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RETRATAÇÃO DO RETRATO

Recebemos documentos, para exame e opinião, o quanto segue:

a) pedido de habeas-corpus;

b) requerimento da pretensa vítima, por seu advogado, reconsiderando declaração, prestada no inquérito policial e manifestando desejo de "não ratificar, em face do seu novo estado civil, a representação... feita por sua mãe"; 

c) instrumento de procura, outorgado por ela e seu ma​rido, ao advogado, com poderes específicos;

d) parecer da Procuradoria Geral da Justiça;

e) acórdão do Tribunal de Justiça do Estado, denegando a ordem de habeas-corpus.

O caso, com vistas a tais documentos, assim se debuxa:

I - O paciente do habeas-corpus teria cometido delito de estupro (art. 213, do Cód. Penal) e de lesão corporal leve (art. 129, do Cód. Penal), em concurso material;

II - A pretensa ofendida, ao tempo do evento, contava menos de dezoito anos;

III - A representante legal da menor, sua mãe, impos​sibilitada de prover as despesas do processo, obteve atestado de miserabilidade;

IV - Representou, por tais razões, à autoridade e o paciente acabou denunciado;

V - Em meio à demanda penal, por seu advogado e procurador bastante, ingressou nos autos a pretensa ofendi​da, já agora capaz, e retratou a representação, provando ca​samento com terceiro;

VI - Voltou ela, depois, alegando vicio de consentimento e pediu se prosseguisse com a ação penal;

VII - O Juízo e o Tribunal negaram, de imediato, va​lidade ao primeiro ato e reconheceram-na ao segundo.

Pergunta-se então:

1º. Existe retratabilidade da representação, depois da denúncia?

2.° Qual a natureza jurídica de tal ato?

3.° Qual é sua validade e eficácia?

4.° Admite-se retratação da retratação?

5.° Que sucede, se a retratação surge viciada?

Nos crimes contra os costumes, a ação penal emerge exclusivamente privada, isto é, privativa do ofendido, (arts. 102, § 2º. e 225, do Cód. Penal c/c arts. 19 e 30, do Cód. de Proc. Penal), muito embora o instrumento processo aflore, em qualquer hipótese, público.

Torna-se, contudo, ação penal pública condicionada, dependente de representaçao, quando a vítima, ou os repre​sentantes legais figuram-se miseráveis. Ainda, se o crime contra os costumes cometeu-se com abuso do pátrio-poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador (§§ 1º. e 2.°, do art. 225, do Cód. Penal).

No caso em exame, a pobreza familiar atestada determi​nou que a ação penal, por delito de estupro, se iniciasse por denúncia, após representação da mãe da menor pretensamente ofendida.

A representação, ato de declaração de vontade do ofen​dido, ou de representante legal, constitui-se em condição especifica de procedibilidade. É licença para acusar. Permissão, consentimento para denunciar e perseguir em Juízo (art. 24 in fine c/c arts. 39 e 43, n. III, todos do Cód. de Proc. Penal). Não exarada a representação, ou existindo defeituosa, a eficácia da ação penal pública condicionada a ela não nasce, nem prospera, mas permanece suspensa, até que vencido prazo para representar, ocorra decadência da representação e, por conseguinte, extinção da punibilidade.

Enquanto a ação penal permanece condicionada, em sua eficácia, à representação, ela é disponível, e, de modo algum indisponível. O consentimento do ofendido, desde que ocor​rida a decadência, exprime disposição.

Em máximo rigor técnico, a representação, como ato pré-vestibular da ação penal, só permite retratação, ou arre​pendimento, antes de deduzida a pretensão punitiva do Esta​do, por via de denúncia (art. 102, § 1º. , do Cód. Penal c/c arts. 24 e 25, do Cód. de Proc. Penal).

A retratação, depois da denúncia - vale dizer, após a propositura da demanda -  como espécie de renúncia, ou desistência da vítima, em ação penal pública. Renúncia ao direito de ação, quando a ação já existe de forma obrigató​ria. A relação jurídica, tornada litigiosa pela intentação da demanda, por seu titular -  o Promotor de Justiça -, ver-se-ia, pois, estancar.
Ora bem, a ação penal pública condicionada, sobrevindo a tempestiva representação, torna-se ação penal pública, por​que já não mais condicionada. Emerge, assim, indisponível, no sentido de inadmitir renúncia ou desistência. O ofendido nesses casos de representaçâo (em que somente se procede mediante representação) nunca é parte. A não ser que, ofere​cida a representação, o Ministério Público deixe de denunciar e nasça para ele a ação penal subsidiária, tornando-se quere​lante (arts. 42 e 29, do Cód. de Proc. Penal).

Nas ações penais públicas, condicionadas à representa​ção, o particular ofendido não figura, pois, como parte prin​cipal, ou originária. Em tese, não devera atuar, deslocando a Justiça Pública, no intento de vedar, deter, a relação jurídica fluente. Contempla-se com clareza, o mandamento: a representação afIora irretratável, depois de ofertada a denúncia.

Assim, qualquer manifestação de renúncia, posterior ao petitório vestibular, provinda do ofendido, de seu represen​tante legal e mesmo do Ministério Público surgiria despicien​da, para a existência da ação. Tudo por força dos princípios da obrigatoriedade, ou indisponibilidade, e da legalidade, ambos fundamentais. A retratação da representação, neste lanço, importaria à apenação do réu, conforme as circuns​tâncias.

A vigência do direito de representação acha-se limitado, não só pelo termo ou prazo de seis meses, mas também pela condição potestativa - ato de outrem, incerto - da denúncia, que lhe segue, recebida, ainda, dentro desse prazo (art. 38, do Cód. de Proc. Penal).
Ocorre que, em relação aos crimes contra os costumes - todas as formas de crimes contra a liberdade sexual; sedução e corrupção de menores; e rapto - o Supremo Tribu​nal Federal firmou entendimento diverso. Assim, acontecendo o casamento da ofendida menor, com quem não é o ofensor, a ação penal; exclusivamente privada, ou a ação pública condicionada à representação, não prosseguirá, se a vítima não ratificar a queixa, ou a representação, ofertadas por seu re​presentante legal. Há de observar-se, então, os prazos deca​denciais e de perempção (Súmula n. 388, do Sup. Trib. Fed.).

Estabeleceu-se, portanto, à margem da lei, em direito pretoriano que:

a) o casamento da ofendida menor com terceiro, nos crimes contra os costumes, constitui-se em maneira fática de extinção da punibilidade;

b) dependente, entretanto, de sua inércia procedimental, ou contumácia; ou ainda, de manifestação de vontade expressa na retratação, retrato ou renúncia;

c) posto que se criou nova hipótese de substituição de parte, a qual arreda o representante legal, querelante, da ação penal privada - o que seria 1ógico e lhe torna neutral a re​presentação, na ação pública condicionada, desobrigando o Ministério Público.

Com efeito, a vítima não participa da relação jurídica processual, mas casando-se com terceiro. deve ingressar no processo. Dá-se, pois, o fenômeno da substituição de parte, ou melhor, da sucessão na relação jurídica processual. A ofendida toma o lugar da parte originária, em virtude mesmo do casamento com terceiro. Não se cuida de substituição processual, que é outra coisa. A ofendida, aqui, não defende em nome próprio direito alheio, porém o seu de demandar, ou não. A vítima sucede de forma automática, no processo, assumindo a demanda, como parte ativa principal, como o titular da ação penal.

Na ação que lhe é privativa, sucede ao representante legal, o qual perdeu a capacidade de ser parte. Na ação pú​blica condicionada, sucede ela ao Ministério Público, a quem, então, falece o direito de impulsionar a ação. Há perdas e assunção de capacidades processuais. Neste segundo caso, o fenômeno emerge mais extenso. A ação penal pública privatiza-se, ou antes, reprivatiza-se.

A ofendida passa, mediante a sucessão processual, a dis​por do conteúdo do litígio. Ao assumira titularidade, o di​reito de agir em demanda transmuda-se em coisa disponível e, aí, poder-se falar em renúncia, retrato ou desistência.

No caso vertente, a menor ofendida casou-se com terceiro e a ação penal pública privatizou-se. Veio aos autos. Tomou lugar na relação jurídica processual, deslocando o Ministério Público e retratou a representação, por meio de procurador bastante.
Tal ato consiste em negócio jurídico processual unilate​ral. Acha-se feito, completo e acabado. Há comunicação de vontade e poder de disponibilidade, sobre o conteúdo da ação penal, que se privatizou. A ofendida podia evitar, ou deixar de evitar que o processo penal prosseguisse e o fez, retratando a representação.

O Ministério Público não deve mais intervir, como parte principal, visto como decaiu da titularidade da ação. Encon​tra-se, agora, desobrigado do poder-dever de acusar.


A relação jurídica processual acha-se com o curso obsta​do, por vontade manifesta da ofendida. 

Ao Magistrado nada importa. além da regularidade for​ mal do negócio jurídico, porquanto a ação penal privatizada tornou-se disponível. Há de conter-se, ao apreciar a declaração de extinção da punibilidade, nas lindes específicas (art. 61, do Cód. de Proc. Penal).

O retrato, no caso, como ato jurídico processual, guar​dou por fim extinguir o direito de ação. Praticou-o agente capaz, a saber: advogado instrumentado. O objeto surge lícito: retratação de representação, dispondo-se de ação penal, que é disponível. A forma, tal como se ostenta, por requerimento, não aflora defesa em lei (art. 81, do Cód. Civil).

É o retrato, pois, existente, válido e deve operar todos os efeitos próprios, inclusive a sentença de extinção da punibilidade.

A pretensa retratação do retrato, esta sim, veio inviável, impossível. O processo consiste em instrumento público e não se acha, sem limite, à vontade dos particulares. Vê-lo assim é tirar-lhe a seriedade e transformá-lo em hábil meio coativo, ensejador de extorsões. Permitir a retratação da retratação consiste em violar a necessária segurança das relações jurídicas e a cabente estabilidade da Justiça penal.
Admitamos, contudo, que o negócio jurídico processual de retrato contenha defeito, erro ou ignorância; dolo; coa​ção; simulação; ou fraude. O consentimento, então, ocor​reria contaminado, invalidando o ato existente.

Os atos jurídicos viciados são anuláveis (art. 147, n. lI, do Cód. Civil). Vale dizer, surgem dependentes de declaração judicial desta mesma nulidade (art. 75, do Cód. Civil). Matéria a ser deduzida, provada e declarada, em ação judiciária própria.

Os vícios inadmitem presunções, provam-se por indícios, documentos, testemunhas, exames e vistorias. Presume-se, isto sim, a validade do negócio jurídico, até vê-la afrontada e derribada, em Juízo.

Teria ocorrido, ao que diz a pretensa ofendida, no caso, expediente astucioso do advogado, empregado para induzi-la à prática de ato processual, que a prejudica e aproveita ao réu. O artifício, empregado para enganar a pretensa ofendida, viria a constituir-se em delito de patrocínio infiel (art. 355, do Cód. Penal), crime contra a administração da Justiça.
Enquanto tal delito não tem provada a existência, a autoria com todas as suas circunstâncias, em ação penal pú​blica, o retrato da representação permanece válido e eficaz.

A retratação da retratação, apenas importa como notícia de crime, carente de verificação e constatação de seus termos, em juízo penal obrigatório (art. 66, h. I, da Lei de Contra​venções Penais c/c art. 40, do Cód. de Proc. Penal).

No processo, o ato de retratação do retrato não emerge válido, nulo ou anulável, que são categorias existenciais. Co​loca-se tal ato em outro plano, posto que aflorou inexistente, no mais amplo sentido. É mero ato aparente, ao qual falta o elemento próprio a todos os atos jurídicos: a possibilidade em abstrato, a hipótese legal, o modelo. Nem se permite, pois, lhe cogitar da validade e eficácia. Consiste em um nada jurídico, em relação à ação penal, de que se trata, ao menos no momento.

Este é o nosso parecer, salvo melhor juízo.
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