A maioridade no novo Cédigo Civil
e seus reflexos quanto ao ato infracional

HorAcio AroNso DE FicueirRepo pAa Fonseca 7

I - INTRODUCAO

Desde a sua tramitacdo no Congresso Nacional e, principalmente, ap6s a
sua publicacdo, a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, vem suscitando diversas
indagagdes com grande repercussdo prética, dentre as quais destacamos os
efeitos da maioridade, que se adquire, agora, aos 18 (dezoito) anos, sobre as
disposigdes do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA (Lei 8069/90),
notadamente em relagdo as conseqiiéncias do ato infracional.

E cedico que a crianca ou o adolescente, ao praticar ato infracional, esta sujeito
as medidas do ECA, cuja natureza é protetiva e educativa, objetivando, sempre,
0 seu preparo para viver numa sociedade, onde prevalecem conceitos morais e
éticos, além dos preceitos legais que tém, por fim tltimo, criar condi¢Ges para a
sobrevivéncia da ordem e da paz social.

Neste sentido, as medidas socio-educativas do ECA ndo tém caréater
retributivo, pois ndo séo espécies do género sangio, representando, em verdade,
uma resposta do Estado com a finalidade de contribuir para a formagao de
pessoas com valores sociais expressos em normas que, por sua vez, foram
desobedecidas.

O que se disse encontra arrimo no préprio texto do ECA, especificamente
em uma norma de hermenéutica contida no artigo 6°, que reza:

“Na interpretacdo desta Lei, levar-se-do em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a
condigcdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento”.

II - Os DESTINATARIOS DO ECA
A Lei 8069/90, consoante o seu art. 1° busca a protecéo integral da crianga e

do adolescente, considerando crianga a pessoa até 12 (doze) anos incompletos e
adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade (art. 2°).
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De outro lado, o paragrafo tnico do art. 2° faz ressalva a aplicagao da Lei
8069/90, excepcionalmente, as pessoas entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos
de idade, nos casos expressamente previstos em lei.

Neste sentido, fazemos mengao ao art. 104, pardgrafo tinico c/c o art. 121, § 5°,
ambos da Lei 8069/90 que, interpretados, significam que o adolescente, ao
praticar ato infracional, est4 sujeito as medidas do ECA até os 21 anos de idade,
uma vez demonstrada a necessidade da medida, considerando sua capacidade
de cumpri-la, as circunstincias e a gravidade da infragdo (art. 112, §1°).

Suponhamos o seguinte exemplo: Caio, com 17 (dezessete) anos de idade, a
beira de completar 18 (dezoito) anos, ingressa numa residéncia e, mediante
violéncia, constrange Flavia, com 12 (doze) anos de idade, a conjungao carnal,
e, apds o coito, estrangula a vitima, que vem a falecer por asfixia, e, ainda,
oculta o caddver no pogo de sua residéncia. Oferecida a representagdo, ap6s
todo o tramite processual, ainda que Caio j4 tenha completado 18 (dezoito) anos,
o juiz podera aplicar a medida de internacdo, observadas as restrigdes
estabelecidas nos arts. 121 e segs.

Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, ocasido em que foi elaborada a
Lei 8069/90, tal questdo nio despertava maiores controvérsias, mesmo porque
o legislador do Estatuto da Crianga e do Adolescente foi sabio ao instituir a
possibilidade de se aplicar os seus dispositivos s pessoas maiores de 18
(dezoito) e menores de 21 (vinte e um) anos, pois, do contririo, certas regras
seriam ineficazes, valendo relembrar que a ineficdcia ndo seria do ponto de
vista retributivo, mas sim sécio-educativo.

III - O novo Copico CiviL

Dentre tantas inovagdes trazidas pelo novo Diploma, desperta-nos
indagacdes a norma insculpida no art. 5°, que possui a seguinte redagédo:

“A menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos completos,
quando a pessoa fica habilitada a pritica de todos os atos
da vida civil”.

Assim, diante do exemplo de Caio que, préximo de completar 18 (dezoito)
anos, estuprou Flavia, provocou-lhe a morte por asfixia e, em seguida, ocultou
o seu cad4ver e, na ocasido do julgamento (ou ainda antes de se iniciar o processo)
j4 contava com 18 (dezoito) anos completos, seria possivel aplicar as medidas
do ECA?

Em outras palavras, o art. 2°, paragrafo tnico do ECA foi revogado? E o art.
121, § 5°, do mesmo Estatuto, deve ser reinterpretado, lendo-se “dezoito anos de
idade” onde se 1 “vinte e um anos de idade”?

Sdo essas as questdes que nos levaram a desenvolver o presente trabalho,
buscando apresentar solugdes que ndo tm a pretensio de encerrar a discussdo
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sobre o tema, mas sim analisé-lo sob a 6tica juridica e apontar uma possivel tese.

IV - O ARTIGO 2°, PARAGRAFO UNICO, DO ECA

Sem divida nenhuma, hé aqueles que simplesmente invocam a aplicagdo, in
casu, do disposto no art. 2°, §2° da Lei de Introdugao do Cédigo Civil, no sentido
de que a Lei Geral ndo tem o condao de revogar Lei Especial.

Nesta ordem de idéias, se, simplesmente, considerarmos como premissa
maior o principio mencionado e, como premissa menor, o fato de que o ECA
apresenta norma especial, a conclusdo seria, inexoravelmente, de que o Novo
Codigo Civil ndo poderia revogar o ECA, uma vez que aquele possui, no seu
bojo, normas gerais.

No entanto, o silogismo que, ha tempos, foi considerado como verdadeira
regra de aplicagdo das normas, bem como sua interpretagdo, ndo € aceito,
hodiernamente, sem ressalvas, pois, como bem leciona o professor MiGUEL REALE:

“(...) a aplicagdo do Direito nio se reduz a uma questio
de 16gica formal. E antes uma questdo complexa, na qual
fatores logicos, axioldgicos e fiticos se correlacionam,
segundo exigéncias de uma unidade dialética,
desenvolvida ao nivel da experiéncia, d luz dos fatos e de
sua prova”. (REaLe, Miguel - Ligdes Preliminares de
Direito, Ed. Saraiva, 21° ed., 1994, pp. 297/298).

Desta forma, embora a regra do art. 2°, § 2° da Lei de Introdugéo ao Cédigo
Civil seja vélida, vislumbra-se a possibilidade de haver norma especial
incompativel com a norma geral, o que levaré4, portanto, a revogacao da primeira,
caso a norma geral lhe seja posterior.

Assim, observemos o art. 36, caput, da Lei 8069/90, que possui a seguinte
redacédo:

"A tutela serd deferida, nos termos da lei civil, a pessoa
de até vinte e um anos incompletos”.

Ora, considerando que o instituto da tutela tem por finalidade atribuir a
alguém a representagdo legal de outrem que ndo possui a plena capacidade
civil, nos casos de perda ou suspensdo do pétrio poder, é for¢oso reconhecer
que o limite de idade estabelecido no art. 36 do ECA esta diretamente atrelado
a incapacidade civil.

Verificada tal situagdo, uma vez se alterando a idade para adquirir a
capacidade de fato ou de exercicio, como ocorre no Novo Cédigo Civil, o art. 36
do ECA deve ser reinterpretado, pois ndo ha que se falar em tutela para aquele
que ndo depende de quem quer que seja para praticar os atos da vida civil.
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Nesta linha de raciocinio, o art. 36 do ECA dever4 ser lido da seguinte forma:

“A tutela serd deferida, nos termos da lei civil, a pessoa
de até dezoito anos incompletos”.

Outra ndo pode ser a interpretacgao do art. 36 do ECA, pois, outrossim, os
arts. 1728 e 1763, I do Novo Cédigo Civil estabelecem que, doravante, a tutela é
destinada aos “menores”, entendendo-se, como tal, consoante o art. 5° do Novo
Digesto, aqueles que ainda nao alcancaram a idade de 18 (dezoito) anos.

Trata-se, portanto, de hip6tese em que a Lei Geral altera o sentido de uma
norma especial, provocando verdadeira derrogacao de seu texto.

Obviamente, o que foi explanado se aplica também a outros dlSPOSItIVOS
que estdo diretamente ligados a incapacidade civil.

Assim, quanto a vigéncia do art. 2°, paragrafo tinico, do ECA, deixamos
gravada a nossa tese de que somente nio seré aplicado quando a idade limite de
vinte e um anos estiver atrelada inexoravelmente a maioridade civil, pois,
quando isto ocorrer, ndo sera possivel a aplicagdo do Estatuto, por estar o
destinatdrio da norma em pleno exercicio de seus direitos e obrigagtes civis.

Vale, apenas, esclarecer que esta primeira conclusdo trard repercussao no
que serd apresentado adiante.

Permitimo-nos, ademais, criticar a redagao do caput do art. 5° do Novo Cédigo
Civil quando afirma: “a menoridade cessa...”, pois seria mais adequado dizer:
“A incapacidade, originada pela idade, cessa...”, ou redagao equivalente, uma
vez que o Instituto da qual se trata é a mcapac1dade, e ndo a menoridade.

V - Oarr. 121, § 5° po ECA

Em consondncia com o que se disse anteriormente, devemos verificar se a
possibilidade de aplicagdo de medida sécio-educativa ao maior de 18 (dezoito)
e menor de 21 (vinte e um) anos de idade, como permite o art. 121, § 5° do ECA,
permanece em vigor diante do Novo Cédigo Civil, o que, em dltima anélise,
significa inquirir se o limite de 21 (vinte e um) anos est4, ou nao, diretamente
atrelado a incapacidade civil.

Nao faltaré profissional do Direito que alegue a imediata conexd@o do limite
de idade estabelecido no art. 121, § 5° com a incapacidade prevista no Cédigo
Civil de 1916 e, outrossim, até acreditamos que esta tenha sido a intengio do
legislador. No entanto, ao interpretar a Lei, deve-se ter em mente nio a mens
legislatoris (vontade do legislador), mas substancialmente a mens legis (vontade
da lei).

Também ndo convence o argumento de que tais vontades se confundem,
pois, no dizer de MiGUEL REALE “(...) uma norma legal, uma vez emanada, desprende-

se da pessoa do legislador, como a crianga se livra do ventre materno (...) (REaLE, Miguel
~ Ligbes Preliminares de Direito, Ed. Saraiva, 21° ed., 1994, p. 279).
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O que se busca demonstrar é que a prética do ato infracional e as suas
conseqiiéncias nao tém nada que ver com a questdo da capacidade civil, sendo
vejamos.

O ato infracional somente ocorre quando o sujeito ativo de uma conduta
descrita como crime ou contravengdo for menor de 18 (dezoito) anos, pois
aqueles que ultrapassarem essa idade serdo sujeitos ativos de crime. Portanto,
o limite de idade estabelecido nos 18 (dezoito) anos leva em consideragao o
instituto da inimputabilidade, que ndo se confunde com incapacidade.

Ademais, é possivel que uma determinada pessoa plenamente capaz, no
exercicio da capacidade de fato, seja autora de um ato infracional. Assim, Maria,
com 17 (dezessete) anos de idade, casada, mata seu esposo com golpes de faca.
Ora, o casamento, mesmo no sistema do Cédigo Civil de 1916, é causa de
cessacdo da incapacidade, mas nem por isso seria fato que excluiria a aplicagdo
do ECA, pois se a capacidade fosse razdo para afastar a ocorréncia de ato
infracional, Maria ndo poderia sofrer qualquer medida estatal, pois também
ndo cometeu, tecnicamente, crime, pelo fato de ser inimputavel.

Admitir tal hip6tese implica em permitir que o casamento ou qualquer outra
causa de cessagdo da incapacidade posterior ao ato infracional excluisse a
possibilidade de resposta do Estado.

Ora, se o limite de idade (vinte e um anos) previsto no art. 121, § 5° do ECA
ndo apresenta conexdo com a maioridade civil, qual seria sua razéo de ser?

A lei busca, na verdade, evitar a propria omissdo do Estado na recuperagéo
de uma pessoa que praticou ato infracional, enquanto adolescente, para que
seja inserido novamente na sociedade ap6s receber a aplicagdo de uma medida
sécio-educativa, pois o ECA, em regra, como aponta o art. 1° e art. 2°, caput,
destina-se as pessoas menores de 18 (dezoito) anos, porém excluir o art. 121, § 5°
significaria permitir ao adolescente que completars 18 (dezoito) anos, por
exemplo, em 2 (dois) dias, a auséncia de intervengdo estatal eficaz, que ters,
como tnico objetivo, a sua prépria protegio.

Outrossim, a idade méxima prevista no art. 121, § 5° do ECA poderia ser de
19 (dezenove) anos, ou até mesmo 22 (vinte e dois) anos de idade, tendo o
legislador, por outro lado, estabelecido o limite em 21 (vinte e um) anos por
questdo de mera politica legislativa, ja que aos 21 (vinte e um ) anos, na técnica
do Cédigo Civil de 1916, a pessoa passaria a gozar plenamente de sua capacidade
civil, ressalvando, no entanto, que nio havia qualquer “obrigacdo” em se adotar
tal critério.

O que realmente importa, no que toca ao ato infracional, é o disposto no art.
104, parégrafo finico, que reza:

“Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade
do adolescente a data do fato".
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O contetido deste dispositivo é de grande riqueza, pois da valor, tdo somente,
a idade do adolescente na data do fato, sendo indiferente se, durante o
cumprimento da medida, o adolescente completa 18 (dezoito) anos, podendo
estar sujeito ao seu cumprimento até os 21 (vinte e um) anos, independentemente
de ser ou ndo capaz.

Analogicamente considerando, aquele que comete crime de furto qualificado
pelo repouso noturno (art. 155, § 1° do CP), ndo se vé livre da qualificadora
simplesmente por j4 ter o dia amanhecido. O mesmo se diga em relagdo aquele
que completou 18 (dezoito), se o fato por ele praticado foi anterior quela idade.

Assim, afirmar que o agente do furto qualificado pelo repouso noturno nao
sofre a incidéncia da qualificadora ap6s o romper do dia tem o mesmo impacto
quando se afirma que o agente do ato infracional ndo podera receber a resposta
estatal por j4 ter completado 18 (dezoito) anos e, principalmente, quando se
pretende atrelar tal idade & capacidade civil.

VI - ConcLusAo

O que se buscou esclarecer é que o art. 2°, pardgrafo tnico, da Lei 8069/90
(ECA), somente terd aplicagdo quando a idade de 21 (vinte e um) anos nio estiver
atrelada diretamente & maioridade civil, pois, do contrério, a cessagao da
incapacidade aos 18 (dezoito) anos, conforme estabelecido no Novo Cédigo
Civil, implicard em re-interpretagao de diversos dispositivos do ECA.

De outro lado, permanece a possibilidade de se aplicar medida sécio-
educativa ao adolescente que praticou ato infracional, ainda que tenha,
posteriormente, completado 18 (dezoito) anos, estando sujeito as disposigdes
do ECA até completar 21 (vinte e um) anos de idade, pois tal limite ndo apresenta
correlagdo direta e imediata com a capacidade civil, sendo apenas um pardmetro
utilizado pelo legislador para submeter a apreciacao do Juiz da Vara da Infancia
e da Juventude o ato infracional, independentemente de ter o agente alcangado
a capacidade de fato referida na legislagao cfvel.

Rio de Janeiro, 03 de Janeiro de 2003.

® HorAcio Aronso DE FIGUEIREDO DA Fonseca é Promotor de Justiga Substituto no Estado do Rio de Janeiro.

154 Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R], (19), 2004



	RMP-19_A2004_P149
	RMP-19_A2004_P150
	RMP-19_A2004_P151
	RMP-19_A2004_P152
	RMP-19_A2004_P153
	RMP-19_A2004_P154

