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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

	Tese 071

CRIMES CONTRA OS COSTUMES – REPRESENTAÇÃO – PARENTE OU PESSOA QUE DETÉM A GUARDA DA VÍTIMA – POSSIBILIDADE

Nos crimes contra os costumes, admite-se a representação formulada por pessoa que, de qualquer forma, seja responsável pelo menor, ainda que momentaneamente. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)


JURISPRUDÊNCIA

- PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. MENOR. REPRESENTAÇÃO.



- A REPRESENTAÇÃO OFERECIDA POR PARENTE DA VITIMA, QUE, PROVISORIAMENTE, TINHA A GUARDA DA MENOR, NÃO APRESENTA QUALQUER VICIO, A JUSTIFICAR SUA RECUSA.



- PRECEDENTES DO STF E STJ.



- RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (Recurso Especial nº 116992 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. WILLIAN PATTERSON, j. 26/05/1997, D.J.U. de 16/06/1997, p. 27431).

PROCESSUAL PENAL. REPRESENTAÇÃO. VALIDADE. AÇÃO PUBLICA CONDICIONADA. CRIMES CONTRA OS COSTUMES.



NOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES, ADMITE-SE A REPRESENTAÇÃO FORMULADA POR PESSOA QUE, DE QUALQUER FORMA, SEJA RESPONSAVEL PELO MENOR, AINDA QUE MOMENTANEAMENTE.



"A FINALIDADE DA REPRESENTAÇÃO NÃO E ACAUTELAR OS INTERESSES DO REU EM FICAR IMPUNE, MAS OS DA OFENDIDA E DE SUA FAMILIA, QUE PODEM PREFERIR O SILENCIO AO ESTREPITUS JUDICII." (RTJ 61/343).



RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. (Recurso Especial nº 28653 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. ASSIS TOLEDO, j. 25/05/1994, D.J.U. de 20/06/1994, p. 16111).

PROCESSUAL PENAL. REPRESENTAÇÃO.



- CRIME CONTRA OS COSTUMES. ADMITE-SE A REPRESENTAÇÃO FORMULADA POR PESSOA QUE, DE QUALQUER FORMA, SEJA RESPONSÁVEL PELO MENOR, AINDA QUE MOMENTANEAMENTE.



"A FINALIDADE DA REPRESENTAÇÃO NÃO E ACAUTELAR OS INTERESSES DO REU EM FICAR IMPUNE, MAS OS DA OFENDIDA E DE SUA FAMÍLIA, QUE PODEM PREFERIR O SILENCIO AO "ESTREPITUS JUDICII". (RTJ 61/343).



RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. (RESP 120698 – DF, 5ª Turma, Rel. Min. José Dantas, j. 21/10/1997, D.J.U. de 24/11/1997, p. 61264).

MODELO

O MODELO FOI CONHECIDO E PROVIDO
· ARIVALDO P. J.  -  121.428.3  -  RESP. 28.653-4(recurso conhecido e provido);

PROCESSUAL PENAL. REPRESENTAÇÃO. VALIDADE. AÇÃO PUBLICA CONDICIONADA. CRIMES CONTRA OS COSTUMES. NOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES, ADMITE-SE A REPRESENTAÇÃO FORMULADA POR PESSOA QUE, DE QUALQUER FORMA, SEJA RESPONSÁVEL PELO MENOR, AINDA QUE MOMENTANEAMENTE.



"A FINALIDADE DA REPRESENTAÇÃO NÃO E ACAUTELAR OS INTERESSES DO REU EM FICAR IMPUNE, MAS OS DA OFENDIDA E DE SUA FAMÍLIA, QUE PODEM PREFERIR O SILENCIO AO ESTREPITUS JUDICII." (RTJ 61/343).



RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. (RESP 28653 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j. 25/05/1994, D.J.U. de 20/06/1994, p. 16111 – CASO DO SETOR).

ESTE MODELO PRECISA SER ADAPTADO ÀS EXIGÊNCIAS DO STJ, QUANTO À DEMONSTRAÇÃO DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.

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





O Procurador Geral de Justiça, nos autos da apelação criminal nº 121.428.3/7, da comarca de São Paulo, em que figura como apelante ARIVALDO P. J., sendo apelada  a JUSTIÇA PÚBLICA, com fundamento no art. 105, III, alínea “c”, da Constituição da República, e art. 26 da Lei nº 8038, de 1990, vem perante Vossa Excelência para interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 162/167, pelos motivos a seguir deduzidos:





EXPOSIÇÃO DO FATO E DO DIREITO





O réu ARIOVALDO P. J. foi denunciado perante o M. Juízo de Direito da 21ª Vara Criminal desta Capital, sob acusação de haver praticado atos libidinosos diversos da conjunção carnal com a menor Camila ....., de apenas 4 anos de idade, fato ocorrido em 31 de janeiro de 1990 e que ensejou o oferecimento de representação da avó da ofendida, Sra. Lair Conceição Niero Hernandes, tendo em vista a ausência dos pais da mesma.





Processado regularmente, foi o réu condenado por r. sentença de primeiro grau à pena de 2 anos e 8 meses de reclusão, a ser cumprida em regime aberto, depois formalizado em albergue domiciliar, como incurso no art. 214, c.c. art. 224, letra “a” e art. 61, II, “h”, todos do Código Penal.





Inconformado, apelou o réu argüindo preliminares: a) de irregularidade da representação, certo que a legitimidade competia aos pais, detentores do pátrio poder; b) não caracterização da miserabilidade, tendo em vista que a representante possuía bens; c) cerceamento de defesa, pela não reinquirição da vítima e não instauração de incidente de falsidade documental. No mérito, postulou a absolvição.





Processado o apelo defensivo, houve por bem a Colenda Terceira Câmara Criminal desse E. Tribunal de Justiça, por votação unânime, dar-lhe provimento para anular o feito, desde o recebimento da denúncia, julgando a seguir extinta a punibilidade à vista da decadência do direito de representação.





Para tanto, assim assentou o v. acórdão de fls. 162/167, da lavra do eminente Desembargador CARLOS BUENO:





“Deve o processo ser anulado a partir do despacho que recebeu a denúncia, julgando-se extinta a punibilidade do réu, pela decadência.





Os fatos envolvendo a menor Camila aconteceram na manhã de 31 de janeiro de 1990, e ainda na mesma data compareceu à delegacia de polícia a avó da ofendida, Lair Conceição Niero Hernandes, ali formulando a representação de fls. 5, constando do termo correspondente que estava representando contra o autor do crime, na ausência dos pais de Camila, ‘que se encontram trabalhando’. E no depoimento judicial de fls. 42 disse a mesma Lair que os fatos aconteceram num dos andares do prédio ‘onde a menina mora com os pais e com a declarante’.





Dispõe o art. 24 do CPP que nos crimes de ação pública será esta promovida por denúncia do Ministério Público, mas dependerá, quando a lei exigir, ‘de representação do ofendido ou de quem tiver qualidade para representá-lo’, dispondo o art. 38 do mesmo diploma legal que ‘o ofendido, ou seja representante legal’ decairá do direito de representação, se não o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor do crime.





Se o ofendido é menor, diz José Frederico Marques, ‘não tem ele capacidade para estar em Juízo, e por isso é representado por alguém que possua essa capacidade; e este será o seu representante legal’. Prossegue o mestre: ‘Do exposto se conclui que a legitimação processual é, no caso, regulada pelo art. 84 do Código Civil, que diz serem representadas as pessoas absolutamente incapazes, pelos pais, tutores ou curadores, em todos os atos jurídicos’,  anotando, com sua indiscutível autoridade, que não se pode admitir “ que pessoa não investida de representação legal do menor ofendido compareça perante a autoridade policial e formule a delação com os efeitos que lhe dá o art. 24, do CPP e o art. 102, parágrafo 1º, do CP’ (“Elementos de Direito Processual Penal”, 1961, vol. I/ 346-347).





Para Hélio Tornaghi, no silêncio do Código sobre a legitimidade para suprir a incapacidade do menor, supre-se a lacuna ‘de acordo com as regras do art. 3º, isto é, pela aplicação analógica ou pelo recurso aos princípios gerais do Direito. E é princípio do Direito brasileiro a representação dos incapazes pelo pai, mãe, tutor ou curador’ (“Comentários do Código de Processo Penal”, vol. I, tomo II, pág. 48).





No caso dos autos, os representantes legais de Camila ..... eram seus pais, Luiz Carlos .... e Mara ....., Cf. a certidão de nascimento de fls. 11. Pais que tinham a sua guarda, pois com ela moravam no mesmo apartamento, e que não se encontravam ausentes – no sentido mais amplo do termo -, posto que estavam trabalhando naquele 31 de janeiro, data em que, além da representação formulada pela avó da criança, efetivou-se o auto de prisão em flagrante delito.





‘O direito de representação só pode ser exercido pela vítima ou seu representante legal. Sendo a vítima menor, somente teriam capacidade processual (legitimação ad processum) as pessoas mencionadas no artigo 84 do Código Civil: pais, tutores ou curadores, ou, na ausência destes, o curador especial, nomeando, de ofício, ou a requerimento do Ministério Público, pelo juiz (art. 33, do CPP, por analogia). O curador especial é substituto processual eis que defende interesse alheio em nome próprio’ (Júlio Fabbrini Mirabete, “Processual Penal”, 1991, pág. 110).





E observa o renomado autor: ‘Apesar do disposto na lei, entendendo-se na jurisprudência que essa representação é mais de caráter material que formal, admitindo-se que a iniciativa parta dos avós, dos tios, dos irmãos, dos pais de criação, das pessoas encarregadas da guarda do ofendido, do amásio da mãe da vítima, de pessoa ligada por relação de parentesco, por pessoa de quem tenha a menor dependência econômica’ (pág. 111, com citação de acórdãos).





Essas situações, entretanto, pressupõem a impossibilidade de representação pelos pais – os representantes legais aludidos pelo legislador -, que pode assumir enfoques os mais diversos: morte, doença grave, ausência, abandono da menor, etc.





O que não se pode, entende-se, é aceitar representação como a formulada nos presentes autos, por avó da menor ofendida, encontrando-se presentes os pais, que in casu poderiam comparecer perante a autoridade policial no prazo de seis meses a contar da data dos fatos, pois já desde logo conhecido o autor dos atos libidinosos envolvendo a menor Camila.





Invoca o saudoso Heleno Cláudio Fragoso em sua prestigiada obra “Jurisprudência Criminal” (3ª ed., vol. 2/468) acórdão do Pretório Excelso (RHC 48.495, relatado pelo eminente Ministro Aliomar Baleeiro), denegatório de ordem de habeas corpus, que afirmou ser válida a representação feita pelo avô, em caso relacionado com crime contra os costumes: ‘A jurisprudência do STF, em casos especiais, tem admitido que outros parentes, como a mãe, o tio, o irmão, possam apresentar queixa, quando o pai não pode fazê-lo por força de circusntâncias. A inflexibilidade da interpretação oposta frustaria a proteção legal de crianças e adolescentes ameaçados pela periculosidade de delinqüentes sexuais. No caso em decisão, o avô tomou a iniciativa da ação penal, em face de ser o pai um lavrador pobre, analfabeto e atingido por oligofrenia. Orientação corretíssima ( os grifos não são do original).





Nestas condições, forçoso é concluir pela desvalia da representação feita pela avó da ofendida, pelo que não poderia ter sido apresentada a denúncia, por ilegitimidade do MP, despiciendos, agora, comentários sobre a circunstância de não ser pobre a avó-representante, tema em que sustenta a defesa, subsidiariamente, e sob tal enfoque, também irregular a ação penal”.


DEMONSTRAÇÃO DO CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.





Assim decidindo, dissentiu o julgado recorrido de orientação jurisprudencial fixada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, o que autoriza a interposição do presente recurso, com base na alínea “c” do permissivo constitucional.





Com efeito, decidindo hipóteses absolutamente semelhantes à dos autos, o Pretório Excelso já teve ocasião de fixar entendimento oposto, ressaltando ser admissível a representação oferecida por parente da vítima, uma vez que a formalidade é instituída no interesse da família da incapaz, eventualmente contrário à publicidade do ato, não devendo à impunidade do delinqüente.





Assim, no julgamento do Recurso de Habeas Corpus nº 49.443-GB, cuja ementa está publicada pela RTJ 61/343, assentou a Suprema Corte:





Crime contra os costumes. Representação.





A finalidade da representação não é acautelar os interesses do réu em ficar impune, mas os da ofendida e de sua família, que podem preferir o silêncio ao “estrepitus judice”





Para que o Ministério Público se torne parte legítima para intentar a “persecutio criminis”, basta que neste sentido se manifeste pessoa de qualquer forma responsável pelo menor ou a ele ligado por laços de parentesco, ou com quem tenha o menor dependência econômica.





Precedentes. Recurso desprovido.





Mais recentemente, tem o Pretório Excelso confirmado tal posicionamento, como se vê pelo julgado inserto na RTJ 112/1093, em que a C. Primeira Turma, decidindo o Recurso de Habeas Corpus nº 62.388-SP, voltou a assentar:





Crime contra os costumes. Representação formulada por tia da menor vítima. Para que o Ministério Público se torne parte legítima para intentar a “persecutio criminis”, basta que neste sentido se manifeste pessoa de qualquer forma responsável pelo menor ou a ele ligado por laços de parentesco, ou com quem tenha o menor dependência econômica.





Recurso de habeas corpus desprovido.





Também no julgamento do Habeas Corpus nº 63.435 – SE, a Colenda Segunda Turma, posicionou-se francamente no mesmo sentido, conforme texto do acórdão publicado pela RTJ 117/589:





Estupro com violência ficta. Prova de miserabilidade. Representação da menor. Sentença. Falha na fundamentação. Cálculo da reprimenda. Critério trifásico.





A prova de miserabilidade pode ser feita até a sentença final.





Impedida a mãe da menor ofendida de representar contra o agente do delito, pode fazê-lo parente outro, particularmente ligado à vítima.





(...)




Neste último caso, conforme consta do voto do eminente Relator Ministro FRANCISCO REZEK, “a mãe da vítima encontrava-se (...) impedida de representar contra o réu, porquanto dele recebia ameaças que a dissuadiram de ir à Justiça. Essa realidade, irrecusável no âmbito do habeas corpus, torna válido que outro membro da família, particularmente ligado à menor, representasse contra o agente. (...) Vale anotar, por oportuno, que a petição de habeas corpus não noticia ter a mãe da menor, em qualquer oportunidade, desautorizado formalmente a representação”.





A situação tratada nestes autos é absolutamente semelhante, pois segundo consta do termo da representação oferecida antes da lavradura do auto de prisão em flagrante, a iniciativa da avó Lair Conceição Niero Hernandes foi motivada pela circunstância de estarem os pais da ofendida trabalhando na ocasião da ocorrência e, assim, ausentes (fls. 5). Não se cuidava, tanto no caso presente como na hipótese decidida pelo STF de impossibilidade absoluta da representação pelos pais, mas de circunstância especial que impedia o oferecimento da representação pelos genitores. Vale ressaltar que também aqui não chegou a haver qualquer oposição dos representantes legais da menor, relativamente à instauração do processo penal.





Nítido, portanto, o paralelismo das hipóteses confrontadas e a diversidade de soluções adotadas: enquanto para o julgado recorrido a representação somente poderia ser oferecida pelas pessoas mencionadas no art. 84 do Código Civil, ou curador especial, nomeado na forma do art. 33 do CPP, os acórdãos da Suprema Corte trazidos à colação acentuam a possibilidade de ser a iniciativa do Ministério Público autorizada por qualquer parente, ainda que a ausência dos pais da ofendida seja meramente circunstancial.


RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DO JULGADO RECORRIDO.




Sem embargo das autorizadas opiniões doutrinárias transcritas pelo v. acórdão recorrido, a orientação sufragada pelo Pretório Excelso 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 técnico de aplicação do direito material, cujas regras devem ser cegamente obedecidas pelos operadores jurídicos, mas, antes de tudo, precisa atender à sua destinação maior de caminho para a efetiva 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, que exigiria por parte das camadas menos favorecidas da população um acurado conhecimento dos meandros legais, sob pena de terem constantemente violados os seus mais elementares direitos, como, na hipótese, a sadia formação de seus filhos; por outro, uma tendência mais coerente com a realidade da nossa sociedade, em que a permanente necessidade de atender às exigências de caráter material obriga pais e mães a se ausentarem do lar, confiando a guarda e educação de filhos menores, na melhor das hipóteses, a parentes próximos, como aconteceu na estória narrada neste processo.





Cumpre ressaltar que na hipótese tratada, à momentânea ausência dos pais do lar, aliou-se outra circunstância também relevantíssima, qual seja a necessidade de se efetivar a prisão em flagrante delito, para o que era indispensável a autorização da representante; assim, diante da urgência e não estando presentes os representantes legais da menor, foi fundamental a intervenção da avó, que tinha a guarda da ofendida, ainda que momentaneamente.





A exigência de iniciativa particular para a “persecutio criminis” nos delitos sexuais atende, indiscutivelmente, à 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 essas 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 a 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 das demais questões suscitadas no apelo defensivo.

    


São Paulo, 20 de julho de 1992.





ANTONIO ARALDO    FERRAZ DAL POZZO




                          Procurador Geral de Justiça

ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHO

                 Procurador de Justiça
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