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No estudo do Direito Brasileiro, em seus di-
versos ramos, vemos que mais de um critério pre-
side o estabelecimento do inicio da capacidade da
pessda natural por maioridade.

Assim, no Direito Civil, a capacidade definida
pelo grande Clovis Bevilaqua “a aptidao que tem
a pessda para exercer por si os atos da vida civil”
tem inicio em determinado momento da existén-
cia humana, enquanto no Direito Constitucional e
no Penal ela comeca em tempo diferente. Mas, nao
se justifica essa diferenciacdo de critérios, por-
quanto s6 é apto para o exercicio, por si proprio,
dos atos da vida em geral, como pessoa sui juris,
aquéle que tem discernimento completo.

Realmente, é estranho que a mesma pessda
seja considerada capaz por uma lei, relativamente
a determinado ato, e incapaz por outra, para ato
diverso, que exige o mesmo grau de capacidade.

Em nossa legislacdo, temos:
1 — O Cébdigo Civil, no art. 9.9, dispoe:

“Aos vinte e um anos completos aca-
ba a menoridade, ficando habilitado o in-
dividuo para todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico — Cessard, para os
menores, & incapacidade:

I — Por concessao do pai, ou, se for
morto, da mae, e por sentenca do juiz,
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ouvido o tutor, se o0 menor tiver dezoito
anos cumpridos.

II — Pelo casamento.

III — Pelo exercicio de emprego pui-
blico efetivo.

IV — Pela colacdo de grau cientifi-
co em curso de ensino superior.

V — Pelo estabelecimento civil ou
comercial, com economia propria”.

Bste dispositivo foi alterado pelo Decreto n.°
20.330, de 27 de agdsto de 1931, publicado no Dié-
rio Oficial de 21 de setembro do mesmo ano, pas-
sando o paragrafo Unico a constituir paragrafo
primeiro e ficando acrescentado ao mesmo o pa-
ragrafo segundo, assim redigido:

“Para o efeito do alistamento e do
sorteio militar cessara a incapacidade do
menor que houver completado 18 anos de
idade”.

2 — O Cédigo Comercial estabelece:
(Lei n.° 566, de 25-6-1850, jA alterada)

“Art. 1.° — Podem comerciar no Bra-
sil;

1. Todas as pesséas que, na confor-
midade das Leis desta Republica, se acha-
rem na livre administragdo de suas pes-
sbas e bens, e nao forem expressamente
proibidas néste Codigo;

2. Os menores legitimamente eman-
cipados;
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3. Os filhos-familias que tiverem
mais de dezoito anos de idade, com auto-
rizacao dos pais, provada por escritura
plblica.

O filho maior de vinte e um anos, que
for associado ao comércio do pai, e 0 que
com sua aprovacgao, provada por escrito,
levantar algum estabelecimento comer-
cial, sera reputado emancipado e maior
para todos os efeitos legais nas negocia-
coes mercantis.

Ete,etc. ......... o i .

--------------------------------------

3 — O Cddigo Penal vigente, no art. 23, reza:

“Os menores de dezoito anos sao pe-
nalmente irresponsaveis, ficando sujeitos
as normas estabelecidas na legislacdo es-
pecial”.

Portanto, na legislacao criminal, o maior de
18 anos tem imputabilidade moral e, consequen-
temente, € responsavel por seus crimes. A respon-
sabilidade penal € decorrente da capacidade ple-
na. Sendo os menores de 21 e maiores de 18 anos
responsaveis pelos delitos que cometerem, embo-
ra seja atenuada sua pena, irrecusavelmente te-
mos de considera-los capazes para os efeitos pe-
nais.

Tratando dos crimes contra o patrio poder,
tutela e curatela, o Codigo Penal somente alude
aos menores de 18 anos.

Nos capitulos atinentes aos crimes contra a
liberdade sexual e & seducao e corrupgao de me-
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nores, extende seu manto protetor a mulher me-
nor de 18 e maior de 14 anos.

Dai se depreende que a verdadeira capacida-
de, que se alcanca aos 21 anos pela lei civil, sal-
vantes os casos taxativos de emancipagao, é bem
mais precoce em t0da a legislacdo penal.

4 — O Cobdigo de Processo Penal, no art. 34,
confere o livre exercicio do direito de queixa ao
menor de 21 e maior de 18 anos. E no art. 52, o
direito de perdoar, embora de forma restrita.

5 — O Cébdigo Penal Militar, no art. 36, con-
sagra. o principio de que os menores de 18 anos sao
penalmente irresponsaveis, porém, no paragrafo
Unico désse mesmo artigo equipara aos maiores de
18 anos os militares e assemelhados que ainda nao
tenham atingido essa idade.

Dessa forma, temos mais um caso de capacida-
de antecipada, estabelecida por critério diferente
do da lei civil e, até, do que inspirou a disposicao
do Direito Penal.

6 — A Consolidagao das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-lei n.® 5.452, de 1.° de maio
de 1943, ao tratar da protecdo do trabalho do me-
nor, nos arts. 402 e seguintes, s6 se refere ao me-
nor de 18 anos.

T — A Constituicao Federal, de 10 de novem-
bro de 1937, dispoe no art. 117:

“Sao eleitores os brasileiros de um e
de outro sexo, maiores de 18 anos, que se
alistarem na forma da lei”.

(Reproducgao literal do art. 108 do Const. de 16 de
julho de 1934).
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Vé-se, pois, que, atualmente, a diferenca de
critério para o estabelecimento da capacidade da
pessba também se encontra na lei basica do pais,
o que se nao verificava na legislacao anterior.

E o que é mais interessante — no art. 118 da
Constituicao vigente lemos:

“Suspendem-se os direitos politicos:
a) por incapacidade civil; b) ......... ”

A Constituicio de 1934 diz no art. 110: “por inca-
pacidade civil absoluta”.

Incontestavelmente, essa disposicao quer se
referir aos casos ocasionais da incapacidade civil,
que sobrevém em dado momento da existéncia do
homem, quais sejam-a loucura, a prodigalidade,
etc. Mas, se o Codigo Civil pode servir de base pa-
ra dizer quando ha incapacidade civil ocasional, é
6bvio que se nao pode despreza-lo, quando devera
dar o momento inicial da capacidade por maiori-
dade.

Destas consideracoes, se infere que ha fla-
grante dissemelhanca entre os critérios para o es-
tabelecimento do inicio da capacidade da pesséa
natural, nos varios departamentos do Direito, sen-
do que nuns o seu adventc é mais precoce, enquan-
to noutros é mais tardio.

Embora certas disposicoes de lei nao facam
alusao a capacidade por maioridade, esta € impli-
cita nas mesmas para os seus efeitos, porque nao
se pode admitir que em qualquer setor juridico se
conciliem a idéia de independéncia pessoal e res-
ponsabilidade com a de menoridade. Assim, quan-
do a lei confere um direito politico, como o de vo-



—_ 12 —

tar, ou, quando imputa certa responsabilidade as
pessbas, admite, forcosamente, nas mesmas uma
capacidade plena.

I

Inegavelmente, h4 incongruéncia nos dispo-
sitivos das diferentes leis quanto ao estabelecimen-
to da capacidade por maioridade.

Poder-se-ia arguir de inveridica ou inconsis-
tente esta assertiva, de vez que somente o Codigo
Civil é que dispoe sObre a capacidade da pessoa,
pois as demais leis nao disciplinam a espécie.

De fato, se a lei civil cabe dispor sobre essa
matéria, ao tratar das pessdas naturais, indiscu-
tivelmente compete as outras leis ordinarias res-
peitar o que foi estabelecido, para haver coerén-
cia absoluta no campo do Direito. Isso, porém, nao
acontece porque em sentido diverso do Codigo Ci-
vil existem disposicoes de leis que, se nao discipli-
nam explicitamente a capacidade, redundam no
mesmo, ac considerar o homem responsavel e sui
juris nas diferentes esferas juridicas. Tais dispo-
sicoes antecipam, para os seus efeitos, o inicio da
capacidade plena que, na realidade, sé se deveria
verificar aos 21 anos completos.

Segundo o ponto de vista aqui esposado, nao
se pode conceber que a pessb6a natural seja consi-
derada sob aspectos diversos para aquilatar-se de
sua condi¢do moral ou fisica. Ou ela é capaz, ou,
incapaz. Se nao tem a formagao completa que cor-
responde ao estado de capacidade, em que, por
exemplo, pode exercer o direito de contratar, pe-
las mesmas razoes falta-lhe o inteiro discernimen-
to para assumir a responsabilidade de seus crimes,



carece de mais tino para o exercicio do comércio
e de mais independéncia moral e econdmica para
bem ajuizar da situacdo politica de seu pais, esco-
lhendo, com o voto das urnas, os seus representan-
tes.

De fato, uma pessda que pelo Cddigo Ci-
vil ndo prescinde da assisténcia de seus pais ou
tutores para a pratica dos atos da vida civil, sur-
ge na esfera constitucional como sui juris, nas re-
lacoes entre governantes e governados. E’ claro
que s6 pode dar um voto consciente e livre aqué-
le que, primeiramente, sabe o que mais lhe con-
vém e nao o que necessita de conselhos de outrem
para a administracdo de sua pessoa e bens.

Tito Fulgéncio, ao comentar o art. 4.° do C6-
digo Eleitoral de 1932, disse:

“Discernimento, consciéncia e liber-
dade do eleitor sao condi¢oes de regular
exercicio do direito de voto”.

A idade entao exigida em nosso pais para
ésse fim era 21 anos completos. Coincidia, perfei-
tamente, com a em que a pesséa atingia & maio-
ridade por Direito Civil.

Esta demonstrado, pois, que do conflito de
disposicoes legais que acabamos de exp6r se ori-
ginam muitos inconvenientes que se nao coadu-
nam com o objetivo primacial do Direito.

A Constituicao é a lei das leis. Consequente-
mente, os seus seus principios sdo basicos para as
leis ordinarias.

No caso em exame, porém, ela se limita a dis-
por sbbre a capacidade politica e, ao tratar da sus-
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pensdo dos direitos politicos, implicitamente, re-
conhece 2 lei civil competéncia para estabelecer a
capacidade civil, conforme tivemos oportunidade
de ver no capitulo precedente.

E é justamente porisso que nos propomos a
uniformizar os critérios da capacidade, porque se
entendessemos que a Lei Magna quiz fixar a maio-
ridade, para todos os efeitos, aos 18 anos, restaria
uma Unica alternativa — a de segui-la. E teriamos
a homogeneidade de critérios.

Somos de opinido que o eleitor devera reunir
todos os requisitos do homem capaz, porém, refu-
tamos a hipotese de que dispondo a Carta Consti-
tucional sobre a idade minima para ser eleitor, fi-
xasse nesta o inicio da capacidade em geral.

Assim, o Codigo Civil podera:
1) considerar emancipados 08 maiores de 18
anos, que forem eleitores;
2) conceder emancipacao aos maiores de 18
anos nao eleitores, que souberem ler e escrever.

Afl esta uma inovagdo vantajosa e juridica,
porque de um lado estimula a alfabetizacdo e con-
cilia a capacidade politica com a civil e de outro,
porque a emancipa¢ao s0 se d4 quando a pessda
é detentora de predicados que lhe conferem capa-
cidade plena.

ARAUJO CASTRO, em seu livro “A Nova
Constituicao Brasileira” (de 1934), cita a opinido
de Cldvis Bevilaqua a ésse respeito, que é a se-
guinte:

“A capacidade civil, segundo o Cddi-
go, art. 9.9, exige idade mais adeantada.
Somente aos 21 anos se adquire. Estarg
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abrogado o preceito do Cddigo Civil? He-
sitei em decidir-me deante da gravidade
da matéria; mas, por fim, tive de reconhe-
cer que se aos dezoito anos o individuo es-
ta apto para intervir na direcao dos inte-
resses da coletividade nacional, como elei-
tor e como eleito, seria ilogico desconhe-
cer-lhe capacidade para gerir os seus pro-
prios negdcios. Como, porém, somente os
que sabem ler e escrever podem alistar-se
como eleitores, forca é reconhecer que so-
mente ésses, depois de alistados, gozarao
também da plenitude dos direitos civis,
aos 18 anos completos”. Ob. cit., pg. 339,
nota 14.

Mas, o referido comentarista refere também
um Acérdao da 1.2 Camara da Corte de Apelacao
de Sao Paulo que diz que a Constituicao cogita ape-
nas da aptiddo para ser eleitor e nao se refere a
maioridade civil, motivo pelo qual se deve consi-
derar em vigor o dispositivo do Cédigo. E acres-
centa:

“BE ¢ esta, a nosso ver, a verdadeira
doutrina, pois a Constituicdo somente
regula a capacidade politica, da qual nao
pode ser considerada como simples con-
sequéncia a capacidade civil”.

Ao expormos nossas idéias, ndo nos preocu-
pou muito o problema da vigéncia de certas leis
ou sua revogacao. O alvo que visamos é mais dou-
trinario. Propomos a adogcao de um critério Unico
para o estabelecimento da capacidade, porque um
instituto de suma importancia, como ésse, tem de
se reger por disposi¢cGes de cunho cientifico.
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Désse modo, a capacidade nao deve ser jamais
a resultante de um preceito de lei que a ela nem
se refere explicitamente. Devera disciplina-la o
Cddigo Civil.

Teremos, entao, o instituto perfeitamente nor-
malizado, sem estar sujeito a interpretacoes dis-
crepantes que, na maioria dos casos, nao consul-
tam o verdadeiro objetivo juridico, dizendo mais
com a forma e natureza das disposi¢oes do que com
sua substincia e razao de ser. '

Mas, é bom frizarmos que o proprio legislador
nacional n2o considerou revogada a disposi¢ao do
Cdédigo Civil atinente a malioridade, uma vez que
os Codigos Penal, de Processo Penal e Processo Ci-
vil, posteriores & Constituicao, referem-se a ela.

Na expressao de Pedro Lessa, o Direito é o
conjunto organico das condicoes de vida e desen-
volvimento do individuo e da sociedade, dependen-
tes da vontade humana, e que € necessario sejam
garantidas pela forca coercitiva do Estado. No di-
zer de Tobias Barreto, é o conjunto das condigGes
existenciais e evolucionais da sociedade, coativa-
mente impostas pelo poder publico.

Consequentemente, o seu império s6 pode re-
sultar da perfeita combinacao entre os preceitos
de leis que regem determinada sociedade. Ele ja-
mais podera surgir como elemento desagregador
.e todo o postulado de lei que divergir do seu objeti-
vo nao tera foros de juridicidade e colidird com os
principios basicos da ciéncia juridica.

Eis porque os processos de elaboracao da lei,
bem como os critérios adotados e aceitos pelos le-
gisladores deverao necessariamente convergir pa-
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ra o objetivo por éle colimado. Désse modo, tere-
mos assegurada a harmonia do todo juridico e
sendo o Direito uma ciéncia, s6 compreendemos
as leis como emanacoes naturais que, embora
ditadas pelo homem, sao os rebentos gerados de
de suas necessidades mais prementes, no trato das
relacoes de individuo para individuo, déste para
com a sociedade e das diferentes sociedades en-
tre si.

E como o direito é condicdo de nossa vida
e da vida de todas as sociedades, por mais rudi-
mentares que sejam, nao se concebe que a legis-
lacao de um povo o satisfaca plenamente, quando
aos seus principios faltar perfeita harmonia e s6-
lido fundamento. E é exatamente ésse o caso em
estudo.

Nao podem coexistir no corpo de uma legisla-
cao preceitos que contrariam fundamentalmente o
seu espirito.

Se as diferentes leis carecem estabelecer o li-
mite que separa o homem capaz do incapaz, seja
para o exercicio de um direito, seja para o gozo de
uma liberalidade, seja para o cumprimento de
uma obrigacao, em qualquer setor da esféra juri-
dica, dever-se-4 buscar o elemento basico, para
ésse fim, em sua fonte, isto é, naquela parte da le-
gislacao que dispOe sObre ésse assunto. Proceden-
do-se dessa forma, um ramo do Direito nao inva-
dird a seara do outro e muito menos entrara no
mérito de matéria ja disciplinada, que devera ser
tida como pressuposto.

Nao se quer, de modo algum, negar a neces-
sidade das relacoes entre os diversos ramos do Di-
reito. Até, pélo contrario, para que tais relagoes
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coexistam é que se propugna aqui pelo respeito de
umas para com outras leis. Contraproducente é,
"sem duvida, a incompatibilidade das diferentes
leis, em detrimento do complexo juridico.

I

Néo basta, porém, que seja uno o critério pa-
ra o estabelecimento do inicio da capamdade da
pessO6a natural.

E’ preciso que, estabelecido em lei, tenha f6-
ros amplos, ficando a salvo de disposi¢coes que o
restrinjam por qualquer férma. Se estas existirem,
nao se podera saber Jamals quando realmente fin-
da a incapacidade.

Nio deve causar admiracdo esta adverténcia
porque no Cddigo Civil Brasileiro deparamos com
tal anomalia.

Termina a incapacidade da pesséa natural
aos 21 anos completos, com a maioridade. O Co-
digo, entretanto, estabelece, por outro lado, varias
formas de emancipacao, em virtude das quais ces-
sa também a incapacidade. Dentre elas, temos o
casamento.

A lei civil nao faz distincao de sexos, quando
dispoe sbbre a maioridade. Portanto, o homem e
a mulher sao maiores e, consequentemente, capa-
zes aos 21 anos completos, ou, quando emancipa-
dos por uma das formas legais. Mas, essa mesma
lei inclue entre os relativamente incapazes a mu-
lher casada, enquanto subsistir a sociedade con-
jugal.

Ora, se é considerada capaz a mulher de 21
anos completos, uma vez que contrai matrimonio
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com essa ou mais idade, ndo pode legitimamente
se tornar incapaz. Em segundo lugar, se uma mu-
Iher emancipa-se com o casamento e, dessa forma
finda a sua incapacidade, porque s6 assim se com-
preende a emancipacao, como se explica que o
mesmo casamento acarrete a sua incapacidade,
embora relativa a certos atos da vida civil?

Incontestavelmente, reside ai um paradoxo
que a ciéncia juridica repele.

Tal incapacidade nao vai além do que esta
escrito no Cddigo. Respeita-se o postulado da lei
porque esta é geral, obrigatéria e imposta & obe-
diéncia de todos. Isso, porém, nao se justifica. Na
realidade, o que existe é um érro de técnica do
Codigo, incluindo a mulher casada, entre os rela-
tivamente incapazes. E o certo é que a mulher
casada é tao capaz quanto o homem casado, pois,
éste, da mesma forma que aquela nao pode prati-
car certos atos sem o seu consentimento. E a lei
nao diz que por isso éle é relativamente incapaz.
A necessidade da outorga é reciproca. Sem davida
nenhuma, a lei poderia exprimir as restricoes im-
postas a ambos os conjuges, sem incluir a mulher
casada entre os relativamente incapazes.

CHARLES MAYNZ, em seu “Cours de Droit
Romain”, diz:

“Dans le-droit nouveau, il y a une
seule difference fondamentale entre les
deux sexes: la femme ne peut avoir sur
ses enfants la puissance que le ius civile
reconait au peére sous le nom de patria
potestas.

Les autres particularités que la loi
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consacre & ’égard des femmes se rappor-
tent a des points moins importants et ont
pour but soit de restreindre leur capaci-
té, soit de leur assurer une protetion mo-

tivé par la faiblesse qu’on leur attribue”
(Notions Generales et Preliminaires, piag. 404).

Buscando uma justificativa para a incapaci-
dade da mulher casada, o grande mestre roma-
nista ndo nos oferece argumentos decisivos, con-
vincentes, porque, ao mesmo tempo, diz que as
disposicoes de lei tém por fim ou restringir a ca-
pacidade da mulher casada, ou, assegurar-lhe pro-
tecao, em virtude de sua fraqueza.

Entretanto, a mulher solteira, maior de 21
anos, muito menos experiente que a casada, e, as-
sim, mais fraca do que esta, acha-se investida no
livre exercicio de seus direitos, tendo capacidade
plena, irrestrita. ..

Como tem sido observado, outra situacdo in-
concilidvel para a mulher casada é a estabelecida
pelas Constituicoes de certos paises, entre as quais
a do nosso.

O art. 117 da Constituicdo em vigor, combi-
nado com o 121, lhe confere o direito de votar e
ser votada, reconhecendo-lhe, dessa forma, plena
capacidade e, assim, contraria o disposto no art.
6.° do Cédigo Civil, que a inclue entre os relati-
vamente incapazes, e por forca do qual ela é alie-
ni juris. Além disso, fica sem cumprimento o art.
242, inc. VII, do Céd. Civil, que lhe exige expres-
sa autorizac@o do marido, para exercer profissio.

De fato, se na esfera civil, por varias razoes,
a mulher casada é dependente do marido, como



se entende sua independéncia na esfera politica,
sem cessar a relacdo de dependéncia aludida?

Essa divergéncia de preceitos s6 nos podera
levar a um caos em assuntos juridicos, pois, elei-
ta para determinado cargo, a mulher casada, que
prescinde de autorizagdo marital para ésse efei-
to, fica por Direito Civil inibida de exercer seu
cargo, desde que seu marido nao o permita.

Mas, o Direito clama pelo inteiro respeito as
suas normas e a verdade € que o dispositivo cons-
titucional deve ser interpretado de acordo com a
nocao de capacidade fornecida pelo Codigo Civil.
Inegavelmente, o exercicio dos direitos politicos
tem de pressupor a existéncia de plena capacida-
de juridica.

Para se entender de outro modo, ha necessi-
dade da reforma do Codigo Civil.

Iv

O exercicio dos atos juridicos pressupde na
pessda uma série de condigOes, mediante as quais
esta poderd ou nao ser néle investida. Se o puder,
sera capaz; caso contrario, incapaz.

A reunido dessas condigoes constitue o que
chamamos capacidade, que equivale ao potencial
da personalidade e de sua for¢a de acao.

Alguns mestres distinguem a capacidade de
direito da capacidade de fato. A capacidade de di-
reito se identifica perfeitamente com a persona-
lidade juridica e significa o conjunto de direitos
e faculdades juridicas que se atribuem ao ente hu-
mano. A capacidade de fato, que, alias, faz obje-
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to déste trabalho, exprime o livre exercicio que
tem a pessda natural dos direitos que lhe compe-
tem.

Na historia do Direito, vemos que tem varia-
do o conceito da capacidade. Isso, alias, é admis-
sivel porque sendo o Direito uma ciéncia, nao se
pode estranhar que os seus estudiosos vao fazen-
do constantes retificagdoes naquilo que julgaram
ter feito em definitivo. Além das incorrecoes mui-
to frequentes nos postulados da lei, que nao pode-
riam perdurar, sob pena de serem inaplicaveis e,
consequentemente, votadas ao olvido, temos de
considerar o movimento evolucional do Direito.

No Direito Imperial, as leis civis nao conside-
ravam sui juris o menor de 21 anos, que contraia
nupcias. Os nubentes continuavam sujeitos ao pa-
trio poder e gozavam da protecao consignada em
lei para os menores.

Na consolidagao das Leis Civis de Teixeira de
Freitas, encontram-se disposicoes que, examina-
das paralelamente com as do Cédigo Civil em vi-

gor fazem pasmar. Como exemplo, temos o caso
do menor casado.

E o que é mais interessante — o art. 21 da re-
ferida Consolidacao, reza:

“O menor, que obtiver suplemento de
idade, ou fér casado de idade de 20 anos,
sera de entdo em diante havido por maior;
mas nao se lhe permite sem consentimen-
to do Juiz, alienar, ou hipotecar bens de
raiz, pena de nulidade dos contratos”.

Ai esta a hipotese de pess6a maior, sem, no
entanto, se achar no livre exercicio de seus di-
reitos.
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Ao contrario do que se verifica na legislagao
moderna, deparamos, a cada passo, com uma si-
tuacao embaragosa para os chamados conjuges
menores que, nem com o casamento, se despren-
diam dos liames da patria potestas.

Assim, é que se diz que tem variado o concei-
to da capacidade por maioridade, o que, alias, é
natural.

Quanto ao inicio da maioridade, as Ordena-
coes do Reino exigiam 25 anos perfeitos. A lei de
31 de outubro de 1831 fixou em 21 anos comple-
tos.

No tocante a idade minima para o casamento,
houve alteracao substancial. Por direito canoéni-
co e romano a idade minima era de 12 anos para
as mulheres e 14 para os homens. O Decreto n.?
181, de 1890, do Govérno Provisério da Republica,
exigia 14 anos para as mulheres e 16 para os ho-
mens. Isso ja nao se verifica mais em nosso Di-
reito, pois, o casamento so6 pode ser contraido, ho-
je, por mulheres com, ao menos, 16 anos e homens,
com 18.

O ponto de vista do legislador antigo nao
se justifica. E a idade minima aquéle tempo
exigida para o matrimonio é hoje reputada insu-
ficiente. Nésse particular, os nossos costumes nao
se coadunam com os do passado, porque ordina-
riamente nao mais se admite que uma jovem de
12 anos e um jovem de 14 possam constituir fa-
milia. S6 mesmo uma excecdo que ainda sera mui-
to rara.

Mas, a verdade é que em todos os tempos e
em todas as legislacoes sempre existiu um marco
indelevel separando as pessoas capazes das inca-
pazes, as sui juris das alieni juris.
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Tal distincdo é de valor inestimavel para a
pratica do ato juridico. Nao se podem mesmo con-
fundir as relacoes juridicas do homem capaz com
as daquéle que busca amparo e tutela nos mais
sagrados principios da ciéncia juridica, pela fra-
queza e inexperiéncia peculiares ao seu estado.

O térmo da incapacidade se verifica quando
a pessba estd apta para se administrar. Tem ela,
entao, o que se chama discernimento, pode distin-
guir, com nitidez, o justo do injusto, o bom do
mau, o equitativo do iniquo. E’ que as suas idéias
ja se acham mais aclareadas do que na juventu-
de e a reflexdo sébre os atos que pratica vai se
tornando frequente. Nesse momento juridico da vi-
da do homem, éle deixa de sentir a influéncia do
poder paternal ou do tutelar, porque déles pres-
cinde. Passa a exercer, por si, os atos da vida ju-
ridica.

Mas, seja qual for a legislaclo, € Obvio que
compete & lei civil dispor sObre a pessba. Nessas
condicoes, a ela, unicamente, é que incumbe esta-
belecer 0 momento em que a pessoa natural pode
exercer ou praticar, por si, os atos juridicos, pois,
dispondo s6bre esta tera de estabelecer as normas
atinentes ao estado e a capacidade.

SA FREIRE, ao comentar o art. 1.° do Cédi-
go Civil, em nota ao comentario, diz:

“O Direito Civil, ou direito privado
comum, tem como instituicoes fundamen-
tais a capacidade civil ou direito de per-
sonalidade, a familia, as obrigacoes, a
propriedade e as sucessoes, sendo as nor-
mas que constituem éstes trés institutos
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aplicaveis, salvas as excecoes consignadas
na lei, tanto aos individuos como ao Es-

tado e aos outros agregados sociais”.
(Manual do C. Civil Bras, pég. 8).

Quando o Cdédigo Civil regula o estado e a ca-
pacidade das pessoOas, o faz do mesmo modo que
quando trata do inicio e fim da personalidade ci-
vil. Dispoe no ambito civil, porém, o preceito con-
tido em sua disposicao é tao imprescindivel a pes-
s6a natural que a esta adere intimamente e a acom-
panha por todos os departamentos da ciéncia ju-
ridica.

Isto quer significar que o que o Direito Civil
estabelece em relacao as pessdas devera constituir
um pressuposto para os demais ramos do Direito.

A exemplo do que afirmamos, o nosso Codi-
go, no art. 4.° da parte geral, reza:

“A personalidade civil do homem co-
meca desde o seu nascimento com vida,
mas a lei poe a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro”.

E’ evidente que os demais Codigos, ao apre-
ciarem uma relacao juridica qualquer, em que es-
teja em jogo a personalidade civil do homem, te-
rao de ir buscar elementos para elaborar suas dis-
posicoes no que ficou estabelecido no Codigo Civil.

Nao se compreende mesmo que cada estatu-
to possa estabelecer um inicio e um fim de perso-
nalidade.

O mesmo se verifica, mutatis mutandis, em re-
lacao ao inicio da capacidade civil, por maiorida-
de.
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A lei que rege a condicao da pesséa natural
ou fisica é a civil. Por consequéncia, € injuridico
o preceito de lei que a contrarie a ésse respeito.

Quaisquer regras que apenas facam mencao
da capacidade do homem deverao ter suas linhas
mestras no capitulo do Cédigo que dispoe soObre
as pessoas.

Realmente, o que a lei civil estabelecer a ésse
respeito devera servir de base, porquanto nao se
procedendo dessa forma, faltara um ponto de re-
feréncia para as demais leis. E como estas se abs-
tém de conceituar a pessoa natural e seu estado,
resta-lhes mesmo a alternativa indicada — a de
tomar por base os preceitos da lei civil e, em o fa-
zendo, harmonizar suas disposicoes com as dela.

\Y

Onde poderemos buscar os fundamentos que
justifiquem a diversidade de critérios existentes
sébre o inicio da capacidade por maioridade nos
diferentes ramos do Direito?

Por certo nao os encontraremos jamais.

Senao, vejamos.

No Direito Criminal, segundo a escola classi-
ca, temos que a responsabilidade penal do crimi-
noso se funda na responsabilidade moral e esta
tem por base o livre arbitrio, faculdade inerente
a alma humana.

PROAL afirma:
“A inteligéncia e o livre arbitrio sao

as duas condicoes da responsabilidade mo-
ral. O homem s6 é culpado si conhece a
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lei moral e si tem o poder de a observar.
Estas duas condigcOes da responsabilida-
de moral sao também exigidas para a res-
ponsabilidade legal; a lei civil e a lei pe-
nal estdo baseadas, como a lei moral, na

crenca do livre arbitrio”.
(Le crime et la peine — pag. 346).

A escola antropolégica, por sua vez, nega a
existéncia do livre arbitrio e declara que os ho-
mens nao sao moralmente responsaveis por suas
agoes, mas o sao legalmente, porque a responsa-
bilidade existe para todos os individuos que vivem
em sociedade. De tal sorte, a responsabilidade pe-
nal tem por fundamento a responsabilidade social.

O nosso Cédigo Penal, seguindo uUnicamente
sua diretriz, considera imputaveis, entre outros, os
majores de 18 anos. Mas, para que houvesse rigor
em sua disposicao, seria necessario que a lei com-
petente préviamente estabelecesse que aos 18 anos
completos a pessda natural € sui juris. Nao sendo
assim, o critério adotado nado é cientifico. Com
efeito, se os sistemas penais fazem residir a impu-
tabilidade do criminoso ou na responsabilidade
moral, ou na social, ¢ bem verdade que, perante o
Direito Civil, c menor de 21 anos nao € nem moral,
nem socialmente responsavel.

Na oOrbita civil, a livre administracao da pes-
sOa e bens, que corresponde ao estado de capaci-
dade, se verifica ao atingir a maioridade, aos 21
anos, ou, excecionalmente, por emancipacao, aos
18 anos. Nessa idade, deve existir nela o poder de
querer juridicamente, pois, em regra, o seu desen-
volvimento psiquico é fonte da sua faculdade vo-
litiva. Entdo, é que a pessda quer e sabe porque
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quer. Naturalmente, a idade de 21 anos nem sem-
pre assinala a existéncia do discernimento comple-
to, da perfeita maturidade das faculdades psicolé-
gicas, mas, via de regra, é o que se observa.

O certo é que a lei tinha de fixar uma
idade exata para ésse fim, de vez que tal é a for-
ma menos imperfeita que se pode encontrar. Ao
determinar essa idade, o féz mediante meticulo-
sa observagao da evolucado psiquica da pessda na-
tural.

A lei comercial, como desdobramento natural
da civil, que é, aceita o critério desta para o esta-
belecimento da capacidade. Abre excecoes, nao res-
ta diivida, que contrariam o preceito da lei mae,
mas, na verdade, ndo tem sistematica prépria. Pa-
ra se reajustar, basta ficar expurgada dos peque-
nos defeitos que conturbam a sintonia do todo ju-
ridico.

As normas constitucionais de nosso Direito,
em outro tempo, faziam coincidir a capacidade po-
litica com a civil, aos 21 anos. Assim dispunham o
Decreto n.° 6, de 19-11-1889 do Gov. Provisdrio e
a Constituicao de 1891. Entretanto, as Constitui-
coes de 1934 e 1937 dao direito de voto aos cida-
daos que tiverem 18 anos completos.

Mais uma razao temos para inferir dai, que
é muito discrepante o conceito da capacidade de
fato e, em consequéncia, diverso o tratamento da
pessda natural nos varios setores da vida juridica.

Uma vez que nao ha fundamento para tal, é
forcoso afirmar-se que a capacidade resulta de
atributos inerentes as pessbas e, nessas condicoes,
todas as situagdes juridicas da pesséa natural de-
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verao se subordinar a um s6 conceito relativamen-
te a capacidade. Do contrario, nos desviaremos dos
propositos do Direito.

Alguns juristas, em artigos publicados nos
mais brilhantes orgaos da imprensa de nosso pais,
jé tém chegado a afirmar que o Codigo Civil esta
revogado na parte atinente a maioridade, por leis
que consideram o homem apto para certos efei-
tos na idade de 18 anos.

Isso bem serve para ressaltar a necessidade da
existéncia de um preceito no corpo do Cédigo Ci-
vil, esclarecendo que a lei da pessbéa € a civil e s6
esta poderd dispor sdbre o seu estado geral, a per-
sonalidade e a capacidade para os atos juridicos.

Notadamente a nossa legislacao trabalhista
compreende, de modo inequivoco, a menoridade,
até os 18 anos. Mas, néste passo, a nossa dificul-
dade avulta no terreno juridico, de maneira inex-
plicavel, porquanto sendo o Direito Social Traba-
lhista uma subdivisao do Direito Privado, torna-
se flagrante a inobservancia da lei civil. E a diver-
géncia de conceitos é inconciliavel a ésse respeito,
nao se admitindo, outrossim, a idéia de revogacao
da lei velha pela nova, porque esta ultima, sem
forca para tal, é que se afastou das linhas mestras
estabelecidas na primeira. Sim, porque nao se po-
de admitir, juridicamente, que uma lei especial
revogue ou derrogue disposi¢oes do Coddigo Civil
naquilo que lhe é essencial, basico.

O nosso Cddigo, em seu art. 1.° da Parte Geral,
dispoe:

_ “Este Codigo regula os direitos e obri-
gacoes de ordem privada, concernentes
as pessdas, aos bens e as suas relagoes”.
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Exclue, assim, qualquer relacao de ordem pu-
blica, nao resta davida. Mas, ao regular direitos e
obrigacoes de ordem privada, trata da pessdoa na-
tural ou fisica. Nésse ponto, é inegavel, que déle
se socorre o Direito Pablico para estabelecer as re-
lacoes entre o individuo e a sociedade. Busca ma-
téria disciplinada pélo Direito Privado e faz desta
elemento sbbre que assenta um conjunto de dis-
posicoes. Entre as nocoes que aceita como pressu-
posto, como matéria preestabelecida, podemos in-
cluir a atinente as pessfas.

Nas condicoes expostas, € necessario haver
coeréncia ao considerar-se tais nocées, por se di-
zer, emprestadas do Direito Privado. Se isso nao
acontecer, podera surgir um novo sistema para o
instituto em exame e é o que se nao coaduna com
0 objeto do Direito. Dai, s6 poderad se originar a
incompatibilidade de disposi¢oes dos varios ramos
juridicos.

E’ inegavel a vantagem de a lei civil fornecer,
uniformemente, a tédas as demais as nocoes re-
ferentes a pesséa natural.

VI

Muitas sao as situacoes inconciliaveis no seio
das legislacoes, por falta de uniformidade no cri-
tério para o estabelecimento da capacidade das
pessbas, por maioridade.

Basta que atentemos para os casos mais ber-
rantes de divergéncias, nésse particular, para que
esposemos, de forma irrestrita, a tése aqui sus-
tentada.

Senao, vejamos.
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Os menores de 21 anos, por Direito Civil, tém
no patrio poder e na tutela, conforme o caso, a
guarda vigilante de seus legitimos direitos. E isso
se deve somente a prdpria condi¢ao de ser de suas
pessoas.

Nao podem éles, por si proprios, exercer os
atos da vida civil, porque tal exercicio pressupoe a
existéncia de uma série de predicados que lhes fa-
lecem.

O manto protetor do Direito cobre-os pater-
nalmente para que a sua inexperiéncia nao redun-
de em prejuizo proprio. Tudo o que diz respeito a
sua pessoOa e bens estd sabiamente previsto em lei.
Quer no Direito de Familia, quando exige consen-
timento expresso dos pais ou tutores para o me-
nor contrair matrimoénio, quer no Direito das Obri-
gacoes, quando condiciona a validade dos contra-
tos em que éle é parte, a que seja assistido legal-
mente, quer no Direito Sucessorio, quando vela
pela integridade de seu quinhao hereditario, quer
no Direito das Coisas, quando imunisa as suas pos-
ses contra possiveis violacoes de terceiros, em to-
dos ésses departamentos do Direito se vislumbra
uma parcela de suplemento para a sua fragilida-
de psico-fisiologica.

Enftretanto, em muitos setores de diversas le-
gislacoes, 0 mesmo se nao verifica, como ja ficou
demonstrado, a exemplo do que sucede com o Di-
reito Brasileiro.

A falta de amparo ao menor em varios depar-
tamentos da ciéncia juridica nao condiz com o ob-
jetivo primacial do Direito, porquanto a razao ju-
ridica que inspirou certas leis n2o pode e nao de-
ve deixar de presidir a elabora¢do de outras, cujo
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objetivo colimado é sempre o justo e o equitativo,
“como condicao de vida e desenvolvimento do in-
dividuo e da sociedade”.

No capitulo do Codigo Penal vigente sObre os
crimes contra a liberdade sexual, encontramos,
exempli gratia, a antitese do que se dispoe no Cé-
digo Civil, em relacdo as menores, porque estas se
incluem entre os menores em geral.

Naquéle Codigo, s6 se admite a seducido da
mulher até a idade de 18 anos. Consequentemente,
em conformidade com o mesmo, a mulher maior
de 18 anos de idade e menor de 21 pode ter con-
juncao carnal com homem, sem que ésse ato cons-
titua o crime de seducao, praticado por éste.

O mesmo se verifica, quando o Cddigo concei-
tua o crime de corrupcdo de menores e outros.

O limite maximo da menoridade, para €le, é
a idade de 18 anos.

Redarguiremos, agora, onde se acha a razao
désse critério?

Se os interesses mais comezinhos de uma me-
nor sao tutelados com rigor ao mais alto grau, no
ambito civil, por que razao os interesses mais che-
gados a sua pesséa e que intimamente dizem res-
peito & sua felicidade sao deixados & vontade li-
vre, por Direito Penal?

Isso nao se compreende.

O Direito, por forca de sua prépria origem e
finalidade tem de ser em todos os momentos da
vida o0 nume tutelar dessa menor que, além de pou-
co discernir, ainda esta sujeita a paixoes momen-
taneas, que lhe entibiam a individualidade juvenil
e em formacao. Outro nao serd o seu papél.
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E’ inadmissivel que uma jovem, que na esfe-
ra civil nao pode alienar por si um bem material,
possa alheiar-se & protecao do Direito para imolar
para todo o sempre a sua individualidade moral,
consentindo no ultraje ao seu pudor, desfazendo-
se do maior bem moral, que € a aureola de sua pes-
sba, a sua honra, em comparacao com a qual nada
valem os bens materiais.

Inegavelmente, esta é uma das tantas situa-
coes paradoxais, motivada pela diversidade de cri-
térios relativos a capacidade da pessda, por maio-
ridade, nos varios ramos do Direito.

E o que é mais curioso — uma menor nas con-
dicoes expostas, nivelada & mais infima condicao,
considerada mulher, quer do ponto de vista social,
quer do fisiolégico, pode, até, ser mae, mas, por
Direito Civil, continuara sujeita ao patrio poder
ou a tutela e, destarte, nao podera dispor livre-
mente de sua pessoa e bens. ..

Mas, a verdade é que de fato a imputabilida-
de penal nao diversifica da imputabilidade civil.

Nao é possivel que o individuo seja inimpu-
tavel em certa idade para considerar o que lhe é
atil e imputavel nessa mesma idade para aquila-
tar do bem social. A observacao dos fatos até nos
demonstra, o contrario, apontando o conhecido uti-
litarismo das criancas, o seu procedimento egoisti-
co em relacao as cousas materiais. O Direito So-
cial Trabalhista, fixando a maioridade aos 18 anos,
admite que nessa idade a pessoa estd em condi-
coes de decidir o que toca aos seus interesses pri-
vados. '

Mas, a prova de que a diversidade de critérios
no estabelecimento da maioridade nao tem cunho
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cientifico estd em que, em nossa legislacao, o Co-
digo Penal e a Consolidacao das Leis Trabalhistas
estabelecem o mesmo limite entre a capacidade e
a incapacidade e, no entanto, a concep¢ao do dis-
cernimento tem sido considerada uma para o Di-
reito Penal e outra para o Civil. Embora conhega-
mos uma so espécie de discernimento, para os atos
da vida em geral, nao podemos deixar de assina-
lar, néste passo, a confusdo reinante nas leis em
exame, ao estabelecerem a maioridade.

As condigOes psiquicas, organo-fisiologicas,
sociolégicas, e mesmo mesoldgicas, além de outras,
serao sempre fatores que conduzem a pesséa na-
tural ao desenvolvimento suficiente para a matu-
ridade da inteligéncia e da vontade, quando ela
entdo se torna imputavel e, pela sua independén-
cia moral, pode assumir a responsabilidade de seus
atos, quer na esfera social, quer na econémica, quer
na juridica, quer na politica.

Nao se afirma, aqui, e muito menos se propoe
que os Cddigos Penais deixem impunes os delitos
ou contravencoes dos menores de 21 anos, ou, dos
que por Direito Civil, forem considerados meno-
res. Nao , o que se quer ¢é a obediéncia ao preceito
da lei civil por téda e qualquer lei, quando chegar
o momento de considerar sui juris a pesséa natu-
ral.

—0

CONCLUSOES

Das consideracoes expendidas, chegamos as
conclusoes seguintes:

1.°) A maioridade da pesséa natural devera
ser considerada nos diferentes ramos do Direito



— 35 —

conforme a conceituagao que a ésse respeito fi-
zer o Codigo Civil.

2.9) A lei civil pode arrogar-se a primazia pa-
ra dispor sobre a capacidade por maioridade por-
que é a Unica que aprecia de perto as relagoes ju-
ridicas da pesséa e melhor aquilatara de suas con-
dicoes fisicas e morais.

3.9) A responsabilidade da pessba resulta de
seu completo entendimento e éste nao diversifi-
ca em relagao aos muitos atos que ela pratica ou
tem de praticar nas diferentes esferas do Direito.
Em consequéncia, o critério para o estabelecimen-
to da capacidade por maioridade devera ser unico.

4.°) A incapacidade relativa da mulher casa-
da devera ser banida de nosso Codigo Civil, man-
tendo-se apenas as restricoes de ambos os conju-
ges, como condicao necessaria de coexisténcia da
sociedade conjugal.

5.°0) Ha conveniéncia em considerar emanci-
pados os menores de 18 anos completos que forem
eleitores e limitar a emancipacao aos nao eleito-
res dessa idade que souberem ler e escrever.






TRABALHO DO AUTOR

AS SOLENIDADES CIVIS DEVERAO PRECEDER
AS CERIMONIAS RELIGIOSAS DO CASAMENTO

Tese defendida perante banca examinadora

designada pela Faculdade de Direito do

Parana e premiada pelo Instituto dos Advo-
gados déste Estado.



