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1. O Cddigo de Processo Penal, em seu art. 29, cogita da agéo privada
subsidiaria da publica. Na atualidade, por forga do art. 5°, n° LIX, da CRFB, a
queixa substitutiva adquirstatusconstitucional, fato que Ihe confere um re-
levo todo especial, a exigir, por tal razdo, exame cuidadoso a respeito das con-
trovérsias que giram em torno da matéria.

2.0 primeiro e grave equivoco envolvendo o tema em foco consiste na
prépria designacéo consagrada pela doutrina para identificar o instituto pro-
cessual em exame. Com efeito, como ja ressaltei em estudo empreendido ha
mais de 15 anos (1981), a respeito do anteprojeto de Codigo de Processo Pe-
nal¥ que entdo fora elaborado, a expressao acao privada subsidiaria da publica
padece de imperfeigdo técnica, pois a indicacao legal faz entrever que a acao
do particular legitimado a agir é privada, quando tal ndo se da. A acao penal
em questdo jamais perde seu carater publico, como alias a propria redacao da
parte final do art. 29 do Cédigo de Processo Penal deixa evidenciado. O equi-
voco doutrinario, quero crer, tem sua origem na defeituosa redagdo do proémio
do art. 29 em exame quando registra “serd admitida agéo privada nos crimes de
acdo publica...”. Ora, a acao penal ou é publica ou é pritextias non datur
Portanto, a redacao do Cédigo, tal como esta posta, consagra um absurdo 16gi-
co e ontoldgico. A Constituicdo Federal, na mesma linha de raciocinio, estabe-
lece que “sera admitida acao privada nos crimes de acao publica, se esta ndo
for intentada no prazo legal” (art. 5°, n° LIX). E interessante observar que o
Cdédigo, em outras passagens, trata adequadamente da matéria; observe-se,
verbi gratig o disposto no art. 500, § 2°, do CPP, quando a lei processual, com
inteira adequacdao, regula o prazo para alegacdes finais no procedimento co-
mum. Ali esté dito que o Ministério Publico, nos crimes de a¢éo privada ou
“nos processos por crime de agao publica iniciados por queixa ...” Pode-se
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aludir, também, ao titulo das nulidades (Livro lll, Titulo I), quando, no art.
564, inciso lll, o Cédigo p6e em elenco uma série de nulidades. Na verdade,
entre elas, consta, na lettao seguinte enunciado:dihissi$ ...a falta de in-
tervencao do Ministério Publico em todos os termos da agao por ele intentada
e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de a¢ao publi-
ca”. Averbe-se, ainda, o paragrafo Unico do art. 384 do CPP, onde, acertada-
mente, fala-se em queixa em processo por crime de acdo publica. Portanto, a
redacdao que me sabe correta para o art. 29 do CPP seria a seguinte: “sera
admitida queixa do ofendido ou de seu representante legal nos crimes de acdo
publica quando...”. Poder-se-ia acrescentar um paragrafo ao art. 29, reprodu-
zindo os dizeres do art. 31 do CPP, para contemplar as hipéteses especiais ali
indicadas. Cumpre pdr em relevo que, dessa maneira, o vocabulo queixa esta-
ria sendo usado com preciséo para designar a peti¢ao inicial da acdo privada
bem como para os casos de incidéncia da norma do art. 29. Na verdade, o
Cddigo em vigor confunde queixa com agdo penal privada que sdo espécies
processuais ontologicamente distintas. Ao contrario do que, as vezes, se afir-
ma, ha, somente, duas modalidades de acao penal de iniciativa privada: a acédo
privada propriamente dita, excogitada nos arts. 30 e 31 do CPP, e a personalis-
sima prevista em casos raros (arts. 240, § 2°, e 236, paragrafo Unico, do CP),
assim chamada porque, em tais hipéteses, somente o ofendido pode ajuizar a
demanda, ndo encontrando incidéncia a regra do art. 31 da Lei Processual
Penal.

3. Quando tem cabimento a queixa substitutiva?

Segundo a lei, quando a acéo penal publica ndo for intentada no prazo
legal. Também aqui o art. 29 apresenta-se defeituoso. A redagéo correta deve-
ria referir-se ao pronunciamento do Ministério Publico, que, necessariamente,
nesta fase, ndo esta voltado para o oferecimento de denuncia. Com efeito, nes-
te momento processual, abre-se ao Ministério Publico a oportunidade de de-
terminar (ndo requerer!) a devolugéo dos autos do inquérito a autoridade poli-
cial para que novas diligéncias sejam encetadas desde que, ele, Ministério PU-
blico, a seu critério, as entenda indispensaveis para o oferecimento de dendn-
cia. Observe-se que, diante da nova ordem constitucional, o Ministério Publi-
€0 ndo mais requer ao juiz a devolugdo do inquérito policial, tal como consta
do art. 16 do CPP, tendo em conta a regra do art. 129, | e VIII, da CRFB, que,
acertadamente, retirou do juiz as atividades de persecucéao criminal. Por igual
razdo, ndo mais incumbe ao juiz fixar o prazo para a realizacao de diligéncias
necessarias para a conclusdo do inquérito policial como, absurdamente, esta
previsto no Codigo (art. 10, 8§ 3°). Outra providéncia que, nesta fase, pode-
ria ocorrer seria o arquivamento do inquérito policial. E certo que, ainda
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neste momento do procedimento policial, outros incidentes adviriam, como,
por exemplo, a suscitacdo de um conflito de atribuicdes. Porém, em regra,
nesta fase, ou tem inicio a acdo penal, mediante o oferecimento de denlincia ou
havera a devolucao dos autos para a autoridade policial (impropriamente cha-
mada, na praxe forense, de “baixa”) ou, por fim, ocorrera o arquivamento do
inquérito policial. Pois bem: o art. 29 do CPP, equivocadamente, faz referén-
cia, apenas, a primeira providéncia. Ora, a leitura correta que o texto legal
exige seria a que se propoe: “ esgotado o prazo sem pronunciamento do Minis-
tério Publico, sera admitida queixa do ofendido ou do seu representante legal
nos crimes de acdo publica ...".

4. A defeituosa redacéo do texto legal ensejou discussao na doutrina e na
jurisprudéncia, onde néo faltou quem entendesse que, em casos de arquivamen-
to, haveria inércia do Ministério Publico, justificando a queixa subsidiaria. Tal
entendimento teve a abona-lo, entre outros, o peso da grande autoridade de
Tornaghi‘.“’ O tema ensejaria, por certo, longa analise. Porém, na atualidade, o
assunto perde interesse pratico, uma vez que a Sumula n° 524 do STF vedou,
expressamente, a propositura de acao penal apds o arquivamento do inquérito
policial, sem a existéncia de novas provas.

De qualquer forma, sempre pareceu-me equivocada a posi¢do daque-
les que viam no arquivamento uma atitude equivalente a inércia do Ministério
Pudblico. No arquivamento, ao revés, ha fawere ocorre uma atuacdo do
Parquetno sentido da auséncia de condi¢do da acdo. Demais disso, o requeri-
mento de arquivamento fica sujeito a controle jurisdicional (art. 28 do CPP),
exercendo o juiz uma funcdo anémala de fiscal do principio da obrigatorieda-
de da acéo penal. Mesmo nos casos de atribui¢cao originaria, o arquivamento
determinado pelo Procurador-Geral pode ser impugnado pela parte interessa-
da, que disp6e da via revisional, no ambito do Ministério Publico Estadual,
contra aquela decisao administrativa, para o Colégio de Procuradores de Justi-
ca (art. 29, VII, c/c 12, XI, da Lei n°® 8.625, de 12.2.1993).

Ora, seria rematado absurdo que se entregasse ao particular tal poder
de acdo, estando o arquivamento sujeito a tdo rigoroso controle por parte do
Ministério Publico e, em certos casos, ao controle externo do proprio Poder
Judiciario. Nesse ponto, o art. 29, em comento, ndo poderia ter sido mais claro
ao admitir a queixa subsidiaria quando a acao pubkcsis manifestacdo
do Parquej “néo for intentada no prazo legal”. Portanto, quando o Ministério
Publico requer o arquivamento néo esté atuando de forma desidiosa, quedando-
se inerte. Ao contrario, esta afirmando que o caso ndo comporta agao, dando as
razdes de seu convencimento.
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E preciso assinalar, ainda, que se no prazo legal o Ministério Publico
determina a devolucéo dos autos para que a autoridade policial realize novas
diligéncias, igualmente ai descabe a queixa subsidiaria. A queixa substitutiva
s6 tem lugar quando houver inérciaRirquet quando ele opera, quando ha
um atuar da sua parte, ndo se poder falar em inércia.

Quid juris se a diligéncia pretendida pelo Ministério Publico for des-
propositada? Ainda assim ele obrou; no caso, quando muito, podera o interes-
sado dirigir-se ao Procurador-Geral postulando no sentido de demonstrar a
inocuidade da providéncia, cabendo a ChefiRatquetdecidir a respeito, por
mera aplicacdo analégica ao disposto no art. 28 do CPP.

E se, por acaso, embora excedendo o prazo legal, o Ministério Publico
vier a oficiar nos autos, ofertando dendncia, requerendo o arquivamento do
inquérito policial ou, ainda, devolvendo os autos para novas diligéncias que
entenda imprescindiveis ao oferecimento da denuncia?

Também, em tais circunstancias, néo tera cabimento a queixa substitu-
tiva, salvo se ela vier a ser ofertada antes que uma daquelas manifestactes
ganhe publicidade com o depdsito dos autos em cartério por parte do Ministé-
rio Pablico. Em caso contrario ndo, pois, ainda que a destempo, o Ministério
Publico ja oficiou nos autos. O particular poderia ter atuado, mas nao o fez;
nao lhe cabe, agora, interceptar o andamento dado ao feito pelo Ministério
Publico.

5.Como se conta o prazo para o Ministério Publico em tais hip6teses?

Os prazos do Ministério Publico contar-se-ao do termo de vista, salvo
para a interposicao de recurso, diz a lei (art. 800, § 2°, do CPP).

Mas nao basta o termo de vista. Torna-se indispensavel que a vista seja
acompanhada pelo depésito dos autos respectivos no gabinete do Promotor de
Justica, para que ele tenha certeza a respeito de que momento passa a correr
seu prazo (art. 41, IV, da Lei n° 8.625, de 12.2.1993). S6 assim estara docu-
mentada a fluidez do prazo. Mas nao basta o depdsito; havera necessidade da
firmacao de recibo por parte do responsavel pela recep¢éo dos autos.

Diga-se 0 mesmo quando estiver em jogo peticao ou pega de informagéo
protocolizada no Gabinete do Procurador-Geral de Justica. Aqui, também, o pra-
zo para oficiar s6 comeca a fluir a partir do momento em que, efetivamente, o
expediente for entregue, mediante registro préprio, ao 6rgao de atuacao dotado
de atribuicdo para oficiar no feito (Procurador-Geral, Assessoria Criminal ou
outro orgéo de atuacao). O prazo ndo corre, assim, da entrada das pecas de infor-
macao no protocolo da Procuradoria-Geral de Justica, mero organismo adminis-
trativo do Ministério Publico. Ja tivemos a oportunidade de demonstrar o grave
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eguivoco que existe na contagem dos prazos para o0 Ministério Pablico em tal
hipdtese, desde que ndo se faca a indispenséavel distincdo entre aquelas duas
situacoes’

6. Uma vez proposta a queixa subsidiaria, impde-se empreender anali-
se a respeito da atuacdo do Ministério Publico, pois o art. 29 do CPP alude a
diversas situa¢des que podem ocorrer no decorrer da agcdo penal, sem disciplina-
las nos dispositivos que se seguem.

a) A primeira indicacdo feita na lei refere-se ao aditamento da queixa.
Aditar significa somar, acrescer, acrescentar, por a mais. O ato de adi¢céo por
parte do Ministério Publico pode ser objetivo e/ou subjetivo. Objetivo quando
o Parquetacrescenta outra infracao penal ndo contida explicita ou implicita-
mente na queixa ou, ainda, quando agrava o tipo penal noticiado na inicial,
mas que nela, da mesma forma, ndo se encontra, sequer, narrado. Exemplo: a
gueixa cuida de um furto qualificado, mas se omitiu quanto ao crime de desa-
cato que aqueloutro delito se seguiu. O aditamento, aqui, sera objetivo. Ou
ainda: a queixa cogitava de um furto simples, mas os autos retratavam um
furto qualificado. Também aqui o aditamento, incluindo a qualificadora, sera
objetivo. Ticio e Caio cometeram a infracao penal, mas a exordial do ofendido
s6 imputou ao primeiro a conduta tipica. Cabe ao Ministério Publico aditar a
gqueixa para nela incluir Caio. Aqui estaremos diante de um aditamento subje-
tivo. Neste ultimo caso, como de observacao tranquila, ha inclusdo de novo
sujeito no polo passivo da relagao processual. Outras vezes, pode ocorrer adi-
tamento subjetivo-objetivo. Tal se dara quando, ao lado do agravamento da
acusacdo, venha a ser incluido, também, novo querelado.

Para tanto, o Ministério Publico dispbe de um prazo exiguo, de apenas
03 dias (art. 46, § 2°, do CPP) e, caso nao se pronuncie no triduo, entende-se
que nada tem a aditar. E o que manda a lei. Pois bem: se assim for, o eventual
aditamento, segundo dispbs o0 Cddigo, ficara deslocado para a fase que antece-
de a sentenca (art. 384, paragrafo Unico, do CPP), embora, tecnicamente, esta
nao seja a melhor solucdo. Porém, o tema em questao excede aos limites do
assunto objeto de nosso estudo. Tem mais: em face dos termos da lei processu-
al o aditamento, nesta Ultima fase, s6 podera ser objetivo, pois o dispositivo em
guestdo s6 contempla a hipotese de “nova defini¢cdo juridica que importe apli-
cacdo de pena mais grave”. No caso de inclusdo de novo réu, so restara ao
Ministério Publico, agora em processo proprio, oferecer dendncia contra o
mesmo.

E interessante observar que o Codigo disciplina o aditamento quando
em jogo crime de agéo privada, velando, na ocasido, pela fiel observancia do
principio da indivisibilidade da ac&o penal (arts. 45, 46, § 2°, e 48 do CPP).
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Em relacdo aos crimes de acao publica dele ndo se ocupou. O siléncio €, de
todo, compreensivel, pois a indivisibilidade é decorréncia l6gica do principio
da obrigatoriedade da acao penal publica. Porém, voltou a ocupar-se do adita-
mento no art. 29, em estudo, sem, no entanto, tecer maiores explicacoes.

Como se fara o aditamento?

Penso que o aditamento devera obedecer todas as exigéncias de forma
do mal acabado art. 41 do CPP, ou seja, 0s requisitos de uma peti¢ao inicial,
pois ele contém nova imputacdo. Da mesma maneira, o aditamento, tal como a
gueixa substitutiva, ter4 que ser recebido pela autoridade judiciaria, forman-
do-se um litisconsércio ativo entre o querelante e o Ministério Publico. Trata-
se, no meu entender, de litisconsdrcio necessario e inicial (ndo-incidental),
uma vez que, embora o querelante ndo tenha apresentado uma queixa comple-
ta, antes que ela se visse recebida, o Ministério Publico veio a adita-la,
complementando-a.

Portanto, quando o Ministério Publico adita a queixa substitutiva assu-
me, sem sombra de dlvida, a posicao processual de parte, retomando, desde
logo, ao lado do querelante, como litisconsorte, a posicao de parte principal.

Interessante a observacéo feita pelo douto membro do Ministério Pablico
do Estado do Rio de Janeiro, Professor Afranio Silva J&tdjmando, ao exami-
nar o aditamento, pde em relevo o fato de que se o Ministério Publico ndo adita a
gueixa subsidiaria, levando-se em linha de conta que o crime é de acao publica, o
juiz, caso entenda violado o principio da obrigatoriedade, deve aplicar a regra do
art. 28, remetendo os autos ao Procurador-Geral.

b) O repudio a queixa.
Repudiar significa rejeitar, repelir, recu$ar.
De que maneira o Ministério Publico pode manifestar seu repuadio a

gueixa substitutiva? A lei ndo regulou a matéria. Alias, este é o inico momento
em que o Caddigo, no art. 29, alude ao repudio.

Penso que o Ministério Publico pode repelir a queixa pelos mais di-
versos motivos. Sem pretender enuncia-los exaustivamente, até porque, na
pratica, a hipétese é rara de ocorrer, passo a indicar algumas situacdes pro-
cessuais em que o Ministério Publico poderia manifestar seu repudio a quei-
xa subsidiéria:

| — quando faltasse ao querelante suporte fatico para embasar a acusa-
¢do, que, assim, teria sido precipitadamente ofertada;

Il — por inépcia formal da queixa, apresentada em desconformidade
com os arts. 41 do CPP c/c 282 do CPC e 3° do CPP;
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Il — por faltar condi¢éo exigida em lei para o exercicio da acao penal;
IV — por ndo ser tipico o fato narrado na inicial;

V — por estar extinta a punibilidade do fato;

VI — por ser o querelante parte ilegitiad causam

VIl — por falta de justa causa para a demanda;

VIII — por inépcia material, isto €, quando a queixa subsidiaria, embo-
ra narrando uma infracao penal, fa-lo em total descompasso com os fatos noti-
ciados no suporte probatério que lhe serve de base;

IX — por ndo haver decorrido o prazo legal para o oferecimento da
gqueixa, ndo estando, assim, caracterizada a inércia do Ministério Péblico,
reliqua...

c) Consequéncias do repudio.

Uma vez repudiada a queixa substitutiva por parte do Ministério PU-
blico, ndo importa a causa, 0s autos deveréo ser conclusos ao juiz do feito para
que decida a respeito da questao suscitada, que motivou o repudio. Abrem-se,
entdo, duas opc¢des ao magistrado: ou ele acolhe o repudio e, em consequén-
cia, rejeitara a queixa, por um dos fundamentos dos arts. 41 e 43 do CPP, ou
recebe a exordial, desacolhendo a falRatguet No primeiro caso, podera o
guerelante interpor recurso em sentido estrito da deciséo (art. 581, I, do CPP).
Preclusa a decisdo, desde que contra ela ndo recorra o querelante ou esgota-
das, sem sucesso, eventuais manifestacdes recursais, 0s autos deverao voltar
com vista ao Ministério Publico na forma indicada (n°s 3se g para que
ele, diante do caso concreto, tome a providéncia que o caso exigir. E bom ficar
assinalado que o Ministério Publico ndo estara obrigado a ofertar, desde logo,
denuncia. Poder4, se a hipdtese assim aconselhar, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou das pecas de informacéo ou, ainda, requisitar a devolu-
¢ado dos autos para a realizacdo de diligéncias que entender indispensaveis
para o ajuizamento da acdo penal. Estas, como ja afirmado, sao as providénci-
as comuns que, normalmente, o Ministério Publico adota nesta fase do proce-
dimento. Eventualmente, podera ocorrer uma situacao especial, como, por
exemplo, a suscitacdo de um conflito de atribuicoesu{@a).

E se o juiz, ao contrério, recebeu a queixa tal como formulada, provi-
déncia queipso factg importara no afastamento do repudio?

Da decisdo que recebe a queixa, normalmente, ndo cabe recurso. Ex-
cepcionalmente, na Lei de Imprensa, sera possivel interpor recurso em sentido
estrito sem suspensao do curso do processo (art. 44, § 2°, da Lei n° 5.250, de 9
de fevereiro de 1967). Mas esta é uma hipétese excepcional, voltada para a
acao privada. Porém, nos demais casos, nada impede que o querelado ou o
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préprio Ministério Publico, na qualidade de fiscal da lei, venha a impetrar
habeas corpugart. 654 do CPP), desde que vislumbre falta de justa causa para
0 processo.

Pois bem: uma vez recebida a queixa, como fica o Ministério Publico,
cujo repudio ndo mereceu acolhida?

Ele continuara no feito, intervindo em todos os termos do processo e
com amplas faculdades processuais, pois a acdo penal é publica. Assim, pode-
ra produzir prova e interpor recursos diversos. Caso venha a ocorrer a negli-
géncia do querelante, manda a lei, volta o Ministério Publico a atuar como
parte principal. Nesta Ultima hipétese, podePauet dependendo do moti-
vo pelo qual repudiou a queixa, reiterar em suas alegacoes finais os argumen-
tos que expendeu quando do repudio.

d) A denuncia substitutiva.

A denuncia substitutiva € conseqiiéncia natural do repudio a queixa. E

certo que, como restou assinalado (n° §yprd, nem sempre o repudio a quei-

xa importard no oferecimento de dendncia substitutiva. Somente em certos ca-
sos ela tera lugar, como, entre outros, por exemplo, nas hipéteses de inépcia
formal da queixa ou, ainda, quando esta, embora narrando um fato tipico, afasta-
se, por completo, do suporte probatério que lhe serve de base. Em outras hip6te-
ses nao havera lugar para a substituicdo da queixa pela dendncia, como, por
exemplo, nas situa¢des indicadas acima no item 6, b, I, 1, IV, V e VII.

Qual a razao da expressédo “denuncia substitutiva™?

A lei usou, com inteira propriedade, a locugao “denuncia substitutiva”
justamente para indicar que a denuncia ird ocupar a posi¢do processual da
gueixa rejeitada mediante decisdo coberta pelo manto da preclusédo. Ela sera a
nova inicial da acusacéo, afastando a queixa. E interessante observar a inver-
séo de posi¢des que, novamente, torna a ocorrer em relagdo a parte autora da
acado penal. Explicando melhor: o Ministério Publico é o legitimado ordinario
para a acao penal de iniciativa publica. Porém, em face da sua inércia (art. 29
do CPP) vé-se substituido pelo ofendido (legitimado extraordinario), que as-
sume a condicdo de parte autora. Pois bem: com a dendncia substitutiva ele,
Ministério Publico, readquire, plenamente, aquela posi¢do retomando a posi-
¢éo de parte principal. Tal se da, igualmente, com o aditamento. No entanto,
neste, o querelante continua no processo, formando-se um litisconsoércio ativo
necessario (6, auprgd. Ja quando ocorre a denuncia substitutiva, o querelante
acaba expungido do feito.

A denuncia substitutiva deve conter os requisitos formais exigidos pelo
incompleto art. 41 do CPP, que devera ser combinado com os arts. 282 do CPC
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e 3°do CPP e, uma vez oferecida, tera que ser recebida. E pouco provavel que
0 juiz venha a rejeita-la, tendo em conta que a nova inicial de acusacéo foi
precedida de providéncias acima estudadas (6, bupi@). Se a autoridade
judiciaria acolheu as ponderagdes do Ministério Publico é porque entendia
incabivel a queixa. Porém, caso a denuncia substitutiva venha a ser rejeitada, o
Ministério Publico tera recurso no sentido estrito (art. 581, I, do CPP) como
meio adequado para impugnar a deciséo.

E certo que, agora, novamente, como parte principal, cabera ao Minis-
tério Publico atuar de forma ampla no processo, tal como ocorreria caso, origi-
nariamente, tivesse oferecido denudncia, produzindo prova, recorrendo etc. Com
efeito, se, mesmo nos casos de queixa subsidiaria, ele estava obrigado a inter-
vir em todos os termos do processo, exsurge evidente que, no momento em
gue ele volta a atuar como parte principal, através da denuncia substitutiva,
sua atuacao, nos limites da lei, ndo podera sofrer qualquer limitacao. Alias,
mesmo atuando como fiscal da lei, justamente por tratar-se de acéo publica, o
art. 29 do CPP, como nao poderia deixar de ser, da ao Ministério Publico am-
pla intervencdo na queixa substitutiva.

e) A negligéncia do querelante.

Nos casos de exclusiva agéo privada, caso o querelante deixe de pro-
mover 0 andamento do processo durante 30 dias seguidos, extingue-se a puni-
bilidade do fato pela perempcéao (art. 60, |, do CPP c/c art. 107, IV, do CP).
Alids, no aludido art. 60 do CPP, sdo contemplados outros casos de negligén-
cia. E o caso, por exemplo, da sucess&o processual regulada no inciso Il, quan-
do falecendo o querelante ou sobrevindo sua incapacidade, deixa de prosse-
guir no processo no prazo de 60 dias, qualquer das pessoas legitimadas para
dar seguimento & acdo penal, observada a ordem de enumeracgéo constante do
art. 31 do CPP. Também, quando o querelante, abandonando a instancia, deixa
de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a que deva
estar presente, da-se a perempcao (art. 60, Ill, do CPP). Em todos estes casos
ha negligéncia do querelante.

Na queixa substitutiva tal ndo se da. A perempcéo é causa extintiva da
punibilidade propria dos crimes de exclusiva agdo privada. Na hipotese do art.
29 do CPP, em exame, encontra-se em jogo infracdo penal de acdo publica.
Portanto, o abandono por parte do querelante em nada influi no andamento da
causa penal, pois 0 Ministério Publico retoma a acdo como parte principal.
Da-se, entdo, um fendbmeno assemelhado ao que estudamos quando do exame
da denuncia substitutiva (n° 6,sdiprg), se bem que por motivos outros, vol-
tando-se a inverter a posicao das partes. Agora, o legitimado ordinario reassu-
me a sua posi¢ao de parte principal no lugar do legitimado extraordinario.
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Da mesma maneira, se o querelante pedir a absolvi¢do do réu, quando
das alegacdes finais, ndo ha falar em perempcao (art. 60 fike, do CPP).
Esta s6 se da nos casos em que somente se procede mediante queixa. Em tal
caso, 0 Ministério Publico, quando chamado a oficiar ap6s o querelante, em-
bora ndo reassuma a posicédo de parte principal, pois ndo houve inércia do
guerelante (ele atuou pedindo a absolvicdo do réu), manifestacpisi@a
como entender de direito, podendo, inclusive, concordar com a posicao de
mérito assumida por parte do querelante. Porém, o processo terd seguimento,
decidindo o juiz como entender de direito (art. 385 do CPP).

E se o querelante for pessoa juridica que se extinguir sem deixar suces-
sor?

Nenhum reflexo para o processo tera tal circunstancia. A perempc¢ao
s6 ocorreria nos casos em que somente se procede mediante queixa (art. 60,
IV, do CPP). Em ocorrendo a hipétese, o Ministério Publico retoma, como
parte principal, a iniciativa pelo andamento da acao penal.

7. O tema relacionado com a queixa substitutiva ndo se esgota, pura e
simplesmente, com a exegese do art. 29 do CPP. H4, com efeito, uma série de
outras questdes que giram em torno da matéria, todas elas exigindo meditacéo.
No exame de tais problemas é que nos deteremos nas linhas que se seguem.

8. Analisamos em tépico precedente a questédo do aditamento da queixa
promovido pelo Ministério Publico (n° 6,suprg. Indaga-se, agora, por conve-
niente: e se o juiz rejeitar o aditamento? Havera duas opcdesRarpiet o
recurso no sentido estrito contra a deciséo (art. 581, inciso I, c/c art. 3° do CPP),
ou a apelacéo excogitada no art. 593, Il, do CPP. E que o aditamento importa,
como ficou assinalado, em uma peticao inicial aditiva da queixa originaria in-
completa. Em outras palavras, equivale a uma exordial de acusacéo. Porém, para
os puristas, que defendem, alias com acerto, a taxatividade do art. 581 do CPP,
s6 restaria para o Ministério Publico o apelo genérico indicado no art. 593, Il, do
CPP, contra a decisdo que venha a rejeitar o aditamento. De qualquer forma, pelo
principio da fungibilidade dos recursos (art. 579 do CPP), o Ministério Publico
nao ficara prejudicado no caso de interpor qualquer um dos recursos indicados.

9. Questéo interessante é a que cogita da denuncia ofertada apenas
contra um dos indiciados do inquérito policial. Indaga-se se, em tal caso, seria
cabivel a queixa substitutiva em relagéo ao indiciado excluido. Penso que nao;
com efeito, o Ministério Publico, na ocasido, limitou-se a exercep@nm
delicti, excluindo da acusagdo um (ou mais) indiciado. Inocorreu inércia do
Parquet que agiu como lhe pareceu adequado. Caso, no curso da agdo penal,
venham a surgir novas provas contra o indiciado excluido, o juiz podera, na
forma do art. 40 do CPP, remeter pegas de informagao para o Ministério Publi-
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co. Alias, mesmo quando da apreciacao da inicial, o juiz poderia, em relacéo
ao indiciado ndo incluido na acusacao, proceder na forma do art. 28 do CPP. Se
nao o fez, ndo me parece tenha sentido a queixa subsidiaria, pois o particular
legitimado para agir estaria, assim, sendo mais realista que o préprio rei,
transmudando-se em fiscal absoluto dos atos do Ministério Publico e do juiz.

10.0 querelante esté sujeito ao prazo de decadéncia, conforme precei-
tua a parte final do art. 38 do CPP. O prazo decadencial conta-se a partir da
data em que se esgotar o prazo para oferecimento de dendncia. Porém, a deca-
déncia, no caso, atinge somente o querelante mas nao extingue a punibilidade
do fato, pois o Ministério Publico, como sabido, ndo decai do direito de agir. E
sabido que néo ocorre a decadéncia quando ha o dever juridico de agir, e 0
Ministério Publico esta obrigado a oferecer denuncia desde que presentes as
condi¢cbes da agéo (art. 24 do CPP). A decadéncia atinge somente o direito de
gueixa ou de representacao (art. 38 do CPP), pois para o particular ndo ha o
dever juridico de atuar. Portanto, o efeito pratico da decadéncia para o quere-
lante revela-se bastante limitado para efeito da sorte que 0 processo possa vir a
ter, pois nada impede que o Ministério Publico venha a propor a agao penal.

11.Importante alterag&o veio trazer a Constituicdo Federal no que res-
peita a queixa subsidiaria na Lei de Faléncias. No estatuto falimentar, o arqui-
vamento recebe momen jurisde apensacao do inquérito judicial ao processo
de faléncia. Pois bem: segundo dispunha o art. 108, paragrafo Gnico, do Decre-
to-Lei n°® 7.661/45 (Lei de Faléncias), ap0s a apensacéo, o sindico ou qualquer
credor poderia oferecer queixa. Atualmente, tal ndo se d4, uma vez que a Cons-
tituicdo Federal (art. 5°, LIX) somente admite a queixa substitutiva na hipotese
de inércia do Ministério Publico. Portanto, o dispositivo da lei falimentar ndo
foi recepcionado pela nova ordem constitucional, uma vez que com a apensa-
¢do do inquérito judicial o Ministério Publico ndo se quedou inerte. Ele atuou.

12.Outra questao instigadora: suponha-se que a denuncia ndo acolha os
termos da representacéo, nos casos de acao penal publica condicionada, deixan-
do de incluir fatos descritos naquela condicdo de procedibilidade. Impde-se in-
dagar se o ofendido pode ajuizar a queixa subsidiaria em relacao aos fatos exclu-
idos da imputacdo. Entendo incabivel a providéncia. A queixa sé poderia ser
admitida no caso de inércia do Ministério Publico. Na hipotese formulada ndo
ha falar em inércia, pois o Ministério Publico agiu, ofertando dentncia de acor-
do com a suapinio delicti E preciso ter em conta que a representacio nio
vincula oParquet que é livre para denunciar como entender de direito. Ela ape-
nas figura como condicéo exigida em lei para o exercicio da acao penal. Porém,
esta sera intentada de acordo com o convencimento do 6rgdo de atuacdo do
Ministério Publico.
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13. Nos processos dos crimes contra a propriedade imaterial hd uma
estranha norma contida no paragrafo Unico do art. 529 do CPP, que parece
criar duas titularidades alternativas para o exercicio da acao penal: o Ministé-
rio Publico e o ofendido. Alids, mesmo antes da propositura da acao penal, ja
permite a lei processual que o ofendido, nos crimes contra a propriedade ima-
terial, pratiqgue atos que, em se tratando de acao publica, deveriam constituir
atribuicdo exclusiva do Ministério Publico. Com o advento da nova Carta Po-
litica parece-me que o aludido paragrafo Unico do art. 529 né&o se viu recepci-
onado, estando, assim, revogado, pois a CRFB somente admite a queixa subsi-
diaria nos casos em que o Ministério Publico deixe de oferecer dentncia no
prazo legal (art. 5°, LIX). Este o impecéavel ensinamento de Toufinho.

14. Tema fascinante € o que envolve a possibilidade de aplicacdo da
suspensdo do processo prevista no art. 89 da Lei n° 9.099, de 26.9.1995 em
acdo penal iniciada mediante queixa subsidiaria (art. 29 do CPP). Meu pensar
€ no sentido de que nao ha obstaculo patagsisprocessual, cabendo, porém,
ao querelante formular a proposta. Pode ocorrer, no entanto, que o querelante,
nao importa a razédo, ndo o faca. Como a acao penal é publica, incumbindo ao
Ministério Publico “intervir em todos os termos do processo”, como deixa
claro o art. 29 do CPP, nada impedira que o Promotor de Justica, desde que
presentes as condi¢des legais para a obtencdo da suspenséo, tome a iniciativa
de propor a medida em questdo. Veda-se, somente, a agyaffciodo Juiz,
que violaria o sistema acusatoério, até porque a “transacao se da entre partes, e
0 juiz n&o é parte”, como bem preleciona o Professor Marcellus Polastff'Lima.
Alias, em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamemée do
beas corpus® 75343-MG, afirmou que a iniciativa para o sursis processual
(art. 89 da Lei n°® 9.099/95) é faculdade exclusiva do Ministério Publico (art.
129, 1, da CF), ndo podendo o juiz da causa substituir-se Peste.

15. A legitimidade para agir, nos casos de queixa substitutiva, é do
ofendido ou seu representante legal (art. 30 do CPP), e ainda dos seus sucesso-
res (art. 31 do CPP). E certo que o art. 29 em comento n&o alude, expressamen-
te, agueles sujeitos. Porém, ao fazer referéncia ao direito de queixa (peticédo
inicial da acdo penal de iniciativa privada e da queixa subsidiaria), deixa entre-
ver que somente as pessoas enumeradas naqueles dois dispositivos estariam,
conforme o caso, legitimadas para agir. Imagine, a guisa de exemplo, uma
hip6tese de acdo penal publica incondicionada em que qualquer dapovo,
cives pretendesse agir, ante a inércia do Ministério Publico. Poderia fazé-lo?
Perante os termos do Cédigo nao estaria legitimado para propor a acdo, pois a
lei processual penal limitou a legitimidade para a causa aquelas pessoas indi-
cadas nos arts. 30 e 31.
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16.A gueixa subsidiaria pode dar-se, também, nos casos de competén-
cia originaria dos tribunais, aplicandorsatatis mutandisos mesmos precei-
tos examinados no decorrer do presente estudo. Na matéria, recomenda-se,
para evitar equivocos, especial cuidado na contagem do prazo para o Ministé-
rio Publico, tal como preconizado no itensGpra

17.A queixa substitutiva, diante da nova ordem constitucional, como ja
ficou assinaladoug supra n° 1), adquiriu amplitude ainda ndo de todo dimensi-
onada por boa parte da doutrina e da jurisprudéncia. Com efeito, dispondo o art.
59, LIX, que ela sera admitida nos crimes de acdo publica, se esta nao for inten-
tada no prazo legal, passou a incidir também nas infracdes penais da competén-
cia da Justica Militar ou da Justica Eleitoral. Atingiu, assim, as justicas especi-
ais. Dessa maneira, o art. 121 do Cddigo Penal Militar e o art. 29 do Cédigo de
Processo Penal Militar terdo que sofrer nova leitura para que, quando cabivel,
possa o particular legitimado, e ndo somente o Ministério Publico da Justica
Militar, intentar a queixa substitutiva segundo os parametros do art. 29 do CPP,
Gnica norma processual reguladora do assunto. Da mesma forma, o art. 355 do
Cddigo Eleitoral merecera reparo, pois, diante da nova Carta Politica, nada im-
pede, na atualidade, a deflagracao da queixa subsidiaria, tal como assinalado em
relac&o a Justica Militar. E certo que o art. 355 assinala, apenas, que as infracdes
penais eleitorais sdo de acao publica, o que, de certa forma, ndo impediria a
gueixa substitutiva. Porém, em face do que dispbe o art. 357, 88 3°, 4° e 5°, do
Cddigo Eleitoral, seria 0 Ministério Publico o Unico legitimado para o exercicio
da acéo penal. Leis extravagantes que, eventualmente, excluam a queixa supleti-
va da denuncia, em face da imperatividade da norma constitucional, da mesma
forma, terdo, agora, que admiti-la. Na doutrina, MirdBetastenta, igualmen-
te, que, em face da linguagem constitucional, a queixa substitutiva passou a ter
incidéncia mais ampla, abrangendo as justicas especiais que a excluiam. E bom
assinalar também que o atualizado “Boletim do Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica Eleitorais do Rio de Jafi@jgacena, em relacdo
ao processo eleitoral, com a possibilidade da queixa subsidiaria no processo
penal eleitoral, no caso da omissao do Ministério Publico.

Em relac@o ao processo penal militar, sustenta Jorge Alberto Romei-
ro? que “enquanto inexistir lei dispondo sobre a forma de ser exercida a novel
acdo penal militar, € no CPP comum que vamos buscéa-la em face do disposto
no art. 3° do CPPMapertis verbis: ‘Os casos omissos neste Cadigo seréo

LRl

supridos: ... ¢) pela analogia’ ”.
18. A queixa subsidiaria € um bem ou um mal?

Em estudo que escrevi no distante ano de‘f8dlientara, quando do
exame a respeito do anteprojeto do CPP entdo em discussado, que o mesmo bem
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fez ao manter a queixa substitutiva, “pois enquanto o Ministério Pablico néo
receber tratamento institucional compativel com a grandeza de seus objetivos, a
presenca do ofendido, atuando como autor, mesmo nos crimes de acéo publica,
€ salutar. No momento em que o Ministério Publico vier a gozar das garantias
constitucionais da magistratura judicante, ndo mais havera lugar para a patrtici-
pacao do ofendido, quer como parte principal quer como assistente no desenvol-
vimento da relag&o processual penal. Desde que revestido das garantias do Po-
der Judiciario, a legitimidadsd causanpara promover a acao penal hos casos

de acdo penal puablica devera pertencer, unicamente, ao Ministério Publico. Ocor-
rendo a hipétese de imotivada inércia por parte do 6rgdo do Ministério Publico,

a providéncia adequada consistira na aplicacéo de san¢fes administrativas e dis-
ciplinares contra o membro do Ministério Publico responsavel pelo retardamen-
to do feito, segundo o modelo delineado no art. 801 do Cddigo em vigor, sem, no
entanto, dar ensejo a legitimacao extraordinaria do ofendido”.

Na atualidade, a Constituicdo Federal, atendendo aos meus anseios,
veio dar ao Ministério PUblico garantias constitucionais compativeis com a
grandeza da Instituicdo, tal como, entdo, em meus devaneios, sonhara, no lon-
ginquo ano de 1981. Porém, como ja registratice(ro, n® 1), em contrapar-
tida, conferiu a queixa subsididgtatusconstitucional (art. 5°, n° LIX), pois,
em caso contrario, ela estaria banida do processo penal, diante da incompatibi-
lidade manifesta entre o art. 129, I, da CRFB e o art. 29 do CPP, tendo em vista
que aguele preceito constitucional erigiu como fung¢éo institucional do Minis-
tério Publico a de promover, privativamente, a acdo penal publica.

Meditando melhor sobre o0 assunto, mudei meu pensar sobre a matéria,
entendendo, hoje, como salutar a presenca do particular no processo penal, quer
atuando como legitimado extraordinario para agir, quer como simples assistente
da acusacdao. Vislumbro na presenca do particular, naqueles casos, uma eficiente
forma de controle externo do Ministério Publico.

E certo que a presenca do particular no processo penal pode, ao invés de
ajudar a restauracdo da ordem juridica violada, prejudicar a acusacao serena e
imparcial do Ministério Publico, j& que o particular se faz presente no processo
para satisfazer interesses pessoais (patrimoniais, de vinganga etc.) ao contrario
do que ocorre com Rarquef™ sempre voltado para a realizacdo de justica.

Como toda a providéncia humana, a queixa subsidiaria apresenta van-
tagens e inconveniéncias, parecendo-me, porém, que ela ndo pode levar a coi-
ma de ferir o principio da razoabilidade que deve presidir as normas juridicas
em geral, conferindo-lhes o necessario equilibrio entre os valores tutelados.

Portanto, ndo me pejo em reconsiderar o que antes — e ja |14 se vao 17
anos! — afirmara a respeito da malignidade da queixa subsidiaria. Tenho pro-
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curado seguir, como norma de vida, o conselho de Horacio segundo o qual
sapientis est mutare consilium
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