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	Tese 011

REPRESENTAÇÃO – AÇÃO PENAL PÚBLICA CONDICIONADA – FORMA

A representação do ofendido ou de seu representante legal não exige formalidade.  

(D.O.E., 12/06/2003, p. 30)


JURISPRUDÊNCIA:

CRIMINAL. HC. ESTUPRO. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. INSUFICIÊNCIA DE PROVAS PARA A CONDENAÇÃO. AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADAS. ILEGALIDADES NÃO-EVIDENCIADAS DE PRONTO. IMPROPRIEDADE DO MEIO ELEITO. QUESTÕES CONTROVERTIDAS. DILAÇÃO PROBATÓRIA. NULIDADE DO PROCESSO-CRIME. NECESSIDADE DE QUEIXA. IMPROCEDÊNCIA DA ALEGAÇÃO. CRIME PRATICADO MEDIANTE VIOLÊNCIA. AÇÃO PENAL PÚBLICA INCONDICIONADA. SÚMULA 608/STF. ADEQUAÇÃO DA CLASSIFICAÇÃO JURÍDICA DO DELITO, FEITA PELO TRIBUNAL A QUO, QUE NÃO ALTERA OS FATOS DOS QUAIS O RÉU DEVE SE DEFENDER. INOCORRÊNCIA DE MUTATIO LIBELLI.  AUSÊNCIA DE REPRESENTAÇÃO. DESNECESSIDADE DE RIGOR FORMAL. MANIFESTAÇÃO DE VONTADE DA MÃE DA OFENDIDA QUE DEMONSTROU O INEQUÍVOCO INTERESSE DE VER APURADA A RESPONSABILIDADE PENAL DO PACIENTE. COMPROVAÇÃO DA MISERABILIDADE. DESNECESSIDADE DE ATESTADO DE POBREZA. PROCURAÇÃO A ADVOGADO. IRRELEVÂNCIA. TRÂNSITO EM JULGADO DO DECRETO CONDENATÓRIO. REVISÃO CRIMINAL, COMO MEIO ADEQUADO. ORDEM DENEGADA.



A falta de justa causa para a ação penal só pode ser reconhecida quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo dos elementos dos autos, evidenciar-se a atipicidade do fato, a ausência de indícios a fundamentarem a acusação ou, ainda, a extinção da punibilidade.



A via estreita do habeas corpus não se presta para a análise da alegações que visem à desconstituição do decreto condenatório, tais como a apontada incerteza quanto à autoria do delito, em razão da necessidade de dilação de fatos e provas, inviável na via eleita. Precedente.



Necessidade de dilação probatória, vedada em habeas corpus. Não prospera a alegação de que seria necessário o oferecimento de queixa para apuração dos fatos imputados ao paciente, não havendo irregularidade na instauração de ação penal pública incondicionada, se a denúncia evidencia que o crime de estupro teria sido praticado mediante violência, devidamente comprovada em laudo pericial, nos termos da Súmula n.º 608 da Suprema Corte.



A adequação da classificação jurídica imputada ao paciente, procedida pela Corte Estadual, não alterou os fatos dos quais o paciente deveria se defender, motivo pelo qual não se poderia falar, portanto, em mutatio libelli.



Não há forma rígida para a representação, bastando a manifestação de vontade da ofendida para que fosse apurada a responsabilidade do paciente, em delito de estupro. Precedente.



Representante legal da ofendida que concedeu procuração a um advogado, autorizando-lhe a praticar atos relacionados à apuração do suposto delito.



Não se faz necessária a apresentação de atestado de pobreza para comprovar a miserabilidade, sendo irrelevante o fato de ter sido concedida procuração a advogado. Precedente.



Evidenciado o trânsito em julgado da condenação, o pleito deve ser reservado à revisão criminal, proposta perante o Tribunal a quo. 



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 20899 – PE, 5a Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 01/04/2003, D.J.U. de 12/05/2003, p. 313).

CRIMINAL. HC. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. NOVE AÇÕES DELITUOSAS. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. AÇÃO PÚBLICA CONDICIONADA À REPRESENTAÇÃO, QUE FOI DEVIDAMENTE OFERECIDA PELAS FAMÍLIAS DAS VÍTIMAS. INEXISTÊNCIA DE FORMA RÍGIDA. CONDIÇÃO DE MISERABILIDADE. ATESTADO DISPENSÁVEL.  APELO EM LIBERDADE. RÉU SOLTO DURANTE A INSTRUÇÃO DO PROCESSO. INEXISTÊNCIA DE SUFICIENTE FUNDAMENTAÇÃO PARA A CUSTÓDIA. ORDEM PARCIALMENTE CONDEDIDA.



I. Não há forma rígida para a representação, bastando a manifestação inequívoca do ofendido ou de seu representante legal, no sentido de que fossem tomadas providências.



II. Hipótese em que os responsáveis pelas vítimas procuraram o representante do Ministério Público e a autoridade policial, demonstrando a intenção de que fosse apurada a responsabilidade criminal do paciente, pela prática dos crimes a ele imputados.



III. Para caracterizar a hipótese de ação pública condicionada à representação, a miserabilidade pode ser aferida pela simples análise das condições de vida da vítima e representantes, não sendo indispensável o atestado de pobreza. Precedentes.



IV. Se o paciente permaneceu solto durante a instrução do processo, não criando qualquer obstáculo ao seu regular andamento, e diante da inexistência de suficiente fundamentação quanto à necessidade da custódia, deve ser reconhecido o seu direito de apelar em liberdade.



V. Exige-se concreta e adequada motivação para a negativa de o réu solto apelar em liberdade, tendo em vista a excepcionalidade da custódia cautelar e diante das próprias peculiaridades da hipótese – réu solto durante toda a instrução do processo, primário e sem antecedentes.



VI. Pedido que deve ser deferido em parte a fim de reconhecer o direito do paciente ao apelo em liberdade.



VII. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator. (Habeas Corpus nº 22001 – PR, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 17/12/2002, D.J.U. de 17/03/2003, p. 246).
CRIMINAL. RHC. TRANCAMENTO DE AÇÃO PENAL. CRIME DE IMPRENSA. AÇÃO PÚBLICA CONDICIONADA. REPRESENTAÇÃO. DECADÊNCIA. PRESCRIÇÃO. RECURSO DESPROVIDO.



I. Não há forma rígida para a representação, bastando a manifestação de vontade do ofendido para que fosse apurada a responsabilidade do paciente em crime contra a honra, devendo ser considerada válida, para tanto, a "queixa não-recebida", oferecida no prazo de lei.



II. É impróprio cogitar-se de extinção da punibilidade em função de tardios oferecimento e recebimento da denúncia - os quais se deram antes, porém, do prazo de 02 anos previsto na Lei de Imprensa – pois a propositura da ação pelo Representante do Parquet não está sujeita ao prazo de decadência.



III. Recurso desprovido. (RHC 8972 – ES, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 14/12/1999, D.J.U. de 28/02/2000, p. 00094).

RESP - REPRESENTAÇÃO DA OFENDIDA - FORMA ESPECÍFICA – RIGOR DESNECESSÁRIO.



- A representação não exige forma específica, bastando que o ofendido ou seu representante legal manifeste o desejo inequívoco de que se instaure contra o autor do crime o procedimento criminal. O boletim de ocorrência, bem como a submissão da vítima a exame pericial revelam-se suficientes a demonstrar a intenção de responsabilizar o criminoso.



- Recurso provido para que seja recebida a denúncia. (RESP 147482 – DF, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17/08/1999, D.J.U. de 13/09/1999, p. 00087).

RHC - PROCESSUAL PENAL - LEI Nº 9099/95 – REPRESENTAÇÃO



 – A representação exigida pela Lei 9099/95 não tem forma sacramental. Basta o ofendido, de qualquer modo, evidenciar o "animus" de movimentar a ação penal. (RHC 7706 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 06/08/1998, D.J.U. de 08/09/1998, p. 00119).

MODELO

A EMENTA A SEGUIR É DA APELAÇÃO Nº 120.945-3, ONDE É RÉU GEORGE S. K. – RECURSO INTERPOSTO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO DE SÃO PAULO – MODELO ADIANTE
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. REPRESENTAÇÃO TÁCITA. DELITOS PRATICADOS POR OCASIÃO DO ASSALTO A MÃO ARMADA NA CASA DA VITIMA. DESDE QUE OFERECIDA A DENUNCIA PELO CRIME DE ROUBO A MÃO ARMADA, NÃO SERIA POSSÍVEL RECUSAR AO MINISTÉRIO PUBLICO O DEVER DE INCLUIR NA EXORDIAL OS CRIMES SEXUAIS, TENDO-SE EM CONTA QUE A VITIMA PRESTOU DEPOIMENTO NO "AUTO DE PRISÃO EM FLAGRANTE", RECONHECEU O AUTOR E REVELOU A OCORRÊNCIA, JUNTOU PROVA DE NÃO PODER ARCAR COM AÇÃO PRIVADA, E HABILITOU-SE NOS AUTOS COMO ASSISTENTE.



A JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE, NO STJ E NO STF, É NO SENTIDO DE QUE A REPRESENTAÇÃO, NÃO EXIGE FORMALIDADE SACRAMENTAL, DESDE QUE SEJA INEQUÍVOCO O INTUITO DE PROMOVER A VITIMA A RESPONSABILIDADE DO ACUSADO. A MANIFESTAÇÃO DA VONTADE EQUIVALE A REPRESENTAÇÃO. 



RECURSO PROVIDO PARA RESTABELECER A SENTENÇA. (RESP 29188 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. José Cândido de Carvalho Filho, j. 18/12/1992, D.J.U. de 08/03/1993, p. 03143).

O MODELO A SEGUIR DEVE SER ADAPTADO ÀS NOVAS EXIGÊNCIAS DO STJ QUANTO À DEMONSTRAÇÃO DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.

O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação Criminal nº 120.945.3/9, da Comarca de São Paulo, em que figura como apelante GEORGE S. K., sendo apelada a JUSTIÇA PÚBLICA, vem mui respeitosamente, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea “C”, da Constituição Federal e artigo 26 da Lei nº 8.038, de 28 de maio de 1.990, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o V. Acórdão de fls. , pelos motivos a seguir deduzidos :

1.  A HIPÓTESE DOS AUTOS 

O réu  GEORGE S. K. foi denunciado perante o M. Juízo de Direito da 16ª Vara Criminal desta Capital, sob a acusação de haver constrangido VERA ....., mediante ameaça consistente na exibição de arma de fogo, a praticar com ele ato libidinoso diverso da conjunção carnal e, ainda, cópula vagínica e, depois, com a vítima dominada pela mesma forma, subtrair-lhe Cr$ 5.000,00, em dinheiro. 

Processado regularmente, foi o mesmo condenado por r. sentença de primeiro grau à pena total de doze anos e quatro meses de reclusão, além de treze dias-multa, como incurso nos artigos 157, 2º , I, 213 e 214, c.c. artigo 71, todos do Código Penal, devendo ser a privativa de liberdade cumprida inicialmente no regime fechado.

Inconformada, apelou a defesa a esse E. Tribunal, alegando preliminar de nulidade por ilegitimidade do Ministério Público para a propositura da ação penal relativamente aos crimes sexuais; no mérito, sustentou a absorção do crime atentado violento ao pudor pelo estupro e, ainda, a inexistência de prova segura para a condenação.

Apreciando o recurso do réu, a Colenda Terceira Câmara Criminal, por votação unânime, houve por bem acolher a preliminar para anular o feito “ab initio”, no que se refere aos crimes contra os costumes, julgando extinta a punibilidade dos mesmos pela decadência do direito de queixa. Quanto ao roubo, negou provimento ao apelo, mantendo a condenação a cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa, tudo nos termos do v. acórdão de fls. 247/250, da lavra do eminente Des. GENTIL LEITE. 

Para concluir sobre a ilegitimidade do Ministério Público para a propositura da ação penal, assim, deixou consignado o v. julgado ora recorrido : 

De qualquer forma, apura-se que não foi oferecida por parte da vítima a devida representação, para dar azo a ação pública incondicionada.

Exato é que não se tem exigido para representação um formalismo exagerado.

Observa-se que a vítima quando prestou declarações na polícia, embora relatando os fatos, não demonstrou de forma expressa e convincente que pretendia que o apelante fosse processado pelos crimes dos artigos 213 e 214 do Código Penal.

Lembre-se que quando o legislador previu para os crimes contra os costumes a queixa crime ou representação para a ação penal pública condicionada, levou em conta a vontade da vítima., que muitas vezes procura esconder a ofensa moral recebida, do que  expor os fatos aos olhos de terceiros.

Por conseguinte, no caso em foco, não se poderia abolir a queixa-crime ou a representação, se admitido que se trata de vítima pobre.

Ora, desde que não ofertada a representação, tratando-se de ação penal pública condicionada, eis que para os crimes somente existiu a grave ameaça, faltou legitimidade para a Justiça Pública intentar a ação penal.

Assim sendo, acolhe-se  a preliminar levantada para anular o processo “ab initio”, por ilegitimidade de parte do Dr. Promotor para oferecer a denúncia, no que se refere aos delitos dos artigos 213 e 214 do Código Penal.

Em conseqüência e levando-se em conta o  decurso do prazo necessário, julga-se extinta a punibilidade do réu GEORGE S. K., pela decadência do direito de ação, nos crimes contra os costumes.

Assim decidindo, o venerando acórdão contrariou orientação jurisprudencial assentada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, o que autoriza a interposição do presente apelo especial, com fundamento no art. 105, III, alínea “c”, da Constituição Federal.

2. DEMONSTRAÇÃO DO CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

Com efeito, ao decidir o Recurso de Habeas Corpus nº 54.018 - PR, a Segunda Turma do Pretório Excelso, teve ocasião de consignar em acórdão publicado pela Revista Trimestral de Jurisprudência nº 78, p. 109 :

HABEAS CORPUS. O inquérito policial não pode ser trancado por meio de habeas corpus quando instaurado em virtude de ato que configura crime em tese. Não se exige da representação rigorismo formalista, bastando para que seja tida como tal, a inequívoca manifestação de vontade da vítima de que o autor do ato, que se apresenta, em tese, como crime seja processado. Recurso Ordinário a que se nega provimento.

Conforme de constata através do relatório do eminente Ministro MOREIRA ALVES, tratava-se, naquele caso, de ofensa a Promotora de Justiça, a qual encaminhará ofício ao Chefe do Ministério Público do qual se destaca o seguinte trecho : “com a presente tenho a honra de encaminhar a Vossa Excelência xerocópia de audiência realizada ontem, nesta Quinta Vara Criminal, durante a qual, como Vossa Excelência bem poderá apreciar, cometeu o defensor do acusado, DR. MÁRIO JORGE, os delitos contemplados pelos artigos 140, 141 e 331 do Código Penal, contra a Representante do Ministério Público “; tanto quanto aqui, questionou-se sobre a validade da referida comunicação como peça apta a autorizar a propositura da ação condicionada, mas a solução encontrada em parecer acolhido pelo voto do eminente, foi absolutamente diversa da adotada no presente caso :

“ ... a suposta falta de representação, não era mesmo de ser proclamada. Isso porque, como lembrou a peça opinativa de fls. 82, no que tange à representação, não exige a lei, para que tenha validade, rigorismos formalísticos, bastando para que surta efeito, a inequívoca manifestação da vontade de que seja o autor do crime submetido a processo (RTJ 57/391). Na espécie, a leitura do documento de fls. 24, subscrito por quem legitimamente poderia fazê-lo. não deixa qualquer dúvida sobre a intenção que o inspirou.”

Também no julgamento do Recurso de Habeas Corpus nº 58.490 - AM, cujo acórdão encontra-se publicado pela Revista Trimestral de Jurisprudência nº 98, p. 670, a mesma Segunda Turma do STF proclamou :

PENAL. Estupro com violência presumida. Representação do pai da menor . Não exige forma sacramental, bastando esteja provada a oportuna manifestação perante a autoridade.

Segundo consta do eminente Relator Min. DÉCIO MIRANDA, “vê-se, realmente que, ocorrido no dia 20 de maio o estupro atribuído ao paciente e ora recorrente, o pai da menor compareceu perante a autoridade policial no dia 12 de junho de mesmo ano (fls. 14), a reclamar providências. Conquanto não tenha assinado a queixa, é de admitir-se a veracidade de seu comparecimento, seja porque nesse mesmo ato levou à autoridade uma cópia autenticada da certidão de nascimento, seja porque no mesmo dia a própria menor compareceu e prestou depoimento”.  

Finalmente, é de ser também arrolada decisão recente da Primeira Turma da Suprema Corte, no Recurso de Habeas Corpus nº 65.549 - RS, publicada pela Revista Trimestral de Jurisprudência nº 126, p. 143, em que o mesmo entendimento voltou a ser sufrugado :

HABEAS CORPUS. Crime contra os costumes. Ação penal condicionada. Representação.

Para a representação não exige formalismo, sendo suficiente - como sucedeu no caso - a manifestação inequívoca de que se inicie o processo contra o acusado (RHC 54.018, RTJ 78/109; RHC 58.490, RTJ 98/670).

Do relatório do mencionado acórdão, extrai-se o trecho seguinte, que bem demonstra a semelhança de situações : “A par disso, CARMEM  REGINA comunicara a ocorrência à Autoridade Policial (fls. 11), já no primeiro dia útil seguinte ao fato, observando-se que, tanto ela, como CARLOS ALBERTO, prestaram declarações no inquérito, evidenciando o inequívoco propósito de verem punido o agente criminoso”.
Evidente, sem dúvida, o paralelismo das situações confrontadas : em todos os casos discutiu-se pela validade da representação quando não revestida das formalidade legais. As soluções encontradas foram diametralmente opostas : para os julgados do STF trazidos à colação, a representação não exige formalidades sacramentais, bastando que se evidencie a intenção da vítima em processar o agente, enquanto que para a decisão ora recorrida, seria indispensável que a ofendida tivesse manifestado “de forma expressa e convincente que pretendia que o apelante fosse processado pelos crimes dos artigos 213 e 214 do Código Penal” (fls. 248).

É de se notar, por oportuno, que no caso dos autos a vítima compareceu desde logo à delegacia de polícia para a lavratura de auto de prisão em flagrante, relatando os fatos em sua integridade, o que reiterou em Juízo (fls. 72/73), habilitando-se inclusive como assistente da acusação (fls. 78/79), o que condiz, efetivamente, com a vontade de ver o réu processado pelos delitos de natureza sexual.

3. RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA

Sem embargo da brilhante argumentação do acórdão recorrido, a orientação sufragada pela Pretório Excelso nos julgados trazidos à colação é a que melhor atende à finalidade das previsões legais e ao interesse da Justiça.

O processo, com a devida vênia, não pode ser encarado como mero instrumento de aplicação do direito material, cujas as regras devem ser cegamente  obedecidas pelos operadores jurídicos, mas, antes de tudo, precisa atender a sua destinação maior de caminho para a afetiva e justa solução dos dramas sociais.

O caso dos autos bem ilustra essa duplicidade de orientações : de um lado, a exaltação do valor da norma legal, considerada em si mesma, o que exigiria um impossível conhecimento de seu conteúdo pelas camadas menos favorecidas da população, que correriam o risco de terem constantemente violados os seus mais elementares direitos; por outro lado, uma tendência mais coerente com a realidade da vida, através da qual  se pode perceber, mesmo sem a formalidade, a intenção da vítima em ver processado o seu ofensor.

Cumpre ressaltar que, na hipótese tratada, o ofendida deu imediato conhecimento do fato à autoridade policial, o que propiciou inclusive a prisão em flagrante do delinqüente e, além disso, narrou pormenores os fatos constitutivos dos delitos cuja persecução dependia de sua autorização; também em Juízo reiterou a mesma conduta, inclusive acompanhando a ação penal como assistente da acusação.

A exigência de iniciativa particular para a “persecutio criminis” nos delitos sexuais atende, indiscutivelmente, a necessidade de proteção do decoro das famílias, cuja vontade há de ser respeitada, ainda, que disso possa resultar a impunidade do criminoso. Mas, na sua aplicação prática, não pode gerar o absurdo de permitir a devassa de fatos íntimos para depois, sob o argumento de que fora irregular a autorização que, frise-se, era a única possível no calor dos acontecimentos, ensejar, pura e simplesmente, a liberdade do ofensor.

Por estas razões e pelos mais sólidos argumentos constantes dos Julgados trazidos à colação, deve prevalecer, também na hipótese dos autos, a solução encontrada pela Suprema Corte para questão de direito federal debatida.

Pelo exposto, aguarda-se seja deferido o processamento do presente Recurso Especial, para que, conhecido e provido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, seja determinado o exame do mérito do apelo defensivo.

São Paulo, 02 de março de 1995.

JOSÉ EMMANUEL BURLE FILHO

PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA

ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHO

PROCURADOR DE JUSTIÇA
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