PAGE  
Setor de Recursos Extraordinários e Especiais Criminais – Modelo da Tese nº 169                   


Pesquisa de Jurisprudência e Anotações – Perseu Gentil Negrão – 18/08/2003

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

	Índices

	Ementas – ordem alfabética 

	Ementas – ordem numérica

	Índice do “CD”


	Tese 169
QUEIXA OU REPRESENTAÇÃO – OFENDIDO – PRAZO – SÚMULA 594 DO STF
Os direitos de queixa e de representação podem ser exercidos, independentemente, pelo ofendido ou por seu representante legal (Súmula 594 do STF). Assim, o prazo decadencial para o ofendido começa a fluir a partir dos 18 anos.

(D.O.E., 12/05/2004, p. 86)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ VICE - PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO,  nos autos de  habeas corpus  nº 422.783-3/0-00, Comarca de Arujá – Santa Isabel, em que figura como paciente  Valmir José dos Santos, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o , do RISTJ e artigo 26 da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME. 



Consoante documentos carreados aos autos, Valmir José dos Santos  foi denunciado por infração aos artigos 213 e 214, c.c. o artigo 14, II, ambos do Código Penal porque, segundo inicial, no dia 10 de janeiro de 1998, “por volta das 23:30 horas, nas cercanias do conjunto residencial Parque Rodrigo Barreto, cidade de Arujá, tentou constranger Lourinete ...., mediante violência e grave ameaça a praticar e a permitir que com ela se praticasse  a conjunção carnal, assim como ato libidinoso diverso da conjunção carnal, somente não se consumando o delito por circunstância alheias à vontade do agente.

Segundo restou apurado, Valmir José dos Santos  se aproximou da ofendida Lourinete, e encostou no pescoço da ofendida uma arma, passando a arrastá-la pelos cabelos até um matagal ali existente.



O acusado chegou a se afastar da rua com a vítima, se embrenhando em meio à mata, sempre arrastando Lourinete pelos cabelos, ameaçando-a com a arma que portava.



Quando já se encontrava no meio da mata, Valmir José dos Santos, evidenciando seu intento libidinoso, chegou a passar a mão na vagina de Lourinete e, percebendo que a vítima lhe ofereceria muita resistência, abaixou-se para pegar um pedaço de pau. Lourinete, nesse momento, conseguiu empreender fuga. Mesmo assim foi perseguida e seguidamente golpeada com o pedaço de pau. Nada obstante, Lourinete conseguiu se aproximar de um conjunto de casas que existia no local. O acusado, temerário com a proximidade de residências e, diante dos gritos da vítima, empreendeu fuga” (fls. 37).



Recebida a denúncia, procedeu-se ao interrogatório do acusado, com designação de data para início da instrução criminal.



A advogada Andréia Gomes da Fonseca ingressou com habeas corpus afirmando que o acusado Valmir José dos Santos  se encontrava sofrendo constrangimento ilegal emanado do MM. Juiz de Direito da Vara Distrital de Arujá, comarca de Santa Isabel, alegando ocorrência de decadência do direito de representação, visando o trancamento do processo, declarada extinta a punibilidade do réu.



À época dos fatos a vítima contava com 17 anos de idade. O acusado somente foi identificado em janeiro de 2000 (fls. 27 /30).



Cumpre salientar que o acusado Valmir José dos Santos  possui seis processos por prática de delitos de estupro  (fls. 32).  Encontra-se preso na Penitenciária II – Sorocaba  por prática de roubo e estupro ( fls. 86/87).



A Colenda Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, determinou o trancamento do inquérito policial instaurado contra o paciente Valmir José dos Santos,  pela decadência, nos exatos termos dos arts. 103 e 107, inciso IV, ambos do Código Penal (fls. 101/104). 

Foram os seguintes os fundamentos da v. Decisão da qual ora se recorre, em voto conduto do Eminente Juiz Relator  Juiz Egydio de Carvalho: 

(...)


É o breve relatório.



É do ensinamento de Damásio  E. de Jesus, em sua obra  Código de Processo Penal Anotado (ed. 1999, Editora Saraiva, pág. 35) que quando o ofendido é menor de 18 anos o prazo flui para o representante legal a partir da data do conhecimento da autoria do crime.



Como se colhe dos autos a genitora da vítima J..... representou contra o paciente aos 30 de janeiro de 1998 pela prática dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ambos na forma tentada, crimes esses que teriam ocorrido aos 10 de janeiro de 1998, fls. 13.



Todavia, aos 23 de junho de 1998 a própria genitora da vítima retratou-se da representação, fls. 18 e, em conseqüência, e a pedido do Ministério Público, o inquérito policial foi arquivado, fls. 22/23.



Mas agora a vítima já maior de 18 anos e menor de 21 anos de idade, contando com 18 anos e 3 meses de idade, desta vez representou pessoalmente contra o paciente pelos mesmos fatos e com a representação sendo datada de 03 de janeiro de 2.000, fls. 29.



Continuando, o festejado mestre nos diz que 

“para nós o prazo decadencial é um só e começa a ser contado a partir do momento do conhecimento da autoria do crime pelo ofendido ou seu representante legal. Se o representante legal toma conhecimento da autoria quando o ofendido é menor de dezoito anos o prazo já começa a ser contado. Assim, se o ofendido narra ao representante legal a autoria do crime quando tem dezessete anos e dez meses, completados os dezoito anos, possui ainda o prazo de quatro meses para exercer o direito se não exercido pelo representante. O representante tem seis meses de prazo , o ofendido apenas quatro. Suponha-se que o ofendido aos dezesseis anos de idade conte a autoria do crime ao seu pai que deixa correr o prazo de seis meses sem oferecer queixa ou oferecer a representação.

Quando o ofendido completar dezoito anos, poderá promover a ação penal privada ou exercer o direito de representação? Não, pois já houve a decadência”.



Nas lições de Celso Delmanto  em sua obra `Código Penal Anotado`(3a. ed. 1991, Edição Renovar, págs. 159/160): há dois prazos no caso de dupla titularidade, ofendido e representante legal. A respeito existem duas posições bem nítidas. 1. O prazo é único tanto para o ofendido como para o seu representante. 2. Há dois prazos, autônomos, um reservado ao ofendido e outro ao seu representante legal, prazos estes que correm  separadamente em relação a quem tiver conhecimento da autoria do crime. Embora a primeira posição nos pareça tecnicamente melhor, a segunda tem o apoio da Súmula 594. Mas o próprio STF já se levantou dúvida quanto ao acerto do entendimento que faz contar a decadência, para o ofendido menor, só a partir da data em que ele completa dezoito anos, e não a contar do dia do fato, entretanto, o acórdão não chegou a decidir a questão”.



Todavia, há um prazo único para ambos: STF – RTJ58/26, RT 552/369, 598/298, 515/340, 429/394, 415/98.



Ante o exposto, determina-se o trancamento do inquérito policial instaurado contra o paciente Valmir José dos Santos pela decadência, nos exatos termos dos arts. 103 e 107, nº IV, ambos do Código Penal” ( fls. 101/104).



Decidindo dessa forma, a douta Turma Julgadora dissentiu de julgado do Superior Tribunal de Justiça , para o qual:



“Se o representante legal do menor ofendido não exercer o direito de queixa-crime , este poderá fazê-lo no prazo legal após atingir a maioridade penal, conforme interpretação dos arts. 33, 34, 50, par. Ún., e 52 do CPP” (RT 744)



“os direitos de queixa e de representação podem ser exercidos, independentemente, pelo ofendido ou por seu representante legal” (súmula do STF, verbete 594)”.



“Feita a retratação por um dos titulares do direito de representação, somente em relação a este produz o ato efeitos, dado o princípio  de autonomia quanto ao exercício desse direito, e considerando-se ser a renúncia um ato personalíssimo” (STF – RHC – Rel. Cunha Peixoto – DJU 17.10.80, p.8.291).



Cabe salientar que o “termo a quo  da decadência é o da data em que o ofendido ou seu representante legal veio a ter conhecimento de quem é o autor do crime. Isto se o caso for de ação exclusivamente privada, ou de exercício do direito de representação “ (José Frederico Marques, pag. 398)



“O prazo de decadência fixado pelo art. 38 do CPP começa a correr do dia em que o ofendido ou o seu representante legal, vier a saber quem é o autor do crime, sendo irrelevante o curso eventual de inquérito” (RDP 1/152).



Daí a interposição do presente Recurso Especial, com fulcro no artigo 105, inciso III, alínea “c” da Constituição Federal, para que seja reformado o v. acórdão, com o prosseguimento normal do feito nº 250/98, perante a Vara Distrital de Arujá.

2 -   DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

           A tese acolhida pela r. decisão recorrida dissente da decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº 69.627/DF, Sexta Turma, Relator o  Ministro Vicente Leal, sendo Recorrente o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, figurando como Recorrido Vasco Rodrigues da Cunha, publicado na Revista dos Tribunais n. 744, outubro de 1997, páginas 544/548, que ora se oferta à guisa de paradigma, nestes termos : 



ACÓRDÃO – Vistos, relatados e discutidos  estes autos, acordam os Ministros da 6a, T. do STJ, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento, na conformidade dos votos e notas taquigráficas a seguir. Participaram do Julgamento os Srs. Mins. Fernando Gonçalves, Anselmo Santiago, William Patterson e Luiz Vicente Cernicchiaro.



Brasília –DF, 6 de maio de 1997 – ANSELMO SANTIAGO, pres. – VICENTE LEAL, relator.

RELATÓRIO – O Exmo. Sr. Min. Vicente Leal ( relator): A.C.B. P,  alegando que aos 15 anos fora vítima de atentado violento ao pudor (art. 214 c.c. os arts. 224 e 226, III) praticado pelo ginecologista Vasco Rodrigues da Cunha, ao completar 18 anos ofereceu contra o seu agressor queixa-crime.



Antes de recebida a queixa, foi impetrado habeas corpus  em favor do querelado, pugnando pela extinção da punibilidade, ao fundamento de que a queixa fora formulada após o decurso do prazo de decadência não tendo sido exercido o direito pelos genitores da querelante.



A 1a. T. Criminal do TJDF concedeu o writ , acolhendo a tese de ocorrência da extinção da punibilidade pela decadência do direito de queixa. Sustenta-se no julgamento que, mesmo na hipótese de colisão entre o interesse do ofendido e os dos seus representantes, poderia a menor de 18 anos requerer a concessão de curador especial para exercer o direito de queixa .



Irresignado, o MP do Distrito Federal e Territórios interpõe o presente recurso especial com fundamento na alínea “a” do permissivo constitucional, alegando ter o acórdão em tela violado o art. 38 do CPP e afrontado a Súm. 594 do STF, que autorizam o exercício do direito de queixa pelo ofendido ou por seu representante legal. Assim, o prazo decadencial somente teria curso para a ofendida a partir da data em que completou 18 anos, idade que possibilita o exercício do direito de queixa, independentemente de seu representante legal.



A ofendida, por sua vez, também interpõe recurso especial, com fulcro nas alíneas “a” e “c” do permissivo constitucional, alegando, além de divergência jurisprudencial, violação aos arts. 30, 34, 50 e 52, todos do CPP. Sustenta que a lei penal procurou estabelecer proteção mais ampla ao menor, prevendo uma dual titularidade para o exercício da ação penal, sem torná-lo dependente apenas da vontade de agir de seu representante .



Apresentadas as contra-razões e admitidos ambos os recursos na instância de origem, ascenderam os autos a este Tribunal.



A douta Subprocuradoria-Geral da República, em parecer de f., opina pelo provimento do recurso.



É o relatório.

VOTO – O Exmo. Sr. Min. Vicente Leal (relatório): O acórdão recorrido, na sua ementa, resume a tese jurídica proclamada no julgamento, merecendo destaque o seguinte excerto:



“No caso em comento, o menor de 15 (quinze) anos, embora possa adquirir direitos, não pode exercê-los por conta de sua incapacidade processual, daí necessitar do representante para supri-la.



Assim procedendo, o representante não age em nome próprio, e sim em nome do menor, este, sim, titular exclusivo do direito de provocar a ação penal  - art. 84 do CC brasileiro.



Se após o menor completar  16 (dezesseis) anos, a data em que se inicia o cômputo de prazo prescricional, e por conseguinte o decadencial – art. 169, I e 5º do CC brasileiro, o representante deixa transcorrer in albis  o prazo de formulação da queixa-crime, quem decai do direito é o menor, já que o representante nessa hipótese não age em nome próprio.



Para adequar o sistema penal ao civil vigente, o legislador no art. 38 do CPP ao tratar do maior de 18  (dezoito) e menor de 21 (vinte e um) anos, em simetria ao instituto da assistência do Direito Civil, admitiu que tanto o ofendido quanto seu representante possam per si formular a queixa-crime, e no caso da existência de colisão de interesses pode o menor de 18 (dezoito) anos requerer a concessão de curador especial, para que no prazo de 6 (seis) meses exerça o seu direito de queixa – art. 33 do CPP.



Como o fato ocorreu em 25.03.1991, época em que  a ofendida tinha 15 (quinze) anos de idade, a formulação de queixa-crime após ter completado 18 (dezoito) anos é indevida, face à decadência de seu direito de queixa,  mesmo que o faça no prazo de 6 (seis) meses a partir da maioridade penal, pois o dies a quo  para a contagem do prazo decadencial não é duplo, embora tanto a ofendida quanto seu representante tenham direitos processuais autônomos, desde que exercidos no prazo legal a partir do momento em que este tomou conhecimento da autoria do delito” (f.).



Embora tenha o acórdão trazido a debate preceitos do Direito Civil, a questão posta em Juízo tem solução no campo normativo do Direito Processual Penal, pelo exame sistemático dos arts. 33, 34, 50 e 52 do CPP.



Diz o art. 33 do CPP:



“Se o ofendido for menor de 18 (dezoito) anos, ou mentalmente enfermo, ou retardado mental, e não tiver representante legal, ou colidirem os interesses deste com os daquele, o direito de queixa poderá ser exercido por curador especial, nomeado, de ofício ou a requerimento do MP, pelo Juiz competente para o processo penal”.



E o art. 34 estabelece que se o ofendido for menor de 21 e maior de 18 anos, o exercício do direito de queixa poderá ser exercido por ele ou por seu representante legal.



Do debate judicial dos citados artigos nasceu o pensamento jurisprudencial condensado na Súm. 594 do STF, do teor seguinte:



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



Por outro lado, o par. ún. do art. 50, do mesmo Código, preceitua que a renúncia do representante legal do menor que houver completado 18 anos não privará este do direito de queixa.



À vista deste quadro normativo, com os olhos postos no caso sub judicie,  indaga-se em face da renúncia, por omissão, do representante legal do menor ofendido em oferecer queixa, poderá este exercer este direito ao atingir 18 anos?



Após demorada reflexão sobre o assunto, tenho que a resposta deve ser afirmativa.



Ora, se a lei prevê que o direito de queixa pode ser exercido tanto pelo ofendido como pelo seu representante legal, independentemente, e que a renúncia do representante legal do menor que houver completado 18 anos  não privará este do exercício do direito de queixa, a melhor exegese conduz ao entendimento de que a renúncia , por omissão, do representante legal do ofendido em promover a ação penal, não impede que este, ao completar 18 anos, exerça o direito de queixa nos primeiros 6 meses de maioridade penal.



A conclusão lógica aponta no sentido de que o direito do menor de 18 anos mantém-se preservado para o exercício quando o mesmo atinge esta idade. Assim, o prazo de decadência começa a fluir a partir da data em que atinge ele a maioridade penal.



A doutrina autorizada proclama este pensamento. A propósito, registre-se o magistério de Júlio Mirabete;



“Quando a vítima tiver menos de dezoito anos, seu prazo começa a ser contado a partir da data em que completa essa idade. Isso porque, antes de completar dezoito anos não pode ela representar  ou oferecer queixa, não sendo jurídico que possa correr, nessa hipótese, prazo para o exercício do direito assegurado em lei” ( in Processo penal,  3a. ed, São Paulo: Atlas , 1994, p.141).



No mesmo sentido é a lição de Fernando da Costa Tourinho Filho:



Não há falar-se em decadência. Esta somente se verifica se a pessoa investida do direito de queixa ou de representação, podendo exercê-lo, não o faz. Sendo o ofendido menor de 18 anos, não poderá promover a ação penal. Não podendo, o prazo não corre para ele” (in processo penal,   11. Ed. São Paulo: Saraiva, 1989, v.1,  p. 393).



À luz dessas considerações é de se reconhecer que o acórdão recorrido negou vigência aos arts. 34 e 50, par. ún. do CPP e afastou-se do pensamento jurisprudencial expresso na Súm.594 do STF.



Isto posto,  conheço do recurso especial e dou-lhe provimento para, cassando o acórdão recorrido, denegar o habeas corpus , prosseguindo-se, em conseqüência, a ação penal” (RT 744, pag. 544/547).



Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação em Segunda Câmara do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

3. - DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA


Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o paralelismo entre os casos tratados no julgado trazido à colação e a hipótese decidida nos autos: nos dois processos houve decisão sobre o cômputo do prazo decadencial em se tratando de vítima menor de 18 anos de idade à data da infração penal.



Porém, as soluções aplicadas apresentam-se opostas. Segundo o teor do acórdão impugnado: 

“o prazo decadencial é um só e começa a ser contado a partir do momento do conhecimento da autoria do crime pelo ofendido ou seu representante legal”.


Enquanto para o paradigma:


“A conclusão lógica aponta no sentido de que o direito do menor de 18 anos mantém-se preservado para o exercício quando o mesmo atinge esta idade. Assim, o prazo de decadência começa a fluir a partir da data em que atinge ele a maioridade penal” (RT 744, pag. 544/547).



Nas duas situações discute-se sobre a contagem do prazo decadencial em se tratando de vítima menor de dezoito anos, à época do fato. 



Para o julgado recorrido, o prazo é único, tanto para a vítima como para seu representante legal.



Já para o acórdão trazido à colação, há dois prazos autônomos, um reservado à vítima e outro ao representante legal: 

“quando a vítima tiver menos de dezoito anos, seu prazo começa a ser contado a partir da data em que completa essa idade”.


Nítida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.



Sendo assim, mais correta, ao nosso ver, a solução encontrada pela decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça.
4.  RAZÕES  DO  PEDIDO  DE  REFORMA  DA  DECISÃO RECORRIDA.



Ante o exposto, patenteando-se a divergência jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente recurso especial por Essa Egrégia Vice-Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, e, conseqüentemente,  determinado o prosseguimento do feito nº250/98 perante o juízo da Vara Distrital de Arujá. 



São Paulo, 1º  de setembro  de 2.003



MARIA APARECIDA BERTI CUNHA
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