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Resumo: Sabemos que a Constituigdo
Federal de 1988 consagrou no seu arti-
go 129, inciso I, como funcao privati-
va do Ministério Publico, a promogao
da acdo penal de iniciativa publica. No
entanto, o Codigo de Processo Penal
de 1941 traz o instituto do assistente
de acusagdo como um auxiliar do or-
gdo ministerial para atuar nas agdes
penais de iniciativa publica. Assim,
diante do conflito entre os referidos
diplomas legais, torna-se imprescin-
divel realizarmos uma discussdo do
instituto frente a ordem constitucional
vigente, principalmente no que tange
ao artigo 598 do Cddigo de Processo
Penal, que possibilita ao assistente de
acusagdo interpor recurso mesmo nas
hipdteses em que o 6rgdo ministerial
opte pela absolvi¢do, ou tenha se con-
formado com eventuais sentengas con-
denatorias ou absolutérias. Portanto, o
presente artigo tem como objetivo de

evidenciara comunidade juridica o re-
trocesso que a figura do assistente de
acusagao representa frente ao Estado
de direito apods a Constituicao Federal
de 1988 e identificar a ndo recepgao
constitucional do artigo 598 do Codi-
go de Processo Penal.

Palavras-chave: Assistente. Ilegitimi-
dade. Para Recorrer.

Abstract: We know that the Fede-
ral Constitution of 1988 enshrined in
article 129, paragraph I, as a private
function of the prosecution promoting
prosecution of public initiative. Ho-
wever, the Criminal Procedure Code
1941 brings the institute’s assistant
prosecutor as an auxiliary organ of the
ministry to work in the public prose-
cutions. Thus, in view of the conflict
between these legal instruments, it is
essential to conduct a discussion of
the front institute the current constitu-
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tional order, especially with regard to
article 598 of the Criminal Procedure
Code, which allows the prosecution
assistant appeal even in cases where
the ministerial body opts for acquittal

assistant figure is from the state of
rights after the Federal Constitution of
1988 and identify non-constitutional
receipt of article 598 of the Criminal
Procedure Code.

or have settled for any condemnatory
or absolving sentences. Therefore,
this article aims to charge for the legal
community rewinding the prosecution

Keeywords: Assistant. Ilegitimacy.
To Resort

1. INTRODUCAO

Para grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, o assis-
tente de acusacao exerce a funcao de “terceiro interessado” no
ambito do processo penal, podendo atuar nao s6 como auxiliar
do Ministério Publico, mas também substitui-lo nos casos de
inércia do referido 6rgdo estatal. No entanto, se faz necessario
um estudo especifico acerca do tema, uma vez que a Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil (artigo 129, I) incumbiu
ao Ministério Publico carater privativo em promover agdo pe-
nal de iniciativa publica, trazendo ao processo penal um cara-
ter eminentemente publico. Assim, indaga-se se nas situagdes
em que o Ministério Publico se der por satisfeito com uma sen-
tenca ou posicionar-se pela absolvigdo do acusado, se estaria
o assistente legitimado a dar continuidade apercucio criminis,
mesmo sem a presenca do referido 6rgao acusador,nos termos
do artigo 598 do Cédigo de Processo Penal.

Adentrando ao ponto chave em discussdo no presente ar-
tigo, serao demonstrados os posicionamentos que defendem a
atuacdo da figura do assistente de acusag¢dao no processo penal
brasileiro, tanto na doutrina como na jurisprudéncia contempo-
ranea. Apos, serdo destacados os posicionamentos doutrinarios
que irdo questionar a propria constitucionalidade da figura do
assistente de acusacao. Destacados tais apontamentos, dar-se-a
inicio a discussdo acerca do artigo 598 do Codigo de Processo
Penal, que possibilita ao assistente de acusagdo promover re-
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curso nas hipdteses de inércia do 6rgao Ministerial.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E SUA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Para desenvolver o estudo sobre um determinado tema em
destaque no Codigo de Processo Penal brasileiro, inicialmen-
te € preciso constatar a sua conformidade com a Constitui¢ao
Federal, ou seja, adequar o Codigo de Processo Penal a luz
da Carta Magna de 1988, de forma a contextualizar o tema
proposto a discussdo, sob uma perspectiva constitucional.O
presente estudo parte de uma andlise sobre os sistemas pro-
cessuais penais, para depois identificar o modelo adotado pelo
Brasil, frente aos principios regidos pela Constituicao.

Sistemas processuais podem ser conceituados como pontos
criados em um conjunto de principios e regras constitucionais
de acordo com a época politica vivenciada em cada Estado,
sendo que estes se unem em torno da aplicacdo do direito pe-
nal caso a caso. Assim, no Estado democratico de direito, em
que ¢ garantido o respeito ao cidaddo frente as arbitrariedades
estatais, aplicar-se-ao regras de um sistema acusatdrio, ja no
Estado totalitario e repressivo, o sistema inquisitivo encontra
sua apreciagdo. (RANGEL, 2016).

Com origem nos regimes monarquicos, o sistema inquisi-
torial se aperfeicoou a partir do século XVI até o século XVIII.
Este modelo, que primeiramente foi criado como subsidiario
do acusatoério, posteriormente passou a substitui-lo, tornando-
-se uma espécie de ferramenta na busca de uma “verdade” atra-
vés da tortura e abuso por parte do Estado. (RANGEL, 2016).

Marcos Alexandre Coelho Zilli destaca como sendo carac-
teristicas do sistema inquisitorial:
1.Hierarquizagdo da jurisdi¢do: invariavelmente, o0 monar-

ca € o depositario da jurisdi¢do penal, que delega a fun-
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ciondrios subordinados, que a exercem em seu nome; 2.
Presenga do inquisidor: o poder de acusar e perseguir ¢é
exercido pelo mesmo 6rgdo que também ¢ encarregado de
julgar 3. O acusado ¢ tratado como um objeto de persecu-
¢do e nao como sujeito de direitos. 4. O procedimento con-
siste em uma investigacao secreta escrita ¢ descontinua; 5.
No campo probatorio, impera o sistema das provas legais.
Ou seja, a valoragdo das provas atende a rigorosos critérios
que podem afastar ou reconhecer um fato como elemento
habil para a formac¢ao da convicgdo; 6. O sistema e recursos
reflete a forma hierarquizada de organizagdo da jurisdigdo
penal. Da mesma forma, que o monarca delega aos seus
subordinados parcela da jurisdi¢@o que por eles € exercida,
esta lhe ¢ inteiramente devolvida quando do exame e julga-
mento do recurso. (ZILLI, 2003, p. 40).

Com origem no direito ateniense, o sistema acusatorio nao
foi o tnico implementado na Grécia, porém, foi o primeiro
modelo que estabeleceu garantia ao contraditério e primou
pela oralidade. Entretanto, foi no periodo da modernidade que
o Processo Penal passou por outras transformacdes, quando,
sob influéncia das ideias liberais da Revolugao Francesa e do
mundo civilizado, adotou o sistema acusatorio (FERRAJOLI,
2002).

Aury Lopes Junior afirma que na contemporaneidade o sis-
tema acusatorio € regido pelas seguintes caracteristicas:

a) Clara distin¢ao na fun¢o de acusar e julgar; b) A inicia-
tiva probatoria deve ser das partes (decorréncia logica da
disting@o entre as atividades); ¢) Mantém-se o juiz como
um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e pas-
sivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputa-
¢do como de descargo; d) Tratamento igualitario das partes
(igualdade de oportunidades no processo); €) Procedimento
¢ em regra oral (ou predominante); f) Plena publicidade de
todo o procedimento (ou de sua maior parte); g) Contradi-
torio e possibilidade de resisténcia (defesa); h) Auséncia de
uma tarifa probatdria, sustentando-se a sentenga pelo livre
convencimento motivado do 6rgdo jurisdicional; i) Institui-
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¢do, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social)
da coisa julgada; j) Possibilidade de impugnar as decisdes e
o duplo grau de jurisdigao. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 43).

Na atualidade, ao realizarmos uma leitura da Constituicao
Federal e dos principios por ela destacados,como o contradito-
rio, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdi¢do e a imparciali-
dade, entre outros, claramente extrair-se-a que o sistema adap-
tado na contemporaneidade ¢ o acusatorio. Todavia, razoavel
parcela da doutrina reconhece que o sistema adotado no Brasil
¢ o sistema misto.

O sistema misto ¢ assim denominado em razao de juntar
em um unico modelo caracteristicas do sistema acusatério e
inquisitorio. Tendo em vista que o Processo Penal contempla
uma investigacao com reflexos inquisitoriais e, na fase judi-
cial, prevé as garantias elencadas na Constitui¢do, a doutrina
majoritaria entende que este ¢ o modelo presente em nosso
ordenamento juridico. (LIMA, 2017).

Nesse sentido € o posicionamento de Renato Brasileiro
Lima:

E chamado de sistema misto porquanto o processo se des-
dobra em duas fases distintas: a primeira fase é tipicamente
inquisitorial, com instru¢do escrita e secreta, sem acusa-
¢do e, por isso, sem contraditorio. Nesta, objetiva-se apurar
a materialidade e a autoria do fato delituoso. Na segunda
fase, de carater acusatorio, o 6rgdo acusador apresenta a
acusagdo, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em
regra, a publicidade e a oralidade. (Lima 2017, p. 41).

Contudo, outra parcela da doutrina (a qual nos filiamos)
destaca que ndo basta realizar uma separacdo inicial entre as
fases do processo e, posteriormente, permitir que as provas
colhidas de maneira inquisitorial (na investigagdo) estejam a
disposi¢do do magistrado, ou ainda continuar aplicando regras
estabelecidas no CPP, mesmo apos a fase administrativa, sem
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antes realizar uma adequacao constitucional de tal dispositivo.

Nesse sentido, assevera Paulo Rangel:

O certo, pensarmos seria oferecer a dentincia e extrair dos
autos do processo o procedimento administrativo pré-pro-
cessual. Ou seja, o inquérito policial. O Ministério Publico
deveria provar toda a acusacdo feita em sua peca exordial,
com as provas que propds, € somente as provas nao reno-
vaveis permaneceriam nos autos; exemplo: as pericias em
geral e os exames de corpo de delito. Do contrario, se as-
sim ndo pensarmos, estaremos tapando o sol com a peneira.
Chamando de sistema acusatério puro aquilo que sabemos
efetivamente ndo ser. Ha inclusive quem pense que o juiz
pode condenar com base em provas apenas do inquérito po-
licial, o que para nds, como vamos mostrar ¢ inadmissivel.
(RANGEL, 2016, p. 55).

Nao obstante, em razdo de a Constituicdo Federal atribuir
exclusivamente ao Ministério Publico em carater privativo a
promocao da a¢do penal de iniciativa publica, bem como abar-
car aos acusados a ampla defesa, contraditério e a presungao
de inocéncia até o transito em julgado, ¢ inegavel que o mo-
delo adotado pelo Brasil (mesmo que ndo expresso) definiti-
vamente ¢ o acusatorio. Ocorre que, a0 nos depararmos com
as praticas processuais predominantes, mesmo tratando-sedos
Tribunais Superiores, € preciso admitir que no Brasil prevalece
uma promessa de um Codigo de Processo Penal com perspec-
tivas democraticas, baseadas no sistema acusatorio, que ainda
nao foram efetivadas. (RANGEL, 2016).

Assim, de nada adianta uma Constitui¢do riquissima em
principios e direitos, mas com caréncia em técnicas que per-
mitam o controle e a neutraliza¢do do poder e do direito ilegi-
timo. Ou seja, precisa-se adequar o Codigo de Processo Penal
aos direitos e garantias constitucionais, de modo que o ordena-
mento infraconstitucional seja reinterpretado em sentido cons-
titucional, respeitando a piramide elaborada por Hans Kelsen,
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afastando o risco de olhar o novo sob a perspectiva do velho,
estagnando qualquer avanco. (STRECK, 2000).

Portanto, ¢ com a perspectiva de um processo baseado no
sistema acusatorio e suas caracteristicas que devemos analisar
o Processo Penal brasileiro e, por conseguinte, a figura do as-
sistente de acusacgao.

3. O MINISTERIO PUBLICO E A SUA FUNCAO
PRIVATIVA EM PROMOVER A ACAO
PENALDE INICIATIVA PUBLICA

Conforme destacamos, uma das caracteristicas que intro-
duz o sistema acusatorio € a divisdo entre as fungdes do 6rgao
acusador e julgador. Nesse sentido, o constituinte de 1988 atri-
buiu ao MP, em carater privativo, a missao de promover a a¢ao
penal de iniciativa publica (artigo 129, inciso I).

Sobre a origem da institui¢do, majoritariamente prevalece o
entendimento que o seu nascedouro adveio da ordenanca france-
sade Felipe IV, em 1302, ao destacar a atuacao dos procuradores
do rei. Entretanto, ndo cabera neste artigo realizar um estudo
especifico e profundo acerca da histéria e da evolugdo da insti-
tui¢do, uma vez que, apesar do tema ser instigante e de grande
importancia, demandaria uma pesquisa especifica para revelar a
evolucdo da instituicdo até os dias atuais. Neste momento, im-
porta-nos destacar que o Ministério Publico ha muito tempo dei-
xou de ser advogado do rei, para se tornar a instituicao que hoje
representa a defesa social. (BOSCHI, 1997).

Isto porque, ap6s vedar a solugdo privada dos conflitos, o
Estado assumiu para si a jurisdigdo, mas, ndo s 1sso, em ma-
téria criminal passou a exercer o polo ativo da agdo penal de
natureza publica, atuando em favor de seu interesse ou dos par-
ticulares. Desta forma, tratando-se de agcdo penal de natureza
publica, seja ela condicionada ou incondicionada, a legitimida-
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de ativa (regra geral) serd composta pelo Ministério Publico e,
diferente do que ocorre no ambito do processo civil (em que o
autor incumbido de promover a agdo € o titular do direito ma-
terial), tal atribui¢do no processo penal € entregue ao Estado, o
qual atuara por meio do Ministério Publico. (MAZZILI, 2007;
OLIVEIRA, 2016).

Atualmente ¢ concedido ao Ministério Publico uma atua-
¢do no o6rgao do poder judiciério, tendo a institui¢do garantias
autdbnomas, orcamentarias e administrativas independentes.
(BONFIM, 2017).

Todavia, a Constitui¢ao Federal de 1988 conferiu ao Mi-
nistério Publico, em carater privativo, a funcdo de promover a
acao penal de iniciativa publica (art. 129 I). Aqui é necessario
destacar que o termo “promover” deve ser interpretado além
do simples ato de dar inicio a a¢do penal de iniciativa publica.
Suas atribuigdes vao se destacar, tanto na investigagdo criminal
quanto na propositura de eventuais recursos decorrentes de uma
decisdo. (GRECO FILHO, 2010; POLASTRE LIMA 2013).

Tais garantias foram estabelecidas pela Constitui¢do Fede-
ral de 1988, que apos reconhecer amplos direitos fundamen-
tais, envolvendo desde os individuais aos coletivos, constatou
a necessidade de implementagdo e estruturacdo de seus Or-
gados, criando mecanismos a fim de garantir que os principios
e regramentos constitucionais fossem devidamente cumpridos.
(SOUZA, 2007).

Nesse quadro, ressaltamos que apesar de o MP ter uma am-
pla liberdade em promover a agdo penal, tal liberdade nao se
confunde com a faculdade de agir ou ndo. Neste sentido ¢ o
posicionamento de Geraldo Prado:

O simples fato de colocar o Ministério Piblico no lugar

da vitima simboliza a impropriedade de pensar a agdo pe-
nal nos moldes liberais de defesa de direitos disponiveis
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(origem da nog¢do do direito de agdo civil). Até mesmo nos
sistemas juridicos que adotam o principio da oportunidade
da ac@o penal publica (o Ministério Publico tem margem de
decisdo sobre acusar ou nao), a “liberdade” do Ministério
Publico ¢ inconfundivel com a “faculdade” do autor civil.
A liberdade do Ministério Publico estara sempre dirigida
pelo principio da legalidade, protegendo a comunidade das
decisdes pessoais de cada integrante da referida instituigao,
enquanto as motivagdes estritamente pessoais podem afetar
na base da decisdo de ndo se promover a agao civil classica.
(PRADO, 2007 p. 113).

Portanto, ao ser legitimado para agir pelo interesse da so-
ciedade, ndo cabe ao 6rgdo do MP o poder de escolha entre
agir ou ndo (conforme detém o autor da acdo no ambito do pro-
cesso civil), mas sim, o dever de agir nos casos determinados
por lei. (MARQUES, 2000).

Entretanto, em casos de eventuais omissdes quanto ao
direito de agdo no prazo em que lhe foi conferido, a propria
Constituicao Federal no art. 5° LIX, atribuiu ao particular, por
meio de acdo penal privada subsidiaria, a titularidade ao exer-
cicio do direito de acdo (AVENA, 2017).

Finalmente, com a concep¢dao de um processo penal sis-
tematico, com garantias democraticas e, dando em conta a
func¢do privativa constitucionalmente conferida ao Ministério
Publico, dar-se-4 inicio ao estudo sobre da figura do assisten-
te de acusacao.

4. O ASSISTENTE DO MINISTERIO PUBLICO:
ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E ()
LEGITIMIDADE PARA INTERPOSICAO DE
RECURSO

Grande parte dos manuais de direito, ao realizar um estudo
acerca da figura do assistente, por muitas vezes, deixa de des-
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tacar que o seu nascedouro adveio de um momento historico
em que o 6rgao ministerial ndo estava devidamente estruturado
para atender os anseios da sociedade, razao pela qual, a fim
de suprir a falta de suporte do 6rgao acusador e evitar que os
crimes ficassem sem uma providéncia eficaz (levando em con-
sideracdo que o magistrado ja ndo poderia atuar de oficio), o
legislador criou meios de auxiliar o Ministério Publico, dentre
eles, o promotor ad hoc (ja revogado) e o assistente de acusa-
¢do. (SILVERIO JUNIOR, 2006).

Aury Lopes Junior traz o conceito da figura do assistente de
acusacao da seguinte forma:

O assistente de acusacdo ¢ uma parte secundaria, acessoria,

contingencial, pois o processo independe dele para existir e

se desenvolver. E, assim, recorrente dizer-se que sua nature-

za juridica ¢ de parte contingente, secundaria. E uma parte,

mas ndo principal, pois sua atividade processual é acessoria

em relagdo aquela desenvolvida pela parte principal, que € o
Ministério Publico. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 564).

O Cddigo de Processo Penal traz toda a regulamentagdo e
atribuicoes do Assistente do Ministério Publico, entre elas a
legitimidade (art. 430 do CPP), o procedimento de habilitagdo
(art. 272 do CPP), a proposi¢ao dos meios de prova, e ainda a
possibilidade de efetuar perguntas as testemunhas, participar
de debate oral, arrazoar recursos por ele interpostos ou pelo
Ministério Publico (art. 271 do CPP), além de requerer prisao
preventiva (art. 311 do CPP).

Quanto a possibilidade para interposi¢ao de recurso, inicial-
mente destacamos que o assunto deve ser analisado sob uma
oOtica constitucional do instituto. Contudo, para fim didatico e,
a fim de se chegar ao ponto chave do presente artigo, neste mo-
mento importa-nos apenas destacar que o Codigo de Processo
Penal prevé que o assistente de acusacao recorra: a) da decisdao
de impronuncia; b) do julgamento de extingdo da punibilidade;
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¢) da sentenga absolutdria (artigo 598); d) sentenga condenato-
ria visando aumento da pena. (LOPES JUNIOR, 2017).

A doutrina e jurisprudéncia contemporanea apresentam
divergéncias sobre determinados pontos que englobam o ins-
tituto, dentre eles destacamos a decis@o prolatada pelo Tribu-
nal de Justica de Alagoas, no Recurso em Sentido Estrito n.
000521421.2012.8.02.0001, que reconheceu a legitimidade da
Defensoria Publica em atuar como assistente de acusacgao.

Neste sentido, destacou o desembargador do caso, Jodo
Luiz Azevedo Lessa:

Declarar a impossibilidade de tal atuagio seria restringir um
direito da vitima e seus familiares, que, decerto, sdo atingi-
dos pelas disposi¢des constitucionais, ao considerar a pro-
pria literalidade do caput do artigo 5° de nossa Carta Magna,
onde registra que todos sdo iguais perante a lei, nao existindo
distin¢do legal em razdo da condi¢do econdmico-social das
partes de processos judiciais. (ALAGOAS, 2015).

Em contrapartida, Lénio Luiz Streck, questiona se a Defen-
soria Publica realmente possui tal legitimidade:

Qual € o papel das instituicdes em uma democracia? Vamos
complicar um pouco o exemplo, supondo que esse assistente
de acusag@o seja um defensor publico. Pronto: temos o prato
feito. No primeiro exemplo, o Estado, que tem um agente
politico com a garantia da vitaliciedade e que possui o
monopolio da acido penal puiblica, a0 mesmo tempo ad-
mite que possa haver um “auxilio” de “terceiro interessa-
do” para essa tarefa. Ja no segundo caso, o Estado paga
— caro — duas vezes: para acusar e para “auxiliar” a
acusaciio. Se no primeiro caso até poderiamos dizer que, afi-
nal, quem paga € o particular, no segundo caso temos uma
esquizofrenia institucional: em um pais carente de recur-
sos, o Estado-se-da-ao-luxo-de-pagar-duas-acusacgoes-
publicas [...] Dai a pergunta: podemos transferir recur-
sos do restante da populacio para pagar um defensor
que ira fazer a assisténcia da acusa¢do em nome de uma
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vitima em particular, sem que possamos estender esse
direito para todas as demais vitimas de terrae brasilis?
Ou seja: se uma vitima tem direito a um defensor fazendo a
assisténcia de acusagdo, devemos ter presente que todas as
demais vitimas devem ter o mesmo direito. Elementar isso
também. Logo, haveria dois agentes do Estado acusando
réus [...]. (STRECK, 2014, grifo nosso).

Entretanto, ndo é somente na esfera infraconstitucional
que a doutrina e jurisprudéncia apresentam divergéncia sobre
o assistente do Ministério Publico, mas a propria constitucio-
nalidade da existéncia do instituto ¢ questionada, conforme
veremos a seguir.

4.1 O assistente do ministério publico: doutrina e
jurisprudéncia

De plano, destacamos que os posicionamentos da doutrina
majoritaria e dos tribunais superiores apontam que a figura do
assistente de acusacao foi recepcionada pela Carta Constitu-
cional de 1988 por dois fundamentos: a) futura agdo civil ex-
delicto; b) justa aplicagdo da lei penal.

Sobre a justificativa de permanéncia do assistente, em vir-
tude de futura agao civil exdelicto, Fernando da Costa Touri-
nho Filho leciona:

Segundo dispde o art 91, I, do CP, constitui um dos efeitos
da sentenca penal condenatéria tornar certa a obrigacdo
de indenizar o dano causado pelo crime. Por isso mesmo
dispde o art., 63 do CPP que, “transitada em julgado a
sentenca condenatoria, poderdao promover-lhe a execucgao,
no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofen-
dido, seu representante legal ou seus herdeiros”. Nesse
caso, a sentenca constitui titulo certo e iliquido em favor
do direito a indenizacgao, e, com esse titulo executorio, o
exequente ndo vai discutir o andebeatur, mas sim o quan-
tum debeatur. Desse modo, salta aos olhos que o Esta-
do permitiu pudesse o ofendido ingressar no Processo
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Penal nos crimes de acdo publica, para velar pelo seu
direito a indenizacfo. Aplica-se a espécie o ensinamento
de Floréncio de Abreu: “O recurso facultado ao assistente
funda-se precipuamente no direito, que se lhe ndo pode
negar, de opor-se a uma decisdo de primeira instancia,
prejudicial ao seu legitimo interesse ao ressarcimento do
dano causado pelo delito, atenta a influéncia soberana do
juizo penal sobre o civil”. Conclui-se, pois, que a funcao
do assistente ndo ¢ a de auxiliar a acusa¢@o, mas a de pro-
curar defender seu interesse na indenizagdo do dano ex-
delicto. (TOURINHO FILHO, 2010, p. 602, grifo nosso).

J& o outro posicionamento doutrindrio e jurisprudencial que
reconhece a figura do assistente de acusacgao constitucional esta
vinculado a cooperagdo com a justica que o instituto estabelece,
o qual busca a justa aplicagao da lei penal. (LIMA, 2017).

Nesse sentido ¢ o entendimento de Ada Pellegrini Gri-
nover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes:

Pensamos, porém, que o assistente de acusagdo também
intervém no processo com a finalidade de cooperar com a
justica, figurando como assistente do MP ad coadjuvan-
dum. Assim, com rela¢do a condenacdo, o ofendido tem
o mesmo interesse-utilidade da parte principal na justa
aplicacdo da pena. Ja com relacdo a revogacdo de bene-
ficios penais, como sursis, a atividade de colaboragdo do
ofendido com a justica esgota-se, no nosso sistema pro-
cessual, com a condenacao (art. 598, CPP), ndo se poden-
do vislumbrar seu interesse na modificacao de beneficios
inerentes a execucdo da pena. (GRINOVER, GOMES FI-
LHO; FERNANDES, 1996).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, ao enfrentar o tema
sobrea constitucionalidade do assistente, no HC n.102 085/RS,
por maioria dos votos também consolidou o posicionamento,
considerando a figura do assistente de acusagdo constitucional,
justamente pelos fundamentos da futura acao civil ex delicto e
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interesse do ofendido,na justa aplicacdo da pena.

Todavia, o plenario do STF ao fundamentar a recep¢ao do
assistente do Ministério Publico, em momento algum destacou
que a criagdo do instituto foi desenvolvida para auxiliar o 6Or-
gdo do estado acusador, que naquele momento historico nao
se encontrava devidamente estruturado. Portanto, considera-
mos que a figura do assistente de acusacdo deve ser repensada
nesse sentido, uma vez que o 6rgao acusador, além de exercer
uma fungdo privativa, tem a seu favor todo amparo estatal, dis-
pondo de promotores devidamente capacitados com carreiras
similares da magistratura. (SILVERIO JUNIOR, 2006).

Nesse sentido, parcela da doutrina (minoritaria) compreen-
de que o assistente € o desvirtuamento das caracteristicas atri-
buidas ao processo penal contemporaneo, tendo em vista que
0 seu ingresso na acao (embora os frageis argumentos que a
doutrina e jurisprudéncia levantam) ¢ motivado pelas paixdes
da vinganca privada do particular, que em nada contribuem
para um processo penal equilibrado e ético, com caracteristicas
do sistema acusatorio. (POLASTRI LIMA, 2013).

Nesse sentido, Lénio Streck leciona:

Trata-se da insisténcia em prever uma figura incompativel
com o sistema acusatorio e com a propria Constituicao,
especialmente se entendermos a extensdo da previsao de
que o Ministério Publico ¢é o titular da a¢do penal publi-
ca, recebendo, para tanto, as garantias da magistratura.
O assistente de acusacdo nada mais é do que a rati-
ficacio de uma realidade dos anos 40 do século XX:
um pais marcado por contradicoes e um Ministério
Publico visto apenas como 6rgio de acusaciio a servico
dos interesses das camadas dominantes da sociedade.
(STRECK, 2009 p. 135, grifo nosso).

O assistente do Ministério Publico é um resquicio do sistema
utilizado nas sociedades primitivas, quando prevalecia a vingan-
c¢a do particular, em que se permitia a violéncia do imputado,
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sem controle e programag¢do. (POLASTRI LIMA, 2013).

Entretanto, em um momento historico definido, o Estado as-
sumiu 0 monopdlio da jurisdi¢do por meio de institui¢ao propria
e, além desta instituicdo acusatoria em 1940 ndo estar devida-
mente instalada (conforme ressaltamos), permaneceram resqui-
cios da justica privada em nosso ordenamento juridico, dentre
eles, o promotor ad hoc (ja revogado), a agdo penal privada (para
delitos em que o interesse do Estado encontra-se em seguindo
plano) e o assistente de acusagio. (SILVERIO JUNIOR, 2006).

Como se vé, a inconstitucionalidade do assistente de acu-
sacdo ndo so6 se justifica pelos elementos juridicos, como pe-
los fundamentos socios politicos, como precisamente destaca
Lénio Luiz Streck:

Nao se pode admitir, no momento em que se caminha mais
e mais em uma dire¢do do Direito Publico, um retrocesso
que sustente aspectos privados no processo penal. A figura
do assistente de acusacio ¢ condizente com um modelo
histérico. Com o advento do Estado Democratico de Di-
reito, o direito passa a ter um perfil promovedor trans-
formador. Por isso, a defesa do direito individual deve

dar passagem a defesa dos direitos sociais e coletivos.
(STRECK, 2001, p. 159, grifo nosso).

Nesse quadro, seguindo uma interpretacao sistematica da
Carta de 1988, verifica-se que o assistente nao estd somente
em contrassenso com o artigo 129, inciso I da CF, mas tam-
bém confronta o principio do contraditério adotado no siste-
ma acusatorio.

No processo penal o contraditorio deve ser analisado de
uma forma distinta do contraditorio do ambito do processo ci-
vil. Aqui, o contraditorio deve ser destacado como um con-
traditorio efetivo, com ampla defesa ao acusado, pressupondo
paridade de armas entre as partes.

Nesse sentido, Joao Porto Silvério destaca:
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O Ministério Piblico niao precisa de auxiliar no exerci-
cio da acio penal publica, quer porque ndo necessite de
ajuda, quer em virtude da flagrante violacdo do prin-
cipio do contraditorio, que exige o uso de armas com o
mesmo poder de fogo. A vista de uma interpretacio sis-
tematica da Constituicio de 1988, ndo vejo como conti-
nuar subsistindo a figura do assistente de acusacao na atual
sistematica processual penal, por ndo terem sido recepcio-
nados em virtude da incompatibilidade patente. (SILVE-
RIO, 2006, p. 345, grifo nosso).

No mesmo sentido, leciona Salo de Carvalho:

Assim, durante os procedimentos instrutorios, o protago-
nismo sera exercido através do concurso ativo das partes.
Acusacao e defesa, em paridade de armas, movimen-
tam-se no debate do jogo processual para dar substan-
cia as hipoteses processuais proibitoriamente construidas.
(CARVALHO, 2013, p. 165-166, grifo nosso).

Ora, o assistente de acusacdo, da maneira como ele foi
projetado pelo Codigo Processual Penal e, da maneira que ele
foi construido pela jurisprudéncia e parte da doutrina, acres-
centa e muito a acusagdo, causando desequilibrio entre as
partes e afetando diretamente o sistema acusatorio acolhido
pela Constituicao Federal.

4.2 A inconstitucionalidade do artigo 598 do Codigo
de Processo Penal

Outro ponto a ser discutido estd na previsao contida no ar-
tigo 598 do CPP, que confere ao assistente a possibilidade de
promover eventuais recursos.

Segundo o artigo 598 do referido diploma legal:

Art. 598. Nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri,
ou do juiz singular, se da sentenca ndo for interposta apela-
¢do pelo Ministério Publico no prazo legal, o ofendido ou
qualquer das pessoas enumeradas no art. 31, ainda que ndo
se tenha habilitado como assistente, podera interpor apela-
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¢do, que nao tera, porém, efeito suspensivo.

Conforme anteriormente mencionado, ao enfrentar este
tema, o STF, no HC n.102.085/RS, recepcionou o artigo 598
do CPP basicamente pelos motivos anteriormente destacados:
a) futura interposicdo de acdo civil exdelicto; b)interesse do
ofendido; c) por considerar que o monopdlio da agdo penal
previsto no artigo 129, inciso I da CF néo ¢ absoluto.

Assim, para que possamos detalhar com precisdo a pre-
sente discussdo, daremos destaque a cada um dos pontos le-
vantados acima.

Destacam-se como frageis os fundamentos levantados pela
doutrina e jurisprudéncia contemporanea,que defendem a per-
manéncia do assistente em razao da influéncia decisiva que a
sentenca penal condenatdria exerce no campo civel.

Isto porque tal interesse deve ser analisado em seara pro-
pria, por meio de acao civil ex delict

[...] que pode ser intentada ainda que a acdo penal ndo tenha
sido proposta, ou ja proposta e estiver em curso (CP, art. 91,
I), cabendo ao juiz fixar valor minimo para a reparagdo dos
danos causados pela infragdo ex officio, independentemente
de haver requerimento do assistente. (LIMA, 2017, p. 1216).

Sobre o tema, se faz imprescindivel destacar o posiciona-
mento de Aury Lopes Junior:

Noutra dimensao, o interesse econdomico deve ser satisfei-
to com plenitude, mas ndo no processo penal. A mistura
de pretensdes (acusatoria indenizatdoria) gera uma grave
confusdo logica e, principalmente, um hibridismo bastan-
te perigoso e problematico, que pode deduzir a “condena-
¢oes penais disfarcadas de absolvigdes faticas”, ou seja,
condena-se alguém na esfera penal a uma pena irrisoria
(multa ou restritiva de direito), muitas vezes por delitos
insignificantes, pois no fundo o que se quer satisfazer é
a pretensdo indenizatoria. Isso representa um desvirtua-
mento completo do sistema juridico penal para a satis-
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facdo de algo que ¢ completamente alheio a sua funcao.
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 568).

Ou seja, tal argumento ndo justifica a participagdo do as-
sistente de acusagdo no processo penal, uma vez que o ofen-
dido podera ingressar no juizo civel, inclusive com maior
extensdo, dando em conta que nesta seara o patrimoénio do
ofendido serd discutido com mais abrangéncia que no juizo
penal. (STRECK, 2001).

No que pertine ao fundamento que destaca o interesse
do ofendido, a doutrina predominante e a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores destacam que o assistente do Ministé-
rio Publico podera recorrer, se transcorrido o prazo do 6rgao
ministerial e este ndo tiver realizado a promocao de recurso.
Entretanto, a jurisprudéncia e a doutrina vao além, pois en-
tendem que ao assistente ¢ facultado a interposi¢do do re-
curso, mesmo que o 6rgao ministerial entenda manifestar-se
pelo pedido de absolvicdo do acusado.

Em que pese tais manifestacdes, estes posicionamentos en-
contram-se em um lado oposto daquele apontado pela Consti-
tuicao Federal de 1988. Se os fundamentos buscam “[...] um
interesse na justa aplicacdo da pena”, a pergunta que deve ser
feita é: “[...] qual conceito de justica € esse que somente se
conforma com a sentenca condenatdria? [...] Sim, porque nin-
guém se habilita como assistente para postular a absolvi¢cdo do
acusado.” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 789). Ademais, “Se o
réu € acusado pela sociedade e essa ndo tem interesse, qual a
razao para a vitima intervir na agdo?” (STRECK, 2014).

Como se vé, no ambito do processo penal ndo ha que se
falar em interesse do assistente, considerando que ele simples-
mente ocupa a posi¢ao auxiliar do titular da acao penal.

Nesse sentido, € o voto do ex-ministro do Supremo Tribu-
nal Federal, Cesar Peluso, no HC n. 102.085, merece destaque:
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[...] o texto constitucional derrogou a velha concepgao de
justica privada e, por isso, deferiu ao Ministério Publico,
em carater privativo e exclusivo, a titularidade da agdo pe-
nal “Para qué? Para a defesa de interesse estatal especifi-
co, que ¢ o de punir criminosos [...]. De modo que nem
sequer se pode cogitar de que haja, nisso, algum interesse
estatal em defender interesses patrimoniais do ofendido.
Em segundo lugar, porque costuma acontecer, como em
qualquer instituicio, que os agentes as vezes falhem,
nos casos em que eventualmente o Ministério Publico
se omita, dada a relevincia do mesmo interesse estatal,
a Constituicio atribuiu a titularidade da acao ao par-
ticular ofendido, mas em carater de exceciao e apenas
na hipotese de omissio. [...] S6 pode agir em termos de
recurso quem tem direito de aciio, direito de agir. Ora,
quem tem direito de agir? O Ministério Publico, como
regra, e o querelante, como excecio, nio o assistente. O
assistente nao exerce direito de acdo, nem na concep¢io
do processo criminal, nem na concep¢io, muito mais
generosa, da acfo civil. O assistente simplesmente adere
ao titular da agdo. [...] Ora, o assistente penal, ndo sendo
titular de agcdo nenhuma, sendo assistente de quem o ¢, a
meu ver nao pode recorrer. (BRASIL, 2010, grifo nosso).

Dessa forma, levando em consideracao que o recurso ¢
apenas uma continuidade da acdo, que ja foi interposta por
meio de uma dentuincia e, portanto, nao ocorrendo a inércia por
parte do Ministério Publico, ndo ha que se falar em interesse
do assistente de acusacao.

Ademais, uma acao penal de iniciativa publica, originada
por meio de uma atuagdo ministerial em forma de dentincia, na
qual ndo houve inércia do titular da agdo, ndo pode simples-
mente transformar-se em uma a¢ao penal privada. Isto ocorre
justamente quando ha esta “substitui¢do” nos casos em que o
Ministério Publico se satisfaz com a sentenca aplicada pelo
juizo, ou manifesta-se pela absolvigdo do acusado, e, poste-
riormente o assistente de acusacdo, movido pelo seu “interes-
se”, recorre dessa sentenc¢a nos termos do artigo 598 do Codigo
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de Processo Penal. (STRECK, 2015).

Este foi o entendimento do ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, Marco Aurélio no HC 102.085, quando de-
nominou tal substituicdo como “corrida de revezamento”,
conforme se destaca:

O que nos vem da Carta de 1988? Todos sabemos que se
deu énfase muito grande a atuacdo do Ministério Publico
na defesa da sociedade. Ha diversos incisos no artigo 129
a versar sobre a propositura de agdes. No tocante a ativi-
dade precipua do Ministério Publico — a propor a ac¢do pe-
nal publica-o texto legal refere-se a atuag@o privativa, ao
contrario do que ocorre no tocante, por exemplo, inquérito
civil, a acdo civil publica e a a¢do de inconstitucionalida-
de. Entdo o proprio constituinte abriu uma exce¢ao tnica a
regra da promogdo da promocdo privada em substituicdo
a Acdo Penal Publica do Estado acusador. Fe-lo de forma
exauriente mediante o preceito do inciso, muito ja referido
LIX do artigo 5, que revela o principal rol das garantias
constitucionais dos cidaddos. Apenas versou nao a propo-
situra da agdo penal publica incondicionada, mas, em subs-
tituicdo, ante a inércia do Ministério Publico, a da privada:
Art. 5°[...] LIX — sera admitida agdo privada nos crimes de
acdo publica, se esta ndo for intentada”- estd em bom por-
tugués — “no prazo legal” Foi ou nfo intentada? Foi, mas,
ante o contexto, manifestou-se o Ministério Publico, em
alegacoes finais, pela absolviciio. Sera que, diante des-
ses dois dispositivos, é possivel ter-se a transmudacao
da acdo penal publica que existiu em uma ac¢do penal
privada? A resposta para mim, é desenganadamente
negativa. Uma acfio que nasce publica incondicionada,
nio pode, na fase recursal, transformar-se em uma a¢ao
penal privada. Esta transformacio ocorrera, vingando
a Optica majoritaria, a partir do momento em que niao
se conte mais, na fase recursal, na angularidade proces-
sual, com a participacio do titular da acio o Ministério
Publico. Por isso Presidente, tenho que a Carta de 1988
nao recepcionou o artigo 598 do Cédigo de Processo pe-
nal [...]. (BRASIL, 2010, grifo nosso).
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O tema torna-se ainda mais polémico quando o proprio or-
gao acusador pede a absolvic¢ao do réu e o assistente (por meio
de seu interesse) pleiteia a condenagdo, conforme exemplifica-
do por meio de um caso concreto destacado por Lenio Streck:

Em um dos julgamentos mais rumorosos dos ultimos anos
em Porto Alegre — caso dos colonos “sem terra” acusados
da morte de um policial militar, realizado nos dias 24, 25
¢ 26 de junho de 1992, isso ficou bem nitido. Enquanto o
Ministério Publico desenvolveu um trabalho mais téc-
nico, preocupado com a prova dos autos, o assistente
de acusacio calcou-se muito mais na retorica. Podé-se-
depreender, dai a clara diferenga de que poderia se chamar
de acusagdo stricto sensu feita pelo Ministério Publico e
uma acusagdo por lato sensu — desenvolvida pelo assis-
tente de acusacdo, mais preocupado com a pessoalizacdo
do caso. (STRECK 2001, p. 159).

Como afirma Marcellus Polastri Lima (2013), na pratica o
ofendido pouco se importa com a reparacao do dano ou apli-
cagdo de uma pena justa, mas sim, o seu interesse ¢ exclusiva-
mente oriundo da vinganca privada.

Por fim, o terceiro fundamento do STF que reconheceu o
assistente como parte legitima para interpor recurso, esta vincu-
lado ao que dispde o artigo 129, inciso I da CF. Para os ministros
que decidiram pela recepg¢ao do artigo 598 do CPP, o Ministério
Publico ndo exerce o monopdlio exclusivo da a¢do penal, isto
porque o artigo 5°, inciso LIX da CF prevé a possibilidade de
ofendido atuar nas hipoteses de inércia do 6rgao acusador.

Ocorre que,apesar de a figura do assistente de acusagao as-
semelhar-se com a do querelante, torna-se fundamental a dis-
tingdo entre ambos.

Enquanto o querelante (em razdo da inércia do Ministé-
rio) ¢ o titular da acdo penal privada subsididria da publica,
exercendo o polo ativo de tal relagdo juridica, o assistente de
acusac¢do simplesmente adere uma funcao de auxilio e ndo de
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autor da agdo penal de iniciativa publica, seja ela incondicio-
nada ou condicionada.

Em outras palavras, ndo se pode invocar o artigo 5°, LIX,
da Constitui¢do Federal, quando o Ministério Publico ndo foi
inerte e pede a absolvi¢do, ou deixa de interpor recurso em
razdo de sua conformidade com eventuais decisdes prolatadas.

A nosso ver, a titularidade para interposi¢ao de recurso esta
atrelada a quem exerce o direito de agdo, que no Processo Pe-
nal como regra ¢ o MP e, como exceg¢do,a vitima como que-
relante. Nao ha que se falar em direito de agdo do assistente,
pois este simplesmente adere uma postura de auxiliar do 6rgao
acusador, fruto de um momento historico distante do atual.
(SILVERIO JUNIOR, 2006).

Desse modo, diante da flagrante inconstitucionalidade do
artigo 598, do Cddigo de Processo Penal, ressalta-se que o
termo expressado como “inconstitucionalidade” deve ser en-
tendido como norma nao recepcionada, uma vez que nao ha
de se falar em norma inconstitucional anterior a Constituicao
Federal (como ¢ o caso do artigo 598, do Coédigo de Proces-
so Penal, editado ao tempo do Estado novo), mas sim, de
sua ndo recepcao, ou seja, havendo esse conflito entre uma
norma infraconstitucional anterior ao conteudo da nova Car-
ta Magna, ocorre o fendmeno da revogagdo implicita, ou in-
constitucionalidade superveniente como destaca a doutrina.
(MENDES; BRANCO, 2015).

Diante do exposto, percebe-se que a atuagdo do assistente
do Ministério Publico deve ser rediscutida pela comunidade
juridica, sob uma perspectiva voltada ao processo penal con-
temporaneo, com um olhar pautado no sistema acusatério e
nos principios que regem o devido processo penal. Devemos
ainda nos desvincular dos conceitos antigos e interpretar o su-
pracitado artigo sob a perspectiva constitucional, deixando de
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lado, também, a erronea tese do direito processual jurispru-
dencializado, que vem se aplicando com menos regras € mais
jurisprudéncia. (STRECK, 2012).

5. CONCLUSAO

O presente artigo desenvolveu-se com o objetivo central de
analisar a legitimidade que detém o assistente de acusagdo,de
interpor recurso no processo penal brasileiro, uma vez que o
artigo 598, do Cddigo de Processo Penal, lhe conferiu nos ca-
sos de omissdo do Ministério Publico esta possibilidade.

Observou-se que o posicionamento predominante, tanto
da doutrina quanto da jurisprudéncia, ¢ que a figura do assis-
tente de acusacao foi plenamente recepcionada pela Consti-
tuicao Federal, pelos seguintes motivos: a) recomposi¢do aos
danos patrimoniais sofridos pelo ofendido, b) interesse em
uma justa aplicacao da pena.

Por outro lado, apontou-se também que uma posi¢ao mino-
ritaria da doutrina entende que a figura do assistente de acusa-
¢do nao foi recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988, e
que as razdes condizentes com a sua atua¢ao nao justificam a
sua permanéncia no processo penal brasileiro.

Com relagdo a recomposi¢do do dano do ofendido, ressal-
tou-se que tais prejuizos ndo devem ser desamparados a viti-
ma, no entanto, devem ser discutidos em seara propria, ou seja,
no ambito do direito civil.

No que diz respeito ao interesse em uma justa aplicacao
da pena, tal argumento também ndo se mantém. Isto porque,
conforme j& destacado, o instituto da assisténcia de acusagao
foi criado para exercer a funcdo do 6rgdo acusador, numa
época em que o Ministério Publico ndo se encontrava devi-
damente estruturado para agir como defensor da sociedade.
Contudo, a Constitui¢do Federal de 1988 conferiu um leque
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de atribui¢des ao 6rgdao ministerial, com destaque para a fun-
¢ao de atuar de maneira privativa nas agdes penais de iniciati-
va publica, que extinguiu do particular a possibilidade de dar
inicio a acdo e atos subsequentes.

Chegando ao ponto chave deste artigo, destacou-se que a
fundamentacao utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia pre-
dominante (inclusive pelo Supremo Tribunal Federal) ¢ de que
ao assistente do Ministério Publico, ¢ facultada a interposicao de
recurso nos termos do artigo 598, do Coédigo de Processo Penal,
em razao de seu interesse na justa aplicacdo da pena.

No entanto, embora tais argumentos impressionem a es-
magadora doutrina e jurisprudéncia, apos grande reflexdo e,
diante do trajeto percorrido neste estudo, sob analise do pro-
cesso penal contemporaneo e sob a égide do sistema acusa-
torio, principios constitucionais e, por fim, da propria Cons-
tituicdo Federal, conclui-se que o assistente de acusacdo ¢
parte ilegitima para interpor recurso no processo penal brasi-
leiro nos termos do artigo 598, do Cédigo de Processo Penal,
e, que em razao disso, o referido artigo nao foi recepcionado
pela Constituicao Federal de 1988.

Da mesma forma, ressaltou-se que uma agao penal de ini-
ciativa publica ndo pode transformar-se em uma agao penal
privada. Isto ocorre justamente quando o 6rgao Ministerial,
satisfeito com a sentencga absolutdria prolatada pelo juizo ou
em sede de alegacdes finais postula pela absolvi¢do do acu-
sado e, o assistente de acusacdo, movido pelo interesse de
vinganga privada, recorre sem a participacao do 6rgao cons-
titucionalmente incumbido em realizar tal fun¢ao. Portanto,
afrontando diretamente o sistema acusatorio que prevé uma
acusacao regida pelos principios que o norteiam, dentre eles,
o contraditorio (paridade de armas).

Assim, como o proprio Codigo de Processo Penal preveé
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(art. 598) que assistente somente podera interpor recurso nas
situacdes de inércia do 6rgdo acusador e, conforme destaca-
mos no presente artigo, esta unica hipotese foi derrogada pela
Constituicao Federal de 1988, conclui-se, também com base
nos argumentos supracitados, que a figura do assistente do Mi-
nistério Pblico ndo foi recepcionada pela Constituicao Fede-
ral de 1988, em que pese posicionamento contrario de parte da
doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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