ALGUNS REFLEXOS DO NOVO CÓDIGO CIVIL NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

1. Introdução

É de conhecimento geral a entrada em vigor, a partir de 11 de janeiro de 2003, do novo Código Civil (Lei nº 10.406 de 10 de janeiro de 2003), que trouxe algumas alterações que não se restringem ao âmbito do novel diploma legal, mas que, ao contrário, refletem em outros ramos do Direito. Sem a pretensão de esgotar o tema, tarefa impossível nos estreitos limites deste trabalho, apontaremos alguns tópicos que foram alvo de alterações, apenas com a intenção de lançar algumas luzes sobre o debate.

2. A questão do curador 

De se ver que o CPP, em mais de uma passagem, menciona a figura do curador. Tem-se, assim, o curador a ser nomeado em favor do réu que, através do exame de insanidade mental, teve reconhecida sua  inimputabilidade (art. 151); ou aquele aludido no art. 33, nomeado ao ofendido enfermo, desprovido de representação legal ou quando houver conflito entre seus interesses e o de seus representantes legais; e ainda o curador nomeado ao réu menor de 21 anos, que já tenha, por óbvio, atingido a maioridade penal ao tempo da prática do crime.


É deste último que trataremos, isto é, o curador nomeado em prol do réu que conta menos de 21 anos e que é mencionado em várias passagens do Código de Processo Penal, valendo lembrar, dentre outras,  os arts. 15, 194.

 262, 449 e 450. De se observar, outrossim, que a exigência de nomeação de curador ao réu menor, não é criação do CPP de 1941. Assim, a exemplo do que ocorre no codex atual (art. 564, III, c), já apontavam a nulidade do ato por omissão de tal formalidade o Código de Processo Penal do Distrito Federal (art. 656, III), da Bahia (art. 2.177, § 5º), de Santa Catarina (art. 2.599, III) e o Código Judiciário do Estado do Rio de Janeiro (art. 1.057, § 5º). 


A primeira indagação a ser feita é a seguinte: por qual razão o legislador processual elegeu, para a idade inferior a 21 anos, a necessidade de curador ? Por que não 20, 23 ou 25 anos ? A resposta é dada pelo mestre Tourinho Filho, com a sabedoria que lhe é peculiar: “como na área civil o menor de 21 anos e maior de 18 é considerado relativamente incapaz, ante a suposição de não possuir, ainda, pleno discernimento para entender certos atos, o  legislador processual penal quis manter certa harmonia com o diploma civil ... evidente: o legislador do processo penal não poderia fazer total abstração das normas consagradas na lei civil sobre incapacidade” (1). 


Também Julio Fabbrini Mirabete relaciona a opção do legislador processual penal à incapacidade civil  quando ressalta que “essa exigência prende-se à circunstância de serem  eles relativamente incapazes na esfera civil, pessoas de menor discernimento e experiência que os absolutamente capazes.Presume a lei que o indiciado, nessa idade, necessita de aconselhamento de pessoa que possa, também, resguardar seus direitos, ou, ao menos, informá-lo convenientemente deles”  (2). 


Salientando-se que tais ensinamentos são, à evidência, anteriores à vigência do atual Código Civil, vê-se, de forma inequívoca, que o conceito de réu menor foi tomado de empréstimo, pelo legislador processual, do legislador civil. Foi, portanto, este último quem fixou, no art. 6º do Código de 1916, o conceito de incapacidade relativa, atribuindo aos menores de 21 anos tal déficit a exigir, no âmbito cível, a assistência de seus representantes legais para o exercício de certos atos e, no campo processual penal, a nomeação de um curador que lhes supra a hipossuficiência. É, destarte, essa menor capacidade de entendimento, decorrente de sua pouca experiência e maturidade, que recomendam a nomeação de um curador em favor do réu menor.


É certo que, por vezes, tal harmonia entre ambos os diplomas parece quebrar-se. Tome-se como exemplo o disposto no art. 34 do CPP, que confere o direito ao exercício da queixa tanto ao menor entre 18 e 21 anos, como a seu representante legal. Ou ainda a exigência jurisprudencial que ressalta a necessidade do curador mesmo sendo o réu casado e, portanto, emancipado para fins civis (3). E mesmo o teor do art. 1º do Código Civil de Clóvis que deixava claro que o diploma legal servia para regular os direitos e obrigações de ordem privada, disposição, aliás, que não foi reproduzida pelo estatuto novel. 


De qualquer sorte – torno a ressaltar – é o Direito Civil quem inspirou o legislador do processo penal na conceituação de réu menor. 


Tomando por válida tal assertiva, há de se concluir, necessariamente, que não é mais obrigatória a nomeação de curador ao réu menor de 21 anos, de sorte que os dispositivos do CPP que impunham tal formalidade, foram tacitamente derrogados pelo novo Código Civil que, em seu art. 5º, dispõe que cessa a menoridade aos dezoito anos completos. Inclusive para os réus que serão submetidos a julgamento pelo Tribunal do Júri (arts. 449 e 450). 


Portanto, se o novo Código Civil reduziu a idade para a obtenção da capacidade plena,  cumpre seja extinta a figura do réu menor, assim entendido aquele maior de 18 e menor de 21 anos. É que – repita-se – o conceito de réu menor sempre esteve inequivocamente associado ao conceito de incapacidade relativa, oriundo do Direito Civil. Desaparecendo tal figura, acham-se derrogadas as normas processuais que tratavam da matéria. É caso mesmo de heterointegração como forma de integração da norma processual, ou seja, quando se vai buscar em norma extraprocessual-penal (no caso, em uma norma de caráter civil), o preenchimento da lacuna (a definição de réu menor). Aliás, o CPP é expresso em admitir, em seu art. 3º,  o processo integrativo da analogia, conforme observa Heráclito Antônio Mossin (4).


A propósito, não causa qualquer estranheza tal espécie de integração da norma processual com outras de índole diversa. Afinal, na precisa observação de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, “a sentença penal e o processo penal não são exclusivamente sentença penal e processo penal. São sentença penal, processo penal, sentença civil e processo civil, quanto ao fato e quanto a quem seja seu autor” (5).


A questão tem, no entanto, suscitado controvérsia na doutrina. Em bem elaborado trabalho, Fernando Fulgêncio Felicíssimo, concluiu, de forma que entendo acertada, que “a redução da maioridade civil para 18 anos completos acarretará necessidade de reflexão do operador do direito, não podendo mais admitir a tese da imaturidade para as pessoas que contem mais de 18 anos e menos de 21 anos” (6). 


Não discrepa desse entendimento conclusão extraída de debate coordenado pelo Prof. Damásio de Jesus (7). 


Em sentido diverso é o sentir de Mariângela Gama de Magalhães Gomes que, ao relatar posicionamentos extraídos de debate promovido pelo IBCCRIM, concluiu pela manutenção da figura do curador, sem embargo da alteração verificada na legislação civil (8) .


Na jurisprudência, posto que recente o debate, nada foi cristalizado. A única manifestação que colacionamos foi um julgado do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, parcialmente publicado  no site da Associação dos Advogados de São Paulo (AASP), do dia 07 de maio último. Trata de um habeas corpus impetrado em favor de um menor de 21 anos a quem, preso em flagrante, não se nomeou curador. Foi negado o pedido de relaxamento do flagrante por se entender inexistente qualquer eiva (9). 

3. A questão da representação ou legitimatio ad processum e da titularidade do direito de queixa. 


Aqui parece que o tema não experimenta maiores divergências, havendo unanimidade no sentido de que as alterações trazidas pelo novo Código Civil derrogaram diversos artigos que tratavam, no Código de Processo Penal, da capacidade para oferta de representação na ação penal pública a ela condicionada e da capacidade para propositura da queixa-crime na ação penal privada. 


Assim, antiga e tormentosa discussão sobre a representação legal do ofendido maior de 18 e menor de 21 anos, acha-se superada. Nessas hipóteses, reza o CPP que o direito de queixa (e, por conseguinte, o de representação), pode ser exercido tanto pela vítima como por seu representante legal, naquilo que Battaglini denominou representação subsidiária e Massari chamou de representação concorrente ou supletiva, quando citados por José Frederico Marques (10). 


De sorte que estão derrogados os arts. 34, o parágrafo único do art. 50 e o arts. 52 e 54 do CPP, já que o representante legal da vítima que contar mais de 18 e menos de 21 anos, não mais poderá exercer, de forma autônoma, o direito de queixa ou de representação. Com isso, perdeu objeto também a Súmula 594 do STF, que enunciava a possibilidade de tais direitos serem exercidos de forma independente, pelo ofendido e seu representante legal. Hoje a questão possui interpretação primária: a vítima maior de 18 anos – e só ela – poderá exercer livremente o direito de queixa ou representação. Se contar menos de 18 anos, somente através de seus representantes legais. Também a renúncia e o perdão somente poderão ser concedidos por um ou por outro, não mais se admitindo o início do processo ou o seu prosseguimento por aquele que não renunciou ou não perdoou (art. 50, parágrafo único e  arts. 52 e 54 do CPP). A faixa intermediária que ia entre os 18 e os 21 anos desapareceu face à extinção, também, da incapacidade relativa nesse período pelo novo estatuto civil. 


Também por isso, a ação penal privada subsidiária da pública (art. 29 do CPP), tem como titular privativo o ofendido maior de 18 anos e, caso menor, seu representante legal, disciplina aplicada, pelas mesmas razões, à ação penal privada de que cuida o art. 30 do CPP. E à hipótese do assistente de acusação (art. 268). 


Também não mais se sustenta o impedimento imposto ao menor de 21 anos de servir como perito (art. 279, III). Tal vedação era justificada pela pouca experiência que o menor reunia ou pelo fato de que, com essa idade, não poderia ter completado curso superior, exigência contida no art. 159, § 1º, do CPP. Ora, a falta de experiência foi superada pelo estatuto novel, que o tem como absolutamente capaz. Já em relação à formação universitária, embora fugindo do tema objeto do trabalho, irá depender da análise do caso concreto, já que há notícias de jovens com idade inferior a 21 anos que colaram grau.   


Outro impedimento que parece superado é aquele que limita a função de jurado aos maiores de 21 anos (art. 434). De sorte que, porquanto inexperientes ou, no dizer de Tourinho Filho, sem “o necessário discernimento para entender a relevância da função de jurado” (11), se entendia que os menores de 21 anos, mesmo que emancipados (12), não estariam capacitados para tão relevante função. Ora, as novas disposições do Código Civil não se coadunam com tal restrição e, por isso, entendo não mais subsistir o impedimento. 

4. Dispositivos do CPP atingidos pelo novo Código Civil 


São as seguintes disposições do Código de Processo Penal que entendemos alteradas ou, pelo menos, atingidas, pelo novo Código Civil: arts. 5º, II; 5º, § 5º; 15; 19; 24; 29; 30; 34; 38; 39; 50, § único; 52; 54; 194, 262; 268; 279, II; 434; 449; 450; 564, III, c .
5. Conclusão

1. Face ao novo Código Civil, que conferiu capacidade plena ao maior de 18 anos, não mais subsiste a figura do curador nomeado em prol do réu menor de 21 anos.

2. Também por isso, toda a disciplina do CPP que trata da representação legal do maior de 18 e menor de 21 anos foi revogada.

3. Pela mesma razão, não mais vigoram as restrições existentes quanto ao jurado e ao perito, que podem exercer tais funções mesmo contando menos de 21 anos.
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