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Tese 195
CRIME DE AÇÃO PENAL PÚBLICA – DESCLASSIFICAÇÃO PARA CRIME DE AÇÃO PENAL PÚBLICA CONDICIONADA – AUSÊNCIA DE REPRESENTAÇÃO – EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE – RECURSO EM SENTIDO ESTRITO – ADMISSIBILIDADE

Se o réu for denunciado por crime de ação penal pública incondicionada e o juiz, antes da sentença, desclassificar o delito para de ação penal pública condicionada, extinguindo a punibilidade ante a ausência de representação, cabível é o recurso em sentido estrito.

(D.O.E., 23.09.04, p. 26)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos do Recurso em Sentido Estrito nº 1.408.809-5, Comarca de Osvaldo Cruz, em que é recorrente o MINISTÉRIO PÚBLICO, sendo recorrido o sentenciado FRANCISCO DE ASSIS ROCHA, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “a”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o, do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e § único do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:

1 – A HIPÓTESE EM EXAME

FRANCISCO DE ASSIS ROCHA foi denunciado como incurso nas penas do artigo 157, § 2º, inciso II, do Código Penal, porque no dia 28 de setembro de 2002, na cidade de Osvaldo Cruz, previamente ajustado a dois adolescentes, subtraiu para todos, mediante o emprego de violência física dirigida à vítima Moisés Armando Pereira Scabello, uma bolsa contendo em seu interior uma blusa, uma carteira e vários documentos. Apurou-se que a vítima foi abordada enquanto andava e, ameaçada, afirmou não possuir dinheiro. Os agentes passaram a agredi-la e, então, despojaram-na de seus bens, fugindo. Houve diligências e os bens restaram apreendidos (fls. 2/3).

Após a apresentação de Alegações Finais pelas partes, e invocando o artigo 384 do Código de Processo Penal, houve por bem o d. Magistrado a quo baixar os autos em cartório para que se colhesse eventual representação da vítima. Considerou o Juiz, então, que se afigurava “razoável a desclassificação do delito para a modalidade de vias de fato” (fls. 157).

Ausente a representação do ofendido (fls. 164), e após manifestação do réu (fls. 166/172) e do MINISTÉRIO PÚBLICO (fls. 174), sobreveio nos autos decisão extintiva de punibilidade, nos termos do artigo 107, inciso V, do Código Penal (fls. 175).

Inconformado, o MINISTÉRIO PÚBLICO recorreu em sentido estrito, conforme artigo 581, inciso VIII, do Código de Processo Penal, requerendo a reforma do decisum e a conseqüente prolação de sentença de mérito (fls. 176/177 e 180/189).

A Colenda Sétima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por unanimidade, não conheceu do recurso e acabou por confirmar a sentença recorrida em todos os seus termos (fls. 227/232). Este o teor do V. Acórdão, relatado pelo Juiz SALVADOR D’ANDRÉA:

  

“(...) Não obstante o brilho e zelo com que se houve o combativo representante do Ministério Público, oficiante nos autos, antecipando meu voto, tenho que neste recurso não cabe razão à irresignação do órgão ministerial.



Tenho que a r. decisão prolatada às fls. 175 bem ou mal prolatada, não é de ser anulada pelo presente, visto que decidida, como bem mencionado no r. parecer de fls. 220/222, mesmo que “indiretamente”, não mereceu qualquer recurso.



Com efeito, verifica-se da leitura dos autos que o Recorrido foi processado e, finalmente, denunciado pelos delitos capitulados no artigo 157, § 2º, inciso II, do Código Penal (roubo qualificado pelo concurso de pessoas).



Quanto ao delito de roubo, bem como quanto ao concurso de pessoas, pessoalmente, não tenho dúvidas do ocorrido, visto que o bem subtraído saiu, de fato, da esfera de vigilância da vítima, logrando os policiais locais, em perseguição dos meliantes, localizá-los, prendê-los, ainda em poder do butim (ver fls. 19).



Pois bem, encerrada a instrução processual, após a apresentação das alegações finais pelas partes, sobreveio a decisão guerreada, e constante de fls. 157, na qual o zeloso Magistrado oficiante desclassificou o delito acima imputado, reitero, de roubo qualificado pelo concurso de pessoas, para o simples delito de contravenção de vias de fato, determinando, ainda, a intimação da vítima para manifestar-se sobre a legal representação.



Aquela, regularmente intimada, renunciou expressamente seu direito de representação, sendo certo que, via de conseqüência, decorreu daí pedido de extinção da punibilidade da defesa que, em face da precitada renúncia do ofendido, e dando como certa a desclassificação do delito para a contravenção penal, foi acolhida pelo MM. Juiz aquela manifestação da defesa para decretar a extinção da punibilidade do réu.



Dessa decisão, e no primeiro momento do processo, o “parquet” não concordou, por entender que o delito praticado fora efetivamente o de tentativa de roubo qualificado e nunca o da contravenção por vias de fato, daí porque manifestou-se às fls. 174 e verso.



Embora reconheça que, dos autos, havia prova da participação do Recorrido, e seus antecedentes falavam por si (ver sua longa certidão de delitos acostada às fls. 96/98), tratava-se, sem dúvida, de decisão dentro do princípio do livre convencimento do juiz, logo, no meu entender, isenta de reparo.



E, do precitado despacho, pela matéria nele contida, não pode haver qualquer recurso, visto que o direito de recorrer, em face da renúncia da vítima (ver fls. 164), perdeu qualquer efeito de representação do “parquet” no processo.



Daí, e a partir de então, a falta de interesse de agir do Ministério Público por ilegitimidade de parte, visto que perdeu ele a titularidade de representar.



Assim, embora tenha absoluta certeza quanto ao “animus furandi”, aliás bem relatado e descrito na denúncia, o fato é que diante da discricionariedade de decisão do MM. Juiz oficiante e, por ausência de regular recurso ministerial, de ser mantida a sentença guerreada e que decretou a extinção da punibilidade do réu pela falta de representação do ofendido.



Posto isto, e ainda pelo que dos autos já consta, proponho, a esta Colenda Sétima Câmara, o NÃO CONHECIMENTO DO RECURSO EM SENTIDO ESTRITO, interposto pelo zeloso representante do Ministério Público para manter a sentença prolatada ao Recorrido FRANCISCO DE ASSIS ROCHA, nos seus ulteriores termos e condições.”

(fls. 227/232)

Houve apresentação de Embargos de Declaração pelo MINISTÉRIO PÚBLICO, apontando contrariedade no tema referente à possibilidade ou não de apresentação de recurso da decisão que decretou extinta a punibilidade, bem como indicando omissão na análise dos artigos 384, caput, e 581, inciso VIII, do Código de Processo Penal (fls. 236/244). Tais Embargos, uma vez conhecidos, restaram providos em parte, nos seguintes termos (fls. 248/250): 

“Com efeito, por mero erro material, é de ser alterado o último parágrafo do V. Acórdão e, especificamente, às fls. 231, que fica tendo a seguinte redação:

“Assim, embora tenha absoluta certeza quanto ao ‘animus furandi’, aliás bem relatado e descrito na denúncia, o fato é que diante da discricionariedade de decisão do MM. Juiz oficiante, e em não cabendo recurso dessa decisão, de ser mantida a sentença guerreada que decretou a extinção da punibilidade do réu, por falta de representação do ofendido.”

Logo, tenho que, no caso, o despacho guerreado era mesmo incensurável pois, com a renúncia de representação do ofendido, tenho que não ocorreu a extinção da punibilidade do agente, pela decadência, mas sim pela renúncia, que é irrecorrível, daí porque bem acolhida em face do livre convencimento do juiz.

De igual sorte, não merece a manifestação de fls. 174 e verso, ser considerada como recurso, mesmo porque bem repelida pelo MM. Juiz sentenciante às fls. 175 que, pelo V. Acórdão restou mantida.

Se irrecorrível, via de conseqüência, ficou mantida, igualmente, a extinção da punibilidade, daí porque não se conheceu do recurso em sentido estrito de que trata o artigo 581, VIII, do Código de Processo Penal.

Posto isto, e pelo que dos autos consta, pelo meu voto, proponho a esta Colenda Sétima Câmara, SEJAM PROVIDOS, EM PARTE, OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, tão-somente para alterar o acima referido, mantido, no mais a decisão guerreada.”

(fls. 249/250)

Portanto, para o douto Relator, resta irrecorrível a decisão que extingue a punibilidade do agente, a despeito do que determina o inciso VIII do artigo 581 do Código de Processo Penal. Ademais, considerou o v. acórdão ser o MINISTÉRIO PÚBLICO parte ilegítima nesta ação penal (artigo 43, inciso III, CPP). 

Decidindo dessa forma, a douta Sétima Câmara acabou por negar vigência a dispositivos de lei federal, legitimando, dessarte, a interposição do presente recurso especial, pela alínea “a” do permissivo constitucional.

2. DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA À LEI FEDERAL

2.1.
O v. acórdão considerou que a decisão de Primeiro Grau que desclassificou o delito de roubo para o de vias de fato era, mesmo, irrecorrível: “E, do precitado despacho, pela matéria nele contida, não pode haver qualquer recurso” (fls. 231, grifos nossos). 

 
De fato, dispõe o artigo 384, caput, do Código de Processo Penal: 

“Art. 384.  Se o juiz reconhecer a possibilidade de nova definição jurídica do fato, em conseqüência de prova existente nos autos de circunstância elementar, não contida, explícita ou implicitamente, na denúncia ou na queixa, baixará o processo, a fim de que a defesa, no prazo de 8 (oito) dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas até três testemunhas.”


Na lição de JOSÉ FREDERICO MARQUES, a deliberação judicial que baixa os autos para que a defesa se manifeste é decisão irrecorrível:

“424. Se o juiz reconhecer a possibilidade de nova definição jurídica que não importe em aplicação de pena mais grave, em conseqüência de prova existente nos autos de circunstância elementar, não contida, explícita ou implicitamente, na denúncia, não há necessidade de aditamento: nessa hipótese, segundo dispõe o artigo 384, caput do Código de Processo Penal, deve o magistrado baixar o processo, “a fim de que a defesa, no prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas até três testemunhas”.

Contra essa deliberação do juiz, nenhum recurso tem o Ministério Público. Só lhe resta, assim, aguardar a sentença final para dela apelar, caso não concorde com a desclassificação, se esta for in melius”.


Idêntico é o escólio de JULIO FABBRINI MIRABETE, que diz, acerca do tema:

“O despacho que determina a baixa do processo é irrecorrível”.


Esse mesmo autor faz referência a julgado do Supremo Tribunal Federal no qual se decidiu, em sede de Habeas Corpus:

“O despacho judicial que determina a baixa do processo, apoiado no art. 384 CPP, por haver possibilidade de nova definição jurídica do fato, é irrecorrível. Por carecer de definitividade é inapelável e, por não constar das hipóteses taxativas arroladas no art. 581 do CPP, não cabe recurso em sentido estrito”.


Pois bem, se o próprio acórdão reconhece, a certa altura, ser irrecorrível a decisão tomada com base no artigo 384, caput, do Código de Processo Penal, não há equívoco na providência do Ministério Público que, corretamente, aguardou a decisão final do MM. Juiz para, então, recorrer. 

2.2.
E quando sobreveio a decisão tida como final – decisão extintiva da punibilidade do agente por falta de representação do ofendido – o órgão acusador interpôs o correto Recurso em Sentido Estrito, fundado no artigo 581, inciso VIII, do Código de Processo Penal
, que, contudo, deixou de ser conhecido, novamente sob a alegação de se tratar de decisão irrecorrível, segundo expôs o Relator:


“(...) E, do precitado despacho, pela matéria nele contida, não pode haver qualquer recurso, visto que o direito de recorrer, em face da renúncia da vítima (ver fls. 164), perdeu qualquer efeito de representação do “parquet” no processo.



Daí, e a partir de então, a falta de interesse de agir do Ministério Público por ilegitimidade de parte, visto que perdeu ele a titularidade de representar.”

(fls. 231, grifos nossos)


Dessa maneira, não só se considerou acertado o procedimento imposto ao feito pelo Juízo de Primeiro Grau, que encerrou o processo sem julgamento de mérito – extinção da punibilidade do agente – , como também se privou o MINISTÉRIO PÚBLICO de submeter o caso à apreciação do Poder Judiciário quando se nominou de “irrecorrível” aquela sentença terminativa de mérito
.


Tem-se, na espécie, verdadeira limitação ao princípio do duplo grau de jurisdição.


Para DEMERCIAN e MALULY “a natureza jurídica dos recursos decorre da própria ordem constitucional e está intimamente ligada ao princípio do duplo grau de jurisdição, que consiste na possibilidade de se levar o inconformismo da parte à apreciação de uma instância superior ou, ainda, a possibilidade de amplo reexame das questões já debatidas na instância originária”
.

Comentando o artigo 581 do Código de Processo Penal, leciona o festejado MIRABETE:

“Cabe ainda o recurso em sentido estrito da decisão que “decretar a prescrição ou julgar, por outro modo, extinta a punibilidade” (inc. VIII). As causas extintivas da punibilidade são, em princípio, as relacionadas no art. 107 do CP, não havendo razão lógica para referir-se dispositivo explicitamente à prescrição, que é uma delas.”


Assim, com tal entender, a decisão colegiada recorrida expressamente negou vigência ao artigo 581, inciso VIII, do Código de Processo Penal, a reclamar apreciação da Corte Superior sobre o tema.

2.3.

Mas não é só. Equivoca-se o v. acórdão também quando sustenta “a falta de interesse de agir do Ministério Público por ilegitimidade de parte, visto que perdeu ele a titularidade de representar.” (fls. 231, grifos nossos). 


Titular exclusivo da ação penal pública
, o Ministério Público sempre será parte legítima no processo penal daí decorrente. Ou, em outras palavras: a ação pública somente poderá ser proposta pelo Ministério Público, ressalvada a hipótese do art. 29, do CPP.


DEMERCIAN e MALULY afirmam, acerca dessas condições da ação penal (legitimidade e interesse de agir):

“A legitimidade (art. 43, III, CPP), no dizer de Alfredo Buzaid, é a pertinência subjetiva da ação. Somente o titular da lide pode propô-la; somente aquele que cometeu o ilícito ou dele participou de qualquer forma (art. 29, CP), pode responder penalmente (legitimidade ativa e passiva).”

“O interesse de agir ou legítimo interesse, em apertada síntese, nada mais é que a idoneidade do pedido posto em julgamento. São os indícios suficientes de autoria do ilícito penal. A pretensão deduzida em juízo, por meio da denúncia ou queixa, deve ser digna de ser julgada.”
 


Não há, pois, que se confundir legitimidade de parte, interesse de agir e condição de procedibilidade da ação penal. No caso concreto, os dois primeiros institutos mencionados não guardam qualquer relação com a causa da extinção do feito que, no entendimento do MM. Juízo a quo, se operou em razão da renúncia do ofendido ao direito de representação – esta, sim, condição de procedibilidade da ação penal, equivocadamente invocada para reconhecimento da extinção da punibilidade do agente.


O entendimento diverso acabou por negar vigência ao artigo 43, inciso III, primeira parte, do Código de Processo Penal, que expressamente dispõe: 

Art. 43.  A denúncia ou queixa será rejeitada quando:

(...)

III - for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condição exigida pela lei para o exercício da ação penal.

Parágrafo único.  Nos casos do no III, a rejeição da denúncia ou queixa não obstará ao exercício da ação penal, desde que promovida por parte legítima ou satisfeita a condição.


Por conseguinte, o MINISTÉRIO PÚBLICO é parte legítima para impugnar a decisão que extinguiu a punibilidade do agente, perante o Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo (cf. artigo 577 CPP).

3.  RAZÕES  DO  PEDIDO  DE  REFORMA  DA  DECISÃO RECORRIDA

Ante o exposto, demonstrada fundamentadamente a negativa de vigência de lei federal, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente Recurso Especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, determinando-se ao Egrégio Tribunal a quo o conhecimento e julgamento do Recurso em Sentido Estrito.

São Paulo, 21 de junho de 2004.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

Liliana Mercadante Mortari

Promotora de Justiça

(designada)
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605. A sentença que decreta a extinção da punibilidade é terminativa de mérito porque declara inexistente o jus puniendi e, com isso, acolhe preliminar de mérito que põe termo à instância.” (JOSÉ FREDERICO MARQUES, in “Elementos de Direito Processual Penal”, Vol. III, 1997, Bookseller Editora e Distribuidora, Campinas, p. 54-55)
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	Ilustrando o tema, enumera o autor algumas decisões proferidas pelos Tribunais: “TJSP: “Adequado é o recurso em sentido estrito manifestado da sentença que decretar a prescrição ou julgar, por outro motivo, extinta a punibilidade” (RT 545/348). TJSP: “Descabe apelação da decisão que decreta a prescrição da ação penal sem exame do mérito da acusação. A hipótese é de recurso em sentido estrito, conforme o art. 581, n. VIII, do Código de Processo Penal” (RT 518/349). TACRSP: “Da decisão que declara extinta a punibilidade cabe recurso em sentido estrito e não apelação” (JTACRESP 67/269).”  





� Art. 129 CF: São funções institucionais do Ministério Público: 


I - promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei; 
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