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1. APRESENTACAO DO TEMA

A agdo processual penal privada tem sido objeto de abordagem frequente
em diversos estudos no campo do direito processual penal, notadamente ap6s
o advento da Constituigdo da Reptblica de 1988, ndo s6 em razdo da impor-
téncia do tema mas também em funcdo das questSes préticas enfrentadas no
cotidiano forense.

Nesse contexto, a prépria existéncia e aplicabilidade de tal instituto vém
sendo debatidas por doutrinadores que contra ele se insurgem, diante de sua
esséncia e da prevaléncia de interesses preponderantemente privatisticos em
um processo penal cuja diretriz democrética exige ser observada.

Todavia, ndo obstante as criticas & existéncia da agdo processual penal
privada, certo é que enquanto nio houver inovagéo legislativa que tenha por
escopo modifica-la ou mesmo extingui-la, a sua aplicabilidade deve se sujei-
tar a algumas modificages decorrentes da ética do sistema acusatério consa-
grado em nossa Constituicao.

* O autor é Promotor de Justica do Ministerio Pablico do Estado do Rio de Janeiro.
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O célebre Juiz norte-americano OLIvER WENDELL HOLMES JRr., integrante da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América no inicio do século passado,
asseverou, com muita propriedade, que o direito ndo pode ser interpretado
“como se contivesse unicamente os axiomas e coroldrios de um livro de mate-
maética. Para saber o que &, devemos saber aquilo que foi e aquilo que ele deve
ser”l,

E exatamente tentando descobrir o rumo que tal instituto tomaré é que,
ap6s breve enfoque sobre algumas questdes ligadas a matéria, abordar-se-4 a
conveniéncia e a constitucionalidade da intervengdo do Ministério Pdablico
na agdo penal privada.

2. ALGUNS ASPECTOS DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

O sistema processual penal, como conjunto de regras e principios
norteadores da aplicagdo do direito penal ao caso concreto, pode ser encon-
trado sob trés formas distintas: o sistema inquisitivo (ou inquisitorial), o siste-
ma acusatorio e o sistema misto.

Nos sistemas inquisitivo e misto a fungéo do Juiz fica dividida entre a
acusagdo e o proprio julgamento da causa, sendo que enquanto no primeiro a
figura do magistrado e do acusador se confundem, neste Gltimo o Juiz age de
forma ativa durante a investigagdo, existindo, contudo, érgéo distinto encar-
regado da acusagdo na fase processual.

Diferente, todavia, afigura-se o sistema acusatério. De inicio, em sua remo-
ta histéria no processo penal, a imputagdo de um crime a outro individuo era
formulada por qualquer pessoa do povo, sistema este denominado pela dou-
trina de “acusatério privado”.

Atualmente, entretanto, o sistema acusatério moderno, adotado por gran-
de parte dos paises democraticos, tem como protagonista uma instituigdo
ptblica. Em nosso caso, a fungdo de acusar foi.entregue, através de diretriz
consagrada no inciso I do artigo 129 da Constitui¢do da Reptblica, a um
6rgdo do Estado: o Ministério Pablico. Cabe a este, portanto, o encargo de
formular a acusa¢io em um cendrio onde as fungdes de acusar, defender e
julgar sdo conferidas a sujeitos processuais distintos.

Niao podemos desprezar, todavia, a necessiria mencdo a existéncia em
nosso ordenamento processual penal de resquicios do sistema inquisitivo
como, por exemplo, a requisicdo de instauracdo de inquérito policial pela

1. HOLMES JR., Oliver Wendell. “The Common Law”. New York, Dover, 1991, pag. 1.
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autoridade judicidria, a requisicdo direta de diligéncias a Autoridade Policial
pelo Juiz ou mesmo a decretacido de oficio da prisdo preventiva (art. 5°, inciso
II, art. 13, inciso II e art. 311, respectivamente, todos do Cédigo de Processo
Penal), dentre outros, dispositivos estes ndo recepcionados neste particular
pela Constituicdo Federal de 1988.

Inobstante os residuos inquisitoriais existentes na lei de ritos, resta evi-
dente que o legislador brasileiro optou no processo penal pelo sistema
acusatorio, conforme se vislumbra, por exemplo, através da simples leitura do
artigo 28 do Cédigo de Processo Penal que, ao disciplinar o arquivamento do
inquérito policial e das pegas de informagéo, confere a instituigdo do Ministé-
rio Pdblico a decisdo, em tdltima anélise, sobre o arquivamento ou o ofereci-
mento de denfincia.

O sistema acusatério eleito pelo C6digo de Processo Penal foi, assim, puri-
ficado pela Constituigdo da Reptiblica quando esta, em seu artigo 129, inciso
I, conferiu ao Ministério Publico, privativamente, sob a forma de verdadeiro
monop6lio, a fungdo de promover a agdo penal piiblica de natureza
condenatoria.

O Ministério Pablico ndo atua, na agio penal publica, como 6rgédo exclusi-
vamente acusador ou como perseguidor da vinganca ptblica. Conforme ensi-
na ALEXANDRE VIANA ScHOTT “é inadequado afirmar que o Ministério Pablico
postule pretensdo punitiva quando da propositura da agéo penal, em nome do
Estado.” A sua pretensdo na agdo penal, para referido autor, é acusatéria. E
prossegue, afirmando que o intuito do Ministério Pablico é valer-se “do pro-
cesso como instrumento seguro e adequado para a aplicagdo do Direito Penal,
néo podendo servir de instrumento para a satisfagdo de pretensdo punitiva
do Estado, mas para a de concretizar a missdo do Direito Penal”2.

Neste sentido, inclusive, h4 quem entenda que o Ministério Pdablico, ao
elaborar e oferecer a dentincia, ndo deve fazer dela constar pedido expresso
de condenagéo, o que somente poderia o Parquet postular na apresentagdo de
suas alegagdes finais, quando houvesse prova para tanto. Para quem assim
entende, deve o Promotor de Justica na inicial acusatéria, requerer a submis-
sdo do denunciado ao devido processo legal®.

Diferentemente da agdo processual penal publica, onde a fungdo de acu-
sar é atribuida ao Ministério Pablico, vislumbra-se a existéncia da agdo pro-
cessual penal de iniciativa privada, onde o exercicio de tal fungéo foi conferido
ao particular, mais especificamente ao ofendido.

2. SCHOTT, Alexandre Viana. “A¢do Penal (Privada) em Face da Institucionalizagio do Conflito”. Jurud
Editora, 2008, p- 95.

3. Neste sentido, MAIA NETO, Candido Furtado, “O Ministério Piblico e o principio da presungio de
inocéncia - Justiga penal democrdtica e respeito ds garantias fundamentais da cidadania” In: Revista de
Estudos Criminais, 2004, n. 15, pag. 90.
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3.A ACAO PROCESSUAL PENAL PRIVADA

Embora possamos considerar o carater piablico da relagdo processual de-
corrente do exercicio da pretensdo penal, em razdo de encontrar-se seu titular
diante do Estado-Juiz, nem sempre serd o Ministério Pablico o titular da agdo
processual penal. H4 determinados casos, assim, em que o legislador brasilei-
ro entendeu por bem atribuir ao particular o exercicio dessa agfo.

Neste sentido, ndo obstante a existéncia de sua previsdo expressa em nos-
sa lei de ritos, afigura-se oportuno destacar que a agéo processual penal pri-
vada ndo estd prevista na Constituigdo Federal de 1988, onde somente sdo
encontradas duas espécies de agdo penal condenatéria: a acdo penal publica
(artigo 129, inciso I) e a agdo penal privada subsididria da ptblica (artigo 5°,
inciso LIX), que tem inegavel natureza de a¢do penal publica.

Ap6s este necessério esclarecimento, que deve servir de premissa para a
conclusdo que se pretende com estas linhas alcancar, faz-se conveniente tecer
algumas breves consideragdes acerca do instituto ora comentado.

A nossa legislacdo de Direito Penal e Processual Penal, elaborada a época
da ditadura de GeruLIO VARGAS, seguindo tendéncia anterior, prevé expressa-
mente a modalidade de agdo processual penal privada, orientada, dentre ou-
tros, pelos principios da oportunidade ou conveniéncia, disponibilidade,
indivisibilidade e intranscendéncia.

FERNANDO CAPEZ conceitua a a¢do penal privada como “aquela em que o
Estado, titular exclusivo do direito de punir, transfere a legitimidade para a
propositura da agdo penal a vitima ou a seu representante legal”.

A legitimidade que o ofendido possui, portanto, é extraordinaria, eis que
ao exercer o direito de queixa atua como substituto processual, defendendo
um interesse alheio (pretensdo do Estado de punir) em nome préprio.

As justificativas ou fundamentos para a existéncia da agdo processual
penal privada, na visdo de FERNANDO DA CosTa TOURINHO FILHO, constituem-se
na “tenuidade da lesdo A sociedade”, no eminente “cardter privado do bem
juridico tutelado”, assim como no strepitus judicii ou fori, ou seja, o escandalo
do processo, “que pode ser muito mais prejudicial ao interesse da vitima que
a prépria impunidade do culpado”®. Neste particular, a simples possibilida-
de da existéncia de um rumoroso processo criminal pode fazer com que o
ofendido prefira manter-se inerte porque, em alguns casos, o mal do processo
pode vir a se transformar em um mal maior do que o préprio crime.

4. CAPEZ, Fernando. “Curso de Processo Penal”. Editora Saraiva, 2003, pag. 118.
5. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. “Processo Penal”. Vol. 1, Ed. Saraiva, 27* edigio, 2005,
pag. 439.
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A doutrina pétria divide a agdo processual penal privada em propriamen-
te dita ou exclusivamente privada (maioria dos casos previstos no cédigo, em
que o ofendido, seu representante legal ou seus sucessores podem ajuizé-la),
personalissima (hip6tese em que a Gnica legitimada é a prépria vitima) e
subsidiaria da puablica (decorrente da inércia da acusagdo pablica no prazo
legal).

Cumpre observar, no entanto, que ndo obstante esteja previsto no direito
brasileiro, a maioria dos paises onde a legislagdo processual penal se revela,
em sua esséncia, mais moderna, ndo contempla a existéncia de tal instituto,
como é o caso, por exemplo, dos Cédigos de Processo Penal da Franga, Bélgica
e Italia, eis que, conforme ensina JoAo Jost LEAL, a “tendéncia moderna é no
sentido de se estatizar completamente esta funcao”®.

Neste particular, cumpre observar que parte da doutrina vem se insurgin-
do, j4 ha bastante tempo, contra a iniciativa do ofendido na ag¢do penal. Joio
Jost LeaL, ao mesmo tempo em que sugere a extingdo da agdo processual penal
privada, destaca os diversos inconvenientes deste tipo de a¢do como, por
exemplo, a “versdo moderna da vinganga privada, o que se constitui numa
incoeréncia perante a ciéncia juridica atual; a inaptidao do ofendido para
promové-la de forma adequada; impunidade de crimes graves, em virtude de
o ofendido, em certos casos, ndo se interessar em processar o autor do fato
delituoso; auséncia total de imparcialidade do ofendido, que podera visar
mais os efeitos civis da agdo penal do que a efetiva e justa aplicagdo da sangéo
criminal””?,

E prossegue o autor, asseverando que “por estas irregularidades e nulida-
des ou pelos incidentes que enseja durante o processo, torna-se totalmente
inconveniente a agdo penal privada, que néo mais se coaduna com os princi-
pios modernos do processo penal”®.

E ¢é exatamente em razdo das incoeréncias trazidas por este instituto que
ALEXANDRE VIANA SCHOTT, em sua recente e primorosa obra sobre o assunto,
afirma que “a agdo penal exclusivamente privada é inconstitucional, porque
em face da institucionalizacdo do conflito no Estado Democratico de Direito,
ndo se tem este poder discriciondrio de, a0 mesmo tempo, tipificar uma con-
duta como sendo crime e disponibilizar da agéo penal, tornando-a facultativa
e subordinada aos motivos da vitima”’.

6. LEAL, Jodo José. “A extingio da agiio penal privada.” In: Revista do Curso de Direito da Universidade
Federal de Uberlandia, 1994, vol. 23, pag. 197.

7. LEAL, Jo#o José. A extingio da agio penal privada, cit..., pég. 191.

8. LEAL, Jodo José. A extingdo da agio penal privada, cit..., pag. 196.

9. SCHOTT, Alexandre Viana. Agio Penal (Privada) em Face da Institucionalizacio do Conflito, cit...,
pég. 199.
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4. O MINISTERIO PUBLICO E A ACAO PROCESSUAL PENAL PRIVADA

O Ministério Pablico atua na agdo processual penal privada como fiscal
da lei, tal como o permite o artigo 257 do C6digo de Processo Penal. A inter-
vencdo do Ministério Pablico apresenta-se, assim, como custos legis, tendo a
fungdo precipua de velar pelo regular evolver processual existente entre os
particulares em litigio. Esta é, inclusive, a regra inscrita no artigo 45 da Lei de
Ritos, de onde exsurge que “a queixa, ainda quando a agdo penal for privativa do
ofendido, poderd ser aditada pelo Ministério Piiblico, a quem caberd intervir em todos
o0s termos subseqiientes do processo”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o artigo 48 do Cédigo de Processo
Penal estabelece que a “queixa contra qualquer dos autores do crime obrigard ao
processo de todos, e o Ministério Publico velard pela sua indivisibilidade”.

A regra, portanto, da observéncia ao principio da indivisibilidade da acfio
processual penal justifica, para o legislador de 1940, a intervengido do Minis-
tério Pdblico nos processos originados de queixa-crime. Neste sentido e de
acordo com o eminente e saudoso Epuarpo EspiNoLa FiLHO, “porque haja, sem-
pre, essa possibilidade de aditamento pelo MP, deve ser-lhe dada imediata
vista de toda queixa-crime apresentada”?’.

Assim, pode-se dizer que a mens legis que se extrai dos supramencionados
artigos 45 e 48 do CPP é a de que o particular, ao valer-se do exercicio do
direito de agdo penal, ndo pode, ao seu intimo e exclusivo alvedrio, determi-
nar os critérios de utilizacdo do jus accusationis. Deve a acusagdo, portanto,
seja ela privada ou ndo, abranger todos os participantes de determinada in-
fragéo penal, até porque, nos termos da precisa ligdo de SErGio DEMoro Hamrr-
TON, “a elei¢do de apenas um tisnaria a conduta do querelante com a marca de
vindita privada a qual, evidentemente, a justica ndo pode dar guarida.

Neste sentido, relevante se faz mencionar que hd quem discuta os efeitos
da ndo inclusdo de todos os autores da infragdo penal na queixa-crime. Nao
obstante esta seja matéria bastante debatida e palpitante, deixa-se de tecer
comentérios mais detidos sobre o tema, por razbes que escapam ao objetivo do
presente trabalho analisar, somente destacando que a doutrina se divide en-
tre aqueles que reputam obrigatério o aditamento pelo Parquet para incluir o
co-autor ou participe, como ensina EUGENIO PAcELLI OLIVERRA™ e aqueles que, a
exemplo de Fauzi Hassan CHOUKR, entendem que se afigura “contraria a estru-

10. ESPINOLA FILHO, Eduardo. “Cédigo de Processo Penal Anotado”, vol. 1, 3* edicdio, pég. 438.
11. HAMILTON, Sérgio Demoro. “A Presenca do Ministério Piiblico na Agio Penal Privada.” In Revista
de Direito da Procuradoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro, 1977, n° 6, péag. 80.

12. OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. “Curso de Processo Penal”, 2007, pags. 132 e 133.
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tura constitucional a possibilidade do Ministério Ptblico intervir na agdo
penal privada com atos postulatérios, como o aditamento da inicial para in-
cluir nova pessoa no pélo passivo”®. Os doutrinadores que perfilham esta
Gltima orientagdo seguem a linha de raciocinio de SErgio DEMORO HAMILTON,
para quem “a ndo inclusdo na queixa do nome de um dos autores da infragéo
penal devera importar na rentincia ticita em relagdo ao participe excluido,
rendncia que se estenderé a todos os autores da infragdo penal, com a conse-
qtiente extingao da punibilidade”,

Assim, ressalvado o entendimento daqueles que atribuem, em alguns ca-
sos, capacidade postulatéria ao Ministério Pablico na agdo processual penal
privada, certo é que sua atuagdo se d4 de forma quase exclusiva como custos
legis, entendimento este que se pode entender oriundo da doutrina de LiEBMAN,
para quem a atuagdo do Ministério Pablico como 6rgéo interveniente apre-
senta “una posizione molto vicina a quella di uma parte”™.

Certo &, todavia, que conforme serd visto com maiores detalhes no t6pico
seguinte, a intervengdo do Parquet na acdo penal privada marginaliza o 6rgao
do Ministério Pablico de sua fungéo precipua estabelecida na Constituigdo.
Federal de 1988, que ¢é a de titular do monopé6lio da agdo processual penal
publica.

Outra questdo que também se apresenta relevante, notadamente com vis-
tas ao tema que sera abordado no préximo tépico, como verdadeiro “elo de
ligagdo” entre este e aquele, é saber qual a consequéncia da auséncia da inter-
vengdo do Ministério Piblico na agédo processual penal privada.

Neste sentido, ndo obstante haja na doutrina quem entenda que se trata de
hipétese de nulidade relativa, como ensina FERNANDO DA CosTA TOURINHO FiHo,
para quem, muito embora sandvel, “poder-se-4 dizer que a nulidade estaria
Prevista no inciso IV do artigo 564 do CPP”%, entende-se, nesta pesquisa, que
acertada e precisa é, mais uma vez, a posigdo de StrGio Demoro HaMILTON,
Para quem a falta de intervencédo do Parquet nos feitos em que somente se
Procede mediante queixa “poderia ser vista, quando muito, como mera
irritualidade”"” (grifo nosso), em razio de ndo se encontrar no elenco do inciso
HI do artigo 564 da Lei de Ritos.

—_—— e

13. CHOUKZ, Fauzi Hassan. “Cédigo de Processo Penal — Comentdrios Consolidados e Critica
Jurisprudencial”, 2007, 2* edigao, pag. 151.

14. HAMILTON, Sérgio Demoro. “A Presenga do Ministério Pitblico na Agio Penal Privada”, cit,, pég. 81.

15. Apud HAMILTON, Sérgio Demoro, “A Presenga do Ministério Piiblico na Agdo Penal Privada”, cit.,
pég. 92.

16. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. “Processo Penal”, cit.,, pag. 507.

17. HAMILTON, Sérgio Demoro, “A Presenca do Ministério Piiblico na Agio Penal Privada”, cit., pag. 91.
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5. A DESNECESSIDADE DA INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO
NA ACAO PROCESSUAL PENAL PRIVADA

Apb6s o advento da nova ordem constitucional, indiscutiveis foram os avan-
¢os obtidos pela sociedade com a nova estrutura organizacional do Ministé-
rio Piablico. Neste particular e antes de tratarmos do d&mago deste escrito,
afigura-se imprescindivel tecer alguns comentarios, ainda que breves e conci-
sos, sobre a localizagdo do Parquet nas ConstituicSes brasileiras anteriores.

De acordo com os artigos 99 e seguintes da Carta de 1937, o Ministério
Pablico se encontrava dentro da estrutura do Poder Judiciério, sendo parte
integrante deste.

A Constituigdo de 1946, por seu turno, alterada pela Emenda Constitucio-
nal n° 16 de 26/11/1965, criou um Titulo préprio para a instituicio, retiran-
do-lhe da estrutura do Poder Judicidrio, mas mantendo forte “elo de ligagéo”
com este e também com o Poder Executivo, na medida em que a prépria Cons-
tituicdo estabelecia que a lei iria organizar o Ministério Pablico da Unifo
junto aos 6rgaos judicidrios federais (artigo 125), também dispondo que o
Parquet tinha como uma de suas atribui¢Ges representar a Unifo em juizo
(artigo 126, paragrafo anico).

A Constituigdo de 1967 levou, mais uma vez, a institui¢do para os quadros
do Poder Judiciério, criando, dentro do Capitulo VIII (“Do Poder Judicidrio”)
a segdo IX (“Do Ministério Puablico”), permanecendo, todavia, com o Parguet a
representagdo da Unido em juizo. J4 as Emendas Constitucionais n° 1 de 1969
e n° 7 de 1977 alteraram novamente a organizagdo da institui¢do, incluindo-
a no Capitulo atinente ao Poder Executivo.

Vé-se, assim, que na fase republicana brasileira e até o advento da Consti-
tuicdo Federal de 1988, o Ministério Pablico se encontrava situado e perten-
cia, de forma alternada, dentro dos quadros dos Poderes Executivo ou
Judiciario, com verdadeiro revezamento entre ambos.

Importante mencionar, neste particular, que o Cédigo de Processo Penal é
da década de 1940, tendo levado em consideragdo, portanto, a ordem consti-
tucional vigente a época que, conforme acima mencionado, datava de 1937,
oportunidade em que o 6rgéo do Ministério Pablico se encontrava situado na
estrutura organizacional do Poder Judiciério.

E nesta linha de raciocinio, pode-se dizer que em razdo disso, ou seja, pela
auséncia de autonomia e independéncia do Ministério Pablico nos
ordenamentos constitucionais anteriores, nunca se discutiu acerca de sua
intervengdo na agfo processual penal privada, até mesmo porque a persecugdo
penal sempre foi uma atividade desenvolvida pelo Estado.

Sem autonomia e independéncia, permanecia reservada ao Ministério Pt-
blico a fungdo de representar o Estado em juizo, devendo atuar em toda a
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forma de pretensdo acusatéria, porque esta se apresentava como atividade
estatal.

Assim, enquanto pertencia aos quadros do Judicidrio, como fiel escudeiro
e verdadeiro brago direito do Juiz, ou na oportunidade em que se encontrava
na estrutura do Executivo, responsével pela defesa e representagdo em juizo
deste Poder, justificidvel poder-se-ia considerar a intervengdo do Ministério
Ptblico nos processos instaurados a partir de queixa. Confundia-se, portan-
to, & época, a figura da prépria institui¢do com a do Estado, este sim verdadei-
ro responsével pela persecucdo, criminal ou ndo, como atividade estatal.

Hoje, notadamente ap6s a Constitui¢do Federal de 1988, o Ministério Pa-
blico se encontra, de forma auténoma e independente, fora da estrutura dos
demais poderes, com uma Segdo prépria dentro do Titulo que trata da Organi-
zagdo dos Poderes, no Capitulo “Das Func¢Ges Essenciais & Justica”, ndo ten-
do qualquer subordinagdo perante aqueles, tendo o inciso I do artigo 129 a ele
concedido, na forma de verdadeiro monop6lio e como fungéo institucional, o
exercicio privativo da agdo processual penal pablica.

A agfio processual penal privada trata, em regra, de um meio de solugdo de-
conflitos entre particulares, que muitas vezes utilizam o Jufzo criminal para
verem satisfeitas suas pretensdes patrimoniais, ndo havendo interesse que
justifique a intervencdo ministerial, sob a 6ptica constitucional.

A agdo processual penal privada, desde a sua génese e até a sua esséncia,
relaciona-se com uma pretensdo acusatéria de carater e interesse predomi-
nantemente particulares, com inegével anseio de busca de uma solugéo para
desavenca entre os envolvidos.

Na maioria das vezes o exercicio deste tipo de agdo penal se apresenta
como uma manifestagdo atualizada da vinganca privada, onde os valores
individuais “sdo mais profunda e diretamente atingidos do que os valores
Sociajs”1®,

E nesta linha de raciocinio, conforme sustenta JoRGE ALBERTO ROMEIRO, tra-
zendo perfeita definicdo do instituto, a “a¢do criminal particular é o direito
que a lei concede ao ofendido, ou a seu legitimo representante, de demandar,
além da agio civil que lhe compete, a imposigdo da pena sobre o delinquente,
em consequéncia da ofensa que lhe fez”? (grifo nosso).

Na ligdio de Aury Lores JUNIOR, “ndo podemos é pactuar com o desvirtua-
mento do processo penal, transformando-o numa via mais cdmoda, econémi-

—_——

18. LEAL, Jodo José. “A extingdo da agdo penal privada”, cit,, pag. 191.
19. ROMEIRO, Jorge Alberto. “Da Agio Penal”. 2* edigdo, Ed. Forense, 1978, pag. 104.
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ca e eficiente (pelo caréter coativo), para obtengdo de um ressarcimento finan-
ceiro. Ora, para isso existe o processo civil”?,

Nos processos cuja deflagracdo depende de queixa, o interesse de agir do
querelante se confunde, de forma indevida, com o interesse de fato exercido
pela vitima, o que afasta a necessidade da intervengdo do Ministério Puablico
no feito, eis que sua atuagdo no processo criminal deve se pautar sempre em
prol dos interesses da sociedade como um todo, em detrimento da fiscaliza-
¢do dos interesses exclusivos do ofendido.

Nesse contexto, basta a simples leitura dos crimes objeto de queixa expres-
sos em nosso Cédigo Penal, a fim de que o leitor possa cotejar a atuagdo
ministerial com o instituto da agdo processual penal privada, estabelecendo
um confronto entre ambos. A totalidade dos delitos cuja iniciativa do proces-
so criminal depende do ofendido tem como pano de fundo, em regra, uma
ofensa geradora de um direito de reparagdo patrimonial.

Deste modo, todos os crimes de agdo penal privada previstos no Cédigo
Penal seguem esta mesma diretriz. Sao eles: crimes contra a honra (art. 138,
139 e 140), alteragdo de limites, usurpagdo de dguas e esbulho possessério
(art. 161, § 1° I e I), dano (art. 163, caput e paragrafo tnico, IV), introdugio ou
abandono de animais em propriedade alheia (art. 164), fraude a execugéo (art.
179), crimes contra a propriedade intelectual (art. 184), induzimento a erro
essencial e ocultacdo de impedimento para fins matrimoniais (art. 236) e exer-
cicio arbitrario das préprias razdes, quando praticado sem violéncia (art. 345).

Os antigos “crimes contra os costumes”, agora renomeados para “crimes
contra a dignidade sexual”, ndo mais se sujeitam a iniciativa do ofendido
através de agdo penal privada, estando agora sujeitos & mera representagdo
do ofendido, eis que o legislador, através da redagdo dada pela Lei 12.015/
2009, entendeu por bem, em iniciativa digna de elogio, transformé-los em
delitos a serem processados mediante acdo penal pidblica condicionada a
representagdo, conforme se depreende da leitura da nova redagdo do art. 225
do Cédigo Penal.

Fora do Cédigo Penal brasileiro, os tinicos casos de delitos de agéo proces-
sual penal privada em nosso ordenamento sdo os crimes contra a honra pre-
vistos na Lei de Imprensa (Lei 5.250 de 09/02/1967), na qual o legislador
considerou obrigatéria, de maneira expressa, a intervengdo do Ministério
Pablico em todos os processos por abuso de liberdade de imprensa, ainda que
privados (artigo 40, § 2°). Neste contexto, releva mencionar que o Pleno do

20. LOPES JUNIOR, Aury Lopes. “Justica Negociada: Utilitarismo Processual e Eficiéncia Antigarantista”,
apud SCHOTT, Alexandre Viana, “Agdo Penal (Privada) em Face da Institucionalizagiio do Conflito”,
cit..., pag. 65.
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Supremo Tribunal Federal julgou procedente, por maioria, em 30/04/2009, a
ADPF n° 130-7 por entender nio recepcionados os dispositivos da Lei de
Imprensa, incompativeis com os tempos democraticos instituidos pela ordem
constitucional vigente.

Assim, pode-se dizer que os crimes sujeitos & persecugio através de inici-
ativa privada demonstram evidente auséncia de interesse que justifique a
intervencgdo ministerial, eis que a singela (porém atenta) leitura dos tipos pe-
nais acima mencionados, sujeitos a agdo criminal privada, revela o carater
essencialmente pessoal ou patrimonial dos referidos delitos, na medida em
que se fundamentam em uma pretensao repressiva que terd sempre como
lastro o 6dio, a vinganga ou os interesses financeiros do querelante.

Neste particular, depreende-se que a maioria dos delitos de agdo processu-
al penal de iniciativa privada admite a composicéo civil dos danos sofridos
como forma de solugdo consensual alternativa para a prépria extingao da
punibilidade no caso concreto, na forma dos artigos 74 da Lei 9.099 de 1995 e
107, inciso V do Cédigo Penal. Como ensina ALEXANDRE VIANA ScHoTT, “sendo
admissivel o consenso através da composicao civil, é porque vidvel a solugéo _
menos gravosa para o conflito na esfera cfvel”?, o que evidencia, mais uma
vez e as escancaras, a auséncia de interesse que justifique a intervengdo mi-
nisterial.

E para ser mais especifico no tocante ao interesse ora aludido, assaz perti-
nente tecer-se alguns comentarios acerca do interesse ptblico na apuragado
desses delitos.

Nao ha que se discutir a natureza ptblica do interesse no tramite e julga-
mento de agdes penais dessa natureza. O interesse na apuracdo dos delitos
em comento &, sem a menor sombra de davida, pablico. Todavia, interesse
ptblico que deve acarretar a entrega da prestagdo jurisdicional sem a partici-
pacdo do Ministério Pdblico.

Cabe aqui, por conseguinte, fazer breve mengéo a diferenciagio, oriunda
do direito ptblico italiano, “entre interesses ptblicos primérios, que dizem
respeito a sociedade, e os interesses ptblicos secundérios, que se referem ao
préprio Estado, enquanto pessoa moral a qual se imputam direitos e deveres”?2.

Assim, e fazendo uma analogia que os administrativistas puros provavel-
mente ndo aprovariam, pode-se dizer que ndo s6 na agdo processual penal
ptblica, mas também naquela de natureza privada, o interesse piblico na

21. SCHOTT, Alexandre Viana. “Agio Penal (Privada) em Face da Institucionalizagio do Conflito”, cit...,
pag. 65.

22. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “Curso de Direito Administrativo”, 14* edicdo, Ed.
Forense, pag. 9.
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entrega da prestaggo jurisdicional também tem, a evidéncia, carater priméario,
eis que cabe ao Estado promover, através de um de seus Poderes, a Justiga.
Todavia, inobstante tenha inegéavel carater primério, conforme ensina PETER
HaserLE, “na definigao de interesse ptiblico estdo também contidos elementos
privados”?.

Emerson Garcia leciona com propriedade que “qualquer que seja a ordem
juridica, abstraindo as zonas intermedidrias, podem ser divisadas claramen-
te duas espécies de interesses a serem tutelados: aqueles que atingem direta-
mente o interesse individual, sendo destituidos de maior relevincia para os
interesses do grupamento, e o interesse social, divisado a partir de uma di-
mensdo coletiva dos interesses envolvidos ou mesmo com a sua origem vincu-
lada a um interesse aparentemente individual. Neste Gltimo caso, a dimensao
social do interesse serd vista sempre que os valores que nela estejam insitos
encontrem correlagio em interesses maiores do grupamento, dai se falar em
interesses tutelados por normas de ordem publica. Os interesses tutelados
por normas dessa natureza, como veremos, costumam ser indisponiveis (de
forma absoluta ou relativa), enquanto os interesses meramente individuais
sdo marcados pelo trago da disponibilidade”*,

E é exatamente a exclusiva existéncia de interesses de natureza privada,
em regra patrimoniais, pessoais ou oriundos de conflitos decorrentes de 6dio
ou vinganga, que justifica a desnecessidade da intervengdo, como custos legis,
do Ministério Pablico na agdo penal privada, notadamente diante de sua
missdo constitucional na drea criminal.

Ora, se a pretensdo envolvida naquele feito diz respeito ndo a seguranga
puablica de uma sociedade, mas sim a solugdo de um conflito entre duas ou
mais pessoas isoladas, em razdo de questdes privadas ou patrimoniais, ina-
dequada se afigura a intervengdo ministerial, notadamente diante da possibi-
lidade de plenitude da defesa dos direitos dos envolvidos, querelante(s) e
querelado(s), através de seus patronos particulares ou mesmo sob arrimo da
Defensoria Publica.

O advogado e o Defensor Pablico, com o relevante destaque que obtiveram
da Constituicdo de 1988 (artigos 133 e 134), sdo, a evidéncia, os mais indica-
dos para defenderem os direitos pessoais e exclusivos de seus patrocinados.
A indispensabilidade a que foi erigida a fungdo do advogado, bem como a
essencialidade da institui¢do da Defensoria Pablica a fungdo jurisdicional do
Estado, s@o suficientes para que ndo se lhes subtraia o importante oficio de
patrocinar os interesses pessoais de seus assistidos.

23. HABERLE, Peter. “Interesse Piiblico Enquanto Problema Juridico” (“Offentliches Interesse als
Juristisches Problem”, Bad Homburg, Athendum, 1970, pag. 526).

24. GARCIA, Emerson. “Ministério Piblico: Organizagio, Atribuicdes e Regime Juridico”, 2* edig3o, Ed.
Lumen Juris, 2005, pag. 51.
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Ainda que se trate de hip6tese de ofendido incapaz, sem representante
legal ou quando os interesses deste colidirem com os daquele, ndo se afigura
justificavel a interven¢do do Ministério Pablico, eis que o curador especial
nomeado pelo Juiz serd o responsavel pela exclusividade da tutela dos direi-
tos do ofendido, inclusive com a titularidade para exercer o direito de queixa,
na forma do que dispde o artigo 33 do Cédigo de Processo Penal, sob o patro-
cinio e defesa de seu patrono ou Defensor Piblico, nos moldes do que acima
restou asseverado. Deve-se afastar, desta forma, eventual argumento que pos-
sa demandar a atuagdo ministerial com fundamento no inciso I do artigo 82
do Cédigo de Processo Civil, na forma do artigo 3° do Cédigo de Processo
Penal.

Ao Ministério Pablico, por outro turno, deve ficar reservada a fungio
institucional que lhe foi atribuida pela Constituigao da Repiblica, exercendo,
de forma privativa, a a¢fio processual penal pablica, em defesa dos interesses
da sociedade, afastando-se o Parquet, por conseguinte, dos interesses pesso-
ais e patrimoniais disponiveis das partes.

Nao deve o Ministério Pablico, portanto, figurar como “papagaio de pira-
ta” nos processos iniciados por queixa, com a ultrapassada fungdo de “auxi-
liar” o Magistrado, encargo este que j& que lhe foi atribuido em Constituicdes
anteriores. Quem deve fazer o controle da justa causa para o inicio da agéo,
bem como da observancia dos principios e das regras a ela atinentes, é o
préprio Magistrado, sob a fiscalizacdo dos patronos das partes e/ou da
Defensoria Pablica.

Providéncia que se afigura necessiria, todavia, é a remessa dos autos ao
Ministério Pablico, logo ap6s o oferecimento da pega de origem da agfo crimi-
nal particular, a fim de que o 6rgdo de acusacdo ptblica se pronuncie acerca
da natureza da relagdo processual.

Ajuizada a queixa, portanto, logo deve ser aberta vista dos autos ao Minis-
tério Puablico para os fins retro precisados e, s6 ap6s seu pronunciamento,
acaso permanega privada a natureza da relagdo processual penal, é que, en-
tdo, observar-se-4 o trAmite regular daquela acdo criminal, agora sem a inter-
vengdo do Parquet no curso da marcha processual.

Assim, entende-se ndo terem sido recepcionados pela atual ordem consti-
tucional os dispositivos existentes no Cédigo de Processo Penal que determi-
ham a interven¢do do Ministério Pdblico na agdo processual penal de iniciativa
privada, tais como os artigos 45 e 48 da Lei de Ritos.

Este ndo ¢, todavia, o entendimento institucional do Ministério Pablico do
Estado do Rio de Janeiro que, através de sua Assessoria de Assuntos
Institucionais, editou o enunciado n° 8, publicado no Didrio Oficial de 17/02/
2009, com o seguinte teor: “Intervengdo do Ministério Pablico. Processo Pe-
nal. O Ministério Pablico deve intervir em todos os atos do processo deflagrado
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pelo exercicio da acdo penal de iniciativa privada, inclusive na fase concilia-
téria insita aos crimes contra a honra, sob pena de nulidade processual, a teor
dos artigos 45 e 520, ambos do Cédigo de Processo Penal”. A s6 existéncia de
um ato normativo dessa espécie ja justifica a necessidade da discussdo sobre
o tema em relevo.

Aliadas as demais razdes constantes deste escrito, duas outras breves ob-
servagdes merecem ser feitas ao contetido do referido enunciado. A primeira
delas diz respeito a nulidade processual mencionada. Remeta-se o leitor, quan-
to a este particular, ao item 4 acima onde se asseverou que nio hé previsao
expressa na Lei de Ritos para tal hip6tese e que a razdo parece estar com
SErGio DEMORO HAMILTON, para quem trata-se, quando muito, de mera
irritualidade (veja nota de rodapé n° 17). Quanto a segunda, importante des-
tacar que tal enunciado originou-se de parecer exarado em procedimento ad-
ministrativo® no qual membro do Ministério Pablico estadual foi impedido
de participar de audiéncia de conciliagdo em processo de delito contra a hon-
ra, razio pela qual oficiou a Chefia Institucional para ver resguardada sua
prerrogativa funcional. Trata-se, assim, de parecer que teve como escopo pro-
teger e garantir sua atuagdo, que no caso concreto era pretendida. Como é
defendida neste trabalho a desnecessidade da intervengdo do Parquet nestes
processos, nada impede que Promotor de Justica, na estrita observéancia de
sua independéncia funcional, entenda de forma distinta, atuando em tais ca-
sos, como exatamente aconteceu, por exemplo, na hip6tese ora apresentada.

Inobstante a posigdo contréria de alguns, entende-se aqui que o comando
inserido no artigo 129, I da Constituicdo da Republica deve ser aplicado inte-
gralmente, sem qualquer mitigagdo ou evasivas, eis que, como destacam LEniO
Luiz Streck e Jost Luis BorzaN DE MoRrals, “o constitucionalismo do Estado De-
mocréatico de Direito adota a posi¢do de que a Constituicdo é dirigente e
vinculativa, de onde exsurge que todas as normas possuem eficicia, néo tendo
mais sentido falar em ‘normas programaticas’, em sua acepgdo negativa”?.

Ora, se o constituinte de 1988 tivesse a intencdo de determinar a interven-
¢ao do Ministério Pablico na agdo processual penal de iniciativa privada,
teria ele inserido tal atribuigdo no artigo que define as fungGes institucionais
do Ministério Pdablico, como uma excegdo a regra contida no artigo 129, inciso
I da Constitui¢do Federal, dispositivo que confere ao 6rgdo o monopélio da
agdo processual penal ptblica.

25. Procedimento Administrativo n°® 2007.00126967 da Assessoria de Assuntos Institucionais do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro.

26. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. “Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado”, 3°
edicdo, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, pag. 68.
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Deve-se, assim, interpretar as regras da Lei de Ritos através de uma filtragem,
que tera como parametro a Constituigdo da Reptblica, que se apresentaré
como verdadeiro obstdculo e que somente serd transposto por regras cuja
interpretagdo se possa fazer em conformidade com a ordem constitucional em
vigor. A Carta Magna funcionaria, assim, como verdadeira peneira, através
de um processo de filtragem constitucional, onde as normas de direito proces-
sual penal, na especifica hip6tese por nés analisada, sofreriam verdadeira
purificagdo, de modo a se harmonizarem com o espirito da Constituicéo.

Neste particular, inclusive, imperioso se faz observar que o norte intangi-
vel da supremacia das regras e principios constitucionais demonstra a inega-
vel prevaléncia destes vetores, em detrimento das regras estabelecidas no
Cédigo de Processo Penal, elaboradas a época de regime ditatorial e autorita-
rio, que hoje devem a Constituigdo prestar obediéncia, em caréter vinculativo.

Com efeito, esta foi a diretriz tragada por RONALD DwORKIN” a0 apresentar
sua célebre distingdo entre regras e principios, atribuindo-se as regras a forma
de incidéncia pautada pela l6gica do “tudo ou nada”, enquanto os principi-
0s, por sua vez, ostentariam uma dimensao de peso diferenciada. Eros Roberto
Grau, citado por ALEXANDRE VIANA SCHOTT, ensina com maestria que “embora
ndo se preste esta circunstincia a distinguir os principios das regras juridi-
cas, é certo que estas Gltimas operam a concre¢do daquelas: as regras sdo
aplicagdes dos principios. Daf porque a interpretagio e aplicagdo das regras
juridicas, tanto das regras constitucionais quanto das contempladas na legis-
lag@o ordinéria, nio podem ser empreendidas sem que tome na devida conta
0s principios - em especial quando se trate de principios positivos do Direito
~ sobre os quais se ap6iam, isto é, aos quais conferem concregdo”?,

Nessa linha de raciocinio, as regras do Cédigo de Processo Penal que de-
terminam a intervengdo do Ministério Publico como custos legis na agdo pro-
cessual penal privada devem ser observadas e interpretadas a luz das normas
e principios constitucionais, estes tltimos explicitos ou implicitos,
notadamente em face do dispositivo que assegura ao Parquet o monopélio da
acdo penal pablica, como fungdo institucional na seara criminal (art. 129,
inciso I da CF/1988).

Importante destacar, ainda, que tal interven¢do também ndo encontra am-
paro no artigo 127 da Carta Magna. Ao estabelecer que incumbe ao Ministério
Pdblico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

27. DWORKIN, Ronald. “Taking Rights Seriously”, Cambridge, Harvard University Press, 1978,
pags. 21 a 28.

28. GRAU, Eros Roberto. “A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988: Interpretagiio Critica”, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 1990, pag. 133, apud SCHOTT, Alexandre Viana, “Acdo Penal
(Privada) em Face da Institucionalizagio do Conflito”, cit., pag. 41.
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sociais e individuais indisponiveis, ndo teve o constituinte a inten¢do de imis-
cuir-se nas fungdes institucionais do 6rgdo, mas o insofisméavel intuito de
delinear os parametros de balizamento de sua atuagéo.

Se a justificativa da atuagdo do Ministério Pablico na agdo privada encon-
trasse espeque no artigo 127 da Constituicdo da Reptblica, ndo haveria fun-
damento para a auséncia de sua intervengdo em todas as outras pretensdes
levadas a juizo, como por exemplo, nas agSes civeis em geral. Dizer que o
Parquet deve intervir na agdo criminal privada em razdo da disposigdo previs-
ta no supramencionado artigo 127 apresenta-se como argumento simplista
para a solugdo do problema, eis que se esta fosse a intengdo do constituinte,
deveria o Ministério Pablico, com o fito de defender a ordem juridica e o regi-
me democrético, intervir em todo o tipo de processo, administrativo ou judici-
al, até mesmo porque em todos estes poder-se-ia vislumbrar a discussdo de
alguma matéria contida na ordem juridica de nosso pais. Esta ndo foi, as
escincaras e sem sombra de ddavida, o propésito do dispositivo constitucional.

Da mesma sorte, ndo se pode justificar a atuacio ministerial em razdo da
eventual aplicagdo de uma pena, ainda que privativa de liberdade, eis que a
simples circunstincia da possibilidade da restricdo da liberdade do querela-
do ndo fundamenta a intervengdo ora questionada, o que nada impede a rea-
lizagdo, em momento posterior, de eventual fiscalizacdo da execugdo da pena
na forma do artigo 67 da Lei de Execugio Penal (Lei 7.210/1984).

Se a simples possibilidade de existéncia de uma pena corporal justificasse
a intervengdo, deveria o Parquet sempre ter também atuado nos processos
civeis em que se discute a possibilidade de prisdo do depositario infiel, ndo
obstante o entendimento que j4 vem se sedimentando em nossos tribunais
superiores acerca da impossibilidade de tal prisdo civil.

Da mesma forma, bastante discutivel se afigura a intervencdo do Ministé-
rio Pablico em priséo civil decorrente de inadimplemento de pensdes alimen-
ticias, quando n&o houver interesse de incapaz sendo discutido em jufzo. Em
recente pesquisa realizada pela entidade de classe do Ministério Pablico
fluminense, 72% (setenta e dois por cento) dos Promotores e Procuradores de
Justi¢a que responderam a enquete entenderam desnecessdria a atuagdo mi-
nisterial em acgbes de “alimentos, revisional de alimentos e execugédo de ali-
mentos entre capazes, qualquer que seja o rito”%.

Assim, também ndo deve a possibilidade de privagdo de liberdade servir
como fundamento para a intervengio ora combatida, devendo o intérprete se
ater as diretrizes constitucionais em detrimento de eventuais argumentos nesse
sentido.

29. Enunciado 1, item V, atinente & intervencdo do Ministério Pablico na Area Cvel, aprovado em
pesquisa de classe e conforme o I e II Encontros sobre o tema, realizados nos dias 29.02.08 e
30.05.08 no auditério da AMPER] (Associagdo do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro).
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Devem, portanto, os patronos do querelante e do querelado, af incluida a
Defensoria Publica, assim como o Juiz, velar pela escorreita aplicacdo da lei
penal no caso concreto, tendo o préprio Cédigo de Processo Penal mitigado,
em diversas passagens, a relevancia da atuagdo ministerial em prol do princi-
pio da oportunidade. Ademais, ndo se pode olvidar que o juizo de
admissibilidade da agdo processual penal é do Juiz. Logo, mesmo tendo o
Ministério Pidblico repudiado a queixa, poderé o Juiz recebé-la.

Da mesma sorte, outra justificativa para a ndo intervencao do Parguet nes-
ses feitos é a vedacgdo de sua atuagdo auténoma e independente no processo,
em verdadeira rota de colisdo com as fungdes institucionais do 6rgéo
delineadas pela nova ordem constitucional.

Se o Ministério Pablico, em seu parecer final, opina pela condenacéo do
querelado, mas o Juiz o absolve, ndo havendo recurso do querelante, impedi-
do estara o Parquet de recorrer. Ora, se ndo pode sequer submeter a instancia
superior a questdo, com vistas a sustentar o seu posicionamento fundamenta-
do, encontra-se totalmente prejudicada a sua atuagdo anterior.

E para se reiterar a desnecessidade da intervengdo do 6rgao na agao penal
privada, cabe aqui trazer mais uma vez a preciosa licdo de SErGio DEMORO
Hamiton, para quem a falta de intervengdo do Ministério Pablico nos feitos
em que somente se procede mediante queixa “poderia ser vista, quando mui-
to, como mera irritualidade”®, em razdo de n#o se encontrar no elenco do
inciso III do artigo 564 da Lei de Ritos.

Importante mencionar, ainda, que se entende paradoxal a eleicdo do prin-
cipio da indivisibilidade da agdo penal como razdo de atuagdo do Parquet na
acusagdo privada, até porque quem deve velar pela sua regular aplicagdo € o
préprio titular da agfio, sob o controle do Juiz. Ao Magistrado, inclusive, cabe-
réd o dever de rejeitar a queixa na hipétese de nela néo terem sido incluidos
todos os autores da infragdo penal.

Na contramdo de direcdo de todas as modernas tendéncias que visam a
abolir a agdo processual penal de iniciativa privada, o Supremo Tribunal
Federal editou recentemente a Stmula 714 de sua jurisprudéncia dominante
(“E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Ministério
Pdblico, condicionada a representacdo do ofendido, para a acio penal por
crime contra a honra de servidor publico em razéo do exercicio de suas fun-
¢Ges”), alterando a sua posigdo anterior sobre o tema (“E de caréter ptblico a
agdo penal por crime contra a honra praticada contra o funciondrio ptblico
em razdo de suas fungdes”®), que parecia mais acertada diante do inegavel
interesse pablico envolvido.

—_——
30. HAMILTON, Sérgio Demoro. “A Presenca do Ministério Piiblico na Agio Penal Privada”, cit., pag.

91.
31. RT, 610/431.
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De toda sorte, conforme acima restou delineado, a missdo institucional
conferida ao Ministério Pablico pela Carta Magna vigente, na seara criminal,
é a defesa da sociedade, na forma delineada nos incisos do seu artigo 129, e
ndo a defesa pessoal de particulares em conflito, que perseguem interesses
patrimoniais ou, repita-se, atrelados ao 6dio, a ira e a vinganga.

Com clareza mais uma vez nos leciona FERNANDO DA CosTa ToURINHO FILHO,
em suas criticas a acusagdo privada, que a razdo que leva o particular a pro-
mover a agdo penal “ou é um sentimento de vinganga ou o interesse
pecuniédrio”®.

A existéncia da acgdo processual penal privada representa, assim, uma
antiquada vis@o privatistica do processo penal, manifestando-se como um
verdadeiro desvirtuamento da diretriz democrética contida no artigo 129,
inciso I da Constitui¢do da Republica, razdo pela qual, enquanto ndo houver
inovagéo legislativa que modifique a sua natureza, ndo deverd o Parquet nela
intervir, diante do expresso comando constitucional ali inserido.

Por fim e a guisa de encerramento deste tépico, entende-se que enquanto o
legislador ndo extinguir a agdo processual penal de iniciativa privada, trans-
formando todos os crimes sujeitos a esta via em delitos de agdo processual
penal ptblica condicionada a representacédo, o Ministério Pablico ndo estard
obrigado a intervir em processos criminais sujeitos a persecucdo de acusador
privado. Alterada a configuragdo legislativa infraconstitucional atual, apre-
sentar-se-a obrigatéria a sua atuagdo, em razio da regra prevista na Carta
Magna.

Neste particular, com maestria nos ensina Afrdnio Silva Jardim que “o
instituto da representagdo ja atenderia aos ponderaveis interesses que se pro-
cura tutelar através da agdo privada”®.

Do mesmo modo leciona ALEXANDRE VIANA SCHOTT, para quem “os Gnicos
argumentos que poderiam justificar sujeitar a acdo penal a vontade da vitima
seriam o receio do escandalo e a revitimizacdo do ofendido. Contudo, uma
coisa e outra sdo integralmente atendidas pelo instituto da representagao”™.

Em razdo do que acima restou asseverado, entende-se que os dispositivos
atinentes a agdo processual penal de iniciativa privada devem ser considera-
dos ainda constitucionais®, enquanto ndo houver modificagao do quadro legal

32. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. “Processo Penal, cit,, pag. 441.

33. JARDIM, Afrénio Silva. “Agdo Penal Piiblica: Principio da Obrigatoriedade”, 4* edig#io, Forense,
2001, pag. 28.

34. SCHOTT, Alexandre Viana. “Agdo Penal (Privada) em Face da Institucionalizacio do Conflito”, cit.,
pég. 193.

35. Consulte-se, para maiores informagdes acerca da “Inconstitucionalidade Progressiva”: o teor do
acérddo do RE 135.328/SP (STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio de Melo, julgado em
29/06/94); o REsp 107.227 /SP (STJ, 3* Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado
em 25/11/02); o Informativo n°® 272 do STF; e a obra “Controle de Constitucionalidade” (MENDES,
Gilmar Ferreira, SP, Saraiva, 1990, pag. 21).
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em vigor transformando todas as hipé6teses de delitos sujeitos a acusagdo
privada em crimes de agéo penal ptablica condicionada a representagdo do
ofendido. Enquanto tal providéncia legislativa ndo for ultimada, deveré o
Ministério Pdblico se abster de intervir em tais processos, em razdo da ausén-
cia de interesse social a ser tutelado, notadamente em razio do comando
constitucional contido no artigo 129, inciso I da Constituigdo da Republica.

Neste particular, notadamente no que diz respeito ao fendmeno da norma
ainda constitucional ou inconstitucionalidade progressiva, com muita pro-
priedade asseverou o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, ex-integrante do Supremo
Tribunal Federal, ao rejeitar a inconstitucionalidade do artigo 68 do Cédigo
de Processo Penal, entendendo que até a criagdo e desenvolvimento da
Defensoria Pablica em todos os estados da federaco, deveria o Ministério
Pdablico permanecer atuando na acéo civil ex delicto, eis que “a nova ordem
constitucional n&o é um fato instantdneo, mas um processo, no qual a possi-
bilidade de realizagdo da norma da Constituicio subordina-se muitas vezes a
alteracdes da realidade fatica que a viabilizem”%,

6. A EXCECAO: ACAO PROCESSUAL PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA
DA PUBLICA

Nao obstante as assertivas contidas no item anterior, entende-se obrigat6-
Tla e necessaria a intervencdo do Ministério Pablico nos casos de agéo proces-
sual penal privada subsidiaria da pablica.

Na verdade, tal hip6tese néo se apresenta como excegdo a regra em razio
de sua propria natureza, eis que a agdo processual penal privada subsididria
da publica se afigura, a bem da verdade, como espécie de acdo processual
Penal pablica, através da qual o particular, na qualidade de substituto pro-
cessual e diante da inércia da agéncia oficial, estd autorizado a provocar a
Prestagéo jurisdicional em razdo da pratica de crime cuja persecugéo se d4,
em regra, através de agdo penal pablica.

A queixa subsidiria estd prevista na Constituicdo da Reptblica, no inciso
LIX do artigo 5° que dispde que “serd admitida agéo privada nos crimes de
acd0 publica, se esta nio for intentada no prazo legal”, assim como no § 3° do
artigo 100 do Codigo Penal, que também a prevé. Assim, inobstante tenha-se
atribuido a tal hip6tese a particularidade de excegéo, vislumbra-se que a in-
tervencio do Ministério Publico na acusagdo subsidiaria dar-se-4 obrigatori-
amente, eis que se trata de agio processual penal que é pablica em sua esséncia,
devendo o Parguet, inclusive, assumir o comando da agdo, como parte que §é,
na hipétese de negligéncia do querelante, conforme determina o artigo 29 da

36. RE 147.776, STF, Rel. Min. Septlveda Pertence.
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Lei de Ritos, dispositivo que se encontra em perfeita sintonia com a norma
constitucional do artigo 5° LIX, que tem o inegével objetivo de admitir a fisca-
lizagdo do poder publico pelo particular, inerente ao regime democratico abra-
gado pela ordem constitucional em vigor.

Relevante mencionar, todavia, que o anteprojeto de reforma do Cédigo de
Processo Penal® corrige a nomenclatura tecnicamente imprecisa do instituto,
ao prever em seu artigo 49 a “agfio penal subsidi4ria”, afastando o impreciso
vocébulo “privada”, eis que na verdade se trata de agdo penal subsididria da
publica, promovida através de iniciativa da vitima.

7.RACIONALIZAGAO DA INTERVENGAO DO PARQUET NA SEARA
CRIMINAL?

Muito tem se falado na racionalizagdo da interven¢do ministerial na 4rea
civel. Seria possivel também usar tal expressdo para a seara criminal?

O assunto é recente, mas jd vem sendo sedimentado o entendimento, por
ora exclusivo na seara civel, de que a atuacdo do Ministério Pablico deve se
portar de modo a buscar uma reorientacdo, com o fito de torna-la mais eficien-
te, positiva e adequada a evolugdo institucional e ao perfil tracado pela Cons-
tituicdo Federal de 1988, podendo-se dizer que a racionalizagdo da intervengéo
do Parquet é instrumento habil e efetivo de contribuigdo para o eficaz desem-
penho de suas atribuigGes.

Ha4, inclusive, no d4mbito dos Ministérios Ptdblicos estaduais, atos
normativos disciplinando o tema. No estado do Rio de Janeiro, por exemplo,
a Deliberagdo 20-A do Orgéo Especial do Colégio de Procuradores de Justiga,
publicada no Didrio Oficial de 14/01/2009, regulamenta a matéria.

Em razdo de tudo que acima restou asseverado, notadamente em fungéo
dos interesses envolvidos na agdo penal privada, ora financeiros, ora ligados
a vinganga do ofendido, é que se entende deva o Ministério Ptblico concen-
trar seus esforgos na solugdes de questSes cujo interesse publico seja prepon-
derante, em detrimento de sua intervengdo na agdo criminal particular, eis
que a eficiéncia da atuagéo institucional deve lhe servir de norte.

Ora, muitas vezes o Ministério Pablico atua nesses feitos onde, como ensi-
na TOuRINHO, “grosso modo, dizem, ou é um sentimento de vinganga ou o
interesse pecunidrio que leva o particular a promover a agéo penal”®, versan-
do sobre questdes atinentes a interesses exclusivos do ofendido, quando po-
deria estar o Parquet atuando em matéria cuja relevancia apresenta-se mais

37. Pesquisa realizada no sftio www.senado.gov.br/novocpp, em setembro de 2009.
38. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. “Processo Penal”, cit., pag. 441.
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condigna com as diretrizes que devem nortear a sua atuagdo, em estrita obser-
vancia ao balizamento constitucional que Ihe foi dispensado, razdo pela qual
entendemos poder ser estendida também a seara criminal, em situacées
excepcionalissimas como a que ora se apresenta, o conceito da racionalizagdo
da intervencdo ministerial.

Neste particular, imperioso se faz observar que a racionalizagdo da inter-
vengdo da atuagdo do Ministério Pablico, seja na érea civel ou criminal, nada
mais é do que corolério 16gico e obrigatério do principio da eficiéncia, consa-
grado no caput do artigo 37 da Constituicdo da Repablica.

Ao deixar de atuar em processos onde nio haja manifesto interesse publi-
co, evidencia-se maior agilidade no cumprimento de outras tarefas de desta-
cada proeminéncia, com inegavel intuito de racionalizar a atuagdo do Promotor
de Justica, eis que serdo subtraidos do agente politico empreitadas de some-
nos importancia em prol de uma maior disponibilidade para o enfrentamento
das questdes de relevancia institucional, que se mostram em crescente niime-
ro quantitativo.

8. CONCLUSAO

A lei, como um reflexo da evolucdo das manifesta¢des da sociedade em
dado momento, merece, por vezes, interpretacdes diferenciadas de acordo com
o periodo e meio social em que seu intérprete se encontra inserido.

Assim, a guisa de encerramento e sem qualquer comparagdo pretensiosa,
mas com o fito de se tracar um paralelo entre 0s momentos sociais e a interpre-
tagdo da lei, lembra-se que GusTaVE FLAUBERT, no século XIX, ao publicar seu
classico romance Madame Bovary®, foi levado ao banco dos réus por ofensa a
religido e & moral ptblica da sociedade francesa, tendo causado extrema in-
dignagéo na burguesia da época, que ndo estava acostumada a enfrentar, ao
menos as escincaras, assuntos como sexo e adultério.

Hodiernamente, a literatura e a sociedade ocidentais abordam, de um modo
geral, livremente tais temas, sem qualquer espanto ou surpresa, sendo certo
que no Brasil, por exemplo, adultério nem mais crime &, j4 estando a sociedade
acostumada a discorrer sobre o assunto muito antes dos escritos de NeLson
RobpriGues.

Ora, da mesma forma que a sociedade sofreu profundas alteragées com o
passar do tempo, o intérprete da lei também deve estar pronto para esse pro-
cesso. Ndo se pode, assim, fechar os olhos para a vontade diferenciada e

39. FLAUBERT, Gustave. “Madame Bovary”. Tradugdo, apresentagio e notas de Falvia M. L. Moretto,
Editora Nova Alexandria, 2007, pagina 301 a 318.
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impura do legislador da década de 40 do século passado, quando se encon-
trava em vigor uma Constituigdo autoritdria e ditatorial conhecida como “Po-
laca”, época em que o Ministério Puablico pertencia ao Poder Judicidrio, como
fiel escudeiro e verdadeiro brago direito do Juiz.

A visdo da atuagdo como custos legis para defesa do principio da
indivisibilidade na agdo processual penal privada deve ser considerada ul-
trapassada, eis que tal papel deve ser exercido pelo Magistrado, sob a atenta
vigilancia das partes e de seus patronos.

A autonomia e a elevada envergadura de atribuic6es dispensadas ao Parquet
pela ordem constitucional em vigor exigem da institui¢do verdadeiro
distanciamento da defesa de exclusivos interesses particulares, eis que a in-
tervengdo na agdo processual penal privada marginaliza o 6rgédo do Ministé-
rio Pablico de sua fungéo precipua estabelecida na Constituicdo Federal de
1988, que é a de titular do monopélio da agdo processual penal publica.

Constata-se, assim, que nos processos cuja deflagragdo depende de quei-
xa, o interesse de agir do querelante se confunde, de forma indevida, com o
interesse de fato exercido pela vitima, tutelando sempre pretensdes atinentes
a questdes financeiras ou ligadas ao exercicio da vinganga privada, o que
afasta a necessidade da intervengdo do Ministério Pablico no feito, eis que
sua atuagdo no processo criminal deve se pautar sempre em prol dos interes-
ses da sociedade como um todo, em detrimento da fiscalizacdo dos interesses
exclusivos do ofendido. Deve ser tomada como tinica excecdo a hipétese de
intervengdo na agdo penal privada subsididria da publica, em razdo da sua
natureza e esséncia de agfo penal verdadeiramente publica.

Solugdo que se admite para o problema, todavia, como bem ensinam ArrA-
NIO SILVA JARDIM e ALEXANDRE VIANA ScHOTT, é a alteragdo da estrutura de tais
delitos, condicionando-os a representagio, oportunidade em que obrigatéria
serd a intervengdo do Ministério Puablico, agora por expressa determinagdo
constitucional. Ndo vai mais poder o intérprete, em tal hip6tese, perquirir
acerca da atuagdo da instituigdo nesses casos, eis que tal ddvida ja se encon-
trard devidamente dirimida pelo comando constitucional da agdo processual
penal puablica atinente ao caso.

Deste modo, enquanto ndo houver modificagdo legislativa extinguindo a
agdo penal privada, com a transformacdo de todos esses delitos em crimes de
agdo penal publica condicionada & representagdo, o Ministério Piablico deve
se abster de atuar nessas ag@es criminais, porque a exclusividade dos interes-
ses pessoais ndo pode pautar as regras de intervengdo do 6rgéo, que deve
racionalizar sua intervengdo também na seara criminal, para que possa ter
maior disponibilidade para o enfrentamento das questdes de relevancia
institucional.

Alterada a natureza da agéo, obrigat6ria serd a intervencio diante do man-
damento constitucional inscrito no inciso I do artigo 129, mas agora pela
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expressa e democréitica vontade do legislador. Enquanto tal modificacdo
legislativa ndo for ultimada, devem ser considerados ainda constitucionais
os dispositivos atinentes a agdo penal privada existentes na legislagdo penal
e na de ritos.
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