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NOTA TECNICA N.°10/2017/CONAMP

Proposicdo: PL 6404/2016 - altera os Decretos-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, e n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal,

Ementa: permite que qualquer cidaddo promova a agéo
penal privada nos casos em que o Ministério Publico ndo
oferega denulincia no prazo legal.

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP), entidade de classe que congrega mais de 16 mil membros dos
Ministérios Publico dos Estados, Distrito Federal e Territérios e Militar, com objetivo
de preservar a autonomia da instituicdo, a higidez de suas fungdes constitucionais e
adequacgao de sua organizagao estrutural, externa o seu posicionamento a respeito a
respeito do PL 6404/2016, de autoria do Deputado Marcos Reategui (PSD/AP).

O projeto de lei em questdo pretende alterar a redacdo do artigo 100 do
Decreto-Lei n° 2.848, Cddigo Penal, estabelecendo que “a acgdo de iniciativa privada
pode ser proposta por qualquer cidadd@o nos crimes de acdo publica, se o Ministério
Publico ndo oferece denuncia no prazo legal”. Em outra frente, buscar modificar o
artigo 29 do Decreto-Lei n.° 3.689, Cdédigo de Processo Penal, estipulando que “sera
admitida agdo privada, a ser proposta por qualquer cidaddo, nos crimes de agao
publica, se esta ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Plblico aditar
a queixa, repudia-la e oferecer denuncia substitutiva, intervir em todos os termos do
processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal”. Ainda, pretende
alterar o artigo 30, estabelecendo que “nos crimes de acdo penal privada, cabera ao
ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo intenta-la”. Por fim, em seu
artigo 3° cria uma norma auténoma que atribui ao Poder Judiciario decidir sobre o
prosseguimento da agdo penal nos casos em que o Ministério Publico requeira o

arquivamento por auséncia de crime.
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O projeto padece de vicios de inconstitucionalidade, violando as clausulas
pétreas estabelecidas nos incisos III e 1V, do paragrafo 49, artigo 60, ao infringir o
principio da separagdo dos poderes. A decisdo acerca da movimentagdo da maquina
estatal passa a depender do critério subjetivo de qualquer cidaddo, o que retira o
monopdlio do direito/dever de punir do Estado, fungdo tipica. Ademais, trata-se de
uma garantia fundamental do individuo, o qual s6 pode ter sua pretensdo de
liberdade posta em causa pelo agir do estado, salvo nos casos demarcados pelo

préprio constituinte originario.

A Constituicéo Federal, em seu artigo 129, I, dispde que o titular da agdo
penal é o Ministério Publico, seguindo a sistematica da esmagadora maioria dos
paises ocidentais, adotando o chamado modelo acusatério (incumbe ao Estado a
persecugao penal). Nesse modelo constitucional, o Estado passa a ser o responsavel

pela acusacao, em substituigdo ao particular.

Diante de fatos que configurem ilicito penal, incumbe ao Ministério Publico
a obrigatoriedade do ajuizamento das acGes penais, ndo |lhe cabendo juizo de

discricionariedade, ou seja, ndo ha um direito de acdo, mas um dever.

As excegdes sao as agdes penais de iniciativa privada, em que o particular
podera optar por propd-la ou ndo e as chamadas acdes penais privadas subsidiarias
da publica, prevista no artigo 59, LIX, e objeto da presente nota técnica. Essa
previsdo constitucional, inclusive como direito fundamental, parte do pressuposto de
gue também ha interesse da vitima na sancdo penal. Todavia, o interesse surge a
partir da inércia e inagdo do 6rgdo estatal acusatério, ou seja, de um ndo agir. O
pressuposto é a falta de manifestacdo tempestiva de ato de oficio pelo Ministério
Publico, o que ndo resta caracterizado quando o Estado oferece denlncia, pugna por

novas diligéncias ou se manifesta pelo arquivamento.

A proposta sugerida expande a previsdo constitucional, cometendo o
equivoco de delegar a qualquer cidadao a iniciativa para a agdo penal em todas as
situagbes imaginaveis no nosso ordenamento juridico, em nitida adocdo das
chamadas agdes penais populares, cuja origem remonta as populares actiones do
direito romano. Entretanto, a legitimidade ndo pode ser ampliada a qualquer cidadao,
restringindo-se & vitima, representante legal ou sucessores, no caso de morte ou

auséncia.

Uma singela digressdo histérica é importante ndo sé para contextualizar
o tema, mas, acima de tudo, demonstrar que qualquer alteracdo dessa ordem so

poderia ser implementada em uma nova Constituinte.
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As agdes penais populares estiveram presente em nosso ordenamento
juridico na Constituigdo do Impériol, no Cédigo Criminal do Império2, na Constituigdo
de 18913 e na Consolidagdo das Leis Penais4. A partir de 1940, o tema foi excluido
do ordenamento juridico brasileiro, com os Cdédigos Penal e Processual Penal5. Por
fim, a matéria foi finalmente sepultada pela Constituicdo Federal de 1988, apds ser
apresentada quando da Assembleia Nacional Constituinte, inclusive chegando a

constar do primeiro projeto da Comissdo de Sistematizagdo6.

Portanto, além da proposta se encontrar na contramao da evolugdo do
instituto no Brasil7, para sua reinsergao no ordenamento juridico seria preciso uma
nova ordem constitucional. Referida conclusdo se extrai inclusive da jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal ao tratar da legitimidade exclusiva ao ofendido8:

Ementa. [...] 2. A acdo penal privada subsidiaria da publica, de nitida
envergadura constitucional (inciso LIX do art. 5° da CF), configura espécie
excepcional de legitimidade do ofendido (ou seu representante legal) para promover

acao penal.

Além do argumento histérico e constitucional, hd questdes de ordem
pratica. As ages penais privadas subsididrias ndo sdo numerosas em nosso direito.
Em caso de hiper legitimidade, teriamos uma enxurrada de agbes por todo o pais,
nas mais diversas questles, inclusive enfraguecendo o instituto e,
consequentemente, o direito fundamental da vitima e sua familia & aplicagdo da lei

penal.

Haveria inUmeras acusagdes falsas, utilizando-se do processo criminal
como instrumento de vinganga, malicia e até extorsdo. Semelhante preocupacdo

afligiu o Professor Nelson Hungria, quando da elaboragdo do anteprojeto de Cddigo

1 Redagdo: “...Por suborno, peita, peculato e concussio, haveria agdo popular intentada dentro de ano e
dia pelo préprio queixoso, ou por qualquer do povo, guardada a ordem do processo estabelecida na lei”.
2 Redagdo: “A denlncia compete ao promotor publico e a qualquer um do povo.”

® Redagdo: “E permitido a quem quer que seja representar, mediante petigdo aos poderes publicos,
denunciar os abusos das autoridades e promover a responsabilidade dos culpados”

4 : “Haverd lugar a agdo penal: § 12 Por queixa da parte ofendida ou de quem tiver qualidade para
representa-la. § 22 Por dendncia de qualquer pessoa [...] § 32 Por dentincia do Ministério Publico em todos
os crimes e contravengdes.”

5 A Constituicio de 1946 readmitiu a temética sem aplicabilidade, até o advento das Constituicdes de 1967
e 1969 que se silenciaram sobre o assunto.

® Dizia 0 § 22 do seu art. 38: “Com o consentimento da vitima, ou de seus parentes mais préximos, se
morta ou mentalmente incapacitada, qualquer pessoa individual ou coletiva podera promover a agdo.”

7 Jodo Mendes de Almeida ldnior, desde o comeco do século passado, ja havia constatado: “a tendéncia
para a aboli¢do da agdo penal por queixa do ofendido, vai se acentuando entre os criminalistas”

8 (Ing 2696 AgR/DF, Relator Ministro Carlos Britto j. 19/12/2008, Tribunal Pleno, DJe-043 Divulg
05/03/2009 Public 06/03/2009).
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Penal: “E suprimida a acdo privada subsidiaria, que, na pratica, quase sempre, deixa
de atender ao interesse da Justica, para somente servir a sentimentos de vindita,

qguando ndo a objetivo de chantagem”

Ademais, o Direito Penal € um instrumento do Estado, assegurando o
interesse social na estabilidade da ordem juridica. Acaso aprovado o projeto, o direito
penal seria usado por particulares para os mais diversos interesses. Ao se imputar
determinado fato criminosos a alguém, deve-se ter em mente as irreparaveis lestes
a honra e estima publica do acusado. A ampliacdo desmesurada da legitimidade ativa
ensejaria a propositura de agdes penais com interesses exclusivos na violagdo da
honra dos acusados. De outro lado, ensejaria inlmeras fraudes processuais, através

do ajuizamento de agdes unicamente para se obter a absolvigdo de réus.

Ainda, a acgdo penal se transformaria em instrumento das classes mais
favorecidas, pois podem arcar com as despesas de um processo que se iniciaria com
a contratagdo das grandes bancas da advocacia, ao contrario do que ocorre com a
maioria esmagadora da populagdo brasileira. No direito patrio, tivemos um exemplo
com a Lei de Faléncias, de 21 de junho de 1945, que, em seu artigo 108, permitia a
acdo penal privada subsidiaria em casos de arquivamento de inquérito policial por

crime falimentar, o qual servia de extorsao para os mais diversos interesses.

Também se revela objeto de extrema preocupacado as consequéncias para
todas as pessoas publicas do pais, notadamente a classe politica, as quais serao
quotidianamente vitimas de acgdes penais temerarias, ajuizadas nas mais diversas
comarcas do pais, com prejuizos irreparaveis do ponto de vista moral e financeiro.
Viveriamos, por exemplo, tempos de utilizagdo do direito penal para revanchismo
politico sem precedentes, inclusive com a utilizacdo de interposta pessoa para a
acusacdo. Teriamos a indlstria da litigdncia criminal, cujas agbes penais seriam
também propagadas pelas mais diversas redes sociais, sem qualquer critério ou
diferenciacdo da seriedade da acusacdo. Faz-se necessario asseguramos aos
dirigentes do pais a seguranca de somente sofrerem agdes de ordem penal por um
orgdo sem interesse pessoal na acusagdo, ao contrario do que pretende o projeto em

analise.

Alids, a tendéncia nas legislagbes europeias é justamente em sentido
contrario, havendo cada vez menos espago para as agdes privadas e sequer
precedentes idénticos ao que consta da proposta legislativa. A fim de se compreender
o tema na Europa, Manzini, na Itdlia, ha tempos nos adverte: Ao particular, que se

determina sempre ou quase sempre com base em motivos pessoais, falta aquela
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serenidade e aquela objetividade que, ao contrario, & propria do 6rgdo do Ministério
Publico, que age imparcialmente no cumprimento dos proprios deveres funcionais,
com garantias de uma cultura superior e de uma probidade pessoal conferida e

vigiada9.

Concluindo. S6 ha que se falar em agdo penal privada subsidiaria da
publica em prol de um sujeito passivo determinado, devendo haver um interesse
direto no ajuizamento daquela agdo penal, ndo bastando um interesse difuso. A
Constituigdo Federal de 1988 dotou o Ministério Publico de instrumentos efetivos para

0 ajuizamento das agdes penais, sempre com a cautela necessarias.

Como se ndo bastasse, o projeto também padece de graves equivocos em
seu artigo 3° ao atribuir ao Poder Judiciario a decisdo sobre o prosseguimento da

acdo penal nos casos de pedido de arquivamento por auséncia de crime.

Inicialmente, salienta-se que o projeto acaba por revogar o atual artigo
28 do Codigo de Processo Penall0 que determina o envio dos autos ao Procurador-
Geral de Justiga caso o magistrado discorde do pedido de arquivamento. Pela atual
redacdo, acaso a chefia do Ministério Publico insista no pedido de arquivamento, o

Magistrado estara obrigado a atender, o que contradiz o texto proposto.

Em uma analise constitucional, percebe-se também vicios na proposta
legislativa, pois confere ao juiz ndo sé o papel de fiscal do principio da obrigatoriedade
da agdo penal publica, mas a sua titularidade supletiva. Ha nitida interferéncia do
Judicidrio na fase pré-processual, atuando como juiz inquisidor, em afronta ao
sistema acusatoério, que pressupde a separagdo entre as fungbes concernentes a
persecucdo penal: acusar e julgar. A Constituicdo Federal bem delimitou a separacéo
entre as figuras do Poder Judiciario e do Ministério Pablico, o que se constitui em
dupla fungao de garantia. Por um lado, resguarda o cidaddo para que seja acusado
pelo seu promotor natural e por outro garante o julgamento por um julgador
imparcial. Nesse ponto, o projeto caminha em sentido contrario a evolugdo legislativa
no Brasil, conforme outrora salientou o Ministro Sepulveda Pertence, quando do
julgamento da ADIN 1570/DF: “No processo penal, com todas as vénias, a evolugéo

histérica deu-se em sentido inverso. O que se tinha outrora era o juiz-inquisidor:

? MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano, vol |, pag 229

“Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia, requerer o arquivamento de
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as
razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecera
a denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de
arguivamento, ao qual sé entdo estard o juiz obrigado a atender.”
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‘todo juiz é procurador’, lembrou o ministro Celso de Mello. E, paulatinamente, se foi
liberando o juiz da funcdo de acusar e, consequentemente, da colheita preliminar de

provas, para resguardar-lhe a condigdo de terceiro imparcial”.

Concluindo, o projeto de Lei 6.404, além de adotar, por vias obliquas, a
chamada agdo penal popular, pois cria o direito de qualquer pessoa do povo promover
uma acdo penal para condenagdo de suposto autor, o que é inadmissivel no atual
sistema brasileiro e vai de encontro as mais diversas legislagdes estrangeiras, viola

também o sistema acusatoério.

Com essas consideracdes, a CONAMP se manifesta pela REJEICAO da

matéria.
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