AGAO PENAL SUBSIDIARIA DA PUBLICA
E ASSISTENCIA DO MINISTERIO PUBLICO *

ROGERIO GRECO
Do Ministério Publico de Minas Gerais

Sumario

1. Introdugao; 2. Do Ministério Publico como titular exclusivo da agao penal de iniciativa
publica; 3 Da agao penal privada subsidiaria da publica; 4. Dos assistentes; 5. Do
entendimento da jurisprudéncia; 6. Do entendimento doutrinario; 7. Dano material e dano
moral; 8. Agao penal privada subsidiaria da publica e assisténcia de acusagao; 9.
Conclusao; 10. Bibliografia

1 INTRODUGAO

O tema ora proposto visa enfatizar o critério que, segundo nosso entendimento, € o
Unico aceitavel para a admissao da figura do assistente de acusagao, bem como para o
acolhimento da eventual propositura de uma agao penal privada subsidiaria da piblica,
tendo em vista a desidia do 6rgao do Ministério Publico.

Tais fatos, contudo, nao tém merecido a devida atengao da doutrina, e, na vida
pratica, passam despercebidos por 6rgaos que atuam diretamente na apuragao e
julgamento dos fatos tidos como ilicitos penais.

Assim, nossa meta é a de, na medida do possivel, tentar esclarecer alguns pontos
até agora esquecidos, ressaltando situagdes praticas importantes que, acreditamos, irao
contribuir para o melhor exercicio da importante missao de mergulhar no oceano do crime,
descobrindo seus protagonistas e aplicando o direito penal positivo ao caso concreto.

* Rejeitada, a despeito de apresentagdo de conclusdo substituta

2 DO MINISTEBIO PUBLICO COMO TITULAR EXCLUSIVO DA AGAO PENAL DE
INICIATIVA PUBLICA

A Constituigao de 1988, colocando fim a discussao que existia desde a edigao da
Lei Complementar n. 40, de 14 de dezembro de 1981, disse em seu artigo 129, inciso |, ser
fungao institucional do Ministério Publico promover privativamente a agao penal publica.

Dentro da evolugao a que conseguiu chegar o direito, entendeu-se por bem destinar
a um 6rgao do Estado, especificamente na area penal, a persecutio criminis. Antes de
ingressarmos no est&gio atual, o Estado teve como experiéncia a acusagao privada. Na
escorreita ligao do prof. Afr&nio Silva Jardim, “outorgava-se ao ofendido e, depois, a
qualquer pessoa do povo a dificil e &rdua tarefa de acusar publicamente aquele que tivesse
praticado uma infragao penal.” Afastado das realidades sociais, 0 Estado permitia que os
litigantes resolvessem seus conflitos, sendo o processo “coisa das partes”.

Percebendo a impossibilidade de deixar ao alvedrio dos particulares a resolugao
de seus conflitos, e sendo influenciado pelo Direito Candnico, o Estado evoluiu para o
chamado sistema inquisitorial. Neste sistema, atribufa-se ao julgador o dever de acusar e
perseguir a prova que sustentasse a acusagao inicialmente formulada para,
posteriormente, julgar o feito. Nota-se, com meridiana clareza, que este sistema pecava
pelo fato de quebrar a imparcialidade que deve ser inerente a todo julgador. Valendo-nos
mais uma vez de sua ligao, diz o ja citado professor da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro que "o Estado sentiu a necessidade de criar mecanismos seguros para que a
atividade jurisdicional se fizesse de maneira justa, independentemente da vontade ou
interesse das partes privadas. Mas o juiz tinha de ser preservado, em prol de sua
neutralidade e imparcialidade.” E continua, dizendo: "na verdade, conseguiu-se este
grande salto de qualidade através da institucionalizagao do Ministério Publico”. Agora,
através do sistema acusatério, em que nao mais se permite ao particular formular sua
acusagao, ou ao julgador exercer a fungao andmala de acusar e tentar provar sua
acusagao, transferiu-se tal poder-dever para o érgao do Ministério Publico, onde, como
titular exclusivo da agao penal de iniciativa pablica, agird como parte interessada quando
do oferecimento da denuncia, e como custos legis, quando, apds analisar detidacmente
todas as provas produzidas durante a instrugao processual, apresentar suas alegagoes
finais.

Agora, encontrou o Estado a solugao no que diz respeito a persecugao penal, haja
vista ser o Ministério Publico verdadeira parte sui generis, pois seu objetivo final nao é a
condenagao do réu, mas a exata aplicagao da lei penal, sejapugnando pela condenagao,
seja se batendo pela absolvigao.

Nada h& de estranho neste raciocinio, pois 0 Ministério Publico tornou-se uma
verdadeira garantia aos direitos de liberdade de todos os cidadaos. Numa agao penal tem-
se em mira nao so o status libertatis como também o status dignitatis do individuo.

Tal raciocinio nao podemos atribuir ao particular que, na maioria esmagadora dos
casos, recorre a Justiga criminal, valendo-se de agdes penais de iniciativa privada, com o


celma
Realce


escopo Unico de conseguir a condenagao final do sujeito passivo da relagao processual
penal.

E msuma, o Ministério Publico tornou-se, ap6s a promulgagdo da atual
Constituigao Federal, o legitimado exclusivo para propor as agdes penais de iniciativa
publica, tendo sido revogados todos os procedimentos que ainda recalcitravam no nosso
Cddigo de Processo Penal com vestigios do j& extinto sistema inquisitério, como, verbi
gratia, acontecia com o processo destinado a apuragao das contravengdes penais, nos
moldes do artigo 531 da Lei Processual.

3 DA AGAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA

A agao penal de iniciativa privada subsidiaria da publica encontra amparo no inciso
LIX, do artigo 52, da Constituigao Federal, no artigo 29 da Lei Processual Penal e no § 3%,
do artigo 100, do estatuto repressivo. In casu, a lei, excepcionalmente, permite ao particu-
lar que exerga o jus acusationis em Jufzo em virtude da inércia do Orgao do Ministério
Publico por néo ter proposto a agao penal no prazo legal. Este, portanto, o primeiro
requisito a ser verificado, de ordem objetiva, que legitima o particular a oferecer sua
queixa-crime em Julzo. Mas, ndo basta o decurso do prazo legal estipulado para o 6rgao
ministerial. Assim, para que o querelante possa pleitear um decreto condenat6rio em
Julzo, necessério se faz estejam presentes as condigdes para o regular exercicio do
direito de agao, vale dizer, a legitimidade ad causam, o interesse de agir e a possibilidade
juridica do pedido. No caso vertente, temos como legitimados a oferecer a agao penal de
iniciativa pnvada subsidi4ria da piblica, além do ofendido, aquelas pessoas elencadas no
artigo 31 do Cédigo de Processo Penal e no § 42 do artigo 100 da Lei Substantiva Penal.
Como possibilidade juridica do pedido temos que este s6 pode ser levado a efeito se
houver previsao de norma incriminadora dentro de nosso direito penal positivo.
Finalmente, nos iluminando sobre o que seja interesse de agir, diz o0 mestre Humberto
Theodoro Junior que este, que € instrumental e secundario, “surge da necessidade de
obter através do processo a protegao ao interesse substancial. Entende-se, dessa
maneira, que ha interesse processual se a parte sofre um prejuizo, ndo propondo a
demanda, e dafl resulta que, para evitar esse prejuizo, necessita exatamente da
interveng&o dos 6rgaos jurisdicionais.” Apés a ligao do renomado autor, vale indagar: qual
seria o prejuizo sofrido pela vitima se ndo fosse oferecida denuncia no prazo legal e,
consequentemente, em que consistiria 0 seu interesse em propor queixa-crime a fimde se
obter a condenagao daquele que Ihe causou algum dano? Entendemos que a resposta deve
cingir-se ao fato de que o interesse de agir do ofendido deve estar Intima e exclusivamente
ligado a um dano de cunho patrimonial. Respondendo a indagagao de outra forma,
estarfamos regredindo no tempo, pois voltariamos & fase do sistema de acusagao privada.
Na realidade, o que o particular deseja com a condenagao do querejado é justamente a
obtengao de um tftulo executivo judicial para que possa, desta forma, executar civilmente o
prejuizo que por ele fora experimentado. E o que dispde o artigo 63 do CPP quando diz:
“art. 63 — Transitada em Julgado a sentenga condenatdria, poderdao promover-lhe a
execugao, no Juizo Civel, para o efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros.” Este, segundo nosso entendimento o seu
interesse de agir.

4

Celso Agricola Barbi, comentando o artigo 3? do Cédigo de Processo CIvli,
preleciona que o interesse de agir gira em torno do bindmio necessidade/utilidude. Tal
ligao se amolda perfeitamente aquilo que nos propusemos a analisar. Trazendo o8
ensinamentos do eminente prof. da Universidade Federal de Minas Gerals para o campo
da processualfstica penal, dentro da moderna e discutida teoria geral do processo,
percebemos que, especificamente no caso ora apreciado, vale dizer, a possibilidade de
ser proposta a agao penal deiniciativa privada subsidiaria da publica, mister se faz termos
em mira a necessidade e a utilidade em propor a queixa-crime.

Mais uma vez retomamos ao ponto de partida e indagamos: se a vitima ja tivesse
sido ressarcida do dano por ela sofrido, haveria necessidade de uma agao penal com o
escopo de conquistar um titulo executivo? Ou, ainda: onde estaria a utilidade de tal titulo
judicial se o ofendido nao tivesse mais o que solicitar na seara civel?

Ada Pellegrini Grinover, dissecando as chamadas condigbes da agao, cuida do
interesse de agir, dizendo: “essa condigao da agao assenta-se na premissa de que, tendo
embora o Estado o interesse no exercicio da jurisdigao (fungado indispenséavel para manter
a paz e a ordem na sociedade), ndo lhe convém acionar o aparato judiciario sem que
dessa atividade se possa extrair algum resultado 0til."

Respondendo as perguntas levadas a efeito linhas acima, forgosamente temos que
concluir que nao havendo a necessidade, tampouco a utilidade de conseguir um titulo
executivo judicial, nao hé falar em interesse de agir, e, sendo assim, faltara uma das
condigdes da agao exigidas para o seu regular exercicio.

4 DOS ASSISTENTES

No Capitulo IV, do Tftulo VIII, cuida a Lei Processual Penal, especificamente nos
artigos 268 a 273, dos assistentes de acusagao.

Tal como acontece na agao de iniciativa privada subsidi4ria da publica, para que o
assistente de acusagao possa ingressar no feito é preciso contar, também, com as
condigdes da agao. Impde-se que o assistente seja o ofendido, seu representante legat ou
qualquer das pessoas mencionadas no artigo 31 do CPP. Estamos cuidando, portanto, da
legitimagao para habilitar-se no feito. No que diz respeito ao interesse de agir, temos que o
mesmo seja limitado, tal qual na agao subsidiaria, & obtengao de uma sentenga
condenatéria para que possa simplesmente executé-la no Julzo clvel, ressarcindo-se,
desta forma, do prejuizo sofrido.

Agora, se o assistente, tal como o querelante, nao tiver sofrido qualquer dano de
natureza patrimonial, ou &s vezes moral, teria ele interesse em habilitar-se numa agao
penal de iniciativa publica ja em curso, com o simples objetivo de obter a condenagao do
agente, sem que isto lhe traga algum beneficio pessoal? Cremos que nao. Um exemplo
elucidara esta vexata quaestio. Suponhamos que Tfcio tivesse subtraido um televisor em



cores pertencente a Julio. Na fase extrajudicial, no decorrer das investigagdes, a
autoridade policial conseguiu recuperar a res furtiva e a devolveu ao seu legftimo
proprietario. O Promotor de Justica, recebendo os autos de inquérito policial, oferece
denudncia em face de André. Julio, nutrindo um édio incontrolavel por André, quer vé-lo
preso de qualquer maneira. Ingressa em ju(zo requerendo sua habilitagdo como assistente
do Ministério Publico. Novamente vem a baila a nossa pergunta: Teria Julio interesse de
agir pelo simples fato de pugnar pela condenagao daquele que lhe subtrafra um bem que,
posteriormente, |he fora restituido? E outra indagagao se impde: uma vez condenado o réu,
teria Julio como executar a sentenga condenatéria visando reparar um dano por ele
experimentado? A resposta definitivamente é negativa. Falta-lhe, desta maneira, o
interesse de agir, haja vista que o seu ingresso no feito ndo é necessario ou Util a
conquista de um titulo que ele ja tem quitado.

N&o ha interesse por parte do ofendido em virtude de que, atualmente, existe um
6rgéao do Estado imbufdo da missao indisponivel de perquerir a respeito dos fatos tidos
como delituosos, tendo como finalidade precipua fazer com que seja trazida de volta a paz
social. Se a norma penal foi violada, tem o érgéo do Ministério Piblico o poder-dever de
apurar o fato e de solicitar a aplicagao da lei ao caso concreto. Esta tarefa, de cunho
eminentemente publico, n&o pode ser entregue ao particular, que age, no mais das vezes,
por motivos egolsticos, satisfazendo somente seus desejos.

5 DO ENTENDIMENTO DA JURISPRUDENCIA

Os tribunais de nosso pals tém divergido quanto & possibilidade de poder o
assistente recorrer de uma sentenga condenat6ria, visando Unica e exclusivamente a
majoragao da pena que fora infligida ao acusado.

Em Minas Gerais, ja entendeu a 22 Camara do Tribunal de Algada, na Ap. 14.967,
julgada em 16/3/87, que ‘o assistente de acusagdo ndo tem legitimidade para recorrer
visando t&o-s6 ao-agravamento da pena, porquanto o interesse do ofendido e de sua familia
consiste apenas na condenagdo do réu, e nunca na dosagem maior ou menor da pena
imposta.”

Qual seria 0 motivo de tal entendimento do Tribunal mineiro? Acreditamos que a
resposta mais acertada seria aquela de que ao ofendido s6 interessa conseguir, na seara
penal, um titulo executivo de natureza judicial, abreviando-se, desta maneira, todo um
processo de conhecimento no Julzo civel, partindo-se, agora, diretamente para a fase final
da satisfagao de seu interesse patrimonial, qual seja, a execugdo da pena imposta ao
condenado. O ofendido nao mais ter4 de discutir o an debeatur, mas somente o quantum
debeatur. O réu foi condenado. Tera a vitima, portanto, direito subjetivo de se ver
ressarcida dos danos de ordem patrimonial sofridos com a conduta do acusado.

Entretanto, decidiu em julgado recente o Tribunal de Justiga do Estado de Minas
Gerais, com base em decis&o proferida pelo STF, poder o assistente do Ministério Publico

recorrer para majorar a pena do réu, conforme podemos observar na Ap. 21 614 2, dn 20
Camara Criminal, de 6/4/89.

Sem muito esforgo, percebemos que a jurisprudéncia nao ¢é pacffica neste sentido

Em julgamento datado de 18/11/88, ja decidiu o STF, analisando o HC 66.754 6,
que: ‘ndo tendo o Ministério Publico apelado, tem interesse legltimo para fazé lo o
assistente de acusagao, a fim de obter o agravamento da pena.”

Tormentosa, assim, a discussao.

6 DO ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Tal como acontece como nossos tribunais, os estudiosos da matéria néo
chegaram, ainda, a uma conclusao pacifica no que diz respeito ao interesse para propor a
agao penal subsidiaria e a habilitagao como assistente do Ministério Publico.

Fernando da Costa Tourinho Filho entende, tal qual defendemos nossa posigao,
que “a fungao do assistente é defender um interesse seu na indenizagéo do dano ex
delicto.”

Contudo, Vicente Greco Filho e Magalhaes Noronha comungam da opiniao de que
o0 assistente pode ingressar no feitotendo em vista o interesse publico, dizendo ser este o
de colaboragao com a Justiga.

Paulo Lucio Nogueira, por sua vez, nao se filia radicalmente a qualquer das
posigoes, resumindo-se, em sua obra, a citar o entendimento dos demais doutrinadores.

Com todo respeito as opinides em contrario, acreditamos que a razao se encontra
com o prof. de Bauru. Quem, hodiemamente, esta encarregado de defender os interesses
publicos é o érgao do Ministério Publico, ndo necessitando, outrossim, de qualquer ajuda
do particular que, em n&o raras ocasides, somente faz atrapalhar a instrugéo processual.

7 DANO MATERIAL E DANO MORAL

A Constituigao Federal, em seu inciso X, do artigo 5%, prevé expressamente a
possibilidade de indenizagao pelo dano material ou moral.

Diz a Lei Maior que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.

Para sabermos se ao particular ofendido caberia a indenizagao por danos e
ordem moral ou material, precisariamos analisar o caso concreto.



Tenhamos em mente os seguintes exemplos:

a) Joao teve seu rédio furtado por José. Preso logo ap6s a préatica da
infrag@o penal, foi encontrada a res furtiva em poder de José e restituida a
seu proprietério;

b) Pedro, assaltado num coletivo urbano, teve seu relégio roubado por
Paulo, que fugiu em desabalada carreira. Paulo, precisando de dinheiro,
desfez-se do bem subtrafdo, vendendo-o a pessoa desconhecida. Pedro,
desta forma, deixou de recuperar seu objeto;

¢) Luiz ingressa em Jufzo solicitando a condenagao de André, alegando ter
sido injuriado por este Uitimo. A agdo em tela é de iniciativa privada.

Analisemos os exemplos fornecidos.

No primeiro caso, teria Jodo, uma vez recuperado seu bem, interesse em se
habilitar na agdo penal visando a condenagao de José? Ou, ainda, seria admissivel, no
caso em tela, que por inércia do 6rgao ministerial Jo&o ingressasse em julzo com uma
acao penal de iniciativa privada subsidiéria da publica? Existindo um érgao do Estado
criado para este fim, como € o caso do Ministério Pablico, torna-se diffcil, senao
impossfvel, vislumbrar o interesse do lesado, seja de ordem material ou moral.

No segundo exemplo apontado, vimos que houve um desfalque no patrimdnio de
Pedro, pois o seu relégio nao fora recuperado em poder do meliante. Tera ele, portanto,
interesse na condenagao de Paulo, pois transitada em julgado a sentenga, poderé executa-
la no Jufzo clvel, ressarcindo-se do prejufzo sofrido.

Finalmente, o terceiro exemplo nos est4 a mostrar que, uma vez condenado, André
podera ser processado no Julzo clvel por ter agredido a honra subjetiva de Luiz, devendo,
pois, indeniz&-lo pelos danos morais.

Gabba, citado por Sflvio Rodrigues (Direito civil— Responsabilidade civil, v. 4),
nos ensina o que seja dano moral, dizendo: "¢ 0 dano causado injustamente a outrem, que
nao atinja ou diminua o seu patrimdnio. E ador, amégoa, a tristeza infligida injustamente a
outrem.”

8 AGAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA E ASSISTENCIA DE
ACUSACAO

Apbs a exposigao acima, em que pese a divergéncia reinante na jurisprudéncia,
acreditamos ser impossivel a propositura de uma agdo penal privada subsidiaria da
publica se a vitima j& tiver sido ressarcida de seus prejuizos, bem como as portas da
habilitagao para a assisténcia de acusagao para ela estarao fechadas se nao for patente
seu interesse.

Tal fato ocorre pela razao de ja existir, como dissemos exaustivamente acima, um
6rgao estatal dotado de atribuigdes destinadas, em defesa da prépria sociedade, a colbir e
perseguir em Julzo a pratica de condutas tidas como penalmente ilicitas, n&o cabendo ao
particular, outrossim, assumindo 0 manto de acusador, chamar a si esta obrigag&o.

9—CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, entendemos ser inadmissivel o oferecimento de queixa-
crime na agao penal de iniciativa privada subsidiéria da publica, bem como a habilitagéo
de assistente de acusagao, quando nao ficar devidamente demonstrado o interesse de

ordem patrimonial nos crimes de natureza publica, ou, excepcionalmente, o dano de
ordem moral, se couber no caso sub judice.
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