HABEAS CORPUS 102.085 - RS

Relatora: Ministra Carmen Lucia

Paciente: Neusa Maris Michelin Tomielo

Impetrante: Defensoria Piablica da Unido

Proc. (a/s) (es): Defensor Pablico-Geral da Unido

Coator (a/s) (es): Relator do REsp n° 1.105.250 do Superior Tribunal de Justiga

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCES-
SO PENAL. ESTELIONATO.

ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE DA ASSISTENTE DE ACU-
SACAO PARA RECORRER DA SENTENCA PENAL
ABSOLUTORIA. IMPROCEDENCIA. AUSENCIA DE RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO. IRRELEVANCIA DO PARECER MINISTE-
RIAL DE PRIMEIRA INSTANCIA PELO NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO.

1. A assistente de acusagdo tem legitimidade para recorrer da deci-
sdo que absolve o réu nos casos em que o Ministério Pablico nédo in-
terpde recurso.

2. Aplicac¢do da Samula 210 do Supremo Tribunal Federal: “O as-
sistente do Ministério Ptiblico pode recorrer, inclusive extraordinari-
amente, na agdo penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Caédigo
de Processo Penal”.

3. A manifestacao do promotor de justica, em alegacdes finais, pela
absolvigdo da Paciente e, em seu parecer, pelo nio conhecimento do
recurso ndo altera nem anula o direito da assistente de acusacio
recorrer da sentenga absolutéria.

4, Ordem denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do Ministro Cezar
Peluso, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria de votos, em indeferir o pedido de habeas corpus, nos termos do voto
da Relatora. Contra os votos dos Ministros Marco Aurélio e Presidente, Minis-
tro Cezar Peluso. Ausentes, licenciados, o Ministro Joaquim Barbosa, neste
julgamento 0 Ministro Gilmar Mendes e, justificadamente, o Ministro Eros
Grau. Falaram, pelo paciente, o Dr. Jodo Alberto Simdes Pires Franco, Defen-
sor-Publico Federal e, pelo Ministério Pablico Federal, a Vice-Procuradora-
Geral da Repriblica, Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira.

Brasilia, 10 de junho de 2010 — Cérmen Licia, Relatora.
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RELATORIO

A Senhora Ministra Carmen Lucia (Relatora): 1. Habeas corpus, sem pedido
de medida liminar, impetrado pela DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO, em
favor de NEUSA MARIS MICHELIN TOMIELO, contra decisdo monocratica do
Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, do Superior Tribunal de Justica, que, em
29.6.2009, deu parcial provimento ao Recurso Especial 1.105.250, interposto pela
Assistente de Acusacéo.

2. Em sua peticdo inicial, a Impetrante informa ter sido a Paciente denuncia-
da pela prética, em tese, do crime de estelionato (art. 171, caput, do Cédigo Pe-
nal), tendo o juizo da Vara Criminal da Comarca de Vacaria/RS julgado
improcedente a agdo penal para absolver a Paciente do crime imputado em
31.10.2006 (fls. 23-27).

3. Contra essa decisdo a Assistente de Acusagdo interpds apelagao no Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul. Em 5.7.2007, a Quinta Cidmara Criminal
desse Tribunal ndo conheceu do recurso, nos termos seguintes:

“ESTELIONATO. APELACAO.LEGITIMIDADE. ASSISTENTE DE
ACUSAGAO. FALTA DE LEGITIMIDADE. Frente a disposigdo nas matérias
do art. 109, Constituigdo Federal, é de ser reconhecida a legitimidade do
assistente de acusagdo para recorrer

APELO NAO CONHECIDO. VOTO VENCIDO” (f1. 33).

4. Contra essa decisdo a Assistente de Acusagao interpds o Recurso Especial
1.105.250 no Superior Tribunal de Justiga.

Em 29.6.2009, o Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho decidiu
monocraticamente:

“1. Cuida-se de Recurso Especial interposto por VACARIA
ASSESSORIA CREDITICIA LTDA, com fundamento no art. 105, III, a e c da
Constituicdo Federal, contra acérddo proferido pelo egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que

2. Sustenta a recorrente, a par de divergéncia jurisprudencial, violagao
aos arts. 30, 31, 268, 271, 598, caput, 619 e 620, todos do CPP.

3. Contrarrazdes as fls. 310/ 316; Recurso Especial admitido no Tribunal
de origem (fls. 325/327). Opina o ilustre Subprocurador-Geral da Reptblica
JOAO FRANCISCO SOBRINHO pelo conhecimento e parcial provimento do
apelo excepcional (fls. 332/336).
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4. Conforme registrou o ilustre representante ministerial, cujas razdes
vido aqui adotadas, in ipsis verbis:

No que se refere a suposta violagdo aos arts. 619 e
620, ambos do Cédigo de Processo Penal, as razdes da
empresa recorrente nio prosperam, eis que o aresto
guerreado ndo padece de nenhum dos vicios ali apontados.
Ademais disso, é pacifico o entendimento firmado por este
Augusto Pretério, segundo o qual se inexistente
ambiguidade, obscuridade, contradi¢do ou omissdo no
aresto impugnado, invidvel acolher-se embargos
declaratérios manejados com o intuito de
prequestionamento para fins de acesso & via extraordinéria,
especialmente se o decisum vergastado encontra-se
devidamente fundamentado (Edcl no AgRg no REsp 863.
365/DF, Rel. Min. Jorge Mussi, in DJe de 20/10/2008).
Quanto aos demais preceitos tidos por violados, cumpre
asseverar que o requisito do prequestionamento foi
devidamente cumprido, porquanto a questdo acerca da
legitimidade do assistente de acusagdo para interpor o
recurso de apelagdo, nos casos em que nio ha apelo do
Ministério Pablico, foi precisamente o objeto de dehberagao
do Tribunal a quo.

Nesse passo, razdo assiste ao recorrente, tendo em
vista que é remansosa a jurisprudéncia desta Augusta Corte
no sentido de que: O assistente de acusagao é parte legitima
para interpor apelagdo na auséncia de recurso do Ministério
Pablico, nos termos dos arts. 271 e 598 do Cédigo de
Processo Penal (HC 35. 5621MS, Rel. Min. Og Fernandes,
in DJe de 19/12/2008).

(=)

Ressalte-se que tal entendimento segue a orientagdo
jurisprudencial hd muito assente no Excelso Supremo
Tribunal Federal, sedimentado na Stmula 210 daquela
Corte que dispde: O assistente do Ministério Pablico pode
recorrer, inclusive extraordinariamente, na a¢do penal, nos
casos dos arts. 584, § 1° e 598 do Cédigo de Processo Penal
(fls. 333/335).

5. Isso posto, nos termos do art. 557, § 1°-A do CPC ¢/c art. 3° do CFP,
d4-se parcial provimento ao Recurso Especial. Baixem os autos ao Tribunal
de origem, para que, superado o 6bice apontado, prossiga-se no exame do
apelo interposto.
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6. Publique-se; intimagbes necessarias” (fls. 40-41 - transcrigdo
conforme o original).

5. Contra essa decisdo insurge-se a Impetrante alegando que “O recurso de
apelagdo nio merece ser conhecido, sendo necessiria a reforma da decisao do
ac6rddo do Superior Tribunal de Justica combatido pelo presente Habeas
Corpus, eis que oferecido pela assistente de acusagdo Vacaria Assessoria
Crediticia Ltda, em caso que o Ministério Pablico é contrédrio ao prossegui-
mento do feito” (L. 5).

Pede-se, nesta agio:

“A concessdo da ordem do presente writ, para reconhecer a
ilegitimidade do assistente de acusacdo para recorrer, ante a desisténcia
expressa do Parquet para a interposigdo do recurso, e por consequéncia
reformar o ac6rddo ora refutado, mantendo-se a decisdo absolutéria em favor
da assistida” (fl. 10 - transcrigdo conforme o original).

6. Em 1°.2.2010, determinou-se vista ao Procurador-Geral da Reptblica (fl.
45).

7. Em 14.4.2010, o Ministério Pablico Federal, em parecer da lavra do
Subprocurador-Geral da Reprblica Mario José Gisi, opinou “pela denegacio da
ordem” (fls. 48-51).

Iniciado o julgamento pela 1* Turma deste Supremo Tribunal, na sessdo de 4
de maio deste ano, foi decidido afetar o caso a este Plenério, em razdo de afirmar
a Defensoria Ptblica a ndo recepgdo da stimula n. 210 deste Supremo Tribunal,
fundamento adotado pelo Superior Tribunal na decisao impugnada.

E o relatério.
VOTO

A Senhora Ministra Carmen Licia (Relatora): 1. Cumpre ressaltar, inicial-
mente, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal tem admitido habeas corpus
contra decisdo do Superior Tribunal de Justiga, “para rever questdes juridicas deci-
didas contra o réu no julgamento do Recurso Especial, ainda que fundado em dissidio
jurisprudencial” (HC 89.958, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ 27.4.2007; HC
83.468, Rel. Min. Sepulveda pertence, DJ 23.4.2004; HC 83.804, Rel. Min. Cezar
Peluso, DJ 1°.7.2005; e HC 85.410, Rel. Min. Septilveda Pertence. DJ 11.11.2005).

2. A argumentacdo apresentada na inicial da agdo ndo me parece comprovar
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a presenga de constrangimento ilegal no ato tido como coator, nos termos do
que suscitado pela Impetrante, a ferir direito da Paciente nem ilegalidade ou
abuso de poder a ensejar a concessdo da ordem de habeas corpus.

3. Tem-se na decisao daquele julgado, da lavra do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, que:

“4. Conforme registrou o ilustre representante ministerial, cujas razdes
vdo aqui adotadas, in ipsis verbis:

No que se refere a suposta violagdo aos arts. 619 e
620, ambos do Cédigo de Processo Penal, as razdes da
empresa recorrente ndo prosperam, eis que o aresto
guerreado ndo padece de nenhum dos vicios ali apontados.
Ademais disso, é pacifico o entendimento firmado por este
Augusto pretério, segundo o qual se inexistente
ambiguidade, obscuridade, contradi¢do ou omissdo no
aresto impugnado, invidvel acolher-se embargos
declaratérios manejados com o intuito de
prequestionamento para fins de acesso a via extraordinaria,
especialmente se o decisum vergastado encontra-se
devidamente fundamentado (Edcl no AgRg no RESP 863.
365/DF, Rel. Min. Jorge Mussi, in DJe de 20/10/2008).

Quanto aos demais preceitos tidos por violados,
cumpre asseverar que o requisito do prequestionamento
foi devidamente cumprido, porquanto a questao acerca da
legitimidade do assistente de acusagdo para interpor o
recurso de apelagdo, nos casos em que ndo h4 apelo do
Ministério Pablico, foi precisamente o objeto de deliberagéo
do Tribunal a quo.

Nesse passo, razdo assiste ao recorrente, tendo em
vista que é remansosa a jurisprudéncia desta Augusta Corte
no sentido de que: O assistente de acusagao é parte legitima
para interpor apelagao na auséncia de recurso do Ministério
Ptblico, nos termos dos arts. 271 e 598 do Cédigo de
Processo Penal (HC 35. 562/MS, Rel. Min. Og Fernandes,
in DJe de 19/12/2008).

(B

Ressalte-se que tal entendimento segue a orientacao
jurisprudencial h4 muito assente no Excelso Supremo
Tribunal Federal, sedimentado na Stmula 210 daquela
Corte que dispde: O assistente do Ministério Ptiblico pode
recorrer, inclusive extraordinariamente, na agdo penal, nos
casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Cédigo de Processo Penal
(fls. 333/335).
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5. Isso posto, nos termos do art. 557, §1°-A do CPC ¢/c art. 30 do CPP,
dé-se parcial provimento ao Recurso Especial. Baixem os autos ao Tribunal
de origem, para que, superado o 6bice apontado, prossiga-se no exame do
apelo interposto.

6. Publique-se; intimagoes necessédrias” (fls. 40-41).

O juiz afirmou, expressamente, em sua sentenga que “mantenho o
indeferimento do pedido de diligéncias (do assistente de acusagao) ... em que
pese a autoria e a materialidade do fato descrito na dentincia estarem compro-
vados nos autos, inclusive com confissdo parcial da acusada, tal fato ndo consti-
tui ilicito penal .... desta forma, se a acusagdo propde provar um fato e ao
término da instrucao resulta duvidosa, pairando ddvida razodvel sobre a
existéncia da culpa, esta ndo pode ser tida como comprovada”.

4. No recurso especial n. 1.110.865, os argumentos utilizados pelo Minis-
tro Relator do Superior Tribunal de Justica e pelo Ministério Pablico Federal,
referidos para justificar o provimento, sdo suficientes, perfeitamente claros e
estdo em consondncia com o ordenamento juridico e com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

5. No caso dos autos, tem-se que, intimado da sentenga absolutéria, o re-
presentante do Ministério Pablico deixou transcorrer in albis o prazo recursal.
A assistente de acusagdo, devidamente habilitada nos autos e intimada da
sentenca, apresentou, entdo, no prazo legal; recurso de apelagdo.

Nos termos do entendimento consolidado nos tribunais brasileiros, inclu-
ido o que se pacificou e se sumulou neste Supremo Tribunal (sdmula n. 210),
o assistente de acusagdo tem legitimidade para recorrer da decisdao que absol-
ve o réu.

Também a doutrina se encaminha neste sentido, lecionando, por exemplo,
Fernando Capez:

“Na agéo penal pablica, se o Ministério Pablico ndo interpde a apelagdo
no quinquidio legal, o ofendido ou seu conjuge, ascendente, descendente ou
irmao poderao apelar, ainda que ndo se tenham habilitado como assistentes,
desde que o fagam dentro do prazo de quinze dias, a contar do dia em que
terminar o do Ministério Piiblico” (CAPEZ, Fernando. Curso de processo
penal. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 460).

Na mesma linha de entendimento ensina Guilherme de Souza Nucci:
“nos crimes de agéo ptblica, a parte principal é o Ministério puablico,
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razdo pela qual tem ele a preferéncia para apresentar apelacdo, denominada
principal, em caso de sucumbeéncia nos processos do juiz singular ou do jari.
A lei confere, no entanto, ao ofendido ou seus sucessores, habilitados ou ndo
como assistentes de acusagdo, a interposicdo de apelagdo, denominada
secundéria ou supletiva, quando o érgdo acusatério do Estado ndo o faz”
(NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 8 ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 963).

E, especificamente sobre o ponto aqui abordado pela Defensoria Pablica
da Uniédo, a saber, ndo recepgio da sumula 210 deste Supremo Tribunal pela
superveniéncia de alteragdo do sistema constitucional, é de ser lembrada a licdo
de Eugénio Pacelli, segundo a qual:

“47. O controle da atividade persecutéria do Ministério Pablico
seré entdo exercido pelo denominado assistente da acusagdo, que hé
de ser entendido, pelos motivos ja expostos, e como h4 muito ja
proclamava CARNELUTTI, como parte civil. Parte civil na exata
medida em que, embora esteja a exercitar um certo controle da
eficiéncia do érgao publico, estara ele defendendo uma solugéo judicial
que ndo atinja eventual direito subjetivo que lhe permita promover a
responsabilidade civil do autor do fato.Eis porque e como se pode
explicar a assisténcia no processo penal, sem que dela ou nela se possa
apontar uma desigualdade de forgas, em prejuizo da defesa. De fato,
a um primeiro exame, e qualquer que seja a 6tica tedrica adotada com
referéncia ao processo - relagdo ou situa¢do juridica -, a inclusdo de
outra parte desenvolvendo atividade processual em favor da acusagéao,
ao lado do Ministério Publico, estaria a indicar uma posicdo de
superioridade da acusagdo, patrocinada que seria pela atuagéo
conjunta de duas partes processuais. Entdo, é precisamente em razio
da existéncia de um interesse nio penal de um particular, interesse
esse que tanto pode derivar de um direito subjetivo quanto de outro
tipo de vinculagédo juridica !, que ndo se poderd pensar na
desigualdade de forcas imposta pelo assistente. E que,
independentemente da agdo penal, o assistente estaria em condigdes
de sustentar demanda de outra natureza em outra instancia contra o
mesmo acusado, fundada no mesmo fato, do que resultaria, de todo
modo, uma atuagdo processual em desfavor deste (réu). Por isso, e

1. A nosso aviso, também a pessoa juridica de direito ptiblico pode ingressar como assistente da
acusagio, na medida em que a solugdo judicial penal puder interferir no 4mbito dos interesses que
lhe sejam juridicamente reconhecidos, seja no ambito civil - de recomposigdo civil do dano -, seja no
ambito disciplinar, quando em curso procedimento administrativo destinado 2 imposigio de sangdo
administrativa.
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pela possibilidade concreta de subordinacéo das instancias (da
criminal para a civel), é que a participagéo do assistente ndo implicara
desequilibrio na agdo penal, na medida em que assim puder ser
justificada.

E também pelo mesmo fundamento que a agio subsidiaria da
publica - que, originéria e finalisticamente, é pablica - somente pode
ser proposta pelo ofendido, na medida em que também haveria ali,
em tese, uma atuagéo conjunta na funcao acusatéria. Com isso se chega
também a concluséio de que as hipéteses de assisténcia no processo
penal estdo condicionadas & existéncia de um interesse juridico ndo-
penal que possa ser particularizado, isto €, somente cabivel para
infracdes penais que produzam danos mensuraveis ao nivel do
interesse individual. Com isso, afasta-se a participagdo do particular
na agéo penal na condigdo exclusiva de custos legis, posi¢do que ja
chegamos a adotar e que boa parte da doutrina ainda professa.”?

E ainda de Eugénio Pacelli a seguinte anotacdo: “sabe-se que determinadas
decisdes no juizo criminal subordinam a instancia civel. Imagine-se o caso de
uma acdo penal em que se decide pela inexisténcia do fato ou pela negativa de
autoria. Na primeira hipétese, havera afetagdo a direito subjetivo da vitima
em participar de um processo cujo resultado lhe interessa e repercurte em seu
patrimonio. E dizer: ele tera vedado o acesso ao Judicidrio, vendo-se impedido
de sustentar razoes em favor de um direito subjetivo reconhecido em lei (indeni-
Zagdo ou recomposigdo patrimonial pelo dano). Na segunda hipétese, quando
nada, haveréd diminuicéo deste direito, se o réu, absolvido (negativa de autoria)
for aquele em condigGes de suportar a agao reparatéria”.

6. Na espécie em foco, ter o promotor de justi¢a se manifestado, em alegacdes
finais, pela absolvigdo da Paciente e, em seu parecer, pugnado pelo nao conheci-
mento do recurso ndo tem, a meu ver, o condao de excluir o direito da assistente
de acusagéo de recorrer contra a sentenga absolutéria.

A referéncia legal a omissdo do Ministério Publico significa tdo somente que
ele ndo apresentou o recurso no prazo legal, sendo irrelevante para o reconheci-
mento do direito do assistente de acusacéo ele ter se manifestado de acordo ou
ndo com o recurso supletivo.

7. Nao desconhego a divergéncia doutrindria e jurisprudencial sobre a possi-
bilidade de o assistente de acusagdo apelar para aumentar a pena aplicada em
caso de condenacéo.

Porém, em situacdes como a que se apresenta nos autos, em que houve
absolvicdo da ré e nao foi apresentado recurso pelo Ministério Pablico, o

2. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Recursos no processo penal. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 88.
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entendimento tem se mantido, até aqui, pacifico no sentido de que o assistente
tem legitimidade para recorrer.

8. Ademais, no art. 5% inc. LIX, a Constituicdo da Repiblica assegura até
mesmo o direito de agdo privada nos casos de acao publica, quando esta ndo for
intentada pelo Ministério Publico no prazo legal.

Esta disposicdo constitucional configura direito fundamental da pessoa e,
como lecionado por José Afonso da Silva, “constitucionalizou-se (o que antes
estava posto apenas em norma infraconstitucional - art. 100, paragrafo 3° do
Codigo Penal) essa norma de direito ordindrio, sem vantagem alguma. Nao vai
dar maior eficdcia ao direito subsididrio ai previsto. Nem havia, nem houve,
nunca obstéculo algum & aplicagdo da lei ordinéria a ser removido por prescri-
¢do constitucional. Apenas se pode reconhecer que nessa exigéncia constitucio-
nal tem-se, em certo sentido, uma forma de controle do Ministério Puablico que,
deixando de cumprir sua atribuigéo, fica sujeito a substituicdo pelo interessado
(vitima ou seu representante). Isso a lei j4 dava™ (SILVA, José Afonso Comenta-
rio contextual & Constituigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 166).

Tem-se, assim, que ndo houve qualquer mudanga superveniente do sistema
com a constitucionalizacdo que permanece assegurada ao individuo, como seu’
direito fundamental, de fazer valer o direito de agdo penal, mesmo nos casos em
que a sua propositura seja conferida legalmente ao Ministério Piiblico, nos casos
em que ele deixar de atuar. E é na sequéncia desse entendimento que se tem o
reconhecimento do seu direito de recorrer, quando, proposta a agdo e nela com-
parecendo o ofendido como assistente, deixar de dar prosseguimento o Ministé-
rio Puablico, que tenha deixado de atuar, tal como se deu na espécie vertente.

E a ligdo ainda uma vez de Eugénio Pacelli, no ponto especifico aqui cuida-
do:

“48. Nesse estagio da abordagem sobre a assisténcia, ndo
amos deixar de mencionar a existéncia, ainda muito timida

3. LIMA, Marcellus Polastri. A assisténcia ao Ministério Pdblico e a Constituigdo de 1988. In Livro
de estudos juridicos. Coord. TUBENCHLAK e BUSTAMANTE. Ricardo. Rio de Janeiro: Instituto de
estudos juridicos, 1991, p. 262, no qual o autor refere-se também a um parecer da lavra do Prof.
Sergio Demoro HAMILTON - Autos da Apel. 114/90, 3* Camara Criminal do Tribunal de Justia do
Rio de Janeiro - no sentido da impossibilidade de recurso por parte do assistente, o que, segundo o
ilustre professor, caracterizaria promogéo da agdo penal.
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iblico, da acdo penal publica” (In
Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais.
22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 56).

9. De se encarecer que compete a legislagao ordinaria definir as condigdes
para a propositura da agdo penal privada subsididria da puablica.
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Pode ela ser intentada, basicamente, a) pelo ofendido, b) pelo representan-
te legal do ofendido, c) pelo cénjuge, ascendente, descendente ou irmio, no
caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por deciséo judicial;
d) pelo curador especial do ofendido menor de 18 anos, ou mentalmente enfer-
mo, ou retardado mental, que ndo tiver representante legal, ou colidirem os
interesses deste com os daquele; ou, ainda, €) pelas fundagdes, associacdes ou
sociedades legalmente constituidas.

Nesse sentido € que se assentou no art. 5°, inc. LIX, da Constituicio da
Republica ser “admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo
for intentada no prazo legal”; e os arts. 29, 30, 31, 33, 34 e 37 do Cédigo de
Processo Penal*

Ao admitir a agdo penal privada subsididria da publica nos casos de inér-
cia do Estado, evidencia-se que a Constituigdo da Reptiblica nao acatou que o
monopélio estatal no exercicio da persecugio penal seria absoluto, como acen-
tuado na ligdo antes citado de José Afonso da Silva, inocorrendo, pois, o apa-
rente conflito, que se poderia vislumbrar, entre aquela norma constitucional
constante do art. 129, inc. I, da Constitui¢do da Republica e o disposto nas
normas infraconstitucionais anteriores a promulgacio desta.

A respeito do tema, o Recurso Extraordinario n. 331.990, DJ 3.5.2002, relator
o eminente Ministro Moreira Alves, acompanhado, a unanimidade, pelos de-
mais integrantes da primeira Turma: E

4. Tem-se no Cé6digo de Processo Penal, verbis:

Art. 29, Ser4 admitida agdo privada nos crimes de agfo ptblica, se esta ndo for intentada no prazo
legal, cabendo ao Ministério Pablico aditar a queixa, repudié-la e oferecer dentincia substitutiva,
intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo
tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal.

Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para represents-lo caber4 intentar a agéo privada.
Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisdo judicial, o direito
de oferecer queixa ou prosseguir na agdo passard ao conjuge, ascendente, descendente ou irmgo.

Art. 33. Se o ofendido for menor de 18 anos, ou mentalmente enfermo, ou retardado mental, e nao
tiver representante legal, ou colidirem os interesses deste com os daquele, o direito de queixa poder4
ser exercido por curador especial, nomeado, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
pelo juiz competente para o processo penal.

Art. 34. Se o ofendido for menor de 21 e maijor de 18 anos, o direito de queixa podera ser exercido
por ele ou por seu representante legal.

Art. 37. As fundagdes, associagSes ou sociedades legalmente constituidas poderdio exercer a agio
penal, devendo ser representadas por quem os respectivos contratos ou estatutos designarem ou,
no siléncio destes, pelos seus diretores ou sécios-gerentes.
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“EMENTA:

Recurso extraordinario. A¢do privada subsidiria. Legitimidade. Art.
512 , LIX, da Constituicdo. Inexiste a alegada ofensa ao artigo 512,
LIX, da Constituicdo que reza: ‘sera admitida agdo privada nos crimes
de agdo publica, se esta nao for intentada no prazo legal’. Com efeito,
tendo a Constitui¢do, em seu artigo 129, I, estabelecido como uma das
fungGes institucionais do Ministério Pablico a de ‘promover,
privativamente, a acdo penal pdblica, na forma da lei’,
constitucionalizou, nos crimes de agfio publica, a agdo penal privada
subsididria se a agdo penal publica ndo for intentada no prazo legal. E
a legitimidade para intentar a agfio penal privada subsididria, como
ocorre na agao penal exclusivamente privada, é do particular ofendido
ou de quem tenha qualidade para representé-la, se um ou outro vivo
e presente, como preceitua o Cédigo Penal em seu artigo 100, §§ 2°, 3°
e 4°. Recurso extraordindrio ndo conhecido”.

Apesar de n3o ser esse o caso dos autos, pois aqui a dentincia foi apresen-
tada pelo 6rgdo do Ministério Pablico, sem necessidade do ajuizamento de
agdo penal privada subsididria da publica, é de se realgar a inexisténcia de
norma constitucional que inviabilize ou restrinja o ajuizamento de agdo pe-
nal privada ou a interposigdo de recurso subsididrio nos casos de inércia do
Ministério Pblico.

Em razdo disso, havendo disposi¢do constitucional expressa no sentido
da legitimidade até mesmo para intentar acdo penal privada subsidiaria, a
legislagdo ordinéria estabeleceu normas processuais diversas para dar
efetividade ao mandamento constitucional, viabilizando, dessa forma, a
interposigdo de recurso supletivo ou subsididrio pelo ofendido, pelo assisten-
te de acusagdo ou “por qualquer das pessoas enumeradas no art. 31 do C6di-
go de Processo Penal”® (art. 598 do Cédigo de Processo Penal).

Tem-se como assentado, que o assistente de acusacdo podera intervir em
todos os termos da agdo publica. “propo[ndo] meios de prova, requere[ndo]
perguntas as testemunhas, adita[ndo] o libelo e os articulados, participa[ndo]
do debate oral e arrazoa[ndo] os recursos interpostos pelo Ministério Pablico,
ou por ele préprio, nos casos dos arts. 584, § 1° e 598” (art. 271 do Cédigo de
Processo Penal) “inclusive extraordinariamente” (Simula 210 do Supremo
Tribunal Federal).

A divergéncia doutrindria e jurisprudencial havida é apenas sobre a pos-
sibilidade de o assistente de acusacdo interpor recurso de apelagdo para au-

5. Tem-se no Cédigo de Processo Penal, verbis:

“Art. 598. Nos crimes de competéncia do Tribunal do Jari, ou do juiz singular, se da sentenga nao
for interposta apelaggo o pelo Ministério Piiblico no prazo legal, o ofendido ou qualquer das pessoas
enumeradas no art. 31 ainda que néo se tenha habilitado como assistente, podera interpor apelagio,
que ndo tera, porém, efeito suspensivo.
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mentar a pena aplicada, em caso de condenagido, ou para condenar o réu, em
caso de absolvi¢do com fundamento no art. 386, incs. II, III, V, VI e VII, do
Cédigo de Processo Penal®

Uma corrente minoritéria entende que a atuagdo do assistente nos proces-
sos criminais seria contingente, adjunta ou adesiva, justificando-se tdo so-
mente em face de mero interesse indenizatério do ofendido, o que, por razdes
6bvias, impossibilitaria interposicdo de recurso para agravar a pena eventu-
almente imposta ou, como se dé4 na espécie vertente, para condenar o Paciente
no caso de auséncia de “elemento de convicgdo capaz de ensejar a certeza
juridica necessédria a emissdo de um juizo condenatério” (fl. 27).

Nesse sentido o entendimento de Fernando da Costa Tourinho Filho:

“(...) Qual a fungdo do assistente? Entendemos que a razdo de
se permitir a ingeréncia do ofendido em todos os termos da agdo
penal publica, ao lado do Ministério Pablico, repousa na influéncia
decisiva que a sentenga penal exerce na sede civil. Segundo dispde o
art. 91, I, do CP, é um dos efeitos da sentenca penal condenatéria
tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime. Por
isso mesmo dispde o art. 63 do CPP que a sentenga penal condenatdria
com trénsito em julgado constitui titulo certo e iliquido em favor do
direito a indenizagdo.

Assim, ao que tudo indica, o Estado permitiu a ingeréncia do
ofendido nos crimes de agdo pablica para velar pelo seu direito a
indenizacdo. Conclui-se, pois, que a fun¢do do assistente nfo é a de
auxiliar a acusacdo, mas a de procurar defender seu interesse na
indenizagdo do dano ex delicto ( ... )” (TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. C6digo de Processo Penal Comentado. v.1 (arts. 1°a 393). 5
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 498).

6. Tem-se no C6digo de Processo Penal, verbis:

“ Art, 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
1 - estar provada a inexisténcia do fato;

II - ndo haver prova da existéncia do fato;

10 - ndo constituir o fato infrago penal;

IV - estar provado que 0 réu ndo concorreu para a infraco penal; (Redago dada pela Lei n° 11.690,
de 2008

V - ndo lxistir prova de ter o réu concorrido para a infragéo penal; (Redagdo dada pela Lei n° 11.690,
de 2008

VI- exis)tirem circunsténcias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e
§ 1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver fundada diivida sobre sua existéncia;
(Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

VII - ndo existir prova suficiente para a condenagdo.”
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Todavia, ndo obstante a licdo de Tourinho Filho, a doutrina majoritaria
nio restringe a atuagdo do assistente de acusagdo a simples pretensdo de
obter um titulo executivo judicial reparagdo de danos.

Nesse sentido os ensinamentos de Jalio Fabrini Mirabete, Marcelo Fortes
Barbosa, Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho, Ant6nio
Scarance Fernandes, Vicente Greco Filho e Eduardo Espinola Filho, este tdltimo
assim sintetizado.

“(...) Ao mesmo tempo que atinge, na sua pessoa ou nos seus
bens, um ou mais individuos, que se apresentam, assim, como ofendido
ou ofendidos, o crime causa um dano social, e, apenas em homenagem
a predominéncia do interesse social sobre o particular, é estabelecida
a preferéncia de iniciativa do 6rgao ptblico, para instauragao da agéo
penal, somente sendo licito & parte privada apresentar a sua queixa,
se, no prazo legal, o Ministério Pablico deixou de manifestar-se sobre
o inquérito, a representagio ou a peca de informagdes - salvo,
naturalmente, os casos em que a agdo penal toma corpo,
exclusivamente, com a queixa do ofendido, do seu representante legal
ou de quem o substitua.

Mas, seja qual for o interesse publico e social, que haja, de
apurar o delito e punir o ou os autores, persiste sempre o grande e
muito ponderavel interesse particular na apuracéo do fato e na punigéo
dos responséveis.

Eis porque, embora movimentada, normalmente, pelo
Ministério Pablico, a agdo penal, com o oferecimento da dentncia, é
permitido a parte privada tomar uma posicdo acusatéria auxiliar; que
o Cédigo de Processo Penal encara como assisténcia ao Ministério
Pablico, na agdo criminal por este promovida ( ... )” (ESPINOLA
FILHO, Eduardo. Cé6digo de Processo Penal Brasileiro Anotado.
Comentérios aos arts. 185-372. v. IIL. 5* ed. Rio de Janeiro, 1976, p.
269).

A legislacdo processual penal vigente, por sua vez, ndo unificou a jurisdigao
civil ex delicto & jurisdigdo penal; ao contrério, garantiu meios para que o assis-
tente da acusagédo buscasse, no processo penal, o titulo executivo judicial a repa-
ragao dos danos, estabelecendo as hip6teses nas quais a sentenga absolutoria,
conforme o seu fundamento, elidiria a responsabilidade civil, impedindo a agdo
civil.

E a vinculagdo do juizo cfvel ao penal restringe-se aos casos em que se com-
prova inexisténcia do fato ou negativa de autoria, mas nio se pode compelir a
pessoa a ir buscar reparagido em esfera civel apenas por ndo ter tido resposta
definitiva no 4mbito penal.
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Nao trata a presente agdo de absolvicdo fundada no art. 386, incs. I e IV, do
Cédigo de Processo Penal, pois ndo se negou o fato nem a autoria, mas sim de
absolvigao “com base no artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal” (fl.
27).

Entretanto, é de se realcar que o Tribunal de Justiga gaticho op6s obstaculo
a que uma parte devidamente habilitada no processo, a assistente de acusa-
cdo, obtivesse o titulo executivo judicial nos estritos termos da legislacdo pro-
cessual vigente, pelo que, tal como concluido no Superior Tribunal de Justiga,
concluo ter havido no caso negativa de jurisdigdo, a ensejar o provimento
daquele recurso especial.

Também ndo vislumbro ilegalidade ou abuso de poder no julgado do Su-
perior Tribunal, objeto do presente habeas. Bem ao contrério, acatou-se ali a
jurisprudéncia consolidada neste Supremo Tribunal, firme no sentido de que
o assistente de acusacdo tem legitimidade recursal supletiva:

“Ementa: ASSISTENTE DA ACUSACAO. RECURSO.
IMPRONUNCIA. PRAZO. SUMULA 210. SUMULA 448. O
ASSISTENTE DA ACUSACAO TEM LEGITIMIDADE PARA
INTERPOR RECURSO DA SENTENCA QUE IMPRONUNCIA O
ACUSADO, EM CARATER SUPLETIVO, UMA VEZ QUE SE -
TENHA OMITIDO DE EXERCITA-LO, NO PRAZO, O ORGAO
DO MINISTERIO PUBLICO (ARTS. 271, 584, PAR-1. E 598 DO CPP;

‘SUMULA 210). O PRAZO PARA O ASSISTENTE DA ACUSAGCAO
INTERPOR RECURSO COMECA A CORRER DO ENCERRAMENTO,
‘IN ALBIS’, DO PRAZO DO MINISTERIO PUBLICO E DE SUA
NECESSARIA INTIMACAO/(S[’JMUILA 448, HC 50.417-RT]J 68/604.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO” (Recurso
Extraordinério 104.723, Relator Ministro Rafael Mayer, DJ 21.6.1985);

“NAO TENDO O MINISTERIO PUBLICO APELADO, TEM
INTERESSE LEGITIMO, PARA FAZE-LO, O ASSISTENTE DA
ACUSACAO, A FIM DE OBTER O AGRAVAMENTO DA PENA.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL. INICIATIVA
CONCORRENTE DO MINISTERIO PUBLICO, PARA A ACAO
PENAL REGIDA PELA LEI N. 4.611-65. INEXISTENCIA DE
CERCEAMENTO DE DEFESA, DE NULIDADE DE SENTENCA, BEM
COMO DE IRREGULARIDADE DE INTIMACAO PARA O
JULGAMENTO DA APELACAO. PEDIDO DEFERIDO, EM PARTE,
PARA CORRECAO DE ERRO ARITMETICO NO CALCULO DA
PENA” (HC 66.754, Relator Ministro Octavio Gallotti, DJ 18.11.1988);

E ainda
“EME N T A - L. Recurso extraordindrio: legitimacdo da
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x i 1 ST lo Ministéri
Piblico (STF, Sums. 210 e 448), II. Constrangimento ilegal: submissao
das operdrias de indastria de vestuéario a revista intima, sob ameaca
de dispensa; sentenga condenatéria de primeiro grau fundada na
garantia constitucional da intimidade e acérddo absolutério do
Tribunal de Justiga, porque o constrangimento questionado a
intimidade das trabalhadoras, embora existente, fora admitido por
sua ades@o ao contrato de trabalho: questio que, malgrado a sua
relevancia constitucional, j4 ndo pode ser solvida neste processo, dada
a prescrigdo superveniente, contada desde a sentenca de primeira
instancia e jamais interrompida, desde entdo” (Recurso Extraordinario
160.222, Relator Ministro Septlveda Pertence, D] 1.9.1995 - grifos

nossos);

Por derradeiro, o enunciado da Simula 210 do Supremo Tribunal Federal
pacifica a questdo ao estabelecer que:

“Q assistente do Ministério Pablico pode recorrer, inclusive
extraordinariamente, na agéio penal, nos casos dos arts. 584, § I°, e 598
do Cédigo de Processo Penal”.

10. De igual forma manifestou-se a Procuradoria-Geral da Reptblica:

“Inicialmente, no que tange a legitimidade da assistente de
acusagao, conforme artigo 598 do Cédigo de Processo Penal, admite-
se a apelagéo do j4 habilitado em caréter supletivo, ou seja, quando se
omite o Ministério Pablico.

E possivel depreender dos autos que o 6rgéo do parquet no
entendeu cabivel a interposigao do recurso de apelagdo, ocasido em
que a acusacdo pode valer-se da assisténcia para ingressar com o
pedido de revisdo da sentenga proferida.

Ademais, a Suprema Corte j4 firmou este entendimento na
Stamula 210, que dispde:

O assistente do Ministério Pablico pode recorrer, inclusive
extraordinariamente, na a¢io penal, nos casos dos arts. 584, § I°, e 598
do Cédigo de Processo Penal.

Nao h4, portanto, que se falar em ilegitimidade da assistente
de acusagdo. No caso em tela, portanto, em conformidade com a
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decis@o do Superior Tribunal de Justi¢a, deve haver o reconhecimento
do apelo interposto” (fls. 49-50).

10. Pelo exposto, voto no sentido de denegar a ordem.
VOTO

O Senhor Ministro Dias Toffoli: Senhor Presidente, acompanho a emmente
Relatora e a cumprimento pelo voto bastante abrangente.

Realmente o artigo 5°% inciso LIX, da Constitui¢io admite que o ofendido,
conforme disciplinado no artigo 29 do C6digo de Processo Penal, proponha agéo
privada nos crimes de agéo publica se essa ndo for intentada no prazo legal pelo
Ministério Ptblico, na forma do artigo 129, I, da Constituicdo, o qual tem, priva-
tivamente, o monop6lio da agdo, que ndo é um monop6lio verdadeiro, porque
hé a garantia constitucional de o cidaddo ofendido, diretamente ou por meio de
seus representantes, herdeiros, ou sucessores, promover a agdo penal.

A fortiori também h4 a apelacéo, o recurso extraordinério, o recurso especi-
al, os remédios processuais cabiveis, diante das c1rcunstanc1as, na omissao do
Ministério Puablico. =

Por isso, acompanho a eminente Relatora, cumprimentando-a pelo
abrangente voto proferido, o qual reafirma uma jurisprudéncia ja bastante
antiga deste Tribunal.

VOTO

Senhor Ministro Ricardo Lewandowski: Senhor Presidente, também acom-
panho a eminente Relatora, cumprimentando-a pelo substancioso voto que es-
gotou a matéria.

Creio que, como foi bem-apontado, ndo sé6 pela Relatora, como também pelo
eminente Ministro Dias Toffoli, esse monopélio da agéo penal previsto no artigo
129, I, da Constituicdo é atenuado pelo que dispde o artigo 5°, inciso LIX, da
propria Carta Magna e, mais ainda, pelo principio da universalidade da jurisdi-
¢do que esté abrigado no artigo 5°% inciso XXXV, também da Lei Maior.

Portanto, com a Relatora.
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VOTO

O Senhor Ministro Ayres Britto - Senhor Presidente, também cumprimento
a Relatora pelo excelente voto e tenho esse caso como emblematico, como
instigante, muito importante. O Supremo tem uma 6tima oportunidade de se
debrugar sobre ele e firmar uma posi¢do clara. Os interesses em jogo sdo
relevantissimos. Também elogio a sustentagéo oral feita pelo Doutor Jodo Alberto
Simdes Pires Franco e também a sustentagéo oral pela Vice-Procuradora-Geral
da Reprblica, Deborah Duprat, mas me inclino por subscrever o voto proferido
pela Ministra Carmen Licia.

De inicio, me impressionou o uso do verbo promover, utilizado pela Consti-
tui¢do no capitulo devotado ao Ministério Pablico. A Constituigdo faz trés vezes
o uso do verbo promover no artigo 129: promover privativamente a agéo publi-
ca, promover inquérito civil e agdo civil ptblica, promover a agéo de.
inconstitucionalidade. E me parece que promover, aqui, é no sentido de dar ini-
cio, de impulsionar, gerar.

Nesse contexto topogréfico, acho que promover tem esse sentido. Fora dessa
topografia ministerial ptiblica, o verbo promover é utilizado também em outras
passagens. E af j4 no sentido de atuar de ponta a ponta de uma determinada
fungdo, de uma atividade ptblica, por exemplo, artigo 3° inciso IV:

“Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio”.

Ora, promover, af, ndo é simplesmente dar infcio a uma atividade; é atuar do
modo mais abrangente possivel. Em outras passagens, a Constitui¢do usa pro-
mover com o sentido defendido pelo Ministério Publico, por exemplo, no artigo
151: “ ... promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes
regides do Pais”.

Mas, de longa data, Senhor Presidente, eu aprendi que a mesma palavra usa-
da pela Constitui¢do, ou a mesma expressio, costuma mudar de sentido de acordo
com a sua insergdo topogréfica, de acordo com o conjunto normativo de que
faz parte, ou seja, a mesma palavra, a mesma expressao muda de sentido a
depender do conjunto, do bloco de normatividade de que faz parte. Por exem-
plo, a palavra poder é usada pela Constituicdo em diversas passagens e vai
mudando de sentido. Poder ptblico, por exemplo, é sinénimo de Estado, Unido,
Distrito Federal, Municipios. Poder publico é sindnimo de Estado. Poder é
competéncia. A competéncia € um poder instrumental para a realizagdo de
uma fungéo. E assim por diante. Entéio a seméntica ndo ajuda muito, porque
a Constituigdo ndo é uniforme, néo é linear, ndo guarda muita coeréncia como
se tivesse um compromisso em usar a palavra ou a expressdo com sentido
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univoco. Nao. Usa a mesma palavra, a mesma expressao com sentido plurivoco
a depender da insercdo topogréfica da matéria.

Mas se a Procuradora da Reptiblica e o eminente Defensor publico impres-
sionam bem quando fogem das coordenadas do Direito Penal do inimigo e
postulam um tipo de acdo penal de carater efetivamente publicistico e ndo
privatistico, afastando da agdo penal puablica qualquer trago, qualquer eiva
de vinganca, de vindita, de revanchismo, por outro lado, é da democracia que,
seja qual for o 6rgdo publico, ele ha de ser controlado, h4 de ser vigiado,
controlado, fiscalizado, sindicado. E o fato é que o Ministério Pablico é um
6rgao ptblico e a cidadania precisa controlar o Ministério Pablico, porque a
democracia tem entre os seus mais eminentes conceitos este: é o regime de
controle de todas as manifestagdes do poder publico. Ai n6s temos até siste-
mas de controle instituidos pela Constituigdo, seja no 4mbito das relagdes
entre os Poderes, e nés chamamos isso de sistema de freios e contrapesos, que
¢ um sistema de controle no &mbito do préprio poder publico; temos o controle
difuso da cidadania, daf a ag4o popular, as representacdes, sobretudo junto
aos tribunais de contas; temos o controle que sobre o poder publico exerce a
imprensa, com o beneplacito da Constituigdo. Ou seja, democracia nédo € s6 -
um regime de governo que se funda na soberania popular, na elei¢do geral
dos governantes, democracia é também um regime de rigido controle do poder
publico, e o Ministério Pablico ndo pode trabalhar sem controle, absoluta-
mente solto. Por isso que a Ministra C4rmen Licia lembrou, e muito apropri-
adamente, a agdo privada subsidiaria da publica, que estd no inciso LIX do
artigo 5%

“LIX - serd admitida agdo privada nos crimes de agio piblica, se esta ndo for
intentada no prazo legal;”

Vale dizer, se o particular pode iniciar a agdo, iniciar o processo penal, em
substituicdo ao Ministério Puablico inerte, quanto mais recorrer, impulsionar.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Ministro, o caso
néo é de querelante, é de assistente.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E, assistente. Claro que, em se tra-
tando de assistente, a semantica desajuda o voto da Ministra Carmen, porque o
assistente hd de atuar nos limites da atuagéo do assistido, ele ndo pode se eman-
cipar do assistido a ponto de impulsionar sozinho a agdo quando o assistido j&
ndo o faz. Semanticamente, de fato, o argumento da Procuradora se fortalece.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me permite
fazer outra colocagéo?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Pois néo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E possivel, tendo em conta a
organicidade do Direito, uma acio penal puablica se transformar em agdo privada?
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O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Nio, ela ndo se transforma em
agdo privada, ela continua publica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sem que o Ministério Pabli-
co, o Estado acusador, figure na relagédo processual?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E por isso que eu disse, veja
como o tema - ndo &, Senhor Presidente? - é nuangado, extremamente instigante.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N#o houve a inércia, Minis-
tro. Vossa Exceléncia se referiu as atribui¢des do Ministério Publico, e, no
tocante a agdo penal publica, hd no texto constitucional vocédbulo muito im-
portante - a atuacdo exclusiva. Essa regra s6 foi aberta, no rol das garantias
constitucionais, pelo teor do inciso LIX do artigo 5° a exigir, para tanto, a
inércia do Ministério Pablico. Neste caso concreto, ele ofertou a dentncia,
propds a agdo penal piblica, ndo se mostrou inerte. Diante dos elementos
coligidos, sim, preconizou a absolvi¢ao nas alegagdes finais. E essa absolvi-
¢do - e costumamos dizer que a manifestacdo do titular da acdo penal é
irrecusavel - foi acolhida pelo Juizo; Entdo, houve a interposicdo da apelagao.
Por quem? Pelo assistente da acusacdo. Se admitida a apelagdo, estard sendo
transformada a agdo penal ptblica incondicionada em acdo privada.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Perfeito.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Noutras pala-
vras, ndo se pode invocar o inciso LIX para uma hipétese de agéo penal pibli-
ca, ndo de agdo penal subsididria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A tnica excegdo aberta quan-
to & autonomia funcional, tomada de forma linear, do Ministério Publico.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Noutras pala-
vras, é acdo cuja titularidade continua sendo exclusiva do Ministério Ptablico,
ndo obstante a existéncia de assistente.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - A agdo penal continua publica,
néo se despubliciza pelo fato de ser promovida pelo particular, porque o parti-
cular atua em substituiggo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas sem a participagdo do Es-
tado acusador? Ela continua ptblica?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA) - E mais, neste
caso, homologada a presenca do assistente, o assistente pediu diligéncias, fez
requerimento inclusive de produgéo de provas, que o juiz indeferiu, dizendo
que o caso tinha acontecido, tinha havido, como eu li, confissdo parcial da ré,
e, portanto, esse indeferimento foi feito para que houvesse essa busca da ver-
dade real a que se referiu a nobre Subprocuradora. E depois o Ministério
Piblico ndo recorrendo, aplicou exatamente o que previsto na legislagao, ain-
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da hoje até sumulado pelo Supremo, e buscou a apelagdo, que néo foi conhe-
cida ao argumento de que essa legislagdo ndo teria sido recepcionada.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministra, se a Constituicio
Federal apenas abre uma excegdo, podemos aditd-la numa fase subsequente,
que é a recursal, para admitir verdadeira corrida de revezamento na agdo penal
pablica?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA) - Nzo é aditar,
Ministro.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ministro, eu quis tra-
zer um argumento, parece-me um tanto quanto genérico, mas é aplicavel, por-
que trata dos préprios fundamentos do nosso Estado democrético de Direito. Eu
estava refletindo que a Constituigdo de 88 deu um salto qualitativo importantis-
simo, qual seja, de uma democracia meramente representativa para uma demo-
cracia participativa, em que se garante a participagao da cidadania em vérias
instancias, colocando-se no lugar dos agentes do Estado - isso na iniciativa po-
pular, em vérios circunstancias, na nagéo popular.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas h4 disciplina constitucio-
nal singular ...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Entdo, como diz o
Ministro Britto, o que acontece no caso? Ante a inércia do Ministério Pablico, a
agdo ndo se despubliciza, ela continua sendo agdo ptblica, s6 que o cidaddo
toma o lugar do agente do Estado, dentro dos parametros constitucionais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas como, Ministro, se a auto-
rizagdo constitucional é tinica? O cidadao apenas pode atuar no caso de inércia.
Podemos assentar inércia se o Ministério entrou com a acao?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA) - O Ministério
Pablico deixou passar in albis o prazo; houve inércia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Mas a prestacao
jurisdicional néo se esgotou.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Se, diante de um contexto e
considerada a autonomia dele, Ministério Pablico, pronunciou-se no sentido da
absolvigao?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA) - Mas houve inér-
cia quanto ao recurso.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - N&o, mas ele é o
titular da acgéo penal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas que inércia? A inércia
pelo inciso LIX do artigo 5° da Constituigdo Federal é quanto a propositura.

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 39, jan./mar. 2011 273



A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA) - Ele deixou pas-
sar in albis o prazo do recurso. Dai a superveniéncia do recurso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Senhor Presidente, concluindo,
esse inciso LIX do art. 5° - ai eu invocaria o testemunho intelectual do nosso
grande penalista Celso de Mello - quando diz que “serd admitida agdo privada,
ndo esta despublicizando a agdo publica, porque ela é feita para a agdo publica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AUREUO - Mas, nesse caso, ela nasce pt-
blica? Nao, Exceléncia, ela nasce privada.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Olha, “... nos crimes de agio publica
(...)”. O objeto é este: “nos crimes de agio piiblica”.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nesse caso, ela nasce privada.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - “Agdo privada” aqui ndo pode ser
tomada ao pé da letra. E iniciativa privada. Nzo é que a agdo processualmente -
seja privada.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - A concluséo é
que nem na agéo privada pode.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRIITO - N&o. Aqui interpreto como sera
admitido o impulso privado para suprir a inércia do Ministério Puablico, seja no
plano da propositura da agéo, seja no plano da continuidade da agéo, deixando
de dar a necesséria continuidade.

Mas farei um voto, na linha do pensamento da Ministra CArmen Licia, e
aguardo o pronunciamento da Ministra Ellen Gracie, dos demais Ministros e,
notadamente, vou me permitir dizer isso, sem desdouro para ninguém, o voto
do Ministro Celso de Mello.

Acompanho, portanto, a eminente Relatora.

VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Senhor Presidente; creio que o caso néo
facilita muito o nosso posicionamento, porque - a mim pelo menos - repugna
um tanto, autorizarmos uma empresa de factoring, que vive da compra de che-
ques, e que, portanto, dentro do seu negécio, deve fazer previsao para os even-
tuais inadimplementos, prossiga na persecucio criminal.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski - O caso, em si, ndo é bom.

A Senhora Ministra Ellen Gracie - O caso, em si, ndo é bom para fixar juris-
prudéncia, mas o principio é importante.

O Senhor Ministro Ayres Britto - O caso ndo é bom.
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A Senhora Ministra Ellen Gracie - O principio que estamos aqui estabele-
cendo é exatamente o que enfatizou o Ministro Lewandowski: da vigilancia
constante dos cidaddos, mesmo quando se omita, em qualquer momento, seja
no momento inicial ou numa etapa posterior do processo, o 6rgéo competente
do Ministério Publico.

Mais ainda me convence o argumento que, aqui, 2 latere, me trazia o Minis-
tro Celso de Mello ao invocar o art. 387, inciso IV, do CPP, segundo o qual:

“()

Art. 387. O juiz - essa ¢ a preocupagio justamente da
ordem juridica na atualidade -, “ao proferir sentenga condenatdria:

IV - fixard valor minimo para reparagdo dos danos
causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido;”

Ou seja, ha, um entrelagamento das ordens juridicas penal e civel, permitido
e introduzido recentemente pela Lei 11.719/2008.

Com essas consideragdes, acompanho o voto da Ministra C4armen Ltcia €
ressalto, mais uma vez, que a hipétese, em si, nio é muito boa, mas a tese, sim,
deve ser mantida.

EXPLICACAO

O Senhor Ministro Ayres Britto - Senhor Presidente, apenas uma corrigenda
técnica muito répida.

Nao se pode falar de inércia do Ministério Piablico no plano recursal, porque
ele ndo é obrigado a recorrer. Agora, no plano da propositura da agéo, sim.

O Senhor Ministro Aurélio - Presidente, eu nio sei qual é a postura mais
condenével: de quem langa méo de um titulo de crédito que implica pagamento
a vista e 0 adota pés-datado, ou de uma pessoa juridica que, estando no comér-
cio, aceita um cheque pés-datado, um cheque para liquidagao futura. Mas nio
cabe solucionar a pendéncia sob esse angulo.

O que nos vem da Carta de 1988 Todos sabemos que se deu énfase muito
grande 2a atuagdo do Ministério Piblico na defesa da sociedade. Ha diversos
incisos no artigo 129 a versar a propositura de acdes. No tocante a atividade
precipua do Ministério Ptblico - a de propor agdo penal ptblica -, o texto legal
refere-se & atuagdo privativa, ao contrario do que ocorre no tocante, por exem-
plo, ao inquérito civil, a agdo civil ptblica e & agdo de inconstitucionalidade.
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Entdo o proprio constituinte abriu excegdo tnica & regra da promogao priva-
da em substituicdo a agdo penal publica do Estado acusador. Fé-lo, de forma
exauriente, mediante o preceito do inciso, j4 muito referido, LIX, do artigo 5°,
que revela o principal rol das garantias constitucionais dos cidaddos. Apenas
versou nao a propositura da agéo penal publica incondicionada, mas, em substi-
tuicdo, ante a inércia do Ministério Puablico, a da privada:

“Att. 5°(...)

LIX - serd admitida agéo privada nos crimes de
agdo publica, se esta nao for intentada” - estd em bom
vernéculo, em bom portugués - “no prazo legal;”

Foi ou ndo intentada? Foi, mas, ante o contexto, manifestou-se o Ministério
Puablico, em alegagdes finais, pela absolvigado. Serd que, diante desses dois dispo-
sitivos, é possivel ter-se a transmudagdo da agdo penal ptblica que existiu em -
agdo penal privada? A resposta, para mim, é desenganadamente negativa. Uma
agdo que nasce publica incondicionada ndo pode, na fase recursal, transformar-
se em uma agdo penal privada. Essa transformagdo ocorrerd, vingando a 6ptica
majoritaria, a partir do momento em que néo se conte mais, na fase recursal, na
angularidade processual, com a participagdo do titular da agdo, o Ministério
Publico.

Por isso, Presidente, tenho que a Carta de 1988 néo recepcionou o artigo 598
do Cé6digo de Processo Penal, que € uma norma bem anterior aquela, apontada
como cidada. A rigor, nunca entendi muito essa figura do assistente quanto ao
Estado acusador, porque se se tem como premissa que a agdo é ptblica e
incondicionada, direciona-se a atividade de um 6rgéo equidistante, de um 6r-
gao que atuara com independéncia maior, néo estando sujeito as paixdes a que o
cidaddo e a iniciativa privada estéo.

Pego vénia a Relatora e aqueles que a acompanharam para entender néo ca-
ber o que apontei como corrida de revezamento, a transmudagéo da agéo penal
ptblica em agdo penal privada. No caso de haver a regéncia sob o angulo, sob a
natureza da agdo penal publica, somente é possivel surgir uma agdo penal pri-
vada, como esté autorizado pela Carta de 1988, se ocorrer a inércia do Ministé-
rio Piiblico e, no caso, ndo existir.

Por isso, concedo a ordem.
VOTO

O Senhor Ministro Cezar Peluso (Presidente) - Vou pedir vénia a douta
Relatora e & douta maioria pelos brilhantes votos, para acompanhar a divergén-
cia. Védo as razbes.
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A Constituicdo vigente foi clarissima, em primeiro lugar, ao definir velha
regra que datava de alguns séculos e que, ap6s o Estado ter assumido o mono-
polio da jurisdigdo, ndo se poderia compadecer com nenhuma ideia, ou resi-
duo da ideia, de justica privada. Por isso, deferiu ao Ministério Pablico, em
caréter privado e exclusivo, a titularidade da agdo penal. Para qué? Para a
defesa de interesse estatal especifico, que é o de punir criminosos, isto &, pes-
soas a que se atribua a prética de crime e, portanto, de atentado contra as
condigbes basicas da coexisténcia social. 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 institui-
¢do, que os agentes estatais as vezes falhem, nos casos em que eventualmente o
Ministério Piiblico se omita, dada a relevancia do mesmo interesse estatal, a
Constituigdo atribuiu a titularidade da agdo ao particular ofendido, mas em ca-
rater de excegdo e apenas na hip6tese de omissdo.

Ora, o problema todo est4 em saber em que consiste a agdo, ndo importa se é
civel ou penal, mas o instituto juridico da agdo. Em primeiro lugar, quando se
fala em agéo, titularidade da agdo, legitimidade para agir, etc., sempre se esque-
ce de que a palavra “agdo” é substantivo pés-verbal, que significa o resultado da
conjugacdo pratica do verbo “agir”. E o que significa, portanto, agéo processual?
E a agdo que, antes de o Estado assumir o monopolio estatal da jurisdigdo, ©
particular podia exercer, como faziam, no Direito Romano, por exemplo, os cre-
dores que executavam de méo propria os devedores, até esquartejando-os “trans
Tiberim”, ap6s o Rio Tibre. Isto &, para satisfazer interesse patrimonial, naquela
época, o particular agia por si para realizagdo do seu direito subjetivo. Num
momento histérico definido, o Estado assume: o particular j4 ndo pode, para
realizar os seus direitos, agir de mao prépria. Como faz, entdo? Ele age em juizo,
mas agir em juizo néo é apenas dar inicio a acdo, é continuar a exercer a agéo.
Por isso, Chiovenda dizia, com toda a razdo: “a agéo pertence tanto ao autor
como ao réu”, porque ambos agem, ja ndo de mdo prépria, mas, através do dia-
fragma do Judicidrio, em juizo, até o término da acdo.

A extingdo do processo é a extingdo da agdo, e, pois, enquanto dure o proces-
s0, hé agéo. Portanto, a agdo processual significa, tecnicamente, praticar todos os
atos a que correspondem os dnus reconhecidos aos titulares da agdo. Assim sen-
do, tanto o autor como o réu sdo autores da agio e, como tais, podem continuar
agindo, praticando todos os atos processuais correspondentes aos 6nus que o
sistema judicial, que o sistema normativo lhes reconhece.

Ora, diante desse quadro, quando se fala em exercicio de agdo penal, a
pergunta é: quem pode recorrer, noutras palavras, quem pode praticar um ato
especifico ou uma agéo especifica no curso da agdo processual? Quem tem
direito de agdo. Noutras palavras, s6 pode agir em termos de recurso quem
tem direito de agdo, direito de agir. Ora, quem tem direito de agir? O Ministério
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Piblico, como regra, e o querelante, como excegdo, ndo o assistente. O assis-
tente ndo exerce direito de agdo, nem na concepgédo do processo criminal, nem
na concepgdo, muito mais generosa, da agéo civil. O assistente simplesmente
adere ao titular da agdo. O titular da acdo ou serd o autor ou serd o réu, em
termos gerais, e, no processo penal, o assistente pode apenas aderir ao autor
da agdo, que é o Ministério Puablico.

Dai por que, a meu ver, isso nada diz respeito a questao civil de satisfagdo
dos interesses patrimoniais do ofendido. Ndo estd em jogo, aqui, questdo de
interesses patrimoniais. Por qué? Porque esse ndo é o meio adequado para a
satisfago desses interesses, pois h4 via prépria. E por isso que, segundo o
Codigo Civil, torno a repetir, a jurisdigdo penal é relativamente independente
da jurisdigdo civil e vice-versa. Noutras palavras, ainda que absolvido o réu,
salvo em hip6teses especificas no civel, por exemplo, por falta de provas, nada
impede que a questdo seja suscitada no civel. H4, portanto, uma separacgéo .
absoluta entre os dois campos, de modo que o interesse civil, de carater
patrimonial do ofendido, ndo pesa nada na solugdo da questdo posta, a meu
ver, neste habeas corpus.

Dai por que, com o devido respeito, a mim me parecendo que recorrer é
apenas uma etapa da a¢&o, a qual é um estado continuo de prética de atos, recor-
rer s6 pode ser reconhecido como direito de quem seja titular da agdo. Ora, o
assistente penal, ndo sendo titular de agdo nenhuma, sendo assistente de quem o
é, a meu ver ndo pode recorrer, donde, com todas as vénias, mais uma vez, ao
brilhante voto da Relatora e aos ndo menos brilhantes votos que compuseram a
maioria, dou interpretagio conforme ao art. 584, § 1 ° e ao art. 598 do Cédigo de
Processo Penal, editado ao tempo do Estado-novo. Nio é diploma que veio con-
solidar o sistema democrético da Constituicdo de 88, mas concebido com os olhos
postos no Cédigo dos irmaos italianos, dos irm&os Roccos, ndo os do filme, mas
Alfredo e Arturo. De modo que esse Codigo de Processo Penal ndo pode ser
invocado como conquista da democracia regrada pela Constituigao de 88; &, an-
tes, c6digo que tem de ser interpretado com todos os cuidados possiveis.

Dou interpretagéo, portanto, aqueles dois artigos, no sentido de reconhecer
que a possibilidade de recurso é apenas assegurada ao querelante, ndo a quem
seja assistente de acusagao.

E 0 que me parecia devesse ser pontuado nesta oportunidade, reiterando,
mais uma vez, todo o meu respeito aos votos divergentes que compuseram a
ilustrada maioria.

EXTRATO DA ATA

Decisdo: A Turma decidiu afetar ao Tribunal Pleno o presente habeas corpus.
Unénime. Falou o Dr. Jodo Alberto Simdes Pires Franco, Defensor Publico Fede-
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ral, pela paciente. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. 1* Turma,
04.05.2010.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, indefe-
riu a ordem de habeas corpus, contra os votos dos Senhores Ministros Marco
Aurélio e Presidente, Ministro Cezar Peluso. Ausentes, licenciado, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa, neste julgamento o Senhor Ministro Gilmar Men-
des e, justificadamente, o Senhor Ministro Eras Grau. Falaram, pelo paciente,
o Dr. Jodo Alberto Simdes Pires Franco, Defensor-Pablico Federal e, pelo Mi-
nistério Piblico Federal, a Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Deborah
Macedo Duprat de Britto Pereira. Plenario, 10.06.2010.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a sessdo os Se-
nhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Men-
des, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Carmen Liicia e Dias Toffoli.
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