stricti iuris € sob a iluminagao
do principio segundo o qual a capacidade é a regra, e a incapacidade, a excegdo.

Alguns escritores fazem disting@o entre incapacidades naturais e incapacidades
arbitrarias, ou puramente legais; as primeiras correspondentes a um estado fisico
ou intelectual da pessoa; as segundas, ditadas por uma organizacdo técnica das
relagdes juridicas.® No direito brasileiro entendemos que ndo ha lugar para a
distin¢do. Toda incapacidade ¢ /egal, independentemente da indagagdo de sua causa
préxima ou remota. E sempre a lei que estabelece, com carater de ordem publica, os
casos em que o individuo € privado, total ou parcialmente, do poder de acdo pessoal,
abrindo, na presuncao de capacidade genérica, a excecdo correspondente estritamente
as hipoteses previstas.

Toda incapacidade resulta, pois, da lei. Consequéncia ¢ que ndo constitui
incapacidade qualquer restrigdo ao exercicio dos direitos originaria de negocio
juridico, seja inter vivos, seja causa mortis. Assim, se o doador grava de
inalienabilidade o bem doado, ou se o testador institui uma substituicdo
fideicomissaria, o donatario ¢ o fiduciario ndo tém a disponibilidade da coisa
recebida, mas essa restri¢io a liberdade de aliena-la ndo importa em incapacidade.’

Nao se confunde também com a incapacidade a proibi¢do que a lei estabelece a
que certas pessoas realizem certos negocios juridicos, como, por exemplo, fazer
contratos com outras pessoas determinadas, ou quanto a bens a elas pertencentes. A
lei proibe ao tutor adquirir bens do pupilo (art. 1.749 do Cddigo Civil); interdiz, sob
pena de anulacdo, aos ascendentes vender aos descendentes, sem o expresso
consentimento dos demais descendentes (art. 496 do Cdédigo Civil). Tais casos, €
outros previstos expressamente, importam em impedimento para determinado ato
juridico, mas nao traduzem incapacidade do tutor ou do ascendente, que conservam
poder livre do exercicio dos direitos civis. Apenas por uma razao de moralidade sdo
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atingidos de uma restriciio limitada especificamente aos atos previstos. '’

O que ¢ necessario frisar ¢ que, pelo direito brasileiro, a incapacidade resulta da
coincidéncia da situagdo de fato em que se encontra o individuo e a hipdtese juridica
da capitis deminutio'' definida na lei. Nao importa, para os seus efeitos, sendo a
apuracdo se o ato incriminado foi praticado em um momento de eclipse da
consciéncia. Uma vez que a aptiddo volitiva natural tenha faltado quando da
realizacdo do negdcio juridico, € este atingido de ineficacia. A apuragdo prévia da
incapacidade influi na sistematica da prova: os atos daquela pessoa declarada incapaz
sdo ineficazes, porque o estado de incapacidade proclamado dispensa a pesquisa do
discernimento, enquanto a argui¢do de sua invalidade, sob fundamento de ser o
agente portador de uma deficiéncia psiquica grave no momento de sua pratica, requer
do interessado a prova dessa circunstancia. Mas, como a vontade € o pressuposto da
acao juridica, a sua auséncia conduzira, fatalmente, a invalidade do ato."?

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razao
moralmente elevada, que era a protecdo dos que sdo portadores de uma deficiéncia
juridicamente apreciavel. Essa era a ideia fundamental que o inspirava, e acentua-lo
ainda ¢ de suma importancia para a sua proje¢do na vida civil. A lei jamais instituiu
o regime das incapacidades com o propdsito de prejudicar aquelas pessoas que delas
padecem, mas, ao contrario, com o intuito de lhes oferecer protecdo, atendendo a que
uma falta de discernimento, de que sejam portadores, aconselha tratamento especial,
por cujo intermédio o ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio
psiquico, rompido em consequéncia das condi¢des peculiares dos mentalmente
deficitarios.

Alheio a essa nobre funcdo, ha muito enunciada pela doutrina, da teoria das
incapacidades, provocou o legislador profunda mudanga no sistema brasileiro,
modificando, com as alteragdes previstas pela Lei n® 13.146/2015, o rol de incapazes
previsto pelo Codigo Civil para deles retirar todos os enfermos mentais,
independentemente de seu nivel de discernimento, passando a reputa-los plenamente
capazes (art. 6° da lei especial). Em nome de uma bem-intencionada mudanga
ideoldgica, deixou, na pratica, tais pessoas em principio menos amparadas, alijando-
as do manto protetor antes proporcionado pelo status de incapaz. Na impossibilidade
de se superar a mudancga legislativa, sobretudo em matéria que, como exposto, tem
necessaria fonte legal (ordem publica), instaura-se nesse momento grande
dificuldade, que demandara os melhores esforcos da doutrina e da jurisprudéncia
para que, no afa de se adotar terminologia e tratamento nao discriminatérios, nao se
exponham tais pessoas a toda sorte de riscos, perigos, e golpes, supostamente
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chancelados pela reforma legislativa.

As deficiéncias podem ser mais ou menos profundas: alcancar a totalidade do
discernimento; ou, ao revés, mais superficiais: aproximar o seu portador da plena
normalidade psiquica. O direito sempre observou estas diferencas e em razao delas
graduava a extensdo da incapacidade, considerando, de um lado, aqueles que se
mostram inaptos para o exercicio dos direitos, seja em consequéncia de um disturbio
da mente, seja em razdo da total inexperiéncia, seja em funcdo da impossibilidade
material de participacdo no comércio civil; de outro lado, os que sdo mais adequados
a vida civil, portadores de um déficit psiquico menos pronunciado, ou ja mais
esclarecidos por uma experiéncia relativamente ponderavel. Embora abandonada,
com a referida reforma legislativa, semelhante graduagdo no que tange aos enfermos
mentais, o status da incapacidade permanece vigente para o déficit de discernimento
decorrente da menoridade.

Tendo em vista a diversidade de condigdes pessoais dos menores, € a maior ou
menor profundidade da redug¢@o no discernimento, o Codigo Civil destaca, de um
lado, os que sdo inaptos para a vida civil na sua totalidade, e, de outro lado, os que
sdo incapazes apenas quanto a alguns direitos ou a forma de seu exercicio. E,
atendendo a extensdo da incapacidade, gradua a forma da protecdo, que para os
primeiros assume o aspecto de representagcdo, de vez que sdo completamente
impedidos de agir juridicamente, e para os segundos a modalidade da assisténcia, ja
que tém o poder de atuar na vida civil, porém sob condigdo de serem autorizados."”

Aos primeiros chama absolutamente incapazes e aos segundos relativamente
incapazes.

50. OS ABSOLUTAMENTE INCAPAZES

Dentre os incapazes, destacam-se, em primeiro plano, os que a lei considera
totalmente inaptos ao exercicio das atividades da vida civil. Sdo os absolutamente
incapazes que tém direitos, podem adquiri-los, mas nao sao habilitados a exercé-los.
Sao apartados das atividades civis; ndo participam direta e pessoalmente de qualquer
negdcio juridico.

A ligagdo que se estabelece entre os absolutamente incapazes e a vida juridica é
indireta, por via do instituto da representacdo (cf. n° 106, infra). Como sdo eles
inteiramente afastados de qualquer atividade no mundo juridico, naqueles atos que se
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relacionam com seus direitos e interesses, procedem por via de representantes, que
agem em seu nome, falam, pensam e querem por eles. A representagdo dos
incapazes pode dar-se automaticamente, quando em razao da relagcdo de parentesco
ocorrem as hipoteses legais dela: em tais casos (poder familiar, tutela legal), o
representante do incapaz nao necessita, para sé-lo, de qualquer ato de investidura ou
designagdo; ou pode verificar-se por nomeag¢do ou designagdo da autoridade
judiciaria; nestes casos (tutela dativa, curatela e ausentes), o representante adquire
esta qualidade em razdo de um ato judicial, e s6 em funcdo dele ¢ que se legitima a
representacdo. '

Nos seus efeitos, a incapacidade absoluta gera a nulidade de pleno direito do ato
praticado (art. 166, I, do Cdédigo Civil), como sera examinado no n° 109, infra.

A incapacidade absoluta prendia-se, no sistema original do Codigo vigente, a
trés ordens de causas: a idade, a enfermidade ou deficiéncia mental e a
impossibilidade, mesmo se temporaria, de discernimento. Embora as duas ultimas
ordens tenham sido suprimidas com a reforma promovida pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), optamos por manté-las nesta edi¢do das
Institui¢des, entendendo que seu valor permanece para a interpretagdo da mudanca
legislativa. Assim, a cada uma das causas originais vamos referir-nos, desdobrando
os casos nas hipoteses contidas nos respectivos preceitos: a) os menores de 16 anos;
b) os enfermos da mente; ¢) os que ndo puderem exprimir sua vontade (Cddigo
Civil, art. 3° I, II e III).

Incapacidade absoluta dos menores. A incapacidade absoluta no sistema atual &
a que decorre da idade. O verdor dos anos e a consequente inexperiéncia, o
incompleto desenvolvimento das faculdades intelectuais, a facilidade de se deixar
influenciar por outrem, a falta de autodeterminacdo e auto-orientagdo impdem ao
menor a completa aboligdo da capacidade de agdo. Nao pode exercer nenhum direito.
O critério para fixacdo do termo da incapacidade absoluta em razdo da idade ¢
evidentemente arbitrario. O legislador pode escolher os 16 anos, como ocorreu no
Cédigo Civil, ou outro limite qualquer, mais avangado ou mais recuado e, na
verdade, a diversidade das legislagdes € patente e mostra como o arbitrio legislativo
se faz sentir de forma variegada. Sem duvida, por outro lado, varia de pessoa a
pessoa o momento em que lhe surgem os predicados necessarios ao estabelecimento
de seus contatos diretos com a vida juridica: condigdes de meio, de clima, de
educacdo, de saude provocam, em uns, o desenvolvimento mais répido, as vezes
mesmo precoce das qualidades intelectuais ou psiquicas; em outros, fatores adversos
retardam a sua fixagdo. Nao pode, porém, ficar ao sabor das influéncias individuais
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a cessacgdo da incapacidade absoluta decorrente da idade. O direito quer a protecao
dos menores, mas quer também a estabilidade das relagdes sociais. Por isso,
atendendo ao momento da transicao da auséncia de participagdo na vida juridica, para
a convocagdo do menor a dela tomar contato e nela ter acdo, ndo pode deixar a
apreciacdo de cada caso a afericdo do grau de aptidao e de discernimento, sob pena
de instituir grave inseguranca nos negocios. Se assim procedesse, nunca se saberia,
com exatiddo, se o menor, como agente em um negdcio juridico, havia ou ndo
eficazmente manifestado a sua vontade. Valendo-se, ent3o, dos dados que a
experiéncia cientifica pde ao seu alcance, como da observacao do que no comum dos
casos acontece, o legislador estatui um limite certo e demarca o termo da
incapacidade absoluta. Tratando-se de uma determinagdo imperativa da lei, pleno
iure cessa a incapacidade absoluta do menor, independentemente de ato seu ou
alheio. Apenas em razdo do tempo. Para o legislador brasileiro, o tinico fator da
caracterizagdo da incapacidade absoluta do menor ¢ a idade. Dai haver estabelecido
equiparagao de tratamento para os menores de ambos 0s sexos.

O mesmo ndo se da em outros sistemas legislativos. O direito romano, que
também distinguia na menoridade duas fases, considerava a aptiddo para procriar
como o fator informativo da passagem de uma para a outra: observando certa
coincidéncia entre o fendomeno biologico da puberdade e o desenvolvimento mental,
tomava aquela revolucdo fisiologica como trago diferenciador e distinguia os
menores impuberes dos puberes. Como a puberdade geralmente se antecipa na
mulher, a graduacdo da incapacidade em funcdo da idade implicava essa diferenca
juridica de status, considerando-se menores impuberes os homens até 14 anos ¢ as
mulheres até os 12 anos, impondo-lhes tutela se ndo se achassem in potestate
paterna, ¢ negando-lhes participagdo na vida civil. Ja o Codigo Civil de 1916
somente levara em consideracdo a idade. Nao deu importancia, sendo quando
enfrentou o problema dos impedimentos nupciais, ao fenomeno da puberdade. A
referéncia que ainda se 1€, em autores ¢ em arestos, a menor pubere ¢ impubere ¢é
apenas um eufemismo, pois ndo encontra repercussao nos conceitos vigentes em
nosso direito. No direito comparado, a incapacidade decorrente da idade ¢
diversamente tratada: O Cddigo alemao (§ 104) considera incapaz do exercicio dos
direitos o que ndo atingiu os 7 anos, ¢ acima dessa idade confere-lhe aquele
exercicio com restri¢oes (§ 106), devendo-se entender que até os 7 anos os menores
sdo completamente incapazes de agir, e acima dessa idade, até¢ os 18 anos,
necessitam do consentimento dos seus representantes. O Codigo francés ndo faz
distingdo entre incapacidade absoluta e relativa dos menores de 18 anos, deixando a
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apreciagdo do juiz verificar se o menor ja chegou a idade do discernimento ou ndo."’
O Coadigo italiano faz cessar em principio a incapacidade absoluta aos 18 anos, salvo
em casos especiais de leis que estabelecam uma idade inferior, em matéria de
capacidade para o trabalho (art. 2). O Cddigo argentino de 2014 considera menores
todos os que ndo completaram 18 anos. Entre 13 e 16 anos, o Codigo confere
algumas aptiddes ao menor. A partir dos 16 anos, eis a novidade, o adolescente ¢
considerado adulto para as decisdes referentes ao cuidado em relagdo ao seu proprio
corpo (arts. 25 e 26).

A enfermidade e a deficiéncia mentais costumavam importar em incapacidade
absoluta, e entendia-se genericamente abrangido pelo Codigo Civil qualquer estado
de insanidade. A questdo da fixacdo do alcance da alienagdo mental quanto a
incapacidade do paciente ¢ ardua, tanto na ciéncia juridica quanto na ciéncia médica,
em razdo da imensa diversidade que podem assumir os estados patoldgicos e a
gradacdo variadissima de sua extensdo nas qualidades psiquicas do enfermo, desde a
esquizofrenia declarada e franca, facilmente perceptivel pelo aspecto de seu portador
até os disturbios menos pronunciados, que so a experiéncia do especialista consegue
diagnosticar. O Projeto Bevilaqua usara a expressao “alienados de qualquer espécie”,
mas o Codigo de 1916 preferiu adotar a denominagdo loucos de todo género,
tradicionalmente usada por nossos juristas de entdo. Essa dificuldade de abranger
numa sé expressdo toda a larga escala dos estados psicopatologicos e psiquiatricos
provocou discussdo sem fim no momento da escolha da linguagem que o legislador
deveria usar na designacao da incapacidade por insanidade mental. Porém, quando o
Codigo Civil de 1916 fazia referéncia a loucura, ndo se queria limitar aqueles casos
de distarbio mental que faziam do enfermo um furioso, mas aludia a toda espécie de
desequilibrio das fungdes cerebrais, sejam as que provinham de qualquer
malformagdo congénita, sejam as que fossem subsequentes a uma enfermidade geral
ou especifica, sejam as que decorressem de um acidente e, no seu alcance,
compreendiam toda enfermidade, vicio ou lesdo que afetasse o comportamento
psiquico do individuo na sua vida de relagdo em sociedade. Desse entendimento
resultou que, empregada embora uma expressdo que sugeria um estado patologico
grave — a loucura de todo género —, oriundo de enfermidade ou defeito somatico, a
incapacidade por alienagdo mental ja comportava, afora os loucos propriamente
ditos, todos os pacientes de anomalias ou deficiéncias que colocam o individuo em

condigdes inferiores quanto a acuidade de espirito. '

A expressdo “enfermidade mental”, no texto do Cédigo Civil, aditou-se a
hipotese de “deficiéncia” na redagdo original do Cddigo vigente. A mengdo a esta
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ultima ndo seria necessaria, pois que se a deficiéncia ¢ uma forma de enfermidade
mental, j& estaria abrangida por esta, e, em caso contrario, dificilmente estaria no
mesmo plano de uma incapacidade absoluta. O que se compreendia do ora revogado
inciso II do art. 3° do Codigo Civil, como causa de incapacidade absoluta, era a
deficiéncia mental congénita ou adquirida, qualquer que fosse a razdo: moléstia no
encéfalo, lesdo somatica, traumatismo, desenvolvimento insuficiente etc. — atingindo
os centros cerebrais e retirando do paciente a perfeita avaliagdo dos atos que
praticava. O que se determinava na etiologia dessa incapacidade era a falta completa
de discernimento em caradter permanente. No entanto, a referéncia a “deficiéncia
mental” encontrava-se também presente no art. 4°, que trata da incapacidade relativa.
Ou seja, dependendo do grau de deficiéncia a ser verificado por pericia médica,
entendia-se ser o caso de incapacidade absoluta ou relativa. Somente aqueles a quem
faltasse, de modo completo, o discernimento, seriam declarados absolutamente
incapazes.

Apurada a insanidade, em processo regular, o juiz pronunciava a interdi¢do do
enfermo com a nomeagdo de curador que o representasse nos atos da vida civil, e
observancia dos dispositivos especiais da lei de fundo (Codigo Civil) e da lei formal
(Cdédigo de Processo Civil). Pronunciando o decreto judicial de interdigdo, ao
interdito era recusada a capacidade de exercicio, e, por conseguinte, reputava-se nulo
qualquer ato por ele praticado. Mas, como no direito brasileiro a sentenga proferida
no processo de interdicdo tinha efeito declaratorio, e ndo constitutivo, ndo era o
decreto de interdicdo que criava a incapacidade, e sim a alienagdo mental. Dai
positivar-se que, enquanto nao apurada a deméncia pela via legal, a enfermidade
mental era uma circunstancia de fato a ser apreciada em cada caso, e, verificada a
participacao do alienado em um negdcio juridico, poderia ser este declarado invalido.
Reconhecia-se, contudo, diferenca de tratamento: pronunciada a interdi¢do, ocorria a
pré-constituicdo da prova da insanidade, dispensando-se qualquer outra para
fundamentar a invalidade; ndo pronunciada, cumpria ao interessado demonstrar a
enfermidade, sua extensdo e a coincidéncia com o ato incriminado. Praticamente a
questdo podia ser posta em termos de se defender a ineficécia do ato praticado pelo
alienado ndo interdito, nos momentos de perturbacdo, o mesmo ndo acontecendo
quanto aos negdcios realizados fora deles.'’

Sistema vigente para o enfermo e o deficiente mental. Com a reforma ensejada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como ja aludido, nenhum tipo de
enfermidade psiquica configura causa de incapacidade. No momento da entrada em
vigor do Estatuto, todos aqueles que se consideravam incapazes adquirem
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automaticamente a capacidade civil plena, justamente por se tratar de estado pessoal,
meramente declarado por meio de sentenca judicial. Buscou-se substituir o termo
“interdi¢cdo” pela locugdo “processo que define os termos da curatela”, reformando-
se o art. 1.768 do Cddigo Civil; este, porém, foi logo depois revogado pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, que volta a utilizar a expressao “processo de interdigao”
em seus arts. 747 e seguintes. Terminologias a parte, a curatela passa a ser
aplicavel, segundo a atual redacdo do art. 1.767 do Codigo Civil, em principio,
somente aos relativamente incapazes (além dos ébrios habituais, toxicomanos e
proédigos, também as pessoas que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade).

Em redacdo aparentemente contraditoria, o art. 748 do Codigo de Processo
Civil de 2015 admite que o Ministério Publico ou os demais legitimados do art. 747
promovam a interdicdo “no caso de doenga mental grave”, criando, com isso, a
categoria sui generis do enfermo mental que, podendo exprimir sua vontade,
considera-se juridicamente capaz, mas, estando acometido de doenca mental, pode
ser posto sob curatela. Em qualquer caso, a curatela ha de ser conferida segundo as
“caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades, habilidades,
vontades e preferéncias™ (art. 755, II, do Codigo de Processo Civil) e apenas podera
dizer respeito aos atos de natureza patrimonial e negocial (art. 85 da Lei n°
13.146/2015). Isso implica na consequéncia, aparentemente radical, de que para os
atos existenciais (i.e., ndo patrimoniais) ¢ juridicamente impossivel a incapacidade
ou a curatela em decorréncia de estado psiquico, independentemente do nivel de
discernimento da pessoa.

Finalmente, vale destacar que, reputando-se plenamente capazes, os atos das
pessoas com deficiéncia passam a ser considerados validos independentemente de
representacdo, ao menos nos casos em que ndo tenham essas pessoas sido
submetidas a curatela e, quanto as curateladas, no que tange aos atos que ndo
envolvam disposi¢do patrimonial.

Lucidos intervalos. Outra questdo que convocava a atengdo dos juristas era a
que se referia aos casos de enfermidade intermitente, ou, noutros termos, a da
validade dos atos praticados nos chamados lucidos intervalos. O nosso direito pré-
codificado considerava-os como de remissdo da moléstia e atribuia eficicia aos
negocios entdo efetuados.'® A questdo é antes do plano cientifico que do juridico,
discutindo os especialistas se um individuo portador de enfermidade mental pode
considerar-se sdo naqueles momentos em que nao ocorre a insanidade ostensiva. E
j& ha muito se sabe que a questdo deve ser posta nos termos de somente admitir-se



235

como sadio se a moléstia estd totalmente erradicada. Os intérpretes do Cddigo de
1916, encarando o problema tal como lhes adveio do debate cientifico da época,
assumiram a incapacidade por enfermidade mental como um estado permanente e
continuo, somente podendo levantar-se com a recuperagao total do alienado. De fato,
ainda na vigéncia do Cddigo atual se considerava que ndo havia intermiténcias na
incapacidade, sendo fulminados da mesma invalidade tanto os atos praticados nos
momentos de crise psicopatica quanto os celebrados nos intervalos de lucidez. A
preocupacdo do legislador era estatuir a seguranga social, e esta ficaria ameacada se
toda a¢do do individuo anormal se sujeitasse a uma verificagdo, a saber, se ocorreu
quando estava mergulhado nas sombras da sua insanidade ou flutuava na superficie
do discernimento. Funcionaria mal o sistema protetor se permitisse em cada caso a
reabertura do debate, para recusar ou reconhecer validade ao ato, em atengdo a maior
ou menor intensidade da doenga sobre o psiquismo do enfermo.

Senectude. A senilidade, por si s, ja ndo se considerava causa de restricao da
capacidade de fato, porque ndo se deve considerar equivalente a um estado
psicopatologico, por maior que seja a longevidade. Dava-se a interdigdo se a
senectude viesse a gerar um estado patoldgico, como a arteriosclerose ou a doenca
de Alzheimer, de que resulte o prejuizo das faculdades mentais. Em tal caso, a
incapacidade era o resultado do estado psiquico, e ndo da velhice.

Por maioria de razdo, na logica das reformas promovidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, a senilidade ndo configurara, em regra, uma causa de
incapacidade.

Surdo-mudez. O Codigo de 1916 considerava absolutamente incapaz o surdo-
mudo que ndo pudesse manifestar a sua vontade. A Clovis Bevilaqua ndo parecia
necessario distinguir a surdo-mudez, pois que, se esta isola seu portador no meio
social, impedindo-o de exprimir a sua vontade, implica um estado de todo
equiparavel a alienacdo mental, e, entdo, o paciente seria um incapaz abrangido na

expressdo genérica da alinea anterior."

O que levou o legislador de 1916 a
proclamar a incapacidade absoluta do surdo-mudo foi, porém, uma ordem diversa de
ideias. Sem cogitar da sanidade ou insanidade mental, atentou em que muitas vezes a
surdo-mudez nada tem a ver com os centros cerebrais, provindo de haverem sido
atingidos na primeira infancia os 6rgdos da audi¢do. Ainda nessa hipdtese, o surdo-
mudo podia ser um desligado do ambiente social, inapto a expressar a sua vontade e
a recolher do meio em que vive os fatores que o habilitem a necessaria integracao
juridica. O seu problema ¢ de educac@o, que sé esta realiza a sua adaptacdo social e

lhe permite expressar-se. Dai o Codigo Civil de 1916 ter atentado particularmente na
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surdo-mudez em fungdo da inaptiddo para exprimir a vontade. Enquanto
deseducado, o surdo-mudo era um absolutamente incapaz, independentemente de se
indagar da sua integridade mental. Educado que seja, de forma a exprimir a sua
vontade, tornava-se capaz. Nao mais pareceu aconselhdvel ao legislador de 2002
distinguir a hipétese. O problema foi resolvido, na redagdo original do Codigo atual,
noutros termos: o que cabia indagar era o discernimento. Se o tinha, ndo se diria que
o surdo-mudo era incapaz; se ndo o tivesse, sé-lo-ia por esse fato. Apto a manifestar
a sua vontade, o surdo j& se considerava capaz, porém era privado da pratica dos
atos que dependam da audigdo, como ser testemunha quando a ciéncia do fato que se
quer provar dependa do sentido que lhe falta (art. 228, 111, do Codigo Civil).

Com a mudanga trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo mais se
exige o discernimento como requisito de sua capacidade, que se considera plena, e
nem mesmo a restricdo quanto ao testemunho da pessoa com deficiéncia auditiva se
impode: revogado quase integralmente o art. 228, esclarece o seu § 2° que a pessoa
com deficiéncia podera testemunhar em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva. Nao
esclareceu o legislador se a prova testemunhal sera valida mesmo quando ndo se
dispuser de tais recursos, ou, por qualquer razdo, ndo tenham sido os mesmos
utilizados. Mais uma vez, buscando uma postura inclusiva, olvidou de questio
eminentemente pratica: ausentes OS recursos necessarios para a compreensao do
surdo-mudo, parece ndo haver outra solucdo sendo a de considera-lo inapto a
testemunhar.

Impossibilidade, ainda que temporaria, de expressdo da propria vontade. O
Cdédigo de 2002 contemplava, em sua redac@o original, a situacdo daqueles que ndo
pudessem exprimir a sua vontade, ainda que por causa transitoria (art. 3°, I1I). O que
informava a hipétese era a inaptiddo para manifestar a vontade, independentemente
da causa organica. Sdo as hipdteses de embriaguez, sono hipnotico, traumatismos,
além de outras, tais como um descontrole emocional significativo, estado de coma,
transe meditnico, efeito de drogas. A aplicagdo desse inciso sempre exigiu cautela,
para ndo abrir porta a inseguranca nas relacdes juridicas. E os cuidados eram tanto
maiores a medida que a ideia de incapacidade sugeria a “interdi¢do”, e esta
pressupunha a existéncia de causa duradoura na incapacidade para exprimir a
vontade (art. 1.767, 1) em contradicdo com o enunciado do art. 3° III, que
compreendia a inaptiddo transitéria. O legislador adotara, na redacdo original do
Cdédigo em vigor, o que a doutrina e a jurisprudéncia ent3o sustentavam. A
incapacidade por alienacdo era a que resultava de uma situacdo permanente. Os
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estados transitorios de obnubilagdo mental ndo privavam o paciente da capacidade, a
ndo ser temporariamente. Podiam, por isso, ser atacados os atos praticados durante
eles, porque ndo se podia admitir como emissdo valida de vontade a que foi
proferida em tais momentos.”’ Tratava-se de hipotese entio nova na lei, de
incapacidade absoluta, porém temporaria. De modo que nulos eram, por forca do
inciso III, os atos praticados naqueles estados.

Sistema vigente para aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndao
puderem exprimir sua vontade. O inciso III do art. 3° do Codigo Civil também foi
revogado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que transferiu essa hipotese para
o rol de pessoas relativamente incapazes (art. 4°, III do Codigo Civil). A mudanga
causa ainda mais surpresa do que as modificagdes anteriores, na medida em que esse
inciso ndo dizia respeito, na interpretacdo que lhe era normalmente conferida, a
qualquer hipotese de deficiéncia (objeto central do Estatuto), mas, sim, a causas de
outra natureza que impedissem a manifesta¢do volitiva.

Participagdo de incapaz em sociedade. Aquele que se tornou incapaz por
enfermidade mental, no sistema original do Cddigo de 2002, dependendo de sua
idade, poderia estar trabalhando e, eventualmente, ser socio de alguma empresa.
Quid iuris? Poderia o incapaz permanecer como socio? Ou ainda, poderia o incapaz
vir a suceder na empresa, por transmissao hereditaria de seus pais ou de outrem? O
Cdédigo Civil, no art. 974, responde positivamente a ambas as questdes, tendo
mantido a solu¢do do direito anterior. Nesse caso, porém, a Lei n® 12.399/2011
acrescentou (por meio da inclusdo do § 3° ao art. 974) alguns requisitos especificos
para o registro das alteracdes contratuais na Junta Comercial, quais sejam: I — o
sdcio incapaz ndo pode exercer a administragdo da sociedade; II — o capital social
deve ser totalmente integralizado; III — o sécio relativamente incapaz deve ser
assistido e o absolutamente incapaz deve ser representado por seus representantes
legais.

Curiosamente, o art. 974 manteve-se infenso a reforma promovida pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, ainda cogitando da hipdtese de incapacidade absoluta
superveniente (portanto, independente de idade, quadro que ndo mais subsiste no
sistema atual).

51. OS RELATIVAMENTE INCAPAZES

Dentre os incapazes, destacam-se, do outro lado, aqueles que nao sdo totalmente
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privados da capacidade de fato, em razdo de ndo vigorarem as mesmas razoes
predominantes na defini¢do da incapacidade absoluta. Entende o ordenamento
juridico que, em razdo de circunstancias pessoais ou em fun¢do de uma imperfeita
coordenagdo das faculdades psiquicas, deve colocar certas pessoas em um termo
médio entre a incapacidade e o livre exercicio dos direitos, que se efetiva por ndo
lhes reconhecer a plenitude das atividades civis, nem priva-las totalmente de
interferir nos atos juridicos. A essa categoria de pessoas chamadas relativamente
incapazes, € elas ocupando uma zona intermedidria entre a capacidade plena e a
incapacidade total, diz-se que sdo incapazes relativamente a pratica de certos atos
ou ao modo de exercé-los (art. 4° do Cddigo Civil). Os relativamente incapazes nao
sdo privados de ingeréncia ou participacao na vida juridica. Ao contrario, o exercicio
de seus direitos somente se realiza com a sua presenca. Mas, atendendo o
ordenamento juridico a que lhes faltam qualidades que lhes permitam liberdade de
acdo para procederem com completa autonomia, exige sejam eles assistidos por
quem o direito positivo encarrega desse oficio — em razdo do laco de parentesco ou
em virtude de relagdo de ordem civil, ou ainda por designagao judicial.

Nos seus efeitos, a incapacidade relativa gera a anulabilidade do ato juridico
(art. 171, I, do Cddigo Civil), o que estudaremos no n° 110, infra.

A incapacidade relativa, na redac@o original do Codigo atual, provinha de causas
diversas: idade (os menores entre 16 e 18 anos); os que tiverem discernimento
reduzido; os excepcionais € os prodigos. A reforma proporcionada pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia excluiu do rol de relativamente incapazes os excepcionais
com desenvolvimento mental incompleto e transferiu para essa categoria, como ja
referido, as pessoas que, por causa transitoria ou permanente, ndo possam exprimir
sua vontade. A cada uma dessas categorias nos referiremos em seguida.

Incapacidade relativa dos menores. A primeira categoria de incapazes
relativamente a certos direitos ou ao modo de exercé-los que o Codigo Civil
considera ¢ a dos maiores de 16 anos ¢ menores de 18 anos (art. 4°, I). O nosso
direito pré-codificado, tendo em linha de conta a puberdade, estatuia que os do sexo
masculino, a partir dos 14, e os do sexo feminino, a contar dos 12 anos, ja tinham
participacao na vida civil, devendo ser especialmente citados para as agdes em que
fossem partes etc.”’ O Codigo Civil cogitou apenas da idade e equiparou os menores
de ambos os sexos. E entendeu que, se até os 16 anos a inexperiéncia € o
insuficiente desenvolvimento desautorizam a participagdo na vida civil, a partir desse
limite a pessoa j& tem bastante discernimento para manifestar a sua vontade e influir
nos atos em que estejam envolvidos os seus interesses, embora ndo ainda em grau
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suficiente para proceder com plena e total autonomia.

Os menores relativamente incapazes, por conseguinte, figuram nos atos
juridicos, mas a validade destes requer a assisténcia de seu pai ou de sua mae,
conforme estejam sob o poder familiar ou aos cuidados de um tutor, se em regime
tutelar. Para as acdes judiciais, devem ser citados juntamente com o respectivo
assistente, e ¢ ainda juntamente com este que constituem procurador para demandar,
como autores ou como réus.

Em alguns casos, o menor relativamente incapaz procede independentemente da
presenca de um assistente. Assim é que pode aceitar mandato (art. 666), fazer
testamento (art. 1.860) e ser testemunha em atos juridicos (art. 228).

Ressalvadas as normas de protecdo relativas a horarios de trabalho, a natureza
insalubre da atividade e a faculdade de obsta-lo, conferida aos pais, tutor ou
responsével, o menor relativamente incapaz pode ajustar contrato de trabalho.””

O estabelecimento de idade para o inicio de incapacidade relativa como para a
aquisicdo de capacidade plena ¢ resultado de puro arbitrio do legislador, que tem a
liberdade de distinguir a atividade civil da atividade politica e sujeita-las a condigdes
ou requisitos diferentes. Por essa razdo, o menor até os 18 anos continua incapaz
relativamente aos direitos na ordem civil, apesar de se lhe reconhecer aptiddo para o
exercicio de atividade de votar. E ndo colhe argumentar que se o menor ja tem a
faculdade de escolher os dirigentes da nacdo ¢ de se lhe reconhecer o poder de
autodeterminacdo para os atos de seu particular interesse, porque a matéria ¢ de
politica legislativa. Entendeu a lei de franquear ao menor que completa 16 anos o
exercicio do voto, a0 mesmo passo que lhe restringiu a capacidade civil.

Incapacidade relativa dos ébrios habituais e dos viciados em toxicos. O Codigo
introduziu na sistematica das incapacidades essa nova espécie. Mais do que qualquer
outra ¢ sujeita a incertezas, porque ndo existe um parametro preciso para distinguir o
dipsomano habitual e o toxicomano de pessoas que fazem uso da bebida e do toxico
sem perderem a consciéncia dos atos que praticam. Os vicios do tdxico e da bebida,
se atingirem o estado de habitualidade que gera a fraqueza mental, estdo abrangidos
nesta hipdtese; mas se ndo ultrapassarem aquele limiar, ndo devem macular a
declaracdo de vontade. Trata-se de incapacidade que tem de ser aferida na Justica
com maxima cautela, a fim de evitar distor¢des, e resguardar a incolumidade das
relagdes juridicas, maxime se ndo atingirem propor¢des de toxicomania cronica,
geradora de estado permanente de falta ou deficiéncia de discernimento.

Incapacidade relativa dos deficientes mentais e dos excepcionais. O Codigo
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adotava critério analitico para designar as pessoas que nao tém a mente integra,
embora ndo entrassem na classe dos enfermos e retardados. A multiplicagdo de
hipdteses, em vez de evitar incertezas, somente concorre para estabelecé-las. A
respeito da redagdo original do Coédigo em vigor, por tal razdo, ja se criticava que as
situagdes, muito proximas, de separagdo ténue, poderiam provocar vacilagdo
jurisprudencial, até que o tempo lograsse determinar cada caso. Cabia a ciéncia
médica definir e distinguir em que consiste a deficiéncia mental e o desenvolvimento
incompleto, e diferenciar esses estados em relagdo aos excepcionais. Somente em tal
subsidio, o portador da deficiéncia mental ¢ o incompletamente desenvolvido seria
incapaz relativamente aos atos que praticasse ou ao modo de exercé-los.

A reforma trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como ja referido,
resolveu, por via transversa, o problema, eliminando de vez as causas de
incapacidade absoluta ou relativa baseadas no estado mental. A essa hipotese, assim,
passa a se aplicar o mesmo que se referiu sobre as pessoas com deficiéncia ou
enfermidade mental: reputam-se plenamente capazes, em principio, embora possam
ser colocadas sob curatela, apenas quanto aos atos de disposi¢do patrimonial.

Incapacidade daqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade (remissdo). A hipotese, originalmente de incapacidade
absoluta, foi trazida para o rol de causas de incapacidade relativa pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. A respeito, cf. n® 50, supra.

Incapacidade relativa dos prodigos. Muito discutida na doutrina € a questdo da
incapacidade dos prodigos, debatendo-se a conveniéncia de sua inscri¢do no direito
positivo. Dai a diversidade de tratamento nos Codigos, pois, enquanto uns, como o
brasileiro de 2002, conservam o instituto da interdicdo por prodigalidade, outros,
como o franc€s e os que o tomaram por modelo, optaram por medida menos
extrema. Nosso direito pré-codificado ja restringia a capacidade daquele que
dilapidava os seus bens, mandando que fosse apregoado o seu estado, para que dele
ninguém comprasse ou com ele fizesse qualquer negocio. Na definicao que se 1€ na
Ordenacgdo do Livro 1V, tit. 103, § 6° ha uma ideia bem nitida do que ¢ prodigo:
aquele que desordenadamente gasta e destroi sua fazenda (o conjunto de seus bens).
A origem desta capitis deminutio” vai prender-se ao direito romano, que,
considerando o patrimonio individual uma copropriedade da familia, capitulava
como prejudicial ao interesse do grupo familiar a dilapidagdo da fortuna.

O individualismo extremado, que prosperou no tempo da Revolucdo Francesa,
atingiu esse terreno e repercutiu no Codigo Napoledo, que eliminou a interdigdo do
proédigo, sustentando Tronchet o desinteresse pela sua incapacidade em nome de
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principios econdmicos € psicologicos, sob alegacdo de que o empobrecimento do
individuo ndo atinge a riqueza coletiva, de vez que seus gastos pdem em giro
haveres que ndo saem da circulagdo social. Por influéncia de Portalis, o Conselho de
Estado opinou pela adog¢do de medidas quanto aos prodigos, consignando o Codigo
francés originalmente, no art. 512, a nomeacdo de um “conselho judicidrio” a que se
vissem submetidos, proibindo-lhes demandar, transigir, emprestar, alienar, gravar
bens etc. sem a assisténcia que lhes é nomeada pelo Tribunal.**

Em contraposi¢ao, defende-se a interdicdo do prodigo, dizendo-se que o seu
perdularismo ¢, em geral, fruto de um desequilibrio psiquico, comumente ligado a
pratica do jogo e ao vicio em bebidas alcoolicas, e mais, que ndo pode haver riqueza
social onde falta a acumulacio de fortuna nas mios dos individuos.*’

O sistema do nosso Cddigo mantém-se em linha intermediéria, inscrevendo o
prédigo entre os relativamente incapazes (art. 4°), mas privando-o exclusivamente
daqueles atos que possam comprometer a sua fortuna (emprestar, transigir, dar
quitacdo, alienar, hipotecar, agir em Juizo como autor ou como réu), reservando-se-
lhe a realizagdo do que importa em simples administracao (Codigo Civil, art. 1.782).
Nem a abstengao total dos negocios da vida civil nem a liberdade de movimento que
lhe dé pasto a tendéncia imoderada para o perdularismo. Todavia, se o prodigo €
portador de enfermidade mental, incide na incapacidade por essa razdo. Fora dai ndo
parece conveniente conservar a inabilitagdo especifica. Os gastos desordenados
somente devem justificar a incapacitacdo para os atos de disposi¢do dos bens (e
somente neste caso) quando raia pela debilidade mental. Espero mesmo que no
futuro venha a ser eliminada, como ja ocorreu no BGB (Coédigo Civil alemao).
Enquanto persistir, o texto legal tem de ser interpretado restritivamente, nos casos
em que comprometa a fortuna.

Capacidade dos indios ndo aculturados. Os nossos aborigines, encontrados
pelos descobridores, foram vitimas, no periodo colonial, de um processo quase
sistematico de dizimagdo, expulsos da orla litoranea e pouco a pouco atingidos no
interior em que residiam ou se refugiaram. Restam ainda, nos Estados centrais e nas
regides que pouco a pouco a civilizagdo vai absorvendo, alguns pequenos grupos que
em confronto com as pessoas cultas podem ser equiparados quase a criangas. Sua
educacdo ¢ muito lenta e € natural que o legislador crie um sistema de prote¢do que
os defenda da ma conduta de inescrupulosos. O Cdédigo deixa exclusivamente a
legislacdo especial a tutela dos indios (art. 4°, paragrafo inico).

Al esta, em suas linhas gerais, o sistema de incapacidades relativas, criado pelo
Cédigo Civil anterior e sensivelmente modificado, quer pelas leis subsequentes,
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quer pelo Codigo Civil de 2002. Nao cogitou ele de estendé-las ao cego, que,
sofrendo auséncia de um sentido que ndo lhe permite contato perfeito e completo
com o mundo-ambiente, se adapta, no entanto, com grande facilidade, e, por uma
compensacao fisiologica de que ¢ fértil a natureza, via de regra tem agugados outros
sentidos que lhe permitem trabalho eficiente e atividade socialmente proveitosa.
Atendendo, porém, a falta de visdo, ndo lhe permite a lei intervir em atos que
dependem do sentido que lhe falta. Assim ¢ que ndo pode ser testemunha, quando a
ciéncia do fato que se quer provar depende da visdo (Cddigo Civil, art. 228, III),
nem fazer testamento por outra forma que ndo seja a publica (Codigo Civil, art.
1.867).

Nao ha, também, no direito brasileiro incapacidade decorrente da abertura de
faléncia, que apenas impde ao falido restri¢des a atividade mercantil.

A condenacdo criminal ndo implica incapacidade civil. O preso conserva todos
os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade (Codigo Penal, art. 38). Como
efeito acessorio da condenagdo, pode sofrer o condenado a perda de fungdo publica
ou do direito a investidura em fun¢do publica; a incapacidade para o exercicio do
poder familiar, da tutela ou da curatela; a inabilitagdo para dirigir veiculos (Codigo
Penal, art. 92); a proibicdo do exercicio de profissdo ou atividade dependente de
habilitagdo especial ou autorizacdo do Poder Publico; a perda ou suspensdo de
direitos politicos (Constituicdo Federal, art. 15, III). Em outros sistemas
legislativos, a situacdo do condenado importa em restricdo e até em privagdo da
capacidade civil.

O direito civil impde a pessoas envolvidas em atos reprovaveis a interdigdo de
certos direitos, muito embora ndo as considere tecnicamente incapazes, uma vez que
se trata de restrigdo limitada e especifica. O pai que abusa de seu poder ou abandona
o filho ¢ destituido do poder familiar (Cédigo Civil, art. 1.638). O doador tem o
direito de revogar o beneficio se o donatario incorre em ingratidao (Codigo Civil,
art. 555). O herdeiro ¢ excluido da sucessdo se comete delito contra a integridade
moral ou fisica do autor de heranca (Cddigo Civil, art. 1.814).

51-A. TOMADA DE DECISAO APOIADA (REMISSAO)

As ja referidas alteragdes criadas pela Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia) abrangeram também a criacdo de instituto designado a tomada de
decisdo apoiada, previsto no art. 1.783-A do Coédigo Civil, que serd objeto de
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comentario mais minucioso no volume quinto dessas Instituicoes. Nesta sede, vale
esclarecer apenas que ndo se trata de modalidade de representagdo legal ou de
assisténcia, vez que dirigido a pessoas com deficiéncia mental, as quais, no sistema
atual, passaram a ser reputadas plenamente capazes. A rigor, a figura do apoiador,
nos moldes concebidos pelo Estatuto, tende a permanecer indcua, ja que a auséncia
de sua nomeagdo em nada compromete a validade dos atos celebrados pela pessoa
com deficiéncia mental.

52. MAIORIDADE E EMANCIPACAO

A plenitude da capacidade civil, advinda da cessacdo da menoridade, ndo
vigorava em nosso direito pré-codificado.”® No regime do Cédigo de 1916, aos 21
anos completos, cessava a menoridade, tornando-se o individuo apto para todas as
atividades da vida civil, o que se da pelo tempo e independentemente de qualquer
ato.

O legislador civil acolheu as criticas, no sentido de que a vida moderna
proporciona aos jovens um volume de conhecimento muito maior do que no
passado, justificando a cessacdo da menoridade aos 18 anos (art. 5°). Trata-se de
matéria em que domina exclusivamente o arbitrio legislativo. Com bons argumentos
e exemplos em outros Codigos, pode-se defender a fixagdo de uma ou de outra cifra.
No nosso direito anterior, as Ordenagoes mantinham 25 anos a idade para a cessagio
da menoridade; o Cddigo alemao alterou para 18 (art. 2°); o Cddigo argentino de
2014 alterou a menoridade em 2014 para os 18 (art. 25); o Codigo uruguaio até os
18 (art. 280); o Codigo suigo (art. 14) também estabelece o limite nos 18 anos. Do
mesmo modo, o Cddigo italiano fixou a maioridade aos 18 (art. 2°) e assim também
os Cadigos espanhol (art. 315), francés (art. 488), portugués (art. 130), venezuelano
(art. 18) e chileno (art. 26), podendo-se dizer que essa ¢ a cifra que se veio
consolidando, a0 menos nos paises ocidentais. A tendéncia no Brasil, no sentido de
antecipar para os 18 anos a maioridade, j& era evidente: nessa idade, o cidadao pode
ser eleito vereador, adquire a plena maioridade trabalhista, assume a imputabilidade
criminal, pode habilitar-se para a condug@o de veiculos automotores. Embora se trate
de orientacdo de politica legislativa, ndo ¢ de desprezar que a ordem juridica, em
varios aspectos, enxerga no individuo, aos 18 anos, discernimento amplo e aptidoes
positivas.

Nao ha, também entre nos, assim como na generalidade dos Codigos modernos,
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diferenca de tratamento em relacdo ao sexo, importando a maioridade civil, tanto
para o homem quanto para a mulher, em aquisi¢do automatica da capacidade de fato.

Emancipagdo. Pode-se adquirir a plena capacidade civil, independentemente de
se atingir a maioridade, pela emancipagdo (art. 5° paragrafo tinico). No regime do
Coédigo atual, os menores, completando 16 anos, podem ser emancipados por
escritura publica outorgada pelo pai e pela made que estiverem no exercicio do poder
familiar. Se estiver o menor sob tutela, a emancipacdo pode ser deferida por
sentenga judicial, depois de ouvido o tutor, a quem a lei ndo confere a faculdade de
sua concessao, como a permite aos pais. A emancipacdo pode decorrer, ainda, de
uma das causas estipuladas em lei. Sdo, portanto, trés as formas de emancipacdo
previstas na lei civil:

Emancipacdo voluntiria. E a concessdo, em virtude da qual se atribui ao filho a
condicao de maioridade, antes de atingir os 18 anos (art. 5°, paragrafo tnico, I). O
Cdodigo estabeleceu os seus extremos: a) E uma concessio, e, portanto, ndo cabe ser
exigida ou reivindicada. Somente os genitores sdo os juizes de sua conveniéncia. Ato
de vontade, insuprivel judicialmente; b) E ato dos pais, conjuntamente, mas pode ser
outorgada por um s6, na falta do outro; ¢) O emancipado ha de ter dezesseis anos
completos; d) A emancipagdo exige instrumento publico, ad substantiam, isto €, a
forma publica integra a propria declaracdo de vontade, e ndo pode ser substituida ou
completada por qualquer outra; e) Manifestacdo de vontade espontanea, vale por si
mesma, independentemente de homologacao judicial; f) Transladada a escritura, tem
de ser averbada a margem do assento de nascimento (art. 9°, II, do Codigo Civil)
para conhecimento de quantos tratem com o emancipado.

Emancipacdo judicial. Somente os menores sob poder familiar podem ser
emancipados por simples declaracdo de vontade. Ao tutor nao confere a lei o poder
de emancipar o pupilo. Nesse caso, a emancipagdo resulta de procedimento judicial,
de iniciativa do emancipando (art. 5° paragrafo tnico, I, in fine). Depois de ouvido
o tutor, e em seguida o Ministério Publico, o juiz decidira por sentenga que, apos
passar em julgado, sera igualmente levada ao registro civil (art. 9° II, do Cddigo
Civil e art. 1.112, I, do Codigo de Processo Civil de 1973, art. 725, 1 do Codigo de
Processo Civil de 2015). O requisito da idade ¢ também exigido.

Emancipacdo legal. Afora os casos de emancipagdo voluntaria e judicial, o
Cdédigo considera emancipado o menor, independentemente da idade, em qualquer
dos casos seguintes:

a) Pelo casamento, como ato da maior importancia da vida civil. O casamento



245

gera a cessacdo da incapacidade civil, como natural consequéncia da constituicdo da
familia. Aquele que assume a responsabilidade da direcdo do lar nao deve,
simultaneamente, achar-se submetido a autoridade alheia. Uma vez emancipado pelo
casamento valido, a emancipacdo ¢ definitiva, ndo mais retornando a sujei¢cdo do
poder familiar ou da tutela, ainda que se dissolva a sociedade conjugal pela morte do
outro conjuge, pela separacdo ou pelo divorcio (art. 5° paragrafo tnico, II).

b) Pelo emprego publico efetivo, no pressuposto de que a investidura na fungdo
faz presumir a plena habilitagdo para a vida civil. O emprego ptblico temporario nao
tem o mesmo efeito, ndo comportando a espécie interpretacdo analdgica. A hipotese,
contudo, ndo tem eficacia, uma vez que a lei passou a exigir, para investidura em
cargo publico efetivo, o requisito da idade minima de 18 anos (Lei n® 8.112/1990,
art. 5° V).

¢) Pela colagdo de grau em curso de ensino superior. A definigdo do que seja
estabelecimento de ensino superior ¢ objeto de legislagdo especial. Nao tem o
mesmo efeito a conclusdo de curso de outra natureza, em grau médio, técnico ou
profissionalizante (art. 5°, paragrafo unico, IV).

d) Pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de
emprego, desde que, em fungdo deles, o menor com 16 anos completos, tenha
economia propria, independentemente de qualquer outra providéncia. A lei presume
aptiddo para a vida civil naquele que ja estd exercendo atividade autonoma, desde
que haja completado dezesseis anos (art. 5°, paragrafo unico, V).

Em qualquer caso, a emancipagdo é irrevogdvel e, uma vez concedida, habilita
plenamente o beneficiado para todos os atos civis, com plena capacidade, como se
tivesse atingido a maioridade.

Nao se pode deixar de considerar o efeito da idade sobre o exercicio de certos
direitos, muito embora ndo importem as restrigdes existentes em leis especiais ou a
concessao de direitos numa diminuigdo ou extensao de capacidade.

Na orbita dos direitos politicos, o direito de voto ¢ obrigatdrio a partir dos 18
anos, porém facultativo aos maiores de 70 anos e aos maiores de 16 e menores de 18
anos (Constitui¢do, art. 14, § 1°). Somente podem ser eleitos Presidente e Vice-
Presidente da Republica e para o Senado Federal os cidaddos maiores de 35 anos
(Constituicdo, art. 14, § 3° VI, a); com 30 anos, podem eleger-se Governador e
Vice-Governador (Constitui¢do, art. 14, § 3°, VI, b) e com 21 anos, o cidaddo pode
ser Deputado Federal, Deputado Estadual e Prefeito, dentre outros cargos (art. 14, §
3° VI, ¢); enfim, a partir dos 18 anos completos, aqueles que detém as condigdes de
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elegibilidade podem ser Vereadores (art. 14, § 3°, VI, d).

O regime de bens do casamento de pessoa maior de 70 anos sera

obrigatoriamente o regime de separacdo de bens (por forca da Lei n° 12.344/2010,

que modificou o art. 1.641, II, do Cdédigo Civil, o qual previa a idade de 60 anos).

Para efeito de servigo militar ja se considerava, mesmo no regime anterior,

cessada a menoridade aos 17 anos.”’

6

Capitant, Introduction, p. 135.

Enneccerus, Kipp e Wolff, Tratado, 1, § 76; Cunha Gongalves, I, n° 29; Capitant,
Introduction, p. 137.

Planiol, Ripert e Boulanger, Traité Elémentaire, I, n° 441.

Mazeaud et Mazeaud, I, n° 472.

Laurent, Principes de Droit Civil, v. 1lI, n® 427; Caio Mario da Silva Pereira, Efeitos do

Reconhecimento da Paternidade Ilegitima, n° 30.

Caio Mario da Silva Pereira, Reconhecimento de Paternidade e seus Efeitos,n” 34 e ss.;
Savatier, Recueil Périodique Dalloz, 1920-2-60; Josserand, Cours, 1, p. 656; Colin e
Capitant, Cours, 1, n® 370 e ss.; De Page, Traité, I, n*® 264 ¢ ss. Os doutrinadores aqui
mencionados e outros ndo sdo, porém, concordes neste efeito da res judicata. Cf., ainda,
Vicente Rao, O Direito e a Vida dos Direitos, 11, n° 81; Mazeaud et Mazeaud, Lecons, 1, n°
484; Jorge Salomao, Da Coisa Julgada nas A¢édes de Estado.

A votagao foi por maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio Mello e Cezar Peluso.

Planiol, Ripert e Boulanger, Traité Elémentaire, 1, n° 2.155; Ruggiero e Maroi, Istituzioni,
1, § 36.

Colin e Capitant, Cours, I, n° 71; Planiol, Ripert ¢ Boulanger, n° 2.156.

A terminologia ¢, alias, desencontrada. Ha escritores que alinham tais restrigdes como
incapacidades. Outros as entendem mesmo como restri¢oes. Teixeira de Freitas, Esbogo,
nota ao art. 21, reservou-lhes a denominacgéo de incapacidade de direito, por importarem
proibi¢do direta por motivo de ordem publica, no que se distinguem das incapacidades de
fato, resultantes de proibi¢do indireta, “determinada pelas mesmas incapacidades e uma
consequéncia delas”.

“Diminuicao de direitos”.

Cf., a respeito do problema: Ruggiero e Maroi, Istituzioni, § 36.

Planiol, Ripert e Boulanger, Traité, I, n® 2.475.

Sobre os institutos da tutela e da curatela, v. arts. 1.728 a 1.783 do Codigo Civil.



