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DIREITO PENAL IV

PROFº.: REINALDO

AULA 5

DA AÇÃO PENAL

A) CONCEITO: “o direito de invocar-se o Poder Judiciário para aplicar o direito penal objetivo” (José Frederico Marques). É o direito que se tem de solicitar ao Poder Judiciário a aplicação de uma pena a uma conduta.

B) JUS PUNIENDI x JUS PERSEQUENDI



O primeiro consiste no direito de punir, cuja titularidade pertence exclusivamente ao Estado.


O jus persequendi é o direito de perseguir a punição penal. A titularidade desse direito pertence, em regra, ao Estado, e, às vezes, ao ofendido ou a seu representante legal.

C) NATUREZA DAS NORMAS SOBRE AÇÃO PENAL: em regra, as normas são de direito processual. São normas de direito material (penal) quando se referirem à decadência (do direito de queixa ou de representação), à renúncia e ao perdão.


( Importância da definição da natureza das normas: - a possibilidade de retroatividade da norma penal mais benéfica (ex: redução do prazo decadencial e trancamento de ação penal em curso); e – a contagem do prazo (processual: exclui o dia do início e inclui o do vencimento; penal - art. 10 do CP -: inclui o dia do início e o dia do vencimento). 

D) ESPÉCIES

1) Ação Penal Pública: aqui, o Estado mantém o jus persequendi. Divide-se em: 

· ação penal pública incondicionada;

· ação penal pública condicionada à:

· representação;

· requisição do Ministro da Justiça.

2) Ação Penal Privada: a titularidade do jus persequendi é transferida ao ofendido ou a seu representante legal (se menor ou incapaz). Divide-se em:

· ação penal privada exclusiva (ou propriamente dita);

· ação penal privada personalíssima;

· ação penal privada subsidiária da pública (ou supletiva).

( Critérios para determinação do tipo de ação: 



a) Teórico: leva-se em conta a natureza do bem atingido em relação à intimidade do indivíduo. Quando o jus persequendi se mantém com o Estado considera-se que a conduta delituosa atingiu de tal forma a sociedade que o perdão do ofendido passa a ser indiferente para o início da ação penal (no máximo, passa-se a exigir uma autorização da vítima para que se proceda ao início da lide). Por outro lado, às vezes o mal causado pela instauração de uma ação penal (escândalo do processo – screpitus processis) causa mal maior a vítima do que a própria impunidade do agente criminoso. Daí a transferência do jus persequendi do Estado para a vítima, a quem caberá acompanhar e movimentar a ação penal (ação penal privada).



b) Prático (legal): no silêncio da lei, a ação penal é pública incondicionada (art. 100 do CP). Ou seja, a ação penal só será pública condicionada (“somente se procede mediante representação” ou “requisição do Ministro da Justiça”) ou privada (“somente se procede mediante queixa”), quando houver previsão expressa. 

E) AÇÃO PENAL PÚBLICA


1) Titularidade: do Estado. É exercida exclusivamente pelo MP (não existem mais os Promotores ad hoc). Tem início com o ajuizamento de uma peça processual do MP denominada “denúncia”.


2) Princípios

· Obrigatoriedade (legalidade): a ação penal é obrigatória, pois decorre de lei. Identificado o delito (hipótese de atuação da pretensão punitiva do Estado), não é dado ao MP escolher entre propor ou não a ação penal, devendo necessariamente propô-la. A obrigatoriedade é antagônica ao princípio da discricionariedade (oportunidade ou conveniência), adotado na ação penal privada.

· Hipótese de arquivamento do inquérito policial: art. 28 do CPP: “Se o órgão do Ministério Público, ao invés de apresentar a denúncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer peças de informação, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razões invocadas, fará remessa do inquérito ou peças de informação ao procurador-geral, e este oferecerá a denúncia, designará outro órgão do Ministério Público para oferecê-la, ou insistirá no pedido de arquivamento, ao qual só então estará o juiz obrigado a atender.”

· Questões: 
1. Está obrigado o promotor designado (o novo) a oferecer a denúncia?  Está, pois atua em nome (longa manus) do Procurador-Geral de Justiça (PGJ). No entanto, não fica vinculado à definição do tipo penal apresentado pelo PGJ, isto é, tem liberdade para formar a sua opinio delicti.
2. E se o pedido de arquivamento partiu do próprio PGJ em feito de competência originária de Tribunal, onde oficia? Neste caso, o pedido de arquivamento funciona como uma “determinação”, devendo o Tribunal arquivar o inquérito.
· Crimes de menor potencial ofensivo (Juizado Especial Criminal) – Transação penal (art. 76 da Lei nº 9.099/95 – proposta de aplicação da pena restritiva de direito ou multa) – substituição do princípio da obrigatoriedade pelo da discricionariedade regrada (ou seja, nas hipóteses legais, permite-se ao MP ajuizar ou não a ação penal).
· Indisponibilidade: existe para fortificar o princípio da obrigatoriedade. Significa que o MP não pode dispor (desistir) da lide (ação penal), nem mesmo do recurso que, porventura, houver interposto (artigos 42 e 576 do CPP). Contrapõe-se ao princípio da disponibilidade.

· Sursis Processual (art. 89): mitigação do princípio.
· Divisibilidade: permite ao MP fracionar sua carga acusatória, sem que exista a extinção da punibilidade, garantindo-se o aditamento ou o oferecimento de nova denúncia. É evidente que esse fracionamento só será permitido quando for necessário coletar mais evidências (provas) acerca da participação do agente no delito.

· Divergência doutrinária: Fernando Capez entende que, tanto nas ações penais públicas como nas privadas, se aplica o princípio da indivisibilidade. Esse entendimento é minoritário. Damásio, Mirabette, STJ e STF entendem que, nas ações penais públicas, é aplicado o princípio da divisibilidade.

3) Espécies:

· Pública Incondicionada;

· Pública Condicionada à

· Representação (ofendido ou representante legal); ou

· Requisição do Ministro da Justiça.

F) REPRESENTAÇÃO


1) Natureza Jurídica: condição de procedibilidade da ação penal. Significa que sem a representação a ação penal (e também o inquérito policial – art. 5º, § 4º, CPP) não pode ser iniciada. Consiste na manifestação de vontade (autorização) do ofendido ou, se menor ou incapaz, de seu representante legal para que o Estado (MP) dê início ao jus persequendi. 


2) Forma: não se exige qualquer formalidade. Basta que, dos autos, se possa aferir, com clareza, a autorização do ofendido (ou representante legal). Admite-se que o próprio Boletim de Ocorrência ou as Declarações Prestadas à Polícia, por exemplo, se revestem de representação.


3) Destinatário da Representação: Juiz, MP ou autoridade policial (art. 39 do CPP). A representação não está presa à idéia de competência. Desse modo, a representação pode ser oferecida em qualquer lugar (foro), pois a lei não exige que seja levada a Juiz, MP ou autoridade policial (v. §3º do art. 39 do CPP).


4) Prazo: CPP, art. 38. Em regra, seis meses contados do dia em que o ofendido (ou o representante legal) vier a saber quem é o autor do fato. O prazo é decadencial. Assim, não se suspende ou se interrompe, nem admite prorrogação. O prazo não corre contra o menor de 18 anos, eis que este, até alcançar a maioridade, se encontra impossibilitado de representar. Todavia, corre contra o representante legal do menor (contados do dia em que teve ciência do fato).

· Exceção:

· Lei de Imprensa (Lei nº 5.250/67, art. 41, §1º): três meses contados da data do fato (publicação ou transmissão) e não do dia da ciência.

· Juizado Especial Criminal (artigos 74, 75 e 91 da Lei nº 9.099/95): na audiência da conciliação, faculta-se ao ofendido oferecer a representação. No entanto, não o fazendo a vítima pode vir a representar dentro de seis meses contados do dia da ciência do fato. Ou seja, o “não oferecimento da representação na audiência preliminar não implica decadência do direito, que poderá ser exercido no prazo previsto em lei”. Nos casos em que a Lei nº 9.099/95 passou a exigir representação para a propositura da ação penal pública, ao ofendido ou a seu representante legal foi facultado oferecê-la no prazo de trinta dias contados da data de sua intimação, sob pena de decadência.


5) Ônus da Prova do Prazo (Decadência): pertence ao acusado que deve argüi-la em matéria preliminar de sua defesa, provando que entre a data da representação e a ciência do ofendido (ou do representante legal) decorreram mais de seis meses. Presume-se a boa-fé da vítima. É o que diz Espínola Filho. Ao entendimento do renomado mestre acrescenta-se outro argumento: no processo civil (art. 333, II, do CPC), o ônus da prova quanto a fato extintivo do direito do autor pertence ao réu. 


6) Retratação: cabível até o oferecimento (e não recebimento) da denúncia (CP, art. 102. CPP, art. 25).


7) Revogação da Retratação: possibilidade, se não tiver havido a decadência, isto é, se feita dentro do prazo para a representação. Equivale a “retratação da retratação”. 



- Divergência: Fernando Capez entende ser impossível a revogação da retratação. Trata-se de entendimento minoritário.


8) Eficácia Objetiva da Representação: o MP não está obrigado a denunciar pelo mesmo tipo penal apontado na representação. Ou seja, a representação não vincula a opinio delicti do MP, o qual pode, inclusive, não oferecer a denúncia.


9) Eficácia Subjetiva da Representação: feita a representação contra apenas um agente, ela se estenderá aos demais, autorizando o MP a propor a ação (a oferecer denúncia) contra todos.


10) Titularidade:



(a) Ofendido menor de 18 anos: somente o seu representante legal possui legitimidade para representar. Se o ofendido não tiver representante legal, o Juiz deve nomear um curador (art. 33 do CPP), o qual não está obrigado a oferecer a representação, caso entenda que não houve crime. Sua decisão deve ser motivada e submetida à apreciação do MP. 



(b) Ofendido maior de 18 anos e menor de 21 anos: aqui surge a dupla titularidade para o oferecimento da representação. Art. 34 do CPP. Súmula 594 do STF. Tanto a vítima quanto o seu representante legal podem representar. Trata-se de direitos autônomos e concorrentes. Assim, qualquer deles pode exercer o direito de representação, ainda que contra a vontade do outro. Dá-se preferência à vontade de quem quer representar. Os prazos também são independentes (conhecimento da autoria pelo ofendido e pelo representante legal). Se a vítima atingir 21 anos, somente ela passa a ter a titularidade (presumindo-se que ele seja capaz). 



(c) Ofendido maior de 21 anos: sendo capaz, somente ele pode oferecer a representação.


11) A maioridade no novo Código Civil e os seus reflexos no Direito Penal e Processual Penal: o novo Código Civil reduziu a maioridade civil de 21 para 18 anos. A doutrina passou a discutir os reflexos dessa redução. Pode-se apontar as seguintes conclusões:



(a) as disposições processuais penais que serviam para amparar o menor de 21 anos em razão de sua incapacidade relativa anteriormente prevista na Lei Substantiva Civil encontram-se tacitamente revogadas. São elas: 

· nomeação de curador ao réu no inquérito, no interrogatório e no julgamento do Tribunal do Júri (arts. 15, 194, 449 e 564 do CPP);

· dupla titularidade do direito de representação e de queixa (arts. 34 e 54 do CPP);

· dupla titularidade do direito de renúncia e de perdão (arts. 50, 52 e 54 do CPP).

Luiz Flávio Gomes, em brilhante artigo (encontrado no site http://www.iusnet.com.br/webs/IELF/Nova/artigos/artigo_lido.cfm?ar_id=159), bem delineia o tema em questão. Na sua lição:

Todos os dispositivos legais que acabam de ser mencionados foram adotados pelo novo Código Civil. Todos têm por base a capacidade do ser humano para praticar atos civis e, por conseguinte, processuais. Para o novo Código Civil essa capacidade é plena aos 18 anos. Logo, todos os artigos citados acham-se revogados ou derrogados (lei nova que disciplina um determinado assunto revoga ou derroga a anterior).

Doravante, com 18 anos, tanto o acusado como a vítima podem praticar validamente todos os atos processuais, sem necessidade de qualquer cautela extra (nomeação de curador, dupla legitimidade para a queixa, etc.). (...)

Por força do art. 34 do CPP, antes do novo Código Civil, tanto podia representar a vítima quanto o seu representante legal, no caso da faixa etária compreendida entre 18 e 21 anos. Falava-se em dupla titularidade do direito de queixa ou de representação. E no caso de divergência entre os dois, prevalecia a vontade de quem queria representar. Tudo isso agora foi alterado.

Aos 18 anos o sujeito conta com plena capacidade jurídica para a prática de todos os seus atos. Logo, foi derrogada a parte final do art. 34 que previa a possibilidade de manifestação da vontade do representante legal quando a vítima tinha entre 18 e 21 anos. Já não há que se falar em “representante legal”, a partir dos 18 anos (salvo se se trata de enfermo mental, retardo mental, etc, nos termos do art. 33 do CPP).

Nos casos em andamento, não se pode falar em ilegitimidade (superveniente) do representante legal que representou. Tempus regit actum. No momento da propositura da representação (e da ação) o representante legal podia agir. O ato praticado é e continua sendo válido. A ação penal promovida pelo Ministério Público prossegue normalmente.

Diferente é a hipótese de queixa-crime em andamento (ou seja, já oferecida – anotação nossa). Considerando-se que o representante legal (no caso de vítima de faixa etária entre 18 e 21 anos) perdeu essa condição, urge que a vítima dê prosseguimento na ação no prazo de 60 dias, sob pena de perempção (CPP, art. 60, II). É o caso de incapacidade superveniente do representante legal para continuar no pólo ativo da ação privada.

Da mesma opinião compartilham Damásio, Capez, Gianpaollo Poggiio Smanio, Ricardo Cunha Chimenti, Victor Eduardo Rios Gonçalves, entre outros, artigo encontrado no site “http://www.damasio.com.br/novo/html/artigos/art_142.htm”.

Portanto, não há que se falar mais em dupla titularidade para o direito de representação (ou queixa) se a vítima for maior de 18 e menor de 21 anos. A não ser que o ofendido seja incapaz em razão de incapacidade mental.

Este entendimento prevalece mesmo ante a redação do art. 2043 do CC que dispõe:
Art. 2.043. Até que por outra forma se disciplinem, continuam em vigor as disposições de natureza processual, administrativa ou penal, constantes de leis cujos preceitos de natureza civil hajam sido incorporados a este Código.

12) Sucessão na representação (art. 31 – enumeração taxativa – cônjuge/ascendente/descendente/irmão): exclui-se, portanto, o companheiro. A ordem sucessória somente se estabelece em caso de comparecimento ao mesmo tempo dos legitimados, caso contrário, quem se manifestar primeiro é parte legítima para representar. O prazo, de acordo com entendimento dominante, é contado da morte ou da declaração de ausência.

G) REQUISIÇÃO


1) Natureza: condição de procedibilidade da ação penal, revestindo-se de um caráter eminentemente político.


2) Conteúdo: deve conter a qualidade da vítima, a qualificação, se possível, do autor da infração penal e a exposição do fato.


3) Prazo: pode ser realizada a qualquer tempo, enquanto não extinta a punibilidade do agente. Assim, não há que se falar em decadência do direito de requisição como ocorre com o direito de representação.


4) Retratação: impossível.


5) Eficácia Objetiva e Subjetiva: aplicam-se integralmente as observações feitas na representação.


6) Destinatário: MP.


7) Hipóteses: são elas: - crime cometido por estrangeiro contra brasileiro, fora do Brasil (art. 7º, §3º, “b”, do CP); - crimes contra a honra praticados contra Chefe de Governo Estrangeiro ou contra o Presidente da República (arts. 141 c/c 145 do CP); - crimes de imprensa contra a honra de Chefe de Governo Estrangeiro, de Representante Diplomático, de Ministro do STF, de Ministro de Estado, do Presidente da República, do Senado e da Câmara dos Deputados.


H) AÇÃO PENAL PRIVADA


1) Titularidade: ofendido ou representante legal, conforme o caso. Aplicam-se as observações sobre titularidade e sucessão no direito de representação. O ofendido (ou o representante legal) atua como substituto processual do Estado, já que este é quem possui o Jus Puniendi.


2) Espécies: - exclusivamente privada (propriamente dita); - personalíssima; e – subsidiária da pública (ou supletiva).


3) Princípios:

· Oportunidade (conveniência): é o oposto do princípio da obrigatoriedade.

· Disponibilidade: oposto ao princípio da indisponibilidade.

· Indivisibilidade: existe para evitar a escolha dos agentes que serão processados. Assim, se algum dos agentes for, propositadamente, esquecido, há renúncia ao direito de ação que a todos os demais aproveita (arts. 48 e 49 do CPP).

4) Posição do MP na ação privada: de acordo com o art. 45 do CPP, a queixa poderá ser aditada pelo MP, a quem caberá intervir em todos os termos subseqüentes do processo. Após o oferecimento da queixa, o MP poderá aditá-la no prazo de 3 dias contados do recebimento dos autos (§º do art. 46 do CPP).

a) na ação privada personalíssima, o MP não pode aditar a queixa; 

b) na exclusivamente privada, pode inclusive para aumentar as circunstâncias e a quantidade de agentes, quando estes forem esquecidos involuntariamente (arts. 45 e 48 do CPP), já que o MP deve velar pela indivisibilidade dessa ação. É a posição majoritária na doutrina.

c) na ação penal privada subsidiária da pública, o MP pode aditar a queixa, repudiá-la ou oferecer denúncia substitutiva (art. 29 do CPP).

(*) Denúncia substitutiva: é aquela em que o MP, na ação penal privada subsidiária da pública, afasta a queixa do ofendido, alegando que não houve inércia do Parquet, e, ao mesmo tempo, oferece denúncia.


5) Prazo para oferecer queixa:

· Regra: 6 meses contados da data do conhecimento da autoria do fato ou do dia em que se esgotar o prazo para oferecimento da denúncia (na ação penal privada subsidiária).

· Exceções: a) Lei de Imprensa: 3 meses contados da data do fato (art. 41, §1º, Lei nº 5.250/67); b) crimes de adultério: 1 mês após o conhecimento do fato (§2º do art. 240 do CP); c) crime de induzimento a erro essencial e ocultação de impedimento: 6 meses a partir do trânsito em julgado da sentença que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento (art. 236, parágrafo único, CP); d) crimes de ação privada contra a propriedade material que deixarem vestígios, sempre que tiver sido requerida a prova pericial: 30 dias contados da homologação do laudo pericial (art. 529, caput, do CPP).

6) Pedido de Instauração de Inquérito (CPP, art. 5º, §5º ): não interrompe o prazo para a queixa (lembrando-se que o prazo é decadencial, não se suspende, interrompe ou se prorroga).

7) Contagem do Prazo: de acordo com a regra do art. 10 do CP.

8) Ofendido menor: contra ele não corre o prazo, uma vez que, até completar 18 anos, se encontra impossibilitado de exercer o direito de queixa.

9) Dupla Titularidade do Direito de Queixa: v. retratação.

10) Ação penal privada subsidiária da pública: cabível somente em caso de inércia do MP a qual somente ficará configurada se o Parquet, no prazo legal (5 dias réu preso; 15 dias réu solto): a) não oferecer denúncia; b) não requerer novas diligências (art. 47 do CPP); c) não requerer o arquivamento do inquérito policial. Caso seja tomada uma dessas providências, a inércia restará descaracterizada e a ação subsidiária não será cabível.

11) Ação penal privada personalíssima: a titularidade do jus persequendi é exclusiva do ofendido, sendo vedado o seu exercício pelos representantes legais, ainda que em caso de morte ou ausência. Se o ofendido for menor de 18 anos, deverá alcançar essa idade para que possa oferecer a queixa (lembrando-se que contra o menor não corre o prazo de decadência), eis que seu representante legal não possui legitimidade ativa para promover a ação. Os casos de ação privada personalíssima são os de crimes de adultério (art. 240 do CP) e de induzimento a erro essencial e ocultação de impedimento (art. 236 do CP), nos quais somente o cônjuge ofendido possui a titularidade da ação penal.

I) AÇÃO PENAL NOS CRIMES COMPLEXOS (ART. 101 DO CP)


Parte da doutrina entende ser desnecessário este artigo, eis que a ação para não ser pública incondicionada deverá haver expressamente disposição nesse sentido.

J) AÇÃO PENAL NOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES

· Conflito entre o art. 101 e o art. 225 do CP.

· Súmula 608 do STF.

· Crime cometido mediante violência real: ação pública incondicionada (aplicação do art. 101 do CP e da Súmula 608 do STF).

· Crime de que resulte lesões corporais graves ou morte: pública incondicionada.

· Vítima juridicamente pobre (art. 225, §§1º e 2º, do CP): ação penal pública condicionada à representação.

· Crime cometido com abuso de pátrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador (art. 225, §1º do CP): ação penal pública incondicionada.

· Demais casos: ação penal privada (art. 225, caput, do CP).

L) CONCURSO ENTRE DELITOS CONEXOS DE AÇÃO PENAL PÚBLICA E PRIVADA: formação de litisconsórcio entre o MP e o ofendido (ou representante legal).

