A VITIMA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO!

Acabei de ler um alentado estudo em torno da
vitima, estudo feito por Ana Paula Alves Barros.

No seu texto, ela afirma, com acerto, que o0 "estudo
sobre a vitima, como parte do crime, é algo muito recente, considerando a organizagao
desse estudo ap6s a Segunda Guerra Mundial (1940-1945). A Escola Cléassica de
Beccaria e Fuerbach, a Escola Positiva de Lombroso, Ferri e Garofalo concentravam
seus esforcos no trinémio delingliente-pena-crime. No entanto, esse cenério comegou a
mudar com término da Segunda Guerra e seu terrivel legado de 6dio, intolerancia e
racismo. Nos tempos primordios o reparo do dano era feito a partir da vinganga
privada contra o ofensor ou seu grupo social. A vitima detinha, em suas maos, o poder
de escolher o tipo de pena que deveria ser aplicada ao agressor. Sdo exemplos de
escolhas que o ofendido poderia fazer: punicdes fisicas, a perda dos bens e a até
mesmo a morte do seu algoz. Em um segundo momento, a pena passou a ser um
pagamento em dinheiro, feito pelo ofensor a vitima. Nesse caso o Estado passa a
intervir, fixando a pena e obrigando a vitima a receber.Nota-se que a sociedade e o
proprio Estado ndo viam a vitima como parte do crime, mas fora dele. Essa concepg¢ao
estende-se para as Escolas Classica e Postivista. Na Escola Classica, por exemplo,
havia uma grande preocupacdo com o crime, ja na Escola Positivista a atencdo estava
voltada para o criminoso. Esse abando em relacdo a vitima também pode ser visto em
outras areas do conhecimeneto. (...) Segundo Marlet (1995) os primeiros trabalhos
sobre vitimas foram feitos por Hans Gross em 1901. No entanto, consideramos que a
sistematizacdo dos estudos em torno da vitima se deram apds a Segunda Guerra
Mundial. Benjamin Mendelsohn e Von Henting foram dois grandes pesquisadores que
contribuiram para a organizagio dos estudos sobre a vitima. E muito certa a mudanca
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que pesquisadores como B. Mendelsohn provocaram nos estudos sobre a vitima.
Entender a vitima como parte do crime e uma transformacéo significativa. (...) Sabe-se
que os estudos sobre a vitima j& tinham comecgado no primeiro ano do século XX, mas €
apos a Segunda Guerra que esses estudos sdo sistematizados e a vitima passa a assumir
um papel fundamental, inclusive para o entendimento do crime. Observa-se a notavel
importancia da Segunda Guerra para o0s estudos sistematicos da vitima por B.
Mendelshon e Von Henting. B. Mendelsohn (1900-1998), advogado nacionalizado
israelense, passou a se interessar pelo comportamento das vitimas dos campos de
concentracdo. Esses campos estavam espalhados pela Europa Ocidental e agregavam
milhares de pessoas presas por Hitler durante a Segunda Guerra. Judeus,
homossexuais, negros e ciganos foram perseguidos e presos em nesses campos para
servirem como mao-de-obra. O comportamento dessas vitimas chamou atencdo do
pesquisador que passou a buscar entender o motivo pelo qual os prisioneiros, mesmo
frente a sua iminente morte, trabalhavam nesses locais. Essa relacdo do nascimento da
vitimologia com 0 p6s Segunda Guerra Mundial, é apontado por Fatolico (2007): A
vitimologia nasceu apds a Segunda Guerra Mundial, mais especificamente em 1947,
dois anos apds o seu término, em decorréncia do sofrimento dos judeus pelo Nazismo
de Hitler que teve como resultado milhdes de mortos, feridos e desaparecidos. Embora
estudos sobre a vitima viessem sendo feitos no inicio do século XX foi em 1947 que o
termo Vitimologia foi cunhado por B Mendelsohn em um Congresso em Bucareste, em
sua palestra “Um Horizonte Novo na Ciéncia Biopsicossocial: a Vitimologia”.
Segundo Piedade Junior (1993), B. Mendelsohn passou a defender a Vitimomologia
como uma ciéncia autdbnoma. Para o pesquisador, tratava-se de uma ciéncia sobre as
vitimas e a vitimizacdo. Por outro lado, alguns outros pesquisadores viam-na como um
ramo da Criminologia, como é o caso de Henry Ellemberger ao afirmar que a
Vitimologia ¢ um ramo da Criminologia que se ocupa da vitima direta do crime e que
compreende o conjunto de conhecimentos bioldgicos, socioldgicos e criminolégicos
concernentes a vitima. Nao é nosso objetivo discutir a cientificidade da Vitimologia
nesse momento. O que queremos € nos ater a0 momento em que se deu a sistematizacéo
e organizacdo dos estudos em torno da vitima. Entre muitas contribuicGes de B.
Mendelsohn e de diversos outros pesquisadores, como Hans von Henting, estad a
conceituacdo de vitima e a sua classificacdo. E importante salientar que, a nosso ver, o
divisor de &guas estd ndo s6 na importancia que a vitima adquiriu posteriormente a
Segunda Guerra, mas, também, como ela passou a ser vista. A vitima passou a ser
percebida e estudada como parte do crime, um sujeito. O comportamento da vitima
passou a ser reconhecido como fundamental para a consumacio de um delito. E
considerada, por exemplo, sua participacdo voluntaria ou ndo no ato criminoso. (...)
Para ilustrar essa ideia, de vitima como sujeito passivo na eclosdo do delito, usaremos
a propria classificacdo de B. Mendelshon. O referido pesquisador dividiu sua
classificacdo de vitima em trés grandes grupos. Vejamos: vitima inocente ou ideal, uma
vez que ndo teve a menor participacdo na producéo do resultado; vitima provocadora,
imprudente, voluntaria e ignorante, caracterizada pela evidente participagdo prestada
aos fins queridos pelo agente; vitima agressora, simuladora e imaginaria, que na
verdade, deve ser considerada como suposta vitima, uma vez que, na realidade deve ser
tipificada como co-autora do resultado querido pelo agente. (...) Portanto, nota-se
uma grande diferenca dos estudos sobre a vitima feitos antes e depois da Segunda
Grande Guerra. A vitima passa a ser entendida como uma espécie de co-adjuvante do
crime. E mais, passa a ser uma peca fundamental para se entender o crime. Com isso,
ndo estamos olvidando todo o conhecimento produzido sobre a vitima antes da guerra,
mas, salientando que a situacdo de caos durante e no pds- guerra sdo chaves



importantes para entender o desenvolvimento cientifico dessas pesquisas nesse
momento. Isso porque, acreditamos que 0 auge dessas pesquisas estd diretamente
relacionado com o contexto gerado pela guerra, como veremos a seguir. Para
entendemos o aumento do interesse dos pesquisadores pela vitima apds a Segunda
Guerra Mundial, se faz necessario mostrar um conjunto de elementos que envolveram
as vitimas dessa guerra, especialmente os judeus. Assim, apresentaremos o
nazifascismo com foco no anti-semitismo. Antes disso, é importante lembrarmos que
ndo vemos a Segunda Guerra como contribuicdo, mas como elemento gerador de
mudangas na area cientifica, social, politica, econémica, cultural etc. Paulo Fagundes
(2000) considera o nazifascismo como um movimento que foi a resposta a situacéo que
se formou apo6s a Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Os anos que se seguiram a
esse conflito contribuiram para a formacao desse movimento. Segundo 0 mesmo autor,
0 que catapultou o movimento nazifascista foi a Crise de 29 e a Grande Depressao, ja
que gerou um ‘‘caldo de cultura” propicio para o desenvolvimento desses
movimentos. Antes de falar sobre o movimento nazifascista € importante fazermos
alguns apontamentos sobre o anti-semitismo. Inicialmente a questao de 6dio aos judeus
se restringia a questdes religiosas e ao imaginario popular. Durante a Idade Média
houve perseguicdo por parte do cristianismo aos judeus. Por isso, nesse momento
podemos falar de antijudaismo. Os cristdos (tanto os catolicos, quanto os protestantes)
relacionavam a culpa da morte de Cristo aos judeus. Além do elemento religioso, é
importante indicar que varias lendas surgiram em torno dos judeus, de forma que os
demonizavam. Ocorreu, por exemplo, a disseminacdo da lenda de que os judeus teriam
contaminado a &gua e pogcos com a peste bubbnica para atingir os cristdos (LUZ,
2006). No entanto, essa situacdo comecou a mudar com a chegada do século XVIII
acompanhado dos discursos voltados a razao trazidos pelo lluminismo. A partir desse
periodo o elemento religioso da lugar ao quesito racial. Entdo, torna-se o anti-
semitismo e ndo mais antijudaismo.Entre 1907 e 1913 Hitler passou a ter contato com
literatura anti-semita como as de Karl Lueger (1844-1910), as de Georg Ritter von
Schonerer (1842-1921) e de Adolf Lanz (1874-1954). No entanto, somente ap6s a
Primeira Guerra Mundial as ideias anti-semitas de Hitler assumiram a forma de um
programa. Por outro lado, se faz necessario esclarecer que a politica de exterminio do
nazifascismo ndo se restringia a perseguicdo antisemita. A politica assumiu um papel
ambiguo, por um lado Hitler previa a eliminagdo do povo judeu, mas também, queria a
expansao da raca ariana. Segundo o autor, tratava-se de uma politica eugenista, ja que
se incentivava o alem&o a se relacionar com diversas mulheres (desde que arianas). A
solucéo final para os judeus parte do projeto eugenista de A. Hitler, toma forma nos
campos de concentragdo que foram construidos na Alemanha e nos paises dominados
pelos alemées durante a guerra. O campo de Auschwitz compds esse cenario de horror
e racismo. Nesse local, os judeus foram mortos aos milhares nas camaras de gas. Num
relatério de Griksch, em uma visita ao campo de Auschwitz, intitulado A reinstalacéo
dos judeus, é explicitado as etapas seguidas antes de irem para a camara de gas. Em
trens, os judeus chegavam e eram examinados por médicos para avaliar sua aptidao
para o trabalho. Aqueles que estivessem saudaveis eram separados para serem
incorporados ao trabalho; os doentes curaveis eram submetidos a uma dieta que visava
a sua recuperacdo para, também, fazer parte do grupo de trabalhadores; ja os que
fossem considerados impréprios ao trabalho eram enviados para as camaras de gas.
Este ultimo grupo era induzido a pensar que estavam sendo levados para se banharem.
O local era preparado para leva-los a acreditar nisso. Depois de desmaiarem, seus
dentes de ouro eram retirados e seus corpos incinerados. Segundo o autor Oswaldo
Henrique Duek Marques (2001) o sofrimento, perseguicéo e discriminagdo das vitimas



do Holocausto contribuiram para o que autor denomina de “a grande redescoberta da
vitima”. Ou seja, segundo o autor, o racismo disseminado pelo movimento nazifascista
contribuiu para que os estudos sobre a vitima fossem tratados com mais seriedade. A
comunidade internacional, inclusive, voltou seus olhos para essas vitimas.A expressao
usada por Marques 2001 ilustra muito bem, em poucas palavras, a ideia que nds
propomos discutir. “A grande redescoberta da vitima” ndo ignora todo o conhecimento
e estudos anteriores & Segunda Guerra Mundial e mostra que se trata de um novo
momento na historia do estudo da vitima. Como desenvolvemos em nosso texto, havia
um quadro muito propicio para que 0s pesquisadores e a propria comunidade
internacional voltassem seus olhos para a vitima, especialmente quanto ao genocidio
provocado por Hitler nos campos de concentracdo.Portanto, pensamos que o estudo em
torno da vitima é modificado por todo o contexto que a guerra gerou. O cendrio
provocado pela dizimagdo em massa dos judeus criou um momento muito favoravel
para isso. Nota-se uma mudanca no entendimento dos pesquisadores em relacédo a
vitima. Para se estudar e entender como se chegou a eclosdo de um crime, passa a ser
considerado o comportamento da vitima. A Segunda Guerra Mundial escancarou suas
portas de terror pelas vitimas que provocou e da forma que o fez.Nada de positivo pode
ser visto em meio a uma guerra, mas o0 ser humano consegue memora-la através de
pesquisas importantes, se levantar em meio ao caos e enxergar possibilidades de mudar
o0 mundo e a leitura dele, sempre batendo nas portas das nossas lembrancas para que
ndo  esquecamos as vitimas que o  breve século XX = fez."
(http://jus.com.br/artigos/33290/a-segunda-guerra-mundial?utm_source=boletim-
diario&utm_medium=newsletter&utm_content=titulo&utm_campaign=Dboletim-
diario_2015-06-15).

Nada obstante fazermos sérias e
contundentes criticas a participacdo da vitima no Processo Penal, dois aspectos, a meu
ver, merecem destaques.

Em primeiro lugar, a composicao civil dos
danos prevista na Lei dos Juizados Especais Criminais (Lei n. 9.099/95). Este acordo
realizado na esfera penal tem efeito na esfera civel para se evitar o enriquecimento
ilicito, tal como ja se prevé na Lei dos Crimes Ambientais — Lei n°. 9.605/98 (art. 12)?,
no Cédigo Penal (art. 45, § 1°., in fine)® e no Cédigo de Transito Brasileiro — Lei n°.
9.503/97 (art. 297, § 3°.)".

2 «Art. 12. A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro & vitima ou & entidade publica ou
privada com fim social, de importancia, fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem superior
a trezentos e sessenta salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de eventual reparacao
civil a que for condenado o infrator.”

3 “Art. 45. Na aplicacéo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e dos
arts. 46, 47 e 48. § 1°. - A prestacdo pecuniéria consiste no pagamento em dinheiro & vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagéo social, de importancia fixada pelo juiz,
nao inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor
pago sera deduzido do montante de eventual condenagdo em agédo de reparacao civil, se coincidentes os
beneficiarios.”

* “Art. 297. A penalidade de multa reparatéria consiste no pagamento, mediante depésito judicial em
favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia calculada com base no disposto no § 1° do art. 49 do
Cadigo Penal, sempre que houver prejuizo material resultante do crime. (...) § 3° Na indenizacao civil do
dano, o valor da multa reparatéria sera descontado.”



A composigéo civil dos danos nas infragdes penais
de menor potencial ofensivo devera sempre ser tentada, ainda que se trate de crime cuja
acdo penal seja publica incondicionada, ressalvando-se apenas a hipoOtese da
inexisténcia de vitima determinada. Esta afirmacao deflui da propria redacédo do art. 74,
paragrafo Unico e do art. 76, ambos da Lei n.° 9.099/95.

Em que pese opinides em contrario, o certo é que a
esta conclusdo chegou, salvo engano, a maioria dos doutrinadores.

Assim, por exemplo, afirma Ada Pellegrini
Grinover:

“Frise-se, por oportuno, que, tanto para a agao
publica condicionada como para a agdo de iniciativa do ofendido, a homologacédo do
acordo civil acarreta a rendncia tacita ao direito de representacéo ou queixa (...)

“No caso de acdo de iniciativa publica
(incondicionada), ao contrario, a homologac¢do do acordo civil nenhum efeito tera
sobre a acdo penal.”

Por sua vez, Mirabete adverte que tal
homologacdo, no caso de acdo penal publica incondicionada, acarreta dois efeitos
penais, sendo vejamos:

“Evidentemente, homologada a composi¢éo, nao
ocorre a extingcdo da punibilidade quando se tratar de infracdo penal que se apura
mediante acdo penal publica incondicionada, prosseguindo-se na audiéncia preliminar
com eventual proposta de transacdo ou, ndo sendo esta apresentada, com o
oferecimento da denincia pelo Ministério Publico. Entretanto, se a composi¢ao dos
danos ocorrer, deve ser ela objeto de consideracdo do Ministério Publico, quando da
oportunidade de oferecer a transacgéo, e do juiz, como causa de diminui¢éo de pena ou
circunstancia atenuante (arts. 16 e 65, Ill, b, Gltima parte, do Codigo Penal). Além
disso, é evidente que a composi¢do impedird uma acdo ordinaria de indenizagdo
fundada no art. 159 do Cddigo Civil, ou a execucdo, no civel, da eventual sentenca
condenatéria (art. 91, I, do Cédigo Penal).”® Neste ponto discordamos: a composicido
civil dos danos ndo impedira a acéo civil ex delicto, apenas obrigara a que se compense
de uma posterior indenizagdo concedida no civel o que foi pago no acordo homologado
no Juizado Especial Criminal, a semelhanca do que prescreve, como dissemos acima, 0
art. 45, § 1°. in fine do Cddigo Penal, o art. 12 da Lei n. 9.605/98 (Meio Ambiente) e o
art. 297, § 3°. da Lei n. 9.503/97 (Cédigo de Transito Brasileiro)’.

> Ada Pellegrini Grinover e outros, Juizados Especiais Criminais, S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2.
ed., p. 129.

® Juizados Especiais Criminais, Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 78.

” Neste sentido é o pensamento de Ada et alli: “A composic&o dos danos civis pode ser parcial. Embora a
transacdo civil implique, via de regra, quitagéo reciproca, é possivel que haja nela a reparticao entre
danos materiais (imediatamente compostos) e danos morais (a serem apurados no juizo civil). A quitagédo
podera, assim, ser parcial, ressalvada a controvérsia sobre os danos morais. Mas a composigao,
conquanto parcial, dos danos civis importara, de qualquer modo, na rendncia ao direito de
representacdo ou queixa, com a conseqiiente extin¢éo da punibilidade.” (ob. cit., p. 133).



Vé-se que impostergavel serd a tentativa de
composicao civil dos danos, ainda que se trate de contravencdo ou de crime de agédo
penal plblica incondicionada®. Se assim ndo o fosse, ferido estaria o principio
constitucional da igualdade (art. 5°., caput, da Constituicdo Federal), pois a vitima de
uma infragdo de menor potencial ofensivo cuja agdo penal fosse publica incondicionada
seria tratada diferentemente daquel’outra que sofrera também uma infragdo da mesma
natureza, porém de acdo penal publica condicionada a representagdo. Assim, por
exemplo, a vitima de uma ameaca teria direito a composicao civil dos danos, enguanto
que o ofendido por um constrangimento ilegal ndo o teria, o que seria um absurdo.

Ademais, note-se que um dos objetivos da lei que
criou os Juizados Especiais Criminais é exatamente a reparacdo dos danos sofridos pela
vitima (art. 62). Como observam Ada, Scarance, Luiz Flavio e Gomes Filho “é a
primeira vez, no nosso ordenamento, que a legislacdo abre tdo amplo espago a sua
protecdo jurisdicional, inserindo-se no generoso e atualissimo fildo que advoga a

revisdo dos esquemas processuais de modo a dar resposta concreta a maior
preocupacdo com o ofendido.”

Esta atencdo com a vitima no processo penal é
tema atual e tem sido motivo de inUmeros trabalhos doutrinarios, como observou o
jurista argentino Alberto Bovino:

“Despues de varios siglos de exclusion y olvido, la
victima reaparece, en la actualidad, en el escenario de la justicia penal, como una
preocupacioén central de la politica criminal. Prueba de este interés resultan la gran
variedad de trabajos publicados recientemente, tanto en Argentina como en el
extranjero;” (...) mesmo porque “se sefiala que com frecuencia el interés real de la
victima no consiste en la imposicion de una pena sino, en cambio, en ‘una reparacion
por las lesiones o los dafios causados por el delito™® Neste sentido, veja-se obra
bastante elucidativa de Antonio Scarance Fernandes.™

Dois juristas italianos, Michele Correra e Danilo
Riponti, também anotaram:

“Il recupero della dimensione umana della vittima,
molto spesso reificata, vessata, dimenticata da giuristi e criminologi in quanto oscurata
da quella cosi clamorosa ed eclatante del criminale, soddisfa [’intento di rendere

8 Para Weber Martins Batista, “nos crimes de acdo penal pdblica incondicionada, ela ndo impede a
aplicacdo de pena ao autor do fato, mas ndo deixa de influir na qualidade e quantidade da pena a ser
imposta, pois a indenizagéo dos danos deve aconselhar um tratamento menos severo do autor do fato.”
(Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspensdo Condicional do Processo Penal, Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 314).

% Ob. cit., p. 110.

19 Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 21, p. 422.

110 Papel da Vitima no Processo Criminal, Malheiros Editores, 1995. Indicamos também o trabalho
intitulado “El papel de la victima en el proceso penal segin el Proyecto de Codigo Procesal Penal de la
Nacién”, por Santiago Martinez (Fonte: www.eldial.com — 12/08/2005).
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giustizia a chi viene a trovarsi in una situazione umana tragica ed ingiusta, a chi ha
subito e subisce e danni del crimine e I'indifferenza della societd.”

Seria, portanto, até sob este ponto de vista,
descabida qualquer exegese que impedisse a composi¢do civil dos danos nestas
hipdteses.

Assim, sempre que estivermos a frente de um
delito de menor potencial ofensivo cuja acdo penal seja incondicionada ou uma
contravencdo penal (cuja agdo penal é sempre, como em toda contravencdo — inclusive
vias de fato, publica incondicionada), deve-se oportunizar a composicdo dos danos
civis, observando-se, porém, que a sua homologacgdo nédo acarreta os efeitos impeditivos
da transacdo penal ou de posterior dentiincia ou queixa.

Nestes casos, havendo e sendo homologada a
composicao civil, ndo estard o Ministério Publico impedido de transacionar ou oferecer
denuncia. Adverte-se que a homologacdo da composicao civil em casos que tais ndo é
causa, em absoluto, de arquivamento, mas somente poderd acarretar aquelas
conseqiiéncias apontadas por Mirabete e acima transcritas.

Assim, ainda que tenha ocorrido a referida
composicao, sera de rigor a continuidade da audiéncia preliminar, vigorando, in casu, o
principio da obrigatoriedade ou da legalidade da acdo penal que, apesar de efetivamente
mitigado pela lei em estudo, ndo foi excluido de nossa sistematica processual penal, que
abragou o sistema acusatorio (ainda que com impurezas) e o da obrigatoriedade da acdo
penal, reforcados pelo art. 129 da Constituicdo Federal.

Observa-se que mesmo com o advento da lei
especial sob comento, continua em nosso Processo Penal o principio da obrigatoriedade
da acdo penal pablica a impedir, v.g., 0 arquivamento do termo circunstanciado em caso
de composicdo civil dos danos em infracdo de acdo penal publica incondicionada,
havendo justa causa para a dendncia.

Socorremo-nos, a propdsito e mais uma vez, de
Mirabete:

“A Constituicdo atual ao permitir a criacdo dos
Juizados Especiais, para a apuracéo de infragdes penais de menor potencial ofensivo,
permitindo a transacdo, ndo instituiu o principio da oportunidade nas agdes penais
publicas, uma vez que tal instituto se refere somente a possibilidade de composicdo
entre as partes, nos termos da lei, apés a propositura do processo.”*®

No mesmo sentido, preleciona Mauricio Anténio
Ribeiro Lopes:

“O principio da obrigatoriedade da acéo penal,
desse modo, ndo foi afastado pela Lei 9.099/95. Ao receber o termo de ocorréncia da
autoridade policial, o representante do Ministério Publico obrigatoriamente devera
adotar uma das seguintes providéncias: verificar o cabimento de proposta da aplicacéo

12|_a Vittima nel Sistema Italiano Della Giustizia Penale — Un Approccio criminologico, Padova, 1990, p.
144. Na doutrina estrangeira, também indicamos “De los delitos y de las victimas”, obra coletiva com
trabalhos de Claus Roxin, Julio Maier, Nils Christie, dentre outros.

3 Processo Penal, Sdo Paulo: Atlas, 52 ed., p. 1996.



imediata da pena ndo privativa de liberdade (art. 76, caput); oferecer denincia oral
(art. 77, caput); oferecer prova escrita (art. 77, § 2°.), requerer arquivamento (CPP,
art. 28); requerer diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da denuncia (CPP, art.
16), ou propor a suspensdo do processo.”™* (grifo nosso). Note-se que ao se referir &
possibilidade do arquivamento, o autor acima citado coloca em paréntese o art. 28 do
Cddigo de Processo Penal como que para delimitar tal possibilidade.

Desta forma, tratando-se de acdo penal publica
incondicionada, o pedido de arquivamento s sera possivel, a vista do principio da
obrigatoriedade, se o fato ndo for infragdo penal, ou, em sendo, a autoria for
desconhecida, ou se ndo houver justa causa (lastro probatério minimo), além da
hipdtese de extingdo da punibilidade.

N&o nos parece possivel, portanto, pedido de
arquivamento de um termo circunstanciado em que se noticia uma infracdo penal de
acdo penal publica incondicionada pelo s6 fato de ter havido a composic¢do civil dos
danos, quando a lei penal ja prevé, como efeito deste acerto, o arrependimento posterior
e a circunstancia atenuante.

A mitigacdo implantada pela lei ora comentada
ndo pode ser interpretada a tal ponto que infira ndo ser possivel o oferecimento da
transacdo penal quando haja a composi¢do civil no caso de acdo penal publica
incondicionada.

Como ensina Afranio Silva Jardim, “todo o sistema
do codigo esta voltado para a propositura da acéo penal publica. O exercicio desta
acdo é a regra geral, sendo o arquivamento a excecdo, tanto que o legislador nédo
tratou expressamente das hipoteses de arquivamento, mas sim dos casos em que a acao
n&o deve ser exercitada (art. 43).”*

E 0 mesmo autor quem adverte:

“E preciso interpretar a Lei n.° 9.099/95 dentro
dos postulados dos principios que informam o nosso sistema processual acusatorio e
n&do como desejariamos que o legislador tivesse dito.”®

Por outro lado, pelo principio da indisponibilidade
da acdo penal que é corolario da regra da obrigatoriedade, veda-se qualquer
manifestacdo de poder dispositivo no que concerne a promocgao e a movimentacdo do
procef;so penal, refletindo isto o interesse publico na determinacéo do conteido da causa
penal™’.

% Comentérios & Lei dos Juizados Especiais Civis e Criminais, Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995, p. 356.

1> Acdo Penal Pablica — Principio da Obrigatoriedade, Rio de Janeiro: Forense, 32. ed., p. 46.

1% Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim, n.° 48.

7 N&o desconhecemos que parte da doutrina nega a existéncia do conceito de pretensdo no Direito
Processual Penal. Por todos, conferir Rogério Lauria Tucci, para quem “0S conceitos de pretenséo
punitiva, ou, ainda, de pretensdo executdria, ndo se adequam ao processo penal, sendo-lhe de todo
estranhas” (Teoria do Direito Processual Penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 36).
Na doutrina estrangeira, leia-se Fernando Luso Soares, “O Processo Penal como Jurisdi¢do Voluntaria”,
Coimbra: Almedina, 1981 (citado nas referéncias bibliograficas da citada obra do Professor Tucci). Como
se evidencia, este autor lusitano chega ao extremo de denominar o processo penal como de jurisdigdo



Com o advento da Lei n.° 9.099/95, ¢ evidente que
também restou mitigado este ultimo principio quando no seu art. 89 instituiu-se a
suspensdo condicional do processo para as infragdes de pequeno e de médio potencial
ofensivo, pois o Ministério Publico passou, obedecidos determinados requisitos e
pressupostos, a dispor da res deducta in judicio, possibilidade antes expressamente
vedada pelo art. 42 do Codigo de Processo Penal.

Tal aspecto, no entanto, ndo autoriza, a nosso ver,
0 arquivamento do termo circunstanciado nas condi¢fes colocadas, mesmo porque a
suspensdo condicional do processo pressupde processo penal instaurado.

Em complemento a fundamentagdo acima exposta,
veja-se mais uma vez o ensinamento de Afranio:

“Na verdade, o legislador ndo deu ao Ministério
Publico a possibilidade de requerer o arquivamento do termo circunstanciado e das
pecas de informacdo que o instruirem, quando presentes todas as condi¢bes para o
exercicio da acdo penal. Vale dizer, o sistema do arquivamento continua sendo regido
pelo CPP, descabendo ao Ministério Publico postular o arquivamento do termo
circunstanciado por motivos de politica criminal. Aqui também n&o tem o Parquet
discriciolrgariedade que lhe permita manifestar ou ndo em juizo a pretensdo punitiva
estatal.”

Esta composicdo civil poderd ser conduzida por
conciliadores leigos, sendo que a homologacéo cabera sempre ao Juiz de Direito.

Questdo que suscita certa controvérsia na disciplina
dos Juizados Especiais Criminais diz respeito a obrigatoriedade ou ndo da presenca do
membro do Ministério Publico na audiéncia preliminar de tentativa de composigao civil
dos danos.

Autores ha, como por exemplo, Marino Pazzaglini
Filho e outros, que s6 vislumbram a necessidade da participacdo do Ministério Publico
nesta fase caso o ofendido seja incapaz, oportunidade em que o Promotor de Justica
atuaria especificamente para proteger interesse seu (do incapaz) que estivesse sendo
prejudicado.™

Neste mesmo sentido foi editada a Simula 07 da
Procuradoria Geral de Justica do Estado de S& Paulo sobre a Lei dos Juizados
Especiais Criminais (S&o Paulo, 22 de novembro de 1995).

Nada obstante o posicionamento em contrario,
temos para nés que o entendimento mais acertado é exatamente 0 oposto, ou seja,
aquele segundo o qual a necessidade do representante do Ministério Publico na referida
audiéncia €, em qualquer hipdtese, impostergavel.

voluntaria, concepgao, nas palavras de Tucci, “de todo inaceitavel.” (p. 46). Tampouco, desconhece-se a
reacdo a existéncia do conceito carneluttiano de lide no processo penal. Sobre esta matéria, por todos,
veja-se a obra indispensavel de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “A Lide e o Contetido do Processo
Penal”, Curitiba: Jurua Editora, 1998.

18 idem.

19 juizado Especial Criminal, Sao Paulo: Atlas, 32 edicdo, 1999, p. 45.



A fim de que possamos exarar a nossa opinido a
respeito do assunto, necessario se nos afigura a andalise dos arts. 72, 73 e 74, da Lei n.°
9.099/95 que dizem respeito & matéria ventilada.

Com efeito, 1é-se nos trés dispositivos citados o
seguinte (grifados por nos):

“Art. 72 - Na audiéncia preliminar, presente o
representante do Ministério Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o
responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecerd sobre a
possibilidade da composicdo dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicacdo
imediata de pena ndo privativa de liberdade.

“Art. 73 — A concilia¢do sera conduzida pelo Juiz
ou por conciliador sob sua orientagao.

“Paragrafo Unico — Os conciliadores séo
auxiliares da Justica, recrutados na forma da lei local, preferentemente entre bacharéis
em Direito, excluidos os que exercam fungdes na administracdo da Justi¢ca Criminal.

“Art. 74 — A composicdo dos danos civis sera
reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia
de titulo a ser executado no juizo civil competente.

“Paréagrafo Unico — Tratando-se de acdo penal de
iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a representacdo, o acordo
homologado acarreta a rendncia ao direito de queixa ou representa¢éo.”

Diante dos dispositivos legais acima transcritos,
necessariamente sao extraidas, desde j&, quatro conclusoes:

12) A presenca do representante do Ministério
Publico na audiéncia preliminar é obrigatoria;

22) E nesta audiéncia preliminar que se dard a
(primeira) tentativa de composicao dos danos (podera haver uma segunda oportunidade
prevista no art. 79);

32.) Esta tentativa de conciliacdo para composigédo
dos danos pode ser conduzida por um Conciliador, que agira sob a orientacdo do Juiz de
Direito.

42) A homologagdo do acordo acaso efetivado so
podera ser feita pelo Juiz togado, vedado ao Conciliador esta ou qualquer outra tarefa de
natureza jurisdicional.

A primeira de nossas assertivas provém mesmo da
literalidade do texto transcrito (art. 72) que ndo da margem a interpretacdo diversa.
Neste sentido vejamos a doutrina (todos os grifos sdo nossos):

“Mas a audiéncia preliminar, conduzida por quem
estiver imbuido da adequada mentalidade de mediador, devera ser o mais informal
possivel, atendendo aos critérios do art. 62. O juiz (ou conciliador) conversara



abertamente com os interessados, deixara que troquem idéias entre si e com ele,
induzira os advogados e 0 promotor a0 mesmo comportamento.”?°

Nesta mesma obra, Ié-se adiante:

“Os conciliadores funcionardo nos Juizados como
multiplicadores da capacidade de trabalho do juiz. Sentardo junto aos protagonistas
principais (MP, autuado, vitima, responsavel civil e seus advogados) para conduzir o
entendimento destes com vistas & auto-composicdo.” (p. 118).

Damasio de Jesus afirma que o “Promotor de
Justica participa da composi¢ao civil, ainda que o ofendido ndo seja menor ou
incapaz’™?

Mas ndo é sO; para ilustrar vejamos outros
doutrinadores:

“A audiéncia de conciliacdo é o momento mais
importante do procedimento prévio. Presentes o 6rgdo do Ministério Publico, o autor
do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus
advogados, o juiz dara inicio a audiéncia preliminar (...).

“Sua participacdo, bem como a do Ministério
Publico, deve ser a mais informal possivel, ndo apenas conduzindo, como esta no art.
72, mas intervindo nos momentos apropriados, quando a conciliacdo das partes
depender de uma palavra, de um conselho, de uma pequena mudanca na proposta.”?

A seguir esclarece este mesmo autor que como
“estabelece o art. 73, a conciliacdo sera conduzida pelo juiz ou conciliador sob sua
orientacdo”, que devera “esclarecer o autor do fato e a vitima sobre as vantagens que a
conciliago traz para ambos.” (p. 314).

Mirabete assevera:

“Por essa razdo, devem estar presentes,
obrigatoriamente, para a tentativa de conciliacdo e transacdo, além do juiz, o
representante do Ministério Publico, o autor do fato, seu advogado constituido por
instrumento proprio ou verbalmente na prépria audiéncia.”?

Para este autor, os conciliadores “terdo a condicao
de auxiliares da Justica e que tentardo, sob orientacdo do magistrado, promover o
acordo entre a vitima, ou eventualmente o responsavel civil, e o autor do fato”, tendo
“como funcéo apenas presidir, sob a orienta¢éo do juiz, a tentativa de conciliagdo entre
as partes, como auxiliares da Justica que sdo, nos limites exatos da lei.” (pags. 73/74).

Cezar Roberto Bittencourt afirma também que a
audiéncia preliminar “devem comparecer o Ministério Publico, as partes — autor e

20 Ada Pellegrini Grinover et alli, Juizados Especiais Criminais, 22 ed., S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 108.

2! ei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, S&o Paulo: Saraiva, 42. ed., p. 70.

22 \Weber Martins Batista, Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspensdo Condicional do Processo,
Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 313.

% Juizados Especiais Criminais, S&o Paulo: Atlas, 1997, p. 68.



vitima — e, se possivel, o responsavel civil, todos acompanhados por seus advogados”,
asseverando, ademais, que “a conciliacdo sera conduzida pelo Juiz ou por
conciliador.”?*

Neste mesmo sentido pensam Fatima Nancy
Andrighi e Sidnei Beneti, além de Liberato Povoa e José Maria de Melo; estes dois
ultimos escreveram:

“Como a finalidade precipua da audiéncia
preliminar é a conciliagdo do autuado com o Ministério Publico (com vistas a
transacdo penal) e com a vitima (levando a transacdo, renuncia ou submissdo), a lei
determina a imprescindibilidade da presenca das partes e do Ministério Pblico.”®

Vé-se, portanto, que a presenca de um Promotor de
Justica (ou Procurador da Republica) na audiéncia preliminar é necessaria e indeclinavel
até porque acaso ndo obtido éxito na composicdo civil (e tendo havido representacao ou
tratando-se de acdo penal publica incondicionada) imediatamente devera ser dada a
palavra ao representante do Ministério Publico para que se pronuncie acerca da
possibilidade de transacdo penal ou do oferecimento de denuncia oral.

Ora, se ausente estiver (e sendo o caso de se
oportunizar a transacdo penal) como se passara a segunda fase desta primeira audiéncia
se ndo se encontrava no recinto o representante do Ministério Publico?

Observa-se, a propésito, que a audiéncia preliminar
ndo tem como fito apenas a tentativa de composi¢do civil dos danos, mas, como bem
advertem Marino Pazzaglini Filho e outros, “compde-se de trés fases: composi¢céo dos
danos civis; transacdo penal; e oferecimento oral de dentncia.”®® Indaga-se: sem o
Promotor de Justica como havera a transacédo penal ou o oferecimento de denuncia oral?

E sempre bom relembrar, por outro lado, que a
participacdo do Conciliador se reduz a primeira fase da audiéncia preambular, visto que,
a evidéncia, ndo detém qualquer poder jurisdicional.

Como adverte o mesmo Mirabete, “0 conciliador
tem como funcéo apenas presidir, sob a orientacéo do juiz, a tentativa de concilia¢do
entre as partes (...), portanto, fungdo meramente administrativa (...)”, nada impedindo
“que o Juiz interfira nas negociacdes, devendo fazé-lo obrigatoriamente no caso de
apurar alguma irregularidade no decorrer das negociagdes (...)”, sem obstar, ademais,
“que 0 juiz promova varias audiéncias concomitantes, a cargo cada uma de um
auxiliar, supervisionando o andamento delas e interferindo apenas quando necessario
ou aconselhével "%’

Sobre esta importante funcdo, assim se pronunciou
a Confederacao Nacional do Ministério Pablico em documento oficial:

24 Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 32 ed., pags. 76 e 78.

% Teoria e Pratica dos Juizados Especiais Criminais, Curitiba: Jurua Editora, 1996, p. 44.

% Ob. cit., p. 39.

7 Ob. cit., p. 74.



“Concluséo 11 — A participagdo dos conciliadores
na audiéncia prevista pelo art. 72 da lei cessa com 0 encerramento da fase de
reparacao civil dos danos entre ofensor e ofendido, qualquer que seja o seu resultado.”

_Alias, na conclusdo anterior a mesma
Confederagdo deixou assentado: “E indispensavel a presenca do Promotor de Justica a
audiéncia prevista pelo art. 72 da Lei 9.099/95.”

Ressalte-se que mesmo havendo a composi¢ao
civil entre as partes, ainda assim, termina a participacdo do Conciliador, pois a
homologacéo do respectivo acordo (como ato tipicamente jurisdicional), sé podera ser
feita pelo Juiz togado.?®

E evidente que ndo ha falar-se em submissdo do
Promotor de Justica ao Conciliador. Absolutamente! Estar ao lado deste auxiliar da
Justica ndo significa estar a ele submetido, mesmo porque, como ja se disse, ndo havera
nesta fase da conciliacdo civil nenhum ato que se revista de carater jurisdicional, fato
que redundaria, se assim ndo o fosse, em grosseira inconstitucionalidade, como advertiu
Ribeiro Lopes, para quem “é preciso que se afaste por completo qualquer possibilidade
de se conferir ao conciliador poderes superiores ao de mediar a composi¢ao dos danos
civis”, ndo sendo possivel submeter-se o Ministério Publico, na conciliagdo, “a
disciplina do conciliador, mero auxiliar da Justica (arts. 7°. e 73, paragrafo Unico desta
lei), subvertendo a hierarquia constitucionalmente desenhada.”*

Relembra-se, ademais, que a condugdo da
composicao civil pelo Conciliador estd submetida a supervisdo do Juiz togado, inclusive
no prosseguimento da audiéncia seja homologando o acordo, colhendo a representacao
da vitima, ouvindo o Ministério Publico para a transacdo penal ou para o oferecimento
da denuncia oral ou mesmo interferindo na propria tentativa de conciliacdo civil. A
atividade do Conciliador repita-se, restringe-se a conducéo da conciliacdo entre o autor
do fato e o ofendido, e s6.

Diante deste quadro, é perfeitamente possivel,
como, alias, acima foi mostrado por Mirabete, a realizacdo de mais de uma audiéncia
simultaneamente, cada uma com o seu Conciliador, inclusive em horério noturno e em
qualquer dia da semana (art. 64).

Diante do exposto, entendemos necessaria a
presenca do representante do Ministério Publico na audiéncia preliminar, inclusive na
fase em que esta é conduzida pelo Conciliador; a audiéncia preliminar sera presidida
sempre por um Juiz de Direito, ficando a cargo do auxiliar apenas o encaminhamento da
composicgdo civil dos danos; a participacdo do parquet servird também para fiscalizar os
esclarecimentos prestados pelo Conciliador, funcionando neste primeiro momento da
audiéncia, tipicamente, como fiscal da lei, pugnando ao Juiz togado pela correcdo de
possiveis irregularidades.

Nada impede que o acordo entre a vitima e o autor
do fato seja realizado extrajudicialmente, contanto que haja a homologacéo, a posteriori,
no Juizado Especial Criminal.

%8 Neste sentido Damasio de Jesus, ob. cit., p. 69 e Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, in Comentérios a Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 335.
2 Ob. cit., p. 336.



A composicéo civil homologada em Juizo acarreta
renuncia tacita ao direito de queixa (0 que é uma inovacdo em relacdo ao art. 104,
parégrafo Unico do Cddigo Penal) ou de representacdo (inovando igualmente em relagdo
a0 nosso sistema, que SO previa a sua irretratabilidade®). Podera, também, haver
renuncia expressa a representacdo, usando-se analogicamente o art. 50, CPP.

Se ndo houver o acordo, a vitima serd dada
oportunidade para representar, se se tratar de crime de acdo penal publica condicionada
(se ja ndo o fez na Delegacia de Policia®'). O prazo para a representacdo nio mudou,
tampouco o dies a quo, continuando a valer o que esta escrito no art. 38 do Cédigo de
Processo Penal. Atente-se que o prazo de 30 dias previsto no art. 91 (cujo inicio é o da
data da notificagdo e ndo da juntada do respectivo mandado — Enunciado 710 da simula
do Supremo Tribunal Federal) € uma norma feita para resolver as questdes atinentes aos
processos em curso quando do surgimento da referida lei, e tdo somente.

Em se tratando de crime de agéo penal de iniciativa
privada e havendo pluralidade de autores (querelados) e de vitimas (querelantes), podera
haver uma excec¢do a regra da indivisibilidade (art. 48, CPP), pois o procedimento sé
tera continuidade (com o oferecimento da queixa) em relacdo aos que nao aceitaram
compor-se civilmente, ou seja, existird acdo penal de iniciativa privada em relacdo a
apenas um ou alguns querelados, mesmo tendo havido um terceiro ofensor (que se
compOs civilmente). Neste caso, a renuncia ao direito de oferecer queixa ndo se
estendera aos demais ofensores, ndo sendo aplicaveis as regras dos arts. 48 e 49 do CPP,
ainda que a composicéo civil tenha sido total (admitir-se o contrario seria a consagragdo
do enriquecimento sem causa, pois 0 ofensor que ndo aceitou reparar 0 dano seria
beneficiado com o acordo feito pelo(s) outro(s), configurando-se uma situacdo de
evidente injustica®).

Temos, outrossim, uma excecdo a regra da
irretratabilidade da representacdo (art. 25, CPP) quando se Ié o art. 79 da Lei n°
9.099/95, pois mesmo ja tendo sido ofertadas a representacdo e a denuncia na audiéncia
preliminar, o acordo feito posteriormente na audiéncia de instrucdo e julgamento
impedira o prosseguimento do feito; ou seja, mesmo apds o oferecimento da dendncia, a
representacdo ja ndo terd o conddo de legitimar o Ministério Publico a continuar
acusando.

O segundo aspecto diz respeito a figura do
assistente. Com efeito, o Estado, embora titular do jus puniendi, por vezes concede ao
ofendido a faculdade de intervir na relagdo processual penal, seja na condicdo de titular
da ac&o penal, como ocorre na acdo penal de iniciativa privada, seja como assistente do

%00 art. 16 da Lei n°. 11.340/2006 (que criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher) refere-se a retratagdo da representagdo, verbis: “Nas acgOes penais publicas
condicionadas a representagdo da ofendida de que trata esta Lei, sO sera admitida a renlncia a
representacdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do
recebimento da denuincia e ouvido o Ministério Pablico.” Observe-se que, diferentemente do art. 25, CPP,
a retratacdo pode ser feita até o recebimento da dendncia (Neste sentido conferir a nossa obra sobre a Lei
Maria da Penha, em co-autoria com Isaac Sabba Guimaraes, Salvador: Editora JusPodivm, 2008).

31 Certamente j4 ter4 feito, autorizando a lavratura do Termo Circunstanciado (art. 5°., § 4°., CPP).

%2 Ada, Scarance, Luiz Flavio ¢ Gomes Filho entendem diferentemente, sendo, para eles, “possivel, no
entanto, que, apesar de um s6 dos possiveis ofensores transacionar, a reparacao dos danos sofridos pela
vitima seja integral. Nesse caso, havera renuncia tacita e extingdo da punibilidade com relagéo a todos.”
(ob. cit., p. 137).



Ministério Publico. Na primeira hipotese o ofendido figura na relacdo como parte
necessaria, atuando como substituto processual, titular que é do jus accusationis; no
outro caso, porém, a vitima ndo é parte necessaria no processo sendo considerada
sujeito secundario da relacdo processual, parte acessoria, colateral, contingente ou
adjunta. A falta do assistente, portanto, ndo inviabiliza o inicio nem a continuidade da
relacdo processual.

Como assistente da acusacdo pode se habilitar a
vitima ou seu representante legal, ou, na falta, o conjuge, ascendente, descendente ou
irmdo. O art. 530-H do Coédigo de Processo Penal dispde que “as associacdes de
titulares de direitos de autor e os que lhes sdo conexos poder&o, em seu proprio nome,
funcionar como assistente da acusacdo nos crimes previstos no art. 184 do Cddigo
Penal, quando praticado em detrimento de qualquer de seus associados.**”

Diverge a doutrina quanto a funcdo do assistente.
Assim, por exemplo, para Borges da Rosa 0 assistente seria mero auxiliar da acusagédo
ou um “acusador assessor ou auxiliar”**, opini&o comungada por Frederico Marques e
Espinola Filho®®. Outros, no entanto, entendem que “a razéo de se permitir a ingeréncia
do ofendido em todos os termos da acao penal publica, ao lado do Ministério Publico,
repousa na influéncia decisiva que a sentenca da sede penal exerce na sede civil”,
como explica Tourinho Filho embasado nas ligdes de Floréncio de Abreu e Canuto
Mendes de Almeida®®. Para nds, acertada é esta Gltima posicdo, pois s6 entendemos
legitima a atuacdo do ofendido como assistente quando configurado estiver o seu
interesse em uma posterior indenizacdo pelo dano sofrido. Logo, sempre gque da infracéo
penal advier prejuizo de qualquer ordem para o ofendido, este estaria legitimado a se
habilitar como assistente para pleitear depois a acdo civil ex delicto, executando a
sentenca penal condenatéria®’.

Nesta questdo, &€ bom que se note ser a posi¢ao do
Superior Tribunal de Justica majoritaria no sentido de se permitir a intervencdo do
assistente ainda que ndo tenha interesse patrimonial, pois ele “também ¢é interessado na
averiguacdo da verdade substancial. O interesse ndo se restringe a aquisicao de titulo
executorio para reparacdo de perdas e danos. O direito de recorrer, ndo o fazendo o
Ministério Publico, se d4 quando a sentenca absolveu o réu, ou postulando aumento da
pena. A hipdtese ndo se confunde com a justica privada. A vitima, como o réu, tem
direito a decisdo justa. A pena, por seu turno, é a medida juridica do dano social
decorrente do crime.” (Resp 13.375/RJ).

De toda forma, de ha muito a intervencdo do
ofendido no processo penal vem sendo questionada, muitos a contestando sob o

%% Como exemplo, podemos citar o Escritério Central de Arrecadacio e Distribuicdo — ECAD, que é uma
sociedade civil privada instituida pela Lei Federal n°. 5.988/73 e mantida nos moldes da atual Lei n°.
9.610/98.

% Inocéncio Borges da Rosa, Processo Penal Brasileiro, Porto Alegre: Globo, vol. 2, 1942, p. 202.

% Apud Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, 20, ed., Sdo Paulo: Saraiva, vol. 2, 1998, p.
498.

% Ob. cit. p. 498.
37 Conferir sobre a ac&o civil ex delicto o nosso Direito Processual Penal, Salvador: JusPodivm, 2008.
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argumento de que caberia ao Estado exclusivamente exercer as fungdes persecutorias
em matéria penal, pois se admitir a intervencao do particular seria aceitar que “su papel
en el proceso parece estar tefiido de una especie de sentimiento de venganza™.*®

Analisando o Direito portugués, por exemplo, o
mestre lusitano Germano Marques da Silva esclarece que a “intervencdo dos
particulares no processo penal € por muitos contestada por poder constituir um factor
de perturbacéo, pois ndo é de esperar deles a objectividade e a imparcialidade que
devem dominar o processo penal, mas € também por muitos outros considerada como
uma excelente e democratica instituicdo e assim o entendemos também?.*°

Aliés, para este autor portugués o assistente € um
mero colaborador da acusacdo publica, definindo-o nos seguintes termos: “Sujeito
processual que intervém no processo como colaborador do Ministério Publico na
promocdo da aplicacdo da lei ao caso e legitimado em virtude da sua qualidade de
ofendido ou de especiais relacdes com o ofendido pelo crime ou da natureza deste”.*

E importante ressaltar que o corréu no mesmo
processo ndo pode intervir como assistente, pois estariamos diante da possibilidade de
alguém ser, na mesma acao penal, acusado e acusador (em uma caso de lesbes corporais
reciprocas, por exemplo). O impedimento estd expresso no art. 270 do Codigo de
Processo Penal.

Também ndo é possivel a assisténcia na acao penal
de iniciativa privada, pois nos termos do art. 268 do Cddigo de Processo Penal, a
intervengdo do assistente dar-se-a “em todos os termos da agdo publica”. Parece-nos
evidente esta impossibilidade, pois nas referidas acdes a posicdo do ofendido ja é de
titular do jus accusationis, parte principal da relacdo processual. Nada obstante a
clareza do texto legal acima referido, bem como a obviedade do impedimento, o certo é
que o préprio Codigo de Processo Penal previa no procedimento para os crimes de
faléncia a admissdo como assistente do sindico ou do credor habilitado, mesmo em se
tratando de acdo penal de iniciativa privada subsidiaria da publica (arts. 503 e 506 do
CPP); mas, como se sabe, estas disposicdes foram expressamente revogadas pela Lei n°.
11.101/2005. Do mesmo modo, veja-se o0 acima referido art. 530-H do Cddigo de
Processo Penal, a permitir a assisténcia, ainda quando se trate de crime de acdo penal de
iniciativa privada, como € o caso do art. 184, caput do Codigo Penal.

Outra discussdo travada na doutrina e na
jurisprudéncia € quanto a possibilidade do Poder Publico estar legitimado a ser
assistente da acusagdo. Parte da doutrina ndo admite que um 6rgdo do Estado auxilie um
outro (0 Ministério Puablico) na tarefa de acusar. Seria o Estado-Administracdo
auxiliando-se. Para eles ndo é razoavel juridicamente a possibilidade do Poder Publico
auxiliar o préprio Poder Publico na persecutio criminis. Como sustenta Tourinho Filho
se 0 Ministério Publico ja atua em nome do Poder Publico, “seria uma superfetacdo a
ingeréncia da Administracdo PuUblica na acdo penal publica”.** Neste sentido ha
posicdes jurisprudenciais.

%8 Victor Moreno Catena, Derecho Procesal Penal, Madrid: Editorial Colex, 1999, p. 250.
% Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, 32 ed., Lisboa: Verbo, vol. 1, 1996, p. 308.
0 Ob. cit., p. 311.

*1 Ob. cit., p. 496.



Uma outra corrente, admitindo a assisténcia do
Poder Publico, ressalta que os interesses do Ministério Pablico ndo sdo necessariamente
coincidentes com os de outros entes publicos, até porque aquele, apesar de ser parte,
também tem a obrigacao de funcionar no processo como custos legis (art. 257, 1l, CPP),
obrigacdo a qual ndo se vincularia a Administracdo Publica em geral, quando ofendida
diretamente por um determinado delito. Exemplificando: em um crime de peculato, o
ente pablico atingido imediatamente pelo fato delituoso ndo teria necessariamente que
admitir a improcedéncia da acusacdo (muito pelo contrario), enquanto que o Ministério
Publico, tendo em vista as suas fei¢cdes de parte e de fiscal da lei, tem a obrigagéo legal
e institucional de pugnar pela absolvicéo do acusado, inclusive recorrendo em seu favor.

Ora, se ndo é sempre coincidente a atuacdo do
Ministério Publico com a do outro 6rgao do Estado, afigura-se-nos possivel a presenca
deste como assistente de acusacao.

Bem a propésito, veja-se este julgado do Tribunal
de Justica de Séo Paulo:

“Tratando-se de acdo penal publica promovida
pelo Ministério Publico, sendo lesada a Municipalidade local, é admissivel o ingresso
desta como assistente. E que o interesse do bem publico geral do 6rg&o ministerial n&o
coincide com o interesse secundario da ofendida”. (RT 688/295). Neste mesmo julgado,
Ié-se: “Inocorre, na espécie, a superfetacdo a que alude Tourinho Filho, pois a
Municipalidade, enquanto assistente, age na defesa de interesses proprios, estranhos ao
interesse geral pelo qual atua o Parquet, segundo destinacao constitucional”.

Note-se, a propdsito, que no Decreto-Lei n.°
201/67 que dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores (art. 2°., § 1°.),
prevé-se expressamente a possibilidade da assisténcia ao Ministério Publico dos 6rgaos
federais, estaduais ou municipais “interessados na apuragdo da responsabilidade do
prefeito”; da mesma forma, a Lei n.° 7.492/86 que define os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional (art. 26, paragrafo Unico), dispde que sdo admitidos a se habilitar
como assistentes da acusacdo a Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM (autarquia
federal) e o Banco Central do Brasil; por fim, na Lei n.° 8.078/90 que disciplina a
protecdo do Consumidor (art. 80), ha hipGteses em que se permite a assisténcia
acusatoria por meio de 6rgdos e entidades da administracdo publica, direta ou indireta,
bem como de determinadas associagdes.

Ao assistente é permitido propor meios de prova*
que serdo produzidos por decisdo judicial, apds a ouvida do Ministério Publico, bem
como requerer reperguntas as testemunhas*®, aditar os articulados (ndo a dentncia*),
participar do debate oral, arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico ou por
ele proprio e contra-arrazoar os interpostos pela defesa (considerando-se as contra-
razdes como os referidos articulados), requerer o desaforamento (art. 427 do Cddigo de
Processo Penal), além de pedir a prisdo preventiva do acusado (art. 311 do Codigo de

*2 Nao é possivel, porém, arrolar testemunhas, mesmo para completar o nimero legal, pois a peca
acusatdria ja foi formulada e precluso estard o direito da acusacdo de propor este meio de prova (art. 41
do Codigo de Processo Penal). Tampouco ao assistente cabe aditar a dendncia.

3 E também ao acusado no interrogatério, tendo em vista o disposto no art. 188 do Cédigo de Processo
Penal, alterado posteriormente pela Lei n°. 10.792/2003.

* Discutindo em sala de aula este assunto, e defendendo a tese de que ndo cabia ao assistente aditar a
peca acusatoria, o aluno Rodrigo Souza Britto, hoje colega, complementou, aduzindo que, acaso fosse
permitido também este aditamento, maculado estaria o disposto no art. 129, | da Constituicdo Federal.



Processo Penal). Em relacdo a possibilidade do assistente da acusacdo requerer a
decretacdo da prisdo preventiva, entendemos sé ser possivel por conveniéncia da
instrucdo criminal ou quando for cabivel a substituicdo de medida cautelar
anteriormente decretada, especialmente aquelas indicadas no art. 319, 1V e VIIL.

O assistente podera interpor 0s seguintes recursos:

a) recurso em sentido estrito da sentenca que
decretar a extingdo da punibilidade (art. 271, CPP) e da decisdo que denegar ou julgar
deserta a apelacdo interposta por ele proprio (art. 581, XV, CPP). E certo que o recurso
em sentido estrito previsto no art. 581, XV ndo estd elencado expressamente como
passivel de impetracdo pelo assistente, mas esta possibilidade é l6gica, pois ndo seria
possivel se permitir a apelagdo (como o faz o art. 271) e ndo se aceitar o remédio
recursal para a sua possivel denegacdo. Este mesmo raciocinio utiliza-se para se admitir
a carta testemunhavel quando se denegar o recurso em sentido estrito nas hipoteses
indicadas pelo art. 271 e agravo de instrumento contra decisdo denegatoria dos recursos
constitucionais. Como diz Tourinho Filho, “de nada valeria conceder-se-lhe o direito
ao recurso se, porventura, lhe fossem negados 0s meios necessarios para preservar e

fazer valer aquele direito”.*®

Ressalve-se que ha precedentes no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, admitindo o recurso em sentido
estrito interposto pelo assistente também contra a decisdo de prondncia, posicionamento
com o qual ndo concordamos, principalmente em razdo do que dissemos acima a
respeito da legitimidade da vitima para atuar como assistente do Ministério Publico.
Vejamo-los:

“HABEAS CORPUS N°. 71453 — GOIAS.
Relator: Ministro PAULO BROSSARD - Julgamento: 06/09/1994 - Orgao Julgador: 22,
TURMA - Publicacdo: DJ DATA-27-10-94 P. 29163 EMENT VOL - 01764-01 P. 180.
EMENTA: "HABEAS CORPUS". PROCESSO PENAL. SENTENCA DE PRONUNCIA.
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO DO ASSISTENTE DA ACUSACAO.
LEGITIMIDADE, arts. 271, 584, PAR. 1., e 598 CPP. Desclassificacdo de homicidio
qualificado para simples. Auséncia de recurso do Ministério Publico. Recurso do
assistente provido pelo tribunal, a fim de reintroduzir as qualificadoras imputadas na
denuncia. Matéria controvertida na doutrina e na jurisprudéncia. Escassos precedentes
do STF: RE 64.327, RECr 43.888. Tendéncia de tratamento liberal da Corte em
materia recursal. Interesse do ofendido, que ndo esta limitado a reparagdo civil do
dano, mas alcanca a exata aplicacé@o da justica penal. Principio processual da verdade
real. Amplitude democratica dos principios que asseguram a acdo penal privada
subsidiaria e o contraditorio, com 0s meios e recursos a ele inerentes, art. 5°, LV e
LIX, CF. Pedido conhecido, mas indeferida a ordem de habeas corpus, diante da
legitimidade do assistente para interpor recurso em sentido estrito da sentenca de
pronincia, irrecorrida pelo Ministério Publico, para obter o reconhecimento da
qualificacdo do homicidio.”

“RECURSO ESPECIAL N°. 299730 — PARANA —
RESP 2001/0003800-0. Fonte: DJ 1/04/2002 P. 00229 RSTJ VOL. 156 P. 560. Relator:
Min. VICENTE LEAL. Ementa: PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL.

** Ob. cit. p. 514.



SENTENCA DE PRONUNCIA. LEGITIMIDADE DO ASSISTENTE DE ACUSA(;AO.
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. SILENCIO DO MINISTERIO PUBLICO. - O
assistente de acusacao tem legitimidade para, no siléncio do Ministério Publico,
interpor recurso em sentido estrito contra sentenca de pronuncia, objetivando o
reconhecimento de causa de qualificagdo do homicidio. - Precedente do STF (HC
71453/GO, Rel. Min. Paulo Brossard). Recurso conhecido e provido. Data da Deciséo:
05/03/2002. Org&o Julgador: T6 - SEXTA TURMA”

b) apelacdo da sentenca absolutéria prépria e
sumaria e da improndncia (art. 416, CPP). Outrossim, a 4% Camara Criminal do
Tribunal de Justica de S8o Paulo decidiu, por unanimidade, que o assistente de
acusacdo tem legitimidade para apelar contra decisdo que homologou a suspenséo
condicional do processo (art. 89 da Lei n°. 9.099/95), pois estaria sendo inviabilizada a
reparacdo de danos a vitima. Com a decisdo foi cancelado o acordo de suspensdo do
processo e determinado o prosseguimento da acdo penal. O caso envolvia 11 pessoas
acusadas de estelionato, em continuidade delitiva, e formagéo de quadrilha. No caso,
em tese, uma decisdo condenando os réus pelos crimes apontados na dendncia
permitiria acdo de reparacdo na area civel. Essa possibilidade foi afastada pela deciséo
patrocinada pelo Ministério Publico e aceita em primeira instancia. A turma julgadora
do Tribunal de Justica paulista entendeu que a fungdo do assistente de acusagdo nao é
a de auxiliar o Ministério Publico, mas a de defender o interesse da parte prejudicada
na indenizacao do dano. Ou seja, o ofendido participa da acdo penal publica por causa
do seu interesse civil. Os réus foram processados por formacdo de quadrilha e
estelionato. Os advogados do assistente de acusacdo alegaram que o beneficio da
suspensdo processual foi concedido sem o preenchimento dos requisitos legais.
Afirmam que trés dos acusados ndo poderiam ser beneficiados porque respondem a
outras acBes penais e gque uma ja tem condenacdo anterior transitada em julgado. Em
preliminar, o Ministério Publico sustentou que a assisténcia de acusagdo ndo tinha
legitimidade para apelar e, no mérito, pediu que a decisdo fosse mantida. Argumentou
que ndo havia impedimento legal de concessdo do beneficio a delitos em concurso. O
relator, Desembargador Marco Antonio Cogan, acolheu a tese sustentada pelos
advogados, apontando que o acordo contrariou simula do Superior Tribunal de Justica
(“o beneficio da suspensdo do processo ndo é aplicavel em relacdo as infragdes
penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva,
guando a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja pela incidéncia da
majorante, ultrapassar o limite de um ano”). Ele apontou ainda outras ilegalidades
para a concessdo do beneficio. Segundo o relator, ndo foram fixadas as condigdes para
0 ressarcimento do dano nem se fez prova para descobrir se algum dos acusados
estava impossibilitado de arcar com sua parte na reparagdo. “Patente, portanto, que
aqui houve colisédo entre os interesses legitimos do assistente da acusacdo e a
proposta ministerial de aplicacdo de suspensdo processual, com evidente prejuizo a
empresa vitima, uma vez que poderia essa se valer, em caso de eventual prolagdo de
decreto aflitivo, do emprego desse como titulo executivo no juizo civil”, completou o
relator.*® Acertada, a nosso ver, esta deciséo.

C) carta testemunhavel,

“® Fonte: Revista Consultor Juridico, 8 de agosto de 2006.



d) embargos de declaragdo. Quanto aos embargos
declaratdrios (tanto os previstos no art. 382, quanto os do art. 619 do Cddigo de
Processo Penal), a sua admissibilidade é evidente, até porque ndo se pode admitir a
perfeita validade de uma decisdo judicial que ndo seja clara e integra. Exatamente por
isso, qualquer decisdo judicial pode ser atacada pelos embargos declaratorios, ainda que
ndo haja previsdo especifica a esse respeito. Como dizem Ada, Scarance e Magalhaes “é
inconcebivel que fique sem remédio a obscuridade, a ambigliidade, a contradi¢éo ou a
omissdo existente no pronunciamento, que podem chegar até a comprometer a
possibilidade pratica de cumpri-lo”. Para eles, entdo, “ainda quando o texto legal,
expressis verbis, qualifique a decisdo como irrecorrivel, deve entender-se que o faz com
a ressalva implicita aos embargos de declaracdo”.*’ Eis, portanto, porque incluimos
também tal recurso entre os oponiveis pelo assistente. E a licdo, alias, de José Carlos
Barbosa Moreira.*®

e) recursos extraordinario e especial (Sumula 210,
STF). Ndo o pode na hip6tese de decisdo concessiva de habeas corpus (Sumula 208,
STF). A proposito, por seis votos a dois, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
aplicou sua propria Simula 210 para admitir que o assistente de acusacdo em acéo penal
incondicionada possa interpor recurso, no caso de omissao do Ministério Pablico, titular
da acéo. A decisdo foi tomada pela Corte ao negar provimento ao Habeas Corpus (HC)
102085. Nele, a defesa do réu se insurgia contra decisdo do Superior Tribunal de Justica
que deu provimento parcial a Recurso Especial I& interposto pelo assistente da acusacao.
No julgamento prevaleceu a tese defendida pela relatora do processo, Ministra Carmen
Lacia Antunes Rocha, de que, embora a Constituicdo Federal preveja, em seu artigo
129, inciso I, que cabe ao Ministério Pablico, privativamente, promover a acdo penal
publica, a propria CF, em seu artigo 5°., inciso LIX, admite que “serd admitida acéo
privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”. A
maioria dos Ministros presentes a sessdo de hoje do Plenario entendeu que essa regra do
artigo 5°. da CF se aplica, também, a interposi¢do de recurso no caso presente, contra
sentenca absolutoria da ré. A ministra Carmen Lucia fundamentou-se tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia da Suprema Corte para negar o HC e admitir a legitimidade do
assistente de acusacao de atuar no processo, como o fez. Entre os precedentes, citou 0s
Recursos Extraordinarios (REs) 331990 e 160222 e o HC 76754. No mesmo sentido da
ministra Carmen Lucia votaram os ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski,
Ayres Britto, Ellen Gracie e Celso de Mello. Em seu voto, a ministra Ellen Gracie
admitiu um certo desconforto em admitir que uma empresa de factoring, “que vive da
compra de cheques”, atue na prossecucdo criminal. Entretanto, ela se disse compelida a
votar no mesmo sentido em que votara o ministro Ayres Britto, de que 0 MP é um 6rgéo
publico e, como tal, precisa estar sujeito a constante vigilancia do cidaddo. “A hipotese
ndo é boa, mas a tese deve ser mantida”, observou a ministra Ellen Gracie. Votos
discordantes, o presidente do STF, ministro Cezar Peluso, e 0 ministro Marco Aurélio,
sustentaram a prerrogativa exclusiva do MP de agir na acdo penal. Segundo o primeiro
deles, a Constituicdo Federal é clara ao atribuir ao MP, em carater privativo, a
titularidade da acdo penal, no interesse do Estado de punir criminosos.Por isso, no seu
entender, ndo ha interesse do Estado em defender o interesse patrimonial do ofendido,
até mesmo porque, no processo, seu papel deve ser de neutralidade. Excecédo sé é o caso
de omissdo do MP o que, no sem entendimento, ndo ocorreu no processo envolvendo

*T Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, Recursos no
Processo Penal, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 229.
*8 Comentérios ao Codigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, Vol. V, 72 ed., 1998, p. 536.



Neusa Tomiello, onde ele se manifestou em alegagdes finais.Peluso lembrou que “agir”,
na acao processual, significa tecnicamente praticar todos os atos. Portanto, segundo ele,
“quando se fala em exercicio de agdo penal, quem pode recorrer € somente quem tem o
direito de agir, que ¢ o proprio Estado. Quanto ao assistente, “ele simplesmente adere ao
titular da acéo, que € o MP”. Ainda segundo o ministro Cezar Peluso, ndo esta em jogo
a satisfacdo de interesses patronais, porque para isso ha a via propria, que € a acao civel,
que j& estaria em curso no presente caso. O advogado que atuou na defesa pediu uma
revisao da Sumula 210/STF, lembrando que ela data de 1963. Ele apontou contradicao
entre os artigos 129, inciso I, da CF, e o artigo 5, inciso LIX, o primeiro dispondo que a
acao penal é funcao privativa do MP e, o segundo, admitindo a acdo privada nos crimes
de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal. Ainda segundo o advogado, o
artigo 598 do Cddigo de Processo Penal, ao admitir a interposicdo de recurso em acgéo
penal por conjuge, ascendente , descendente ou irmdo “carece de conformidade com a
Constituigdo”. Segundo ele, o dispositivo abriu uma brecha de promocao de vinganga,
ao permitir ao particular assumir o papel do Estado na promocao da a¢do.O advogado
lembrou que, em 1941, quando foi editado o Cddigo de Processo Penal, o assistente de
acusacdo exercia mais a funcéo de assistente litisconsorcial. Hoje, entretanto, segundo o
advogado, ele deveria ter a funcdo de assistente simples.Em sentido semelhante ao da
defesa manifestou-se a subprocuradora-geral da Republica Deborah Duprat. Segundo
ela, admitir a atuacdo do assistente da acusacao, no caso, geraria um desequilibrio entre
acusacdo e defesa, com ofensa ao principio da proporcionalidade e do direito do
contraditério.Segundo ela, a jurisprudéncia moderna vai no sentido da obediéncia do
principio da paridade de armas para propor e produzir provas no processo. Ainda
conforme Duprat, o papel do assistente, hoje, é mais de participacdo, de proporcionar o
didlogo entre as partes na busca do ideal de justica.No caso julgado, segundo seu
entendimento, o assistente “ndo esta a procura do dialogo e da conciliacdo, que sédo o
ideal do processo, mas de seu proprio interesse, com visdo individualista em confronto
com o estado democratico de direito”.

f) agravo de instrumento contra decisdo
denegatdria dos recursos constitucionais (art. 28 da Lei n°. 8.038/90).

O prazo recursal para o assistente é 0 mesmo
estabelecido para as partes principais. Observa-se, porém, que quando o assistente
recorre supletivamente 0 prazo para 0 recurso comeca a correr imediatamente ap6s o
transcurso do prazo do Ministério Publico, segundo a Simula 448 do Supremo Tribunal
Federal. Este preceito sumular somente se aplica quando o assistente € intimado antes
do Ministério Publico ou quando corre o prazo para este (RTJ, 68/604). Neste sentido,
em decisdo unanime, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal confirmou
decisdo judicial que, por falta de intimac&o do assistente de acusacao, impediu o trénsito
em julgado de sentenca que havia reconhecido a prescricdo da pretensao punitiva do
Estado contra o réu. Segundo explicou o Ministro Gilmar Mendes, relator do caso, o
direito da vitima de exercer o papel de assistente de acusacdo foi processualmente
negado por “exclusiva omissdo” do Magistrado de 1? instancia da causa. A matéria foi
julgada na andlise de Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC 106710) interposto
pelo réu no processo, acusado pelo Ministério Publico por denunciagdo caluniosa contra
um Desembargador do Tribunal de Justica do Amazonas (TJ-AM). O Ministro citou
decisdo do Supremo no sentido de que o prazo para o assistente da acusacdo interpor
recurso comeca a correr a partir do encerramento do prazo do Ministério Publico. Ele
afirmou ainda que jurisprudéncia consolidada da Corte determina que o assistente de



acusacao tem legitimidade para recorrer da decisdo que absolve o réu nos casos em que
0 Ministério Publico néo interpde recurso.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica
decidiu que o prazo para o assistente de acusacdo ja habilitado nos autos apelar é de
cinco dias, apo6s a sua intimacdo da sentenca e terminado o prazo para 0 Ministério
Publico recorrer. Com esse entendimento, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica concedeu habeas corpus para anular decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo
(TJSP) que reconheceu a tempestividade de recurso de apelacdo interposto pela
assisténcia da acusacdo em um caso de tentativa de homicidio qualificado. “Em que
pese toda a analise sistematica feita pelo juizo, para aplicar igualmente o prazo de
cinco dias as partes, é certo que o artigo 598, paréagrafo unico, do Cédigo de Processo
Penal estipula o prazo de 15 dias para a interposicdo da apelacéo pelo assistente da
acusacao, sem qualquer distingdo entre estar habilitado ou ndo”, assinalou o TISP. Em
sua decisdo, a relatora, ministra Laurita Vaz, destacou que, ao contrario do que afirma o
tribunal estadual, a jurisprudéncia do STJ e do Supremo Tribunal Federal (STF) ha
muito é pacifica no sentido de que o prazo de interposicdo do recurso de apelacdo para o
assistente de acusagao habilitado nos autos é de cinco dias, a contar da sua intimagéo. A
ministra ressaltou que o STF tem simula sobre o tema (488), a qual diz que “o prazo
para o assistente recorrer, supletivamente, comeca a correr imediatamente ap6s o
transcurso do prazo do Ministério Publico”. Fonte: BRASIL — Coordenadoria de
Editoria e Imprensa do Superior Tribunal de Justica - Em 19 de novembro de 2012 -
Disponivel em:
http://www.st].jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=10772
2 Acesso em: 19 de novembro de 2012.

Uma observacdo urge: é sabido que o art. 598 e seu
paragrafo tnico estabelecem que “0 ofendido ou qualquer das pessoas enumeradas no
art. 31, ainda que nédo se tenha habilitado como assistente” tem legitimidade para
apelar (além de interesse, evidentemente) quando, “nos crimes de competéncia do
Tribunal do Jari, ou do juiz singular, da sentenca ndo for interposta apelacdo pelo
Ministério Publico no prazo legal”, deferindo, inclusive, um prazo bem maior para o
recurso (quinze dias a partir da data em que terminar o prazo do Ministério Publico).

Ora, a doutrina sempre justificou e admitiu este
prazo em triplo concedido a vitima ndo habilitada como assistente (e aos seus
sucessores), exatamente em razdo do ofendido (e aquelas demais pessoas) nao terem
sido intimados da sentenca, razdo pela qual se justificava um prazo maior pela
dificuldade de conhecimento da decisdo. Agora, no entanto, estabelecendo a lei (art.
201, § 2°) que da sentenca sera também intimada a vitima, parece-nos, & luz do
principio da igualdade, que o prazo deve ser o0 mesmo de cinco dias previsto no caput
do art. 593 do Cadigo de Processo Penal, tornando-se inaplicavel o prazo previsto no
paragrafo Unico do art. 598.

Ressalte-se, com Humberto Avila, que a igualdade
(que ele denomina de postulado) “estrutura a aplicagdo do Direito quando ha relagdo
entre dois sujeitos em funcdo de elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da
distincéo) e da relacéo entre eles (congruéncia do critério em razdo do fim).” Para ele,
a proporcionalidade (que também seria um postulado) “aplica-se nos casos em que
exista uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim concretamente perceptivel.


http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107722
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107722

A exigéncia de realizacéo de varios fins, todos constitucionalmente legitimados, implica
a adocdo de medidas adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.”*

Tal principio estd previsto expressamente no art.
5°., caput da Constitui¢do Federal ¢ “significa a proibicao, para o legislador ordinario,
de discriminagdes arbitrarias: impde que a situagbes iguais corresponda um
tratamento igual, do mesmo modo que a situacbes diferentes deve corresponder um
tratamento diferenciado.” Segundo ainda Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, a
igualdade “ordena ao legislador que preveja com as mesmas consequléncias juridicas o0s
fatos que em linha de principio sejam comparaveis, e lhe permite realizar
diferenciacdes apenas para as hipoteses em que exista uma causa objetiva — pois caso
n&o se verifiquem motivos desta espécie, havera diferenciacdes arbitrarias.”

Para Ignacio Ara Pinilla, “la preconizada igualdad
de todos frente a la ley (...) ha venido evolucionando en un sentido cada vez mas
contenutista, comprendiédose paulatinamente como interdiccion de discriminaciones,
0, por lo menos, como interdiccién de discriminaciones injustificadas.”*

Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello,
“h& ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando a norma singulariza atual e
definitivamente um destinatario determinado, ao invés de abranger uma categoria de
pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada.”>

Em qualquer fase processual (apds o recebimento
da peca acusatoria) admite-se a habilitacdo para a assisténcia, respeitando-se apenas o
transito em julgado da sentenca. Alias, no julgamento da Peti¢do n°. 3898, por maioria,
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo aceitaram que o advogado de um
assistente da acusacdo fizesse sustentacdo oral durante uma sessdo em que se analisava
0 recebimento de uma denuncia oferecida contra um Deputado Federal.No plenério do
Tribunal do Jari a intervencdo do assistente devera ser requerida com antecedéncia de
pelo menos cinco dias (art. 430 do CPP).

Para a admissdo do assistente € indispensavel a
ouvida do Ministério Pablico (art. 272). Por forca do art. 273, CPP ndo €é cabivel
nenhum recurso da decisdo que admitir ou ndo o assistente. Nada obstante, é
indiscutivel a possibilidade da interposicdo de mandado de seguranca (que nédo é
recurso), embargos declaratérios (pelos motivos acima expostos), correicdo parcial
(dada a sua natureza juridica) e mesmo o habeas corpus. A utilizagdo deste Ultimo
remeédio juridico estaria justificada pela possibilidade, em tese, de prejuizo para o réu,
considerando-se que o assistente pode recorrer de uma decisao absolutoria.

Observa-se que é direito da vitima ter o seu pedido
de habilitacdo analisado pelo Juiz de Direito. Neste sentido, em decisdo unanime, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal confirmou deciséo judicial que, por falta

* Teoria dos Principios, S&o Paulo: Malheiros, 42. ed., 2004, p. 131.

%0 O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
67.

51 «“Reflexiones sobre el significado del principio constitucional de igualdad”, artigo que compde a obra
coletiva denominada “El Principio de Igualdad”, coordenada por Luis Garcia San Miguel, Madri:
Dykinson, 2000, p. 206.

52 Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, S3o Paulo: Malheiros, 1999, 32 ed., 62 tiragem, p. 47.



de intimacdo do assistente de acusacdo, impediu o transito em julgado de sentencga que
havia reconhecido a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado contra o réu. Segundo
explicou o Ministro Gilmar Mendes, relator do caso, o direito da vitima de exercer o
papel de assistente de acusagao foi processualmente negado por “exclusiva omissao” do
Magistrado de 1? instdncia da causa. A matéria foi julgada na andlise de Recurso
Ordinario em Habeas Corpus (RHC 106710) interposto pelo réu no processo, acusado
pelo Ministério Pablico por denunciagdo caluniosa contra um Desembargador do
Tribunal de Justica do Amazonas (TJ-AM). A dendncia comecou a tramitar na Justica
federal, mas, posteriormente, foi transferida para a Justica estadual, considerada
competente para julgar o processo. Quando isso ocorreu, todos 0s atos processuais da
Justica Federal foram anulados. Inclusive o pedido da vitima para ingressar na denuncia
como assistente de acusacdo. Na Justica estadual, o Magistrado de 12 instancia deixou
de admitir a vitima como assistente de acusa¢do. O réu foi condenado e somente a
defesa apelou, argumentado em favor da prescricdo da pena, que acabou sendo
reconhecida. Contudo, por meio de uma reclamacdo apresentada ao TJ-AM, a vitima
conseguiu reverter a decisdo que decretou a extincdo da punibilidade do réu e obteve o
direito de ser intimada da decisdo de 12 instancia, para apresentar seu recurso de
apelacdo. No STF, o réu afirmou que uma vez declarada a prescricdo da pretensdo
punitiva do Estado, a mudanca dessa decisdo por meio de uma apelacdo criminal da
defesa significaria uma reforma em seu prejuizo (reformatio in pejus). Em outras
palavras, ao reconhecer a necessidade de intimacdo de assistente ndo formalmente
habilitado no processo, vitima no processo, o Tribunal estadual teria reformado a
sentenca de 1° grau prejudicando o réu, sem que houvesse sido interposto recurso
Ministério Publico, o titular da acdo. O ministro Gilmar Mendes rebateu o argumento.
Ele explicou que a transferéncia da dendncia para a Justica estadual anulou todos os atos
praticados pela Justica federal, inclusive o pedido da vitima de figurar como assistente
de acusacdo, mas “ndo teve o conddo de desconstituir o direito material da parte
ofendida de figurar no polo ativo da demanda”. Segundo o relator, o direito da vitima
de exercer a figura de assistente de acusacao foi processualmente negado por exclusiva
omissdo do magistrado da 5% Vara Criminal da Comarca de Manaus, que deixou de
despachar o pedido efetuado. “As nulidades absolutas podem ser arguidas a qualquer
tempo, porque os atos nulos ndo podem gerar efeitos processuais. O assistente de
acusacao deve ser intimado de todas as decisdes e, caso ndo tenha sido, tem-se a
nulidade dos atos praticados ap0s a omissdo”, disse. Assim, ndo ha como alegar a
ocorréncia de transito em julgado para a acusacdo diante da auséncia de intimacdo do
assistente. “Dessa forma, a omissdo consistente em desconhecer o pleito de habilitagéo
da vitima na qualidade de assistente, bem como de negar-lhe o direito de figuracéo no
polo ativo da demanda representa, a meu ver, ofensa ao devido processo legal, que
nulifica os atos posteriores a omiss@o”, reiterou. Fonte: STF.

A proposito, Defensores publicos tém legitimidade
para atuar como assistentes de acusac¢do do Ministério Publico. A decisdo é da Camara
Criminal do Tribunal de Justica de Alagoas. O colegiado tomou o posicionamento ao
rejeitar a alegacdo, em preliminar, dos advogados de defesa de um empresario acusado
de homicidio qualificado. Um Defensor Publico atuou como assistente do Ministério
Publico Estadual no caso, representando a familia da vitima. O Desembargador relator,
Jodo Luiz Azevedo Lessa, destacou que a Constituicdo Federal e a legislacdo especifica
sobre as atribuices da Defensoria Publica permitem tal atuacdo, que efetiva o direito
fundamental de assisténcia juridica integral para aqueles que ndo tém condicgdes
financeiras de contratar um advogado.“Declarar a impossibilidade de tal atuacio seria



restringir um direito da vitima e seus familiares, que, decerto, sdo atingidos pelas
disposicdes constitucionais, ao considerar a propria literalidade do caput do artigo 5°
de nossa Carta Magna, onde registra que todos séo iguais perante a lei, ndo existindo
distincdo legal em razdo da condicdo econdmico-social das partes de processos
judiciais”, afirmou o relator.O Desembargador reforgou ainda que, como o instituto do
assistente de acusacao é plenamente admitido no sistema juridico brasileiro, este deve
ser acessivel a todos. “Se determinada parte possuir recursos financeiros suficientes e
puder contratar um advogado para figurar no polo acusatorio do processo penal,
aquele que comprova insuficiéncia financeira também deve possuir o0 mesmo direito,
sendo que este é efetivado pela Instituicdo da Defensoria Publica”, analisou.O
Desembargador José Carlos Malta Marques, presidente da Camara Criminal, destacou a
importancia do trabalho exercido pela Defensoria Publica para a populacdo e de se
deliberar sobre esse assunto na sessdo.“No tempo que estou no Tribunal, nés néo
haviamos nos deparado com essa questdo. A provocacdo da defesa foi bastante
providencial, porque ensejou o posicionamento da Camara sobre o assunto. Acredito
que a partir do conhecimento desse julgado, nds teremos varios outros casos. Esta
sessdo vai inaugurar a possibilidade de a defensoria atuar no polo acusador”,
disse. Com informacGes da Assessoria de Imprensa do TJ-AL.Processo 0005214-
21.2012.8.02.0001 (http://www.conjur.com.br/2015-mai-29/defensoria-atuar-assistente-
acusacao-decide-tj-al).

Questdo controvertida consiste na (i)legitimidade
da Defensoria Publica como representante processual do assistente do Ministério
Publico. A proposito, concordamos inteiramente com Lenio Luiz Streck:

"A noticia vinda de Vespasiano (MG) de que, em
um juri, o promotor requereu a absolvicdo dos acusados (0 que, alids, € de sua
prerrogativa) e o assistente da acusacéo, a condenacao, faz-me retornar a um assunto
sobre o qual ja ha muito me debrucei. Qual é o papel das instituicdes em uma
democracia? Vamos complicar um pouco o exemplo, supondo que esse assistente de
acusacao seja um defensor pablico. Pronto: temos o prato feito. No primeiro exemplo,
o Estado, que tem um agente politico com a garantia da vitaliciedade e que possui 0
monopolio da acdo penal publica, a0 mesmo tempo admite que possa haver um
“auxilio” de “terceiro interessado” para essa tarefa. Ja no segundo caso, o Estado
paga — caro — duas vezes: para acusar e para “‘auxiliar” a acusa¢do. Se no primeiro
caso até poderiamos dizer que, afinal, quem paga € o particular, no segundo caso
temos uma esquizofrenia institucional: em um pais carente de recursos, o Estado-se-déa-
ao-luxo-de-pagar-duas-acusagdes-publicas. Bingo! Contei isso para um jurista aleméo.
E ele farfalhava de tanto rir. E brincou: — “Por isso, perderam de 7 a 1 (ndo gostei da
gozacao, mas, o que fazer?). Enfim... Pais rico é pais sem pobreza, diriam 0s governos
Lula e Dilma. Fechemos as cortinas e fagcamos uma anamnese do problema.O primeiro
ponto é a constitucionalidade ou a adequacdo ao Estado de Direito Democratico da
propria figura do assistente de acusacdo. N&o serei peremptorio. Apenas proponho a
discussdo. Ja houve momento em que essa questdo teve repercussdo no judiciario,
quando, pela primeira vez, sustentei a ndo recep¢do da figura da assisténcia de
acusacao. Naguele momento, porque o dispositivo era anterior a Constituicdo, sustentei
a ndo recepcdo, mostrando como a nova conformacao do Ministério Publico afastava a
participacdo da vitima, que ficaria reservada a busca de indenizacgéo civil (como verao,
esta também é a tese do ministro Marco Aurélio e do ex-ministro Cezar Peluso). A
assisténcia da acusacdo, na verdade, significa(ria) vinganca privada. A questdo se




agrava(va) nos casos em que o Ministério Publico pedia a absolvicdo e o assistente
pedia a condenacdo do réu, o que suscitava discutir o interesse de agir da vitima.Se o
réu é acusado pela sociedade e essa nao tem interesse, qual a razdo para a vitima
intervir na acao? Obtive varias vitorias no TJ-RS, ao ponto de a 5% Camara Criminal,
por um determinado periodo, ndo mais aceitar recursos advindos do assistente de
acusacdo. Alias — para minha satisfagdo — essa também era a tese da Defensoria
Publica do RS e da Unido, como se pode ver no HC 102.085-RS.Veio uma minirreforma
no processo penal e o dispositivo prevendo o assistente de acusagdo foi “novado”.
Logo, ja ndo seria 0 caso de ndo recep¢do — questdo que ndo demanda(va) incidente
de inconstitucionalidade — e, sim, de inconstitucionalidade de uma “nova” lei. Nesse
sentido, ndo encontrei clima para um incidente. Tentei e fui derrotado.Passado um
tempo, penso que devemos voltar a discutir o tema. Qual é o sentido da assisténcia a
acusacao? A busca da indenizacdo ou (um)a vinganca privada? Ou as duas coisas?
Ora, sO para comecar, mesmo que 0 réu seja absolvido, isso ndo impede a acgao civil,
porgue nem todos os dispositivos que tratam da sentenca no Codigo de Processo Penal
conduzem diretamente a ndo possibilidade de acao civil (sim, sei que, se a absolvicéo é
por negativa de autoria ou da inexisténcia do fato, ndo cabe indenizagdo; mas,
convenhamos, sdo as hipoteses radicais de absolvicdo, pois ndo?). Elementar isso.A
questdo, agora, assume foros diferenciados, em face de um novo elemento. Mesmo que
se admita que a assisténcia a acusacdo (em si) seja constitucional, pode um defensor
publico ingressar como assistente? A Defensoria foi criada para isso? E, uma vez
aceita a tese, como ficam os casos em que o-titular-exclusivo-da-acédo-penal requer a
absolvigcdo do réu e defensor, “contratado” para a assisténcia, vé-se na obrigagdo —
porque, afinal, € assistente por parte da vitima — de pleitear a condenacdo? Ou o
defensor, com sua independéncia funcional, poderia também pedir a condenacéo de seu
cliente? Qual é a posicado que deve valer? A do promotor ou do defensor, atuando como
assistente? E como fica o réu, que tem contra si alguém que ndo é indicado pela
Constituicdo para acusa-lo? E como ficam os casos em que tanto promotor e defensor-
assistente requerem a condenacdo (caso recente em S&o Paulo)? N&o se trata de
manifesto excesso de acusacdo?Dai a pergunta: podemos transferir recursos do
restante da populacdo para pagar um defensor que ira fazer a assisténcia da acusacao
em nome de uma vitima em particular, sem que possamos estender esse direito para
todas as demais vitimas de terrae brasilis? Ou seja: se uma vitima tem direito a um
defensor fazendo a assisténcia de acusacdo, devemos ter presente que todas as demais
vitimas devem ter o mesmo direito. Elementar isso também. Logo, haveria dois agentes
do Estado acusando réus. Como coadunar isso, quando a propria Defensoria diz que
faltam defensores? Para que serve o Ministério Plblico? E incompetente? O promotor
€ um néscio que ndo tem condigdes de sustentar a visdo da sociedade acerca de um
processo criminal? Afinal: quem representa a sociedade: O Ministério Publico,
dominus litis ou a Defensoria, que representa o hipossuficiente?Veja-se que essa
questdo é antiga. No HC 102.085, estivemos juntos. Eu, sustentando, de ha muito, no
segundo grau, a inconstitucionalidade do assistente de acusacao (tese criada por mim e
Marcellus Polastri ha 20 anos ou mais) e a Defensoria impetrando Habeas Corpus
para impedir que o recurso do assistente (advogado pago pela vitima) vingasse junto
ao STJ, repetindo a acdo atraves de HC junto ao STF. Apenas quero que 0s juristas e
os politicos pensem sobre isso. Em uma sociedade carente de recursos, terrae brasilis é
jabuticaba (s6 tem por aqui isso). Nenhum pais do mundo tem dois agentes — bem
pagos (e que bom que sejam bem pagos) — acusando um réu (na maioria das vezes,
superhipossuficiente). S6 Pindorama tem. E, pior: pode ocorrer de ter dois agentes
publicos (promotor e defensor) acusando e... outro agente publico (também defensor



publico) defendendo. Pais rico é pais sem pobreza! E entéo, a esquizofrenia é total. A
malta paga tudo isso com seus impostos. Ah: como todos séo iguais, sendo caso de duas
vitimas, poderemos ter dois Defensores assistentes e mais dois defendendo os acusados.
Logo, trés acusando e dois defendendo. Todos pagos pela Vildva. Afinal, se o Juiz
concede um defensor como assistente para um familiar, por que um segundo familiar
(de outra familia) pode ter negado pedido semelhante, se forem varias as vitimas?
Tirante outras hipdteses, como o prazo em dobro que dispde a Defensoria... Além do
fato de que o defensor, atuando como assistente, tem poderes que o Advogado privado
ndo possui. Como fica a isonomia?Sigo. Terrae brasilis é demais. A saude é um bom
exemplo disso. Os patuleus tomam soro em pé nas filas do SUS. Enquanto isso, numa
sala de audiéncias qualquer, digladiam-se um defensor publico, um procurador do
estado, um procurador do municipio, um promotor de Justica e um juiz de Direito,
todos muito bem remunerados pela ViGva, em torno da grande questé@o de saber quem é
que paga pelos remédios. Mas ndo ha recursos publicos suficientes...Ndo me entendam
mal (nesse pais onde até mesmo a ironia tem de ser explicada, n&o cabe vacilar). E
claro que vejo, no fortalecimento em si das Defensorias Publicas, um bem e ndo um
mal. E preciso garantir acesso a justica, e a contratacdo de advogados publicos é uma
etapa importante para que isso aconteca. Franz Klein, um dos corifeus do socialismo
processual, la pelo fim do século XIX, ja apontava para isso, ao defender que o Juiz,
enquanto ndo houvesse advogados pagos pelo Estado, deveria assumir a defesa
endoprocessual dos mais pobres (que o socialismo processual tenha ecos ainda hoje no
processo jurisdicional, € um daqueles mistérios insondaveis da nossa existéncia).
Também no célebre texto de Garth e Cappelletti sobre o acesso a Justica aparecem
apontamentos interessantes sobre essa tematica. Se € verdade que o Poder Judiciario
passava a ter um papel importante na resolu¢do de “novas” questdes, no
enfrentamento de demandas politicas (ou com estas imbricadas), era preciso que
alguém as levasse até ele, pois ndo?No contexto do constitucionalismo brasileiro, em
que se encontram, de um lado, um generoso catalogo de direitos fundamentais, e, de
outro, uma realidade bruta e (em alguns aspectos) pré-moderna, € mesmo indispensavel
a figura de um advogado publico. A judicializacdo das omissdes concreta e
individualmente geradas pelo Estado lato sensu deve poder ser feita com alguém
competente. Entdo, loas as Defensorias. Que devem ser fortalecidas. Devo ter sido o
primeiro, ou um dos primeiros ao menos, a sustentar que a ndo implementagdo de
Defensorias, no ambito dos estados, implicava omissao inconstitucional (judicializavel,
portanto). Também, de nada adiantaria trocar as filas do SUS por ‘filas nas
Defensorias”. Fichas para atendimento por médico e por advogado. Troca-se de fila,
segue-se sem o remédio, entendem?Agora, que justificativas ha para que se crie um
“superadvogado publico”, com poderes e prerrogativas que ndo alcangam aos demais
advogados? O que justifica esta distincdo? Por que alguém optaria por contratar um
Advogado particular se poderd ser assistido, gratuitamente, por alguém que pode
requisitar documentos e providéncias de ¢rgdos puablicos, aléem de possuir prazo
dilatado para se manifestar nos processos? Vejam, alias, como a questdo da
hipossuficiéncia vem sendo relativizada... A questdo ndo € mais saber quem é
hipossuficiente... A questdo é: “— Quem ndo é?”. O “conceito” de hipossuficiente,
agora, é organizacional. Ndo é mais econémico. Confesso que ndo entendi a
“sofisticacdo” desse conceito... Mas, se o cidaddo ndo é hipossuficiente economico,
ndo pode, ele, contratar advogado? Para que serve o advogado, afinal? Parece que
“hipossuficiente” quer dizer: “basta alegar”. Ha, com efeito, uma esquizofrénica
superposicao de funcdes e poderes entre a Defensoria Plblica e o Ministério Publico. E
possivel dizer que o Ministério Publico ndo tem cumprido a contento sua missao



constitucional (isso é tema para outra coluna); mas dois erros ndo fazem um acerto.
Principalmente enquanto ainda estiverem sendo distribuidas fichas de atendimento
individual aos cidaddos que madrugam na esperanca de obter, na coloracéo
tupiniquim, o seu day in court.E nesse sentido que devemos discutir o que vem
acontecendo, com a atuacdo da Defensoria Publica como assistente de acusagdo em
acOes penais. Como disse, ndo quero ser peremptorio. Quero colocar o problema para
a comunidade juridica discutir.E para que isso ndo fique incompleto, trago a lume o
HC 102.085, no qual o Supremo Tribunal Federal enfrentou o assunto (neste caso,
tratava-se de um assistente privado), ainda que ndo estivessem presentes trés ministros.
Nesse writ, a Defensoria Publica pleiteava a nulidade de decisdo do STJ, que deu
guarida a Recurso Especial contra decisdo do TJ-RS, que inadmitira recurso de
apelacdo feito por assistente de acusacdo privado. Por maioria de votos, o STF
sustentou a validade da velha Sumula 210 (corretamente, a Defensoria da Unido
sustentava a sua nao recepc¢ao!).Permissa vénia, penso que 0 Supremo se equivocou.
Os dois votos vencidos, da lavra dos ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso, foram
precisos e corretos. Para o ministro Marco Aurélio, “o proprio constituinte abriu
excecdo Unica a regra da promogao privada em substituicdo a acao penal publica do
Estado acusador. Fé-lo, de forma exauriente, mediante o preceito do inciso, ja muito
referido, LIX, do artigo 5° (ser& admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se
esta ndo for intentada — esta em bom vernaculo, em bom portugués — “no prazo legal.
(...). Sera que, diante desses dois dispositivos, é possivel ter-se a transmudacgdo da acao
penal publica que existiu em acdo penal privada? A resposta, para mim, é
desenganadamente negativa. Uma acdo que nasce publica incondicionada ndo pode, na
fase recursal, transformar-se em uma ag¢do penal privada. (...) "Para encerrar, disse o
ministro: a acdo penal publica ndo pode se transformar em uma corrida de
revezamento. Assistente sé se justifica quando o Ministério Publico for inerte.Ja o
ministro Peluso asseverou que o texto constitucional derrogou a velha concepcéo de
justica privada e por isso, deferiu ao Ministério Publico, em carater privativo e
exclusivo, a titularidade da acao penal. “Para qué? Para a defesa de interesse estatal
especifico, que é o de punir criminosos (...). De modo que nem sequer se pode cogitar
de que haja, nisso, algum interesse estatal em defender interesses patrimoniais do
ofendido.Em segundo lugar, porque costuma acontecer, como em qualquer instituicéo,
que os agentes as vezes falhem, nos casos em que eventualmente o Ministério Publico
se omita, dada a relevancia do mesmo interesse estatal, a Constituicdo atribuiu a
titularidade da acdo ao particular ofendido, mas em carater de excecdo e apenas na
hipotese de omisséo. (...) SO pode agir em termos de recurso quem tem direito de acéo,
direito de agir. Ora, quem tem direito de agir? O Ministério Publico, como regra, e 0
querelante, como excecdo, ndo o assistente. O assistente ndo exerce direito de acao,
nem na concepgao do processo criminal, nem na concepgédo, muito mais generosa, da
acao civil. O assistente simplesmente adere ao titular da ac¢éo. (...) Ora, o assistente
penal, ndo sendo titular de acdo nenhuma, sendo assistente de quem o é, a meu ver nao
pode recorrer (...). ’Sigo. Admitindo que a decisdo do STF esteja correta, ainda assim
teriamos que ver se a decisao € extensivel aos casos em que 0 assistente da acusacao €
um defensor Publico. Neste caso, uma interpretacdo conforme (verfassungskonforme
Auslegung) ao dispositivo do CPP poderia resolver o assunto, ressalvando que o
Estado (no caso, via defensor-assistente) ndo pode incorrer em bis in idem e excesso de
acusacdo, tendo na mesma acdo penal e do mesmo lado, um agente do Ministério
Publico e um agente da Defensoria. Neste caso, poder-se-ia admitir que, em uma
democracia, ndo se pode impedir que um cidadao que tenha recursos contrate um
advogado privado para buscar seus interesses (claro, de novo, vem a questdo: qual é a



leitura que se faz da Constituicdo, que, no seu artigo 5°., LIX, coloca como exce¢do a
titularidade exclusiva do MP a hipdtese de sua inércia, isto é, voltar-se-ia a discussao
do cabimento stricto sensu da figura do assistente: afinal, ela é ou néo
constitucional?).Sei das posi¢cdes que sustentam tanto a permanéncia da assisténcia
para a advocacia privada como para a Defensoria. No préprio HC 102.085 essas
posicOes estdo desenhadas. Mas com elas ndo concordo. De todo modo, 0 que ndo
podemos fazer é colocar recursos publicos onde ndo se deve p6-los e onde ja existe
alguém (bem) pago para fazer essa funcdo.Assim, ou é excesso de acusacao,
considerando-se inclusive o pressuposto ndo apenas da competéncia do Ministério
Publico, mas também o principio da presuncéo de inocéncia, ou entdo, como no caso
em que o promotor pede a absolvicdo e o defensor-assistente persiste na acusacao,
"esquizofrenia™ estatal, em que deve prevalecer a posi¢cdo do MP. Ou ndo? Como fica
isso?Enfim, como diz Marcellus Polastri, assistente de acusacdo é “intervencao de
terceiro”: se for para interesse de ressarcimento civel. Isso para os que acham
constitucional a figura do assistente, é claro.Em um pais carente de recursos, essa
questdo assume foros de dramaticidade. Admitamos, como disse — no limite — que
prevaleca a tese da adequacao constitucional do instituto da assisténcia da acusacgao.
Mas, ainda que essa tese se consolide, uma questdo deve ser discutida, isto €: como
colocar um defensor publico como assistente de acusacao para a vitima, se essa atitude
ndo pode ser universalizada? Eis o busilis. E se fosse possivel universalizar a
concessao de um defensor para cada vitima (e levando-se em consideragdo o elastico
conceito de hipossuficiéncia), qual seria o sentido da existéncia do titular da acéo
penal? Tornar-se-ia indtil, porque poderia ser substituido pelo defensor-assistente,
poupando valiosos recursos publicos. Pronto: substitua-se o promotor pelo defensor,
que pode, assim, fazer as duas coisas. Simples. E mais barato. Ou, quem sabe, que
sejam unificadas as duas carreiras... Em outras palavras: temos que, urgentemente,
reexaminar as nossas “bondades” e estudar as ‘‘fragilidades” de tais bondades, para
usar uma expressdo de Nussbaum.Enfim, parece que os recursos publicos em terrae
brasilis ddo em arvore. Depois nos queixamos. Estamos indo com muita sede ao pote. E
brincando de “relagoes institucionais”. O estado brasileiro parece ser um universo em
expansdo. Incha dia a dia. E sobrard pouco espag¢o para “as coisas privadas”. SO
quero saber o que faremos com as mais de mil faculdades de Direito, se tudo sera
bancado pelo Estado. E inexoravel que venha a explodir (ou implodir). E as instituicoes
fazem uma disputa pelos pobres. O Estado é muito bondoso, pois ndo? Terrae brasilis é
realmente incrivel. Incrivel no sentido de que ndo da para acreditar. Vamos refletir
sobre isso? Temos maturidade para tal? Tenho convicgdo que sim. Sou um otimista do
tipo “als ob” (como se), isto é, “é como se tivéssemos”. Enfim, um pouco da filosofia
do “como se”, de Hans Vahinger: uma fic¢do necessariamente util..." Fonte: Revista
Consultor Juridico, 24 de julho de 2014, 8h00 (http://www.conjur.com.br/2014-jul-
24/senso-incomum-promotor-requer-absolvicao-defensor-condenacao-jabuticaba).

Por fim, ressalvamos a posicdo pacifica da
jurisprudéncia em ndo admitir a intervencdo do assistente nos processos de habeas
corpus; a proposito:

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERALC - HC 84022
AgR / CE - AG.REG.NO HABEAS CORPUS. Relator: Min. CARLOS VELLOSO.
Julgamento: 03/08/2004. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Publicacdo: DJ DATA-
20-08-2004 PP-00053 O assistente de acusacao nado possui legitimidade para intervir
no processo de habeas corpus ajuizado pelo réu em crime de acéo penal publica. 1l. -
Precedentes da Corte. Ill. - Agravo néo provido.”



“SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - AgRg no
HABEAS CORPUS N° 72,726 - SP (2006/0276683-5) - RELATORA: MINISTRA
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA — Nos termos da orientacédo jurisprudencial
dominante, ndo se admite o ingresso do assistente de acusagdo em sede de habeas
corpus. 3. Agravo nao conhecido.”

Vejamos este trecho do voto da Ministra Maria
Theresa de Assis Moura:

“(...) Segundo, como j& muito bem explicado no
recurso, é pacifico o entendimento contrario a admissédo do assistente de acusacéo no
writ. Nao prospera o raciocinio calcado no paralelo entre os bens juridicos vida e
honra. As caracteristicas de cada uma das modalidades de acdo penal, de iniciativas
publica e privada, garantem-lhes tratamentos distintos, justamente pela extraordinaria
insercdo do particular no polo ativo desta Gltima categoria processual. (...) Neste
diapasédo é a "jurisprudéncia desta Corte e do c. Pretério Excelso, que ndo admite a
intervencdo do assistente de acusacdo no habeas corpus. Nesse sentido, 0s seguintes
jugados: AEDRHC n° 505/SP, Rel. Min. Assis Toledo, DJU de 17/09/1990, Resp
17039/GO, Rel. Min. Assis Toledo, DJU 16/11/1992, MS 7073, Rel Min. Edson Vidigal,
DJU 06/02/2001. E no colendo Supremo Tribunal Federal: RHC 65.781, Rel. Min.
Moreira Alves, RTJ 126/154, HC n° 72710/MG, Rel. Min. Sydney Sanches, DJU de
27/10/1995. A questdo ¢, inclusive, objeto do Enunciado da Sumula n° 208, da Augusta
Corte" (AgRg nos EDcl no HC 43127/GO - Rel. Min. Félix Fischer - DJ 28.11.2005 p.
320). Cumpre destacar ainda o seguinte aresto do Supremo Tribunal Federal:"A
intervencdo do assistente do Ministério Publico na presente causa ndo se justifica, eis
que Ihe falece legitimidade para atuar no processo penal de habeas corpus. Sabemos
que, na acdo de habeas corpus, 0s sujeitos da relacdo processual penal, aléem do 6rgao
judiciario competente para julga-la, sdo, apenas, (1) o impetrante/paciente, (2) a
autoridade apontada como coatora e (3) o Ministério Publico. Eles compdem o quadro
dos elementos subjetivos essenciais da relacdo juridico-processual do habeas corpus.
S&0, por isso mesmo, 0s sujeitos processuais relevantes, principais e imprescindiveis da
acado de habeas corpus, ndo obstante PONTES DE MIRANDA, em classica monografia
sobre o tema (‘Historia e Pratica do Habeas Corpus ', tomo Il, p. 23/24, § 105, 72 ed.,
1972, Borsoi), ao versar essa mesma questdo, tenha acrescentado ao rol a figura, por
ele reputada essencial, do detentor do paciente. As vitimas de qualquer infragdo penal,
ou aquelas pessoas mencionadas no art. 268 do Codigo de Processo Penal, mesmo
quando habilitadas como assistentes da Acusagao - 0 que s6 ocorre nos crimes de agéo
penal pablica - ndo possuem qualidade e nem dispdem de legitimagdo, por auséncia
absoluta de previsdo legal, para intervir no procedimento judicial de habeas corpus.
Na realidade, a atividade processual do assistente do Ministério Publico ndo se revela
ampla e nem ilimitada, especialmente no que concerne a sua participacdo no processo
de habeas corpus, eis que sé@o de direito estrito as faculdades juridicas a ele outorgadas
pelo ordenamento positivo (CPP, art. 271, caput). O assistente do Ministério Publico,
bem por isso, somente pode intervir ad coadjuvandum no processo penal condenatério
(CPP, art. 268), assistindo-lhe, no plano estrito das a¢0es penais de condenagéo - com
as quais ndo se confunde a acdo de habeas corpus (JOSE FREDERICO MARQUES,
‘Elementos de Direito Processual Penal’, vol. 4/380-382, item n. 1.178, 1965, Forense)
-, @ prerrogativa de propor meios de prova, de requerer perguntas as testemunhas, de
aditar o libelo e os articulados, de participar do debate oral e de arrazoar os recursos



interpostos pelo Parquet ou por ele proprio, inclusive extraordinariamente, nos casos
dos arts. 584, § 1° e 598 (CPP, art. 271, caput, e Sumula 210/STF). Vé-se, portanto,
que a atividade processual do assistente do Ministério Publico sofre explicitos
condicionamentos impostos pela lei, a cuja disciplina esta ela juridicamente sujeita. E
por isso que o assistente do Ministério Publico, mesmo nas estritas hipoteses legais que
justificam a sua intervencdo assistencial, '... ndo pode recorrer, extraordinariamente,
de decisdo concessiva de habeas corpus’ (Simula 208/STF); ndo pode recorrer em
sentido estrito da sentenca de pronuncia (RTJ 49/344); ndo pode interpor recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal Federal de decisdo que absolve o condenado
em revisdo criminal (RTJ 70/500); ndo pode, ainda, postular, nas causas de
competéncia do Juri, o desaforamento de seu julgamento (RTJ 56/381). A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por tal razdo, ndo tem admitido a
participacdo do assistente do Ministério Publico na relacdo processual penal
instaurada com a impetracdo do habeas corpus. (...) Também o Egrégio Superior
Tribunal de Justica - apreciando essa mesma questdo - perfilhou igual orientagéo,
rejeitando a possibilidade de intervencdo do assistente do Ministério Pablico no
processo penal de habeas corpus: 'Processo penal. Habeas corpus. Assistente de
acusacdo. Inadmissibilidade. Nao cabe intervencdo do assistente da acusacdo no
processo de habeas corpus, visto como a fungdo do assistente € restrita a parte
acusatoria (art. 271 do CPP), enquanto que, no habeas corpus, onde ndo existe sequer
acusacdo, o Ministério Publico ndo desempenha o papel de acusador, e sim de fiscal da
lei. Precedentes jurisprudenciais.’ (RT 666/352, Rel. Min. ASSIS TOLEDO - grifei) Em
suma: o assistente de acusacdo ndo ostenta a situacdo juridica de parte nas acfes de
habeas corpus, cujos sujeitos processuais, como ja ressaltado, sdo, unicamente, 0
impetrante, o paciente, a autoridade coatora, o Ministério Publico e o proéprio Juiz. O
assistente de acusacgdo, portanto, € um extraneus na formacdo da relacdo processual
penal instaurada com o ajuizamento da acdo de habeas corpus. N&o ostentando a
condicdo juridico-formal de litigante nesse processo ndo-condenatério, ndo ha como
invocar a regra consubstanciada no art. 268 do Cddigo de Processo Penal, cuja
incidéncia restringe-se ao plano das acGes penais condenatérias. Nao custa enfatizar,
portanto, que, no processo penal de habeas corpus, o assistente de acusacdo ndo €
parte e nem ostenta a condicdo de litigante. Parte adversa ao impetrante/paciente é o
proprio Estado, cuja atuacdo administrativa ou jurisdicional enseja o ajuizamento do
writ. Compdem, destarte, a relacdo processual penal instaurada com a impetracdo do
habeas corpus, como litigantes - e, portanto, como destinatarios da garantia do
contraditorio proclamada pelo art. 5°, LV, da Constituicdo - o impetrante/paciente, de
um lado, e a autoridade coatora, de outro. Dai a observacdo de JOSE FREDERICO
MARQUES (op. cit. vol. 4/406), no sentido de que o contetdo do processo de habeas
corpus 'é uma lide ou litigio entre o que sofre a coagdo ou ameaca ao direito de ir e vir,
e o Estado, representado pela autoridade coatora'. O assistente de acusagdo, na
realidade, é terceiro formalmente estranho a discussdo, que, sob a égide do
contraditorio, se estabelece no processo penal de habeas corpus entre o paciente e 0
Estado. Nao ha como se lhe aplicar a garantia inscrita no art. 5°, LV, da Constituicao,
pois, ndo sendo parte litigante nesse procedimento penal ndo-condenatério, ndo pode,
0 assistente do Ministério Publico, pretender o amparo da clausula constitucional
mencionada. Cumpre assinalar, ainda, que pertence ao Estado, de modo absoluto, o
direito de punir. Sendo assim, ndo ha que se cogitar de qualquer direito material
titularizavel pelo assistente do Ministério Publico, cuja intangibilidade possa justificar
0 seu chamamento ou a sua intervencéo no processo de habeas corpus, em cujo ambito
um dos sujeitos - o proprio Estado, titular do jus puniendi - ja se faz presente por



intermédio da autoridade coatora. A circunstancia de o Ministério Publico poder
intervir no processo de habeas corpus, nas condi¢bes referidas na legislacdo
processual (CPP, art. 654, caput, e DL n° 552/69), ndo traduz, s6 por si, situacao
juridica invocavel pelo assistente da acusacdo, para legitimar o seu ingresso na
relacdo processual instaurada com a impetracdo do writ. Tais situacfes sdo
absolutamente inassimilaveis. O Ministério Publico, na presente causa - que configura
processo penal de carater ndo-condenatorio - desempenha a tipica funcéo institucional
de custos legis. Ressalvada a hipotese legal de ser, ele proprio, o impetrante do writ
(situacdo inocorrente neste caso), o Ministério Publico atua como érgéo interveniente,
velando pela correta aplicacdo das leis. Dai o ja haver sido proclamado que o
Ministério Pablico, na acdo penal de habeas corpus, exerce, ordinariamente, a fungédo
de custos legis. Em sendo assim, e "... ndo havendo, no processo de habeas corpus,
quem acuse, ndo se pode falar em assistente do Ministério Publico, pois tal assisténcia
ndo diz com todas as funcdes daquela Instituicdo, ja que a interferéncia do particular
na acao penal publica é de conteudo especifico' (RT 590/359-361, 360, TACRIM/SP,
Rel. Juiz Adauto Suannes). Sendo assim, e tendo em consideracdo as razfes invocadas,
ndo conheco dos pedidos formulados nesta sede processual de habeas corpus pelo
assistente do Ministério Puablico, a quem deverdo ser devolvidas as peticdes
protocoladas sob n° 014738/00-STF, n° 015098/00-STF e n° 016172/00-STF,
acompanhadas de cépia da presente decisdo. 09 de marco de 2000. Rel. Ministro
CELSO DE MELLO" (STF - HC 80.022-0 - Rel. Min. Celso de Mello - j. 09.03.2000, p.
29).Deve-se transcrever também a recente decisdo do eminente Ministro Hamilton
Carvalhido, nos autos do Habeas Corpus n. 55.631, datada de 13 de junho de
2006: “Persisto no entendimento de ser incabivel a pretendida intervencdo na agdo de
habeas corpus. E que, em tema de liberdade, a interpretacdo ha de ser sempre em seu
obséquio e, portanto, restritiva, excluindo, por certo, qualquer outra, assim como a
aplicagdo analdgica ou subsidiaria de norma, devendo ser afirmada, por isso, a
inadmissibilidade da assisténcia da acusacdo, no processo de habeas corpus.Nao é
outra a compreensdo desta Corte Superior de Justica:'EMBARGOS DE
DECLARACAO. HABEAS CORPUS. ACAO PENAL PRIVADA. LITISCONSORCIO.
INCABIMENTO. OMISSAO. INOCORRENCIA. NULIDADE.
INCARACTERIZACAO.1. Diversamente do que ocorre com o mandado de seguranca,
inexiste, relativamente ao habeas corpus, no Cdédigo de Processo Penal, norma
autorizativa de intervencdo de terceiros, devendo ser afirmado, por isso, a sua
inadmissibilidade, porque em tema de liberdade, a interpretacdo ha de ser sempre em
seu obséquio e, portanto, restritiva, excluindo, por certo, pretendida aplicacédo
analdgica ou subsidiaria.2. De qualquer modo, as questdes em que se visava a
assisténcia ao Juizo impetrado como coator foram decididas pelo acérddo embargado,
impondo-se a rejeicdo dos embargos declaratérios."PROCESSO PENAL. HABEAS
CORPUS. AGRAVO  REGIMENTAL. ASSISTENTE DE  ACUSACAO.
INADMISSIBILIDADE. Em sede de habeas corpus € inadmissivel a intervencdo do
assistente de acusacdo, ainda que esteja atuando na agdo originaria. (Precedentes
doPretorio Excelso e desta Corte) Agravo Regimental desprovido. * (AgRg nos EDcl no
HC n° 43.127/GO, Relator Ministro Felix Fischer, in 28/11/2005)."HABEAS CORPUS.-
No habeas-corpus ndo cabe a manifestacdo do assistente da acusagdo. Decisdo
unanime. - Pedido prejudicado. Maioria. ' (HC n° 11.649/GO, Relator Ministro Fontes
de Alencar, in DJ 28/5/2001)."PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
ASSISTENTE DE ACUSAQAO. INADMISSIBILIDADE. Né&o cabe intervengéo do
assistente da acusacgdo no processo de habeas corpus, visto como a funcéo do assistente
é restritiva a parte acusatéria (art. 271 do CPP), enquanto que, no habeas corpus, onde



ndo existe sequer acusacao, o Ministério Publico ndo desempenha o papel de acusador
e sim de fiscal da lei.Precedentes jurisprudenciais.Despacho de Relator que negou
seguimento a embargos de declaragdo em recurso de habeas corpus, interpostos por
guem se intitula assistente de acusagdo.Agravo regimental improvido, confirmando-se
aquele despacho pelos seus proprios fundamentos. ' (AgRg no EDcl no RHC n° 505/SP,
Relator Ministro Assis Toledo, in DJ 17/9/90).'RHC - CONSTITUCIONAL - HABEAS
CORPUS - VITIMA - LITISCONSORCIO - O Habeas Corpus , agio
constitucionalizada, visa a preservar o direito de liberdade. Admissivel ser concedido
de oficio. Dai, a vitima, ou qualquer interessado ser carecedor de acdo para atuar
como litisconsércio, visando a impedir a concessao do ‘writ" (RHC n° 8.063/CE,
Relator Ministro Vicente Cernicchiaro, in DJ 22/2/99).'"RECURSO ORDINARIO DE
'HABEAS CORPUS' (ART. 105, II, 'a’, DA CONSTITUICAO). Querelante. Falta de
legitimidade. O recurso ordinario de habeas corpus € privativo do impetrante, ‘quando
denegatdria a decisdo'. Das decisbes deferitdrias de habeas corpus cabe apenas, em
tese, o recurso especial (art. 105, 111, 'a' e 'c', da Constitui¢do). Recurso ndo conhecido.
' (RHC n° 2.646/PA, Relator Ministro Assis Toledo, in DJ 3/5/93).E também do Excelso
Supremo Tribunal Federal, valendo invocar, a proposito e, em remate, o voto do ilustre
Ministro Celso de Mello, no HC n° 72.710/MG (Questao de Ordem), verbis: 'Os sujeitos
da relacdo processual penal instaurada com a impetracédo do remédio constitucional do
habeas corpus sdo, além do érgdo judiciario competente para julga-lo, apenas (1) o
impetrante/paciente, (2) a autoridade apontada como coatora e (3) o Ministério
Publico.Compdem, eles, o quadro dos elementos subjetivos essenciais da relacdo
juridico-processual do habeas corpus. S&o, por isso mesmo, 0s sujeitos processuais
relevantes, principais imprescindiveis da acdo de habeas corpus, ndo obstante
PONTES DE MIRANDA, em classica monografia sobre o tema (‘Histéria e Prética do
Habeas Corpus', tomo II, p. 23/24, § 105, 72 ed., 1972, Borsoi), ao versar essa mesma
questdo, tenha acrescentado ao rol a figura, por ele reputada essencial, do detentor do
paciente.As vitimas de qualquer infracdo penal, mesmo quando habilitadas como
assistentes da Acusacdo - 0 que sO ocorre nos crimes de acdo penal publica -, ndo
possuem qualidade e nem legitimacdo, por auséncia absoluta de previsdo legal, para
intervirem no procedimento judicial de habeas corpus.Na realidade, a vitima de
qualquer infracdo delituosa perseguivel mediante acdo penal publica pode intervir ad
coadjuvandum na relacao processual, como assistente do Ministério Publico (CPP, art.
268), desde que o faca estritamente no plano das acGes penais condenatérias - com as
quais ndo se confunde o habeas corpus -, sendo-lhe reconhecido o direito de exercer,
no ambito desse procedimento judicial, determinadas prerrogativas taxativamente
definidas pelo texto legal (CPP, art. 271, caput, e Sumula 210/STF).A atividade
processual do ofendido, portanto, sofre limitagdes derivadas dos condicionamentos
impostos pela lei, a cuja disciplina esté ela juridicamente sujeita. Por isso, mesmo nas
estritas hipoteses legais que justificam a sua intervencdo assistencial - crimes
perseguiveis mediante acédo penal publica -, o assistente do Ministério Pablico ... ndo
pode recorrer, extraordinariamente, de decisdo concessiva de habeas corpus' (Simula
208/STF); ndo pode recorrer em sentido estrito da sentenca de pronuncia (RTJ
49/344); ndo pode interpor recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal de
decisdo que absolve o condenado em revisdo criminal (RTJ 70/500); ndo pode, ainda,
postular, nas causas de competéncia do Jari, o desaforamento de seu julgamento (RTJ
56/381).A jurisprudéncia desta Corte, tendo presente esse contexto emergente de nosso
sistema normativo, ndo tem admitido a participacdo do assistente do Ministério Publico
na relacdo processual instaurada com a impetracdo do habeas corpus. O remédio
constitucional do habeas corpus nada mais é do que uma agdo penal tendente a



obtencdo de provimentos jurisdicionais ndo-condenatorios. Assume o perfil - tal seja a
natureza da postulacédo nele veiculada ora de acdo penal declaratoria, ora de acdo
penal constitutiva, ora de ac&o penal cautelar. O magistério de JOSE FREDERICO
MARQUES (‘Elementos de Direito Processual Penal’, vol. 4/380-382, item 1178, 1965,
Forense) é definitivo a esse respeito, verbis: 'A acdo de habeas corpus tera a natureza
da prestacdo jurisdicional invocada. O direito de liberdade, lesado ou ameacado,
recebe a tutela jurisdicional para o seu pronto restabelecimento, gracas a acdo de
habeas corpus (...). Assim sendo, ao lado do direito de liberdade, ha o 'direito pablico
subjetivo’ de impetrar-se 0 habeas corpus, isto é, o direito de deduzir em juizo a
pretensdo fundada no status libertatis, para que o Judiciario a aprecie e decida.O
pedido de habeas corpus, levado a juizo, pode ter por objeto imediato ou um
pronunciamento declaratério, ou uma providéncia cautelar, ou uma decisdo
constitutiva, ou ato jurisdicional que imponha a autoridade coatora o restabelecimento
acautelatério da liberdade atingida e violada. Donde poder a acdo de habeas corpus
ter a natureza de acao declaratoria, ou constitutiva, ou cautelar. Esse jus actionis, por
outro lado, tera a natureza de acéo penal, desde que o seu fundamento esteja no direito
penal de liberdade, o que acontecerd quando a lesdo ou ameaga, que pese sobre o jus
libertatis, derivar de atos da persecutio criminis, tendo, assim, como autoridade
coatora, algum dos érgdos da Justica Criminal, ou mesmo outro 6rgdo estatal que
arrogue para si, ainda que indevidamente, a pratica de ato persecutério-penal.'O
ofendido é, portanto, um extraneus na formacdo da relacdo processual penal
instaurada com o ajuizamento da acéo de habeas corpus. E preciso salientar, por isso
mesmo, que, no processo penal de habeas corpus, o ofendido ndo € parte e nem ostenta
a condicdo de litigante. Parte adversa ao impetrante/paciente é o proprio Estado, cuja
atuacdo administrativa ou jurisdicional - a que se atribuiu o vicio da ilegalidade tornou
necessario o ajuizamento do writ constitucional. Compdem, destarte, a relacdo
processual penal instaurada com a impetracdo do habeas corpus, como litigantes,
apenas o impetrante/paciente, de um lado, e a autoridade coatora, de outro. Dai a
observagdo de JOSE FREDERICO MARQUES (op. cit. vol. 4/406) no sentido de que o
conteddo do processo de habeas corpus 'é uma lide ou litigio entre o que sofre a coacéo
ou ameaca a direito de ir e vir, e 0 Estado, representado pela autoridade coatora'.A
circunstancia de o Ministério Publico poder intervir no processo de habeas corpus nédo
traduz, por si sO, situacdo juridica invocavel pelo Assistente da acusacdo para
legitimar o seu ingresso na relacdo processual instaurada com a impetracdo do writ.O
Ministério Pablico - cuja atuacd@o processual nas acOes de habeas corpus é necessaria
no segundo grau de jurisdi¢cdo em face de expressa determinacgédo legal (Decreto-lei n°
552/69) - desempenha, nesse processo penal de carater ndo-condenatorio, a tipica
funcdo institucional de custos legis. Ressalvada a hipdtese legal de ser ele proprio o
impetrante, o Ministério Publico atua como 6rgao interveniente, velando pela correta
aplicacdo das leis.Dai, o j& haver sido proclamado que o Ministério Pablico, na agéo
penal de habeas corpus, exerce, normalmente, a fungdo de custos legis. Em sendo
assim, e ... ndo havendo, no processo de habeas corpus, quem acuse, ndo se pode falar
em assistente do Ministerio Publico, pois tal assisténcia ndo diz com todas as func¢des
daquela instituicdo, j& que a interferéncia do particular na acédo penal publica é de
conteddo especifico’ (RT 590/359-361, 360, TACRIM/SP, Rel. Juiz Adauto Suannes). A
jurisprudéncia dos Tribunais, por isso mesmo, e considerando a estrita disciplina
juridico-legal a que se acha submetida a atuacéo processual penal do ofendido, tem
proclamado a inadmissibilidade de sua interven¢éo no processo de habeas corpus,
ainda quando habilitado como assistente do Ministério Publico (RT 557/350 - RT
598/325 - RTJ 56/693-695).Bem por isso, impende salientar que esta Colenda Primeira



Turma, ao julgar o RHC n° 65.181-8-SP, de que foi relator o eminente Ministro
MOREIRA ALVES (RTJ 126/154), reiterou o entendimento de que, tratando-se de
processo de habeas corpus, nele ndo cabe a intervencao assistencial do ofendido. Assim
sendo, e tendo presentes as raz0es expostas, ndo atribuo legitimidade ao assistente do
Ministério Publico para intervir no processo de habeas corpus e, em consequiéncia, ndo
Ihe reconheco o direito de fazer sustentacdo oral, como ora pretendido.'Pedido
indeferido."Assim, tem-se claramente como inviavel o ingresso do assistente de
acusacao no writ. A despeito de ndo ser possivel conhecer-se do agravo regimental em
razdo dos juridicos argumentos alinhavados acima, cumpre-me abrir um paréntese.
Independentemente das caracteristicas desta ou daquela causa, esta relatora, no
exercicio de suas funcdes, vem dispensando o tradicional, e isonémico, empenho que
sempre marcou a atuacao dos Ministros desta Casa.”

N&o é possivel a intervencdo da parte acusadora em
processo de Habeas Corpus, pois este é um instrumento exclusivo da defesa. Com base
nesse entendimento, a Ministra Laurita Vaz, do Superior Tribunal de Justica, rejeitou
Recurso Extraordinario apresentado contra decisdo da 5% Turma que concedeu Habeas
Corpus. A relatora avaliou que, sendo um instrumento exclusivo da defesa, “ndo cabe,
na referida via, qualquer intervencdo do acusador ou de assistente do Ministério
Publico, sob pena de desvirtuamento da finalidade constitucional do writ”. Ela ainda
mencionou a Sumula 208 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o assistente do
Ministério Publico ndo pode recorrer extraordinariamente de decisdo que concede
Habeas Corpus. (Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-jun-07/assistente-
acusacao-nao-recorrer-habeas-corpus).






