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O principio da indivisibilidade e a Acdo
Penal Publica Condicionada

AFRANIO SILVA JARDIM

Promotor de justica — RJ *

{Chamou-nos especial atengio recente decisdo do Egrégio Tribunal de Alcada
Criminal do Estado do Rio de Janeiro. Alias, tal decisio foi impugnada peio
Ministério Pablico através de recurso extraordindrio, ja admitido, ora em tramitagio
no Supremo Tribunal Federal

Emhora conste da primeira parte da ementa do acdrdao que o principio da
indivisibilidade se aplica tante 2 agdo penal privada quanto a publica, posteriormen-
te se afirma nao ser ele extensivo 4 acdo penal publica incondicionada. Por outro
lado, a Colenda 2.2 Camara do citado Tribunal extrai desta premissa conclusGes
surpreendentes, pois anula integralmente o processo regularmente instaurado por
denuncia do Ministério Publico, sob a alegacdo de que teria ocorrido decadéncia em
face do co-autor da infraco, ndo incluide no processo, & mingua de representacao
do ofendido contra ele.

Vejamos esta parte da ementa do aresto em exame:

“Assim, o principio da indivisibilidade que estd escrito no art. 48 do Cédigo de
Processo Penal, em relacio i acdio penal de iniciativa privada néo se aplica &s agtes
penais publicas incondicionadas, mas se estende, por excegfo, as agoes penais
condicionadas 3 representacio do ofendido, cbservade sempre o decurso do prazo
decadencial, que ¢ improrrogavel, nio se suspendendo ou interrcmpendo. Pelo
exposto, tratando-se de agao penal publica condicionada & representagio dos
ofendidos, j& decorrido o prazo decadencial de seis meses da data da ciéncia, por via
de consequéncia, nio poderd o Ministério Publico promover nova actio poenalis
contra o autor intelecrual do manuscrito, em vircude da decadéncia do direito de
representacao, pols estd extinta a punibilidade ex vi dos artigos 103, 107, IV, do CP
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e 38 do CPP, anulando-se, ab initio, a presente acdo em relagdio ao co-autor,
subscritor da suplica”. (Ap. Crim. n.® 33.486/88, por maioria, publicado no D.O.
de 21-9-88, parte III, pag. 136, relator Juiz Alvaro Mayrink da Costa. Os grifos sdo
do original.) o DTS ERE

Discordande do que estd asseverado acima, desde logo, quéremos. adiaritar -
nosso entendimento doutringrio sobre a matéria. Sustentambs gue. o principid da”
indivisibilidade rege toda e qualquer acio penal, seja publica ou "privada, mao
cabendo fazer aqui qualquer disting@o entre publica condicionada e incondicionada.

Sucede, entretanto, que, em se tratando de aco publica, a indivisibilidade esta
abrangida pelo principio da obrigatoriedade, motivo pelo gue o seu descumprimento
faz detonar os mecanismos de fiscalizagdo previstos no Cédigo de Processo Penal. Se
o juiz nao os utiliza, teremos arquivamento expressc ou implicito em face ao
co-autor nio denunciade, passando a hipétese a ser regida pelo sistema do desarqui-
vamento do inguéritc ou pegas de informacio.

Desta forma, o descumprimenta da indivisibilidade da acdo penal publica é
antes de tudo uma violagio ao dever de agir de Ministério Pablico, jamais podendo
acarretar decadéncia ou nulidade do processo instaurado contra um dos autores do
crime. E até intuitivo que a impunidade de um ndo pode levar 4 impunidade de
todos os cutros autores da infragdo penal.

Estas questdes vao ser desenvolvidas sbaixo. Antes, porém, vamos fazer um
breve relato da sftuacio conicreta enfréntada pelo aresto ora examinhado: o Ministeé-
ric Piblico ofereceu dentncia contra o autor de uma calinia. A agfio era publica
condicionada, tando em vista gque o ofendido fora atacado em suz honra, em razéo
do exercicio de suas funcoes publicas. No curso do processo, terceira pessoa,
depondo como testemunha, confessa que também teria coleborado para a consuma-
cao da ofensa, sende o autor intelectual do escritc. Nada obstante, o processo
seguiu adiante, sendo o réu condenado. A decisdo supratranscrita deu provimento a
sua apelacio, entendendo que o ofendido teria que fazer nova representacao, agora
contra aquele que confessara a participacic no crime, possibilitando ac Ministério
Piblico aditar a dentneie. Passemos a detalbar o nosso entendimento, endo em
linha de conta a hipdtese concreta.

Data venia, a equivocada decisio aqui noticiada decorre do estabelecimento de
algumas premissas falsas. Nac ¢ verdade gue o principio da indivisibilidade ndo se
aplica a acao penal publica incondicionada, Nao fosse assim, seria ela divisivel, o
que entraria em choque com o seu principio major, o da obrigatoriedade. Conforme
desmonstramos em twrabaltho doutrindrio intitulade “A agdc penal publica ¢ o
principio da indivisibilidade”, publicado em nosso livro "Direito Processual Penal,
Estudos e Pareceres”, Rio, Forense, 1987, 2.2 edicfio, pags. 2517254, o principio da
indivisibilidade estd abrangido pelo principio da obrigatoriedade do exercicio da
acio penal publica, devendo a denancia imputar todas as infractes apuradas contra
todos os seus autores e participes, desde que se tenha, é légico, prova minima para
dar justa causa a demanda.

Naquela oportunidade, invocando as licoes dos renomados professores Helio
Tornaghi e Tourinhe Filho, escrevemos:

“Na verdade, somos gue a acdo ptblica é tao indivisivel quanto a agio privada,
apenas a forma de explicitar o principio e fiscaliza-lo tem uma sistemarica diferente
no Caodige de Processo Penal.

Tendo em vista o principio da oportunidade da a¢do penal privada, tornou-se
imperativo ao legislador regular a matéria de forma expressa no art. 48 do Cadigo




98 Justitia, 380 Paulo, 51 (148), alr/un, 1988

de Processo Penal, impedindo que ¢ guerelante se udlize do diveito de acao de forma
discriminatdria, em contraste com os fins colimados pela lel ao outorgar-lhe tal
legitimacac extracrdindria.

Assim, em sendo facultativa 2 acéo privada, correte andou o legislador ao
tornar claro e limpido o principlo da indivisibilidade, criando mecanismos para o
seu controle (arts. 45 e 48 do Cédigo de Processo Penal).

Entretanto, a auséneia de dispositivo idéntico em relagio a acdo publica nédo
pode levar jamais & conclusio de que ela seja divisivel, mormente em face da
combinacdo dos artipos 77, inc. I, e 79 do Cddigo de Processe Penal. Pode-se
afirmar, sern medo de errar, que também a agdo penal publica ¢ indivisivel,

Neste particular, o sistema do codigo se apresenta bastante logico. Na realidade,
vigorando o principio da obrigatoriedade da acdc piiblica, desnecessdrio seria dizer
que ela deve ser proposta em face de todos os autores e participes da infracao penal.
Em outras palavras, o principio da indivisibilidade estd abrangido ou compreendido
no principio da obrigatoriedade, A indivisibilidade, destarte, ¢ wm consectdrio
logico da chrigatoriedade de agir. E intuitive” (ob. cit. pag. 252).

Note-se que no texto citado nio fizemos qualguer distingao entre agdo publica
incondicionada e condicionada. Tal raciocinio vale rambém para agio condiciona-
da, vez que, sendo espécie do mesmo género, ¢ informada pelos mesmos principios.
Vale dizer, toda e gualquer agiio penal piblica ¢ indivisivel, apenas a violagdo a este
principio nio tem as mesmas consequéncias da agdo privada, que € facultativa ¢
disponivel. :

Assim, nao faz nenhum sentide “estender o principio da indivisibilidade "de
agdo privada para a agdo penal pablica condicionada”. Antes de ser indivisivel, 2
acao piiblica condicionada ¢ obrigatéria, presente a condigio especial exigida pela lei
para o seu regular exercicio, devendo o Ministério Publico denunciar todos contra
quem tiver alguma prova no inquérito que o habilite a fazer a imputacio de um fato
criminoso. Se, nada obstante a presenca desta prova, o Promotor de Justica ndo
acusa, estaremos. diante de um arquivamento em face do indiciade nio incluido na
dentincia, seja argquivamento expresso, sgja arquivamento implicito, Surginde tal
prova nova, ho curso da instrucdo criminal, a hipdrese deve ser tratada seoundo a
sistemadtica do aditamento 2 dentincia e do controle do principio da obrigatoriedade
da agdo penal publica, consoante esclerecemos em nossa monografia denominada
“Acio Penal Publica — Principio da Obrigatoriedade”, Rio, Forense, 1988, pdgs.
1097111,

Dentro desta sistemdtica é preciso distinguir: a) se & prova jd existia no
inquérito quando foi oferecida a dendneia, a nic inclusio de um co-autor na peca
acusatdria importa em arguivamento, expresso ou implicito; para tanto existe o
controle judicial do art. 28 do Cod. Proc. Penal. Nesta hipttese, o aditamento para
inclusio de co-autor ndo denunciado exige prova nova, nos termos da Stamula
n. 524 do S.T.F.; b) se a prova da participagdo de outra pessoa nio denunciada
surgir durante o processo, abre-se a hipdtese de aditamento que se apresenta
obrigatorio, nos termos do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica,
podendo o juiz exercer o controle sobre o nac aditamento na forma do art. 28 do
Cdodigo de Processo Penal, por analogia. Nada mais além disso.

Em resumo, vale repetir: tratando-se de acao penal piblica, condicionada ou
incondicionada, a nio inclusio de um autor ou participe de crime na denincia
jamais pode anular o processo j& instaurado, cabendo ao juiz fiscalizar o cumprimen-
to do principio da obrigatoriedade nos termos do art. 28, ainda que no curso do
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processo, em face de negativa do Promotor em aditar a dentncia, em que pese a
nova prova surgida. Nio restando aditada a denuncia, vilide continua o processo,
regularmente instaurado contra o auror da infraco penal, cabendo extrair. pegas
dos autos para processar o participe, tdo logo surja outra prova e desde que ndo
ocorra a prescriggo. O que ndo faz sentido ¢ a impunidade de umi ser estendida ac
outre, sendo a acio publica obrigatdria e indisponfvel. A prevalecer o entendimento
do Tribunal, o nao aditamento seriz uma forma indireta para dispor da acdo ja
proposta pelo Ministério Pablico (sic). '

Por outro lado, mais um grave equivoco deve ser apontado no aresto ora
comentada, Nao havia como se exigir nova representagio contra o co-autor do
crime narrado na denuncia, motiva pelo que ndo se comsumot a decadéncia
decretada. Em verdade, feita a representagdo por parte do ofendido, narrando o fato
contra si perpetrado, desnecessdrio fazer outras representacdes se surgiz prova de
que outras pesscas também participaram da conduta delituosa. Assim, Jaborou em
erro, concessa venia, o acordio quando declara ter havido decadéncia em razao de
o ofendido nao ter oferecido outra representacdo para que o Ministério Publico
pudesse aditar a dendncia. O aditamento poderia ter sido feito, sendo que a sua nao
realizagdo incorre nos efeitos supra-estudados.

Partiv-se de uma premissa falsa, qual seia, de que a representacdo criminal
refere-se a0 sujeito ativo da infracdo penal, motivo pelo que, para cada co-autor ou
participe do delito, teria que ser apresentada nova representacio.

Ora, como se sabe, a representagio tem cardter abjetivo, autorizando o Ministé-
rio Publico a instaurar a persecucéc penal contra todos, sejam jd conhecidos, sejam
os autores ou participes que vieram a ser descobertos posteriormente. Esta ¢ a
correta licdo do Prof. Fernando da Cesta Tourinho Filho, in verbis:

“Feita a representacan apenas contra um, poderd ser oferecida denancia conura
os demais participes do mesmo faro?

“Claro que pode, e isto em decorréncia do principio da indivisibilidade da acac
penal, No Cadigo italiano hd até preceito expresso. E o art. 123: La querela s
estende di dirittc & turd coloro che hanno commesso il reato. Assim, se M {oi
estuprada por A e B e a representacdo feita apenas contra A, a denuncia deve
abranger a ambos” (“Processo Penal”, S. Paulo, Saraiva, 1986, 8.7 edicdo, 1.9 vol,,
pdg. 317).

Cabe salientar que, condicionada ou ndo, a agfio é publica. Apenas o legislador
condicionou o seu exercicio 3 manifestacio de vontade do ofendido, que poderia
restar mais prejudicade ainda com a instauracdo da persecutio. Agora, a represen-
tacdo ndo outorga ae ofendido o poder de escolher quem vai ser denundiade pelo
Ministério Publico, que deve acusar todos contra quem existir prova minima que
fornega justa causa a agio penal. Sobre o conceito de justa causa no processo penal,
pedimos vénia zo leltor para remeté-lo a0 que escrevemos no ensaio indrulado “A
imputacio alternariva no processo penal”, constante do nosso livre “Direito Proces-
sual Penal, Estudos e Pareceres”, especificamente nas pags. 91/92.

Por tudo que ficou exposto, ndo era de se exigir nova representacio, motivo
peto qual ndo ocorreu decadéncia e nem deveria ela acarretar a nulidade do
processe instaurado contra ¢ autor da infracdo primitivamente descoberto, De
qualquer sorte, 0 aresto suscita questdes absolutamente relevantes e sedutoras, néo
podendo deixar de merecer maior e profunda reflexic por parte dos estudiosos. Este
é o motivo que nos move, procurande fomentar salutar debate, sempre numa
perspectiva de aperfeicoar o sisterna processual penal.




