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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar
a participagdao da vitima na persecucdo penal ao longo da
histéria, culminando com a funcio de assistente de acusa-
¢do exercida na a¢do penal de iniciativa publica. Investiga-
se, também, a legitimidade para atuar como assistente ¢ o
interesse que move a vitima a requerer sua habilita¢do, bem
como a possibilidade de interposicio de recurso contra sen-
tenca penal condenatéria e a constitucionalidade do insti-

tuto.
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Abstract: This study aims to analyze the victim participa-
tion in criminal prosecution throughout history, culminating
in the role of prosecution assistant in the unconditioned
public criminal prosecution. It also investigates the legiti-
macy to act as assistant and the interest that moves the vic-
tim to request his habilitation as well as the possibility of an
appeal against criminal sentence and the constitutionality of
the institute.

Keywords: Penal Process. Prosecution Assistant. Victim.

Interest.

Sumario: 1. A evolucio histérica da participagao da vitima
no processo penal. 2. O conceito de vitima e seu papel atual
no processo penal. 3. Assistente de acusacio. 3.1. Legitimi-

dade para atuar como assistente de acusacio. 4. As contro-

Revista do CAAP | Belo Horizonte 91
n. 1| v.XIX|p.9Tap.109 | 2013



ASSISTENTE DE ACUSAGAO

vérsias relativas ao assistente de acusacdo. 4.1. O interes-
se do assistente de acusacio. 4.2. Recurso contra sentenca
condenatéria. 4.3. Assistente de acusacio e sua conformi-
dade constitucional. 5. Consideracoes finais. 6. Referéncias

bibliograficas.

I. A evolugao historica da participagao da vitima no pro-
cesso penal

A participacao da vitima no processo de julgamento e puni¢ao
daquele que lhe violou bem juridico sofreu consideraveis alteragoes ao lon-
go do tempo. Das sociedades primitivas até a Alta Idade Média, viveu-se
um periodo de protagonismo da vitima, denominado a “Idade de Ouro”.
Com o surgimento da Inquisi¢io e dos Estados Nacionais modernos, deu-
-se inicio a um perfodo de ostracismo, no qual a vitima foi afastada do
processo penal. A concep¢ao atual de processo trouxe de volta o ofendido
para participar, com poderes limitados, do processo de julgamento do cri-
minoso — vale dizer que a vitima nao participa da execu¢ao da pena.

No periodo de protagonismo da vitima, vigorava o sistema de
vinganga privada, que também sofreu mudangas ao longo da “Idade de
Ouro”. Nas sociedades tribais, a pratica de um crime significava a violagao
das leis dos deuses e tinha por consequéncia a aplica¢ao de uma punicao,
com o fim de amenizar a ira da divindade, sendo que as punigdes variavam
no caso de o crime ter sido cometido por alguém de uma tribo rival, ou
por um integrante da propria tribo, ou por um desconhecido, havendo
gradacio entre as penas de acordo com a natureza e gravidade do delito®.

As primeiras codificagdes conhecidas, notadamente a Lei das
XII Tabuas, o Cédigo de Hamurabi e o Codigo de Manu, impuseram
um “tratamento igualitario entre infrator e vitima™, na medida em que
determinaram um critério de proporcionalidade entre o delito praticado e
a sancio aplicada pela vitima. No Direito Romano®, surge a diferenciacio
entre as infracoes de ordem social e as ofensas individuais, restringindo-se
as reagoes privadas a estas.

2 JORGE, Alline Pedra. Em Busca da Satisfagio dos Interesses da Vitima Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 4.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 14° ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. v.
1.p. 30.

4 JORGE. Em Busca da Satisfagio dos Interesses da Vitima Penal, p. 5.
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O petiodo de transi¢ao do protagonismo da vitima para o seu
ostracismo tem como marco inicial o Direito Canénico e a ado¢io de um
sistema processual inquisitorial’. Nesse contexto, a vitima deixa de ser o
sujeito central do conflito e principal interessado no processo, para tornar-
-se mero colaborador, por meio da prestacao de informagoes relevantes ao
esclarecimento da verdade real.

O fortalecimento dos Estados Modernos e a evolucao nas for-
mas de organizag¢ao social tiveram por consequéncia a assungao, pelo Es-
tado, do poder punitivo. Como titular do zus puniendi, o Estado passa a
deter o monopdlio da reacdo penal, extinguindo a vinganga privada do sis-
tema legal, de modo que ja nao cabe a vitima a titularidade da persecucao
penal. Altera-se, inclusive, a propria concepgao de crime, antes entendido
como um dano a um individuo, passando-se a uma nogao de ofensa a co-
letividade e a ordem estatal’.

Destaca-se a observacio feita por Alline Jorge’, no sentido de
que a justificativa para o afastamento da vitima do processo penal, aquele
tempo, seria o suposto sentimento de vinganca que a motivava. Todavia,
considerando-se a crueldade das penas aplicadas, a puni¢ao deixa de ser
uma forma de vinganca privada para se tornar um meio de vinganga social,
em que a pena assume uma funcdo intimidadora. Dessa forma, “a parcia-
lidade e a intencdo de vinganca permaneciam, s que desta vez exercidas
pelos legitimados publicamente para tal”.

O processo de humanizagao das penas, tendo como norte o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, iniciou-se com o Iluminismo e a
Revolugao Francesa, sendo que a discussao acerca do papel da vitima no
processo penal somente foi retomada apds a Segunda Guerra Mundial, a
partir de estudos de criminologia e vitimologia.

De acordo com Ana Sofia Oliveira®, a concep¢ao

“de que a vitima deseja vinganca, deseja o sofrimento daquele que a fez
sofrer, gera uma expectativa de neutralizacio da vitima a fim de que nio
se converta, ela propria, em autora de um crime através de uma reacio
passional. Nesse aspecto, a vitima é vista como uma ameaga aos direitos

humanos, pois pode responder a violéncia com violéncia. E possivel que

5 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o Direito Penal: uma abordagem do movimento vitimolégico
e de seu impacto no direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 31.

6 OLIVEIRA. A Vitima e o Direito Penal, p. 34.

7 JORGE. Em Busca da Satisfagio dos Interesses da Vitima Penal, p. 9.

8  OLIVEIRA. A Vitima e o Direito Penal, p. 55.
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o afastamento da vitima, na criminologia, deva-se a incorporagao de uma
justificativa mais adequada a ciéncia do direito penal: a neutralizacdo da
vitima setia a maneira de neutralizar também a cadeia da violéncia ou da
vinganga”.
No entanto, atualmente, a analise do papel da vitima deve ser
adequada ao sistema processual constitucional democratico, que deve

transformar suas expectativas e sua forma de agir9.

2. O conceito de vitima e seu papel atual no processo
penal

Segundo destaca Edgard Bittencourt', o conceito de vitima tem
origem religiosa, referindo-se ao sacrificio de uma pessoa ou animal a di-
vindade. Contudo, atualmente, a palavra ¢ utilizada para designar aquele
que “sofre as consequéncias de um ato, de um fato ou de um acidente”.
No tocante ao Direito, diz que vitima ¢ todo aquele que sofre uma ofensa
ou ameaga a bem juridico tutelado pelo ordenamento, sendo que a vitima
sobre a qual versa o presente trabalho ¢ aquela que sofre um injusto de-
corrente da violagio de uma norma penal.

Em Direito Penal, classifica-se o sujeito passivo como o titular
ou portador do bem juridico atingido pela conduta delituosa, podendo
ser pessoa fisica, pessoa jutidica, o Estado e¢/ou a coletividade. De acor-
do com Cezar Bitencourt', sob o aspecto formal, o Estado sempre serd
sujeito passivo mediato, pois a conduta criminosa sempre afetara a ordem
social. Do ponto de vista material, sujeito passivo ¢ o titular do bem juri-
dico diretamente violado (em crimes que violam mais de um bem juridico,
seus titulares podem ser distintos). Ressalta-se que o sujeito passivo da
conduta pode nao ser necessariamente o titular do bem juridico tutelado
que ¢ violado pelo delito.

A assuncao pelo Estado do zus puniendi e a consagragao dos di-
reitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao Federal impoem
que a aplicacao de pena aquele que comete um delito deve obedecer ao
devido processo legal. No atual sistema processual, a vitima desempenha
diferentes papéis, segundo a natureza da a¢ao, podendo ser o préprio au-
tor da acdo, oferecer representaciao ou figurar apenas como assistente de

acusacao.

9 JORGE. Em Busca da Satisfagio dos Interesses da Vitima Penal, p. 11.
10 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. Sio Paulo: Editora Universitaria de Direito, 1987. p. 79.
11 BITENCOURT. Tratado de Direito Penal. v. 1. p. 243.

94 Revista do CAAP | Belo Horizonte
n. 1| v.XIX]|p.9Tap.109 | 2013



Mariana Teodoro de Morais

Na ac¢ao penal de iniciativa privada, a vitima (ou seu representan-
te ou sucessor) exerce o papel de autor, atuando como parte processual,
apresentando a queixa-crime e conduzindo o processo. Constitui exce¢ao
a regra da agao penal publica e os casos em que se procede dessa manei-
ra devem estar expressamente indicados no texto legal. As hipoteses de
acao penal privada versam sobre delitos nos quais o interesse do ofendido
¢ supetior ao da coletividade. Cezar Bitencourt'? destaca a existéncia de
posicionamentos contrarios a manuten¢ao da agao penal privada no sis-
tema brasileiro, no sentido de que se trataria de resquicio do sistema de
vinganca privada. No entanto, rebate essa teoria, afirmando que o carater
da agdo permanece publico e que a aplicacao de pena ¢ realizada sem a
interferéncia da vitima, sendo que seu papel é apenas o de movimentar a
maquina judiciaria através do oferecimento da queixa."”

A agao penal privada subsidiaria da publica tem previsao cons-
titucional (art. 5°, LIX, CR/88). E utilizada na hipétese de inércia do
Ministério Publico em oferecer denuncia, promover o arquivamento do
inquérito, requerer diligéncias ou qualquer outra providéncia cabivel,
como uma forma de fiscalizacio da a¢ao do Parguet. Nesse caso, o ofen-
dido fica autorizado a inicar a agao penal por meio da apresentagao de
queixa, no prazo decadencial de seis meses, contado apds o encerramento
do prazo para o Ministério Publico'. Todavia, a acio nao se transforma
em privada propriamente dita, de modo que o querelante nao pode dela
desistir ou renunciar, perdoar o acusado ou dar causa a peremp¢ao, nem o
termo final do prazo decadencial para a apresentacdo da queixa constitui
causa de extingao de punibilidade. Ademais, fica autorizada a intervencao
do Ministério Publico para aditar a queixa, oferecer denuncia substitutiva,
requerer diligéncias, produzir provas, manifestar-se, recorrer, ou praticar
qualquer outro ato necessario ao seguimento do processo.

12 BITENCOURT. Tratado de Direito Penal. v. 1. p. 756.

13 No Projeto de Lei do Senado n* 156 de 2009, sobre 0 Novo Codigo de Processo Penal, é extinta a acdo penal
de iniciativa privada origindria, permanecendo, contudo, a agio penal privada subsidiaria da ptblica. Os casos
previstos pela legislagio submeter-se-d0 a0 procedimento da agio penal de iniciativa ptiblica condicionada
representacio. O fundamento dessa alteragio esta no fato de que o Direito Penal tem a finalidade de tutelar
bens juridicos cujos interesses vao alem da esfera privada dos individuos. Nesse sentido, nio haveria razio
para que o Estado relegasse a titularidade da persecugio penal a particulares em alguns casos especificos.

14 De acordo com o art. 46 do Codigo de Processo Penal, o “prazo para oferecimento da dentincia, estando o
réu preso, serd de 5 dias, contado da data em que o 6rgio do Ministério Pablico receber os autos do inquérito
policial, e de 15 dias, se o réu estiver solto ou afiancado. No ltimo caso, se houver devolucio do inquérito
4 autoridade policial (art. 16), contarsse-d o prazo da data em que o 6rgio do Ministério Pablico receber
novamente 0s autos”.
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Lado outro, na agao penal de iniciativa publica condicionada a
representacao, o inicio do procedimento, cuja titularidade é do Ministé-
rio Puablico, fica sujeito a satisfacio de uma condi¢ao de procedibilidade,
qual seja, o oferecimento de representagao por parte do ofendido ou de
seu representante legal. Vale dizer que a a¢do nao pode ser iniciada sem a
representacao do ofendido, mas, uma vez demonstrado seu interesse na
petsecucao penal, ¢ de responsabilidade do Parguet o seguimento da agao.
No caso dos crimes sujeitos a esse procedimento, o Estado confere ao
ofendido o direito de “avaliar a oportunidade e a conveniéncia de promo-
ver a ag¢ao penal, pois este podera preferir suportar a lesao sofrida a expor-

-se nos tribunais”’®

. Importante ressaltar que também ¢ cabivel o instituto
do assistente de acusacio nesses crimes.

Por fim, a acao penal de iniciativa publica incondicionada ¢ a
regra do sistema processual penal brasileiro, sendo que a titularidade para
o exercicio do direito de acido ¢ atribuida ao Ministério Pablico (art. 129,
I, CR/88) ¢ a acao penal ¢é iniciada com o recebimento da dendncia apre-
sentada pelo 6rgao ministerial. Nesse procedimento, a vitima apenas pode
figurar como assistente de acusagao, instituto cujas caracteristicas aborda-

remos nos topicos seguintes.

3. Assistente de acusacao

O art. 268 do Cédigo de Processo Penal estabeleceu a possibi-
lidade de o ofendido, ou seu representante, figurar como assistente do
Ministério Publico em todos os termos da acdo publica. O jurista Aury
Lopes Jt."® destaca que a natureza juridica da assisténcia é de parte con-
tingente, secundaria, uma vez que é “parte, mas nao principal, pois sua
atividade processual é acessoria em relagao aquela desenvolvida pela parte
principal, que é o Ministério Publico”. Por se tratar de parte contingente,
sua interven¢ao é permitida no processo, mas este existira ainda que nao
haja assistente habilitado'”.

15 BITENCOURT. Tratado de Direito Penal. v. 1. p. 756.

16 LOPESJR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 4° ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. v. 2. p. 38.

17 Apesar de nio ser considerado como parte principal do processo, uma vez que o assistente de acusagio esteja
habilitado, passard a integrar a relagio processual, de modo que a auséncia de sua intimagio acarretard a
nulidade dos atos praticados posteriormente. Assim, ja decidiu o STE:

Recurso ordinario em habeas corpus. 1. Direito do assistente de acusagio de ser intimado por ocasido da
remessa dos autos ao juizo competente. 2. Direito do assistente de acusacio devidamente habilitado de ser
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Imperioso ressaltar que, apesar do disposto no art. 268 CPP, no
sentido de que o assistente pode intervir “em todos os termos da agao
penal”, certo ¢ que sua atuagao ¢ limitada e nao abrange todos os poderes
conferidos ao Parguet - tnico titular do direito de agao -, sendo sua ativi-
dade supletiva. Seus poderes estao elencados no art. 271 CPP, quais sejam:
propor meios de prova, requerer perguntas as testemunhas, aditar os arti-
culados'®, participar do debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo
Ministério Publico, ou por ele proprio, nos casos dos arts. 584, § 12 e 598
CPP.

A intervengao do assistente fica autorizada a partir do recebi-
mento da denuncia, podendo ocorrer a qualquer momento, enquanto nao
transitar em julgado a sentenga, conforme disposto no art. 269 CPP — ou
seja, nao ¢ possivel a participagao do assistente no curso da execugao pe-
nal. Vale dizer que o Ministério Pablico devera ser ouvido previamente
em relacao a admissao do assistente, nos termos do art. 272 CPP e que o
assistente recebera o processo no estado em que se encontrar. Contra a
decisdao que deferir ou nao a habilitagao do assistente nao cabera recurso
(art. 273 CPP), de modo que a parte inconformada devera impetrar man-
dado de seguranca para discutir a matéria®.

O art. 159, §3°, CPP permite ao ofendido a formulagao de que-
sitos e de indicacao de assistente técnico, bem como, nos termos do art.
201, §2°, CPP, sera comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso
e a saida do acusado da prisao, a designacao de data para audiéncia e a
sentenga e respectivos acoérdaos que a mantenham ou modifiquem. Nes-
se ponto, Eugénio Pacelli* faz importante observacio acerca da partici-

intimado pelo juizo competente para dizer se tem interesse em prosseguir no feito. 3. Ndo ocorréncia de
transito em julgado para a acusacio em razio da auséncia de intimacio do assistente. (grifos nossos) 4. Ofensa
a0 principio do contraditorio. 5. Recurso em HC a que se nega provimento.

(RHC 106710 segundo julgamento, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
27/09/2011, DJe-221 DIVULG 21-11-2011 PUBLIC 22-11-2011 EMENT VOL-02630-01 PP-00159)

18 AlLei 11.689/08, que reformou o Codigo de Processo Penal no tocante ao procedimento do Tribunal do Jir,
excluiu a figura do libelo, cujo aditamento era permitido pelo art. 271 CPP, que ficou tacitamente revogado
nesse ponto.

19 Mandado de seguranga. Assisténcia & acusacdo. Habilitagdo indeferida. Interesse do ofendido. Preenchimento
dos requisitos legais. Admissivel o ingresso como assistente. Previsio legal. Dispositivos infraconstitucionais
nio-derrogados pela constituicio federal. Direito liquido e certo do impetrante. Seguranca concedida.

(TJ-RS - MS: 70049967151 RS , Relator: Jaime Piterman, Data de Julgamento: 23/08/2012, Segunda Cimara
Criminal, Data de Publicacio: Didrio da Justica do dia 18/09/2012)

20 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13° ed,, rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010. p. 498.
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pa¢ao da vitima no processo penal, sem que seja necessario habilitar-se
como assistente de acusagao. Destaca, inclusive, que “o acompanhamento
compulsério do processo, excluidas as comunicacoes relativas a prisao, ¢
inadmissivel”, pois o ofendido deveria manifestar-se sobre seu interesse
ou nio em ser comunicado dos atos previstos na legislacao, nio sendo
razoavel submeté-lo a esse procedimento contra a sua vontade.

3.1.Legitimidade para atuar como assistente de acusacao

Segundo disposto no art. 268 CPP, podem figurar como assisten-
te de acusacdo o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer
das pessoas mencionadas no art. 31 CPP. Assim, no caso de morte do
ofendido ou de ser declarada judicialmente sua auséncia, terdo legitimida-
de seu conjuge, ascendente, descendente ou irmao. Mencionado dispositi-
vo, contudo, merece reparo no tocante a auséncia de previsio para que o
companheiro possa requerer sua habilitagdo como assistente.

A Constituicao da Republica reconhece, em seu art. 226, {3°, a
unido estavel como entidade familiar, gozando de especial protecio do
Estado. Dessa forma, o Texto Magno incorporou as alteragoes nas re-
lagdes sociais e familiares, passando a proteger também as familias nao
constituidas pelo casamento civil. A interpretacio desse dispositivo,
conjugado com o principio da igualdade, consagrado no art. 5° CR/88, e
com o principio da dignidade da pessoa humana, impede que a legislagao
infraconstitucional estabeleca qualquer tipo de diferenciagao entre conjuge
e companheiro.

Segundo Cristiano Farias e Nelson Rosenvald®, todas as entida-
des familiares, independentemente de sua forma de constitui¢ao, sao ba-
seadas em relagdes de afeto e solidariedade, “com vistas a realizacao plena
de seus componentes”. Nesse sentido, ndo ¢é aceitavel que se dispense ao
companheiro tratamento diverso daquele destinado ao conjuge, pois se
trataria de discrimina¢ao injustificada de realidades idénticas. Afirmam,
ainda, que “todo e qualquer dispositivo legal que, eventualmente, trate da
unido estavel de modo distinto em relagao ao casamento” deve ser expur-
gado do ordenamento juridico pela incompatibilidade com as garantias
constitucionais.

21 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. 4% ed.
rev., amp. e atual. Salvador: JusPodium, 2012. v. 6. p. 495 e ss.
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Nessa esteira, a despeito da auséncia de previsao legal, cuja razao
remonta a idade do vigente Codigo de Processo Penal, deve-se promover
uma interpretacio extensiva® do art. 268 CPP, para adequa-lo aos ditames
constitucionais, a fim de incluir no rol de legitimados a figurar como assis-
tente de acusagao o companheiro. Dessa forma, onde se 1¢, no art. 31 CPP,
“conjuge, ascendente, descendente ou irmao”, deve-se entender “conjuge
ou companbeiro, ascendente, descendente ou irmao”.

Nao ¢é outro o entendimento dos Tribunais patrios:

MANDADO DE SEGURANCA - PROCESSO PENAL - COMPA-
NHEIRA - UNIAO ESTAVEL COM VITIMA DE HOMICIDIO - PE-
DIDO DE ADMISSAO DE ASSISTENCIA DE ACUSACAO DENE-
GADO - HIPOTESE NAO CONTEMPLADA DE MODO EXPRES-
SO NO ORDENAMENTO PROCESSUAL PENAL - REGRA FOR-
MAL CONCEDENDO TAL PRETENSAO AO CONJUGE (ART.
31, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL)- DIREITO LIQUIDO E
CERTO COMPROVADO - SEGURANCA CONCEDIDA - EXEGE-
SE DO ARTIGO 226, § 3.°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, LEGIS-
LACAO CIVIL MODERNA (LEIS N.° 8.971/94 E 9.278/96) E ART.
1.723, DO CODIGO CIVIL.

(1) Embora a lei processual penal nio admita recurso contra despacho
que possibilite ou indefira a assisténcia de acusag¢ao (artigo 273, do CPP)
a doutrina processual penal e a jurisprudéncia dos tribunais tém, de forma
lacida, admitido a interposicdao do writ of mandanus para que possa o pre-
judicado ver apreciada a sua pretensao pelo tribunal.

(2) E hoje perfeitamente possivel que a companheira, em
comprovada unido estavel com a vitima, possa atuar como assistente
de acusagdo na agdo penal cuja pretensio ¢ impor aos causadores
do dano as sangdes pertinentes. Apesar da lei processual penal nio
contemplar expressamente tal hipotese, ¢ forgoso reconhecer, em
uma interpretacio extensiva das normas adjetivas - admitida nos
termos do artigo 3.°, do CPP - que o artigo 226, §3°, da CF, equipara
companheira e cénjuge. A aplicagio ao caso, portanto, do disposto
nos artigos 31 e 268, do CPP, ndo ¢é vedada pelo ordenamento
juridico, mas pelo contrario, constitui decisdo rigorosamente
correta e adequada. (grifos nossos)

(3) Se a principal funcdo do assistente é ajudar, colaborar, auxiliar e assistir
o Ministério Publico na acusagdao, demonstrada a sua legitimidade para

figurar no polo da acusagao, ¢ inviavel a decisao que o afaste dos autos,

22 Nas palavras de CEZAR BITENCOURT (Tratado de Direito Penal. v. 1. p. 162), em caso de interpretagio
extensiva, “as palavras do texto legal dizem menos do que sua vontade, isto é, o sentido da norma fica aquém
de sua expressio literal. Essa interpretacio ocorre sempre que o intérprete amplca o sentido ou alcance da lei
examinada”. Vale dizer que o art. 3* do Codigo de Processo Penal admite a interpretacio extensiva.
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mesmo porque tem ele também a funcio de “buscar garantir seus interes-
ses reflexos quanto a indenizagio civil dos danos causados pelo crime.”
(cf. MIRABETE, Julio Fabrinni”Cédigo de Processo Penal Interpreta-
do”. 10.* edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 687)

(TJ-PR - MS: 3530832 PR 0353083-2, Relator: Oto Luiz Sponholz, Data
de Julgamento: 31/08/2006, 1* Ciamara Criminal em Composi¢io Inte-
gral, Data de Publicagao: DJ: 7214)

Por fim, vale mencionar que, em virtude do julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, tal entendimento aplica-se
também as unides homoafetivas, reconhecidas como idénticas as relacoes
entre pessoas do mesmo sexo, e, portanto, merecedoras da mesma prote-
¢ao legal.

4. As controvérsias relativas ao assistente de acusacao

O instituto ¢ envolto por questdes deveras tormentosas, tais
como: (i) o interesse motivador do requerimento da vitima para atuar
como assistente de acusagao; (ii) a possibilidade de interposi¢ao de recurso
pelo assistente contra sentenga penal condenatéria, com o fim de aumen-
tar a pena; e (iii) a constitucionalidade do instituto, as quais analisaremos
em seguida.

4.1. O interesse do assistente de acusacao

Para alguns autores, como Fernando Tourinho Filho™, o interes-
se da vitima na persecuc¢ao penal é meramente patrimonial, uma vez que o
art. 91, I, do Cédigo Penal estabelece como um dos efeitos da sentenca pe-
nal condenatoria a constitui¢ao da obrigacao de indenizar o dano causado
pelo crime. Dessa forma, transitada em julgado a sentenca condenatoria,
que constitui titulo executivo judicial, o ofendido podera mover execugao
civel contra o acusado. Por essa razao, afirma que “a funcao do assistente
nao ¢ a de auxiliar a Acusagao, mas a de procurar defender seu interesse na
indenizacao do dano ex delicto”.

Na visio de Eugénio Pacelli*; a satisfacio do dano civil ndo é o
unico interesse da vitima. Segundo o autor, a criagio do instituto da assis-

23 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11° ed,, rev. e atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2009. p. 385/386.
24 OLIVEIRA. Curso de Processo Penal. p. 491.
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téncia constitui “preocupacao legislativa com a participacao do ofendido na
reprovagao estatal a pratica do fato delituoso”. Em suma, a vitima possui
interesse na aplicacao da san¢ao penal.

A seu turno, Alline Jorge® acredita que a finalidade do instituto
¢ “manter a vitima informada sobre o andamento da acusagao daquele
que lhe prejudicou de alguma forma”. Afirma ser justa a sua participagao,
uma vez que o ofendido sequer foi consultado quando do oferecimento
da denuncia.

Apresentando posicionamento diverso, Aury Lopes Jt** defende
que a participa¢ao da vitima é motivada por um sentimento de vingangca,
aliado ao interesse econdmico. Sustenta que nao ha que se falar em uma
busca por justi¢a, por se tratar de um conceito por demais vago, além do
fato de que a justica no caso nio se resume apenas a condenagio, como
deseja o ofendido. Ressalta o interesse economico, cuja motivagao reside
em garantir um valor minimo a titulo de indenizag¢ao, sendo que eventual
aumento podera ser discutido na liquidacao do dano na esfera civel.

Referido jurista argumenta, ainda, pela extingdo do instituto,
cujo sentimento de vingang¢a que impulsiona a agdo da vitima geraria uma
“contaminac¢ao que em nada contribui para um processo penal equilibrado
e ético”. Alerta, também, para o desvirtuamento que o interesse econo-
mico causaria no processo, pois poderia conduzir a “condenacdes penais
disfarcadas de absolvi¢Ges faticas”, hipotese em que o acusado seria con-
denado a uma pena infima apenas para garantir o direito a indenizagao
da vitima na esfera civel, de modo que o processo penal teria por fim a
satisfacao de interesses privados, destacando que cabe ao processo civil, e
nao ao penal, a satisfacdo dos interesses da vitima.

Fatima Ziyade® critica a corrente do interesse econoémico, sob o
fundamento de que, se o interesse da vitima fosse meramente na indeniza-
¢ao civel, a intervengao do assistente nao se justificaria nos casos de crimes
em que nao ha dano ou que o réu é miseravel.

Entendemos que, embora o interesse econémico na reparacao
do dano possa estar presente no anizus da vitima que se habilita como
assistente, nao é possivel afirmar que essa seria a sua Gnica motivagao,
mormente nos casos em que o réu nao tem condi¢oes financeiras de arcar

25 JORGE. Em Busca da Satisfacio dos Interesses da Vitima Penal, p. 81.

26 LOPESJR. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 2. p. 40.

27 LOPESJR. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 2. p. 42.

28 ZIYADE, Fitima. O Assistente da Acusacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1993. p. 29.
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com a indeniza¢iao — que, vale dizer, sao a maioria em nosso sistema. Nao
acreditamos que a participa¢ao do ofendido no processo constitua retro-
cesso a vinganca privada, tendo em vista que o assistente nao acompanha
a execuc¢ao da pena e seus poderes sdo limitados, além do fato de que a
acao penal ¢ conduzida segundo os principios constitucionais do devido
processo legal, contraditério e ampla defesa.

O ingresso da vitima no processo penal configura uma forma
de dar espago aquele que integrou a dinamica delituosa em seu aspecto
mais negativo. Nao se pode dizer que a vitima busca a mera condenagao
do acusado, mas sim uma condenagao justa, nos termos da lei — e, se for
o caso, até mesmo uma absolvi¢ao, de acordo com as hipdteses legais. O
assistente atua como um “fiscal” da atividade do Ministério Publico, su-
prindo suas faltas e apontando suas falhas, a fim de resguardar nao apenas
o seu interesse individual, mas também o interesse social na repressao a
violagao da norma penal.

4.2. Recurso contra sentenca condenatoria

Eugénio Pacelli”” defende que nido seria possivel o assistente
apresentar recurso contra sentenca condenatéria com o fim exclusivo de
agravar a pena imposta pelo juizo de 1* instancia. Embora ja tenha espo-
sado posicionamento diverso, fundamenta sua mudanga de entendimento
no fato de que a existéncia da acdo penal privada subsidiaria da publica,
como alternativa legislativa a inércia do Ministério Publico, nio seria su-
ficiente para autorizar também o recurso contra a senten¢a condenatoria.
Isso porque ja estaria satisfeita a obrigatoriedade de o 6rgao publico pro-
por a ag¢do, nao lhe sendo obrigatério o recurso, uma vez que cabe ao Par-
guet o “juizo valorativo acerca do eventual acerto da decisio”. Em adigao,
afirma que a possibilidade de recurso contra sentencga absolutoria, ainda
que contraria ao entendimento do Ministério Publico, justifica-se pela vin-
culagio da instancia civil, o que impediria a reparagao do dano — conforme
ja exposto, embora o interesse econémico nao seja o tnico motivador do
instituto, nao se pode dizer que nao esteja presente.

Aury Lopes Jt¥ também argumenta pela impossibilidade de re-
curso do assistente para exasperagdo da pena imposta. Todavia, funda-
menta seu posicionamento no interesse exclusivamente econdémico que

29 OLIVEIRA. Curso de Processo Penal. p. 495.
30 LOPESJR. Direito Processual Penal ¢ sua Conformidade Constitucional. v. 2. p. 42.
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moveria a vitima, razao pela qual a sentenca condenatoria satisfaria seus
interesses, uma vez que o titulo executivo judicial ja estaria formado. Res-
salta, no entanto, a possibilidade de recurso para aumentar o valor indeni-
zatério minimo fixado na sentenca.

Por outro lado, Antoénio Patente® defende a possibilidade de in-
terposicao de recurso contra sentenca condenatéria pelo assistente. Isso
porque o interesse da vitima nao ¢ meramente patrimonial, conforme ja
ressaltado, abrangendo também a correta aplicacio da pena, de acordo
com os requisitos legais, sobretudo a gravidade do crime e as condicoes
pessoais do réu, em cada fase da dosimetria da pena. Ressalta que a lei, em
especial o art. 598 CPP, nao impoe qualquer impedimento ao recurso do
assistente contra sentenca condenatéria ante a auséncia de inconformismo
ministerial.

E nesse sentido que tem se firmado a jurisprudéncia dos Tribunais
brasileiros:

Nio tendo o ministério publico apelado, tem interesse legitimo,
para fazé-lo, o assistente da acusagio, a fim de obter o agravamento
da pena. (grifos nossos)

Precedentes do supremo tribunal. Iniciativa concorrente do ministério pa-
blico, para a agao penal regida pela lei n. 4.611-65. Inexisténcia de cercea-
mento de defesa, de nulidade de sentenca, bem como de irregularidade de
intimagao para o julgamento da apelagdo. Pedido deferido, em parte, para
corregao de erro aritmetico no calculo da pena.

(STF HC 66754, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Primeira Tut-
ma, julgado em 18/11/1988, DJ 16-12-1988 PP-33514 EMENT VOL-
01528-02 PP-00236)

HABEAS CORPUS. LESOES CORPORAIS GRAVISSIMAS. SEN-
TENCA CONDENATORIA QUE DESCLASSIFICOU A CONDUTA
IMPUTADA AOS PACIENTES PARA LESOES CORPORAIS GRA-
VES. AUSENCIA DE IMPUGNACAO PELO MINISTERIO PUBLI-
CO.

APELACAO DO ASSISTENTE DE ACUSACAO. PROVIMENTO
DO RECURSO DO OFENDIDO. RECLASSIFICACAO DA CON-
DUTA PARA O CRIME PREVISTO NO ARTIGO 129, § 2°, INCISOS
I E IV, DO CODIGO PENAL. LEGITIMIDADE DO ASSISTENTE
PARA RECORRER. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVI-
DENCIADO.

ORDEM DENEGADA.

31 PATENTE, Anténio Francisco. O Assistente de Acusagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 97 e ss.
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1. A legitimidade do assistente de acusagdo para apelar, quando ine-
xistente recurso do Ministério Publico, ¢ ampla, podendo impugnar
tanto a sentenga absolutéria quanto a condenatoéria, visando ao au-
mento da pena imposta, ja que a sua atuagio justifica-se pelo desejo
legitimo de buscar justi¢a, e ndo apenas eventual reparagio civel.
Doutrina. Precedentes do ST] e do STE. (grifos nossos)

2. Nao se vislumbra, assim, qualquer macula no acérdao objurgado que
julgou procedente a apelagio interposta autonomamente pelo assistente
de acusagao em face de sentenca condenatoria, valendo ressaltar que, no
caso dos autos, a vitima objetivava o reconhecimento da ocorréncia de
deformidade permanente e da perda da sensibilidade em parte do braco e
da mao em face das agressoes sofridas.

3. Ordem denegada.

(STJ HC 137.339/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 09/11/2010, DJe 01/02/2011)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO CULPOSO
- PRELIMINARES - NULIDADE - ILEGITIMIDADE DO ASSIS-
TENTE DE ACUSACAO EM RECORRER - NAO OCORRENCIA
- CERCEAMENTO DE DEFESA - DISPENSA DE TESTEMU-
NHAS - REJEICAO - MERITO - CONDENACAO - IMPRUDEN-
CIA NAO COMPROVADA - ABSOLVICAO MANTIDA - RE-
JEITADAS AS PRELIMINARES E RECURSO NAO PROVIDO.
- A legitimidade do assistente de acusagio para apelar, quando ine-
xistente recurso do Ministério Publico, ¢ ampla, podendo impugnar
tanto a sentenga absolutéria quanto a condenatoéria, visando ao au-
mento da pena imposta, ja que a sua atuagao justifica-se pelo desejo
legitimo de buscar justi¢a, e ndo apenas eventual reparagio civel.
Doutrina. Precedentes do ST e do STE. (grifos nossos)

- O indeferimento da oitiva de uma testemunha nio configura nulidade,
vez que em observancia ao artigo 411, §2°, do CPP o juiz pode indeferir as
provas consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.

- Nio tendo sido cabalmente demonstrado que os recorridos agiram de
forma imprudente, infringindo dever objetivo de cuidado, impossivel a
condenacio pelo delito de homicidio culposo, ja que a davida deve ser
resolvida em beneficio dos mesmos.

(TJMG Apelagio Criminal 1.0026.10.004437-4/001, Relator(a): Des.
(a) Furtado de Mendonca , 6 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
29/01/2013, publicacio da sumula em 07/02/2013)

Dispoe o art. 598 CPP que “nos crimes de competéncia do Tri-
bunal do Juri, ou do juiz singular, se da senten¢a nao for interposta ape-
lagao pelo Ministério Publico no prazo legal, o ofendido ou qualquer das
pessoas enumeradas no art. 31, ainda que nio se tenha habilitado como
assistente, podera interpor apela¢do, que nao tera, porém, efeito suspen-
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sivo”. Verifica-se, pois, que o dispositivo que autoriza a interposicao de
apelacido pelo assistente caso o Ministério Pablico nio o faga, nao limita
o inconformismo as sentencas absolutorias. Nota-se, no mesmo sentido,
que o art. 271 CPP autoriza a interposi¢ao de recurso de apelagiao pelo
assistente, sem, contudo, limita-lo as sentencas absolutérias.

A tnica ressalva feita pelo Cédigo de Processo Penal em relagao
a apelacao interposta pelo assistente diz respeito aos seus efeitos: o art.
598 determina que a apelagao interposta pelo assistente nao terd efeito
suspensivo. Ora, se, nos termos dos arts. 596 e 597 CPP, aplica-se o efeito
suspensivo apenas as sentencas condenatorias, uma vez que em caso de
absolvicao o réu preso devera ser posto em liberdade — ou seja, nao ha
aplicagao do efeito suspensivo em recurso contra sentencga absolutéria —, a
nao aplicagao expressa do efeito suspensivo em caso de recurso exclusivo
do assistente indica ser permitida a apelagdo contra sentenga condena-
toria, ja que os recursos contra sentenga absolutéria nao tém, de plano,
efeito suspensivo.

Nesse sentido, apresentamos entendimento convergente ao su-
pra mencionado, tendo em vista que o interesse da vitima nao se restringe
a reparagao econdmica, nao havendo sequer limitagao legal ao recurso do
assistente em caso de sentenca condenatoria. Considerado como parte,
ainda que contingente, seus poderes nao podem ser interpretados de for-
ma restritiva, criando-se uma limitagao ao interesse recursal que a legisla-
¢20 Na0 impos.

4.3. Assistente de acusacao e sua conformidade consti-
tucional

Sustenta Aury Lopes Jr.”* que o instituto da assisténcia nio tetia
sido recepcionado pela Constituicdo, pois o art. 129, I, CR/88 estabelece
que compete privativamente ao Ministério Publico promover a agdo pe-
nal publica, cuja Unica exce¢ao seria a agdo penal privada subsidiaria da
publica, com previsao constitucional no art. 5°, LIX. Argumenta-se que a
manuten¢ao da figura do assistente no processo penal seria um retorno a
vinganga privada, o que seria inaceitavel em face da evolugao do sistema
processual™.

32 LOPES]R. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 2. p. 43.
33 ADAMS, Aline. A flagrante incompatibilidade entre o instituto da assisténcia d acusagio e a Constituicio
Federal de 1988. Revista Eletronica do Curso de Direito da UESM, Santa Maria. v.3. n.3. p. 102-114.
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Apesar das brilhantes colocagdes feitas pelo mencionado jurista,
nao comungamos de sua opinido. O instituto da assisténcia nao viola o
disposto no art. 129, I, CR/88, pois a acao penal é promovida privativa-
mente pelo Ministério Pablico. Conforme ja analisado, o assistente exerce
papel secundario, acessorio e complementar ao do Parguet, tendo suas fun-
¢Oes limitadas as hipoteses listadas no art. 271 CPP. Vale dizer que nao é
conferido ao assistente “o direito de acdo, mas, tao-somente, o direito de
intervencao”.

Dessa forma, certo é que o assistente nao possul as mesmas
atribui¢cées que o Ministério Publico. Destaca-se que a vitima nao possui
poderes suficientes para promover a a¢ao penal, mormente no tocante ao
oferecimento da dendncia e outros atos de impulsao processual, atividade
privativa do 6rgao acusador. Afirmar que a assisténcia viola a Constitui-
¢do, pois a agao penal deixaria de ser promovida apenas pelo Ministério
Publico, seria afirmar que o ofendido passa a dispor dos mesmos poderes
concedidos ao Parquet, o que é insustentavel.

5. Consideragoes finais

A participagdo da vitima na persecucdo penal variou muito ao
longo do tempo, iniciando-se em uma perspectiva de protagonismo, na
qual o ofendido constitufa o centro da infragao, com poderes para sancio-
nar seu ofensor. Em seguida, com o surgimento dos Estados Modernos,
que assumiram a titularidade do zus puniends, passou-se para um periodo de
ostracismo, no qual a vitima foi afastada do processo penal, e assumiu a
funcao de mero informante.

A criagdo do instituto da assisténcia, ja no século XX, demonstra
uma tentativa de reaproximar a vitima, como principal atingido pela con-
duta delinquente, da persecuciao penal. Todavia, sua participagdo ganha
novos contornos, limitada pelas garantias e direitos fundamentais consa-
grados pela Constitui¢ao de 1988, bem como atua nos limites impostos
pela legislacao processual penal.

Set/2008. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url’sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=21&cad=rja&ved=0CCYQFAAOB-
Q&url=httpY3A%2F%2Fcascavel.ufsm.br%2Frevistas2Fojs-2.2.2%2Findex.php%2Frevistadireito%2Farti-
cle%2Fdownload?%2F7021%2F42398ei=4A4YUrfuF9je4AOMOYGICwéusg=AFQCNGQ2vooez9hUONgx-
5glh2cly-PXxA&sig2=yrH8t7a0MT3Kdudtw5zb5A&bvm=bv.51156542,d.dmg>. Acesso em: 23/08/2013.

34 PATENTE. O Assistente de Acusagdo. p. 19.
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Nesse sentido, o ofendido, seu representante, ou, na falta daque-
le, as pessoas mencionadas no art. 31 CPP (nele incluso o companheiro, de
acordo com a interpretagao extensiva realizada sobre o dispositivo legal),
exercem distintos papéis no processo penal, conforme a natureza da agao.
Na acdo penal privada originria, atua como autor/querelante, ao passo
que, na acao penal privada subsidiaria da publica, sua condi¢ao de autor
resulta da inércia do Ministério Publico. Na acao penal puiblica condicio-
nada a representagao, o oferecimento da denuncia tem como condi¢ao de
procedibilidade a manifestacao de oportunidade e conveniéncia do ofen-
dido acerca da persecugao penal.

Por fim, na agao penal publica, regra no sistema processual brasi-
leiro e cujo direito de agdo ¢ titularizado pelo Ministério Publico, a vitima
pode atuar como assistente de acusagao. Exerce o papel de parte contin-
gente, cujas atribui¢es sao limitadas pelo disposto no art. 271 CPP. Nao
ha que se falar, pois, em inconstitucionalidade do instituto, uma vez que o
assistente nao possui os mesmos poderes que o Parguet, sendo o seu direi-
to apenas de intervencao, e nao de agao.

Quanto ao seu interesse de agir, consideramos que a vitima nao
atua somente para garantir a fixacao de indeniza¢ao minima na sentenca
condenatodria, que constitui titulo executivo para a propositura de agao
civel por reparagao de danos. Desse modo, sua participa¢ao também tem
por fim a correta dosimetria da pena, razio pela qual estaria autorizada a
interposi¢ao de recurso contra sentenga condenatdria para exasperagio
da pena. Além disso, nao se olvida que possui interesse no andamento do
processo, em participar do procedimento que tem por finalidade a apura-
¢ao do injusto que sofreu.
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