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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como principal objetivo dar énfase a eficacia
da representacdo e a utilizacdo do principio da indivisibilidade na acao penal publica
condicionada. E sabido que o instituto da acdo penal tem uma importancia abissal
para a ciéncia juridica, sendo um efetivo poder do Estado para a realizacdo do
direito penal objetivo a um caso concreto. Dessa maneira, € de incumbéncia do
Estado principalmente quando se refere a ciéncia criminal conciliar desavencas que
sdo ocasionadas pela sociedade. Alguns crimes positivados no Codigo Penal
Brasileiro necessitam de uma representacdo para que a partir dai o possuidor da
acao penal (Ministério Publico) possa prosseguir com o devido processo. Discussao
existe na acdo penal publica condicionada a representacdo, quando o ofendido
representando contra um dos coautores do delito silencia quanto aos outros. E
indagado se, nessa situacado, o representante do Ministério Publico possui a regalia
de, independentemente de permissdo da vitima, poder arrolar ao processo 0s
demais individuos que comprovadamente (possuindo justa causa) participaram da
acao criminosa. Majoritariamente a doutrina afirma que, assim como na acéo penal
privada, onde o principio da indivisibilidade vigora indiscutivelmente, deve ser a acao
publica aplicado igual preceito. A falta de regulamentacéo da utilizacdo ou ndo de tal
principio fomenta um entrave doutrino-jurisprudencial que até os dias atuais tem
uma certa instabilidade quanto a sua utilizagdo. Quando se refere ao Supremo
Tribunal Federal, hoje pacificamente, esse tipo de raciocinio muda completamente,
pois 0 mesmo relata em suas decisdes que a eficacia que deverd ser utilizada pelo
promotor de justica serd objetiva, ou seja, ndo adotando na acdo publica a
indivisibilidade, tendo total direito o parquet, de acordo com o0 seu entendimento
denunciar os outros coautores. Isto observado, e por meio de um estudo
caracteristicamente bibliografico, levando em conta decis6es jurisprudenciais,
revistas e artigos cientificos, acompanhando uma abordagem norteada no método
comparativo, viabilizou-se analisar particularmente os aspectos legais da eficacia
objetiva e a possibilidade ou ndo de aplicar o principio da indivisibilidade na acéo

penal publica condicionada.

Palavras-chave: Eficacia objetiva, principio da indivisibilidade, representacao.



ABSTRACT

This monograph aims to emphasize the effectiveness of representation and the use
of the principle of indivisibility in the conditioned public prosecution. It is known that
the institution of criminal proceedings has an abysmal importance to the legal
science, being an effective power of the state to carry out the purpose of criminal law
to a specific case. Thus, it is the State responsibility particularly when it comes to
criminal science reconcile disagreements that are caused by society. Some
positivized crimes in the Brazilian Penal Code require a representation to that from
there the owner of prosecution (prosecutor) can proceed with due process. There is
discussion in the public prosecution conditional on representation when representing
offended against one of the co-authors of the offense is silent as to others. It asked if,
in this situation, the public prosecutor has the perk, regardless of the victim's
permission, can enroll to process other individuals who proven (having just cause)
participated in the criminal activity. Mostly the doctrine says that just as in the private
prosecution, where the principle of indivisibility force arguably should be public action
applied the same precept. The lack of regulation of the use or not of such a principle
promotes one doutrine-judicial obstacle that to this day has a certain instability as its
use. When referring to the Supreme Court today peacefully, this kind of thinking
changes completely, because it says in its decision that the effectiveness that should
be used by the prosecutor will be objective, ie not taking public action indivisibility,
having full right parquet, according to his understanding denounce the other co-
authors. This observed, and through a characteristically bibliographic study, taking
into account the case-law decisions, magazines, papers, following a guided approach
to the comparative method, particularly if it made it possible to analyze the legal
aspects of the objective efficacy and whether or not to apply principle of indivisibility

in the conditioned public prosecution.

Keywords: Objective effectiveness, principle of indivisibility, representation.
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1 INTRODUCAO

A Acéo Penal é o direito de demandar ao Estado-Juiz a efetividade do direito
penal objetivo a um caso concreto. Nao obstante, o direito subjetivo publico, do
Estado-Administracdo, exclusivo possuidor do poder-dever de reprimir, contestar ao
Estado-Juiz o emprego do direito penal objetivo, com o efeito da conseguinte
reparacao da pretenséo disciplinar.

Tal acdo € um direito independente que nao € confundido com o direito
material a que se deseja proteger, um direito abstrato, soberano do resultado
definitivo do seu processo; um direito subjetivo, porquanto o seu possuidor pode
requerer ao Estado-Juiz a sua concessao jurisdicional; um direito publico, logo que a
prestacao jurisdicional que se intenta desafiar € de matéria publica.

Em suas espécies, a Acdo Penal podera ser privada, caso que a titularidade
jus perserquendi, € transportada ao ofendido ou ao seu representante legal, se
incapaz ou menor. Tal acdo é subdividida em: A¢do Penal Privada Exclusiva; Ac¢éo
Penal Privada Personalissima; Acdo Penal Privada Subsidiaria da Publica. A Acéo
Penal podera também ser publica, neste caso o Estado continua com o poder do jus
perserquendi, subdividindo-se em: A¢do Penal Publica Incondicionada; A¢cédo Penal
Publica Condicionada a Representacdo; Acdo Penal Publica Condicionada a
Requisi¢do do Ministro da Justica.

A pesquisa em questdo delimita-se em discutir os tipos de Acdo Penal
disponiveis em nosso ordenamento juridico, especificamente, a Acdo Penal Publica
Condicionada a Representacao, que sera alvo de discussdes jurisdicionais, entre as
diferentes correntes doutrinarias a respeito da sua eficacia objetiva e subjetiva em
sua representacdo, abordando principalmente a utilizacdo ou ndo do principio da
indivisibilidade no caso concreto.

Destarte, a representacdo gera a legitimidade para o Ministério Publico
processar os fatos. Porém gera-se a duvida doutrinaria e jurisprudencial de que a
eficacia de tal representacdo sera objetiva, ou seja, uma vez representado os fatos,
a Acdo Penal devera ser executada erga omnis, ou subjetiva, valendo dizer que a
representacdo nao sera vinculada somente aos fatos, mas também as pessoas, s6

autorizando acossar aquelas pessoas representadas.
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Objetiva-se também, aclarar o emprego e pratica dos aspectos legais da
eficicia objetiva e subjetiva da representacdo na acdo penal publica condicionada,
levando em questdo as diversas controvéersias existentes na doutrina e
jurisprudéncia relativas ao tema. Entremeando e estando diretamente relacionado
com o principio da indivisibilidade, que sera suficientemente abarcado para uma
maior captacao do contetudo em realce.

O referente estudo ndo possui a finalidade de designar qual corrente das
existentes deve ser utilizada no campo e cotidiano do universo juridico, mas expor a
maneira com que os tribunais e doutrinadores estdo lindando com essa polémica

forense, demonstrando a sua significAncia comunitaria e judiciaria no Brasil.
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2 BREVE ESTUDO SOBRE O INSTITUTO DA ACAO PENAL E SUA
EVOLUCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Apos ter sido conferido o acontecimento de um ilicito penal, dar-se inicio a
persecucao penal do Estado com a apuracao prévia, regularmente por intermédio do
inquérito policial (porém também podera ser feito de oficio pela Comissdo
Parlamentar de Inquérito ou ainda pelo Ministério Publico), que ira agregar
rudimentos ao fato delituoso e procurar averiguar sua autoria.

Quando finalizado o procedimento investigatério, € produzido um relato, que &
expedido até o Férum Criminal. Posteriormente o juiz ira abrir vista para que o
membro do Ministério Publico, que ir4 recebé-lo e, se ndo provocar o arquivamento,
oferecera a denuncia, dando abertura entdo a acéo penal.

A acdo penal pode ser conceptualizada como o direito de solicitar ou até
mesmo impor a tutela jurisdicional do Estado, pretendendo a solucdo de uma
contenda originaria de um fato concreto.

Incumbe ao Estado conciliar essas desavencas, especialmente na area que
se refere as ciéncias criminais. Nao existe aquiescéncia legal para que o proéprio
ofendido proporcione a justica com suas proprias maos, estando esse sujeito a estar
praticando um delito chamado de exercicio arbitrario das proprias razdes, elencado
no artigo 345 do Cadigo Penal Brasileiro.

As alternativas de autodefesa ou autotutela na seara criminal ficam limitadas
as excludentes de culpabilidade e ilicitude, a exemplo da legitima defesa e a
inexigibilidade de conduta diversa. Contudo a regra é imprecar elucidacdo em face
do 6rgéo jurisdicional a que compete.

Nesta esséncia, o professor Tourinho Filho atesta que a compreensédo que
predomina é o de que a acdo é um direito do individuo para com o Estado.

Para Tourinho Filho (2010, p. 314), "se o Estado aboliu a vinganga privada
como forma de composicdo de litigios e avocou o monopodlio da administracdo da
justica, obviamente surgiu para o cidadao o direito de se dirigir a ele, exigindo-lhe a
garantia jurisdicional".

Como consequéncia, ao Poder Judiciario cabe elucidar as demandas, sempre

por meio de provocacao, jamais de oficio. Esse é o principio da inércia, famoso com
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0 ne iudex procedat ex officio, um dos principios da jurisdicéo.

Existindo um delito penal, sub existe para o Estado a pretensdo punitiva
concreta, que é efetivado através do direito de acdo, do qual a sua base legal € o
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, quando diz que "a lei ndo excluira

da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

2.1 Acéao Penal na historia

Nas primeiras civilizacdes, o poder de penitenciar era direito direto do proprio
ofendido, por seus familiares ou por seu cla. Naquela época, a autotutela ou
autoprotecdo era exercida com graves vicissitudes, tendo como exemplo a
agressividade descomedida e a nédo repreensao de seu algoz.

Ulteriormente vem o surgimento da auto composi¢ao, que se respaldava em
uma espécie de trato ou pacto estabelecido entre a vitima e seu agressor. Com 0
viés de controlar a violéncia, a auto composicao era diariamente avistada cometendo
inmeras injusticas, em razdo em que a parte mais fraca sempre se via intimidada e
consequentemente inclinava-se a obedecer a maiores vantagens obtidas pela parte
mais forte no acordo pré-estabelecido.

Esses delineamentos de exercicio da pretensdo punitiva, sé persistiam
porque nao existia um Estado firme e sélido o suficiente para empregar a lei a cada
caso concreto, isto é, executar a jurisdicao.

Levando em consideracdo que a medida punitiva reduzia, ou até mesmo
aniquilava inameros direitos fundamentais do criminado (a exemplo: propriedade,
liberdade e até mesmo a vida do individuo), o Estado restringiu seu direito de
repreender, submetendo-se a uma nova conduta, conduta essa em que era atribuida
viabilidade ao acusado de se defender.

Tal conduta realizada em contraditério designa-se Processo. O magistrado
nao tinha o poder de acusar, iniciando o processo penal, mas deveria se manter
inerte, salvaguardando assim a sua imparcialidade.

A autoridade de dar inicio ao processo foi concedida a um ente do préprio
Estado, criado especificamente com esse intento, o Ministério Publico e, por ventura,

a vitima ou seu representante legal. Essa regalia de postular ao Estado-juiz que
13



desempenhe a jurisdigéo, quer dizer, dé aplicacao do Direito Penal ao caso concreto
é qualificada Acéo Penal.

2.2 Teorias sobre a acéao

A definicAo de acdo, para finalidades juridicas, mesmo que aqui ja
apresentado, passou por numerosas inconsonancias para a estruturacado do tipo
penal e da construgdo de uma teoria do crime. Serdo expostas nessa fase as
fundamentais teorias que marcaram o0 desenvolvimento doutrinario da
caracterizacdo de acdo, especialmente ciéncia juridica penal e que até agora

debatem o assunto.

2.2.1Teoria de Hegel

O procriador da definicéao juridico-penal de acédo é Hegel, como afirma Roxin
(1997, p. 235), com sua ideia que equipara acdo a imputacdo do fato completo, e

entende como a¢do somente a acdo dolosa:

El derecho de la voluntad... es reconocer en su hecho tanicamente
como accién suya, y tener solo en la culpabilidad, aquello que sabe
de sus presupuestos en su finalidad, lo que de ello habia en su dolo.
- El hecho sdlo puede ser imputado como culpabilidad de la voluntad.

Zaffaroni et.al (2002, p. 156), cita que para Hegel, a sancao era a ratificacao
do direito, essa ideia seria uma conclusao logica, segundo ele, uma vez que o delito
€ a rejeicdo do direito, e a sancéo a rejeicdo do delito, pois, a rejeicdo da rejeicao é
uma afirmacéo, prontamente a sancao era a certificacdo do direito. O exclusivo anti-
juridico seria a acéo, que continuamente era figurado como livre, a ideia de
antijuridicidade de acdes em sua autonomia era uma decorréncia da teoria da pena

hegeliana.
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2.2.2 Teoria Causalista

Superficialmente pode ser dito que o periodo do positivismo e do
neokantismo, isto €, desde o afastamento da teoria hegeliana no término do século
XX, se da o topo da teoria causalista, teoria essa que foi descrita por Welzel (1956).
A interferéncia do positivismo nesse ideal é perceptivel mesmo no seu nhome, dado
que o principio da causalidade foi construido como absoluto pela filosofia positivista,
gue atestava que tudo o que existe pode ser esclarecido por leis causais.

Existe, portanto uma diminuicdo naturalista-descritiva, do evento da acdo,
condensado a um método mecénico, o que € nitidamente expresso na definicdo de
Liszt. Do conceito de Liszt podem ser extraidos trés elementos: transformacéo no
mundo exterior, vontade e nexo de causalidade, e soma que transformacdo no
mundo exterior e a vontade pode ser mesclada em uma definicdo una: a
manifestacéo de vontade.

Um grande defensor da teoria causalista foi Beling, para ele € devido
compreender acdo como uma atuagao corporal (periodo externo, "objetivo" da acdo)
confeccionado pelo poder sobre o corpo (independéncia dos impulsos musculares,
"voluntariedade"), sendo, portanto um "comportamento voluntario do corpo™” montado
em um "nao fazer" ou "fazer" (BRANDAO, 2010).

Beling foi o primonato a interpretar a nogéo de tipo, que ele entendia como
todas as conjunturas concretas do crime, como componente autbnomo dentro da
ideologia do delito, no meio das definicbes de acao e antijuridicidade, ele pleiteou
qgue o tipo era velado de maneira objetiva e neutra, como reivindicava o dogma
causal, sendo condensada a uma incumbéncia pormenorizada dos delitos, desligada
dos outros elementos do crime.

Esse sistema classico de Beling e Liszt tinha como base de que a
culpabilidade e a injustica se correlatam com os lados internos e externos do crime,
sendo cortados do tipo: os processos que pertencem a culpabilidade, intra-animicos,
processos subjetivos; entrando também o0s processos que fazem referéncia a
antijuridicidade (MEZGER, 2004).

A caracterizacdo causal de acdo era separada em externa e interna, no

processo penal somente como artificio de atender a divisdo vindicada pela
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dogmaética entre a culpabilidade e antijuridicidade, isto é, arquiteta uma separagéo a
meio do subjetivo e objetivo no plano da acdo, o que exaure a esséncia da propria
acao. Segundo Welzel (2004, p. 51):

A la doctrina juridico-penal de la accion le interessa so6lo saber qué
es lo que h& sido causado por la voluntad del que actua, qué es lo
que se ha producido como ‘efecto’ del querer. Todos estos efectos
son partes integrantes de la accion. Si y hasta qué punto, estos
efectos han sido contenido de la consciéncia y la voluntad del autor,
carece aqui de relevancia; (...) este problema no guarda relacion com
el concepto de la accién (...). Para constatar la existéncia de uma
accion basta la certidumbre de que el actor h&d actuado
voluntariamente. Lo que haya querido es aqui indiferente; el
contenido de la voluntad es solo relevante para el problema de la
culpabilidad.

Fazendo devidamente uma ligeira referéncia ao sistema causalista
neoclassico, que firma a passagem de notoriedade doutrinaria entre o causalismo e
a teoria finalista, que sera dimensionada mais adiante. Substancialmente, esse
fundamento considera partes subjetivas do injusto, como também partes objetivas
da culpabilidade. A tipicidade ndo é considerada apenas em seu carater descritivo,
porém ademais como vestigio de ilicitude. Com base nisso, € admitido a insercédo de
rudimentos normativos no tipo, e inclui que o traco indicativo da antijuridicidade

mostra que o tipo ndo pode ser axiologicamente independente.

2.2.3Teoria Finalista

Em sentido contrario a teoria causal, Wezel desenvolve a teoria finalista da
acdo. Com a derrubada do nacional-socialismo alem&o a composi¢cdo passa por
uma enorme otimizacdo para afastar-se do direito nazista, sugerindo alteracdes
abissais na sua dogmatica, acabando com a ideologia de pena como maneira de
purificacdo biologica. Essencial para a construcdo dessa teoria foi o trabalho de
Puffendorf, e sua teoria que restaura a Aristoteles. Puffendorf compreendia como
acdo humana aquela voltada pela vontade e pelo intelecto (MEZGER, 2004). Porém
a maior ingeréncia de sua ideologia advém da psicologia do pensamento.

De acordo com a teoria finalista da agéo, teoria esta que foi legitimada no
16



nosso ordenamento juridico, ir& ser tipico o fato executado pelo agente se 0 mesmo
procedeu com culpa ou dolo no seu comportamento, se inexistentes esses
elementos, ndo podera o fato ser avaliado como tipico, por conseguinte sua conduta
sera atipica. Isto €, a propensdo do agente ndo poderd mais afastar-se do seu
comportamento, um e outro estdo conectados entre si, devendo assim ser feito uma
verificacdo imediatamente no “animus” do autor para propoésitos de tipicidade.

A hermenéutica juridica foi aperfeicoada com a teoria finalista, uma vez que
para esta autoriza-se o intuito do autor na sua conduta, apreciando se a mesma foi
culposa ou dolosa, transformando esses elementos fixadores do fato tipico. Passou
a ser possivel, portanto, demais entendimentos na atitude do agente.

Para a teoria finalista, delito € um fato tipico e antijuridico, sendo, portanto, a
culpabilidade simples propdésito para aplicacdo da sancéo penal. Consequentemente
averigua-se a conduta do autor, se esta foi culposa ou dolosa, se é tipica e, por fim,
como propdsito para execucdo da pena, constata-se a culpabilidade do individuo.

Relevante destacar os elementos que constituem a culpabilidade que, para a
ideologia acolhida pelo Cdédigo Penal, sdo: exigibilidade de conduta diversa,
potencial consciéncia da ilicitude e imputabilidade. Ausente algum desses
elementos, restara eximido de sancao o agente, isto €, cometeu o crime, mas nao é
culpavel, sendo assim, ndo lhe é imposta a pena.

A teoria em realce leva em consideracdo a grandeza da ac¢éo, a razao pelo
qual levou um individuo a executar o crime, contrariamente a teoria causal que se
satisfaz em somente analisar o efeito da conduta e a relagdo de causa. A teoria
finalista dar importancia com a esséncia da conduta e da norma, porquanto Varios
tipos penais no seu proprio escopo retratam elementos que requisitam uma
finalidade peculiar, desta forma, ndo se pode ignorar essa aspiracéo da lei.

Em titulo de exemplo de tipo de acédo penal que vindica finalidade € o artigo
216-A do Codigo Penal que reproduz em seu dogma primario que “Constranger
alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o
agente da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou funcao”.

Neste momento, fica claro que o tipo penal que incrimina sistematiza um fim

singular do agente para que este se encaixe no mesmo, pleiteando-se a finalidade
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de “conseguir vantagem ou favorecimento sexual”, finalizando que n&o é possivel
desprender a conduta do autor da sua vontade, deixando evidente que Nno0Sso
ordenamento juridico, em seu Codigo Penal admitiu a teoria finalista da acéo penal.

Em sintese, consoante a teoria finalista, considera saber se o autor operou
com dolo ou culpa, estando ausentes esses elementos, sua conduta sera atipica. A
medida que para a teoria causal sua conduta seria tipica, todavia 0 mesmo nao seria
culpavel por inexisténcia de dolo e culpa, componentes estes que, de acordo com a
teoria causal, integram nessa teoria a parte que consiste na culpabilidade.

Assim sendo, pode-se concluir que o Cdédigo Penal de 1941 ao eleger a
Teoria Finalista da Acdo tem-se como imposicao “sine qua non”, que a
responsabilidade incorpore a conduta e ndo o tipo penal, como estabeleceu
equivocadamente o legislador, uma vez que os delitos culposos retratados em nossa
legislag&o n&o reproduzem o ato culposo.

A culpa é introduzida na natureza penal e ndo na conduta, 0 que ndo seria 0

conveniente a suceder.

2.2.4Teoria Social

Tal teoria é defendida por Hans-Heinrich Jescheck (1993), a teoria social da
acdo possui como sustentaculo a dimenséo da conduta em face da sociedade. De
acordo com essa teoria, nao limita ter conhecimento se a conduta foi culposa ou
dolosa para investigacao do fato tipico, porém, ademais fazer um diagnéstico de tal
comportamento e categorizd-lo como socialmente admitido ou ndo. Se a acao do
individuo for abalizada social, isto €, consentida pela sociedade, sera atipica.

Para os seguidores da teoria social, a sociabilidade da acdo dever ser
analisada. Nao se pode fixar como delito uma acdo que é notadamente admissivel
em face a sociedade e que ndo acarreta prejuizos portentosos a mesma. A teoria
estudada arrazoa ser ocioso penalizar alguém por uma circunstancia que a propria
sociedade acata, quer dizer, € devido analisar um componente social, que estaria
englobado de forma tacita no tipo penal. Para tal teoria, apenas sera tipico o fato
gue reproduz desfavoravelmente na sociedade.

Os analistas a teoria social ponderam que esta acarreta em um perigo a
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seguranca juridica, dado que caberia ao juiz assentar se tal conduta é tipica ou ndo
consoante com os costumes, e, como é sabido, a lei ndo é revogada pelo costume,
sendo assim, averiguando o caso em concreto, se 0o magistrado entender que a
conduta do agente foi plenamente sociavel, ird classifica-la como atipica,
desconsiderando, desta forma, o direito positivo. Ponderam ainda que o préprio
Cddigo Penal ja regularizou as excludentes de ilicitude quando uma ac¢éo for, ainda
que tipica, manifestamente aceitavel, como, citando caso analogo da legitima
defesa.

Desse modo, se a acado for considerada condescendente, a acao € licita, se
ndo, serd uma acao ilicita. A complicacdo, como € notavel, € que essa teoria
intervém na concepcdo de acdo a ilicitude, de uma maneira que desorienta a
significacdo da acao.

A teoria social ndo foi admitida pela nossa legislagéo, todavia, ndo se deixa
de apreciar a civilidade da ag&o, podendo a mesma ser empregado pelo juiz como

parametro para fixacdo da pena base, fundamentado no artigo 59 do Codigo Penal.

2.3 Sustentaculo do direito de acdo e apoio constitucional

Para ter o direito de tal mister - gerenciar a justica -, que € poderio do Estado,
este coloca a servi¢o de todas as entidades pertencentes a administracéo da justica.
E, por essa razéo, o poder-dever do Estado de efetuar essa administracéo surge em
relacdo aos particulares como o dever dos 6rgdos da administracdo da justica
(estabelecidos pelo Estado) de amplificar o funcionamento de uma atividade, na
configuragéo estabelecida em lei, tendo como objetivo o exercicio daquele dever de
assegurar a justica.

Se o0 Estado possui o0 controle exclusivo da administracdo da justica,
logicamente ele também possui o direito de assegura-la. E esse direito de seguranca
da justica, nada mais € do que o de se recorrer a tutela do Estado-Juiz, reputa-se
em relacdo aos particulares, como uma procedéncia do status civitatis.

Em consequéncia que o Estado vetou aos particulares efetuarem justica com
suas proprias maos, como bem explicita o artigo 345 do Codigo Penal de 1940, fez

nascer para eles o direito de ir ao encontro do Estado para fazerem suas
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reclamacdes para a execugao da sancdo em desfavor daquele que transgrediu o
seu direito. Como € o Estado a quem se atribui a justica, e para que ela venha a ser
exercida com sucesso, foram criados 6rgaos apropriados. Logicamente que deles
tenham necessidade de transporta-lhe ao conhecimento a demanda, efetuando-lhe a
executoriedade da norma agendi. Ai se encontra o direito de acdo. Direito publico,
ilimitado, generalizado, comum e universal. Direito que qualquer do povo tem de se
encaminhar ao Estado-Juiz, solicitando-lhe a salvaguarda, a tutela jurisdicional.

Justamente nessa proibicdo determinada pelo Estado aos individuos de
fazerem justica com suas proprias maos, persiste o sustentaculo do direito de acéo.
Tal sustentaculo descansa, dado que, no impedimento da autodefesa, seu
fundamento constitucional € encontrado no peculiar capitulo dos direitos e garantias
individuais, onde é citado no artigo 5°, XXXV que "A lei ndo excluira da apresentacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito".

Existindo atentado a algum direito particular, € cabivel ao Poder Judiciario
contempla-la. Nem sequer a propria lei pode impossibilitar que o individuo se
conduza até o Poder Judiciario.

Como visto anteriormente, se 0 Estado ndo pode exercer a sua garantia de
reprimir, devera, se tencionar a fazé-lo, encaminhar-se ao Juiz, pedindo-lhe a
decretacdo da sanctio juris. E essa garantia de invocar a tutela jurisdicional, que
também é assegurada ao Estado-Administracdo para pleitear a execucado do Direito
Penal objetivo, ndo é outra coisa sendo o direito de acéo.

Destarte, da igual forma que o veto da autodefesa fez surgir o direito de acéo
para os particulares, a restricdo da auto-executoriedade do direito de punir fez
germinar para o Estado o direito de agir. Sendo assim, a partir dessa autolimitacao
do jus puniendi, destacada nos incisos XXXV, LIlI, LIV e LV do artigo 5° da nossa
Carta Magna, € encontrada a base constitucional da acdo penal, como uma
permissdo do Estado-Administracdo de pleitear ao Estado-Juiz a execucao da lei

penal objetiva, assegurando assim a equidade no nosso ordenamento juridico.

2.4 Das condi¢cdes da acéao penal

S&0 pressupostos que sujeitam a execucdo do direito de acdo. Para ter o
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direito de vindicar, no caso concreto, do fornecimento da prestacéo jurisdicional, faz
inescusavel, antes de qualquer coisa, a suplementacgéo das condi¢des da acdo. Bem
perto das classicas condicdes que enlacam a acdo civil, igualmente cabivel ao
processo penal (possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade ad
causam), algumas teorias atribuem a este, certas condicbes peculiares, ditas
condi¢cbes especificas de procedibilidade, tais como citam Gringover, Scarance e
Magalhédes (2001, p. 59):

Representacdo do ofendido e requisicdo do Ministro da Justica;
entrada do agente no territério nacional; autorizacdo do Legislativo
para a instauracdo de processo contra Presidente e Governadores,
por crimes comuns; e transito em julgado da sentenca que, por
motivo de erro ou impedimento, anule o casamento, no crime de
induzimento a erro essencial ou ocultamento do impedimento.

Tratado anteriormente, o individuo e o préprio Estado-Administracao,
possuem o direito de acdo como um apetrecho para depreender em juizo sua
aspiracdo. Colocada a acao na responsabilidade da justica, o 6rgao jurisdicional
adquire a responsabilidade de prosperar fortemente, para que, ao final da instrugcédo
afirme se o pedido é procedente ou improcedente, se 0 que se pede é fundado ou
infundado.

O direito de acdo na seara processual € operacionalmente ligado a uma
pretensdo, visto que, do contrario, seria a mesma fonte inexaurivel de excessos e
imoderagdes, provocando perda de tempo e sobrecarregando de servigos
infrutiferos os 6rgaos encarregados da administracdo da justica.

Em vista disso, quando é proposta uma acao, primeiro que o Juiz diga se o
autor tem ou nao fundamento naquilo que alega, se € procedente ou improcedente,
deverd observar se o que se pleiteia € juridicamente possivel, se o autor tem
interesse na demanda, diz-se, se € parte legitima, e se ha interesse sem se auxiliar
dos 6rgéos jurisdicionais.

A lei trabalhou para regularizar a execugao do jus actionis, submetendo-o a
algumas circunstancias que devem ser averiguadas logo primordialmente, ou seja,
antes da ocasido em que 0 juiz deverd proferir se o autor tem ou nado seu
deferimento ou se o pedido tem ou ndo amparo legal.

Essas exigéncias, condi¢des, a que se sujeita a realizacao do direito de acgéo,
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a transparéncia, tém total relacdo com a intencdo que se depreende em juizo, e,
inexistente qualquer uma delas, o autor ira ser considerado, no caso concreto em
questao, destituido da acéo, tornando assim o juiz dispensado de apurar se aquele

pedido tinha ou ndo proveniéncia, se tinha ou ndo amparo legal.

2.4.1Possibilidade juridica do pedido

Na condicdo que no processo civil a concepgdo de possibilidade juridica é
negativa, ou seja, ele ird ser juridicamente aceitavel a partir que, examinado sua
teoria, o ordenamento ndo o desautorize, no processo penal sua compreensao é
analisada positivamente: a deliberacdo solicitada ao Poder Judiciario somente sera
exequivel se o ordenamento, evidentemente a permitir.

Assim sendo, a malsinacdo deve ser recusada no momento em que a
ocorréncia relatada indubitavelmente ndo equivaler a crime. Registra-se que, com 0
surgimento da Lei n°® 11.719/2008, essa suposi¢cao poderd, depois de promovida a
defesa dos artigos 396 e 396-A do Cadigo de Processo Penal (CPP), dar propdsito a
absolvicdo sumaria do individuo (CPP, art. 397, IlI).

Em razéo de ndo se misturar o estudo dessa circunstancia da acdo com a do
mérito, a analise da possibilidade juridica do pedido deve ser realizada em relacdo a
causa de pedir (causa petendi) julgada em questdo, desprendida de qualquer indicio
possivelmente existente. Examina-se a ocorréncia tal como narrada na peticao
inicial, sem investigar se essa é ou nao o fato veridico, com a intencao de se conferir
se o0 ordenamento material do direito penal imp&e uma sancdo. Postergar-se para o
mérito a verificacdo dos fatos provados. Examina-se a causa petendi as claras,
agora, dos indicios criminais apanhados na instru¢do. E a conferéncia dos fatos em
concreto, da maneira que deveras aconteceram, e ndo como simplesmente
relatados. No momento em questdo, o Juiz devera expressar na sentenca se 0
pedido € taxativamente fundamentado ou ndo no direito material, isto €, se
desfrutam dos minimos elementos para serem conferidos a procedéncia processual.

Sendo assim, como o proprio nome ja faz uma otima indicacdo, devera o
autor, ao dar inicio a acdo, pedir ao juiz uma resolucdo que tenha comparéncia com

o ordenamento juridico brasileiro, ou seja, 0 autor devera requerer alguma coisa que
22



seja juridicamente possivel no ordenamento juridico péatrio. Dessa maneira, ndo €
possivel o promotor oferecer uma denuncia contra uma pessoa, imputando a esta
um crime nao tipificado em nossa seara criminal. A denudncia em questdo seria

juridicamente inexequivel.

2.4.2 Interesse de agir

Fraciona-se no trinbmio: utilidade e necessidade, da utilidade dos meios
jurisdicionais para o amparo do interesse material requisitado, e adequacéo a causa,
do método e do provimento, de maneira a viabilizar o desempenho da vontade
concreta da lei de acordo com os critérios do devido processo legal.

A utilidade deduz-se na eficiéncia do exercicio jurisdicional para atender o
interesse do autor. Se, de logo, for razoavel presumir a ineficacia da persecucao
penal as razdes a que se destina, sera possivel afirmar que ndo existe interesse de
agir. E a situacdo de se ofertar dentincia no momento em que, analisando a pena
plausivel de ser aplicada ao final, se ocasionalmente evidenciado a responsabilidade
do réu, ja é possivel antecipar a incidéncia da prescricdo retroativa. Nesta
oportunidade, toda a execucdo jurisdicional serd prescindivel. Falta, neste caso,
interesse de agir. Essa compreensao, entretanto, ndo € totalmente pacificada, seja
na jurisprudéncia, seja na doutrina.

A necessidade é pertinente ao processo penal, tendo por perspectiva a
inviabilidade de se instituir pena sem o devido processo legal. Consequentemente,
nao ir4 ser recepcionada a denuncia, no momento em que ja estiver eliminada a
punibilidade do criminado, ja que, no caso em realce, a caréncia do direito material
de punir sucedeu da ndo necessidade de fazer uso das vias processuais. E notavel
gue com o nascimento da Lei n°® 11.719/2008, tal hipétese podera dar causa a
absolvicdo sumaria do agente (CPP, art. 397, IV). Enfim, a adequacao estancia no
processo penal condenatoério e no requerimento da realizagdo da sancgéo penal.

Deve-se entender que o direito de acdo nao pode ser confundido com o
direito material, também denominado substancial. Perante essa dimensdo, no
processo penal existird continuamente interesse processual, posto que o Estado nédo

tem a competéncia de fixar uma pena afora por meio do processo. Nao obstante o
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atrativo processual é algum tanto a mais.

Ela reproduz a razoabilidade do pedido. Esta € a razdo que o artigo 12 do
Caodigo de Processo Penal estabelece que o inquérito ira acompanhar a dendncia ou
queixa sempre que der auxilio a uma ou a outra. E necessario que haja amparo
probatério para que o Ministério Publico ou o proprio ofendido tenha a capacidade
de atuar o direito de agéo.

A vista disso, o "interesse de agir" repousa na competéncia do pedido. O
desejo deve ser oferecido como apropriado para ser julgado. O titular da acédo tem
como tarefa elaborar um pedido adequado, amparado por elementos que instiguem
0 magistrado da respeitabilidade e sobriedade daquilo que se pede, caso contrario, 0
criminado ir4 poder impetrar ordem de habeas corpus, tendo seu amparo legal no
artigo 648, | do CPP, por auséncia de "justa causa", ou seja, ante a falta do interesse

processual, que descansa na competéncia do pedido.

2.4.3 Legitimagéao para agir

Trata-se aqui da legitimidade ad causam, que é a legitimacdo para exercer
tanto o polo ativo do liame juridico processual, o que € exercido pelo Ministério
Pulblico, na acdo penal publica, e sendo acédo penal privada, pelo ofendido (CPP,
arts. 24, 29 e 30), no que diz respeito ao polo passivo, pelo presumivel autor, em
nome do mesmo, e na salvaguarda de interesse préprio (CPP, arts. 33 e 34).

Como afirma o professor Fernando Capez (2012, p.158), no que tange a

legitimidade ad causam:

Partes legitimas, ativa e passiva, sdo os titulares dos interesses
materiais em conflito; em outras palavras, os titulares da relacdo
juridica material levada ao processo. No processo penal, o0s
interesses em conflito séo: o direito de punir, conteldo da pretenséo
punitiva e o direito de liberdade. O 159 titular do primeiro é o Estado,
gue é, por isso, o verdadeiro legitimado, exercendo-o por intermédio
do Ministério Pdblico. Nao é por outro motivo que se diz que o
ofendido, na titularidade da acdo privada, é sendo um substituto
processual (legitimagdo extraordinaria), visto que s6 possui o direito
de acusar (ius accusationis), exercendo-o em nome proprio, mas no
interesse alheio, isto é, do Estado. Legitimados passivos sdo 0s
suspeitos da pratica da infracdo, contra os quais o Estado movimenta
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a persecucdo acusatoria visando a imposicao de alguma pena. As
condicbes da acdo devem ser analisadas pelo juiz quando do
recebimento da queixa ou da denuncia, de oficio. Faltando qualquer
uma delas, o magistrado devera rejeitar a peca inicial, nos termos do
artigo 395, Il, do Cddigo de Processo Penal, com redacao
determinada pela Lei n. 11.719/2008, declarando o autor carecedor
de acdo. Se ndo o fizer nesse momento, nada impede, alids, impde-
se, que ele o faca a qualquer instante, em qualquer instancia,
decretando, se for o0 caso, a nulidade absoluta do processo. (CPP,art.
564, II).

Na descrigdo do professor Alfredo Buzaid (1951), em condigdo de autor do
anteprojeto do Cdédigo de Processo Civil de 1973, afirma que legitimidade ad
causam é a pertinéncia subjetiva para a acao.

Diante dessa afirmacdo, somente o individuo do qual a titularidade da acao
penal é respaldada pela lei, possui a capacidade de ajuiza-la (legitimidade ativa),
assim como apenas aquele teoricamente responsavel pelo ato fixado como infracéo
penal pode integrar o polo passivo dessa referida acao (legitimidade passiva).

A Lei penal delibera como regra preceito geral, a acdo penal publica, que
somente ira poder ser oferecida pelo ministério publico, da maneira estabelecida
pelo artigo 129, |, da Constituicdo Federal. Dessa maneira, nos delitos de acdo penal
publica, caso o pedido tenha sido formalizado pela vitima ou seu representante
legal, expressa sera a ilegalidade ativa ad causam, exceto na condi¢do prevista no
artigo 5° LIX, da Carta Politica, e no artigo 29 do CPP (acdo penal privada
subsidiaria da publica).

Da mesma maneira, em situacdes de acdo penal privada, se a lide for aberta
pelo ministério publico, restard concebido a ilegitimidade para agir. Essa
circunstancia dever ser inquirida pelo juiz no momento do recebimento da denuncia

ou queixa, instituindo-se em causa de sua rejei¢ao a ilegitimidade da parte.

3 ESPECIES DE ACAO PENAL — TITULARIDADES E PRINCIPIOS

A par da habitual categorizacdo das agdes em um todo, tendo em
consideracdo a esséncia do provimento jurisdicional avocado no direito processual
penal, € usual a separacdo subjetiva das acdes, ou seja, em razdo da qualidade do

individuo que obtém a sua titularidade.
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De acordo com esse parametro, as agdes penais poderdo ser privadas ou
publicas, ao passo que seja proporcionada pelo ofendido e seu representante legal
ou pelo Ministério Publico, na devida ordem. E o que explicita o artigo 100, caput, do
Caodigo Penal: "A acdo penal é publica, salvo quando a lei, expressamente, a
declarar privada do ofendido".

Acerca das ocorréncias de acao penal publica, privativa do Ministério Publico,
ainda existe uma ramificacdo, em acéo penal publica incondicionada e condicionada.
Na primeira situacéo, o Ministério Publico efetuara a acdo autonomamente do desejo
ou intervencado de qualquer um, precisando, para tal, que estejam presentes 0s
pressupostos processuais e as condi¢des da acgao.

Na segunda situacdo, a acdo fica condicionada diretamente ao
pronunciamento e vontade da vitima ou de seu legal representante. E o que afirma
expressamente o artigo 100, paragrafo 1°, do Cddigo Penal Brasileiro: "A acéo
publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de
representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica.” Sanches (2013,

p. 243), relata que:

A classificacdo da acdo penal mostra-se importante por forca das
diferentes consequéncias juridicas que lhe sdo inerentes, como seus
legitimados, aspectos procedimentais, principios préprios e prazos. A
acdo penal no Brasil pode ser classificada, inicialmente, em publica
ou privada. A acao penal publica é promovida pelo Ministério Publico
e pode ser incondicionada, condicionada a representacdo do o
fendido ou requisicdo do Ministro da Justica ou subsidiaria da publica
(leia-se: acéo publica subsidiaria da publica. Exemplo: Decreto-lei n.
201/67, art. 2°, 8 2°).A acédo penal privada, por sua vez, subdivide-se
em exclusivamente privada, personalissima e subsidiaria da publica.
Ha, ainda, o que se denomina acao “penal” popular, que consiste na
possibilidade de qualquer pessoa do povo entrar com acdo penal
(condenatoria) em qualquer crime: isso ndo existe no Brasil. A acdo
popular possui natureza juridica constitucional. Ndo €é uma
modalidade de acao penal. A Lei n. 1.079/50, que cuida dos “crimes”
de responsabilidade (do Presidente da Republica, Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o
Procurador-Geral da Republica), ndo constitui excecao: porque essa
lei, a rigor, ndo cuida de verdadeiros “crimes”, mas, sim, de infragcdes
politicas.

Tal divisdo acata a razfes de restrita politica criminal. Existem crimes que

ofendem excessivamente ao alicerce da sociedade, e, como consequéncia, 0
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interesse de toda a coletividade. Desse modo, serdo repreendidos por meio de acao
publica incondicionada. Demais que, acometendo instantaneamente o ambito
intrinseco do particular e somente indiretamente o interesse global, perduram sendo
de iniciativa publica, mas limitada pela vontade da vitima, sendo assim respeitada a
sua decisdo, ou do ministro da justica, consoante for. Essas sdo as situacdes de
acao penal publica condicionada.

Existem outras que atingem imediatamente e intimamente o interesse do
ofendido. Na imensa prevaléncia das vezes, pela propria caracteristica do delito, a
instruc@o probatoria fica praticamente por integral em dominio do sujeito passivo da
acdo. Por esta razao, lhe € concedido pelo Estado, o pessoal direito de acionar a
justica, porém, ndo garante ao ofendido o direito de castigar, com ensejo de impedir
gue a pessoalidade atue ostensivamente pelo crime que Ihe fora cometido. Essas
sao hipodteses de acédo penal privada.

A regra geral é a acdo penal publica, tendo como excec¢do, a privada. No
interior desse regulamento generalissimo, existe ainda outra excec¢do, que €
concedida pelas situacbes de acdo penal publica condicionada, que estdo
devidamente expressos em lei. Dessa forma, néo existindo transparante disposicao
legal acerca da maneira de como dar procedimento, a ag¢do sera publica
incondicionada; se existir, a acdo podera ser privada, ou publica condicionada, de

acordo com o caso concreto.

3.1 Acéo Penal Publica Incondicionada

Preferindo claramente o procedimento acusatério de persecuc¢éao penal, a qual
caracteristica fundamental é o transparente apartamento das incumbéncias de
acusar, defender e julgar, posicionando-se, assim, em verdadeira divergéncia ao
conceito que apresentava as legislagcdes processuais antecedentes. A nova Carta
Magna Republicana outorga ao Ministério Publico, com efetivo e privado direito, o
oferecimento da denuncia na acdo penal publica, ela sendo tanto condicionada ou

incondicionada. Como assim explicita o professor Rogério Sanches (2013, p. 369):
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A acdo penal publica incondicionada tem como titular o Ministério
Pudblico (art. 24 do CPP; art. 100 da CP; art. 129, I, da CF), que, com
exclusividade, deve promover a acdo penal publica incondicionada.
Embora a CF (art. 129, ) se refira a exclusividade deste 6rgéo, certo
€ que ha uma excecédo (também constitucional): quando a acéo penal
publica ndo € intentada no prazo, pode a vitima promover a chamada
acdo penal privada subsidiaria da publica. Note-se que o particular
pode eventualmente suprir a inércia do 6érgdo publico, mas nao
concorre com ele na legitimidade para agir. Excecdo a esta regra se
verifica nos crimes contra a honra de funcionario publico no exercicio
das fungdes, pois, conforme expressa a Sumula 714 do Supremo
Tribunal Federal: “E concorrente a legitimidade do ofendido,
mediante queixa, e do Ministério Publico, condicionada a
representacdo do ofendido, para a acao penal por crime contra a
honra de servidor publico em razdo do exercicio de suas fungdes.” A
Constituicdo da Republica, que impbe a privatividade ao Parquet,
nao recepcionou os arts. 26 e 531 do codigo de Processo Penal, que
previam o chamado “processo judicialiforme”. Antes da Constituicdo
de 1988, o juiz e o delegado de policia podiam iniciar a agdo penal
nas contravencfes, o0 que nao é mais possivel em razdo da
modificacdo do cenario juridico imposta pela nova ordem
constitucional.

Dessa forma, o denominado processo judicialiforme, formado pelos artigos 26
e 531 do CPP, antevendo a expectativa de certas infragdes, a abertura da agao vier
a acontecer por meio de auto de prisdo em flagrante, ou mesmo por portaria emitida
pela autoridade judiciaria ou policial, acha-se revogada pelo inciso I, do artigo 129 da
Constituicdo Federal. Enfim, a devida titularidade da acdo penal publica foi atribuida
ao Ministério Publico pela Carta Maior de 1988, sendo inopino o desempenho de tal
acdo por disposicdo do magistrado ou delegado de policia.

Apos a criacdo da Lei 11.719/08, o artigo 531 obteve uma nova escrita, sendo
extinto totalmente o instituto anterior. A sua escala, afirma-se também no artigo 257,
inciso |, que compete ao Ministério Publico a oferta privativa da acdo penal. O que
simplesmente foi feito em razéo de ajustar o cédigo as regras constitucionais.

O processo judicialiforme € uma amostra do que se chama na doutrina de
acdo penal ex officio. Por essa vertente, Nilo César Martins e Pompilio da Hora

(2001, p. 132), analisando a obsoleta regulamentagéo, instruem que:

A acdo penal ex officio (sem provocagéo), se iniciava mediante auto
de prisdo em flagrante delito ou mediante portaria de autoridade
policial ou judiciaria que agia de oficio, ou por requerimento
(solicitacado) do Ministério Puablico, tudo nos termos do artigo 531 do
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Cddigo de Processo Penal.

Dessa maneira, o parquet devera propor tal acdo autonomamente, nao
necessitando de manifestagcdo de vontade de absolutamente ninguém. Devendo,
neste caso, que o interesse coletivo fique superior ao privado. Uma vez tendo
consciéncia do fato, o representante do Ministério Publico tem o dever juridico de
oferecer a denuncia, assim como a autoridade policial tem a obrigacao de instaurar o
inquérito. Nesta acéo, o interesse em questéo € totalmente atribuido ao Estado, uma

vez que o crime prejudicou o corpo social em sua universalidade.

3.1.1 Principio da obrigatoriedade

Reconhecido o pressuposto de atuacdo, o Ministério Publico ndo pode
declinar-se a dar abertura ao processo de denudncia. Existe, conforme a propositura
da mesma, dois procedimentos essencialmente contrarios: legalidade
(indispensabilidade ou obrigatoriedade), consoante o qual o possuidor da acéo penal
estd compelido a oferecé-la sempre que existirem as condicdes minimas; e a
oportunidade, que confere a quem esté revestido para providencia-la com a devida
autonomia para avaliar a conveniéncia e oportunidade de executa-la.

No ordenamento juridico brasileiro, em relacédo a acao penal publica, fortalece
o principio da obrigatoriedade, ou legalidade, determinando ao 6rgdo do Ministério
Publico, estabelecida a essencialidade indisponivel do contetdo do liame juridico
material, a sua proposta nas vezes que 0 caso concreto completar os minimos
requisitos necessarios. Ndo concerne a ele eleger parametros politicos ou de
utilidade publica.

O Caddigo de Processo Penal, em seu artigo 28, ao ordenar que o Ministério
Publico apresente os motivos de seu convencimento nas vezes que requerer O
arquivamento dos autos do inquérito policial, reafirma o posicionamento a favor da
obrigatoriedade, que é subentendido no sistema penal nacional. Em um primeiro
instante, a fiscalizacdo de tal principio € conferida pelo magistrado, o qual opera,
neste evento, uma funcao atipica, e, em um instante seguinte, pelo procurador-geral

de justica. Se a denudncia for evidente, e mesmo assim o promotor ndo a fizer,
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podera o mesmo responder pelo crime de prevaricagao.

3.1.2 Principio da indisponibilidade

Proposta a acdo penal, ndo se pode mais dela desistir o Ministério Publico. O
principio da indisponibilidade é consubstantivamente a exteriorizacdo do principio
anterior no progresso do processo penal. Inteiramente sem utilidade seria estatuir o
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, se ulteriormente o 6rgdo do
Ministério Publico possuisse a faculdade de abdicar da acédo penal, ou ainda
transigir a respeito do seu objeto. A vedacao é transparente no artigo 42 do Cddigo
de Processo Penal, atingindo inclusive, o conteudo recursal, uma vez que, como
assevera o artigo 576 do referido codigo, depois que o Ministério Publico tiver
interposto recurso, dele ndo mais podera desistir.

No que diz respeito a esse principio, o0 Supremo Tribunal Federal (STF), em
seu Jornal Informativo n. 27, p.1, por meio do Habeas Corpus 73.339-SP, que teve

como relator o Ministro Moreira Alves, assentou que:

O carater indisponivel da agcdo penal permite que o juiz reconheca na
sentenca a ocorréncia de circunstancia qualificadora mencionada na
dendncia, a despeito do Ministério Publico, nas alegacgfes finais,
haver se manifestado por sua excluséo.

Este principio ndo prevalece nas hipoteses de delitos administrados pela Lei
9.099/95, da qual o artigo 89 dispde ao Ministério Publico a oportunidade de,
ocupados as exigéncias legais, dispor ao criminado, logo apdés o oferecimento da
denuncia, a suspensado condicional do processo, por um periodo de dois a quatro

anos, do qual a sua fluidez provocara o término da punibilidade do agente.

3.1.3 Principio da oficialidade

S&0 publicos e oficiais os 6rgdos encarregados pela persecucéo penal. O
Estado tem como uma de suas fungdes mais tipicas, o controle da criminalidade, por

isso é totalmente afiancavel que a incumbéncia penal €& de carater
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proeminentemente publico.

O Estado é o possuidor restrito do direito de repreender e fazer justica, que s6
€ consumado perante o devido processo legal, o qual é iniciado em face da
apresentacao de acdo penal. Pratica-se que, em regral geral, € atribdido aos 6rgaos
do Estado tal direito. Confere a investigacéo introdutdria a autoridade policial (policia
federal ou policia civil) ou mesmo a autoridades administrativas, como é o caso das
Comissbes Parlamentares de Inquérito — CPIs, a quem a lei incorre a mesma
atribuicdo, a de policia judiciaria. Continuamente a acao penal publica fica sob a
responsabilidade restrita do Ministério Publico.

Ressalva existe nos casos de titularidade do ofendido ou do seu
representante legal, situacfes de acdo penal privada subsidiaria. O professor Nestor

Tavora (2013, p. 60), assim discorre sobre esse principio:

Os orgédos incumbidos da persecucdo criminal (soma do inquérito
policial e do processo), atividade eminentemente publica, sdo érgaos
oficiais por exceléncia, tendo a Constituicdo Federal consagrado a
titularidade da acdo penal publica ao Ministério Publico (art. 129, 1), e
disciplinado a policia judiciaria no § 4°, do seu art. 144.

Em vista disso, percebe-se que o principio da oficialidade est4 diretamente
ligado a outros dois principios: legalidade e obrigatoriedade. Tendo como

fundamento o bem social e o interesse publico.

3.1.4 Principio da autoritariedade

Consequéncia do principio da oficialidade. S&o encarregados publicos
(autoridades), os representantes da persecucédo penal in judicio e extra, membro do
Ministério Publico e autoridade policial, de modo respectivo. Tal principio ensina que
o promotor de justica ou em esfera federal, o procurador da republica, séo

autoridades publicas.
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3.1.5 Principio da oficiosidade

Os representantes da agdo penal devem operar de oficio, livre de provocacéo,
exceto nas situacbes em que a acdo penal publica necessitar de requisicdo do
ministro da justica ou representacao.

Isto é, a acdo penal publica ndo precisa de qualquer tipo de permissao ou
concessao para ser instaurada, devendo o representante do Ministério Publico atuar

ex officio.

3.1.6 Principio da intranscendéncia

Somente pode ser proposta a acao penal em desfavor da pessoa a quem se
pertence a pratica delituosa. Sendo a incumbéncia criminal primordialmente
subjetiva, a persecucdo penal ndo pode maleficiar terceiros que néo tenham
cooperado de alguma maneira para a execucao do ato infracionario, assim explicita
0 artigo 28 do Caodigo de Processo Penal Brasileiro. A morte do autor do delito ndo
impossibilita que os herdeiros, dentro dos limites das suas respectivas herancas,

sejam impelidos a indenizar a vitima pelos prejuizos ocasionados.

3.2 Acao Penal Publica Condicionada

E a acdo do qual a sua utilizag&o esta subordinada a uma circunstancia. Essa
circunstancia por sua vez pode ser a demonstracdo de desejo do ofendido ou de
guem o representa legalmente (representacao) assim como a requisicdo do ministro
da justica. Mesmo nessa situagdo, a acdo penal prossegue sendo publica, restrita
apenas ao Ministério Publico, do qual fica somente subalterna a uma das condicdes
estabelecidas.

Sendo, portanto uma ressalva a norma penal de que todo delito sera
processado por meio de acdo publica incondicionada, as situacdes que estao
submetidas a requisi¢cdo ou representacao encontram-se expressos na lei.

Destarte, a acdo penal publica condicionada tem também sua titularidade
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incubida ao Ministério Publico, pois se trata de uma acao publica. Contudo, porque
existe uma afronta a vitima em seu intimo, para a execuc¢do valida, o legislador
adotou por condiciona-la a uma autorizacdo externa por esta ou quem o representa
legalmente, autorizacéo esta tecnicamente intiulada representacéo.

Como dito acima, a autorizacdo pode ser concebida por meio de requisicao
proveniente do ministro da justica, por uma escolha estritamente politica, como
exemplo, temos as acdes iniciadas com a finalidade de investigar delito cometido
contra a honra do Presidente da Republica e de chefe de governo estrangeiro.
Ratificando o que foi expresso, o professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2007,
p. 127), exprime que:

A acdo penal publica condicionada é aquela cujo exercicio se
subordina a uma condicdo. Esta ou é manifestacdo de vontade no
sentido de proceder, externada pelo ofendido ou por quem o
legalmente o represente, ou é a requisicdo do Ministro da Justica,

7

gue também € manifestacdo de vontade no sentido de proceder.
Quem promove a agao penal nesses casos é o Ministério Publico, tal
como se vé pela leitura do artigo 24 do CPP. A acdo penal, nesses
casos, se diz publica, porque promovida pelo Ministério Publico, e
condicionada, porque subordina a uma daquelas condicdes:
representacao ou requisicdo do Ministro da Justica.

E necessario, portanto, para que essa espécie de ac¢io seja proposta, de uma
representacdo, seja do ofendido ou de quem tenha a capacidade juridica de
representa-lo, ora de uma requisicdo do ministro da justica. A representacdo ou
requisicdo sao condi¢cbes de procedibilidade da acdo penal, que com a auséncia

delas, o Ministério Publico ndo podera ir adiante junto a sua propositura.

3.2.1 Acéo penal publica condicionada a representacao

O representante do Ministério Publico, possuidor dessa acédo, s6 tem
autorizacdo a inicid-la se o ofendido ou o seu representante legal o permitirem,
através de exteriorizacdo de vontade. Nessa situagdo, o0 delito comove téo
intrinsicamente o individuo, que a norma, em razdo da sua seriedade, considera a
vontade da vitima, impedindo, dessa forma, que o strepitus judicii (escandalo do

processo) desenvolva um mal superior ao ofendido do que a propria impunidade dos
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responsaveis. Além disso: sem a anuéncia da vitima, nem mesmo podera ser
instaurado inquérito policial. Porém, uma vez instituida pelo Ministério Publico a
acao penal, esse a assume incondicionamente, a qual torna a ser advertida pelo
principio da indisponibilidade da matéria do processo, ndo possuindo efeito algum a
investida em uma retratacao.

No que tange a representacdo, Nestor Tavora (2012, p. 169), sustenta que:

E uma condicdo de procedibilidade para que possa instaurar-se a
persecucao criminal. E um pedido autorizador feito pela vitima ou por
seu representante legal. Sem ela a persecu¢édo penal ndo se inicia.
N&o pode haver a propositura da agéo, e também ndo pode sequer
ser iniciado o inquérito policial, afinal, o legislador conferiu a vitima a
faculdade de autorizar ou ndo o inicio do procedimento. Isto porque a
preservacdo da intimidade do ofendido foi colocada em primeiro
plano. Muitas vezes o0 constrangimento de reconstruir os fatos ja
passados e expor a intimidade em juizo ou na delegacia € mais
desgastante do que a prépria impunidade do criminoso. Assim, nem
mesmo o auto de prisdo em flagrante podera ser lavrado sem que a
vitima autorize.

A hipotese genérica de sujeitar a proposicdo da acdo a demonstracdo de
vontade da vitima resfolga na separacdo que é feita dos crimes. Alguns afetam
abundantemente o interesse de toda a coletividade. Nessas circunstancias, a acao
penal devera ser publica incondicionada. Outros delitos agridem instantaneamente o
interesse privado e lentamente o interesse geral. Nessas situagcdes o Ministério
Puablico ird promover a acao penal, contanto que exista uma expressa permissao da
vitima. Por altimo, outros crimes sensibilizam tdo imediatamente e profundamente o
interesse particular qgue o Estado nem ao menos opera o jus accusationis. Cede-o ao
ofendido (acao privada).

Junto a essas alegacdes, a doutrina dispde de outras a exemplo da
complicacdo de serem extraidas provas sem a cooperacdo da vitima e, por fim, a

adequacao politica de impedir o recrudescimento da adversidade pelos particulares.
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3.2.2 Delitos cuja acdo necessita de representacdo da vitima ou de seu

representante legal

Como visto anteriormente, existem alguns crimes em nosso ordenamento
juridico que para serem devidamente acionados juridicamente se faz necessério
uma autorizacdo da propria vitima ou de quem tem a capacidade de representa-lo
judicialmente. O professor Fernando Capez (2011, p. 163), disserta em sua obra

quais crimes que carecem desse ato:

Crime de lesado corporal leve (CP, art. 129, caput, c/c o art. 88 da Lei
n. 9.099/95); crime de leséo corporal culposa (CP, art. 129, § 6°, c/c
art. 88 da Lei n. 9.099/95; sobre o delito de lesdo corporal culposa no
transito vide, no entanto, nova redacao determinada ao art. 291, § 1°,
pela Lei n. 11.705, de 19-6-2008); perigo de contagio venéreo (CP,
art. 130, § 2°); crime contra a honra de funcionério publico, em razao
de suas fungdes (art. 141, Il, c/c o art. 145, paragrafo Unico); ameaca
(art. 147, paragrafo Unico); violacdo de correspondéncia (art. 151, §
49), correspondéncia comercial (art. 152, paragrafo Unico); furto de
coisa comum (art. 156, § 1°); tomar refeicdo em restaurante, alojar-se
em hotel ou utilizar-se de transporte sem ter recursos para o
pagamento (art. 176, paragrafo Unico); corrupcdo de preposto e
violagdo de segredo de fabrica ou negécio (art. 196. § 1°, X a XIlI, c/c
0 8 29); os delitos definidos nos Capitulos | e Il do Titulo VI do CP,
sob a nova rubrica “Dos crimes contra a dignidade sexual”. Nos
crimes contra a honra de funcionario cometido propter offcium a acédo
penal também € publica condicionada a representacdo, de acordo
com o Codigo Penal, sendo incabivel a persecucdo privada,
entretanto o STF editou Sumula 714 na qual afirmou que é
concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do
Ministério Publico, condicionada a representagéo do ofendido, para a
acdo penal por crime contra a honra de servidor publico em razdo do
exercicio de suas funcdes.

Ressaltando que em outras legislacbes também sdo admitidas a
representacdo, como exigéncia sine qua non para o exercicio da acdo penal pelo
Ministério Publico.

A titulo de exemplo, na Alemanha existem inUmeros casos que a atividade
persecutéria que possui o Estado se subordina a Antrag (representacdo). Ao
contrario do direito francés, que séo raras as situacdes que o representante do

Ministério Publico necessitard para promog¢do da acdo penal de un depdt dune
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plainte, ou seja, que seja feita uma representacdo (TOURINHO, 2007).

3.2.3 Natureza juridica da representacao

A representacdo € demonstracdo de vontade da vitima ou de quem
legalmente o representa com o intuito de dar permissdo para que se inicie a
persecucao penal. Versa-se de condigdo objetiva de procedibilidade. Nao obtendo
tal representacdo do ofendido ou, dependendo do caso, sem a obtencdo da
requisicdo do ministro da justica, ndo é possivel dar abertura & acéo penal. E
premissa especifica da acdo penal publica. Sdo exigéncias proprias, vindicadas por
lei ao lado daquelas gerais a todas as acdes, para que seja possivel a determinacéo
legitima da prestacéo jurisdicional.

E um empecilho a regular execucdo da acdo penal, pois a retirada fica ao
restrito critério da vitima, ou de quem tenha a capacidade de representa-lo, ou,
também, do Ministro da Justica.

Conguanto, a sua natureza extremadamente processual emprega-se a ela as
normas de direito material intertemporal, tendo em conta sua importancia acerca do
direito de penalizar do Estado, de natureza indubitavelmente indispensavel, ja que a
nao realizacdo do direito de representacdo dentro do prazo estabelecido em lei

provoca a extin¢do da punibilidade do agente através da decadéncia.

3.2.4 Possuidor do direito de representacéo

Caso a vitima possuir menos de dezoito anos ou for deficiente mental, a
garantia de representacdo compete restritivamente a quem tenha capacidade para
substitui-lo. Ao alcancar a maioridade, a vitima ganha pleno potencial para oferecer
a representacao, eliminando assim a pessoa do representante legal, a0 menos que
mesmo maior, seja enfermo mental. O nosso Cédigo Civil, tendo como base o seu
artigo 5°, considera o maior de dezoito anos plenamente capaz de desenvolver
qualquer procedimento forense no ambito civil, abarcando ai os atos processuais,

sem a precisdo do auxilio de representante legal ou curador.
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Dessa forma, ndo é possivel o direito processual penal referir como
relativamente incapaz pessoa absolutamente capacitada segundo o direito civil.
Termina com isso a juridicidade do representante, doravante zero hora do dia em
gue o menor alcanca dezoito anos e, assim sendo, deixa de ser incapaz. Portanto,
se a maioridade ainda néo foi atingida, apenas quem tem legitimidade pode elaborar
a representacao; se mesmo maior, for acarretado de enfermidade mental, do mesmo
modo; se possuir mais de dezoito anos, apenas o ofendido podera executar essa
regalia para representar.

Tal direito de representacdo podera também ser desempenhado por
procurador com poderes especiais (CPP, artigo 39, caput). Ocorrendo o 06bito da
vitima, ou quando reconhecido como ausente por deciséo judicial, o privilégio de
representacdo caberd ao cbnjuge, ascendente, descendente ou irmao. (CPP, artigo

24, 81°). Nesta mesma linha, Nestor Tavora (2012, p. 170), assim entende:

Em caso de morte ou declaragdo de auséncia da vitima, o direito de
representar passa ao cbnjuge (incluida a companheira),
ascendentes, descendentes ou aos irmaos, ordem esta preferencial e
taxativa o cédigo prevé a figura do curador especial para oferecer a
representacdo, nos casos de auséncia de representante legal dos
menores, ou ainda em se tratando de retardados mentais e pessoas
mentalmente enfermas (art. 33, CPP). Quando os interesses o
representante legal colidirem com os do menor, a exemplo dos
crimes praticados pelos pais contra os proéprios filhos, tem cabimento
também a nomeacgéo do curador especial, seja por provocacdo do
membro do Ministério Pudblico, ou até mesmo ex officio pelo
magistrado competente. O curador € verdadeiro substituto
processual, atuando em nome préprio, na defesa de interesse alheio.
E sempre bom frisar que o curador ndo esta obrigado a representar.
Cabe a ele ponderar a conveniéncia ou ndo da representagdo em
face dos interesses da vitima. As pessoas juridicas, quando vitimas
de infragdo, podem representar por intermédio de seus
representantes designados nos respectivos contratos sociais ou
estatutos e, no siléncio destes, por seus diretores ou soécios-
administradores, em analogia ao art. 37 do CPP, que trata do
exercicio do direito de agéo pela pessoa juridica. A mulher casada,
por clara interpretacdo constitucional, pode representar sem o
consentimento do marido. O art. 35 do CPP, que fazia restricbes ao
seu direito, foi expressamente revogado pela Lei n® 9.520/1997.

E compreendido que essa relacdo é taxativa, ndo podendo, portanto, ser
ampliada, estando os sucessores processuais elencados, conforme citado no artigo

acima supra.
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3.2.5 Na&o vinculagdo do 6rgédo do Ministério Publico

Sendo efetuada a representacdo ao Ministério Publico, este ndo é obrigado a
oferecer a denuncia, devendo o parquet fazer uma andlise se € ou ndo uma situacao
de propositura da acdo penal, podendo determinar pelo arquivamento do inquérito,
instauracdo, ou pelo regresso dos autos a policia, para realizagdo de novas
diligéncias. Assim também explicita Tavora (2012, p.170):

O Parquet, diante da representacdo, analisa se estdo presentes 0s
requisitos legais, para so entéo oferecer denuncia. A representacao é
uma autorizacdo e um pedido para que a persecucdo seja
instaurada; ndo é ordem nem vincula o promotor de justica, que
pode, inclusive, em sua peca acusatéria, enquadrar a conduta
delituosa em dispositivo legal diverso daquele eventualmente
apontado pela vitima, ou até mesmo, assim entendendo, promover o
arquivamento. O que se estd a indicar é que o MP tem liberdade para
realizar o enquadramento tipico dos fatos pelos quais a vitima
representou.

O principio da ndo-vinculacdo estd consonantemente ligado ao principio da
independéncia funcional dos membros do Ministério Publico, que tem como légica o
livre exercicio das suas fun¢fes, ndo possuindo nenhuma relacdo de subordinacgéo
hierarquica, ficando os promotores de justica submetidos restritamente as suas

consciéncias e as delimitagcdes estabelecidas em lei.

3.2.6 Acao penal publica condicionada a requisicdo do ministro da justica

Nessa circunstancia, a acdo sera publica, pois é oferecida pelo Ministério
Publico, porém, para que seja possivel o seu oferecimento, € necessario que exista
requisicdo do ministro da justica, sem o que se torna inexequivel a formalizacdo do
processo. Tal requisicdo € uma atitude politica, posto que, existem alguns delitos em
que a conformidade da acdo penal estd diretamente ligada com a congruéncia
politica.

O professor Fernando Capez (2011, p. 171), em seu trabalho afirma que séo

extremamente esparsas as possibilidades em que a norma subordina a acao penal a
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atitude politica da requisi¢éo, e assim leciona:

A requisicdo ministerial é indispensavel nos seguintes delitos: a)
crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil (CP,
art. 7°, 83° b); b) crime contra a honra de Chefe de Governo
Estrangeiro (CP, art. 145, § Unico); c) crime contra a honra do
Presidente da Republica, desde que seja injuria, ou calinia e
difamacdo que ndo se configurem em crime contra a seguranca
nacional (Lei n°® 7.170/83, arts. 1° e 2°); d) crime contra honra de
Ministro de Estado, Chefe de Estado ou Governo Estrangeiro e seus
representantes diplomaticos, Ministros do Supremo Tribunal Federal,
disciplinado pela Lei de Imprensa; e) crime de injaria cometido pela
imprensa contra Presidente da Republica, Presidente da Camara dos
Deputados, Presidente do Senado Federal e Presidente do Supremo
Tribunal Federal, além de outros crimes previstos no Cédigo Penal
Militar.

No que alude ao prazo para oferecimento da requisicdo, o Cdédigo de
Processo Penal é lacunoso. Compreende-se, dessa forma, que o ministro da justica
poderd apresenta-la a qualquer momento, durante o tempo que nao estiver
suprimida a punibilidade do autor.

Assim como a representacgdo, a requisi¢cdo ndo vincula o Ministério Publico a
oferecer a denuncia. A acao penal é de titularidade exclusiva do Ministério Publico,
seja ela incondicionada ou condicionada, apenas ele tem competéncia para dar o
devido valor as matérias que estdo sendo investigadas e consequentemente formar
a sua opinio delicti. A requisicdo, portanto, ndo mais é do que um consentimento
politico, para que assim, o representante ministerial possa exercer seu mister.

No que tange o contetdo, o Codigo de Processo Penal foi silente a respeito.
Contudo, tal ato politico devera ter incluso em seu texto a qualidade da vitima, se
disponivel, a qualificacdo do autor do ato delituoso e a descricdo do fato, tendo

como destinatario da requisi¢cao, o Ministério Publico.

3.3 Acéao penal privada

Como estudado, a acdo penal em regra sera publica, porém existem alguns
delitos que por ofenderem o intimo da vitima, a norma penal atribuiu a mesma, o
direito de acdo. Nessa situacdo especial, a titularidade da persecucdo penal &

transportada até o sujeito que opera em nome préprio, na defesa de interesse alheio
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(Estado). A razdo para tal atitude € que assim, atribuindo poder ao particular de
pleitear a acdo penal, pode-se evitar o strepitus iudicci, ou constrangimento do
processo, tendo a vitima poderio para escolher entre exibir a sua intimidade na
justica ou permanecer-se 0cioso, pois como explica a doutrina, demasiadas vezes a
angustia e aflicdo de expor 0 seu processo € maior do que a prépria impunidade do
ofensor.

Todavia, se assim pretender, o ofendido podera processar o autor da infracao,
manifestando a queixa-crime, que sera a peca competente para dar inicio a acao
penal privada. Quando se refere as acdes de iniciativa privada, a autor do pleito
recebe a denominacao de querelante, e o réu recebe o nome de querelado.

Dessa forma, entende-se que a acdo penal privada € aquela em que o jus

7

puniendi do Estado, que é o restrito titular do direito de punir, cede a sua
legitimidade para o oferecimento da acao penal ao ofendido ou quem o representa
legalmente. A basilar diferenciacdo que é feita entre a acdo penal publica e acédo
penal privada encontram-se na legitimidade ativa, compartilhando dessa mesma

ideia do Professor Tourinho Filho (2011, p. 517), quando assim declara:

A distingdo que se faz entre acao penal publica e agédo penal privada
descansa, técnica e exclusivamente, na legitimidade para agir. Se o
orgdo do Ministério Publico quem deve promové-la, a acdo se diz
publica, Privada, se a iniciativa couber ao ofendido ou a quem
legalmente o represente. Mesmo sendo privada, o direito de punir
continua pertencendo ao Estado. Este, apenas, concede ao ofendido
ou ao seu representante legal o jus persequendi in judicio. Trata-se
de um caso, no campo processual penal, de substituicdo processual.
As verdadeiras partes, em qualquer infracdo penal, sdo aquelas que
tem interesse na lide. De consequéncia, as partes juridico-materiais
sdo: o genuino infrator da norma penal, de um lado, e, do outro, o
Estado, como titular exclusivo do direito de punir. Mas, em face
daquelas razoes ja acentuadas, o Estado, a despeito de ser o Unico
interessado em reprimir as infragdes, funcdo que ele deve exercer
para lograr um dos fins essenciais para os quais foi constituido,
transfere ao particular o direito de acusar. O ofendido, entdo, passa a
ser titular da acédo penal (nos casos previstos em lei) e ingressa em
juizo para, em nome pr6prio, defender um interesse alheio, vale
dizer, um interesse exclusivo do Estado, qual o de reintegrar a ordem
juridica violentada pela infracdo penal. Por isso se diz que, nas
hipoteses de acéo privada, o particular e parte extraordinaria legitima
para agir, porquanto comumente, ordinariamente, a parte legitima
para intentar a acdo penal e o titular do interesse em litigio, vale
dizer, o Estado.
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Ainda que na acgéo privada, o exclusivo titular do direito de punir permanece
sendo o Estado. Tal regalia do direito de acao foi outorgada ao particular apenas por
razdes criminais politicas, visto que a vitima, ao oferecer a queixa, pleiteia interesse

de outrem em nome proprio.

3.3.1 Titular da acéo penal privada

Nessa acdo, a titularidade fica a cargo do préprio ofendido ou de seu
representante legal, como explicita o Cdédigo Penal e o Cédigo de Processo Penal,
na inteligéncia dos artigos 100 e 30, respectivamente. Como ressaltado no item
anterior, no procedimento do Codigo Processual Penal, o réu sera denominado
querelado e por sua vez o autor, querelante. Na hipétese da vitima ter menos de
dezoito anos, ou doente mental e ndo possuir legalmente um representante, a
competéncia para oferecimento de queixa poderd ser executada por um curador
especial, especialmente nomeado para o ato.

Apbs alcancar os dezoito anos, apenas o ofendido podera pleitear a queixa,
pois com essa idade o mesmo atinge a maioridade penal, adquirindo assim total
capacidade de exercer qualquer direito, assim como a pratica de atos processuais,
sem a necessidade de representante ou curador.

Igualmente a acdo penal publica, no caso de morte ou declaracdo de
auséncia da vitima, o direito de demandar queixa fica incumbido as pessoas do
artigo 31 do Codigo de Processo Penal, quais sdao o conjuge (inclui-se os

companheiros), ascendentes, descendentes e irmaos.

3.3.2 Principio da oportunidade ou conveniéncia

Por esse principio entende-se que a vitima tem a prerrogativa de apresentar
ou ndo a queixa-crime conforme a sua conveniéncia, diferentemente da acdo penal
publica, expressa pelo principio da legalidade, consoante o qual ndo € atribuido a
gquem o detenha, em relacdo a sua propositura, apreciar qualquer parametro de
conveniéncia e oportunidade. Isto posto, na hipotese de flagrante delito, defrontada
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por autoridade policial, este s6 podera declarar prisdo ao agente se existir expressa

anuéncia da vitima.

Portanto, o ofendido ndo querendo exercer o direito de queixa, podera ficar

inerte e deixar fluir in albis o periodo decadencial de seis meses para oferta-la, ou se

assim pretender, renunciar a esta garantia de forma tacita ou expressa.

3.3.3 Principio da disponibilidade

Na acédo privada, o arbitrio de progredir ou ndo até o desfecho é da vitima.

Trata-se de uma consequéncia do principio da oportunidade. O ofendido é o

privativo titular dessa acdo, pois o Estado assim estipulou, e, dessa forma, lhe é

concedida a faculdade de cumpri-la ou ndo, de acordo com as suas adequacoes.

Assim mesmo executando, |he é permitido dispor da matéria do processo até o

transito em julgado da sentenca condenatéria, através da perempcdo ou perdéo.

Dessa forma o professor Aury Lopes (2015, p. 282), assevera que:

Nos crimes de acdo privada, o seu titular e o ofendido ou quem
legalmente o represente. O Estado, sem abrir mdo do seu direito de
punir, outorgou-lhe o jus accusationis, atendendo aquelas razoes ja
por n6s estudadas. O direito de ag&o, nesses casos, e exclusivo do
particular, isto e, do ofendido. Podera exercé-lo, se quiser. Se néo,
podera deixar passar in albis o0 prazo para o exercicio daquele direito
(ocorrendo assim a decadéncia, que e causa extintiva da
punibilidade), ou renuncia-lo expressa ou tacitamente, ocorrendo,
igualmente, a extincdo da punibilidade. E, mesmo que venha a
promover a agdo penal, podera a todo instante dispor do contetudo
material do processo (lide), quer perdoando o ofensor, que
abandonando a causa, dando lugar a perempcdo. Perddo e
perempcao nos crimes de exclusiva agéo penal privada séo também,
causas de extingdo da punibilidade.

Assim como 0 nome ja sugere, o principio em realce deixa em disponibilidade

ao particular, que por meio de sua faculdade e pretensdo postulatéria decide se ira

abrir m&o ou iniciar uma demanda judicial.
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3.3.4 Acao privada personalissima

Esse tipo de acdo penal se diferencia, pois é atribuida a titularidade Unica e
singularmente a vitima, ndo sendo possivel a sua propositura por curador ou até
mesmo representante legal, ndo existindo, além disso, sucesséo por auséncia ou
Obito. Por conseguinte, estando falecida a vitima, coisa alguma h& que ser feita, a
nao ser esperar a extincdo da punibilidade do agente delituoso, ou seja, o direito
personalissimo € indelegavel.

No ordenamento juridico brasileiro s6 existe um delito dessa espécie penal:
crime de induzimento a erro essencial ou ocultagdo de impedimento, positivado no
Caodigo de Processo Penal, capitulo “Dos crimes contra o Casamento”, artigo 236,
paragrafo Unico. Outro delito que previa tal acdo personalissima era o crime de
adultério, que fora revogado pela Lei 11.106/2005.

Na situacdo que um incapaz, em razao de ser menor de dezoito anos ou por
alguma doenca mental tenha sua capacidade de discernimento reduzida, seja
ofendido, o direito de queixa ndo podera ser exercido, em razdo da incapacidade
processual da vitima e a inviabilidade de a regalia ser atribuida a representante legal
ou curador especial por juiz nomeado. Sobra ao ofendido somente esperar a
extincdo da sua incapacidade. Mencionando que a decadéncia néo transcorre contra
0 mesmo unicamente pelo motivo de esta represado de exercer um direito ao qual

possui a titularidade.

4 EFICACIA OBJETIVA DA REPRESENTACAO E A INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE NA ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA

No que diz respeito a eficacia da representacdo e o principio da
indivisibilidade, principal estudo desse trabalho, existe uma ampla discussdo
doutrinaria no que tange a sua aplicacdo na acao penal publica condicionada. Esse
preceito traz a ideia que a acdo penal devera ser proposta contra todos 0s sujeitos

que praticaram a infragéo, ou seja, utilizando a eficicia subjetiva da representacao.
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Segundo o principio da indivisibilidade, a denuncia desenvolvida contra um,
abrange todos os envolvidos, assim como a rendncia a um também é estendida aos
demais, porém existe davida quanto a sua utilizacdo na acao penal publica, trazendo
para discussao a eficacia objetiva como sendo a correta a ser utilizada pelo

possuidor da ac&o penal (ministério publico).

4.1  Principio da Indivisibilidade

No que diz respeito a esse principio, principal estudo desse trabalho, existe
uma ampla discussdo doutrindria no que tange a sua aplicacdo na acdo penal
publica condicionada. Esse preceito traz a ideia que a acdo penal devera ser
proposta contra todos 0s sujeitos que praticaram a infracéo.

Segundo o principio da indivisibilidade, a denuncia desenvolvida contra um,
abrange todos os envolvidos, assim como a rendncia a um também é estendida aos
demais.

Tal preceito afirma que o representante do Ministério Publico ndo pode, ao
seu bel prazer, escolher quem denunciar sem a devida anuéncia da vitima. Tanto na
acao penal privada, quanto na publica, a doutrina destaca a indivisibilidade como
sendo o correto procedimento a ser feito pelos operadores do direito, destacando
que é imprescindivel que a propositura da acdo se estenda a todos que praticaram o
crime, sendo isto um dever do Ministério Publico, ndo podendo o promotor de justica
definir quem serédo os réus.

Compartilhando desse ideal, o doutrinador Fernando Capez (2011, p. 160),
cita o desdobramento do principio da legalidade como sendo a regra para esse

entendimento:

A acgdo penal publica deve abranger todos aqueles que cometerem a
infracdo. A regra € desdobramento do principio da legalidade: se o
Ministério Publico esta obrigado a propor a acdo penal publica, é
Obvio que ndo podera escolher, dentre os indiciados, quais seréo
processados, pois isso implicaria necessariamente a adocdo do
principio da oportunidade em relacéo ao “perdoado”.
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Dessa forma, podemos perceber que a doutrina escancaradamente adotou
para a agdo penal publica, o principio da indivisibilidade, afirmando que todos os
envolvidos na infragcdo penal devem ser denunciados, sob pena que, renunciando
um deles, os demais ndo poderao seguir como réus na acao.

Essa posicdo majoritaria na doutrina € acarretada por forca do procedimento
que € adotado na acao penal privada, tendo como sustentagdo a obrigatoriedade da

denuncia para todos.

4.1.1 Principio da indivisibilidade na ag&o penal privada

Diferentemente da acdo penal publica, quando se trata do principio da
indivisibilidade na acdo penal privada, discussdo ndo ha quanto a sua aplicabilidade.
Positivado no artigo 48 do Cddigo de Processo Penal, a vitima pode optar entre
ofertar ou ndo a agao.

Porém, o particular ndo tem o direito de decidir dentre os autores, quais ira
processar. Ou aciona contra todos, ou ndo aciona nenhum. O representante do
ministério publico ndo tem a permissdo para aditar a queixa, incluindo nela os
demais ofensores, pois assim estaria adentrando de maneira ilegal a legitimidade da
vitima.

Nesse caso, a queixa-crime devera ser de imediata rejeitada em razdo da
circunstancia da rendncia tacita no que toca aos nao inseridos na peca, uma vez que
essa causa extintiva da punibilidade se estende aos querelados.

E conveniente perceber que, na eventualidade de n&o ser possivel conhecer
a identidade de um dos coautores ou participes na acao penal privada, ndo sera
realizavel, obviamente a sua inclusdo na queixa. No presente caso, hdo sera
situacdo que ird decorrer a figura da rendncia tacita, com a resultante extincdo de
punibilidade de todos os demandados, pois a omissdo nao foi decorrente do arbitrio
do querelante. Logo depois, se for possivel a identificacdo dos autores restantes, a
vitima devera executar o aditamento da queixa, ou mesmo, de acordo com a fase
em que O processo se encontre, promover uma nova queixa contra o apontado, sob

pena, dessa vez, de cometer rendncia tacita que ird se estender a todos.

45



O artigo 48 do Cdédigo de Processo Penal traz para nés a seguinte redacao:
“A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigara ao processo de todos, e o
Ministério Publico velara pela sua indivisibilidade”. Dessa maneira € reconhecivel de
forma taxativa o principio da indivisibilidade na ac&o penal privada, cabendo ao
particular, ao escolher pela abertura da acdo penal, opta-la por fazer em nome de
todos ou contra nenhum. Sendo de responsabilidade do ministério publico, velar por
essa indivisibilidade da acao penal privada, atuando como custos legis.

N&o é possivel ao representante do ministério publico, atuando como fiscal da
aplicabilidade do principio em realce, aditar a queixa crime, impelindo réus estranhos
agueles propostos pelo ofendido, pois a ele € ausente a legitimidade ativa ad
causam.

Obtendo o parquet vistas dos autos na acao de inciativa privada, e 0 mesmo
ao ter acesso a essas informacoes, depreende que de forma dolosa, o particular foi
omisso em processar todos os participantes do delito, devera em parecer, proferir-se
pela extingcdo da punibilidade, enfim, no momento em que o querelante propde a
acado ajuizando no polo passivo somente alguns dos envolvidos, mesmo tendo
ciéncia da participacdo de outros, assim como possuindo elementos para aciona-los,
ou seja, obtendo justa causa, estard abnegando o direito de acdo aqueles aos quais
deixou de processar, e como ja expressado, a renuncia favorece a todos os
arrolados.

Em discrepancia ao que aqui foi delineado, Tourinho Filho (2003, p. 663),
considera a viabilidade de aditamento da queixa pelo representante do ministério
publico, ajuizando corréu, em razdo da displicéncia do querelante. Essa é a maneira

em gue se expressa o autor:

Aditar, de um suposto frequentativo de addere, significa acrescentar,
aumentar, ampliar. Ora, dispondo o CPP, no art. 48, que a queixa
contra qualquer dos autores do crime obrigara o processo de todos e
gue o Ministério Publico velara pela sua indivisibilidade, e, no art. 45,
explicitando que a queixa, ainda quando acdo penal for privativa do
ofendido, poderéa ser aditada pelo Ministério Publico, a quem cabera
intervir em todos os termos subsequentes do processo, ndo se pode
deixar de concluir que o aditamento, in casu, implica incluséo de co-
réu ou co-réus.
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Esse pensamento ndo foi o que prevaleceu perante o Supremo Tribunal
Federal, posto que o Ministério Publico poder& fazer o aditamento da acdo penal
privada em trés dias, como estabelece o artigo 45 do Cddigo de Processo Penal,
porém isso ndo lhe dar a regalia de acrescentar outros réus ao processo. Esta
escolha é privativa do proprio ofendido, apenas ele € quem possui tal legitimidade e
também seré atribuida ao mesmo as responsabilidades consequentes de seus atos.
O aditamento ao qual o Ministério Publico possui direito, diz respeito apenas a
retificacfes de questdes formais.

Direcionando para uma ideia que equilibra essas duas vertentes doutrinarias,
os professores Jorge Assaf Maluly e Pedro Henrique Demercian (2005, p. 125),
consideram gue na omissao voluntaria, existira rentncia do querelante, acarretando
a extincao da punibilidade. Entretanto, se a omisséo ocorrer de forma involuntaria, €
de responsabilidade do ofendido ou do Ministério Publico, comumente, realizar o

aditamento, de maneira a exercer fielmente o principio da indivisibilidade.

4.2 Eficacia objetiva da representacao

Neste momento do estudo, € feita uma indagacao ao qual a doutrina até os
dias atuais ndo estabeleceu uma pacificidade. Constituida uma representacao
somente em relacdo a um, podera o representante do Ministério Publico oferecer
denuncia em relacdo aos restantes coautores e participes do mesmo fato tipico sem
a anuéncia do ofendido? Ou seja, utilizar-se do que na doutrina se entende por
eficAcia objetiva da representacdo. Essa questdo trouxe uma ampla discusséo
doutrinaria e jurisprudencial, que ndo por acaso é o tema principal deste trabalho
monogréfico.

A matéria em evidéncia torna-se admiravel e estimulante, pois sé&o
encontradas nas deliberacdes judiciais, muitas contradicfes. Ja que ndo se constata
na lei um expresso texto legal a respeito da eficacia da representacéo na acéo penal
publica condicionada. Diferentemente do que é avistado na acdo penal privada,
onde o Cddigo Processual Penal, em seus artigos 48 e 49, asseguram que tal acéo

é vigorada pelo principio da indivisibilidade.
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Diante de tal omissdo da legislacao, inicia-se uma discusséo jurisdicional a
respeito de como a eficicia da representacdo deve ser aplicada na nossa jurisdi¢éo,
se objetivamente (ndo fazendo wuso do principio da indivisibilidade) ou
subjetivamente (empregando a indivisibilidade da ac&o penal).

A partir dai sdo criadas correntes doutrinarias, que influenciam as decisfes
nos tribunais superiores e as atuacdes dos promotores de justica, que por possuirem
independéncia funcional, e com a consequente falta de uma normatizacdo, acabam
agindo de diferentes modos em suas acdes diarias a respeito do tema estudado,
contribuindo ainda mais para emaranhar este conflito doutrinario, fomentando a
discusséo a respeito deste assunto.

ApoOs a colocacgdo destas premissas, insurge o dialogo se o principio que da
norte a acdo penal publica condicionada é o da indivisibilidade ou ndo, ou seja,
eficacia objetiva ou subjetiva da representacdo. Tal duvida foi emersa, pois existem
incontaveis julgados do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal
conferindo autoridade ao Ministério Publico a executar denuncias a apenas um dos
coautores, quando ndo existe a qualificacdo do participe ou vestigios de sua
colaboragcdo no ato criminoso, ou até mesmo quando a vitima representa contra
apenas um dos coautores. Assim também como € existente jurisprudéncia
totalmente inversa a esse sentido.

Como estudado em capitulos anteriores, o Ministério Publico é o possuidor da
acdo penal, ndo obstante sO serd capaz de dar inicio, se o ofendido ou seu
representante legal o permitirem, a denominada manifestacdo ou declaracdo da
vontade. A medida que o crime alcanca a partes bastante sigilosas da vitima
ocasionando um transtorno superior do que a propria impunidade dos seus
causadores, entao existird o strepitus judicii, no qual a sua definicdo é o escandalo
do processo, destarte a lei acata a op¢éo do ofendido.

Conforme visto em item anterior, 0 consentimento da vitima para o
encadeamento do processo € tdo poderoso que, isento dele, ndo podera ser
permitido nem ao menos compor o inquérito policial.

Apesar disso, por vez que a agao penal € instaurada, dar-se o principio da
indisponibilidade do alvo do processo, no qual o Ministério Publico acolhe a acgéo
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incondicionalmente, sendo insignificante qualquer investida de retratacdo ou
renuncia.

A grande tematica do presente trabalho é iniciada quando surge a davida em
relacdo a qual eficacia da acdo penal publica condicionada a representacdo devera

ser utilizada pelo representante do Ministério Publico, se a objetiva ou subjetiva.

4.3 Correntes doutrinarias existentes quanto a aplicabilidade da eficacia da

representacao na acdo penal publica condicionada

Ao tratar de eficacia da representacdo, € discutivel se ela tem natureza
objetiva, ou seja, relacionando-se apenas com os fatos, ou se também possuiria
uma eficacia subjetiva, ficando a autorizacdo delimitada aquelas pessoas referidas
pelo ofendido na representacao.

Para melhor esclarecimento e compreensdo do tema em destaque,
exemplifica-se um caso concreto por meio de uma situacao hipotética: Imagine que
Maria foi estuprada por Joao e Pedro. Considerando que Maria tinha dezoito anos e
nao era vulneravel, ou seja, a acdo penal ira depender de representacdo. Maria
entdo resolve dirigir-se até o Ministério Publico de sua comarca e oferta uma
representacdo ao promotor de justica, narrando a ocorréncia e reivindicando a
instalacdo de uma acao penal apenas em face de Jodo. Indaga-se: O promotor de
justica tem o direito, mesmo sem a devida representacdo da vitima, denunciar o

coautor Pedro? Existe discordancia doutrinaria e jurisprudencial.

4.3.1 Primeira corrente — Impossibilidade

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo afirmou em sua Revista dos
Tribunais 493/291, RITJESP 42/368, ser ilegitima a atuacdo do Ministério Publico
em promover denuncia pelo crime de seducdo em desfavor de pessoa que néo foi
intento de representacdo por parte da vitima, desenvolvendo a obtencdo daquele
descontentamento ilegitimo. (Observa-se que o crime de seduc¢ao aludido no julgado
acima mencionado foi revogado pela Lei n. 11.106 de 28 de marco de 2005).

49



A ndo inclusdo de um dos autores na representacdo determinara desta
maneira, na renuncia tacita ao cumprimento do direito de ac¢éo, prolongando-se a
todos os demais. Na realidade, estaria faltando circunstancia exigida em lei para que
o representante do Ministério Publico possa propor a acao penal, proporcionando o
ndo acolhimento da inicial. Ndo podendo o parquet, fazer-se de ofendido,
acrescentando por intermédio de aditamento um individuo que a prépria vitima nédo
enseja ver processado. Esta corrente € defendida pelo professor Sérgio Demoro
(2007), que afirma que a acéo penal ndo € um mero capricho do particular, ou todos
sdo processados, ou nenhum ser4. Essa posicdo também se encontra
majoritariamente defendida desde os mais classicos doutrinadores até os mais
modernos (TOURINHO FILHO, 2011; JARDIM, 1997; LOPES JR, 2012; NICOLITT,
2012).

Dessa maneira € claramente perceptivel que essa corrente doutrinaria é
adepta da eficacia subjetiva da representacéo, trazendo para si a mesma ideologia
gue é utilizada na acéo penal privada, ou se processa todos ou nenhum, levando em

conta o artigo 48 do Cadigo de Processo Penal.
4.3.2 Segunda corrente — Posi¢cao mista

Para o caso hipotético apresentado no item anterior, Luiz Flavio Gomes
(2005, p. 98), ideologiza uma posicdo mista ao que se refere o fenbmeno da
representacdo judicial nos crimes de acdo penal publica. Essa teoria se diferencia
por apresentar a casuistica da retratacao da vitima e ao final o pedido para que seja
aditado no processo dos demais participes e coautores. Assim é o pensamento do
dito autor:

Se o ofendido diz que s6 quer representar contra um, isso significa
rentncia em relagdo ao outro e havendo rentncia para um dos co-
autores, estende para todos, isto é, extingdo de punibilidade para
todos. Caso a vitima reconheca o equivoco e represente também em
relacéo ao outro, cabe ao Ministério Publico oferecer denuncia contra
todos (desde que haja justa causa em relacao a todos).
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Portanto, nessa posi¢cdo doutrinaria, o Ministério Publico ndo podera
denunciar os dois, pois ndo existe representacdo contra um deles. Ao Promotor
apenas cabera executar a fiscalizacéo da indivisibilidade da acéao.

O representante do Ministério Publico ouvira a vitima e indagara a respeito da
representacdo contra ambos. Se a vitima expde que apenas deseja representar
contra um, isso significara rendncia em relacdo ao outro e, existindo rendncia para
um dos coautores, abrange a todos, ou seja, a extingdo da punibilidade para todos
0s demais coautores.

Porém, se a vitima reconhecer o seu erro e represente também em relacdo ao
outro, é cabivel ao Ministério Publico propor denuncia em face de todos, isto se
existir justa causa em relacéo a todos.

Corrente que como a primeira apresentada, também frisa pela aplicacdo do
principio da indivisibilidade na acdo penal publica condicionada, levando em conta a
eficacia subjetiva da representacao.

4.3.3 Terceira corrente — Possibilidade — Posicdo do Supremo Tribunal Federal

Essa corrente tem como concepcdo a atuacdo do fendmeno processual da
eficacia objetiva da representacéo, isto €, se a vitima por alguma razdo, no momento
da representacdo, ndo menciona um dos participes ou coautores do delito, é
permitido ao membro do Ministério Publico fazer a inclusdo na dendncia, dos que
ndo foram declarados pela vitima e s&o sapientemente conhecidos na acao
criminosa.

Nesse caso, a representacdo ndo tem sua eficacia condicionada a
designacéao de todos os coautores do delito. Dessa maneira tem total legitimidade, o
parquet, de oficio, operar em desfavor dos outros participantes que o ofendido nao
relatou ou que vieram a ser conhecidos posteriormente a representacdo do mesmo.

Doutrina o professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 138):

Feita a representacdo apenas em elacdo a um, poderé ser oferecida
dendncia em relacdo aos demais participes do mesmo fato? Claro
gue sim, e isso em decorréncia do principio da indivisibilidade da
acdo penal. No Cadigo italiano ha até preceito expresso. E o art. 123:
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“La querela si estende di diritto a tutti coloro che hanno commesso il
reato”. Nao fosse assim, permitir-se-ia aos ofendidos um direito de
vinganca. Tratando-se de acdo penal privada, ha texto expresso a
respeito da indivisibilidade da acdo penal. E o artigo 48. No que
tange a acdo publica incondicionada, ou condicionada (desde que
satisfeita a condicdo), ndo havia, como ndo ha necessidade de texto
semelhante. O principio da indivisibilidade é consectério I6gico da
acdo publica. Parece-nos, todavia, que o entendimento em sentido
contrario descura o bom direito. Se na acado penal privada, havendo
dois ou mais responsaveis, o ofendido ndo pode ofertar queixa
apenas em relacdo a um, visto que a queixa em relacdo a um
obrigard ao processo de todos (arts. 48 e 49 do CPP), pela
mesmissima razdo ndo pode o ofendido representar somente em
relacdo a um dos autores ou participes do crime. Do contrério,
conforme vimos, estaria o0 Estado conferindo-lhe o direito de
vingancga, e, como se sabe, nos casos de acao publica condicionada
ou privada, o Estado limitou-se, pura e simplesmente, a conceder ao
ofendido a faculdade de se manifestar sobre a conveniéncia, ou néo,
guanto ao exercicio da agdo penal e ndo o poder de escolher em
relacdo a quem deseja instaurar o processo.

Depois de anos de inUmeras discussdes e decisdes diversas a respeito da
aplicabilidade ou ndo do principio da indivisibilidade na acdo penal publica
condicionada, no ano de 2014, a Quinta e Sexta Turma do Supremo Tribunal de
Justica - STJ em razdo de um Recurso Especial 1.255.244-RJ, Quinta Turma, DJe
7/3/2014; APn 382-RR, Corte Especial, DJe 5/10/2011; e RHC 15.764-SP, Sexta
Turma, DJ 6/2/2006, RHC 34.233-SP, que teve como relatora do caso a Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 06 de maio de 2014, unificaram os
entendimentos (INFORMATIVO 540 STJ):

INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE EM
ACAO PUBLICA. Na acdo penal publica, o Ministério Pablico n&o
esta obrigado a denunciar todos os envolvidos no fato tido por
delituoso, ndo se podendo falar em arquivamento implicito em
relacdo a quem ndo foi denunciado. Isso porque, nessas demandas
ndo vigora o principio da indivisibilidade. Assim, o Parquet é livre
para formar sua convicgéo incluindo na increpacdo as pessoas que
entenda terem praticados ilicitos penais, mediante a constatagéo de
indicios de autoria e materialidade. Ademais ha possibilidade de se
aditar a denuncia até a sentenca.

Como a decisao deixa transparente, a corrente que triunfou perante o nosso
ordenamento juridico, mesmo ainda existindo posicionamentos dissemelhantes, foi
para a inaplicabilidade do principio da indivisibilidade na acao penal publica.
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Por conseguinte, é preciso frisar que o principio da indivisibilidade apregoa
que a acdo penal devera ser executada contra todos os envolvidos na acgéo
delituosa. Nao ha duvidas quanto a sua aplicabilidade na acéo penal privada, e hoje,
existe pacificidade na jurisprudéncia a nao utilizacdo desse principio nas acdes de
natureza publica, podendo o promotor de justica propor acdo penal contra
participante que néo foi arrolado pela vitima na sua representacgéo.

O Supremo Tribunal Federal também em suas ultimas decisGes assentou ser
a favor da nao utilizacdo do principio da indivisibilidade nos casos que necessitam
de representagéo.

De acordo com a jurisprudéncia dessa corte o principio da indivisibilidade n&o
se aplica a acdo publica. Nesta mesma linha existem diversos precedentes que
seguem esse mesmo ideal. O Ministro Ricardo Lewandowski no caso em que foi
relator do Recurso Ordinario em Habeas Corpus, na data de 22 de outubro de 2009,

decidiu que:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. COMETIMENTO DE DOIS CRIMES DE ROUBO
SEQUENCIAIS. CONEXAO RECONHECIDA RELATIVAMENTE
AOS RESPECTIVOS INQUERITOS POLICIAIS PELO MP.
DENUNCIA OFERECIDA APENAS QUANTO A UM DELES.
ALEGAQAO DE ARQUIVAMENTE IMPLICITO QUANTO AO
OUTRO. INOCORRENCIA. PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE.
INEXISTENCIA. ACAO PENAL PUBLICA. PRINCIPIO DA
INDISPONIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

Praticados dois roubos em sequéncia e oferecida a denuncia apenas
guanto a um deles, nada impede que o MP ajuize nova agéo penal
guanto delito remanescente. Incidéncia do postulado da
indisponibilidade da acéo penal publica que decorre do elevado valor
dos bens juridicos que ela tutela. Inexiste dispositivo legal que
preveja o arquivamento implicito do inquérito policial, devendo ser o
pedido formulado expressamente, a teor do disposto no art. 28 do
Cdédigo Processual Penal. Inaplicabilidade do principio da
indivisibilidade & acdo penal publica. Precedentes. Recurso
desprovido.

O mesmo 0rgéao, seguindo igual silogismo da decisdo anterior, proferiu agora
em nova deliberacdo relatada pelo Ministro Eros Grau em decisdo de Habeas
Corpus (HC) 96.700-1/PE. Nesse caso, o Ministério Publico ofereceu denuncia
contra varias pessoas pela pratica de crimes tipificados no ordenamento penal. Apos

novas investigacdes, o promotor de justica aditou a dendncia para incluir o paciente
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no rol dos acusados, que até o momento apenas figurava como simples testemunha.
Os impetrantes alegaram que em raz&do do Ministério Publico ndo ter efetuado a
denuncia contra o agora acusado na primeira oportunidade ocasionou o
arquivamento implicito do inquérito contra ele, sendo assim impetraram habeas
corpus para trancamento da acao penal. O Ministro Eros grau e relator do caso,
assim proferiu o seu voto (HC 96.700-1/PE):

O principio da indivisibilidade ndo se aplica a acdo penal publica,
resultando dai a possibilidade de aditamento da denuncia quando o
Ministério Publico, a partir de diligéncias, reunir provas suficientes
para acrescer o rol de acusados. O Ministério Publico denunciou
inicialmente apenas parte dos envolvidos porgue ainda ndo tinha
elementos de conviccdo para denunciar o paciente, até entdo
simples testemunha. O Parquet, posteriormente, reuniu provas aptas
a promocao do aditamento, o que, segundo a jurisprudéncia desta
Corte, é permitido.

7

Desta forma ¢é notdvel uma determinada estabilidade existente na
jurisprudéncia no sentido que aduz a inaplicabilidade do principio da indivisibilidade
nas acdes de natureza publica, ou seja, ndo utilizando nesses casos o artigo 48 do
Cddigo Penal que assevera que a queixa contra um ira se estender a todos.

Destarte, como estudado, o Cddigo de Processo Penal apenas falou da
indivisibilidade na acéo penal privada, deixando uma lacuna ao que diz respeito a
acdo penal publica. Diante disso, controversas surgiram ao longo de que as
situacdes concretas iriam surgindo e, justamente por falta desta normatizacao,
diferentes maneiras de lidar com a aplicabilidade ou ndo desse principio foram
desenvolvidas.

Hoje, pacificamente, os tribunais superiores onde é formado o conjunto de
decisbes judiciais, denominado jurisprudéncia, consolidou esse entendimento,
adotando, portanto, a eficacia objetiva da representacdo nas acdes publicas. Foi
entendido por esses tribunais que o Ministério Publico tem o direito de oferecer acao
contra todos que participaram da agéo delituosa, mesmo sem possuir a anuéncia do
ofendido, inviabilizando ao que muitos adotam como arquivamento implicito, por
forca do principio da obrigatoriedade que abarca implicitamente o principio da

indivisibilidade.
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5 CONCLUSAO

A elaboracdo do presente trabalho foi construida através de um sumario
produzido com proemial antecedéncia. Buscando seguir fielmente a tematica da
acado penal e os efeitos da ndo aplicabilidade do principio da indivisibilidade nas
acOes publicas condicionadas. O cerne da presente pesquisa traduziu-se na analise
da eficacia objetiva e subjetiva da representacéo neste tipo de acao.

O tema revela uma importancia pratica relevante nos resultados da acao
penal, posto que, ao conferir a vitima a escolha do sujeito que sera processado na
acdo penal publica condicionada, viabiliza-se a possibilidade de instituir-se a
vinganga particular em que o interesse publico é predominante. De outro lado, ao
retirar da esfera da vitima a designacdo do ofensor que serd processado
judicialmente, confere-se um maior grau de seguranca e justica na sentenca penal
que serda prolatada.

Como evidenciado pela posicado adotada pelo Supremo Tribunal Federal, n&o
se mostra justo, em se tratando de acdo penal publica conceder ao particular o
direito de arbitrar quem sera processado, uma vez que sequer na acdo penal privada
Ihe é outorgado essa regalia.

Foram apresentadas tipos de posi¢des doutrinarias que divergem entre si a
respeito de tal eficacia. A ndo positivacdo de tal preceito fez surgir, tanto na doutrina
qguanto na jurisprudéncia incontaveis desconformidades, gerando por muito tempo
diferentes decisbes a respeito da aplicabilidade ou ndo do principio da
indivisibilidade nas acdes publicas.

Exposto também foi a importancia da acdo penal para a ciéncia juridica,
mostrando seu nascimento no direito, teorias que foram criadas a partir do seu
surgimento e estabelecendo a sustentabilidade e a evolucdo que esse instituto
obteve ao decorrer do tempo.

As espécies de acdo penal foram levadas em consideracdo, mas tendo como
principal enfoque a agédo publica condicionada. Trazendo para a dissertacdo a
diferenca que existe na aplicacdo do principio da indivisibilidade nas agfes privadas

e publicas.
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Ao final desse estudo foi apresentado que hoje, existe uma pacificidade
quando a ndo aplicacdo de tal principio na acdo de natureza publica, pois os
tribunais superiores decidiram gue nas acdes desse género vigora a divisibilidade,
podendo o Ministério Publico, titular da acdo penal, aditar a dendncia e incluir ao rol
de acusados quem também participou da agdo criminosa, mesmo que a vitima nédo
tenha representado em seu desfavor, fazendo uso assim do instituto que a doutrina
adota como eficacia objetiva da representacao.

O trabalho em realce explora um tema bastante controverso, que ao decorrer
do tempo estabelece uma certa estabilidade no que diz respeito as decisdes do
tribunais superiores, adotando para a ag¢do penal publica condicionada o n&o
emprego do principio da indivisibilidade, diferenciando totalmente da acéo penal
privada.

Entende-se por final que o Supremo Tribunal Federal tem se pronunciado e
decidido de maneira justa em relacdo ao tema. Observa-se também que se trata de
um assunto bastante escasso no mundo juridico, poucos sdo 0s escritos que tratam
dessa temética, consequentemente essa caréncia de material acarreta um
dissemelhanca nas decisdes judiciais. Portanto o presente trabalho podera contribuir
bastante para a academia pela sua singularidade.
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