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A FLAGRANTE INCOMPATIBILIDADE ENTRE O INSTITUTO
DA ASSISTENCIA A ACUSACAO E A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988
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Resumo: O instituto da assisténcia a acusacdo, previsto no Codigo de Processo Penal de 1941 era
considerado um érgdo auxiliar ao Ministério Publico na promogao das acGes penais publicas.,
até 1988 quando a Constituicdo Federal consagrou tal dever como fungéo privativa do parquet.
A par disso, a assisténcia a acusacdo continua ocupando lugar de destaque em nossos tribunais,
muito embora seja flagrante a sua ndo-recepgdo pela Carta Magna e a sua violacdo ao Estado
Democrético de Direitos.
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Abstract:  The institute of prosecution assistance, predicted in the Penal Process Code of 1941, was
considered an auxiliary organ in the promotion of the public penal actions, until the Federal
Constitution of 1988 considered such duty as a privative function of the parquet. In the other
hand, the prosecution assistance keeps holding a prominent position in our tribunals, although it
is flagrant its non-reception by the Magna Letter and its violation to the Democratic State of
Right.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

E sabido que a Constituicio Federal de 1988 consagrou no seu artigo 129, I, como
funcdo privativa do Ministério Publico a promoc¢éo da acdo penal publica. No entanto, o
Caodigo de Processo Penal de 1941 traz o instituto da assisténcia a acusagdo, com um

auxiliar do érgdo ministerial nas acdes penais publicas.

Assim, urge discutir o instituto da assisténcia a acusacdo frente a ordem

constitucional vigente e o Estado Democratico de Direitos.

2. Instituto da assisténcia a acusacao e o codigo de processo penal de 1941: do retorno

a vinganca privada
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Cumpre analisar especificamente a assisténcia a acusacdo no que diz respeito a
sua insercdo no Cddigo de Processo Penal de 1941. Seguindo 0 momento histérico vivido
na década de 40 — o fascismo - o referido Cddigo elencou em seu artigo 268 a figura do
assistente a acusacao. Em tal norma hé a possibilidade de que “em todos os termos da agédo
publica poderd intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu

representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31”.

Segundo ZI'YADE (1993, p. 32), uma das possiveis origens brasileiras do instituto
é 0 Codigo de Processo Penal do Rio Grande do Sul de 1898 que em seu artigo 7°

dispunha:

Em todos os termos da acédo privada sera sempre ouvido o Ministério Publico; e
nos da acdo publica pode intervir a parte ofendida ou quem a substitua para
defender seu direito como assistente.

Paréagrafo unico: O assistente pode intervir antes ou depois da sentenca, contando
que esta ndo tenha passado em julgado, mas recebe a causa do estado em que se
acha e deve alegar seu direito nos termos que competem ao Ministerio Publico.

Entretanto, ja o Cdodigo Penal de 1890, no artigo 408 autorizava a participacao da
vitima nos “processos iniciados por dendncia, ou por ato ex officio, para auxiliar a
acusagdo”.Assim, considerando a caracteristica absolutamente processual da norma, o
Supremo Tribunal Federal determinou na época, em sede de habeas corpus, que a
competéncia para legislar acerca da matéria (precisamente no que consistia efetivamente o
auxilio previsto pela Lei Federal), consoante disposicao constitucional, era dos estados-
membros. Desta feita, de acordo com Fernandes (1995, p. 32) os codigos de varios estados
expressamente passaram a dispor do assunto, como por exemplo do Rio de Janeiro, Minas

Gerais e do Distrito Federal.

Insta salientar, portanto, que o momento histérico verificado no texto atual do
cddigo de processo penal é datado do periodo do Estado Novo, impulsionado pelo combate
ao comunismo e pelas ideias fascistas. A Constituicdo vigente era a de 1937, a qual

introduziu no pais a possibilidade da pena de morte? e da censura®, ndo experimentadas

2 A pena de morte inserida na Constituicdo de 1937 era prevista para os seguintes crimes: a) tentar submeter
o territorio da Nacdo ou parte dele a soberania de Estado estrangeiro; b) tentar, com auxilio ou subsidio de
ISSN 1981-3694
© 2008. Departamento de Direito da UFSM. Todos os direitos reservados.



Revista Eletronica do Curso de Direito Da UFSM Setembro de 2008 —Vol. 3 N.3, p. 102-114

anteriormente por outras cartas constitucionais. Assim, “em 1937, temos um modelo de
Constituicdo autoritario, mantendo direitos sociais e econdmicos dentro de uma
perspectiva intervencionista, inibindo instrumentos de manifestacio
coletiva”.(DORELLA, 1997.)

Ora, considerando que o estado vigente era o fascista, € 16gico concluir que, ao
tempo da feitura do Cddigo de Processo Penal, o instituto da assisténcia a acusacao
encontrava amparo juridico e constitucional. Entretanto, sob a égide de um Estado
Democratico de Direitos ndo se pode permitir que haja a “ampla acusagdo” — por parte do
Ministério Publico e da vitima - em oposi¢do a “ampla defesa” — na maioria das vezes
realizada pela Defensoria Publica, mal aparelhada e carente de recursos materiais e

pessoais.

E esta tal vitima que pode exercer a assisténcia a acusagdo possuiu basicamente
trés papéis na historia do direito processual penal: o primeiro ainda na fase da vinganca
privada, passando posteriormente para o periodo inquisitivo, no qual a puni¢éo do culpado
era um dever sagrado exercido pelo Estado conjuntamente com a Igreja e a fase atual em

que a tutela penal é de exclusividade estatal.

Durante o periodo da vinganca privada, ocorrendo um crime logo se dava a
vinganca da vitima, dos parentes e até da tribo a qual pertencia, ndo havendo limites para a
resposta a agressdo. Deve ser considerado apenas uma realidade sociologica e ndo um
instituto juridico, vez que ndo precedia de qualquer regramento, sendo uma reacdo natural
e instintiva. (DUARTE, 1999)

Assim, na chamada fase da vinganca privada

poderia envolver desde o individuo isoladamente até o seu grupo social, com
sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a completa eliminacdo do grupo.
Quando a infracdo fosse cometida por membro do préprio grupo, a punicdo era o
banimento (perda da paz), deixando-o a mercé de outros grupos, que fatalmente o

Estado estrangeiro ou organizacdo de carater internacional, contra a unidade da Nac¢&o, procurando
desmembrar o territorio sujeito a sua soberania; c) tentar por meio de movimento armado o
desmembramento do territorio nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a operagdes
de guerra; d) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacdo de carater internacional, a
mudanca da ordem politica ou social estabelecida na Constituicdo; e) tentar subverter por meios violentos a
ordem politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura de uma
classe social; f) o homicidio cometido por motivo futil e com extremos de perversidade;
% A censura prevista no Estado Novo, tinha como fim garantir a paz, a ordem e a seguranca publica (art. 15 da
Constituicdo de 1937). Determinava que a autoridade competente podia proibir a circulacéo, a difuséo ou a
representacdo de material de imprensa ou de teatro, cinema e radiodifuséo.
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levariam a morte. Quando, no entanto, a violacao fosse praticada por alguém

estranho ao grupo, a puni¢do era a ‘“‘vinganga de sangue’, verdadeira guerra
grupal (BITENCOURT, 2002, p. 21).

Posteriormente, com o fim de evitar a dizimagdo das tribos, surgiu a Lei de
Talido, postulando pela reagdo proporcional ao mal praticado, ou seja, “olho por olho,
dente por dente”, tendo sido adotada no codigo Hamurabi (Babilonia), no Exodo (hebreus)
e na Lei das XII Tabuas, em Roma (FRAGOSO, 1985, p. 26 apud BITENCOURT, 2002,
p. 22). Com o passar dos tempos, surge a composic¢ao, sistema no qual o acusado comprava
a sua liberdade com dinheiro, armas, gado, etc.Tal instituto deu origem as indenizagdes
civis e as penas pecuniarias do Direito Penal.

Ja a fase da vinganca divina tem como ofendido principal os deuses e, por isso, 0
que predomina é a satisfacdo da divindade. Pune-se com maior rigor e crueldade, sendo os

sacerdotes 0s agentes responsaveis por esta puni¢do (CAPELA, 2002).

No periodo da vinganga publica, os deuses deixam de ser o verdadeiro centro das
atencOes passando esta para o monarca (rei, principe, regente). Com a evolucdo social,
portanto, o Estado passou a afastar a vinganca privada, assumindo para si a tutela da ordem
e da seguranca. (BITENCOURT, 2002, p. 22)

Baseado nas idéias iluministas e no Contrato Social, Beccaria publicou em 1764 a
obra “Dos delitos e das penas”, buscando construir um novo sistema penal, substituindo o
desumano e cruel anterior. Nesse viés, tinha uma concepcdo utilitarista da pena.
“Procurava um exemplo para o futuro, mas ndo uma vingang¢a pelo passado, celebrizando
a madxima de que ‘é melhor prevenir delitos que castiga-los’”.(BITENCOURT, 2002, p.
22)

Um dos fortes argumentos pela manutencdo do instituto da assisténcia a acusacao
(e também pelo seu alargamento as hipoteses ndo contempladas pela legislacdo, como da
vitima recorrer apenas para agravar a pena) € inicialmente em virtude de que uma decisao
transitada em julgado na esfera penal permite a execucdo ex delicto na seara civel. Permite-
se, portanto, que a o ofendido busque indenizacdo civil se ja houver transitado em julgada
a decisdo condenatoria penal. No entanto, “o ofendido tera a oportunidade de executar a

acdo penal condenatéria, podendo, se preferir, discutir o mérito de sua pretensdo,
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ingressar no juizo civel, inclusive com maior amplitude, sabido que a culpa civel é bem
mais abrangente do que a penal. ” (STRECK, 2001, p. 159)

Além disso, entendem alguns doutrinadores que outro interesse do assistente a

acusacao seria a ‘justa condenagdo’ criminal. O assistente, portanto,

ndo se limita apenas a busca de subsidios para a realizagdo dos consectarios
indenizatérios determinados pelo delito, nem ele se amostra como auxiliar passivo
do assistido, o Ministério Publico. Resta patente que sua ingeréncia processual,
nos termos do que é autorizado pela lei, proporciona-lhe o poder de ir em busca
da realizacdo da_justica plena, consoante concebida por ele em nome de seus
interesses (...) (PATENTE, 2003. p. 27), (grifos)

A busca, contudo, ndo se esvai na ‘justica plena’, mas também na chamada

verdade real dos fatos. Sendo vejamos o seguinte acorddo do Superior Tribunal de Justica:

O processo penal é complexo de relagdes juridicas que tem por objeto a aplicacéo
da lei penal. Nao ha partes, pedido ou lide, nos termos empregados no processo
civil. Juridicamente, acusacdo e defesa conjugam esforcos, decorréncia do
contraditorio e defesa ampla, para esclarecimento da verdade real. Ninguém pode
ser condenado sem o devido processo legal. O assistente tambem € interessado na
averiguacao da verdade substancial. O interesse ndo se restringe a aquisicio de
titulo executdrio para reparacao de perdas e danos. O direito de recorrer, ndo o
fazendo o Ministério Pablico, se da quando a sentenca absolveu o réu, ou
postulando aumento de pena. A hipotese 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.(PATENTE, 2003, p. 28)

Esclareca-se, muito embora em linhas gerais, que a famigerada ‘verdade real’ ndo
passa de um mito. Para isso, basta compreender o pleonasmo existente na expressao. N&o
pode existir verdade que ndo seja real, pois sendo um fato verdadeiro, deve
necessariamente ser real, ndo havendo, logo, verdades irreais. Assim, se ndo ha verdades
irreais, conclui-se que toda verdade é real! O problema, entdo, situa-se somente na questao
da ‘verdade’ e ndo mais na ‘verdade real’.
N&o se trata de construir, mas de reconstruir um fato passado no presente. Ora,
basta isso para afirmar que ndo existe um dado de realidade para falar em

verdade (muito menos real). E o absurdo de equiparar o real ao imaginario,
esquecendo que o passado sé existe no imaginario, na memoria, e que, por isso,
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jamais serd real, sem falar que a flecha do tempo € irreversivel, de modo que o
que foi real, num fugaz presente, jamais voltara a sé-lo. (LOPES Jr. 2006, p. 216)

Na esteira de Carnelutti, a verdade € o todo que jamais sera alcancado pelo
homem, devendo ser abandonada, portanto, a nogdo ‘verdade’. A questdo deixa de ser,
assim, a tal ‘verdade real’ e passa a ser apenas a inexistente ‘verdade’. Afinal, um fato

passado jamais poderé ser recuperado por completo, ainda que apenas na memoria.

Com razdo CARNELUTTI quando dizia (ja em 1925) ser estéril a discussdo a
respeito de viger a verdade real (material) ou a verdade processual (formal). O
problema é a “verdade”. Para o autor, inspirado em HEIDEGGER, a verdade é
inalcancavel, até porque a verdade esta no todo , ndo na parte; e o todo é demais
para nés. Além de inalcancavel, tampouco existem verdades absolutas, como a
propria ciéncia encarregou-se de demonstrar, pois todo o saber é datada e tem
prazo de validade (Einsten). Uma teoria s6 vale até que outra venha para negé-la.
Logo, a verdade esta no todo e o todo €é excessivo, jamais pode ser alcancado pelo
homem (LOPES Jr. 2006, p. 278)

Salientam alguns autores de entendimento mais tradicional que, considerando a
‘clientela’ do direito penal, basicamente formada de pessoas muito pobres ou miseraveis,
que jamais terdo condicOes de arcar com indenizagdes civis pelo ilicito cometido, pelo
menos havera justa reprimenda penal. “E, se a pratica vem denotando a impossibilidade
de as vitimas exercerem seu direito ao ressarcimento dos prejuizos sofridos, injusto seria
impedir-lhes o direito a obtencdo de decisfes justas, 0 que também significa a busca do
equilibrio social e moral.” (grifos) (ALMEIDA, 2002)

Entretanto, como bem assevera Ferrajoli, o principio axiolégico da separagédo
entre direito e moral proibe que comportamentos meramente imorais ou de estado de
animo pervertidos, hostis ou, até mesmo, perigosos sejam vetados pelo Estado (2006, p.
234). Portanto, devendo haver distin¢do entre moral e direito, absolutamente descabido o
argumento de que é direito do ofendido uma decisdo que busque o equilibrio social e
moral. Alids, nao ¢ demais referir que a questdo “moral” advém de conceitos

antropoldgicos de cultura e, como tal, é diferente entre as pessoas.

Considerando, entdo, que todo saber é datado, se pode mais amplamente
determinar que toda legislacdo (assim como toda producdo literaria) deve ser analisada

diante do quadro histérico em que foi produzida. Desta feita, o cddigo de processo penal
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quando traz a assisténcia a acusagdo, como auxiliar do 6rgdo ministerial na tarefa de
exercer a busca pelo ius puniendi, deve ser interpretado de acordo com momento vivido
em 1941 — e conseqlientemente com a Constituicdo vigente a época, sob pena de retroceder

na evolugdo social, alimentando a idéia de vinganca por parte da vitima.

3. A assisténcia a acusacao e a sua nao-recepc¢ao pela Constituicdo Federal de 1988.

O legislador constituinte, ao dispor no artigo 129, I que uma das funcdes
institucionais do Ministério Publico é “promover, privativamente, a agdo penal publica na
forma da lei” excluiu a acdo penal publica ex officio, iniciada por portaria judicial ou de
autoridade policial e através de prisdo em flagrante. Desta feita, sendo constitucionalmente
0 0rgdo ministerial o “dono da agdo penal”, evidente estar derrogado o Codigo de Processo

Penal no que diz respeito ao assistente a acusacao.

Nesse sentido, cumpre referir que a Constituicdo positivada é o documento que
reflete os valores politicos do corpo social que o desenvolveu (GERBER, 2005). Assim, é
necessaria a existéncia de legitimidade formal e material, consubstanciada, esta Gltima, nos

valores elevados ao patamar de ‘fundamentais’.

(...) A constituicdo é um conjunto de regras juridicas de valor proeminente porque
estas sdo portadoras de determinados conteldos aos quais é atribuido numa
comunidade um ‘valor especifico superior. Como se vé, a constitui¢do normativa,
para se qualificar como um conceito de ‘dever ser’, ou, por outras palavras, para
ser qualificada como conceito de valor, ndo se basta com um conjunto de regras
juridicas formalmente superiores; estas regras tém de transportar ‘momentos
axiologicos corporizados em normas e principios dotados de bondade material
(garantia de direitos e liberdades, separacdo de poderes, controlo do poder,
governo representativo) (CANOTILHO, 2004, p. 1095)

O artigo 129, I, da Constituicdo Federal, ao determinar que apenas o Ministério
Pablico tem interesse e legitimidade para promover a acdo penal pdblica outra coisa ndo
fez sendo alterar a ordem vigente e, assim o fazendo, ndo-recepcionar nenhum dispositivo

contrario a essa nova determinacao.

Sinale-se que a ndo-recepcdo de uma norma infraconstitucional pela nova Carta

Politica se d& quando aquela for incompativel com os preceitos trazidos por esta. Como é
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sabido, apds o julgamento da ADIn n. 2 pelo Supremo Tribunal Federal, firmou-se
posicionamento no sentido de que havendo incompatibilidade entre norma
infraconstitucional com Constituicdo promulgada posteriormente, ocorre o fenémeno da

revogacao implicita, ou inconstitucionalidade superveniente, como tratado pela doutrina.

Sabemos que pelo fendmeno da recepcéo, a Constituicdo nova recebe a ordem
normativa que surgiu sob o império de Constitui¢des anteriores se com ela forem
compativeis, no dizer de Michel Temer, assim, toda a normatividade
infraconstitucional terd como parédmetro a nova Constituicdo, subsistindo no
ordenamento somente as normas que forem compativeis com esta. (TEMER, 1992
apud OLIVEIRA, 2003)

Sendo assim, havendo flagrante desrespeito da norma infraconstitucional com a
Constituicdo Federal, notorio estar derrogado o Codigo de Processo Penal quando trata do

instituto da assisténcia a acusacao.

Insta referir que o assistente a acusacdo se harmoniza perfeitamente com um
modelo de estado liberal-individualista, de cunho ordenador, ao passo que num Estado
Democratico de Direitos a defesa do direito individual da lugar a dos direitos sociais e

coletivos.

Nesse sentido, sendo o Ministério Pablico um érgédo estatal independente e sem
vinculagdo com o ofendido, cujo papel principal ¢ a fiscalizacdo legal, totalmente
descabida a figura do assistente a acusacdo. Veja-se tal mais explicitamente quando o
promotor de justica, analisando a prova de forma técnica, requer a absolvi¢do no Tribunal
do Juri, enquanto o assistente, respondendo aos anseios da vitima ou de sua familia (e até
mesmo demonstrando o valor empregado nos honorarios advocaticios) utiliza-se

basicamente da retérica.

Certamente, a jurisprudéncia nacional, ainda relutante, saberd expurgar do
sistema juridico brasileiro a figura do assistente de acusacdo, eis que seu
maleficio destaca-se no Tribunal do Jdri, onde, até mesmo em constrangedora
colisdo como pensamento do Ministério Publico, sua atuacdo, patrocinada pela
familia da vitima, obriga-o a acusar, numa estranha e triste similitude com o
principio da obrigatoriedade defensiva, gerando lamentavel perplexidade no
Conselho de Defesa.(NASSIF, 1996, p. 101)
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Ora, se o proprio “dono da ac¢do” desiste de seu pleito acusatdrio, requerendo a
absolvicdo do réu, ndo pode a assisténcia invocar a condenacgdo, sob pena de regresso a

vinganca privada, a confusdo entre direito e moral, ao fascismo e ao Estado social minimo.

Ademais, o instituto em tela apenas reforca a medieval idéia de direito penal do
autor, quando na realidade o direito penal deve ser analisado sob a 6tica do fato.

O Tribunal e Justica do Rio Grande do Sul j& vem decidindo em algumas de suas

camaras nessa linha de raciocinio. Sendo vejamos:

EMBARGOS INFRINGENTES. CONFORMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
COM A SENTENCA CONDENATORIA DE PRIMEIRO GRAU. APELO DO
ASSISTENTE DE ACUSA(;AO. ILEGITIMIDADE POSTULATORIA. AUSENCIA
DE INTERESSE PUBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE.

- O elemento que distingue os ilicitos penais dos civis € a irreparabilidade do
dano, ou seja, o interesse publico que reside na parcela de lesdo que a
indenizacao/reparagéo civel ndo consegue confortar.

- O Direito Penal, enquanto ramo do Direito Publico, ndo pode permitir que a
vitima consagre seus interesses privados através da estrutura estatal-judiciaria
penal.

- A participacdo da vitima no processo penal — com “P” maiusculo (sentido forte
que a expressdo ao menos deveria ter) — reforca as doutrinas retributivas cuja
maxima de justica € a devolucdo do mal com o mal — “venganza de la sangre”,
diria Ferrajoli.

- O Estado de Direito, enquanto negacdo da vinganca privada, implanta o fim da
dominacdo do mais forte, tomando para si 0 monopolio do direito de punir.

- A Constituicdo Federal admite a intervencdo da vitima no processo penal,
através da acdo penal privada subsidiaria da puablica (art. 5°, LIX, da CF), nos
casos de inércia do 6rgado ministerial. Contrario sensu, havendo movimentacéo do
Ministério Publico, porém em direcdo contraria ao interesse da vitima, cuida-se
de conflito de interesses (publico e privado), e ndo de omissdo do parquet,
hipdtese diferenciada da excecéo constitucional a acusatoriedade publica.

- Por maioria, acolheram os embargos” (Embargos Infringentes 70005315270, 3°
Grupo Criminal, TIJRS, Rel. Amilton Bueno de Carvalho, j. em 21.03.03).

ASSISTENTE DE ACUSACAO. Frente a disposi¢cdo nas matérias do art. 109, inc.
I, da Constituicdo Federal, é de ser reconhecida a auséncia do assistente de
acusacdo para recorrer por falta de legitimidade. Prescricdo e medida de
seguranca. Atende ao principio de isonomia reconhecer a pena-base minima como
prazo para a presuncdo de mandado de seguranca. Recurso do assistente de
acusacdo ndo conhecido. Declarada extinta a punibilidade de Luciano (...) pela
prescricdo. (APELACAO CRIME N. 70005150453, QUINTA CAMARA
CRIMINAL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATORA: GENACEIA DA
SILVA ALBERTON, JULGADO EM 25/06/2003)
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PROCESSUAL PENAL. APELO DO ASSISTENTE DE ACUSAC}AO.
ILEGITIMIDADE POSTULATORIA. AUSENCIA DE INTERESSE PUBLICO.
INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Com a superacdo da vinganca privada, o Estado, como reserva ética, assume a
condi¢do de “ofendido” e cala a vitima. Trata-se de conquista da civilizacao
porque O punir assume sua condi¢cdo de racionalidade, afastando as ambigdes
menos nobres daquele que sofre o crime diretamente, via de regra permeadas pela
emotividade e pelo sentimento de busca de punic¢éo a qualquer prego.

2. O Direito Penal, enquanto ramo do Direito Publico, ndo comporta a
participacdo da vitima para a busca da consagracdo de seus interesses privados
(recomposicao dos danos sofridos) que, por certo, séo merecedores da protecao
do Estado, mas no local préprio, qual seja, o juizo civel.

3. A Constituicdo Federal admite a intervencdo da vitima no processo penal
somente através da acdo penal privada subsidiaria da puablica (art. 5°, LIX, da
CF), nos casos de inércia do 6rgdo ministerial — Unica excecdo prevista a
acusatoriedade exclusivamente publica —, hipotese diversa da retratada nestes
autos.

N&o conheceram do apelo. UNANIME. (APELACAO CRIME N° 70013178421,
QUINTA CAMARA CRIMINAL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO
SUL, RELATOR: AMILTON BUENO DE CARVALHO, JULGADO EM
30/11/2005).

RECURSO DO ASSISTENTE DE ACUSACAO. ILEGITIMIDADE
POSTULATORIA. AUSENCIA DE INTERESSE PUBLICO.
INCONSTITUCIONALIDADE.

O Direito Penal, enquanto ramo do Direito Publico, ndo pode permitir que a
vitima consagre seus interesses privados através da estrutura estatal-judiciaria
penal. A Constituicdo Federal admite a intervengdo da vitima no processo penal
unicamente através da acdo penal privada subsidiaria da pablica (art. 5°, LIX, da
CF), nos casos de inércia do o6rgdo ministerial. Contrario sensu, havendo
movimentacao do Ministério Publico, porém em direcéo contraria ao interesse da
vitima, tem-se por ndo configurada da excecdo constitucional a acusatoriedade
publica.

Recurso ndo conhecido. UNANIME. (Recurso em Sentido Estrito, Quinta Camara
Criminal, N° 70015840002, Relator Amilton Bueno de Carvalho, julgado em
16.08.2006).

Refere-se, por fim, que diante da inércia ministerial, hd a possibilidade
constitucional, elencada inclusive como direito fundamental (artigo 5°, LIX), da vitima
oferecer a denuncia — é a chamada acdo penal privada subsidiaria da pablica. Entretanto,
em que pese ser norma constitucional originaria, entende-se que ndo € a melhor logica. Isto
porque, considerando que o direito penal é pablico e a vitima tem interesse apenas privado,

0 meio mais eficaz de provocar o dito parquet a oferecer a denincia, em caso de ndo ter
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sido a mesma intentada no prazo legal, é a imposi¢do da sangdo estabelecida no artigo 801
do Cédigo de Processo Penal®. Assim,

Quanto a acdo penal privada subsidiaria, sempre tive, de fato, como extravagante
e mal inspirado expediente de indébita intervencdo particular em assuntos da
alcada publica. Sem falar naquele outro inconveniente, igualmente sério, da
incompatibilidade indefectivelmente estabelecida, nos processos assim iniciados,
entre o ofendido e o acusador publico a seguir interveniente (art. 29, segunda
parte, do CPP vigente). O recurso a hierarquia, com a designacdo, diante da sé
evidéncia do atraso no oferecimento da denuncia, de outro membro do Ministério
Publico para oficiar, sobre se apresentar como ldgica solugcdo para problema
manifestado em quadro funcional de estrutura organizada, oferecida a vantagem
de prevenir atritos como o retrodestacado. (...) E certo, outrossim, que, no plano
hierarquico, comprovada a relapsia do representante do Ministério Publico,
ficaria 0 mesmo sujeito as sangdes de direito ordinariamente previstas nas bases
institucionais da carreira. De minha parte, bem de ver, como meio eficaz de
combate a desidia ministerial, advogo a mantenca da punic¢éo prevista no artigo
801 do CPP. Verificado o atraso, injustificavel, decretariam tais sangdes 0S
escaldes hierarquicos (MELLO, p. 207-213 apud NUCCI, 2006, p. 138/139).

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Codigo de Processo Penal reflete em varios de seus artigos o carater fascista do
tempo de sua formulacdo. A constituicdo vigente na época era absolutamente rigida e
conservadora, permitindo, portanto, a inser¢do de normas desse cunho. No entanto, com o
advento do Estado Democratico de Direitos, através da Constituicdo de 1988, muitos dos
artigos do CPP ndo foram recepcionados. Entre eles, estd o instituto da assisténcia a
acusacéo.

Enguanto ramo do direito pablico, o direito penal ndo pode consagrar meios
privados para que a vitima defenda seus interesses. Para isso existe a esfera civel, cuja
amplitude € alargada em relacdo a seara penal. Possibilitar ao ofendido reacdo penal nada
mais € que um retrocesso a vinganca privada. Isto porque, o Estado, ao assumir para Si 0S
meus de exercer o ius puniendi retirou do cidaddo essa condi¢do, afastando qualquer

ambicdo movida pela emocéo e pela busca desmedida de punicéo.

* Art. 801 Findos os respectivos prazos, os juizes e os 6rgdos do Ministério Piblico, responsaveis pelo
retardamento, perderdo tantos dias de vencimentos quantos forem os excedidos. Na contagem do tempo de
servigo, para o efeito de promoc&o e aposentadoria, a perda seré do dobro dos dias excedidos.
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E sabido que o Ministério Publico, por ser imparcial, é o 6rgdo
constitucionalmente incumbido de promover a agdo penal publica e apenas em caso de sua
inércia é que é permitido pela CF/88 o oferecimento da dendncia por parte da vitima. No
entanto, até mesmo esse artigo, em que pese estar incluido no rol dos direitos
fundamentais, pode ser discutido, considerando as san¢des previstas no artigo 801 do CPP.

Desta feita, sob pena de retorno ao estado social minimo e ao fascismo, deve
deixar de ser aplicado o instituto da assisténcia a acusacdo, pela sua evidente ndo-recep¢do
pela Constituicdo Federal de 1988.
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