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ROMILDO BUENO DE SOUZA*
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Palavras de abertura

O Sr. Tenente Brigadeiro do ar Cherubih Rosa Filho

(Presidente do Superior Tribunal Militar):

Prosseguindo-se o ciclo de palestras neste ano, hoje teremos a
satisfacdo da conferéncia ministrada pelo Dr. Romildo Bueno de Souza do
Superior Tribunal de Justica, cujo tema € assaz interessante para nés —
Acdo Penal Privada Subsidiaria da Acado Penal Publica. Queria assinalar,
também, que embora estejamos na Casa do Superior Tribunal de Justica, é
uma satisfacdo muito grande a presenca do Sr. Ministro-Presidente William

Patterson, que esta aqui conosco prestigiando a nossa conferéncia.

O Sr. Coronel Cléber Guimaraes: (Coordenador): I|é

Curriculum vitae.

Curriculum Vitae
Resumido

I — Identificacao

Nome: ROMILDO BUENO DE SOUZA

Naturalidade: Aguai, Estado de Sao Paulo

Nascimento: 23 de maio de 1929

Estado Civil: casado

Filiagado: Joao Cintra de Souza e Albertina Bueno de Souza

Cénjuge: Zoé Goncalves de Souza
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Filhos: Zoé Beatriz Goncalves de Souza e Paulo Eduardo

Goncalves de Souza
Profissado: Magistrado e professor

Il — Formacgéao intelectual

— Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo 1949/53.

— Especializagdo em Direito Processual Civil — curso regido pelo
professor, Ministro MOACYR AMARAL SANTOS, Catedréatico da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, realizado na Universidade de

Brasilia, 1968/72.

111 — HabilitagOes profissionais

1. Para a advocacia:

— Inscricdo 8.016 na Ordem dos Advogados do Brasil, Seccéo

de Séao Paulo, 1954.
2. Para o magistério secundario:

— Exame de Suficiéncia (abrangendo disciplinas de conteudo,

Pedagogia e Didéatica, Geral e Especial, em provas tedricas e praticas) para
PROFESSOR DE HISTORIA, perante a Faculdade de Filosofia, Ciéncias e

Letras da Universidade Federal de Goias, em Goiania, novembro de 1965

(Registro n. D-42.610, do Ministério da Educacao e Cultura)
3. Para o Magistério Superior:

— Parecer 766/68, do Conselho Federal de Educacédo aprovado
em 03.12.68, para lecionar DIREITO JUDICIARIO CIVIL.

— Parecer 900/72, do Conselho Federal de Educacdo aprovado
em 08.08.72, para lecionar TEORIA GERAL DO PROCESSO.
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IV — Concursos publicos de provas e titulos

1. Para Advogado do Estado de Sé&o Paulo (Departamento

Juridico do Estado, Secretaria de Justica e Nego6cios do Interior), em 1960.

2. Para Defensor Publico (Ministério Publico do Distrito Federal

e Territérios Federais), em 1963.

3. Para Professor de Histéria Geral e do Brasil (Ensino Médio da

prefeitura do Distrito Federal), em 1965.

4. Para Juiz Substituto (Justica do Distrito Federal e

Territorios), em 1966.

Observacado: aprovado, classificado e nomeado para o exercicio

dos cargos referidos, Unicos aos quais concorreu, tendo exercido todos.

V — Atividades profissionais

1. Advogado em Séao Paulo, Capital, de 1953 a 1964.

2. Advogado do Estado de S&o Paulo, servindo na Consultoria

Juridica da Secretaria de Seguranca Publica, de 1961 a 1964.

3. Defensor Publico do Ministério Publico do Distrito Federal, de
1964 a 1966.

4. Juiz Substituto, da Justica do Distrito Federal, de 1966 a
1967.

5. Professor Assistente, da Universidade de Brasilia, de Direito

Judiciario Civil e Teoria Geral do Processo, desde 24.03.66.

6. Juiz de Direito da 22 Vara Civel do Distrito Federal, desde
07.04.67.

7. Juiz Eleitoral do Distrito Federal, de 16.06.71 a 20.02.75.
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8. Juiz do Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal, de

25.02.75 a 25.02.79.

9. Juiz de Direito da 22 Vara da Fazenda Publica do Distrito
Federal, de 18.06.76 a 08.04.80.

10. Substituto de Desembargador, convocado por diversos

periodos, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.

11. Professor Adjunto, do Centro de Ensino Unificado de Brasilia
— CEUB, de 01.03.70 a 18.04.77, das disciplinas Teoria Geral do Processo e

Direito Processual Civil.

12. Ministro do Tribunal Federal de Recursos, de 08.04.80 a

07.04.89.

13. Corregedor-Geral da Justica Federal, de 23.06.85 a
23.06.87.

14. Ministro do Tribunal Superior Eleitoral, de 29.09.88 a
29.09.90.

15. Corregedor Geral da Justica Eleitora, de 15.12.88 a
29.09.90.

16. Ministro do Superior Tribunal de Justica, desde 07.04.89.

17. Presidente da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica no

biénio jun/89 a jun/91.

18. Presidente da 22 Secdo do Superior Tribunal de Justica no

biénio jun/90 a jun/92.

19. Vice-Presidente do Superior Tribunal de Justica a partir de
23.06.93.

VI — Trabalhos publicados
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1. Acao consignatoéria e locacao predial, in Rev. do Trib. de

Justica do D.F., Brasilia, 2(4):183-5, 1° Sem., 1968.

2. Promessa de cessao de direitos, in ldem, 3(5): 185-64, 2°
Sem., 1968.

3. Compra e venda mercantil e compra e venda civil: tracos

distintos, in ldem. 3(5):165-72, 2° Sem., 1968.

4. A oposicdo de embargos de declaracdo e prazo para a
interposicdo dos demais recursos, in Revista Juridica da Procuradoria Geral

do D.F., Brasilia, 9:13-20, marco 1970.

5. Indeferimento da inicial: a questdo da oportunidade, in
Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do DF, Brasilia,
4(6):127-8, 1° Sem., 1970.

6. Auséncia do advogado do autor e suas consequUéncias, na

audiéncia de instrucdo e julgamento, in Revista Juridica da Procuradoria

Geral, Brasilia, 10:13-21, outubro, 1970.

7. Arras; Restituicdo do Sinal; Impossibilidade de cumulacgao
com perdas e danos, in Revista da Ordem dos Advogados do Brasil Seccdo
do D.F., Brasilia, 1(3):58-66, 1970.

Brasilia-DF, agosto de 1993.
MINISTRO ROMILDO BUENO DE SOUZA
O Sr. Ministro Bueno de Souza (conferencista):

Eminente Brigadeiro Cherubim Rosa Filho, llustre Presidente
do Superior Tribunal Militar; Eminente Ministro William Patterson,
Presidente desta Casa; demais llustres Ministros do Superior Tribunal
Militar, que tanto nos honram hoje, como em sessdes anteriores, com suas

presencas; llustres Magistrados; Senhoras e Senhores; devo, desde logo,
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agradecer a honra que novamente me é concedida pelo Superior Tribunal
Militar de participar destes encontros de estudos de aspectos atuais do
Direito Brasileiro, iniciativa que ja se vai tornando tradicional — e uma
verdadeira marca da tendéncia do Superior Tribunal Militar de aprofundar o

debate sobre os temas que dizem respeito mais de perto a sua vocacao

constitucional.

O tema que me foi proposto, que é o da acdo penal privada
subsidiaria da acdo penal militar, portanto publica, € um tema, além de
provocante, sumamente delicado, rico de implicacbes de ordem néao-

somente técnico-juridica, como também constitucional e institucional.

Na despretensiosa exposicdo em que pretendo resumir algumas
linhas de reflexdo em torno deste tema, proponho-me, depois de uma
breve introducado, fazer algumas alusdes, alguma referéncia, o quanto
possivel resumida, aos principios que orientam a acéo judiciaria no plano
das instituicbes brasileiras; principios estes que dizem respeito, no resumo
que faremos, de modo precipuo, ao processo penal e ao processo penal

militar.

No segundo passo proponho-me verificar os problemas que

surgem para este tema em virtude do advento da Constituicdo de 1988.

No terceiro passo proponho-me verificar qual tem sido a atitude
da jurisprudéncia brasileira em face das inovacdes introduzidas pela atual

Constituicao.

No ultimo Item proponho-me abordar algumas conclusdes que,
entretanto, ndo tém carater, e nem poderiam ter, de conclusdes finais,
sendo de conclusbes condizentes as grandes linhas da preocupacdo que
este tema suscita, linhas estas que aguardam o desdobramento da
doutrina brasileira e os seus reflexos na jurisprudéncia, bem como no plano

legislativo.
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Penso que com estes quatro tépicos teremos efetuado uma
digressdo que possa, de alguma forma, animar outras reflexfes sobre este

assunto.

Frederico Marques, h& pouco afastado do nosso convivio,
escrevendo no volume Ill do seu verdadeiro tratado de Direito Penal no
ano de 1.956, versando o tema da acdo penal, porquanto ja da tradicao do
direito brasileiro que o Direito Penal cuide, também, da acdo penal,
concorrentemente com o Cdédigo de Processo Penal, Frederico Marques
refere-se a Sabattini, ilustre processualista penal italiano, que, aludindo as
grandes dificuldades e controvérsias que lavram neste tema concernente a
acdo penal, adota as palavras de Sabattini, para dizer que este tema é
verdadeiramente escraboso. Isto na opinido de Sabattini, endossado por

Frederico Marques.

Vejam, meus eminentes colegas, a dificuldade do desafio que
me foi proposto para tratar aqui, e neste momento da vida nacional, sobre
este tema da acdo penal privada no processo penal Militar. E Frederico
Marques vai adiante para encarecer o guanto existe de controvérsia e
polémica nesta matéria. Nesta senda, ele se refere ao grande Jodo Mendes
de Almeida Janior no seu grande Tratado de Processo Criminal, para,
fazendo coro - Frederico Marques - ao grande processualista americano que
foi Edward Cultur dizer que é tal a dificuldade da doutrina processual penal
da acdo que o nosso Jodo Mendes teve que recorrer a metafisica e a
escolastica para buscar supedaneos tedricos adequados para desenvolver o
APPSAP/BS cont. Il seu pensamento sobre este tema; foi quando Joao
Mendes prop6s que a acdo é o movimento do ente, o ente em movimento

na busca do pronunciamento da Justica.

Mas nao bastassem estas alusdes de Frederico Marqués a
Sabattini, a Cultur e ao nosso Jodo Mendes, eu me deparo com um texto,
que vou pedir respeitosa vénia para traduzir aqui em uma leitura breve, do

grande Calamandrei. O grande processualista peninsular, como sabemos,
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foi um jurista eximio, inequivocamente comprometido com as idéias da
filosofia politica liberal, que o levaram a abandonar por um certo tempo a
advocacia e a catedra, para cerrar fileiras com aqueles que, com as armas,
resistiram a ditadura do Eixo. E somente depois de concluida a guerra pdde

Calamandrei voltar aos seus estudos e aos seus escritos.

Escrevendo, no ano de 56, um dos seus mais belos ensaios
sobre a relatividade sobre o conceito de acdo, Calamandrei anotou estes
topicos, que vou, com a devida licenca dos meus pares, trazer a baila da

nossa meditacao desta tarde.
Diz Calamandrei:

A polémica em tOrN0 AS  .cciiiiiiiiiiiii i

instrumento comum de realizacao.

Este nudcleo central da polémica — diz Calamandrei — reflete,
portanto, como fica claro deste texto, opcbes previamente efetuadas no
plano da filosofia politica, isto é, no plano da precedéncia que se deva
conferir ou aos interesses do Estado ou das pessoas em geral, aos direitos

subjetivos das pessoas ou aos poderes do Estado como ente politico.

Liebman, também, na aula de dez anos depois deste ensaio de
Calamandrei, escrevendo em 1959/1960, volta a tratar das conotacles

politicas que influem sobre a conceituagéo da acéo.

Trata-se, portanto, de um debate que se tornou agudo nos
ultimos 50 anos sobre o predominio da tendéncia do Estado a assegurar os
direitos das pessoas ou da tendéncia do Estado a expandir a sua propria

presenca e a sua acao politica e juridica.

No entanto, a despeito da intensidade e da repercussao, em
todo mundo do ocidente, desta polémica é espantoso que a Ciéncia do
Direito no Brasil — e ndo s6 no Brasil — se tenha debrucado tao pouco sobre

esta matéria, apenas nos compéndios, nos comentarios, breves alusdes aos
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poderes do Ministério Publico na iniciativa da acdo penal, alusdes ao
aforismo sobre ser o Ministério Publico dono da acdo penal, dominus litis,
e nenhuma maior aproximacdo em relacdo aos principios que a propria
Constituicdo da Republica, como no Brasil, assegura no tocante a tutela

jurisdicional.

Trata-se portanto — para empregar a linguagem militar — de um
terreno minado, sobre o qual vamos agora discorrer, ndo somente porque a
doutrina, a ciéncia do direito processual focaliza antagonismos que refletem
opcdes politicas, como também porque a Constituicdo vigente no Brasil
tomou partido neste tema e, ao fazé-lo, entrou em colisdo com textos
normativos de inferior hierarquia. A questdo é também polémica, porque a
doutrina brasileira ndo teve ainda, ao que parece, 0 tempo necessario para
buscar a forma de integracdo do nosso ordenamento juridico neste
capitulo, enquanto que a jurisprudéncia ainda ensaia 0s primeiros passos

no sentido de conciliar essas disposicodes.

Eis ai, em réapidas pinceladas, o que me parece demonstrar
suficientemente o quanto a matéria oferece de discutivel, polémico e de

vinculagdes com opc¢des prévias efetuadas no plano da filosofia politica.

Entdo, posso passar, nesse segundo tépico, deste resumo, a
uma breve alusdo a principios que orientam a acdo, em especial a acao
penal, no Direito Brasileiro, refletindo, neste ponto,alids, conquistas que
evidenciam o estagio atual da ciéncia do Direito processual. A ciéncia do
Direito Processual no Brasil, na verdade, reflete com autenticidade propria,
mas também com muita atualidade, muito de perto, a doutrina estrangeira,

sem prejuizo de sua originalidade.

Vou me referir apenas a alguns principios, porquanto sao
muitos aqueles que podemos considerar de grande importancia nesta
matéria, que, entretanto, ndo teriam relacdo direta com o nosso tema.
Falarei do principio publicistico da acéo, antes disso, ainda, salientando que

jd constitui patrimbnio da ciéncia juridica no Brasil que ndo devemos
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procurar distingdes ontoldgicas ou essenciais entre a acdo penal e aquela
que Frederico Marques chamou acédo néo penal. Frederico expfe, com sua
habitual clareza, que uma distingdo radical ndo se justifica, ndo pode
sequer ser admitida, porquanto a funcédo do Estado, a jurisdicao, mediante
a qual ele responde a acao, ndo depende necessariamente do teor do
litigio. O litigio pode ter as suas bases, as suas raizes, no Direito Civil, no
Direito Previdenciario, no Direito administrativo, enfim, ou no Direito
Privado, ou no Direito Publico, ou no Direito Social. Isto pouco importa. A
funcao jurisdicional, em resposta a acdo exercida pelo autor ao propor a
demanda, esta resposta reflete o poder jurisdicional do Estado que nao
guarda relacdo essencial com o tema do litigio. Da mesma forma que o
Congresso Nacional exerce funcao legislativa, ao promulgar um coédigo civil
ou ao promulgar um coédigo tributario, a sua funcdo nao sofre mudanca
essencial, porque, neste momento, incide sobre uma lei a respeito de
servico publico e, noutro momento, sobre titulos de crédito. A funcédo é
sempre legislativa. Assim, também, a funcdo jurisdicional ndo sofre
mudanca essencial por incidir agora sobre um litigio, cujas raizes remetem
para o Direito do Trabalho e, ali , sobre um litigio que tem a sua sede no
Direito Eleitoral. Sempre se trata da jurisdicdo como funcdo do Estado em
resposta a acdo, como direito de acesso a jurisdicdo e, no processo, seu
instrumento comum, a acdo o encontra-se com a jurisdicdo; a acdo se

exerce, e a jurisdicdo se realiza.

O carater publico da agcdo penal é tdo acentuado, tanto se opde
ao nosso reconhecimento, quanto o carater da acdo ndo penal. A doutrina
predominante e acolhida pela legislacdo brasileira é a de que a acao é um
direito subjetivo publico. Isto é, um direito que cabe a cada um de nos de
obter do Estado, mediante a jurisdicdo, um pronunciamento sobre uma
lide.

A lide existindo antes da acdo. A lide sendo uma experiéncia da

vida social, uma experiéncia conflitiva que a lei ndo quer ver resolvida pela
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imposicdo da vontade do mais forte sobre a vontade do mais fraco, nem

pela desisténcia de direitos indisponiveis.

Entdo, a resolucdo da lide como um dado da experiéncia social
faz-se objeto da acéo, objeto da jurisdicdo. Tanto a acdo é sempre publica,
porque é direito de obter do Estado a garantia da lei e do direito subjetivo
por via reflexa, quanto a jurisdicdo também o €&, porquanto o Estado de
direito, que se apresenta na cena histdrica nestes ultimos duzentos anos,
nao se compatibiliza com a justica privada. Ele assume, ndo somente a
tarefa, a prerrogativa, o poder e o dever de revelar o direito na lei, como

responde pela efetiva atuacao da lei mesmo em face dos conflitos.

O carater publico, portanto, da acdo é um dado, hoje,
inquestionavel na ciéncia do Direito Processual seja no Brasil, seja naqueles
paises da Europa em que a ciéncia do Direito inspira-se na tradicao

romana.

A acdo, sendo um direito subjetivo publico, tanto no tocante a
um litigio penal quanto a um ndo penal, determina consequéncias que o
Direito Processual e o Direito Constitucional deduzem também de forma
inequivoca. Assim, a Constituicdo assegura a quem quer que necessite da
tutela jurisdicional o acesso aos tribunais, ou pela lesdo, ou pela ameaca a
algum direito. O Estado estda sempre pronto a acolher as alegacbes de

lesbGes de direito.

Este principio publicistico da acdo e da jurisdicdo que se
expande para a acao penal ou a ndo penal, etc., é, desde logo, inconciliavel
com a idéia de que uma acdo possa ser um direito privado. Este principio
também suscita o da instrumentalidade do processo em face da acédo e da
jurisdicdo. O processo deve ser, portanto, disponivel, estar ao alcance
daqueles que se achem em conflito ou cujos direitos sejam ignorados,

postos em duvida, cujos direitos necessitem da certeza juridica.
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Outro principio que decorre dessa mesma sistematica é o da
iniciativa de parte mediante o qual a jurisdicdo aguarda que o litigio lhe
seja submetido por aqueles a quem diz respeito e na forma do devido
processo legal, e, assim, também, a jurisdicdo devera proceder na forma

do devido processo legal.

Dizer, portanto, que este ou aquele 6rgado do Ministério Publico,
no tocante a acado penal, ou o cidaddo, a pessoa de Direito Privado seja
dono da acado penal é uma impropriedade terminoldégica que reflete uma
vacilacdo doutrinaria. E verdade que a literatura processual, literatura
juridica brasileira divulga essas expressdes, mas a doutrina brasileira,
como Frederico Marques, também acentua que a acdo penal pertence ao
Estado enquanto tal. O Ministério Publico € 6rgdo do Estado. Ele néo é o
titular no sentido de que possa livremente dela dispor. Poderia o 6rgéo do
Ministério Publico deixar de propor a demanda penal quando estivessem
diante dele todos os elementos de prova necessarios e suficientes para
evidenciar a pratica de delito que se situa na sua competéncia funcional e

sobre a sua autoria?

Seria esta atividade reconhecidamente administrativa de

persecutio criminis uma atividade disponivel que se sujeitasse a critérios de

discricionariedade, por tanto, de oportunidade e de conveniéncia? O fato de

a atividade de persecutio criminis ser por natureza administrativa, ndo lhe

retira o carater de uma atividade vinculada como muitas outras atividades
administrativas também s&o vinculadas. Pode a administracdo publica
deixar de nomear o candidato que obteve o primeiro lugar e nomear o que
obteve o décimo lugar? E ato administrativo, mas é ato administrativo
vinculado. Assim, dizer que o Ministério Publico seja o dono da Acédo Penal
€ algo que nédo se compatibiliza com esta compreensdo que recebemos,
com a aquisicao da ciéncia constitucional e processual mais recente — mais
recente, quero dizer, dos ultimos cem anos — e, segundo a qual, a outorga
da prestacdo jurisdicional, a tutela dos direitos das pessoas pelo Estado ja

nao traduz um favor, um beneficio, uma cleméncia, uma mercé de um
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soberano unipessoal, um monarca, ou de um senhor feudal, ou de principe,
sendo gue esta realizacdo do Direito pela producdo de uma norma concreta
e individual na sentenca, ou pela realizagcdo dos atos de execucgao, ou dos
autos cautelares; essa providéncia consiste no cumprimento pelo Estado de
um dever que é seu, este, sim, um monopolio do estado constitucional, do
estado de direito, que nédo pode admitir no seu ambito nenhuma outra
forma de revelacédo do Direito que nédo se |lhe submeta. Claro que o Estado
pode admitir, admite, deve admitir, deve mesmo encorajar muitas formas
de revelacdo do Direito, porém, todas elas, precisam, finalmente, achar-se
submetidas aos critérios da Constituicdo que o Estado incorpora com a
orientacdo da sua conduta. Claro que o acordo, a transigéncia, a justica
esportiva, a justica dos sindicatos, das universidades tém o seu lugar, tém
importante contribuicdo a dar e, principalmente, em face da eclosdo de
tantos litigios, bem-vindas sdo estas formas de cooperacdo, no ambito da
atividade privada, que auxiliam o Estado a promover, a paz no meio social.
Mas nenhuma dessas formas de revelacdo do Direito se reveste do que os
ingleses chamam de "final enforcement” e que n6s chamamos de coisa
julgada. Aquele que nao se satisfaz com a justica da Reparticdo Publica,
com a justica, portanto, do Servico Publico, do Servico de Transito, da
Junta de Recursos Fiscais, do Conselho de Universidade, pois que recorra a
justica do Poder Judiciario, no exercicio daquela garantia que esta no art.
59, inciso XXXV, da Constituicdo e, segundo o qual, a lei ndo podera excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de direito
individual. A acdo, portanto, é direito subjetivo publico, segundo uma
doutrina que entre nos é lei. O Cdédigo de Processo Civil incorporou esta
doutrina, quando dividiu os temas que sado objeto de pronunciamento do
Juiz, em qualquer processo, em trés partes: os pressupostos do processo,
as condicbes da acdo e o mérito. Quando o Cdodigo de Processo Civil, em
numerosas disposi¢cdes, adota esta orientacdo, ele consagra, no plano
legislativo, uma doutrina, uma ciéncia processual, que ndo € uUnica neste
tema, mas que tem obtido o maior numero de adesfes entre os cientistas

nos ultimos 80 anos. Direito Publico, portanto, porque direito subjetivo de

13

BDJur

Al2 hittp://bdjur.stj.gov.br




Acao Penal Privada Subsidiaria da A¢ao Penal Publica

exigir do Estado uma prestacao, algo que somente o Estado pode fazer, um
pronunciamento, uma sentenca, ou entdo os atos necessarios para fazer
com que esta sentengca encontre resposta na vida social, ou os atos
destinados a sua futura eficacia. Se, portanto, a acdo é direito publico o

que se dizer da acao penal?

Ora, neste ponto também a doutrina ndo tem chegado a uma
compreensao univoca dos interesses que se exprimem nos conflitos. Hoje
se fala, a todo momento, em pretensdes ou direitos difusos, aqueles que
correspondem a coletividades e que vao tornando mais familiares no nosso
tempo em virtude da explosdo populacional, da intensificacdo do processo
industrial e de tudo o que isso significa em comprometimento das riquezas
naturais e do ambiente. Mas, na verdade, os processualistas do comeco do
século ao empreenderem a revisdo, de que hoje tanto se beneficia o
processo contemporaneo ja haviam identificado classes diferentes de
interesses: interesses individuais que podem tocar a uma ou mais pessoas,
desde que perfeitamente individuadas; cinco ou seis pessoas podem ser
legitimadas ativas para propor a demanda ou legitimadas passivas para
responder por ela ou, ainda, interesses coletivos que tocam a grupos de
pessoas indeterminadas, embora determinaveis, tais como os filiados a um
sindicato e este poderad obter uma sentenca normativa que favoreca
sindicalizados futuros. Como também a demanda pode refletir interesse
publico de uma pessoa juridica em Direito Publico como nas
desapropriacbes, na execucdo fiscal enfim, como nas acbes em que o
Estado é parte. Mas a demanda pode refletir também interesses sociais e,
no tocante ao processo penal, € comum se dizer, ou melhor, € unanime no
Brasil o pronunciamento dos juristas de que a Acado Penal, reflete o

interesse publico ou o direito publico a persecutio criminis, somente o

Estado é titular do jus puniendi. Apenas o Estado, em principio, pode,

portanto, empreender a persecutio criminis. Ocorre, porém, que a propria

ciéncia penal reconhece que a configuracdo legal do delito, do crime, tem a

ver com um interesse muito mais amplo que o do Estado. Tem a ver com o
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interesse de toda a sociedade. E é por causa do interesse social que
preside a definicdo legal dos crimes e que orienta toda a atividade

administrativa publica de persecutio criminis, que essa funcdo é assumida

pelo Estado como intérprete da sociedade. Muitas vezes se torna quase
imperceptivel o interesse do Estado na perseguicdo da pratica delituosa,
pois, se a vitima sofreu lesbes corporais ou graves lesdes patrimoniais,
como anteceder ao interesse da vitima de ver atuar a lei penal ou o
interesse do Estado em fazé-lo? Ocorre que o Estado € o ponto de encontro
da sociedade, segundo a com preensdo mais recente da filosofia politica
liberal que ainda inspira a nossa Constituicdo no tocante a declaracdo de

garantia dos direitos.

De modo que, no contexto da nossa Constituicdo e das
Constituicdes Politicas do Estados de Direito do nosso tempo, a énfase é
concedida aos diretos subjetivos individuais, coletivos, sociais como esta na
nossa Constituicdo, como estd na Constituicdo Portuguesa, como esta na
Constituicdo da Espanha. As Constitui¢bes anteriores do Brasil postergavam
as declaracoes de direito e davam prioridades, concediam o0s seus
primeiros capitulos a organizacdo do estado, a organizacdo dos seus
poderes, e as definicdes do direito do estado. O que ndo ocorre mais.
Refletindo a énfase que se verifica em todo o mundo do Ocidente, a nossa
Constituicdo também conferiu primazia a declaracdo dos direitos das
pessoas. Na Constituicdo anterior esta declaracdo vinha no art. 153, na
anterior ainda no art. 141, mas agora ela estd no art. 5°. E ndo se trata,
aqui, de mera topografia. O contexto da Constituicdo denuncia o seu
definitivo comprometimento com a prioridade a declaracdo e garantias dos
direitos e ndo somente individuais, mas também sociais e politicos. Nesse
contexto de um estado de direito que confere primazia aos direitos
subjetivos é de dificil compreensdo que a Ciéncia do Direito, no nosso
tempo, questione a existéncia do Direito Subjetivo, tal como noticiou ha 50
anos o grande jurisconsulto peninsular, que no come¢o dessa exposicao

nés estivemos a ler.
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Ora, se, portanto, a acdo € um Direito publico, que dizer-se da
acao penal, que exercida pelo Estado como o delegado da Nacédo e que o
Estado por sua vez delega ao Ministério Publico? E nesse contexto, como
falar entdo em Ac&o Penal Privada ou Acédo Penal Privada Subsidiaria de
Acdo Penal Publica? Pois bem: a nomenclatura brasileira — e aqui passo
para o terceiro topico, quanto ao direito de acdo, que contempla a Acao
Publica, a Acdo Publica condicionada, a Acao Privada Subsidiaria da Acao
Publica, a acdo exclusivamente Privada entre outras figuras, muitas outras:

como o habeas corpus e muitas outras figuras, de demanda penal — adota

um vocabuléario, ao qual ndo se pode negar certa incoeréncia cientifica ou
sistematica, por falar em acdo penal pudblica, numa verdadeira
redundancia, ou em ac&o penal privada numa verdadeira contradi¢do. E
uma heranca com a qual convivemos, e que a constituicdo poderia,
perfeitamente, ter removido do nosso vocabulario. Ha uma Constituicdo
que reflete, em tantos pontos, aspectos dos mais recentes da teoria do
Estado Constitucional, uma Constituicdo rica de fundamentos tedricos e
também politicos. Por que é que nédo acentuou o carater exclusivamente
publicistico da acdo e principalmente da acdo penal? No entanto, o que é
que vemos a este proposito na Constituicdo? Vemos, primeiramente, que o
art. 5°, em dois incisos, toma uma orientacdo sobre este prisma, poder-se-
ia dizer, surpreendente. No inciso 35 diz o art. 5°: "A Lei excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a Direito.” E no art. 59 a
Constituicdo estabelece: "Sera admitida acdo privada nos crimes de acgao

publica, se esta ndo for intentada no prazo legal.”

Entdo é a propria Constituicdo que agora ergue ao patamar da
Lei Fundamental a existéncia de uma Acdo Penal Privada. Sera admitida
acao privada nos crimes de acdo publica. E o faz quando tudo indica seria
desnecessario fazé-lo, porque esta repetindo o que estava no Cédigo Penal.
Como entdo devemos encarar esta atitude do Legislador Brasileiro que bem

poderia ter contribuido para elevar o discurso do Direito Objetivo Brasileiro
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para um nivel de congruéncia, de coeréncia cientifica, que ndo € um bem

desprezivel.

Por que é que a Constituicdo regride, neste capitulo, a uma
nomenclatura que ndo se compatibiliza com os dados da ciéncia? Entao que
deixasse esse texto no Cddigo Penal. A doutrina e a jurisprudéncia
cuidariam de ver se esse artigo do Cédigo Penal subsiste ou ndo em face
de uma Constituicdo, que passou ao largo desse assunto e que acentuou,
isto sim, o carater publicistico da jurisdicdo, acentuou as garantias de
acesso a jurisdicdo como uma funcdo que o Estado ndo pode recusar em

face sequer de uma ameaca ao direito.

No tocante a nomenclatura, continuamos com o aval do texto
constitucional a falar de uma acao penal privada, subsidiaria de acdo penal
publica. Os juristas, especialmente o0s processualistas, costumam ser
pessoas muito equilibradas, isso pertence a tradicdo européia do Direito
Processual, muito raramente desmentida aqui ou ali; um ou outro processo
a lista se apresenta com ares de novidadeiro. O grande criador do Processo
Moderno, Oskar Von Bulow, reconhecendo a necessidade de conceituar o
Processo, primeiramente procurou, no acervo dos institutos do saber
juridico, algum que pudesse servir, encontrou a Teoria da Relacdo Juridica
e a adaptou, num aproveitamento de materiais. Von Bulow diz: "E mostrou
o caminho que tem presidido o labor dos processualistas, ndo ignorar o
passado, ndo desmontara heranca do saber por mero prazer ou mera
pretensdo”. No tocante a esse tema, teria sido um passo adiante

apagarmos de vez qualquer referéncia a uma ac¢éo penal privada.

Qual o lugar de uma acédo penal privada na ciéncia do Direito de
hoje? Pois bem, os processualistas ndo sdo intransigentes em matéria de
vocabulario. Como é dificil também achar uma outra denominacdo para um
instituto ja tdo enraizado na nossa tradicdo, continuando a falar, e a
Constituicdo também, em acao penal, privada ou subsidiaria. O que se quer

dizer com isso é que, muito embora o direito de punir pertenca ao Estado
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para exercé-lo no interesse da sociedade e, uma vez que o Estado, para
exercer o direito de punir, precisa primeiramente contrastar esse direito
perante o Poder Judiciario, para obter o reconhecimento da legitimidade da
acdo de perseguicdo do crime, reconhece, no entanto, na sua ordem
juridica, que nem sempre o bem juridico penalmente tutelado esgota a sua

insercdo no plano da sociedade ou no plano dos Orgéos do Estado.

Nos crimes contra a honra isso fica muito claro: o estrépito da
propositura da acdo penal por crime contra a honra pode ser ainda mais
danoso para a vitima do crime contra a honra do que a ofensa de que ele
se gueixaria perante o Juiz. Em respeito, portanto, ao direito da pessoa, 0
Estado limita a sua legitimidade para exercer a tutela do interesse social. E
esta a observacdo comum nos processualistas penais, que mostra, mais
um vez, como a ordem juridica, afinal, tutela os direitos subjetivos. O
Estado nado se impde para corresponder a sua propria vocacado, sendo que a
acdo do Estado se legitima a medida em que ela presta servicos a
sociedade, realizando os fins desta, como um ente maior, mais amplo, mais

diversificado do que o Estado.

Dai que, na falta de uma melhor denominagdo, os
processualistas estao de acordo em usar uma nomenclatura evidentemente
inadequada, porque a acao penal chamada privada € tado publica como
qualquer acdo penal, da mesma forma como uma acao penal é tdo publica

como uma acao nao penal.

Quando se quer falar, portanto, de acdo penal privada, nao se
estd ofendendo os principios, mas se esta aludindo a uma obra de
construcao legislativa que lida com proposicdes cientificas e postulados de

ciéncia que mutuamente se completam.

Ora, o fato de a Constituicdo erguer: uma garantia
constitucional na acdo penal privada com os mesmos dizeres com que ja o

fazia o Cédigo Penal, parece que significa apontar para um rumo diferente,
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nao somente para a doutrina como para a legislacdo e a jurisprudéncia

brasileira.

Entdo, passo a considerar como a doutrina e a jurisprudéncia
tém encarado este tema. Sabemos todos que no processo penal militar, o
Ministério Publico, é o 6rgado da acdo. O processo penal militar brasileiro
nao conhece a figura da acdo penal privada substitutiva da acdo penal
publica e muito menos a acdo penal exclusivamente privada. Os
dispositivos sdo conhecidos e posso apenas aludir no tocante aos crimes
militares definidos no art. 9°. A acao penal militar € sempre publica,
consoante o art. 121, ou dependente de requisicdo, mas continua sendo
publica e tem no Ministério Publico o seu érgao promotor (arts. 122 e 136 a
141 do Cdédigo Penal Militar).

Nem mesmo em relacdo aos crimes contra a honra, que se
acham previstos no Codigo Penal Militar, nos arts. 214 e seguintes, se abre

excecao.

O Cddigo de Processo Penal reitera esta compreensao do tema,
isto fica claro por consulta aos arts. 9° e seguintes, e quanto a agcao penal
militar, no art. 29. Admite-se, entretanto, que no tocante aos crimes contra
a honra, o Ministério Publico possa ser provocado pela vitima mediante
representacado, € o que esta nos arts. 33 e 34 do Cdédigo de Processo Penal
Militar. Para maior clareza da nossa reflexdo, alguns talvez ndo sejam

familiarizados com a legislacdo penal militar, leio:

Art. 33 — Qualquer pessoa, no exercicio do direito de
representacdo, poderd provocar a iniciativa do Ministério
Publico, dando informagdes sobre fato que constitua crime
militar e sua autoria, indicando-lhe o0s elementos de
conviccao.
Trata-se de uma delacdo singela que frequentemente nem é
necessaria, porque por outros meios o0 Ministério Publico toma
conhecimento da infracdo penal. Mas se ndo tomou conhecimento por

outros meios, esta representacdo ndo encaminha a conduta do Ministério

19

BDJur

Al2 hittp://bdjur.stj.gov.br




Acao Penal Privada Subsidiaria da A¢ao Penal Publica

Publico, sendo para a acao penal publica, de que ele é o titular, como esta

no art. 29:

A acdo penal é publica e somente pode ser promovida por
dendncia do Ministério Publico Militar.

E o art. 34 prossegue,dizendo:

O direito de acdo € exercido pelo Ministério Publico, como
representante da Lei e fiscal de sua execucédo, e o de defesa
pelo acusado, cabendo ao juiz exercer o poder de jurisdicao
em nome do Estado.

De modo que o processo penal militar, brasileiro ignora a figura
da acao penal supletiva ou subsidiaria da acdo penal publica, procedendo,
portanto, diversamente da orientacdo que preside nesta matéria o Cdodigo

de Processo Penal, ou seja, o processo penal brasileiro comum.

Mais ainda: o Cdodigo de Processo Penal Militar estabelece o
principio segundo o qual, se provocado ou ndo, sendo ou ndo sendo
necessaria uma representacao, se o Ministério Publico, tendo conhecimento
dos fatos pelo inquérito ou pelas pecas documentais que Ihe sdo oferecidas,
entende que néo se configura delito, que ndo € caso de ter a iniciativa da
acao, ele mesmo resolve o arquivamento dos autos da representacado, do
inquérito, e, assim, se encerra no ambito do proéprio Ministério Publico

qualquer cogitacdo quanto ao exercicio da persecutio criminis. E o art. 396

e sao os artigos seguintes: (Ié)

O processo ordinario inicia-se com o0 recebimento ......
.............................. mandara arquivar o processo.

Portanto, neste caso, o Procurador-Geral nédo se limita a

oferecer um parecer ao Tribunal competente propondo o arquivamento; por

ato proprio do Procurador-Geral, o processo, assim aqui chamado, é

arquivado.

E bem verdade que o art. 516 assim dispde, tratando dos

recursos:
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Cabera recurso em sentido estrito da decisdo ou sentenca
que: b) indeferir o pedido de arquivamento, ou a devolucdo
de inquérito a autoridade administrativa.

Como vimos, esse indeferimento do pedido de arquivamento
em Primeira Instancia ndo assegura a instauracdo da acédo penal, a ndo ser

Nno caso em que o Procurador-Geral a autorize.

Entdo, temos dois modelos diferentes: o do Processo Penal
Comum Brasileiro, em que o Ministério Publico oficia em parecer pelo
arquivamento e em que, segundo a jurisprudéncia predominante no
Supremo Tribunal Federal, esse parecer é conclusivo, final, e o modelo do
Processo Penal Militar Brasileiro, em que o pronunciamento final pode ser o
do proéprio Procurador-Geral, ou, entdo, a proposta de arquivamento ja tera
sido aceita desde o Primeiro Grau, e a questao nao tera sido proposta aos

escaldes superiores do Poder Judiciario.

Qualquer que seja a alternativa, é claro que estamos diante
deste tema conspicuo do nosso tempo: o do acesso a Justica. A literatura
constitucional e processual de nosso tempo esta referta de preocupacoes
com o0 acesso do povo a Justica. A propria Constituicdo Brasileira aponta
nesse sentido para os Juizados Especiais, que nela sao previstos, para
atuarem de uma forma mais simples, de uma maneira informal. H4& como
que um reconhecimento, pela proépria Constituicdo, da insuficiéncia da
atuacdo do Estado para responder as solicitacdes das partes que se sentem

lesadas ou ameacadas em seus direitos.

O Estado conclama formas outras de realizacdo da jurisdicao
para virem em seu socorro em resposta que a Constituicdo Brasileira
propée a uma convocacao universal contemporanea de ampliacdo das

formas de acesso a Justica.

Como, entdo, compatibilizar esta tendéncia insopitavel que esta
na Constituicdo, nas leis processuais, na Doutrina, no clamor publico, de

ampliar o acesso a Justica com as restricbes que a interpretacdo
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jurisprudencial vem propondo a esse texto sobre a acdo penal privada
subsidiaria da acdo penal publica, seja na Justica Comum, seja na Justica

Especial Militar? Isso nos leva para o ultimo topico das nossas observacoes.

Dispondo sobre o Ministério Publico, a Constituicdo conferiu-lhe
um lugar de destaque que antes ele ndo desfrutava nas Constituicoes

anteriores. Ao fazé-lo, a Constituicao dispds no art. 129:

Séao funcgdes institucionais do Ministério Publico: | — promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.

Esse dispositivo, como se Vé, solicita conciliagdo com o que

consta do art. 5°, LIX:

Sera admitida a acdo privada nos crimes de ag¢ao publica, se
esta ndo for intentada no prazo legal.

Sustenta-se que o Ministério Publico tem o monopdlio da acao
penal. Sobre isso, ja adiantamos a nossa compreensao de que nao se trata
de o Ministério Publico ser o dono da acdo penal; portanto, ndo pode
tratar-se de ter o monopdlio da acdo penal. Além de que Frederico Marques
— de novo cito este grande jurista foi entre nés o primeiro a demonstrar
que a acado penal ndo é s6 a acao penal condenatoéria, que comeca por

denuncia. O habeas corpus também é acéo penal. Se assim nao o for, o

que é o habeas corpus? Desta forma, Frederico Marques situou, na

Doutrina Brasileira, o debate sobre a classificacdo das demandas penais,
sobre a adequacéo, para o processo penal, da teoria das condi¢cdes da acao
— legitimidade, interesse, possibilidade e da classificacdo das acdes. Ha
acdes penais condenatérias, mas ha acdes penais constitutivas e ha acao
penal de execucao. Entdo, como dizer que o Ministério Publico seja o dono
da acdo penal? Na verdade, acdo ndo é direito suscetivel de apropriacado
porque, em se tratando de Direito Subjetivo Publico, ndo se submete aos
quadrantes e as categorias do Direito Privado, onde se pode falar em
propriedade, em dominio, em posse. E preciso entender, em termos, o que

a Constituicdo propode.
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Nao preciso acentuar aqui que, evidentemente, essas reflexdes
sao reflexdes de quem esta enfrentando as dificuldades que o tema oferece

no Direito Brasileiro de hoje, sem qualquer pretensao de dizer palavra final.

Estamos estimulando a reflexdo dos demais Colegas sobre um
tema ao mesmo tempo conspicuo e arduo. Parece-me que a leitura que
mais se aconselha é aquela que se inspiraria no conceito romano de
prerrogativa. No Direito Publico Romano, a prerrogativa consistia na
precedéncia de certas tribos para se pronunciar nos comicios. Entdo, por
sua importancia, por diversas razbes, determinadas tribos precediam a
outras no seu pronunciamento — por exemplo — sobre a guerra, sobre o
armisticio, sobre tributos... Prefiro ver aqui — é uma forma que tenho
encontrado de lidar com esses textos — uma alusdo a prerrogativa. E
funcdo do Ministério Publico promover, privativamente, a acao penal
publica. Alias, esta segue principios proprios especiais seus: quer dizer, a
acao penal publica, a par dos principios comuns de toda acédo penal, tem
principios préprios, que ndo correspondem a acdo penal privada. Esta,
embora se baseie, em parte, nos mesmos principios proprios da acao penal
simpliciter, tem o0s seus principios especiais. A acdo penal publica também
tem o0s seus principios especiais. Faz sentido, portanto, dizer que o
Ministério Publico tem a prerrogativa da acao penal publica porque,
primeiramente, nesta compreensdo se acentua o poder-dever do Ministério
Publico de atuar e a exclusividade da sua atuacdo, quando se trata de acao
penal publica. Se o Ministério Publico ndo atua — sendo, entretando, o caso
segundo quem se considera lesado — ou se o Ministério Publico oficia no
sentido de que nao cabe atuar, o que temos aqui? Temos que o0 Ministério
Publico encarou, deste modo, a sua prerrogativa no tocante a acao penal
publica. Mas a Constituicdo néo esta falando da acdo penal publica
somente. Ela esta falando da acdo penal publica que ndo foi proposta no
prazo legal e da acdo penal privada que a sucede, que lhe toma o lugar:

sdo duas realidades. A esta, quanto a iniciativa, o Ministério Publico é
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estranho. Ele ndo tem prerrogativa quanto a sua proposicdo. Mas tera,

depois, as prerrogativas e os poderes-deveres de atuar.

Penso que o dispositivo comporta, portanto, uma leitura
coerente, sistematica, porque, a ndo ser assim, o art. 5°, inciso LIX, ficaria
incoerente. Ficaria sem qualquer sentido: "sera admitida acdo privada nos

crimes de acao publica...”

A leitura que, portanto, tenho adotado até esse momento €
esta: € o Ministério Publico o dono da acdo penal publica? Entendo que
néo! Ninguém é dono de acdo alguma. A acdo ndo é um bem apropriavel. E
um direito oponivel ao Estado, concernente a uma prestacdo que somente
ele pode efetuar. Quem pode exercer a acdo penal publica? O Ministério
Publico. Mas se este entende que ndo cabe exercé-la ou se ndo a exercer?

A Constituicdo acena para a acao penal privada subsidiaria.

Mas a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal insiste em

privilegiar, no art. 5°, inciso LIX, o prazo.

Se a acédo penal publica ndo for movida no prazo, "sera
admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta nao for
intentada no prazo legal”, ou seja, a Constituicdo esta preocupada com o
prazo. E se o Ministério Publico propuser depois do prazo? Porque ainda ha
prazo. Se se admite a Acdo Penal Subsidiaria Privada € porque esta no
prazo, ndo houve ainda prescricdo. E se o Ministério Publico refletir melhor
e quiser propor a Acao Penal Publica? Estara impedido. A Constituicdo esta
ocupada com o prazo? Ou a Constituicdo estda ocupada com 0 acesso a

Justica?

Agora, saindo do texto Constitucional, vamos abrir os jornais. O
que é que esta nos jornais? Com ou sem razdo? Com ou sem fundamento?
O que esta nos jornais € que em alguns lugares do Brasil policias militares
tém se excedido, e 0 excesso de setores do Poder Publico ndo € um fato

extraordinario. Lamentavelmente, isto acontece nos mais diferentes
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quadrantes. Mas, especialmente, em S&o Paulo e no Rio de Janeiro, alega-
se publicamente pela imprensa e pela televisdo que nao é possivel mais
deixar certos crimes na competéncia da Jurisdicdo Especial Militar, porque
as policias militares muitas vezes se desmandam e, no entanto, a
persecutio criminis nao se realiza, quer se dizer, com ou sem
fundamento, imagino que muitas vezes, na maioria delas, que por uma
espirit de corps, por uma solidariedade da instituicdo com as suas fileiras
que enfrentam o combate do dia a dia, a persecutio criminis ndo se
realiza. Entdo, pessoas morrem, vitimas aqui ou ali de excesso de
arbitrariedade, de prepoténcia, de turbuléncia, e isto fica indene. Tenho
noticias, especialmente da Policia Militar de S&o Paulo, de que no caso do
Carandiru — a imprensa agora mesmo comemorou um ano deste
acontecimento — ninguém foi responsabilizado. Veja-se, o Secretario da
Seguranca do Estado de Sao Paulo, naquela época, estava indicado pelo
Ministério Publico para integrar o Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo,
em um lugar reservado ao quinto do Ministério Publico. Houve um clamor
de vérios setores da sociedade paulista, e o Tribunal de Justica de Sao
Paulo recusou a indicacdo daquele membro do Ministério Publico. Diga-se,
a bem da verdade, que as impugnacdes que a imprensa transmitiu nao
foram preconcebidas em relacdo ao Procurador. Nao |i na imprensa
nenhuma incriminacdo da pessoa dele; o que se disse até em editoriais é
que ndo era razoavel o Tribunal de Justica de Sao Paulo indicar para uma
alcada criminal, como Juiz, um Promotor que, como Secretario de
Segurancga, teve atuagdo no caso, quando essa atuacdo ainda n&o foi
suficientemente esclarecida. Ora, quando, entdo, temos diante de nés estes
fatos mais recentes, e fatos mais recuados no tempo, que questionam a
conduta do Ministério Publico, quero deixar bem claro que quando falo em
Ministério Publico ou em Magistratura, ndo estou citando pessoas. E claro
que em todas as instituicdes ha os grandes vultos, as figuras impares.
Também, excepcionalmente, cito um exemplo com a Legislacdo Eleitoral
Brasileira, que por Lei Complementar estabelecia a inelegibilidade de quem

tivesse sido denunciado pelo Ministério Publico; bastava a dendncia, e o
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cidadao ficava inelegivel. E esta Lei prestou servi¢cos por varios anos, até
que o Tribunal Superior Eleitoral convenceu-se de que em lugares distantes
do Pais havia membros do Ministério Publico que estavam conspurcando a
lei, denunciando, irresponsavelmente, desafetos politicos dos poderosos do
momento. E, assim, impondo inelegibilidades absurdas, indevidas. Nesta
altura, o Tribunal Eleitoral repudiou a Lei, e outra lei foi feita pelo

Congresso de acordo com a Jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral.

Semelhante ocorréncia é hoje atribuida a Policias Militares em
diferentes setores do Pais. Ora, a leitura que estou sugerindo do texto
Constitucional, parece-me, que ndo somente responde aquilo que advém
da proépria Constituicdo, como também aquilo a que a realidade do

momento esta a indicar.

Se o Ministério Publico da parecer por arquivamento, tendo em
vista o inquérito, uma representacao ou os respectivos documentos, esta
bem que o Tribunal acolha o parecer, desde que este o convenca. Se o
parecer propde o arquivamento e convence o Tribunal, poderd, entretanto,
acontecer que quem se considere lesado ainda queira forcar a porta da

Acéo Penal Privada Subsidiéria.

Mas o Poder Judiciario podera repelir essa pretensao por falta
de fundamento, tendo em vista aquilo que ja se verificou. De modo que se
vé que, por este modelo, as coisas se entrosam. O Ministério Publico
opinando por arquivamento, o Tribunal arquivando, porque se convenceu
de gue deve arquivar. Mas se o Tribunal e o Juiz-Auditor verifica que nao é
caso de arquivar, o modelo que resta, na interpretacdo que esta
prevalecendo é, a meu ver, incompativel com as propostas da ciéncia
processual, do texto Constitucional e da realidade social em que nos

achamos.

Um Tribunal de 33 Ministros atua como mero recipiendario de
um parecer por arquivamento. E a jurisprudéncia histérica do Supremo

Tribunal Federal que nasceu com outros textos constitucionais. Nao € um

26

BDJur

Al2 hittp://bdjur.stj.gov.br




Acao Penal Privada Subsidiaria da A¢ao Penal Publica

parecer, € uma decisdo. Nao ha diferenca entre o quadro que resumimos
para o Direito Processual Penal Comum e o quadro que existe no Processo
Penal Militar. Vejamos: se no Processo Penal Militar a proposta de
arquivamento pode subir ao Procurador-Geral e este insistir no
arquivamento ele se da na propria Procuradoria. No Processo Penal Comum
o Tribunal acolhe o arquivamento e este se da no Tribunal, muda apenas o
local. O Procurador-Geral Militar arquiva no seu gabinete, o Procurador-
Geral da Republica arquiva no Plenario do Supremo. Qual o inconveniente
da leitura que sai desse padrdo? Em que ela atrita com a Constituicao? A
Constituicdo ndo quer o acesso a Justica? Porventura se banaliza o acesso?
Nao, porque a teoria que temos, a ciéncia que nossa Lei Processual
agasalha é a teoria da acdo como direito subjetivo publico abstrato, ha uma
prestacdo jurisdicional. Mas esta, sob litigio, somente sera efetuada se
estiverem presentes 0S pressupostos processuais e as condi¢cfes da acao.
Se falta um pressuposto ou uma condicdo de acdo o Tribunal repele. Se
estado presentes o0s pressupostos e as condi¢cdes de acdo o Tribunal vai ao

mérito e dara razdo ou nao.

Entdo vejo — que o que a Constituicdo propbe — e que
respeitosamente sustento — em desmerecida divergéncia com a
jurisprudéncia predominante, € um entendimento que nao atrita com o0s
textos constitucionais, com a lei ou com a ciéncia do Direito Processual do
nosso tempo; e é aquela que esta hoje solicitada publicamente em nosso

Pais.

Consideremos o Superior Tribunal de Justica: somos 33
Ministros para testemunhar o arquivamento de um inquérito. E claro que
havera um ou outro caso excepcional, talvez,em que o Tribunal ndo se
convenca do parecer, mas, normalmente, os pareceres sdo bem
fundamentados, consistentes, razdo por que o Tribunal os acolhe. A Justica
se faz mais pronta. Tranquilizam-se as partes envolvidas no conflito. A

ordem juridica é restabelecida. Mas quem garante que um erro de

apreciacao nao possa levar o Procurador-Geral ou o Subprocurador-Geral a
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um parecer equivocado? Entdo, o parecer € levado a presenca de 33
Ministros para simples constancia: "passou por aqui um parecer, mas ja

seguiu destino.” Tudo se passa como no Gabinete do Procurador-Geral
Militar. A diferenca é de local. No Gabinete, se for este o caso, 0s autos
ficam la. Enquanto na Procuradoria-Geral da Republica eles transitam pelo
Plenario ou pela Corte Especial e vao para o arquivo. Ha uma demanda de
alguns dias. A decisdo € unipessoal. Este € o ponto, a meu ver, principal,
quer dizer, uma sO pessoa decide se o Poder Judiciario vai ou nao
pronunciar-se sobre matéria tida, provisoriamente embora, como
configuradora de um crime. Parece-me que nada disto se entrosa com o
sistema da Constituicdo, que é o de estar sendo interpretada nos mesmos
termos em que foi interpretada a Constituicdo anterior. Quer-se entender
que nada mudou, embora um preceito do Cédigo de Processo Penal tenha

passado para a Constituicdo, como se ela estivesse preocupada com a

observancia dos prazos pelo Ministério Publico.

As conclusbes, que proponho, como linhas de reflexdo, sao,
primeiramente, no sentido de que estd a doutrina do Processo Penal
Brasileiro e do Direito Constitucional Brasileiro solicitada a aprofundar a sua
leitura destes textos de olhos postos ndo somente nos dados da ciéncia,
nos imperativos da Constituicdo, como também na realidade social em que

vivemos, para a qual a Constituicao foi feita e da qual ela é produto.

Penso que este assunto se oferece ao legislador, porquanto, a
se admitir uma Acédo Penal Publica Subsidiaria da Acdo Penal Privada, no
ambito da Justica Militar, haveria necessidade de ajustamentos legislativos,
como, alias, ficou excelentemente demonstrado neste expléndido trabalho
da llustre Auditora da 82 Circunscricdo Judiciaria Militar, a Professora Zila
Maria Callado Fado, onde sustenta varias destas proposi¢cdes que também e
aqui estamos resumindo, mostrando gque seria de toda conveniéncia que a
Legislacdo Processual Penal Militar passasse a refletir aquilo que resulta da

Constituicdo, porquanto, no tocante a Justica Penal Militar, nunca houve
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Acado Penal Privada, e agora a Constituicdo, expressamente, contempla a

Acao Penal Privada Subsidiaria da Acdo Penal Publica.

Porventura este dispositivo nada tem a ver com a Justica Penal
Militar? Seria uma leitura quando menos discrepante dos padrdes usuais. E
verdade que temos os dispositivos do Cédigo de Processo Penal Comum,
que poderiam prestar-se como normas subsidiarias. Mas, assim como se
solicita hoje da doutrina brasileira um estudo mais cuidadoso, mais detido
deste tema, solicita-se também da legislacdo o enfrentamento desta
tematica, e, claro, na jurisprudéncia. Penso que esta nao pode recusar
aguela augusta tradicdo que recebemos de Roma, de Direito Pretoriano, de
um Direito destinado a ajustar a lei escrita as necessidades que se vao

apresentando.

Tenho muita dificuldade de entender como € que Constituicoes
de dizeres diferentes, frutos de uma época diferente, voltadas para
propositos diferentes, podem ter a mesma leitura! E muito dificil entender
isto! O que serd preciso fazer o constituinte? Se, realmente, este quer
mudar, ndo basta dizer? O que mais precisa ele fazer? E a missdo do
intérprete. Pontes de Miranda escreveu que a lei deve ser lida com boa
vontade. Nao se aconselha a jurisprudéncia ler a lei com espirito de
teimosia, fazendo de conta que ela ndo mudou, uma vez que mudou. E nédo
somente a lei muda, como ocorre no Brasil, mas as condi¢cbes sociais
também mudam, embora, infelizmente, nem sempre mudam para melhor.
Peco escusas pelo desconchavo dessas observacbes, pedindo licenca
apenas para insistir neste resumo final, a fim de que a nossa conversacao

desta tarde nédo pareca completamente difusa nas observacdes esparsas.

Estamos a concluir que ha hoje um texto constitucional diverso,
que traz para a Constituicdo dizeres que dormiam o sono dos séculos no
Cdodigo. No entanto, parece que nada mudou. Mas mudou, porque a
Constituicdo assumiu um compromisso que nao precisava ter assumido.

Pois bem, tendo a Constituicdo feito isto, no tocante a Justica Militar, nao
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havia Acao Penal Privada Subsidiaria. Agora, esta diante de nés a questao.
Nao existe? Pois bem, se existe Acdo Penal Privada Militar, ndo viria ela em
socorro deste clamor popular tenha ele ou nado razdo — de que em certas
Policias Militares sao feitas atrocidades que ficam sem resposta da
Jurisdicdo Penal? Seria uma interpretacdo, além de coerente com a
Constituicdo, condizente com uma possivel necessidade do momento. Mas
€ evidente que a doutrina precisa compor esta interpretacdo com um
estudo refletido, documentado, ampliado nas suas referéncias
bibliogréaficas, que possa apontar, caminhos para a legislacdo. A legislacdo
ordinaria também precisa corresponder ao que a Constituicdo quer. Penso
que por este caminho é que estaremos atendendo aquilo que a Constituicao
propde na definicho dos seus grandes principios: uma sociedade
democratica, a garantia de acesso a Justica, o predominio da ordem
juridica, sem nenhum risco maior, porque, se a Acado Penal Privada

Subsidiaria que se quer propor nao cabe, sera recusada liminarmente.

Se cabe, mas nédo é procedente, sera rechacada pelo meérito.
Quando, entéo, a razao pela qual uma s6 pessoa em um estado-membro é
Juiz da persecutio criminis, os Tribunais se relnem ou nédo para uma

suposta pratica de crime, quem decide? O Procurador-Geral da Justica.

Num Estado como Sao Paulo, quase 30 milhdes de habitantes —
estamos aqui fazendo ciéncia, discutindo o Direito brasileiro, ndo podemos
voltar as costas para a realidade discute-se na imprensa sobre um projeto
de lei complementar, de lei organica do Ministério Publico, em que,
segundo correntes respeitabilissimas de opinido, acumulam-se poderes na
pessoa do Procurador-Geral, estabelece um contencioso no ambito do
Mistério Publico para instaurar ou ndao um inquérito. O proprio Ministério
Publico quer ter um contraste mais complexo da iniciativa do inquérito, no
entanto os Tribunais se contentam em sacramentar um parecer. E claro
que os pareceres que forem convincentes encontrardo todos os sufragios
para o arquivamento, mas, numa ordem juridica baseada nesses principios,

parece que nao corresponde ao modelo que a Constituicdo quer implantar.
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Sem qualquer pretensdo de dizer a dltima palavra, sou

reconhecido pela benévola e caridosa atencao dos meus prezados Colegas.

Muito obrigado.

O Sr. Milton Menezes da Costa Filho (procurador-geral da
justica militar):
Eminente Professor Romildo Bueno de Souza, a quem toda a
Nacdo respeita como um dos grandes Juristas de nossa Patria, gostaria de
ressaltar que ndo estou falando como Procura-dor-Geral e nédo procuro
defender o ponto de vista da minha Instituicdo, absolutamente, estou

falando como o faz um aluno ao seu mestre.

Realmente, V. Exa. disse muito bem que a Constituicado vigente
colocou o Ministério Publico numa elevada posicdo institucional, —inclusive
dando a Instituicdo aquilo que antes expressamente nao tinha, que era a
defesa dos direitos sociais e individuais indisponiveis. Ora, como a vontade
constituinte deu a Instituicio do Ministério Publico essas atribuicdes
gigantescas, tenho para mim, Eminente Professor, que também resguardou
ainda mais o0 Ministério Publico, como consta do proprio Texto
Constitucional, a exclusiva iniciativa da Acao Penal, coque sacramentando,

na realidade, o proprio processo acusatorio.

Ora — V. Exa. diz muito bem —, a jurisprudéncia dominante até
do Supremo Tribunal Federal — porque a lei ordinaria assim entende a
existéncia da Acdo Privada Subsidiaria — consagrou que se admitia a Agcao
Privada Subsidiaria quando existente apenas a inércia do Ministério Publico.
A meu ver, quis o0 constituinte transplantar para a propria Constituicao a
vontade jurisprudencial, razdo por que apenas estabeleceu que a Acao
Privada Subsidiaria da Acédo Publica seria em razdo da falta de iniciativa do

Ministério Publico no decurso do prazo, isto é, estabeleceu como que latu
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sensu o controle externo do exercicio das atribuicdes do Ministério Publico

quando o seu representante ndo mais o exercia.

Pergunto a V. Ex®, qual seria o melhor processo. V. Ex2 diz
muito bem; de certa forma é perigoso o Procurador-Geral, em dudltima
analise, guardar para si o préprio exercicio da Acao Penal Publica, porque,
através de um parecer, ele estaria cerceando prestacdo jurisdicional do
Estado, que € um direito do cidaddo. Mas qual seria o0 melhor: o retorno ao
processo inquisitério? Alguém tem que ter a iniciativa, efetivamente, da
demanda, pois todos sabemos que os elementos essenciais do processo, da
prépria sua existéncia é o Juiz, a demanda e as partes. Alguém tem que

ter, evidentemente, o dominio desse exercicio.

Ora, como a Constituicdo Federal deu ao Ministério Publico este
poder gigantesco da defesa dos direitos sociais, deu também ao Ministério

Publico essa iniciativa de instauracao da acéao penal.

Séao as reflexdes que faco a V. Ex® abusando e pedindo que nos
conceda mais dessa sabedoria que V. Ex® nos transmitiu nesta data e que

agradeco.

Muito obrigado.

O Sr. Ministro Bueno de Souza:

Eu que agradeco ao Eminente Procurador-Geral Milton Menezes
a oportuna intervencdo com que S. Ex® enriquece a nossa reflexdo sobre

este complexo tema.

A essas ponderacdes, sempre oportuna de S. Ex&, proponho
este comentéario: por que fazer constar da Constituicdo dizeres que ja
estavam na lei ordindria e que ndo eram objeto de divergéncia?
Compreendo a objecdo. Se a norma legal, de conformidade com a qual a

Acdo Penal Privada Subsidiaria da Publica, seria viavel no siléncio do
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Ministério Publico — este é o entendimento: s6 no siléncio —, isto estava na
lei ordinaria e nao havia controvérsia. Se fosse controvertida, se a
jurisprudéncia estivesse dividida, uma parte da jurisprudéncia entendendo
que, em face do parecer, por arquivamento, nada cabia mais fazer ou,
entendendo ao contrério, que, contudo, seria possivel a Acao Penal Privada
Subsidiaria, compreende-se que a Constituicdo tomasse partido. Mas dizer
a Constituicdo, aquilo que ja é tranquilo na jurisprudéncia e na doutrina
brasileira — Frederico Marques subscreve essa doutrina; € uma doutrina

conspicua —, a Constituicao estaria dizendo coisas inuteis.

Por outro lado, ha uma outra, consideracdo: ao expor meu
pensamento, ndo estou, de modo algum, diminuindo o ambito da atuacao
ao Ministério Publico. Vou tornar mais claro meu pensamento. A Agcédo Penal
Publica € prerrogativa do Ministério Publico. Nao usaria nunca o dominus
litis, mesmo porque a lide pertence a outras pessoas: quem sofreu o furto
e quem praticou o furto; quem praticou o homicidio e, depois, no tocante a
efeitos patrimoniais, os que dependiam do defunto, da vitima. O Estado
entra neste assunto, na relacdo juridico-penal, apenas como representante

da sociedade.

Entdo, a lide tem uma titularidade prépria que esta fora do
processo, esta antes da demanda. Estd na vida social. Supor que o
processo nada tem que ver com a composicao subjetiva do litigio, parece-

me que é uma doutrina muito artificial.

O processo reflete o teor do litigio. Entdo, o Ministério Publico

nao pode ser essa tradicdo do Direito, quer dizer, falar-se em dominus litis,

nao deve ser mantida. Mas, nem por isso estou, neste pensamento,
procurando reduzir a posicao do Ministério Publico, tirar-lhe a importancia,
de modo nenhum. Continuo a pensar assim: a acado penal publica, com
agueles principios que lIhe séo inerentes, diz respeito ao promotor publico,
ao procurador-geral, ao Ministério Publico. Aquela acdo penal publica, tal

como esta na nossa lei ordinaria, que ndao admite desisténcia, que pode

33

BDJur

Al2 hittp://bdjur.stj.gov.br




Acao Penal Privada Subsidiaria da A¢ao Penal Publica

abrir mao da oniscidade, que ndo se submete ao principio de oportunidade,
todos aqueles principios que sdo proprios da acdo publica continuam, no
meu pensamento, incélumes. Trata-se ndo de dominio de propriedade, mas
de prerrogativa. E ele que tem essa acdo. Se ele ndo tomar a iniciativa,
nao havera a acdo penal publica. O que haverad? Podera haver, se existir
iniciativa e se essa for admitida, a acao penal privada subsidiaria, na qual o

Ministério Publico também esta legitimado para participar.

Penso que esse modo de ver o assunto nédo tem sido
considerado nos precedentes jurisprudenciais. Tem-se ficado muito na
mera repeticdo de formulas antigas sem maior preocupagdo com a sua
pertinéncia atual e, se ndo fosse cansar meus ilustres Pares, leria, a este
propésito, um outro tépico do nosso Calamandrei, porque € interessante
ver como esse tema, palpitante hoje, era uma das principais preocupacdes
desse grande jurisconsulto. Ele fala, no topico final deste seu estudo sobre
a relatividade do conceito de acao, referindo-se ao que aconteceu na
Russia, na década de trinta, em que a lei instituiu o Ministério Publico,
deixando de parte alguns exageros, de certo modo, como esta na

Constituicdo brasileira hoje. Diz o grande Calamandrei: (L&)

Mas em outros EStados oo

Tal foi a prerrogativa conferida pelo Cédigo de Processo Civil
Soviético ao Ministério Publico, diz Calamandrei, que quase ndo h& mais
diferenca, |4, entre aquilo que chamamos de Processo Civil e Penal. Ele

prossegue dizendo assim: (Lé.)

Algo parecido com o0 que aconteceu na Alemanha, quando

Baumbar, no tempo de Hitler, quis mudar o Processo Civil e estabelecer
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que assim como Hitler era o fuhrer do Reich o juiz seria o fuhrer do

processo, e tomaria a iniciativa da acdo mesmo que aquele que estivesse
legitimado para ser autor ndo tomasse essa iniciativa e, no processo, 0 juiz
atuaria como intérprete do Volksgheist do "espirito do povo", nao ficando

preso a lei.

Felizmente, essa doutrina de Baumbar nédo prosperou porque o
proprio Reich ndo resistiu aos acontecimentos. Diante desta hipertrofia, —
refiro-me a Unido Soviética — do Ministério Publico na Lei Soviética de
1.936, diz o nosso Calamandrei: "Do direito ndo nasce, pois, sem mais, a
acado. Esta pode ser concedida ou denegada, caso a caso, pelo juiz, com
base em critérios politicos de oportunidades"”, o que equivale a dizer nao
somente que nao existe jA em substancia direito subjetivo privado algum
enquanto a tutela do interesse individual ndo estad ja preventivamente
assegurada pela lei, ficando condicionada, caso a caso, ao humor do juiz,
sendo gue nao existe, ja nem sequer um direito de acdo, porque 0O juiz
pode sempre contestar, discricionariamente, a quem pede justica: dou acao

ou n&o dou acao acticione non dabo.

As coisas mudaram. O Poder Judiciario no Brasil ndo existia até
o advento da Republica. A Constituicdo falava nele, mas ele nao existia. A
Republica o implantou mas, entre a Republica dizer na Constituicdo que ha
um Poder Judiciario independente e este apresentar-se como tal no dia-a-
dia da vida publica, vai uma grande distancia. O Poder Judiciario brasileiro
€ muito jovem. Tem 103 anos. De 1890 para ca ele foi instituido por um
decreto do Governo Provisério, que criou o Supremo Tribunal e os Juizes
Federais. E claro que a autonomia do Poder Judiciario se vem fazendo a
muito custo. A autonomia financeira, ainda, € precariamente reconhecida.
O Ministério Publico esta caminhando, agora, para a sua autonomia, que €&
bem-vinda, mas vai levar algum tempo até que se aprofunde nessa
autonomia, especialmente se pensarmos nos Ministérios Publicos Estaduais.
Nao estou falando de Sao Paulo. Nao preciso falar, esta nos jornais. Se

estamos nessa situacdo em que o proprio Poder Judiciario ainda nao goza
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efetivamente de autonomia, que é desejavel, se o Ministério Publico apenas
comeca a se firmar, por um lado € preciso que trabalhemos dentro dos
parametros constitucionais e legais pela consolidacdo dessa autonomia,
mas, por outro lado, é preciso que essa autonomia seja buscada no
interesse geral da Nagado. Nao, numa visao dominial do poder, mas numa
visdo do poder como uma relacdo de dever, um poder que reflete a
predisposicdo do Orgado para um servico que a sociedade espera receber.
Penso que essas observacdes, que reproduz a reflexdo de meus Pares, ndo
trabalham contra a autonomia do Ministério Publico, também elas néo
refletem nenhum juizo questionavel ou depreciativo do Ministério Publico,
tdo-somente elas procuram encarar O sistema. Parece-me que a nossa
pratica jurisprudencial, doutrinaria e legal ainda nado esta refletindo, na sua
inteireza, todas as potencialidades positivas que, neste Capitulo, estdo na

Constituicao.

O Sr. Tenente Brigadeiro do ar Cherubim Rosa Filho (Presidente do
Superior Tribunal Militar):

Eminente Ministro Romildo Bueno de Souza, mais uma vez V.
Exa. vem cooperar com o Superior Tribunal Militar, enriquecendo nossos
conhecimentos com essa brilhante conferéncia, e, mais uma vez, vou
passar as maos de V. Exa. a nossa plaquinha. Como todos os Tribunais,
somos pobres. Se fosse gaudcho, passaria as méaos de V. Exa. um mimo,
mas como sou caipira de Sao Paulo, vou passar a plaquinha do Tribunal,
agradecendo sinceramente a participacdo de V. Exa. no nosso ciclo de

conferéncia.

O Sr. Ministro Bueno de Souza:

Agradeco muito esta distincdo e, especialmente, a presenca de

todos que muito me honrou nesta tarde.

Muito obrigado.
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