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Apresentacio

Nos dias 15 e 23 de janeiro de 2003, as 18h30, no 11.° andar do Complexo
Juridico Damadsio de Jesus — Unidade I, situada na Praga Almeida Junior, 72,
bairro Liberdade, na cidade de Sao Paulo, reuniram-se os Drs. Gianpaollo Poggio
Smanio, Fernando Capez, Ricardo Cunha Chimenti, Victor Eduardo Rios
Gongalves, Vitor Frederico Kiimpel e André Estefam Aratijo Lima, professores
do CJDJ %, sob a coordenagdo do Prof. Damaésio de Jesus, em sessdes da Mesa de
Ciéncias Criminais, para andlise dos reflexos da nova maioridade civil, firmada
aos 18 anos de idade pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (novo Cédigo
Civil), nos Cédigos Penal e de Processo Penal. Apds os debates, o grupo, por
unanimidade, firmou entendimentos, a seguir expostos em relatério elaborado
pelo coordenador.

Introdugio

O antigo Cédigo Civil 2, nos arts. 5.° e 6.°, classificava as pessoas em absoluta
e relativamente incapazes:

“Art. 5.° S3o absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil:
I - os menores de 16 (dezesseis) anos;

! Complexo Jurfdico Damésio de Jesus.
? Lei n. 3.071, de 1.° de janeiro de 1916.

Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R], (17), 2003 113



().

Art. 6.° Sdo incapazes, relativamente a certos atos,
ou A maneira de os exercer:

I - os maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 21
(vinte e um);

G

O novo Cédigo Civil 3, em seu art. 3.°, determina:

“S3ao absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de 16 (dezesseis) anos;”

“Art. 4.°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos,
ou & maneira de os exercer:

I - os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18
(dezoito) anos;”

“Art. 5.° A menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil.”

Em face da nova legislagao, as pessoas classificam-se em:

a) absolutamente incapazes (menores de 16 anos de idade);
b) relativamente incapazes (entre 16 e 18 anos);
¢) capaees (a partir dos 18 anos de idade).

O art. 5.° do novo Cédigo Civil, reduzindo a maioridade civil de 21 para 18
anos de idade, ab-rogou ou derrogou disposi¢des do Cédigo Penal e do Cédigo
de Processo Penal *?

Hé opinides em vdérios sentidos, considerando uns que houve derrogagio

tacita de certas disposi¢Ges penais e processuais penais; outros, entendendo
que os efeitos dependem de leis novas °.

3 Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003.

¢ Inicialmente, para estudo da matéria, valemo-nos da relago de artigos apresentada por MARcuUs
Vinicius De VIVEIROs Dias (“Nova maioridade reflete também no ambito penal”. Revista Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 9 jan. 2003. Disponivel em: <http://www.conjur.uol.com.br/view.cfm>).
Posteriormente, aumentamos o rol de dispositivos criminais atingidos pelo art. 5.° do novo CC.

$ Marcus Vinicius DE VIVEIROs Dias entende que os efeitos penais e processuais penais do novo Cédi-
go Civil dependem de leis novas, n3o tendo havido ab-rogagdo ou derrogagio técitas (“Nova
maioridade reflete também no dmbito penal”. Artigo citado). Para ele, a sistemdtica dq novo C6-
digo Civil produz efeitos no 4mbito criminal, mas hd necessidade de leis novas alterantio o Cédi-
go Penal e 0 Cédigo de Processo Penal, tendo em vista que “uma lei civil ndo pode intervir numa
penal” (“Cédigo Civil muda situagdo penal de menor de 21 anos”. O Estado de S. Paulo, 14 jan.
2003. Cidades, p. C4). Em sentido contrdrio, FERNaNDO FurgeNcio FeLicissivo considera que os
dispositivos do Cédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal atinentes 3 matéria foram tacitamen-
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Para o grupo, cumpre distinguir efeitos no Cédigo de Processo Penal e no
Cédigo Penal.

Reflexos no Cédigo de Processo Penal

Como a imputabilidade penal por maioridade inicia-se aos 18 anos €, na
antiga legisla¢do, o menor de 21 anos de idade, sendo maior de 18, ndo possuia
plena capacidade para realizar pessoalmente os atos da vida civil, o Cédigo de
Processo Penal determinava a nomeagao de curador para lhe exercer assisténcia
no procedimento criminal. Jost FREDERICO MARQUES anotava que “o acusado
menor de 21 anos e maior de 18, em razdo de sua idade, nio possui capacidade
para a prdtica de atos processuais. Para o menor de 21 anos, obrigatdria é a
nomeagido de um curador, que a ele assista em todo o transcurso do processo.
Segundo estatui o art. 263 do C6digo de Processo Penal, ao acusado menor dar-
se-d curador. Em conseqiiéncia dessa regra genérica, manda o art. 15, por seu
turno, que a autoridade policial nomeie curador ao indiciado que for menor,
enquanto o art. 194 prescreve: se 0 acusado for menor, proceder-se-d ao interrogatério
na presenga de curador. Por fim, o art. 564, III, ¢, diz que ocorrera nulidade por
falta de nomeagdo de curador ao menor de 21 anos” ¢. Em outras situag¢oes,
permitia que o ato fosse realizado por ele ou por seu representante legal, como
o exercicio do direito de queixa e de representagao.

Hoje, como o menor de 21 anos e maior de 18 ndo é mais relativamente
incapaz, podendo exercer todos os atos da vida civil, desapareceram a
necessidade de curador e a figura de seu representante legal. De modo que devem
ser considerados ab-rogados ou derrogados, conforme o caso, todos os
dispositivos do Cédigo de Processo Penal que se referem ao menor de 21 anos
de idade (e maior de 18) e & nomeagio de curador (arts. 15, 194, 262, 449 e 564,
III, ¢) 7. Nas hipéteses em que as disposiges fazem referéncia a representante
legal, sem mencionar a figura do menor de 21 anos e maior de 18, ndo houve ab-
rogagao ou derrogagao, devendo ser empregada simples interpretagdo do texto

te derrogados pelo novo estatuto civil (“A redugio da maioridade civil e seus reflexos no sistema
jurfdico-penal”. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, 17 set. 2002. Disponfvel em:
i ibceri ibeeri 17.9.2002).

¢ Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997. vol. II, p. 64, n. 255. Sercio Demo-
RO HamiLtON, abordando o tema do fundamento da exigéncia de curador ao indiciado ou réu
menor, afirma que “a providéncia tem por fim suprir a relativa incapacidade do menor, j4 impu-
tével penalmente (art. 27 do CP), mas ainda incapaz perante a lei civil (art. 6.° I, do Cédigo
Civil)” (“Reflexdes sobre o exercicio da curadoria no processo penal”. Rio de Janeiro: Instituto
Brasileiro de Atualizag3o Jurfdica, 1996. (Ensaios Jurfdicos, vol. 11, p. 26)). A fungo do curador no
interrogatério do réu menor, considerou o STF, “consiste em complementar a vontade do acusa-
do, relativamente incapaz, para decidir sozinho sobre os seus préprios atos” (RT] 103/993). Sobre
a fungdo do curador do menor: Fracoso, Heleno Cldudio. Jurisprudéncia criminal. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1973. vol. II, p. 329, verbete n. 312).

7 Essas disposi¢des guardam relagio com o processo, “niio se vinculando ao ato delitivo” (Sercio
Demoro HaMILTON, artigo citado, p. 27).
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legal (arts. 14, 34, 38, 50, pardgrafo tinico, 52 e 54). O que mudou foi o conceito
(significado) da expressdo “representante legal”. Convém observar ser possivel
que a pessoa possua mais de 18 anos de idade, caso em que ndo existe mais a
figura do representante legal. Mas é admissivel que a vitima seja, por exemplo,
um doente mental, caso em que subsiste o representante legal.

Assim:

“Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o
indiciado poderao requerer qualquer diligéncia, que
serd realizada, oundo, a juizo da autoridade”® (grifo
Nnosso).

Cuida-se de simples interpretacdo da expressdo “representante legal”?, nio
tendo sido a disposigdo ab-rogada ou derrogada pelo art. 5.° do novo CC. De
maneira que, tratando-se de ofendido menor de 21 anos de idade e maior de 18,
caberd somente a ele requerer diligéncia policial, ndo havendo mais a figura de
seu representante legal.

“Art. 15. Se o indiciado for menor, ser-lhe-4 nomeado
curador pela autoridade policial” (grifo nosso).

A disposigao foi ab-rogada pelo art. 5.° do novo CC, uma vez que nio existe
mais indiciado menor.

“Art. 34. Se o ofendido for menor de 21 e maior de 18
,anos, o direito de queixa poderd ser exercido por ele
" ou por seu representante legal” (grifo nosso).

Foi ab-rogado pelo art. 5. do novo CC. Hoje, se o ofendido for menor de 21
e maior de 18 anos, o direito de queixa somente podera ser exercido por ele,
que ndo possui mais representante legal.

Convém observar a Stimula n. 594 do STF, sobre a autonomia dos prazos
decadenciais, com a seguinte redagao:

“Os direitos de queixa e de representagio podem
ser exercidos, independentemente, pelo ofendido ou
por seu representante legal”.

® Nos textos legais, colocamos em itélico as partes em discuss3o.
* Lia-se, antes do novo Cédigo Civil, “civilmente menor”.
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De acordo com o Pretério Excelso, operada a decadéncia em relagdo ao
ofendido, o direito de queixa continua com a titularidade de seu representante
legal, se ndo soube da autoria do crime. Significa a existéncia de dois prazos:
um para o ofendido e outro para o seu representante legal '°. Adotado nosso
entendimento, de observar-se ter a Stimula n. 594 perdido o sentido em relagéo
ao ofendido maior de 18 e menor de 21 anos de idade, que ndo tem mais
representante legal.

“Art. 38. Salvo disposi¢io em contrdrio, o ofendido,
ou seu representante legal, decaira do direito de queixa
ou de representacdo, se ndo o exercer dentro do
prazo de seis meses, contado do dia em que vier a
saber quem é o autor do crime, ou, no caso do art.
29, do dia em que se esgotar o prazo para o
oferecimento da dentincia” (grifo nosso). 1

Hipétese de simples interpretacdo da expressdo “representante legal”, ndo
tendo havido ab-rogagao ou derrogagao. De modo que, tratando-se de ofendido
maior de 18 e menor de 21 anos, s6 a ele cabera exercer o direito de queixa ou de
representa¢ao. Mas ele podera ser um doente mental ou menor de 18 anos, caso
em que subsiste o representante legal.

“Art. 50. A rentincia expressa constara de declaragdo
assinada pelo ofendido, por seu representante legal
ou procurador com poderes especiais.”

“Paragrafo inico. A rentincia do representante legal
do menor que houver completado 18 anos ndo privara
este do direito de queixa, nem a rentincia do tltimo
excluird o direito do primeiro” (grifo nosso).

O pardgrafo tnico foi derrogado. Nao hd mais representante legal daquele que
completou 18 anos de idade ™.

“Art. 52. Se o querelante for menor de 21 e maior de 18
anos, o direito de perdao poderd ser exercido por
ele ou por seu representante legal, mas o perdio
concedido por um, havendo oposi¢ido do outro, nio
produzird efeito” (grifo nosso).

* STF, RHC n. 49.052, RT] 60/358. No mesmo sentido: RT 402/110, 407/91 e 437/409.
1 Nao existe mais “rentincia do representante legal daquele que completou 18 anos de idade”.
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A disposigio foi ab-rogada pelo art. 5.° do novo CC, uma vez que, se o
ofendido for maior de 18 anos de idade, s6 ele podera conceder o perdao.

“ Art. 54. Se o querelado for menor de 21 anos, observar-
se-d, quanto a aceitagdo do perddo, o disposto no
art. 52” (grifo nosso).

Foi ab-rogado, tendo em vista que, se o querelado (ofendido) for maior de
18 anos de idade, s6 ele poderd aceitar o perdao.

“Art. 194. Se o acusado for menor, proceder-se-a ao
interrogatdrio na presenca de curador” (grifo nosso).

O dispositivo disciplinava o interrogatério do menor de 21 e maior de 18
anos de idade. Como se entendia, “a presenga do curador nos atos processuais
é evitar qualquer cerceamento ao menor”, o que acarretaria auséncia de ampla
defesa, anulando-os. “Ele supre, com sua presenga e protegio, a falta de
capacidade plena do curatelado”. *

O artigo foi ab-rogado, a semelhanga do art. 15 do mesmo diploma legal,
pois 0 acusado maior de 18 e menor de 21 anos ndo € mais relativamente incapaz,
podendo realizar todos os atos da vida civil (art. 5.° do novo CC), dispensando
curador.

“Art. 262. Ao acusado menor dar-se-d-curador” (grifo
I NOSs0).

A disposigao cuidava do relativamente incapaz perante o CPP. Foi ab-rogada,
uma vez que nio existe mais o menor de 21 anos de idade (e maior de 18). O
agente, aos 18 anos de idade, torna-se maior.

“Art. 279. Ndo poderao ser peritos:

il .

III - os analfabetos e 0s menores de 21 anos” (grifo
nosso).

O legislador, permitindo a atuagio da pessoa como perito criminal a partir
dos 21 anos de idade, pretendeu fixar o critério da maturidade, experiéncia,
tanto que se preocupou, na auséncia de peritos oficiais, com as qualidades do
leigo substituto **. Como dizia Jost FREDERICO MARQUES, “sendo auxiliar do juizo

 RT 720/492. Na observacio de Sercio Demoro HAMILTON, “a posi¢do do curador consiste, assim,
na fiscalizagdo do ato” (do interrogatdrio), “cabendo-lhe aconselhar o menor, denunciando, nos
autos, qualquer ilegalidade ou abuso de poder” (artigo citado, p. 28).

13 CPP, art. 159, § 1.°.
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e, portanto, 6rgio da Justica Penal, o perito deve atuar com imparcialidade e
perfeita exagio, visto que lhe cabem tarefas de suma importancia para perfeito
esclarecimento do thema probandum. Daf impedir a lei que sejam peritos... 0s
menores de 21 anos” %,

O inciso III, parte final, em que menciona os menores de 21 anos, ndo foi
modificado pelo art. 5.° do novo CC, tendo em vista que néo disciplina a antiga
menoridade relativa no processo penal.

“Art. 434. O servigo do Juri serd obrigatério. O
alistamento compreendera os cidadéos maiores de 21
(vinte e um) anos, isentos os maiores de 60 (sessenta)”
(grifo nosso).

O dispositivo, em sua segunda parte, nio foi alterado pelo art. 5.° do novo
CC, uma vez que ndo trata da antiga menoridade relativa processual penal
(pessoas de idade entre 18 e 21 anos)*®. Subsiste.

“Art. 449. Apregoado o réu, e comparecendo,
perguntar-lhe-d o juiz o nome, a idade e se tem
advogado, nomeando-lhe curador, se for menor e ndo o
tiver, e defensor, se maior. Em tal hipétese, o
julgamento serd adiado para o primeiro dia
desimpedido” (grifo nosso).

O artigo foi derrogado pelo art. 5.° do novo CC na parte que trata do curador
do réu menor de 21 anos e maior de 18, hipétese que nio existe mais.

“Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

III - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:
¢) a nomeacgao de defensor ao réu presente, que o
nio tiver, ou ac ausente, e de curador ao menor de 21
anos;” (grifo nosso).

A alinea ¢, que cuidava do curador do réu menor de 21 anos de idade, foi
derrogada, pois a hipétese ndo subsiste em face do art. 5.° do novo CC. Fica,
pois, superada a questdo de ser absoluta ou relativa a nulidade proveniente da
auséncia de nomeagao de curador ao menor de 21 anos de idade.

" Op. cit., vol. II, p. 325, n. 506.
* Tanto é que o menor de 21 anos, casado, e 0 emancipado civil nio podiam ser jurados (RT 596/
314).
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Reflexos no Cédigo Penal

De acordo com o art. 65 do CP, “séo circunstancias que sempre atenuam a
pena:

I - ser o agente menor de 21, na data do fato, ou maior
de 70 anos, na data da sentenga;” (grifo nosso).

A menoridade, como atenuante genérica, sempre foi fixada em nossa
legislagdo penal no limite de 21 anos **, ndo sendo a consideragdo dessa idade
uma criagdo do Cédigo Civil de 1916. Assim, o art. 18 do Cédigo Criminal do
Império de 1830 determinava:

“S3o circumstancias attenuantes dos crimes:

B3

n. 10. Ser o delinquente menor de 21 annos”.

E o art. 39 do Cédigo Penal de 1890 previa:

“Sao circumstancias attenuantes:

(.

§ 11. Ser o delinquente menor de 21 annos”.

Como ensinava ANBAL BRUNO, apreciando a capacidade penal relativa do
agente, “de 18 a 21 anos incompletos, a lei ndo lhe reconhece uma maturidade
mental concluida e, 'embora o considere imputdvel, concede-lhe em caso de fato
definido na lei como crime, a atenuante da menoridade. A essa razido de
imputabilidade deficiente, embora néo propriamente ausente ou diminuida a
ponto de justificar a exclusdo da pena ou a sua sensivel redugdo, vem juntar-se
o interesse da ordem juridica em que se poupe 0 menor & agdo perversora da
prisio, encurtando-lhe quanto possivel o periodo do seu internamento” V7.
RocErio GRECO observa que “em vérias de suas passagens, o Cédigo Penal se
preocupa em dar um tratamento diferenciado aos agentes em razio da idade
deles. Cuida de modo especial daqueles que, ao tempo da agdo ou omisséo,
eram menotes de 21 anos, uma vez que ainda ndo estdo completamente
amadurecidos e vivem uma das fases mais complicadas do desenvolvimento
humano, que é a adolescéncia. Estdo, na verdade, numa fase de mudanga, saindo
da adolescéncia e ingressando na fase adulta” **. Em face disso, i.e., em razdo de

16 Sobre 0 assunto: MaGALHAES NORONHA, E. Direito Penal: Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2004. vol.
1, p. 266.

Y Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1969. vol. II, p. 135. Como decidiu o TJSP, o
delingiiente menor ndo estd4 em condigdes iguais ao delinqiiente adulto para suportar o rigor da
condenacgao (RT 427/379).

8 Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2002. p. 561.
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sua “imaturidade”, necessitam de “tratamento especial”?®, o que vem sendo
recomendado pelas legislagbes modernas.

Na verdade, a atenuante da menoridade atua como coeficiente de menor
culpabilidade, reduzindo o juizo de censura em razdo da falta de pleno
amadurecimento da pessoa 2, sendo a diminuigdo da pena medida de politica
criminal. E, como vimos, o legislador de 1940, como o do Cédigo Criminal'de
1830 e o do Codigo Penal de 1890, nio se atrelou ao limite de idade do Cédigo
Civil. Por essas razdes, o art. 65, I, do CP, nao foi alterado pelo art. 5.° do novo
CC. subsiste.

“Redugdo dos prazos de prescri¢do

Art. 115. Sdo reduzidos de metade os prazos de
prescrigdo quando o criminoso era, ao tempo do
crime, menor de 21 anos, ou, na data da sentenga,
maior de 70 anos” (grifo nosso).

As razdes que levaram o legislador a redugéo do prazo prescricional sio as
mesmas da atenuagdo genérica da pena em face da menoridade . Como explica
ROGERIO GRECO, “a imaturidade daqueles que ainda nio estdo com a sua
personalidade completamente formada, como acontece com aqueles que estdo
saindo da adolescéncia e entrando na fase adulta, pode conduzir a pratica de
atos ilicitos impensados. Além disso, a convivéncia carcerdria do menor de 21
anos com criminosos perigosos acabard por perturbar a sua personalidade, razdo
pela qual, como medida despenalizadora, a lei penal reduz pela metade o
computo do prazo prescricional” 2.

* Brrencourt, Cezar Roberto. Cédigo Penal comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 229. No sentido do
fundamento da “imaturidade”: Fracoso, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: Nova Parte Ge-
ral. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 356, n. 339; Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comen-
tado. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 252, n. 78.

2 Nesse sentido: Zarraron, Eugenio Ratil; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasilei-
ro: Parte Geral. Sao Paulo: RT, 1997, p. 838, n. 520; ReaLE Junior, Miguel; DorTi, René Ariel; AN-
prReuccr, Ricardo Antunes; Pitomso, Sérgio M. de Moraes. Penas e medidas de seguranga no novo
Cddigo. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 183, § 7.°, n. 18.

4 Nesse sentido: Lyra, Roberto. Comentidrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. vol. II, p.
367, n. 58. MELO MaTos, no predmbulo do Decreto de 24 de fevereiro de 1933, que incluiu em
nossa legislagdo a redugdo dos prazos prescricionais em face da menoridade relativa do agente,
afirmava: “... H4 uma idade de transi¢io entre a adolescéncia e a maioridade penal, que vai dos
18 aos 21 anos feitos, na qual a responsabilidade do delingiiente é atenuada, sendo diminufdas as penas
previstas pelas leis penais (Cédigo Penal, art. 42, § 11; Cédigo de Menores, art. 76); atendendo a
que, se as leis assim determinam nesse perfodo de transido, por ainda nio ser completo o desenvolvi-
mento mental e moral do individuo pelas suas condigdes psicoldgicas e éticas, é 16gico e justo que, do
mesmo modo que ele ndo é punido com todo o rigor da pena, também sejam diminufdos os prazos da
acdo e da condenagdo; atendendo a que, por esse ato de cleméncia, o Estado proporciona ao
individuo, em plena maioridade, libertar-se mais depressa das mds conseqiiéncias da infragdo da
lei, por ele praticada na menoridade, quando era ainda fortemente influencidvel no sentido do bem e do
mal, por falta de reflexio perfeita e de plena forca de resisténcia aos maus impulsos. *

2 QOp. cit., p. 725.
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O art. 115 do CP, pelos mesmos fundamentos relacionados ao art. 65, I, ndo
foi ab-rogado ou derrogado pelo art. 5.° do novo CC.

“Rapto consensual

Art. 220. Se a raptada é maior de 14 (catorze) e menor
de 21 (vinte e um), e o rapto se dd com seu
consentimento:” (grifo nosso).

Os objetos juridicos do crime de rapto consensual sdo o pitrio poder e a
autoridade tutelar exercidos em relagio a mulher maior de 14 e menor de 21
anos de idade. Como, de acordo com o novo Cédigo, a mulher maior de 18 anos
pode exercer todos os atos da vida civil, ndo se encontrando mais sob o pétrio
poder, de entender-se que o art. 220 do CP foi derrogado pelo art. 5.° do novo
CC. Em razio disso, para efeito de aplicagdo do art. 220 do CP, deve ser
considerada a ofendida maior de 14 e menor de 18 anos (e nio maior de 14 e
menor de 21 anos de idade).
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