O AMBITO DE ATUACAO DO ASSISTENTE DE ACUSACAO:
FISCAL DO FISCAL DA LEI?

ANTONIO JOsE Dos REIs JONIOR *

Inicialmente, vejamos o que dispdem os artigos 268 e 271, ambos do Cédi-
go de Processo Penal:

“Art. 268. Em todos os termos da agdo puablica, podera intervir,
como assistente do Ministério Pablico, o ofendido ou seu
representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas
no art. 31.”

“Art, 271. Ao assistente serd permitido propor meios de prova,
requerer perguntas ds testemunhas, aditar o libelo e os articulados,
participar do debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo
Ministério Piiblico, ou por ele préprio, nos casos dos arts. 584, § 1% e
598."

Todavia, parte da doutrina e da jurisprudéncia, ao interpretar esses dispo-
sitivos, entende que a atuagdo do assistente nos processos criminais justifica-
se tdo somente em face do interesse por uma futura indenizagao.

Assim, o assistente teria uma participagao reduzida no processo penal,
limitando-se a pratica dos atos tendentes a garantir sua reparagdo pelos da-
nos sofridos.

Ipso facto, ndo poderia, por exemplo, interpor recurso para agravar a pena
imposta ao acusado.

Neste sentido, alids, é o entendimento de FERNANDO DA Costa TouriNnuHO FI-
LHO:

“Qual a fun¢io do assistente? Entendemos que a razdo de se
permitir a ingeréncia do ofendido em todos os termos da agdo penal
ptblica, ao lado do Ministério Pablico, repousa na influéncia decisiva
que a sentenca penal exerce na sede civil.

* Procurador do Estado de Rondénia, lotado na Procuradoria Regional de Vilhena (RO), p6s-
graduando em Direito Constitucional.
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Segundo dispde o art. 91, I, do CP, é um dos efeitos da sentenga
penal condenatéria tornar certa a obrigagio de indenizar o dano
causado pelo crime. Por isso mesmo dispde o art. 63 do CPP que a
sentenca penal condenatdria com transito em julgado constitui titulo
certo e iliquido em favor do direito a indenizagao.

Assim, ao que tudo indica, o Estado permitiu a ingeréncia do
ofendido nos crimes de acdo ptblica para velar pelo seu direito a
indenizacdo. Conclui-se, pois, que a fungdo do assistente ndo é a de
auxiliar a acusa¢do, mas a de procurar defender seu interesse na
indenizacdo do dano ex delicto”

Nao parece retratar, data vénia, tal posicionamento, a melhor exegese do
sistema processual.

Ora, da simples leitura do disposto no artigo 268 do CPP, acima transcrito,
constata-se que o termo assistente, por si s6, demonstra que o sujeito passivo
pode atuar de forma ampla, eis que significa auxiliar, ajudar, etc.

Além do que, se a vitima é detentora de legitimidade para propositura da
prépria agdo penal, qual seja, a privada subsidiéria da ptblica (CPP, art. 29),
por qual razdo ndo poderia ter uma ampla atuagéo no processo, equiparada
aquela que o préprio Ministério Piblico desenvolve?

Esta questdo fora detalhadamente analisada por FABIO RAMAZzINI BECHARA
e, pela importancia, pede-se vénia para transcrevé-la parcialmente:

“Qual o interesse que move a vitima no processo penal? Essa
questdo tem por base a divida suscitada em torno da possibilidade
de o assistente recorrer para agravar a pena do réu ja condenado.
Parte da doutrina e dos tribunais sustenta que a presenca da vitima
no processo penal se justifica inica e tio-somente em razio do
interesse por uma futura indenizacio, o que acaba por limitar suas
acoes na relacdo juridica processual, ndo podendo, portanto, recorrer
para agravar a pena imposta ao acusado.

Todavia, tal raciocinio apresenta-se incompleto e simplista. E
por uma razio bem evidente. Na hipétese de a vitima promover a
acdo penal privada subsididria da pablica, que na esséncia é uma
acdo penal pablica, a sua atuagao é tdo ampla quanto se 0 MP estivesse
no pélo ativo da demanda. Ou seja, goza de ampla liberdade para
recorrer e para produzir provas. Logo, nio se pode afirmar que o
interesse da vitima é de natureza meramente econémica, na medida
em que faz as vezes do Estado-Administra¢io, que num dado momento

1. Fernando da Costa Tourinho Filho. Cddigo de Processo Penal Comentado. v.1 (arts. 1° a 393). 5° ed.
Séo Paulo: Atlas, 1999, p. 498.
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mostrou-se omisso dada a auséncia de pronunciamento pelo MP no
momento em que deveria fazé-lo. E no caso do assistente? Poderia
sim apelar, uma vez que o recurso supletivo do assistente, tal qual a
agdo privada subsidiaria, busca coibir e evitar as conseqiiéncias
maléficas provocadas pela omissdo ou desidia do MP. Com efeito,
qual seria a razdo a justificar o tratamento diferenciado entre a vitima
enquanto parte principal, na a¢do privada subsidiaria, e a vitima
enquanto assistente de acusa¢do? Nio ha justificativa legalmente
aceitavel. A Gnica restrigio que se pde é que a atuagdo como assistente
tem por finalidade complementar a atividade do MP na rela¢io
processual, ao passo que, enquanto titular da acio, a atua¢io mostra-
se mais ampla. Tanto é verdade que se o0 MP atuar eficazmente, o

assistente se posicionara na condi¢io de mero coadjuvante”.

No mesmo sentido os Professores JULIO FABRINI MIRABETE, INVOCANDO MARCE-
Lo Fortes BArBOSA E VICENTE GRECO FiLHO:

BarBOsa: “A assisténcia de acusa¢io, em nosso Direito Processual Penal
nio é um mero correlativo direito do direito a reparacdo do dano, eis que o
ofendido intervém para reforcar a acusagdo pablica, figurando em posicio
secundaria o interesse mediato na repara¢do do dano causado pelo delito”.

MirageTe: “E o que deixa entrever a escolha do termo “assistente” pela
lei nos artigos 268 e ss. Do CPP. Sua funcado é auxiliar, ajudar, assistir o
Ministério Piiblico a acusar e, secundariamente garantir seus interesses refle-
x0s quanto a indenizagdo civil dos danos causados pelo crime’™ (grifei).

Vicente Greco FILHO: “O assistente é o ofendido, seu representante legal
ou seu sucessor, auxiliar da acusagio pablica. O fundamento da possibili-
dade de sua intervencao é o seu interesse na reparacio civil, mas o assisten-
te atua, também, em colaboracdo com a acusacdo piblica no sentido da
aplicagdo da lei penal™ (grifei).

Ademais, ndo se pode negar que a vitima, além de pretender um ressarci-
mento pelo dano sofrido, tem, também, o justo interesse de ver efetivamente
punido aquele que lhe ofendeu com a prética da conduta delituosa, o que o
autoriza, na acdo penal, um desempenho colaborativo com a acusagado publi-
ca, podendo, inclusive, suprir eventuais omissées, a exemplo do que ocorre
quando da propositura da agdo penal privada subsidiaria da publica.

2. Fabio Ramazzini Bechara. Da Assisténcia no Processo Penal. Sdo Paulo, 2002. Disponivel em httpy/
Swww.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm - Acessado em 24.10.2004.

3. Julio Fabrini Mirabete. Processo Penal. 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, pp. 348-371.

4. Vicente Greco Filho. Manual de Processo Penal. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 223.
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A esse respeito, vale trazer ao proscénio a opinido de Epuarpo EspiNOLA
FrLHo:

“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
predomindncia do interesse social sobre o particular, é estabelecida a
preferéncia de iniciativa do 6rgdo publico, para instauracio da agdo
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 representagdo ou a pe¢a 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 piiblico e social, que haja, de apurar
o delito e punir o ou os autores, persiste sempre o grande e muito
ponderdvel interesse particular na apuracio do fato e na punicio dos
responsdveis.

Eis porque, embora movimentada, normalmente, pelo
Ministério Pablico, a agdo penal, com o oferecimento da denfincia, é
permitido A parte privada tomar uma posicao acusatéria auxiliar; que
o Coédigo de Processo Penal encara como assisténcia ao Ministério
Pablico, na agdo criminal por este promovida” (grifei).

Também merece transcrigdo, as opinides de ADA PELLEGRINI GRINOVER, AN-
TONIO MAGALHAES GOMES FILHO e ANTONIO SCARANCE FERNANDES:

“O assistente também intervém no processo com a finalidade de cooperar
com a justica, figurando como assistente do MP “ad coadjuvantum”. Assim,
com relagio a condenagdo, o ofendido tem o mesmo interesse-utilidade da parte
principal na justa aplicagio da pena™” (grifei).

Frise-se, ainda, que a assertiva de que a intervencdo deve ser correspon-
dente aquela desenvolvida pelo Ministério Puablico, decorre, também, da in-
terpretagdo teleol6gica ou sociolégica que se deve aplicar aos dispositivos
legais pertinentes (CPP, artigos 268 e 271), a vista de que aquele que imediata-
mente sofrera as consequéncias do ato ilicito, visando, ndo s6 futura indeni-

5. Eduardo Espinola Fitho. Cddigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Comentdrios aos arts. 185-372.
v. IIL 5% ed. Rio de Janeiro, 1976, p. 269. Disponivel em www.tre-sc.gov.br/sj/cjd - Citado por Pedro
Roberto no texto: A assisténcia no processo penal eleitoral. Acessado em 10.11.2004.

6. Recursos no Processo Penal, 1998.

7. Maria Helena Diniz, Direito Civil Brasileiro. v. 1° 19* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 65-66.
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zagdo, como também, uma justa aplicagdo da lei em desfavor do autor do
crime, aprimora, em tltima andlise, a agdo estatal em beneficio do atendimen-
to ao interesse ptblico.

Vejam-se os esclarecimentos de Maria HELENA DINiz a respeito, citando
IHERING e FERRARA:

“...E a sociolégica ou teleolégica objetiva, como que Ihering,
adaptar o sentido ou finalidade da norma as novas exigéncias sociais,
adaptagdo esta prevista pelo art. 5° da Lei de Introdugio do Cédigo
Civil, que assim reza: “na aplica¢do da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Os fins
sociais e o bem comum, portanto, sinteses éticas da vida em
comunidade, por pressuporem uma unidade de objetivos do
comportamento humano social. Os fins sociais sdo do direito; logo, é
preciso encontrar no preceito normativo o seu telos (fim). O bem
comum postula uma exigéncia, que se faz a prépria sociabilidade;
portanto, ndo é um fim do direito, mas da vida social....A interpretacio,
como nos diz Ferrara, ndo é pura arte dialética, nio se desenvolve
como método geométrico num circulo de abstragdes, mas perscruta
as necessidades praticas da vida e a realidade social”®.

Por isso mesmo, e até porque se trata de norma garantidora de direitos do
ofendido, imp&e-se que também seja aplicada ao artigo 271 do Cédigo de
Processo Penal, a interpretagao extensiva ou progressiva, para se considerar
o rol de medidas a disposicdo do assistente ali constantes, apenas
exemplificativa e ndo taxativa.

Sobre a aludida interpretagdo no processo penal, as licdes do Professor
MIRABETE:

“A interpretagdo extensiva, referida expressamente pelo art.
3° do CPP, ocorre quando é necessirio ampliar o sentido ou alcance
da lei... Fala-se, ainda, em interpretagao progressiva para se abarcarem
no processo novas concepgoes ditadas pelas transformagdes sociais,
cientificas, juridicas ou morais que devem permear a lei processual
estabelecida”.

Ao lecionar acerca da interpretagdo das normas, MARiA HELENA DNtz adverte:

“A interpreta¢io é uma, ndo se fraciona; é, tio-somente,
exercida por vérios processos que conduzem a um resultado final: a

8. Christiano F. Fragoso. Assistente: a condigdo de vitima como limite & sua atividade. Publicado em
Boletim do IBCCrim n°® 117, 2002. Disponivel em hitp://www.fragoso.com.br/cgi-bin/artigos/
arquivo54.pdf - Acessado em 31.10.2004.

9. Sergio Demoro Hamilton. A Queixa Subsididria - Questdes Controversas. Op.cit.
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descoberta do alcance e sentido da disposic¢do normativa. Ha hipdteses
em que o jurista ou o juiz devem langar méo da interpretacdo extensiva
para complementar uma norma, ao admitir que ela abrange certos
fatos-tipos implicitamente. Essa interpretacdo ultrapassa o nicleo do
sentido norma, avancando até o sentido literal possivel desta,
concluindo que o alcance da lei é mais amplo do que indicam seus
termos”’.

A propésito, como afirmam os Professores SErgio DEMOrRO HAMILTON e
CHrisTiANO FrRAGOSO, respectivamente, a vitima, no processo penal, funciona,
na verdade, como fator de controle externo do Ministério Piiblico:

“Salutar a presenca do particular no processo penal, quer
atuando como legitimado extraordinario para agir, quer como simples
assistente de acusagdo. Vislumbro na presenca do particular, naqueles
casos, uma eficiente forma de controle externo do Ministério Piiblico’™.
(grifo nosso).

“E altamente democratica a participacio da vitima no processo
criminal, constituindo fator de transparéncia para a Justica e de controle
da atividade ministerial, devendo ser mantida. A admissio de terceiros
no processo constitui um dos mais eficazes modos de garantir o acesso
a justiga (M. Cappelletti/B.Garth)"? (grifei).

CONCLUSAO

Essa linha evolutiva permite, pois, inferir ndo s6 que ao assistente de acu-
sagdo é permitida uma ampla atuagdo no processo criminal, como também
que tal atuagdo &, em dltima anélise, a de fiscal do fiscal da lei.

Elaborado em 11.2005.

10. Maria Helena Diniz, Direito Civil Brasileiro. Op. cit.
11. Sergio Demoro Hamilton. A Queixa Subsididria -~ Questdes Controversas. Op. cit.
12. Christiano F. Fragoso. Assistente: a condigdo de vitima como limite a sua atividade. Op. cit.
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