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Resumo: O presente artigo objetiva, de uma pers-
pectiva do Estado Democratico de Direito, dis-
correr sobre a participacdo da vitima no processo
penal. Nesse propésito, vale-se de alguns con-
temporaneos "modelos de reflexdao" ou "marcos
tedricos” do Direito Processual Penal. Sustenta-
-se que, como resultado do conjunto dos valores
liberais e sociais sintetizados em nosso modelo
de Estado, o processo penal deve ser um me-
canismo que permita uma maior transparéncia
e controle da atividade persecutoria do Estado,
para a qual a participacdo da vitima pode con-
tribuir. O processo deve, igualmente, ser um ins-
trumento democréatico e dialogico, que permita a
diminuicédo das solucées punitivas mediante so-
lugdes consensuais que atendam aos interesses
de todos, inclusive das vitimas.
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AgsTRACT: This article aims to approach the vic-
tim's participation in the criminal process from
the perspective of the democratic state. For this
purpose, some contemporary reflection models
or theoretical marks of the Criminal Procedur-
al Law are used. It is argued that as a result of
the set of liberal and social values synthesized in
our state model, the criminal process must be a
mechanism that allows greater transparency and
control over the persecutory activity of the state,
to which victim's participation may contribute.
The process must also be a democratic and di-
alogical instrument, that allows the diminution
of the retributive measures through the imple-
mentation of consensual measures that meet
the interest of everyone, including the victims.
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1. INTRODUCAO

Na busca pela concretizacao de uma efetiva promocao e protecao dos direitos
individuais e sociais fundamentais, espelhando um anseio de mudanca que gras-
sava por toda parte depois da Il Guerra Mundial, a humanidade percebeu, paula-
tinamente, a necessidade de se avancar em relacdo ao Estado de bem-estar social
rumo a outro modelo de Estado. Desde ali, guiada por uma nova ordem mundial,
aacompanhar as mudancas sociopoliticas do seu tempo, a doutrina constitucio-
nalista comecou a esquadrinhar o modelo que, no Brasil, mais tarde, foi constitu-

cionalmente cunhado como “Estado Democrdtico de Direito”.!

Em razao disso, na segunda metade da ultima centtiria inaugurava-se uma
terceira época do constitucionalismo, a qual, incorporando as tradicoes do Es-
tado liberal e do Estado social, adotou uma base principiologica vincadamente
democritica, valendo-se de mecanismos juridicos que visam a tornar efetivos os
direitos fundamentais. Seu escopo é estabelecer que a missao constitucional, pa-
ra além de tornar a liberdade juridica liberdade real e a igualdade social abstrata
igualdade fatica, é fomentar a participacao da cidadania nas coisas do Estado e do

1. Estado Democratico de Direito foi a expressdo adotada pela nossa Constituicio Federal
de 1988 (art. 1°). Ainda que se possa discutir sobre a terminologia mais adequada, ela se
refere ao modelo ou projeto de configuracio do Estado que tem inspiracao no modelo
alemao do Estado de Direito Democratico e Social consagrado no plano legislativo, pio-
neiramente, pela Lei Fundamental de Bonn de 1949 (art. 28,1). José Afonso da Silva faz
questao de salientar que esse modelo néo representa mera fusao formal dos conceitos de
Estado liberal e do Estado social, pois, mesmo albergando alguns elementos fundamen-
tais dos modelos pretéritos, inova ao propor a transformacao do status quo, ao projetar
um “Estado de Justica material”, fundante de uma sociedade efetivamente democratica,
que promove a participacao de todos nos mecanismos de controle das decisoes do Esta-
do (SILVA, 2005, p. 108 e ss.).
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povo, alcancando uma legitimidade que irradie os valores da democracia parti-
cipativa e da justica material sobre todos os seus elementos constitutivos e sobre
a ordem juridica.?

Como resultado do conjunto dos valores liberais e sociais compendiados no
modelo de Estado Democratico de Direito, naquilo que diz respeito a reacao ao
crime, pouco a pouco se passou a edificar um Direito Penal minimo e de ulti-
ma ratio, em atencao ao efeito frequentemente contraproducente da ingerén-
cia penal do Estado. Isso significa que a politica criminal deve ser direcionada a
diminuicdo das solucdes punitivas e das restricoes dos direitos de liberdade ao
minimo essencialmente necessario. E mais, indica que o Direito Penal s¢ tutela-
ra, subsidiariamente, alguns bens com suficiente dignidade penal, e nao de for-
ma total, mas s6 em caso de ataque com ofensividade concreta. Ja na esfera de
prevencao, busca-se um direito social maximo, em razao do compromisso cons-
titucional com a concretizacao das expectativas materiais dos cidadaos e da cor-
relativa expansdo das obrigacdes publicas em satisfazé-las, democraticamente.

No ambito da ciéncia do Direito Processual Penal, por sua vez, o exercicio da
tutela penal esta intimamente conectado a trés marcos tedricos ou tendéncias
orientadoras das reflexdes sobre os fundamentos da justica criminal: a) a cons-
titucionalizacao do processo; b) a adaptacao do ordenamento juridico interno
as normativas internacionais que visam a especificar e a concretizar os direitos e
as garantias individuais decorrentes do sistema protetivo dos direitos humanos;
¢) arecorrente adoc¢ao de técnicas de justica consensual.’

2. Convém anotar, como faz Trocker, que o fendomeno verificavel naquela altura da histo-
ria nao foi meramente juridico, mediante a constitucionalizacao de principios, direitos
e garantias. Houve, na realidade, uma transformacao cultural, uma tomada de posicédo
ideologica. No ambito penal, esse fenomeno sociopolitico buscou a consagracao de
uma estrutura processual, mais que “cerimonial”, “legitima”, que efetivamente aten-
desse a critérios de credibilidade e de aceitacao da atividade judicial, moldada pela
Constituicdo (TROCKER, 2001, p. 384).

3. Por 6bvio, ndo desconhecemos que, ao lado das supracitadas tendéncias, existem ou-
tras que trazem valorosos contributos para o processo penal, como o garantismo e o
multiculturalismo, as quais contam com influentes representantes, tais como, respec-
tivamente, Luigi Ferrajoli e Augusto Silva Dias. E, entretanto, impossivel apresenta-las
todas nos limites deste trabalho, de modo que optamos por aprofundar aquelas que
entendemos que, de alguma forma ou outra, prestigiam a “questdo da vitima”. De qual-
quer modo,assumimos, emrelacdo ao Direito Processual Penal, uma “posturaeclética”,
ou seja, nao nos atemos a especificos modelos tedricos e a seus exatos pressupostos me-
todologicos, mantendo-nos abertos para qualquer tipo de reflexdo que, ao nosso viso, se
demonstre capaz de chegar a bons resultados naquilo que diz respeito a reconsideracio
dos interesses da vitima em processo penal.
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A forca gravitacional dessas tendéncias, que estao interligadas, é muito forte,
fazendo que as reformas das legislacoes nacionais dos paises que seguem a tradi-
c¢ao do direito romano-germanico sejam por elas influenciadas de modo inevita-
vel. Nao obstante essa admissao, sabemos que o Direito também é cultura. Dessa
forma, em cada pais foi, é e sera diferente o resultado do influxo dessas tendén-
cias contemporaneas, em razao dos condicionalismos decorrentes da sua reali-
dade historica, dos valores verificaveis em sua sociedade e das suas limitacoes
sociopoliticas. Assim, 0 nosso objetivo, nessa quadra laborativa, é ilustrar como
a cultura juridica brasileira recepcionou e pode aprimorar a compreensao dos
aludidos marcos tedricos naquilo que se refere a vitima de crime.*

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO E A PARTICIPACAO DA VITIMA

O marco tedrico da denominada “constitucionalizacao do processo” indica
a necessidade de concreta conformacao juridico-constitucional do direito pro-
cessual aos principios, aos direitos e as garantias constitucionais. Nessa perspec-
tiva, o processo, como fenomeno juridico, deixa de ser concebido como mero
instrumento de aplicacdo do direito material ao caso concreto, pois deve ser tan-
to compreendido dogmaticamente quanto praticado no cotidiano forense, com
base no que, de modo normogenético, prescreve a Constituicao. Ele deve ter em
mira, portanto, a concretizacao dos valores teleologicos nela consagrados, tendo
o principio da dignidade humana e da consequente obrigacdo de respeita-la co-
mo topus para todas as construgoes juridicas.’

4. Para maiores desenvolvimentos a respeito do carater cultural do Direito, ver: PASSOS,
2000, p. 7 ess.

5. Emsentido semelhante é a licdo de Guedes Valente, o qual lembra que a dignidade hu-
mana pode ser compreendida como um valor metajuridico ou metapositivo, que impoe
aciénciajuridica que crie os postulados cientificos de uma ordem juridica valorativa do
ser humano por ele ser o verdadeiro usufruidor e destinatario — sujeito da construcao
normativa vinculante do ente publico e do ente privado. O Direito Penal total (ou “inte-
gral”, na expressao do autor), como ciéncia afirmativa e valorativa dos seres humanos,
membros ativos da sociedade, encontra a sua ratio numa logica de equilibrio sob uma
ordem juridica que protege o Estado perante o cidadao, e o cidaddo perante o Estado
e, seguindo o pensamento juridico-criminal, pode-se falar de uma ordem juridica que
se assume como uma Magna Carta “contra a arbitrariedade e o erro judicial”. O autor,
naquilo que diz respeito a vitima, sustenta que esse é um ponto cientifico que carece
de maiores estudos, e que carece, portanto, “de ser aprofundado com o rigor cientifico
autonomo e independente para melhor se defender a comunidade e o ser humano, seu
membro ativo”. (VALENTE, 2013, passim, maxime p. 52, 56-58).
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Entre n6s lus6fonos, e especialmente falando sobre o processo penal, Figuei-
redo Dias® foi o primeiro que, das licdes do alemao Heinrich Henckel, trouxe a
concepcao de que o Direito Processual Penal deve ser compreendido como um
auténtico “direito constitucional aplicado”. Apods destacar a conexao entre o mo-
delo de processo penal e as concepcoes politicas fundamentais, o desenvolvi-
mento social e a evolucao cultural de uma comunidade, o professor de Coimbra
poe em relevo que essa concepcdo nao trata so de um problema interdisciplinar
entre uma ciéncia estritamente juridica (Direito Processual Penal) e uma ciéncia
eminentemente cultural (a Ciéncia Politica e a Teoria do Estado), pois tem dupla
dimensao: a) os fundamentos do Direito Processual Penal devem ser simultanea-
mente os alicerces constitucionais do Estado; b) o processo penal deve proceder
a concreta regulamentacdo de singulares problemas em termos juridico-consti-
tucionais, de modo a conferir efetividade ao poder punitivo do Estado; a prote-
¢do, perante esse, dos direitos fundamentais das pessoas; ao restabelecimento da
paz juridica comunitdria posta em causa pelo crime e, por fim, a reafirmacao da
validade da norma violada.

E dizer, o processo — sem embargo da sua independéncia conceitual e meto-
dologica do direito material ser uma conquista inquebrantavel do processualis-
mo cientifico—, como instrumento paraa realizacao do Direito Penal e do Direito
Constitucional, passa a ter uma dupla funcao: de um lado, tornar viavel a tutela
penal e, de outro, servir como efetivo instrumento de defesa das liberdades indi-
viduais e garantia dos direitos fundamentais.’

Essa instrumentalidade, existente no plano funcional, todavia, nao deve pre-
judicar a autonomia cientifica do processo penal. Essa é a posicao de Guedes

6. Dessas dimensoes, destaca o autor, resultam, entre outras, as exigéncias correntes: “De
uma estrita e minuciosaregulamentacéo legal de qualquer indispensavel intromissao, no
decurso do processo, na esfera dos direitos do cidaddo constitucionalmente garantidos;
de que a lei ordindria nunca elimine o nucleo essencial de tais direitos, mesmo quando
a Constituicéo conceda aquela lei liberdade para os regulamentar; de estrito controle
judicial da atividade de todos os 6rgaos do Estado, mesmo dos que cumpram funcdes
puramente administrativas, desde que tal atividade se prenda com as garantias consti-
tucionais; de proibicao das jurisdicoes de excepcao, através da garantia do juiz legal ou
natural, que ponha o arguido a coberto de qualquer manipulacio do direito constitu-
cional judiciario; de proibicdo de provas obtidas com violacdo da autonomia ética da
pessoa, mesmo quando esta consinta naquela; etc. Da mesma fonte deriva, finalmente,
o mandamento de que a interpretacdo e aplicacdo dos preceitos legais se perspectiva a
partir da Constituicéo e se leve a cabo de acordo com esta” (DIAS, 1974, p. 74-75).

7. LOPES]JR., 2010, p.53.
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Valente, com a qual concordamos, o qual sintetiza a especifica tetralogia teleolo-
gica do Direito processual penal:

“[...] realizacdo da justica [material com o respeito pela formalidade legal pro-
cessual inscritana Constituicao eno Codigo de processo penal], descoberta da
verdade material (ndo real), pratica, processual e judicialmente valida [afasta-
mo-nos das teses assentes unicamente na ideia de uma verdade formal], defesa
e garantia dos direitos e liberdades fundamentais de todos os cidadaos [vitima
direta e vitimas indiretas, indiciado, ou seja, como escrevera e dissera Gun-
thers, ‘de todos os cidadéos’], e restabelecimento da paz juridica e da paz social
[quando a justica criminal nao a promove, o elemento gravitacional tempo
repoe essa paz essencial a continuidade da vida em comunidade]. Claro é que
nem sempre conseguimos promover na plenitude todas as finalidades do pro-
cesso penal, cuja prossecucdo implicaa vivéncia do principio da concordancia
pratica de modo a que possa aprofundar e harmonizar o melhor de cada uma
das finalidades sem que alguma seja niilificada.”®

Nesse toar, muito embora ndo devamos desprezar o valor dos esforcos e os
ganhos obtidos pela “teoria geral do processo” — no estabelecimento de pensa-
mentos basilares, estruturas fundamentais e estudos comparativos que clareiam
alguns problemas cruciais dos diferentes ramos do processo —, cada vez mais te-
mos que atentar para o perigo de compreendermos as categorias juridicas pro-
prias do Direito Processual Penal pelas lentes da teoria do Direito Processual
Civil. Desse equivocado vezo pode resultar a violacao da sua natureza e de espe-
cificos objetivos do processo penal.

Eissoo que verificamos, precisamente, com os conceitos de acao e de outros
institutos que lhe sao correlatos (lide, condicoes da acao etc.), desenvolvidos ao
longo de tantos anos pelos adeptos do processualismo cientifico, primordial-
mente tendo em vista o processo civil, e nao o processo de natureza penal. Temos
que superar, de uma vez por todas, o aclamado “conceito unitario” de acdo — ou
seja, um conceito aplicavel tanto ao processo civil como ao processo penal —,
que a compreende, singelamente, como “o direito subjetivo publico de invocara
prestacao jurisdicional do Estado”.’

A acdo penal, na realidade, projeta-se em dois planos. No plano processual,
como leciona Castanheira Neves,'® nada mais é que objetivacdo dogmatica da

8. VALENTE, 2015, p. 106.
9. Nesse sentido, por todos: RODRIGUES, 2013, p. 162-163.
10. NEVES, 1968, p. 08.
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funcao processual da acusacao. Ela serve para vincar a estrutura acusatoria do
processo penal, bem como evidenciar a intencionalidade juridicamente especi-
fica do processo penal, acentuando que o juiz nao é chamado somente para apli-
car o Direito Penal, mas “dizer o direito” sobre uma acusac¢io. Ac¢ao penal, diz o
mestre portugués, é uma faculdade para o particular e um poder-dever para o Mi-
nistério Publico (se preenchidas as suas condicoes, obviamente). Ela nao visa a
“compor uma lide”, mas, sim, tornar efetivo o dever estatal de resolver os confli-
tos de indole penal, na busca da restauracao da paz social.

Ja em um plano constitucional, Marcus Vinicius Boschi'! leciona que a acao
deve ser desvinculada do processo e da pretensao acusatoria, a configurar um di-
reito genérico, incondicionado e amplo. Nesse plano mais elevado, ela é a mani-
festacao de um direito fundamental de acesso aos tribunais, um direito de exercer
uma pretensao juridica, o qual, conforme o destinatario desse direito, podera ser
processual, acusatorio ou de resisténcia.

Pela otica da vitima, nesse plano, o direito a acao viabiliza o seu acesso a jus-
tica, mas também contribui para a pacificacao social, mediante a declaracao ju-
risdicional a respeito do reconhecimento da responsabilidade penal do agente,
com o subsequente exercicio da tutela penal do Estado. Trata-se de um direito
que atende a um interesse publico, indispensavel a propria viabilidade do Esta-
do, porque, sem ele, a barbarie se instalaria.

O direito de acdo como instrumento de acesso da vitima a jurisdicao penal
pode ter diferentes matizes constitucionais. Em Portugal, por exemplo, a revisao
constitucional de 1997 veio a consagrar, explicitamente, na Constituicao da Re-
publica Portuguesa (CRP), que “o ofendido tem o direito de intervir no processo,
nos termos da lei” (art. 32°, n° 7). Porém, como argutamente captou o Tribunal
Constitucional portugués,'” na realidade, esse dispositivo somente veio a apon-
tar um direito fundamental que ja se extraia da sua versao original: o direito e a
tutela jurisdicional efetiva (art. 20° da CRP)."

11. BOSCHI, 2015, p. 96 ess.

12. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Proc. 692/96, Rel. Conselheiro Luis Nunes de
Almeida, 2% Seccao.

13. Em face desse dispositivo constitucional, Paulo Pinto de Albuquerque diz que Portugal
adotou o “principio protetor da vitima” (ALBUQUERQUE, 2009, p. 419). Devemos
sublinhar que a sua adocao, todavia, nao ¢ reconhecida pela doutrina portuguesa em
geral. Nesse sentido, por exemplo, Germano Marques refere que os direitos de partici-
pacéo do ofendido devem ser correlacionados ao principio do processo equitativo, que
também tem espeque constitucional (art. 20, n. 4, da CRP). No entendimento desse
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Na Alemanha, nao ha semelhante previsao na Lei Fundamental. Wilfried
Holz,"* portanto, busca no conceito de “garantia da via judicial” (Justizge-
wdhranspruchs) — e na sua ancoragem no direito de recurso ao tribunal previsto
na Lei Fundamental (art. 19, n. 4) — um direito subjetivo publico da parte ofen-
dida a tutela jurisdicional eficaz, essencialmente argumentando que o Estado
é obrigado a proteger ativamente os direitos fundamentais dos cidadaos contra
atos de indole criminal.

Em nossa Constituicao Federal (CF), também nao temos norma analoga
aquela da CRP, porém, o Superior Tribunal de Justica (STJ)," logo depois do seu
advento, numasequéncia proxima de acordaos, nadécada de 1990, concluiu que
o ofendido, quando se habilita no processo como assistente do Ministério Publi-
co, “tem direito a justica”. O processo penal, nas palavras do entao Min. Vicente
Cernicchiaro, “deve entregar a decisio justa, e a vitima tem interesse que a de-
cisao assim o seja”, a concluir que o assistente de acusacao tem legitimidade pa-
ra, no siléncio do Ministério Publico, interpor recurso de apelacao, objetivando
agravacao da pena imposta no decisum de primeiro grau.

autor, tais direitos (“eventualmente do assistente”) devem ser admitidos “em paridade”
com os do arguido e do Ministério Publico (SILVA, 2017, p. 50-51).

14. Dessa forma, se o individuo foi efetivamente vitima, o seu sentimento de seguranca
deve ser restaurado por meio da reestabilizacdo simbdélica das expectativas compor-
tamentais. Holz, no entanto, admite que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal (BVerfG) estabelece que nao ha direito garantido constitucionalmente de ver
outra pessoa processada criminalmente pelo Estado, salvo em casos graves. Ordinaria-
mente se entende que o Estado ja cumpre o dever de proteger direitos fundamentais
que possuem dignidade penal ao tornar os correspondentes atos de violacao puniveis
criminalmente, cumprindo o principio da legalidade (HOLZ, 2007, p. 52 e ss. e p. 122
ess.). Por sua vez, Thomas Weigend, diante da jurisprudéncia do BVerfG, conclui que
a parte ofendida pode — apenas em crime graves e sob certas condi¢des — exigir que os
orgaos estaduais competentes atendam a sua dentuncia mediante investigacao eficaz e
exame cuidadoso da responsabilidade do possivel ofensor e, em caso de éxito na apura-
¢a0, se necessdrio, também a declarem formalmente. Esse autor, contudo, nao defende
a invocacao do direito geral da personalidade, porém, considera que a dignidade da
pessoa ofendida pode ser violada se, depois de ter sido vitima de um crime grave, ela for
informada por 6rgaos de persecucao criminal do Estado, sem maiores investigacoes, de
que o0 caso nao tem interesse publico (WEIGEND, 2010, p. 51-52). Essa jurisprudéncia
foi reafirmada recentemente: ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal: BVer{G,
Segunda Camara da Segunda Secao, Az. 2 BvR 1763/16, julgado em: 15.01.2020.

15. BRASIL. STJ. REsp 13.375/R]J, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma,
julgado em: 12.12.1991. Dje em: 17.02.1992.
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Noutro julgamento,'® 0 Min. Vicente Cernicchiaro assentou que a CF garante
aos litigantes os meios necessarios a demonstracao de direito alegado, inclusive
dosrecursos legais. Dessarte, anormainfraconstitucional (art. 271 do CPP) even-
tualmente limitadora do direito constitucional deveria ter uma interpretacao con-
forme o restante do nosso cosmos juridico. Logo em seguida, em outra ocasiao,"”
0 mesmo ministro assentou que o assistente também esta interessado “na averi-
guacao da verdade substancial”, pois, diferente da figura da “parte civil” (existen-
te noutros ordenamentos juridicos), seu interesse nao se restringe a reparacao de
perdas e danos civis. Ele tem legitimidade para, quando jd iniciada a acao penal
publica pelo seu 6rgao titular, atuar em seu auxilio. Mas o assistente nao é “mero
auxiliar do Ministério Publico”, desse modo também pode atuar supletivamente,
para colmatar as falhas dessa Instituicao na busca pela justa tutela penal.

Essa precursora orientacdo pretoriana, que estava em sentido contrdrio ao en-
tendimento entao crescente na doutrina patria,'® é a que prevalece entre nos até
hoje. Ela, inclusive, é referendada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual
recentemente decidiu que, em “caso de omissdao do Ministério Publico, a legiti-
midade do assistente da acusacdo para recorrer, inclusive extraordinariamente,
¢ ampla, salvo contra decisdao concessiva de habeas corpus (sumulas 208 e 210
do STF)”.*

Agora, o Tribunal da Cidadania uma vez mais estd a discutir os limites de uma
jurisprudéncia importante em termos de participacao da vitima no processo pe-
nal. Também numa sequéncia préoxima de acérdaos, a Quinta Turma do STJ pas-
souareconhecer oinstituto daassisténciaaacusacao “como expressao do Estado
Democratico de Direito”, visto que igualmente serve como modalidade de con-
trole—complementar aquele exercido pelo Poder Judiciario — da funcao acusato-
ria atribuida privativamente ao Ministério Publico.

O pano de fundo do leading case que marca a introducao dessa compreensao
¢ muito peculiar. Trata-se de um processo em que os familiares da vitima morta

16. BRASIL. STJ. REsp 35.320/TO, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma,
julgado em: 14.06.1994. DJe em: 08.08.1994.

17. BRASIL. STJ. REsp 135.549/R], Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma,
julgado em: 02.04.1998. Dje em: 26.10.1998.

18. A proposito, ver: LOPES JR., 2020, p. 756.

19. BRASIL. STE RE 979659 AgR-segundo, Rel. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérdao: Roberto
Barroso, Primeira Turma, julgado em: 08.06.2021. DJe em: 04.08.2021. No STJ, tam-
bém maisrecentemente: BRASIL. ST]. AgRgno REsp 1928679/SP, Rel. Ministro Reynal-
do Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em: 01.06.2021. DJe em: 08.06.2021.
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por disparos de arma de fogo, desde o inicio, manifestaram inconformidade com
a forma “parcial” como a persecucido criminal estava sendo conduzida pela po-
licia. No final do inquérito, a autoridade policial sequer indiciou o investigado,
mas o Ministério Publico ofereceu acusacao pelo porte ilegal da arma utilizada
pelo ofensor. Em seguida, os pais da vitima pediram habilitacao como assisten-
tes, o que lhes foi negado em razao do objeto juridico do crime: a “incolumidade
publica”. O Tribunal da Cidadania, contudo, julgou que deve ser mitigado o rigor
da andlise judicial acerca da correlacdo entre o bem juridico tutelado pela incri-
minacao e a pessoa que almeja proceder a assisténcia a acusacao, afastando-se a
exigéncia consistente na absoluta vincula¢do entre ambos.*

Ainda que nao estabilizada, em termos dogmaticos o resultado mais impor-
tante dessa tendéncia atualmente em discussao no STJ é a conclusao de que deve
ser ampliado o conceito de ofendido, facilitando-se a habilitacdo, como assisten-
te, da pessoa “de carne e 0sso” especialmente tocada pelo crime. Como exp0s a
Min. Laurita Vaz, por ocasido do seu voto no RMS 55.901/SP, “deve ser interpre-
tado com maior amplitude o conceito de “ofendido” para fazer incluir, no caso
de bensjuridicos tutelados em prol do Estado, em primeiro lugar, também os que

possam ser potencialmente lesados pela mesma conduta delituosa”.?!

De certa forma, essa mesma compreensao se pode extrair, no ambito do STE,
da decisao monocratica da lavra do Min. Luis Roberto Barroso. Ainda que obi-
ter dicta, o referido ministro concluiu que o “ofendido” é o individuo “direta e
pessoalmente afetado”, e que “o sujeito passivo do delito é a pessoa ou entidade
que sofre os efeitos diretos do delito”. Nessa mesma linha, noutra oportunidade,
seguiu o voto do Min. Gilmar Mendes, no qual consta que a marca distintiva do
ofendido nao se restringe a uma analise objetiva do bem juridico tutelado,

“[...] uma vez que a acdo (comissiva ou omissiva) finalistica tida por ilicita
¢ perpetrada no mundo exterior. Logo, a depender do caso concreto, a acao
criminosa pode gerar lesdo a diversas pessoas, ainda que a norma proteja, apa-
rentemente, determinado bem juridico.”*

20. BRASIL.STJ.RMS43.227/PE, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, julgado em:
03.11.2015. DJe em: 07.12.2015.

21. Nomesmo sentido: BRASIL. STJ. RMS 45.793/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fon-
seca, Quinta Turma, julgado em: 07.06.2018. DJe em: 15.06.2018. Em sentido contrario,
ver: BRASIL. STJ. RMS 55.901/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acérdao Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secao, julgado em: 14.11. 2018. DJe em: 19.12.2018.

22. BRASIL. STE RHC 125677/DE Rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado em: 29.03.2016.
DJe em: 04.04.2016.
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Com base nessa compreensao, defendemos que a norma infraconstitucional
(art. 268 do CPP) que concede legitimidade a habilitacao do assistente deve ter
uma interpretacdo aberta, de modo que o termo dogmatico “ofendido” seja inter-
pretado de uma forma aberta a matriz normativa advinda do Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos, que conceitua a “vitima” de forma mais ampla.?> Essa
¢ uma tendéncia detectavel noutros paises do nosso entorno cultural, como po-
demos ver na Itdlia** e na Alemanha.” Em Portugal, onde o CPP expressamente
define quem pode ser considerado ofendido (art. 68°), apos intenso debate dou-
trindrio e jurisprudencial em torno de um conceito “estrito” ou “amplo”, o Su-
premo Tribunal de Justica® alterou a sua jurisprudéncia e comecou a construir

23.

24.

25.

26.

A Resolucio 40/34 da ONU traz em seu anexo a Declaracdo dos Principios Basicos
de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade. Essa declaracao define como vitima
as “pessoas que, individual ou coletivamente, sofreram danos, incluindo injuria fisica
ou mental, sofrimento emocional, perda economica ou substancial, prejuizo de seus
direitos fundamentais, por atos e omissoes que ocorram em violacdes as leis criminais
operantes nos Estados Membros, incluindo-se as que proscrevem o abuso criminal de
poder”. Disponivel em: [www.dhnet.org.br/direitos/sip/onw/ajus/prev29.htm]. Acesso
em: 15.08.2021.

Onde a Corte Suprema di Cassazione, ao analisar caso de crime de calunnia — que esta
capitulado no CP italiano (art. 368) como um delito contra a administracao da justi-
¢a—, concluiu que se trata de um crime “pluriofensivo”, no qual é atingido nao apenas
o interesse do Estado, mas também o particular que sofre lesao a sua honra derivada
da falsa inculpacao (Cass. Pen, Sez. VI, Sentenza 21789, de 28.04.2010). Nessa linha
de compreensao atual, Paolo Tonini conclui que o ofendido “e il titolare dell'interesse
giuridico protetto, anche in modo non prevalente, da quella norma incriminatrice che si
assume sia stata violata dal fatto storico direato” (grifamos) (TONINI, 2015, p. 157).

Nesse sentido, conforme expoe Detlef Burhoff, existem varios precedentes (OLG Hamm
GA 73, 156; OLG Bremen NStZ 1988, 39; OLG Dusseldorf JZ 1989, 404) em casos de
crime de falso testemunho (8 153 do StGB) nos quais os Tribunais Regionais Superiores
vém reconhecendo a condicio de ofendido a pessoa que teve sua situacdo prejudicada
pelas declaracdes falsas, a permitir que se habilitem no processo penal “autor acessorio”
(Nebenklager), figura semelhante ao nosso assistente (BURHOFE, 2003, p. 369).

Nesse sentido, pioneiro foio Ac 1/2003, de 27 de fevereiro, quando, revendo posicdo que
acolheu durante décadas, aludido Tribunal julgou que o titular dos dados falsificados
em crime de falsificacio é, juridicamente, ofendido e pode se constituir como assistente
no processo penal. Logo depois, em diversas outras oportunidades, ao se pronunciar em
sede de fixacdo de jurisprudéncia, o referido Tribunal acabou por confirmar essa orien-
tacdo, a concluir que, conquanto seja correto o conceito estrito de ofendido, sempre que
seja possivel identificar um interesse juridico corporizado num concreto portador, que
néo se confunda com o interesse no simples ressarcimento do dano civil sofrido (tipico
da figura do lesado), nem com o interesse geral na mera vigéncia das normas penais (as
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o que ja foi doutrinariamente denominado de “conceito restritivo alargado” de
ofendido, que engloba os titulares de bens e interesses juridicos tutelados pela
incriminacao, ainda que nao em primeira ordem.?’

Dessa forma, como ja reconheceu o nosso STJ, sustentamos que, a depender
das particularidades do caso concreto, a condi¢ao de ofendido também podera
ser reconhecida em crime praticado contra bens juridicos coletivos, nela sendo
incluido tanto o individuo titular de algum “bem juridico individual” tutelado
em segunda linha (“sujeito passivo secundario”) por esse tipo de criminalidade —
como, por exemplo, a pessoa atingida pelos crimes de associacao criminosa,”® de
uso de documento falso,” de falsaidentidade e inducao a exploracao sexual,*® in-
ter alia — quanto a pessoa de “carne e osso” titular de algum “interesse juridico”
que informaanecessidade de incriminacao da conduta—como a vitima do uso de
arma ilegal —, conforme o supracitado precedente do STJ julgou.*!

Por outro lado, também recentemente, a composicdo plenariado STF —emre-
curso extraordinario submetido aorito darepercussao geral constitucional —veio

chamadas “expectativas comunitdrias”) estaremos igualmente perante um interesse
juridico protegido, que legitima reconhecer a condicao de ofendido ao particular que é
seu titular. A propdsito, ver: Ac. STJ 2/2005, de 16 de fevereiro, sobre o crime de abuso
de confianca. Ac. STJ 8/2006, de 12 de outubro, sobre o crime de dentincia caluniosa;
Ac.STJ 10/2010, de 17 de novembro, sobre o crime de desobediéncia qualificada.

27. MENDES, 2014, p. 134.

28. BRASIL. STJ. RMS 45.793/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Tur-
ma, julgado em: 07.06.2018. DJe em: 15.06.2018.

29. BRASIL. STJ. RHC 102.541/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado
em: 25.06.2019. DJe em: 01.07.2019.

30. BRASIL. STJ. AgRg no REsp 1928679/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em: 01.06.2021. DJe em: 08.06.2021.

31. Diga-se de passagem, novamente a contrariar a orientacao doutrinal prevalecente, que
entende incabivel o instituto da assisténcia em crimes “sem ofendido”. Em oposi¢ao ao
supracitado leading case, por exemplo, é a licio de Renato Brasileiro Lima: “Apesar de
o CPP nao dispor expressamente acerca do assunto, so se pode falar em habilitacdo do
assistente se a infracao penal contar com um sujeito passivo determinado, pessoa fisica
ou juridica. De fato, para que alguém possa se habilitar como assistente da acusacao,
deve demonstrar que é o titular do bem juridico lesado ou posto em perigo pela conduta
tipica (v.g., vitima da tentativa de homicidio). Ocorre que nem todo crime possui um
ofendido determinado. Basta pensar nos chamados crimes de perigo (v.g., porte ilegal
de arma de fogo). Se o delito nao possui uma vitima determinada, nao haveria uma
pessoa fisica ou juridica que pudesse se habilitar como assistente da acusacao” (LIMA,
2016, p. 1705).
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a estadear que “a vitima” e a sua familia tém “o direito a aplicacao da lei penal”
no caso concreto, “inclusive tomando as rédeas da acdo criminal”, se o Minis-
tério Publico nao agir atempadamente (acusando ou arquivando), ao receber
o inquérito policial, sendo irrelevante, constitucionalmente, a consideracao de
outras circunstancias.’* Nessa linha, o excelso tribunal concluiu que as diligén-
cias investigativas “internas”, em curso fora do prazo para a acusa¢do, bem como
o oferecimento de acusacao ou a promocao do arquivamento fora do prazo legal
para a propositura da acao penal publica, nao afastam, a priori, o direito a acao
subsidiaria da publica. Aparentemente, o STF partiu da logica de que somente as
diligéncias investigativas “externas” ao Ministério Publico, por passarem (teo-
ricamente) pela analise jurisdicional sobre sua imprescindibilidade (art. 16 do
CPP), impedem o ajuizamento da acao subsididria da publica.

Esse julgado do STE como se vé, diz respeito a categoria da acao penal pri-
vada subsidiaria da publica, que entre nos é uma das formas em que a participa-
¢ao da vitima no processo penal obteve dignidade constitucional (art. 5°, inc. LIX,
da CF).”> Devemos atentar, todavia, que o aludido dispositivo, ao contrario do
que é verificavel em diversos outros incisos do art. 5°, nao condiciona a aludi-
da acdo subsidiaria aos “termos da lei”. Entao, nada obstante o referido julga-
mento do STF — por ter seguido o rito da repercussao geral — tenha colocado fim
a divergencia doutrinal e jurisprudencial sobre o cabimento dessa espécie de
acao privada quando o Ministério Publico pede diligéncias apos a conclusao de
inquérito policial que contenha indiciamento,’* devemos colocar em causa se
nessa decisao nao permanece um indevido raciocinio do tipo “de baixo para ci-
ma”, dando a norma constitucional uma restricao estabelecida por uma norma
infraconstitucional que, inclusive, é anterior a nossa CF (art. 29 do CPP).

32. BRASIL. STE Agravo em Recurso Extraordinario 859251 RG, Rel. Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em: 10.04.2015. Dje em: 16.04.2015.

33. Como argutamente aponta Pedro Decomain, o direito a acio penal privada dita “pro-
pria” ou “exclusiva” também emana do art. 129, I, do texto constitucional, quando
esse dispositivo faz referéncia ao exercicio da “acdo penal publica”, com exclusividade
pelo Ministério Publico, “na forma da lei”. Como diz o autor, isso s6 pode significar,
obviamente, que essa legitimidade se verifica naquelas hipoteses em que a acéo penal
nao seja, por lei, declarada privativa da parte ofendida. Como diz o autor, o Ministério
Publico é orgdo da administracdo estatal e deve ater-se, em seu agir, como todos os
demais, ao principio da legalidade. Entéo, por evidente que nao se pode concluir que a
referéncia ao exercicio da acdo penal publica pelo Ministério Publico “na forma da lei”
signifique a redundancia de que o Ministério Puiblico deve exercer asuaacao “dentro da
lei” (DECOMAIN, 2003, p. 51).

34. Aproposito dessa divergéncia, ver: FERNANDES, 1995, p. 112.
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E dizer, sera mesmo constitucional condicionar o direito da vitima a auséncia
de tempestiva manifestacao pelo Ministério Publico, impedindo-lhe que se opo-
nha ao arquivamento do inquérito feito no prazo legal?*

Essa é uma questao premente, pacificada até bem pouco tempo atras, mas que
deve voltar a ribalta diante da aprovacao da Lei 13.964/2019, a qual, alterando o
CPP (art. 28), retirou o controle jurisdicional sobre o arquivamento do inquérito
pelo Ministério Publico, a colocar a revisao dessa posicao juridica ao encargo da
instancia competente do 6rgao ministerial, mediante pedido da “vitima”. Porém,
e se essa “revisao” “institucional” ou “administrativa” for julgada improceden-
te? A vitima nao podera ter acesso a jurisdicao criminal por meio da acao penal
subsidiaria da publica?

Portugal ja viveu essa problematica por ocasido da edicao do Dec.-Lei
35.0007/45.% Ele previu um duplo mecanismo de controle no caso em que o
Ministério Publico deixasse de deduzir acusacdo em crimes ptiblicos e semipu-
blicos, mediante despacho de arquivamento da “instrucao preparatoria”.’” Des-
sa decisao, primeiramente, o ofendido deveria ser notificado, podendo oferecer
“reclamacao” na forma de recurso ao superior hierarquico do 6rgao ministerial
(art. 27°). Nao havendo tal reclamacido ou sendo ela indeferida, os autos deve-
riam ser conclusos ao juiz de instrucao, o qual, se discordasse do arquivamento
por entender que estavam verificadas as condicdes suficientes para a acusacao

35. Heélio Tornaghi, diante da versao original do art. 28 do CPP, dizia: “Pouco importa que
o Ministério Publico nao haja oferecido dentuincia por desidia, ma-fé ou outro qualquer
motivo. A lei ndo distingue. O que ela quer fazer, e realmente faz, ¢ permitir ao ofendido
ou ao seu representante legal que se substitua ao Ministério Publico e mova a acao”
(TORNAGHI, 1956, p. 61-62). Esse posicionamento, contudo, como bem demonstra
a andlise jurisprudencial de Espinola Filho, foi vencido diante de seguidas decisdes
do STE A antiga redacao do art. 28 do CPP, explica esse autor, procurava preservar a
autonomia do Ministério Publico, como intérprete e defensor dos interesses sociais na
repressdo criminal, que por meio do seu chefe daria a ultima palavra sobre a acusacéo.
Por outro lado, preservou a dignidade do Poder Judicidrio, que néo ficara reduzido a
uma funcao meramente mecanica, cujo despacho de arquivamento seria mera formali-
dade inutil (ESPINOLA FILHO, 1954, p. 361-362).

36. PORTUGAL. Ministério da Justica. Decreto-Lei 35.007. Didrio do Govérno, 13.10.1945,
I série, n. 228. Disponivel em: [https:/pt.scribd.com/doc/68040270/Decreto-Lei-n-%-
C2%BA-35-007-de-13-Outubro-de-1945]. Acesso em: 15.08.2021.

37. Os crimes publicos se equiparam aos nossos crimes de acao penal ptiblica e sdo aqueles
condicionados a “queixa” do ofendido. Ao lado deles existem os crimes particulares,
que se equiparam aos nossos crimes de acao penal privada. Trata-se de uma longeva
divisao, advinda das Ordenacdes, que também entre nos existiu, sendo abolida quando
0 CP de 1890 entrou em vigor.
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publica, faria constar em despacho as suas razoes, subindo os autos oficiosamen-
te a Procuradoria da Republica, que decidiria em definitivo se deveria ou nao ser
feita a acusacao (art. 28.°).

Assim, em razdo da longeva tradicao lusitana a respeito da legitimidade acu-
satoria do ofendido mesmo nos ditos “crimes publicos”, colocou-se as cortes e a
doutrina um problema que assim pode ser resumido: se a acao penal nesses cri-
mes é publica, cabendo o seu exercicio ao Ministério Publico, e se, por outro lado,
o assistente ¢ seu “mero auxiliar”, esse porventura poderia deduzir uma acusa-
¢ao autdnoma quando o Ministério Publico se abstivesse de deduzir acusacao
publica, por entender nao configuradas as condicdes para a acao penal? Duas
correntes formaram-se: a dos que nao admitiram a autonoma substituicao do
Ministério Publico pela acusacao do assistente e a dos que endossaram a tradicao
existente em torno dessa possibilidade.

A primeira corrente (interpretando literalmente o n. 1° do § 2° do art. 4° do
referido decreto) sustentava que a “acusacao pelo assistente”*® era obrigatoria-
mente subsididria a acusacao publica, visto que a lei falava nessa acusacao como
“independentemente da do Ministério Publico” e nao “independentemente do
Ministério Publico” [grifos nossos]. Ou seja, seus adeptos entendiam que era ne-
cessaria uma acusacao publica para ocorrer a acusacdo do assistente, ainda que
essa fosse independente. Logo, tal corrente concluiu que do Dec.-Lei 35.007/45
nao derivava que o assistente tivesse um direito autonomo de acao penal nos cri-
mes puiblicos e semiptblicos.

Sem embargo de esse entendimento ser prevalente em quase a totalidade da
doutrina mais difundida em Portugal naquela altura, o fato é que na jurispru-
déncia prevaleceu uma segunda corrente — que surgiu no Supremo Tribunal de
Justica portugués e que, em breve trecho, chegou a todos os tribunais —, a qual
considerou que a admissibilidade de acusacao pelo assistente em crimes publi-
cos, mesmo desacompanhado do Ministério Publico, nao afrontava o art. 4°,
§ 2°,do Dec.-Lei 35.007/45. Ademais, na doutrina houve quem apontasse que a
omissao acusatoria de um 6rgao submetido ao Poder Executivo (mormente num
periodo de governo autoritario, como era o de Salazar) poderia dar ensejo a ver-

dadeiras “anistias administrativas”.>

38. Trata-se de uma acusacao autonoma e paralela a feita pelo Ministério Publico, que até
hoje é permitida, nos termos do art. 284° do CPP de Portugal. Essa acusacao pela “parte
auxiliar” também existia entre nos até o advento do vigente CPP. A propdsito, ver: GUI-
MARAES, 1898, p. 51.

39. José A. Barreiros destaca que foi a jurisprudéncia dos Tribunais superiores que, com ob-
jetivo garantistico, meritoriamente definiram que a todos os crimes, qualquer que fosse
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Posteriormente, como explica Figueiredo Dias,” a esse entendimento juris-
prudencial veio aderir amaior parte da doutrina, nao exatamente pelos argumen-
tos exegéticos consubstanciados em pura interpretacao literal das disposicoes
legais entao vigentes, mas, sobretudo, com base em argumentos elevados ao pla-
no transistematico, diante da visivel colisdo de principios que confluiam para a
solucao da vexata quaestio. Nessa linha, o autor destaca que, em havendo contra-
dicao entre o principio da oficialidade da acusacéo e os principios da legalidade
da acusacao, da investigacao da verdade e do acesso a jurisdicao, estes deveriam
prevalecer aquele com o fito de garantir direitos fundamentais dos ofendidos e
as legitimas expectativas comunitdrias na garantia da boa aplicacao da lei penal.
Assim, conferir ao assistente a legitimidade para dar acusacao, autonoma e inde-
pendente, por crime publico, mesmo quando o Ministério Publico promovesse o
arquivamento do processo preparatorio, foi a posicao igualmente acolhida pelo
mestre de Coimbra.

Essa discussao influenciou diretamente a confeccao do atual CPP portugués,
de 1987. Nele, o ofendido pode opor-se ao arquivamento do inquérito pelo Mi-
nistério Publico, tanto por meio do “pedido de intervencao do superior hierar-
quico”, para que esse determine que seja formulada a acusacao publica, ou queas
investigacoes do inquérito prossigam (art. 278°), ou mediante o “requerimento
paraaberturadainstrucao”, meio pelo qual o processo é levado ao “juiz de instru-
¢a0” que vai apreciar se ha razoes para o arquivamento (art. 287°). Caso seja-lhe
dada procedéncia, em decisdao de “pronuncia”, esse requerimento sera conside-
rado materialmente uma “acusacao” feita pelo assistente.

a sua natureza, seria “possivel ao particular que tivesse legitimidade para se constituir
assistente, requerer a introducao do feito em juizo, mediante acusacio de assistente, a
qual, deste modo, passou a ser um meio, ainda que indireto, de controlar o niao exercicio
da acao penal ptiblica” (BARREIROS, 2014, p. 144).

40. DIAS, 1974, p.534.

41. Esses mecanismos do CPP portugués, por influéncia da doutrina de Figueiredo Dias,
tém inspiracao em rito semelhante existente no direito aleméo, que pode ser traduzido
aproximadamente por “procedimento de imposicdo da acdao” (Klageerzwingungsver-
fahren). Por meio dele, o ofendido ou pessoa a ele equiparada, depois de frustrada a via
administrativa de impugnacdo a promocao de arquivamento da investigacao preliminar
perante a autoridade hierarquica superior do Ministério Publico pode submeter seu
inconformismo a um tribunal revisional que, num rito basicamente documental, pode
determinar ao Ministério Publico que formule a acusacéo. A finalidade desse procedi-
mento, diz Schiinemann, é fazer prevalecer o principio da legalidade, sendo uma for-
ma de manifestacio do “controle do monopolio da acusacdo pelo Ministério Publico”
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Pois bem, voltando os nossos olhos para a terrae brasilis, com fundamento na
supracitada jurisprudéncia do Tribunal da Cidadania e do nosso Excelso Tribu-
nal, bem como nesse aporte do direito comparado, sustentamos que, tanto pela
consagracao constitucional do principio da inafastabilidade do controle judicial
em caso de violacao ou ameaca de violacdo de direitos (art. 5.°, XXXV, da CF)
quanto pelo reconhecimento da estruturaacusatoria do processo penal, introdu-
zida pela Lei 13.964/2019 (art. 3°-A do CPP), a vitima devera ser dada legitimi-
dade para propor acao penal subsididria no caso de ser indeferido o seu pedido
de revisao feito a instancia competente do 6rgao ministerial (art. 28 do CPP).
Essa posicdo hermenéutica ¢ a inica que contempla o sistema de “freios e con-
trapesos” (checks and balances), inerente ao nosso Estado Democratico de Direi-
to. Como ja reconheceu o STE* esse é um meio legitimo pelo qual os 6rgaos de
poder do Estado interagem e se controlam, ainda que se valendo de funcoes que
nao lhes sejam tipicas, de sorte a permitir uma fiscalizacdo mutua que concreti-
ze a conjugacdo harmonica das principais funcdes estatais nos casos concretos.

Vale dizer, agora, diante da nova normatizacao, deve ser acolhido o antigo po-
sicionamento exposto por Helvécio Ribeiro Guimaraes, logo apds o advento da
CF — lembrada por Grandinetti Castanho de Carvalho® —, quando defendeu a
admissibilidade da acao privada subsididria no caso de arquivamento promovido
pelo Ministério Publico, e nao somente em caso de perda do prazo para manifes-
tacao processual apos a conclusao do inquérito, assentando o seu entendimen-
to precisamente no art. 5°, inc. XXXV, da CE, que assegura de forma absoluta a
acessibilidade ao Poder Judiciario, enquanto o art. 129, 1, da CFE, que trata do mo-
nopolio da acao publica, é relativizado pela propria CE quando deu a dignidade
constitucional a acdo subsidiaria. E, mais, mesmo que se reconheca conflito en-
tre essas normas constitucionais, certamente entre aquela que assegura direitos
e garantias fundamentais (art. 5°) e outra, que trata de organizacao dos Poderes
(art. 129), deve preponderar a primeira, em conformidade com os principios
da Ciéncia Politica e da Teoria do Estado. Trata-se, enfim, de interpretarmos o

(Kontrolle des Anklagemonopols der Staatsanwaltschaft). O legislador, diz o autor, por
meio desse procedimento deu uma resposta a longeva questéo: “Quem controla os con-
troladores?” (Wer kontrolliert die Kontrolleure?) (SCHUNEMANN, 2020, p. 415).

42. BRASIL.STE Pet 1302, Rel. Ministro Mauricio Corréa, julgado em: 11.12.2002. DJe em:
03.02.2003. Mais recentemente a reconhecer a vigéncia desse sistema entre nos: BRA-
SIL.STE ADI4272, Rel. Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento em:30.08.2019.
DJeem:16.09.2019.

43. GUIMARAES, 1989, p. 44 apud CARVALHO, 2006, p. 186-187.
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ordenamento juridico vigente de uma forma sistematica e principiologica, como
proclama o marco tedrico em analise.**

De qualquer modo, devemos apontar que o direito de acesso a tutela juris-
dicional nao esta reduzido ao direito de acdo penal privada ou o direito de as-
sisténcia. Ele deve ser mais bem compreendido como um “direito civico de
participacao democratica” perante a administracao da justica pelo Estado, na li-
nha daquilo que Peter Haberle definiu como status activus processualis.* Nesse
diapasao, como consequéncia do precipuo respeito a sua dignidade humana, a
vitima de crime deve ser garantido o direito de fala e o direito de audiéncia pela
autoridade jurisdicional competente. Nao apenas como “instrumento de prova”

44. Nesse acaso — tendo em mente o valor da seguranca juridica para o investigado cujo
inquérito tenha o arquivamento mantido, por decisao interna do Ministério Publico —,
0 prazo para o oferecimento da a¢éo penal privada subsididria, caso superado o prazo
legal de seis meses, em decorréncia da burocracia interna do Ministério Publico, serd o
prazo legal dado ao acusador publico (que depende dorito), o qual deve contar da inti-
macao do ofendido arespeito da decisao de confirmacao do arquivamento, feita pelo 6r-
gdo superior dareferida instituicao. Em sentido contrario, Guilherme Tavares sustenta:
“Afiscalizacdo dadecisao de arquivamento proferida pelo dominus littis, com ainovacao
legislativa, passa a ser interna corporis, de modo a fomentar a estrutura acusatoria do
sistema de justica criminal. Essa sistematica fortalece o seguinte raciocinio: permitir a
interferénciajudicial na opinio delicti do MP consiste em desprezar substancialmente as
atribuicoes constitucionais privativas do MP e as proprias competéncias do Judicidrio.
A conformacio constitucional do Ministério Publico brasileiro confere aos seus mem-
bros a possibilidade juridica de concretizar imparcialmente o principio acusatorio e,
consequentemente, de promover direitos fundamentais na persecucao penal, seja com
a pretensdo paraa aplicacdo de pena, ou em relacéo a garantia de paridade de armas por
meio de um processo penal justo” (TAVARES, 2020, p. 171).

45. Jorge Miranda traz-nos a teoria do status activus processualis desenvolvida por Peter
Haberle (no texto Grundrechte im Leistungsstaat, de 1972). Nessa linha, o professor
portugués leciona que existem direitos fundamentais procedimentais, os quais divide
em substantivos e processuais. Nestes, 0 que estd em causa é a tutela de outros direitos
por meio de regras de processo. Naqueles, a participacéo do cidadao no processo de-
cisorio vale por si, como no direito ao sufragio, a candidatura, a formacéo de partidos
etc. Nos direitos fundamentais procedimentais situam-se o direito de acesso a justica,
as garantias processuais, o processo equitativo, a decisao judicial em prazo razoavel etc.
O direito ao processo é um direito fundamental constitucionalizado que se exprime
como status activus processualis, como nucleo de todas as normas e formas que regulam
a participacao procedimental do cidadao. E um direito nio tipico (de indole funcional
e contetdo aberto) de provocar a atuacdo do Poder Judicidrio e fazer valer um direito
fundamental, garantia de seguranca do cidadao e da sociedade organizada contra omis-
sao ou abuso dos poderes do Estado (MIRANDA, 2012, p. 128-129 ¢ 178).
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do fato criminoso no intuito de elucida-lo e viabilizar a punicao estatal, tal co-
mo ordinariamente ja preveem as legislacdes processuais penais, mas, sobretu-
do, como ser humano em si, vulnerado em um direito essencial para o seu livre
desenvolvimento ético.

Nesse diapasio, a despeito da necessidade de eventual alteracao ou aperfei-
coamento da legislacao infraconstitucional, os principios constitucionais que
regem o processo —inclusive o criminal — devem impor que o CPP seja interpre-
tado de modo a reconhecer a dignidade humana de ambas as partes envolvidas
no conflito. Por exemplo, se por expressa previsao legal (art. 187, 8 1°,do CPP) o
juiz, no momento do interrogatorio, deve questionar o acusado a respeito de ou-
tros dados estranhos ao crime concretamente imputado (tais como sua vida pre-
gressa, meios de sustento ou profissao, oportunidades sociais, lugar onde exerce
asuaatividade etc.), o outrolado do conflito intersubjetivo também deve, no mo-
mento das suas declaracoes, ser ouvido sobre dados faticos que iluminam o seu
perfil pessoal e humano, bem como sobre as consequéncias que o crime trouxe
para sua vida e a de seus familiares. Afinal, as consequéncias do crime compoem
os vetores de aplicacao da pena (art. 59 do CP).

Esse procedimento é internacionalmente conhecido pela expressao victim
impact statements. A nosso ver, ele tem o potencial de traduzir a outra face do his
day in court, inerente ao canone do due process of law. E imperativa, portanto, a
releitura de alguns principios constitucionais, tais como o daigualdade de armas
e da imediacao, como instrumentos de protecao também da vitima.* Esse é um
reclamo dos estudos vitimologicos que envolvem o Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos (DIDH), como a seguir veremos.

46. Como pontua Zamora Grant: “Quem melhor do que as vitimas desses infelizes acon-
tecimentos para explicar a indignacéo pelo sofrimento causado. Sem davida, uma das
formas de definir a dignidade, quando ela se apresenta como um direito que se compde
de outros direitos, é pela sua negacao: se o que é indigno for identificado, saberemos
proteger sua dignidade. Portanto, devemos ouvir as vitimas para que nos expliquem
como deve ser o tratamento — principalmente o dos operadores da justica penal no res-
peito pelasua dignidade. Sem duvida, elas sdo as mais legitimadas paraisso” (ZAMORA
GRANT, 2014, p. 71 e 94). Nesse mesmo sentido, depois de salientar que muitas vezes
os poderes publicos manipulam politicamente o sofrimento das vitimas para promover
ideologias conservadoras e seus objetivos de controle social e endurecimento penal,
acabando por excluir as vitimas do processo decisorio penal, Daza Bonachela critica o
fato de muitas medidas processuais de protecao as vitimas serem submetidas ao arbitrio
judicial, ndo sendo preceptivas ou exigiveis, ou, mesmo quando praticadas, isso seja
feito de modo automatizado, sem ter em conta sua situacao ou necessidade da vitima
concreta (DAZABONACHELA, 2016, p. 455 e ss.).
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3. A VITIMA E A INTERFACE DO PROCESSO PENAL COM O SISTEMA PROTETIVO
DOS DIREITOS HUMANOS

Também logo depois da Il Grande Guerra, a comunidade cientifica constatou
ainsuficiéncia—paraa efetiva protecao dos direitos e das liberdades individuais —
da sua mera previsao em corpos legislativos nacionais. Isso levou a Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU) a instituir um sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais. Uma das providéncias adota-
das foi prever um conjunto de normas universais que devem ser observadas nas
relacoes internacionais e internas, a envolver Estados, poderes constituidos, ins-
tituicoes e individuos.

Nessasenda, por meio da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
de 1948, a ONU assenta uma base axiologica de cardter ético e humanitdrio, a
elencar direitos aplicaveis ao sistema de justica criminal e ao processo penal de
todos os Estados-Membros, independentemente do paradigma acusatorio que
informa cada ordenamento juridico nacional (publicista ou adversarial). ADUDH
tem a natureza de tratado e fonte juridica, constituindo-se fonte de outros diplo-
mas internacionais de direitos humanos, em ambito mundial e regional, entre
o0s quais merecem destaque, respectivamente, o Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Politicos (PIDCP) e a Convencdao Americana de Direitos Humanos
(CADH).

Esse modelo de reflexdo teorica propugna que nao somente alegislaciao do Es-
tado-Membro, mas igualmente os operadores dos respectivos sistemas nacionais
cada vez mais precisam aceitar as normativas advindas do DIDH e, notadamente,
as decisoes dos competentes tribunais internacionais de defesa dos direitos hu-
manos, adaptando-se a essa realidade. Nessa esteira, especialmente nas ultimas
décadas, para além da estrita adequacao ao respectivo modelo constitucional na-
cional, a pratica cotidiana do processo penal também precisa aceitar as orienta-
coes dos denominados “formantes” do sistema protetivo dos direitos humanos
(legais, doutrinarios e jurisprudenciais), que tratam de esclarecer, especificar e
concretizar o que ele dispoe.*’

Naquilo que, de algum modo mais estreito, diz respeito aos interesses da vi-
tima, salientamos que PIDCP elenca uma série direitos “primarios” que tém co-
géncia imediata: o direito a vida (art. 6°), o direito a liberdade e a seguranca
(art. 9°); o direito a liberdade de circulacéo (art. 12); o direito ao reconhecimen-
to de sua personalidade juridica (art. 16); a vedacdo a ingeréncias arbitrarias ou

47. Nesse sentido, por todos: GIACOMOLLI, 2016, p. 29 e ss.
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ilegais na vida privada da pessoa, em sua familia, em seu domicilio ou em sua cor-
respondéncia, bem como de ofensas ilegais as suas honra e reputacao (art. 17).%

Nele também estao previstos direitos “terciarios” das vitimas, que se prendem
ao devido processo legal (art. 14), tais como: o acesso e aigualdade perante os tri-
bunais e as cortes de justica; o direito a audiéncia ptblica e com as devidas garan-
tias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei
toda vez que estiver em causa a determinacao de seus direitos e obrigacoes de ca-
rater civil; o direito a protecdo da intimidade e privacidade, podendo a imprensa
e o publico ser excluidos de parte da totalidade de um julgamento, na medida em
que isso seja estritamente necessario, em circunstancias especificas, nas quais a
publicidade venha a prejudicar os interesses na realizacao da justica.*

Por sua vez, tal qual na sua congénere europeia,” o ponto de partida na ana-
lise da CADH, na esfera do processo penal, deve ser o art. 8°, o qual prevé as
“garantias judiciais” minimas, de modo que o sistema judicidrio nacional possa
garantir a efetiva protecao dos direitos humanos previstos na Convencao. Esse
dispositivo estabelece que toda pessoa tem direito a ser “ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,

48. O termo “direitos primarios” é utilizado por Albin Dearing para os direitos intrinsecos
de uma pessoa, cuja violacdo, a priori, deve constituir crime. Ja os “direitos secun-
darios” se referem aos direitos que a vitima tem devido a violacdo dos seus direitos
primarios, nomeadamente o direito a justica e a nao revitimizacéo. Por fim, os direitos
tercidrios sao direitos processuais da vitima que servem para implementar os seus
direitos secundarios, nomeadamente no ambito do processo penal (DEARING, 2017,
p-13ess.).

49. No Brasil, o PIDCP e o PIDESC foram aprovados pelo parlamento por meio do Decreto
Legislativo 226/1991 e promulgados pelo Decreto 592/1992. Posteriormente, 0 n10sso
Congresso Nacional também aprovou, pelo Decreto Legislativo 311/2009, o Protoco-
lo Facultativo ao PIDCP, habilitando o Comité de Direitos Humanos, constituido nos
termos da Parte IV do Pacto, a receber e examinar comunicacdes provenientes de indi-
viduos que se considerem vitimas de uma violacdo dos direitos enunciados no PIDCP
(ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2012, p. 64). O STE, depois da Emenda Constitucional
45/ 2004, alterando sua jurisprudéncia anterior (que lhes dava estatuto juridico de lei
infraconstitucional), pronunciou-se para estadear a DUDH, o PIDCP e o PIDESC como
documentos internacionais de hierarquia supralegal, bem como o Pacto de Sao José da
Costa Rica (enfim, todos os tratados de Direitos Humanos, desde que aprovados pelo
quorum qualificado previsto na CF). Desse modo, passou a entender que a legislacdo
infraconstitucional posterior, que com eles seja conflitante, deve ter sua eficacia parali-
sada (BRASIL. STE RE 466343. Rel. Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em:
03.12.2008. DJe em: 05.06.2009).

50. A Convencao Europeia dos Direitos Humanos (art. 6°).
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independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, para que se deter-
minem seus direitos ou suas obrigacoes de qualquer natureza”.

Devemos salientar, nessa passagem, que todos os casos em que o Brasil foi con-
denado pela Corte IDH decorreram da protecdo deficiente de vitima de crime, no-
meadamente em razao da auséncia de julgamento em prazo razoavel. A primeira
dessas condenacdes ocorreu em 2006, no Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.”! Nesse
julgamento, a Corte apontou e reprovou a omissio do Estado brasileiro em pre-
venir e punir a morte do Sr. Damido Ximenes Lopes em Casa de Repouso finan-
ciada pelo seu Sistema Unico de Satide (SUS), condenando o Brasil a que pagasse
indenizacoes e que providenciasse a punicao, em tempo razoavel, dos responsa-
veis por sua morte (ver 8§ 216 a 261 da mencionada sentenca).”

Porém, o mais emblematico, sem duvida, foi aquele em que a Comissiao IDH
procedeu a andlise dos episodios de violéncia sofridos pela cidada Maria da Penha
Maia Fernandes, quando apontou a inadequacao da nossa legislacio aos casos de
violéncia doméstica. Naquele que ficou conhecido como Caso Maria da Penha
vs. Brasil,” a Comissao IDH determinou que o Brasil concluisse o processo penal
contra o seu agressor, investigasse as irregularidades e a demora injustificada na
sua punic¢do, bem como pagasse uma indenizacdo simbolica e material a vitima.
Por outro lado, em termos de aplicacao geral, o Brasil deveria promover a capaci-
tacao dos funcionarios da justica em matéria de direitos humanos, promover uma
politica publica para incluir mudancas legislativas aptas a coibir efetivamente os
casos de violéncia doméstica e violéncia familiar, buscando a simplificacao dos
procedimentos de acesso a justica penal, a fim de que possa ser reduzido o tempo
processual, sem afetar os direitos e as garantias de devido processo.’*

51. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes versus
Brasil. Julgado em: 04 jul. 2006. Disponivel em: [www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_149_por.pdf]. Acesso em: 15.08.2021.

52. Em 2007, o Brasil cumpriu o pagamento da indenizac¢éo aos familiares de Damido no
valor de 146 mil dolares. No entanto, a responsabilidade penal dos envolvidos no 6bito
de Damiao néo foi efetivada até hoje (MERLI; RIANELLI, 2020).

53. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Organizacio dos Esta-
dos Americanos. Relatorio anual 2000. Relatorio 54/01 — Caso 12.051 —Maria da Penha
Maia Fernandes versus Brasil. Publicado em: 04.04.2001. Disponivel em: [www.cidh.
oas.org/annualrep/2000port/12051.htm]. Acesso em: 15.08.2021.

54. Essadecisio catalisou mudancas positivas no contexto de protecio a direitos humanos
das vitimas de violéncia doméstica, como a elaboracdo da Lei 11.340/2006, epitetada
Lei Maria da Penha, que da cuamprimento a Convencao para Prevenir, Punir, e Erradicar
a Violencia contra a Mulher, da OEA, assim como a Convencao para a Eliminacédo de
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Sob o influxo desse julgamento, fez-se aprovar a Lei 11.340/2006, mais co-
nhecida como Lei Maria da Penha (LMP), que, para além de atender a especifico
comando constitucional (art. 226, § 8°, da CF), visa a dar cumprimento a Con-
vencao para Prevenir, Punir, e Erradicar a Violéncia contraa Mulher, da Organiza-
cao dos Estados Americanos (OEA), assim como a Convencao para a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher (conhecida como conven-
cao de Belém do Para), da ONU, da qual o Brasil é signatario desde 1996.” Essa lei
merece especial referéncia em termos de participacao da vitima no processo penal
emrazao da introducao das chamadas “medida protetivas de urgéncia” (arts. 22 e
23 daLMP), as quais podem ser requeridas pela propria vitima, sem a necessidade
de advogado ou qualquer outra formalidade, muito embora atualmente seja reco-
mendavel encaminha-las por intermédio do Formulario Nacional de Avaliacao de
Risco, aprovado pela Resolucao Conjunta 05/2020 do CNJ e CNMP*®

Nesse comenos, ¢ sumamente importante sublinharmos que, ao interpretar
aLMP, 0 STJ,” invocando os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111, da CF), da igualdade (art. 5°, I, da CF) e da vedacao a qualquer discrimina-
cdo atentatoria dos direitos e das liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, da CF),

Todas as Formas de Discriminacao contraa Mulher, da ONU. A proposito, ver: DELGA-
DO;JESUS, 2018, p. 87 e ss.

55. A Convencao foi aprovada em 09.06.1994. Entre nos, seu texto foi aprovado pelo Se-
nado por meio do Decreto Legislativo 107/1995, sendo promulgada pelo Presidente da
Republica pelo Decreto 1973/1996.

56. Deinicio, bastavaavitimasolicita-las no proprio registro do boletim de ocorréncia poli-
cial, pois 0 envio ao juizo competente, sem crivo algum, deve ser feito no prazo maximo
de 48h pela propria autoridade policial (artigo 12, 111, da LMP). Contudo, com o tempo,
verificou-se que para uma correta e proporcional concessdo dessas € necessario que a
dimensao da violéncia doméstica venha mais bem exposta ao conhecimento do juiz, de
modo a indicar minimamente a efetiva necessidade das medidas postuladas. Em razao
disso, para dar um maior embasamento as decisdes judiciais e enfrentar a situacao de
falta de elementos faticos, o CNJ, ao lado do CNMP, criou o Formulario Nacional de
Risco e Protecao a Vida (FRIDA). Trata-se de um documento com quase trés dezenas de
questionamentos a respeito da situacao de violéncia doméstica e familiar em que a viti-
ma esta vivendo, quais violéncias ela ja sofreu e quais os comportamentos do agressor
com ela e com asociedade em geral, devendo constar as solicitacoes das medidas prote-
tivas. Trata-se de uma peca crucial para a analise da situacao e posterior decisdo judicial,
pois traz elementos mais precisos do ciclo da violéncia em que a vitima estd inserida e
do proprio historico comportamental do agressor. Para maiores desenvolvimentos, ver:
RITT; FONTOURA; ESTEVES, 2020.

57. BRASIL. STJ. REsp 1675874/MS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Secao,
julgado em: 28.02.. 2018. DJe em: 08.03.2018.
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reconheceu que a evolucao legislativa ocorrida na ultima década no sistema ju-
ridico nacional evidencia uma tendéncia, também verificada em ambito inter-
nacional, de se dar uma maior valorizacao e legitimacao da vitima no processo
penal, particularmente a mulher. Em razao disso, o Tribunal da Cidadania fixou
atese de que, nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, é possivel a fixa-
¢do de valor minimo indenizatorio a titulo de dano moral na sentenca condena-
toria, desde que haja pedido expresso na acusacao ou da parte ofendida, mesmo
que nao especificada a quantia, e independentemente de instrucao probatoria a
respeito dessa matéria (art. 387 do CPP).

Essa orientacao vem sendo recepcionada por recentes decisdes do STE™ o
qual reconhece que, nos casos de violéncia doméstica, hd um dano moral in re ip-
sa, a dispensar prova para sua configuracao. Por conseguinte, estando compro-
vada a prdtica do ilicito penal e havendo pedido na inicial acusatéria, o juiz deve
fixar na sentenca o valor minimo da indenizacao, a titulo de danos morais.

Entédo, conquanto a CADH nio se refira expressamente aos direitos da vitima
de crime — o que pode ser explicado pelo fato de ter sido idealizada e condicio-
nada por um momento historico em que a compreensao da violacao dos direitos
humanos era so vertical, ou seja, do Estado em relacao ao individuo®® —, nao po-
demos ter duvida de que, em razao do modelo axiologico e ético de justica que o
DIDH propde, um dos seus pressupostos conceituais é impor a cada um dos Es-
tados-Membros o dever de ndo apenas respeitar, mas também adotar medidas le-
gislativas e de qualquer outra natureza que forem necessarias para fazer os seus
cidadaos respeitarem os direitos humanos, incluindo a superacao da “timidez
hermenéutica”, a fim de que possam concretizar, com o suporte legal ja existen-
te, os direitos a vida, aintegridade pessoal, a honra e a dignidade, inter alia. E nao
s0,do arcabouco juridico advindo do DIDH também devemos extrair o direito de
acesso a justica, ou mais precisamente a jurisdi¢cao, como decorrente do respeito
apropria dignidade da pessoa humana.®

58. BRASIL. STE ARE 1322133/SE. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em:
18.05.2021. Dje em: 20.05.2021.

59. A aplicabilidade dos direitos humanos e fundamentais as relacoes entre particulares,
abordada sob designacdes multiplas, tais como eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais e eficdcia dos direitos fundamentais perante terceiros, segundo Jorge Reis
Novaes, atualmente é matéria pacificada na Europa, muito embora noutros paises, de-
signadamente na América Latina, continue a ser alvo de controvérsia e objeto de inte-
resse doutrindrio (NOVAIS, 2008, p. 76).

60. Para maiores desenvolvimentos desse enfoque, ver: BEDIN; SCHONARDIE, 2018.
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Nesse diapasao, sustentamos a necessidade de se facilitarem e de se amplia-
rem as possibilidades de a pessoa ofendida ou lesada manifestar ao sistema de
justica criminal o impacto que sofreu em razao do delito, por meio das deno-
minadas “declaracoes deimpacto da vitima” (Victim impact statements). Trata-
-se de uma oportunidade especifica que se deve dar a vitima, de forma oral ou
escrita, para que diga ndao sobre como ocorreu o crime em si, mas sobre os pos-
teriores efeitos dele sobre a sua vida. Essas declaracoes devem conter, portan-
to, informacoes e provas relativas a todos os danos materiais, morais sociais
e de saude decorrentes do crime, precisamente importantes para a fixacdao do
“valor minimo para reparacao dos danos causados pela infracao” (art. 387 do
CPP).%

Lembramos que, por ocasiao da Reuniao Preparatoria Inter-regional da ONU,
realizada no Canadd, antes da Declaracao dos Principios Basicos de Justica Rela-
tivos as Vitimas da Criminalidade, em 1984, esse mecanismo ja foi expressamen-
te apresentado e sugerido, como consta no seu item 33 do seu Relatoério:

“[...] la reunion tomo nota de los numerosos mecanismos destinados a faci-
litar la justicia y la reparacion a las victimas, Un tipo de mecanismo incluia
disposiciones destinadas a tomar en consideracion la opinion de la victima
sobre los efectos del delito, en fases del proceso de justicia penal, tales como la
sentencia y la liberacion provisional del reo. Las denominadas ‘declaraciones
del impacto en la victima’ (es decir, la evaluacion por la victima del dafno sufri-
do), recientemente introducidas en algunos paises desarrollados, eran utiles a
ese respecto.” (grifamos)®?

61. Esse instituto tem origem nos Estados Unidos, onde depende do que a legislacao de
cada Estado define. As declaracoes de impacto podem ser escritas, orais ou videograva-
das. Podem ser feitas na fase anterior a acusacéo, na fase de instrucao e julgamento ou
mesmo na fase da execucdo, como na Califérnia. Por meio delas, a vitima relata, com
suas proprias palavras, como o crime a afetou, podendo, nalgumas legislacoes, externar
a sua opinido sobre o tipo e a duracdo da punicéo, devendo o juiz utilizar esse relato no
momento dasuasentenca. Ademais, em alguns Estados, como na Gedrgia, é obrigatorio
que o acusador publico ouca a “opinido” da vitima concreta antes de entabular acor-
dos com o ofensor. E o que se convencionou denominar de Victim Opinion Statements
(VOS). Para um estudo mais especifico desses institutos nos EUA, ver: BOATENG;
ABESS, 2017, p. 3 ess.

62. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Informe de la reunion preparatoria interre-
gional-parael séptimo congresosobre prevenciondel delitoy tratamiento del delincuen-
teacercadel temaII: “victimas del delito”. In: VII Congreso de Las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delicto y Tratamiento del Delincuente. Disponivel em: [www.unodc.org/
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Salientamos que esse mecanismo, de certa forma, foi acolhido nas denomina-
das “Regras de Brasilia de Acesso a Justica das Pessoas em Condicao de Vulnera-
bilidade”, de 2008. Em seu Capitulo II, relativo ao efetivo acesso a justica, esse
documento exorta a adocao de procedimentos alternativos, tais como formula-
rios padronizados, que facilitem esse intento as pessoas vitimadas e seus familia-
res. Conlfira-se:

“(36) Formularios. Se promovera la elaboracion de formularios de facil ma-
nejo para el ejercicio de determinadas acciones, estableciendo las condiciones
para que los mismos sean accesibles, gratuitos y garantizando su confidencia-
lidad protegiendo los datos de las personas usuarias, especialmente en aquel-
los supuestos en los que no sea preceptiva la asistencia letrada. Este tipo de
formularios podran también extenderse alos familiares de lavictima, en los térmi-
nos que se establezcan cuando se trate de situaciones que hayan causado perjuicios
de especial gravedad, o en los supuestos que la persona usuaria no pueda realizar
los trdmites personalmente.” (grifamos)®

Mais recentemente, esse mecanismo de acesso das vitimas a justica voltou a
ser debatido no ambito da Uniao Europeia (UE), por ocasido da Diretiva 2012/29,
aprovada pelo Parlamento e pelo Conselho em 25 de outubro de 2012, que esta-
belece normas minimas relativas aos direitos processuais, ao apoio e a protecao
das vitimas da criminalidade.®* O “Documento de Orientacao” sobre a transpo-
sicao dessa Diretiva para os sistemas juridicos internos destaca a importancia de
se permitir que as vitimas exponham ao julgador penal o impacto que o crime
teve sobre elas, seus danos emocionais, psicoldgicos, pessoais ou econdmicos,
ou de qualquer outra natureza. De se lamentar, entretanto, que essa importante

documents/congress//Previous_Congresses/7th_Congress_1985/045_ACONE121.
IPM.4_Topic_III_-_Victims_of_Crime_Report_S.pdf]. Acesso em: 10.06.2021.

63. Asregras de acesso a justica das pessoas em condicio de vulnerabilidade foram aprova-
das pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, que teve lugar em Brasilia durante
os dias 4 a 6 de marco de 2008. Elas foram atualizadas recentemente, por ocasido da
Assembleia Plenaria da XIX edicdo da Cupula Judicial Ibero-americana, realizada em
Sao Francisco de Quito (Equador), em 2018. Ver: EUROSOCIAL. Reglas de Brasilia so-
bre acceso alajusticia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Madrid: EuroSocial,
2019. Disponivel em: [https://eurosocial.ew/wp-content/uploads/2020/02/Reglas-bra-
silia_web.pdf]. Acesso em: 15.08.2021.

64. UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25.10.2012. Disponivel em: [https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/PD-
F/2uri=CELEX:320121L.0029&from=em]. Acesso em: 15.08.2021.

Magrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, margo 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.15].



Dirermo PENAL

recomendacao nao tenha sido incorporada ao texto da Diretiva, nao tendo, pois,
o poder cogente que seus dispositivos detém na UE.*

Isso, contudo, nao impediu que o Reino Unido, na transposicao dessa Dire-
tiva para o seu sistema interno, tenha aperfeicoado seu sistema de “declaracoes
de impacto” ao iniciar uma série de reformas no Codigo de Pratica para Vitimas
de Crime (The Code of Practice for Victims of Crime, 2006). Essas reformas, con-
cluidas depois de aludida transposicao, acabaram por tornar cogente o questio-
namento, pela autoridade competente, se a vitima deseja fazer sua “declaracao
pessoal”.

Desde entao, no Reino Unido a vitima tem o direito de se manifestar, por meio
de um formulario previamente fornecido pelas agéncias formais de controle ao
crime, a respeito do impacto que o delito trouxe para a sua qualidade de vida e
da sua familia. Ela tem a faculdade de escolher se deseja ou nao fazer essa decla-
racdo, mas deve ser convidada a fazé-la imediatamente apos prestar seu depoi-
mento sobre o fato delitivo em si. A declaracao também pode ser feita depois, a
qualquer momento do processo, durante o julgamento, e, quanto mais detalha-
da e enriquecida com documentos forem as informacdes que ela contiver, mais
convincente e importante sera para a sentenca.®

65. UNIAO EUROPEIA. Portal europeu da justica. Reforco dos direitos das vitimas na EU.
Disponivel em: [https://e-justice.europa.eu/content_victims_of_crime_ in_criminal
proceedings-60--maximize-pt.do]. Acesso em: 12.06.2021.

66. Esse “esquema” de dar oportunidade para que as declaracoes da vitima tenham o po-
tencial de impactar a resposta ao crime aflorou no Reino Unido por meio da “Decla-
racdo Pessoal da Vitima” (Victim Personal Statement Scheme), introduzida a primeira
vez pela Carta das Vitimas (Victims’ Charter, de 1996). Posteriormente, essa Carta veio
a ser substituida pelo Codigo de Pratica para Vitimas de Crime (The Code of Practice
for Victims of Crime, 2006), o qual dispunha que a vitima poderia “esperar a chance”
de explicar como o crime a afetou psicologicamente e ver seus interesses levados em
consideracéo na sentenca condenatoéria, dando a entender que a declaracdo pessoal
visava a algo mais que a reparacao por danos materiais. Alids, a transposicdo da Diretiva
2012/29 da UE também serviu para introduzir no Reino Unido o “Direito de Revisdo das
Vitimas” (Victims’ Right to Review), quando o “Ministério Publico” (Crown Prosecution
Service — CPS) decide ndo acusar, o que igualmente reforca a posicdo que sustentamos
no topico anterior. A necessidade desse direito de revisao ja havia sido apontada em
momento anterior pela jurisprudéncia britanica (R. vs Killick, 2011), inclusive se refe-
rindo ao entdo “projeto” da Diretiva 2012/29/EU. Esse direito também tem vez quando a
policia decidir nao intentar processos nos casos em que ela tem autoridade para acusar,
ou considera que ndo obteve um “caso provavel” para encaminhar ao CPS. O Direito de
Revisao também permite que a vitima, por meio de um mero formulario, solicite uma
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Damesma forma ocorreu na Alemanha. Em razao da transposicao da Diretiva
2012/29 da UE, foi editada a “Lei para reforcar os direitos das vitimas em proces-
so penal” (Gesetz zur Starkung der Opferrechte im Strafverfahren). Essalegislacao
se destaca por ter ampliado os direitos de protecéo a vitima durante o seu depoi-
mento, designadamente nas circunstancias em que se reconheca a necessidade
de especial protecao a pessoa ofendida, acentuando, por outro lado, a distincao
dos direitos da “vitima-testemunha” (Opferzeuge), em relacao as “testemunhas-
-normal” (Normalzeuge). Nessa esteira, passou a dar a pessoa particularmente
ofendida pelo crime a oportunidade de, em seu “testemunho”, “comentar os efei-
tos da infracao sobre elas” (sich zu den Auswirkungen, die die Tat auf sie hatte, zu
daufSern), regulamento comparavel as “declaracoes de impacto da vitima” (8§ 69,
n. 2, ultima parte, da StPO).*"

Esse mecanismo pode ter uma funcao meramente “terapéutica”, de viés res-
taurativo ou reparatorio, permitindo-lhe falar sobre sua dor e/ou danos aos de-
mais sujeitos do processo, visando a reparacao ou ao mero reconhecimento da
sua dor. Porém, ele também pode ter uma funcao “instrumental”, de viés puniti-
vo, aviabilizar que a vitima externe o seu ponto de vista sobre aquilo que ela con-
sidera uma adequada, satisfatoria e efetiva responsabilizacdo do “seu” ofensor.*®

revisdo da decisdo do CPS de nao intentar ou descontinuar com a acusacao, bem como
quando ela considera que o CPS nao aportou provas importantes em processos que lhe
sao relacionados, ou o CPS simplesmente mantém os autos arquivados em juizo. O
resultado pode incluir uma reversao dessa decisdo pelo proprio CPS ou por um “advo-
gado de acusacdo” ou “inspetor independente” (MAWBY, 2016, p. 203 e ss.).

67. Stephan Barton vé nesse dispositivo legal uma clara manifestacdo de que, ao contrério
do processo penal “classico”, no processo reorientado para a vitima ja nao se trata ape-
nas de esclarecer se uma suspeita é corroborada ou uma acusacio é correta (ou seja,
sobre a verdade da acusacdo), mas também sobre a busca dos efeitos do crime sobre a
parte ofendida (BARTON, 2012, p. 64-65).

68. Esses diferentes enfoques sao frequentemente conflitantes, pois se relacionam a pers-
pectivas punitivistas e ndo punitivistas a respeito dos direitos das vitimas. Em sua
perspectiva instrumental ou de impacto propriamente dito, a declaracio da vitima tem
mais o sentido de influenciar diretamente a dosimetria da pena. Nesse enfoque, ela é um
instrumento para o sistema compreender a real dimensao do dano sofrido pela vitima.
A declaracao de impacto é, portanto, um meio de prova a proporcionar uma punicao
mais adequada ao crime estando, portanto, intrinsecamente ligada a uma funcao pu-
nitiva. Ja na perspectiva expressiva, também dita terapéutica, o objetivo é dar a vitima
a oportunidade de falar e de ser ouvida. Essa visdo é baseada na nocao de que a vitima
pode obter beneficios imateriais com tais declaracdes, pois estudos vitimologicos tém
mostrado que, além dos danos sofridos como resultado da ofensa, ela também sofre
danos pela forma como é tratada no processo tradicional. A funcao expressiva foca no
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Ele nasceu no ambiente norte-americano com esse viés punitivo. Isso ocor-
reu, porque, no processo acusatorio de natureza adversarial, por motivos cul-
turais, ndo é usual o sistema de justica conceder a vitima a condicao de sujeito
processual ao lado do Ministério Publico. Ja no modelo acusatério desenvolvido
na Europa continental, de natureza publicista, que tem como tradicao aceitar a
participacao da vitima, esse mecanismo deveria ser aceito até com mais natura-
lidade, podendo ser compaginado com o viés terapéutico da justica restaurativa.
Porém, o fato é que certamente ele recebera a relutancia de setores da doutrina
brasileira, assim como ja acontece com a revalorizacao da vitima no ambito da
justica consensual, modelo tedrico a seguir visitado.

4, O MODELO DA JUSTICA CONSENSUAL E OS INTERESSES DA VITIMA

O terceiro marco tedrico ou modelo de reflexao verificavel no processo penal
do Estado Democritico de Direito é aquele que trata da ampliacao da adocao de
técnicas de negociacdo penal, no seio de uma politica criminal tendencialmente
voltada para o consenso. Nesse ambito, podemos afirmar que tanto a negociaciao
como aquilo que a doutrina europeia chama de “diversao” estao essencialmente
correlacionadas com as técnicas juridicas que procuram solucionar um determi-
nado conflito juridico penal fora do curso normal da “justica criminal tradicio-
nal”. E dizer, o legislador procura se “desviar do curso” ordinario do “processo
penal classico”, adotando solucdes “diversificadas” (como diz a doutrina caste-
lhana) ou “divertidas” (como prefere a doutrina portuguesa, em razao de uma
traducao literal da expressao anglo-saxa original diversion), que conduzam a
“desinformalizacdo” e a “desjudicializacdo” e “despenalizacao”, expressoes cor-
relatas, mais usuais no Brasil, designadamente no ambito da pequena e média
criminalidade.®

direito de a vitima ser ouvida e ter o potencial de resgatar a sua “dignidade individual”,
ao ver reconhecido o seu direito de auxiliar a justica, tendo como base o principio da
equidade, o qual reclama que seja ouvida a voz de todos os interessados na resolucéo do
conflito (MANIKIS, 2015, p. 85 ess.).

69. Tanto a diversao como a negociacdo sao comumente reconduzidas a concepcéo de jus-
tica consensual ou negociada, o que ja néo se pode dizer de modo tranquilo a respeito
da mediacao penal, que é mais desenvolvida no ambito da justica restaurativa. Esse
paradigma alternativo de justica, que nessa quadra néo serda abordado, possui toda uma
formulacao teorica especifica, pois visa a enfrentar a “raiz do crime” na sua dimensao de
conflito interpessoal, com o intuito de pacifica-lo por meio de uma solucéo que a vitima
considere reparadora para si e que signifique, pelo lado do ofensor, uma assuncéo de
responsabilidade facilitadora do desenvolvimento de uma conduta mais consequente
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As origens e as razdes das medidas previstas na justica negocial sdo virias. E
muito comum, todavia, conectd-las com a aproximacao do nosso modelo acusa-
torio de natureza publicista, de tradi¢do romano-germanica, ao modelo acusatorio
de natureza adversarial (“processo de partes”), de tradicao anglo-americana.”
Entre nos, entretanto, alguns autores destacam que a pluralidade de polos ir-
radiadores de opcoes juridico-penais parece ser mais convincente, visto a si-
militude de algumas solucdes que adotamos com outros verificaveis em paises
europeus, nomeadamente Italia, Portugal e Alemanha.” O certo é que o modelo
de diversdo penal introduzido na Europa, por meio da Recomendacao R(87) 18,
do Comiteé dos Ministros do Conselho da Europa, refletiu na concepcao brasi-
leira da justica consensual, que nao adota o principio da oportunidade “pura”.”

70.

71.

72.

no futuro. A justica restaurativa, de grande valia nos conflitos que envolvem “relacoes
permanentes” (familia, vizinhanca, colegas de trabalho etc.), vale-se de estratégias co-
municativas que procuram o “consenso horizontal”, sem a intervencao vertical de uma
autoridade publica, motivo pelo qual privilegia espacos comunitdrios, nao institucio-
nalizados, tendo como protagonistas atores que muitas vezes nao possuem especifica
formacao juridica (psicologos, assistentes sociais etc.). Entdo, nao raro, desenvolve-se
fora do contexto judicidrio, a depender das particularidades historicas e valorativas de
cadanacéo. Paramaiores desenvolvimentos sobre as diferencas dessas concepcoes, ver:
SANTOS, 2014, passim, mdxime p. 576-586.

A proposito das diferencas entre o modelo acusatorio publicista e 0o modelo acusatorio
adversarial, bem como da interpenetracdo entre ambos, a partir do final do século XX,
ver: DIAS, 2007, passim.

Nesse sentido, Alessandra Miranda, apos analise do tramite no Congresso Nacional
do projeto que resultou na Lei 9.099/95, refere que a Einstellung gegen Auflagen und
Weisungen, introduzida na Alemanha em 1974, foi o modelo inspirador da suspensio
provisoria do processo em Portugal, introduzido pelo CPP de 1987, e, indiretamente,
da suspensao condicional do processo no Brasil. J4 a transacao seria inspirada no nolo
contendere italiano, por sua vez inspirado no instituto do plead no contest americano
(MIRANDA, 2004, p. 212). Nesse mesmo sentido, Maximo Langer, em seu estudo a res-
peito do “transplante” de mecanismos de negociacio em sistemas de civil law, nomea-
damente Alemanha, Italia, Argentina e Franca, aponta que, conquanto seja inegavel a
influéncia do modelo norte-americano, atesta que a transposi¢ao nao foi feita de modo
fiel ao modelo da common law, merecendo destaque os poderes judiciais sobre o acordo.
Nessa linha, o autor estrutura a hipotese de que houve, na realidade, um fendémeno de
fragmentacéo na transposicao do modelo (LANGER, 2010, passim, maxime p. 79).

Essa recomendacio refuta a completa disponibilidade da acdo penal pelo Ministério
Ptblico e indica que os motivos discricionarios para a realizaciao dos acordos devem es-
tar baseados e limitados na lei. Entéo, a despeito da primordial e mundial influéncia do
modelo de justicanegociada norte-americano, percebe-se que os institutos consensuais
que adotamos, de fato, nao seguiram o modelo da “oportunidade pura”, caracteristica
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Seja como for, muito embora isso nao seja destacado com suficiente clare-
za pela doutrina especializada, ¢ a propria CF que — ao prever a necessidade de
implantacao de procedimentos penais simplificados, da conciliacao e da “tran-
sacao” (art. 98, inciso I) — admite a vitima como sujeito de direitos e como legi-
timada a participar no processo penal do modelo de justica consensual. Nesse
sentido, como nao poderia deixar de ser, seguiu a Lei 9.099/95, quando o legis-
lador brasileiro finalmente voltou seus olhos para a importancia dessa abertura
constitucional, colocando a conciliacao (art. 2°) e a reparacao dos seus danos ci-
vis entre os seus objetivos primordiais (art. 62). De forma concreta, isso foi feito
por meio dos institutos da “composicao civil dos danos” (art. 73) e da suspensao
condicional do processo (art. 89).”

Porém, como cedico, ndo faltam, entre nos, criticas a esse modelo de justica
consensual. Hd quem sustente suposta violacao aos principios da inderrogabili-
dade do juizo, da presuncdo de inocéncia, do contraditorio, e da fundamentacao
das decisoes judiciais.”* Outros apontam para a impossibilidade de renuncia, por
parte do arguido, de seus direitos fundamentais ligados a ampla defesa e ao con-
traditorio.” Por fim, existem aqueles que aludem a “mercantilizacao utilitaria do
processo penal”.”® Entao, é sobretudo no ambito da justica negocial que a “causa
da vitima” entra no contexto das perspectivas mais criticas a sua reconsideracao
no processo penal, pois muitos acreditam que a (re)introducao dos seus interes-
ses leva a “privatizacao” da justica criminal.

De nossa parte, entendemos que tanto a reconsideracao da vitima no processo
penal que segue o modelo tradicional como a adocdo do modelo de justica con-
sensual sao fenomenos que vieram para ficar. O contributo critico da doutrina,
sempre necessdrio e bem-vindo, deve ser no sentido de apontar a necessidade de
aperfeicoamento no trato desses fenomenos.

Nesse sentido, o primeiro e imprescindivel passo sera descriminalizar va-
rias condutas que — se um dia tiveram — hoje nao tém mais dignidade penal.”” O

do modelo de justica negociada, mas, sim, um modelo que procurar compor os interes-
ses das partes com os interesses comunitarios. Nesse sentido, ver: BRANDALISE, 2016.

73. GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES; GOMES, 2005, p. 85-86.
74. LOPESJR.,2002,p.99ess.

75. PRADO, 2002, p. 81 ess.

76. GIACOMOLLLI, 2016, p. 332-333.

77. Em nosso entendimento, o melhor caminho para alcancar esse desiderato sera a de-
nominada descriminalizacdo substitutiva, pela qual delitos de pequeno potencial
sao transformados naquilo que a legislacao de Portugal — inspirada no ordenamento
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segundo passo ¢ a elaboracdao de uma auténtica e coerente politica criminal do
consenso, do dialogo, da participacao, que realmente dé efetividade aos valores
constitucionais, criando-se um subsistema legal que tenha como base as espe-
cialidades dogmaticas desse modelo.” O terceiro passo sera promovermos, de
modo efetivo e permanente, a capacitacao dos 6rgaos envolvidos no sistema de
justica criminal (tribunais, Ministério Publico, defensores, policias inter alia),
mediante investimento em preparo humano profissionalizado, meios tecnologi-
COS e recursos estruturais para tratar especificamente desse modelo.™

O ultimo passo, mas nao menos importante, ¢ aumentar o empoderamento da
vitima no ambito desse modelo de justica. Ela, independentemente de maiores
formalidades ou custos financeiros, deve ter poderes autonomos de conforma-
¢do da concreta tramitacdo do “procedimento consensual”, a figurar como au-
téntico sujeito processual, sem a necessidade de se habilitar como “assistente”.
Nesse modelo, sobretudo, o sistema deve deixar de seguir preponderantemen-
te uma logica de “controle” sobre a sua participacao no processo penal, ajustan-
do-se a uma logica de “resolucio dos conflitos” interpessoais.® E inadmissivel,
portanto, que o Ministério Publico brasileiro continue a fazer “acordos penais”
“emnome da vitima”, estabelecendo a “reparacao dos seus danos”, sem sequer a
ouvir a respeito dessa questao. Essa pratica claramente viola o art. 14° do PIDCP,
o qual reza:

juridico alemao (nomeadamente a figura juridica da Ordnungswidrigkeit) — denomina

de “contraordenacdes sociais”, as quais substituiram as antigas contravencdes penais
)

lusitanas e hoje sao tratadas como infracdes administrativas, repreendidas com puni-

coes de carater disciplinar. Para maiores desenvolvimentos, ver: DIAS, 1998, passim,

maxime p. 21.

78. Emsentido semelhante, ao tratar da realidade alema: ROXIN, 2009, p. 389-390.

79. Emnosso sentir, tendo em mira a realidade brasileira, a melhor solucao é aproveitar-
mos a matriz principiolégica e normativa da Lei 9.099/95 (que decorre do supraci-
tado artigo constitucional) e criarmos um “microssistema” juridico pautado pelo
consenso. A aproveitar os posteriores contributos da doutrina e da jurisprudéncia,
essa lei processual penal deve ser atualizada, aprimorada e ampliada de modo a
abranger todas as hipoteses de acordo processual penal e da justica restaurativa,
tornando os direitos individuais e os pressupostos do afastamento do interesse pu-
blico na persecucao penal mais claros, bem como as consequéncias juridicas de cada
tipo de acordo, cuja decisao resultante do crivo jurisdicional (ja existente em nosso
modelo) dever ser minimamente fundamentada, a conferir mais seguranca juridica e
transparéncia decisoria aos acordos. Nesse sentido, por todos: LEITE, 2013, passim,
maxime p. 289 e ss.

80. A propdsito, ver: ANDRADE, 1980, p. 45 e ss.
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“Toda a pessoa tera direito a ser ouvida publicamente e com as devidas garan-
tias por um tribunal competente, segundo a lei, independente e imparcial,
na determinacao dos fundamentos de qualquer acusacao de caracter penal
contra ela formulada ou para a determinacao dos seus direitos ou obrigacoes
de cardcter civil.” (grifamos)

Do mesmo modo a CADH, que, em seu art. 8°, n. 1, prevé:

“Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazorazoavel, porumjuiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusacéo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” (grifamos)

Compaginando o modelo de justica consensual com esses dispositivos do
DIDH, ao qual o Brasil esta submetido por forca constitucional, parece-nos mui-
to clara a viabilidade de extrairmos a conclusao de que “toda pessoa” vitima de
crime deve ter facilitado o seu acesso ao sistema de justica criminal, quando se
esta a falar especificamente do objetivo da reparacdo de danos. Isso abaliza a nos-
sa compreensao de que, no ambito da justica consensual, nao ha o porqué de se
exigir que a pessoa especialmente tocada pelo crime tenha que comprovar que
ostentaa condicdo dogmatica de ofendido (“titular do bem juridico tutelado pela
norma incriminadora”), tampouco que tenha que se habilitar no processo como
assistente, para so entao, por meio de advogado, ser-lhe alcancada a possibilida-
de de participar em tratativas de acordo, seja entre ela e o ofensor, nos crimes de
acao privada ou publica condicionada a representacio, seja entre o Ministério
Publico e o ofensor, nos crimes de acéo publica incondicionada.®

81. Precisamente em razio disso, faz-se urgente que adotemos esquema semelhante as “de-
claracoes de impacto da vitima” — mencionado no topico anterior —, a permitir que os
danos materiais da vitima, nomeadamente os materiais, sejam consubstanciados em
declaracoes especificas do inquérito, acompanhadas da pertinente documentacao para
o efeito de comprova-los no processo. Nessa fase das tratativas de acordo, conquanto
altamente recomendavel, devendo ser advertida a respeito da conveniéncia da medi-
da, ndo entendemos como absolutamente necessario que a vitima esteja formalmente
acompanhada de advogado. Em sentido contrario, Renato Brasileiro de Lima sustenta
que, se algum dos envolvidos nao comparece com advogado constituido, “a nomeacio
desse defensor dativo deve ser feita ndo apenas em prol do autor do fato, mas também
em favor da vitima, que deve ser esclarecida acerca das consequéncias de eventual com-
posicao civil dos danos, capaz de acarretar a rentincia ao direito de queixa ou de repre-
sentacdo” (LIMA, 2016, p. 225).
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Logo, parece-nos indiscutivel a inconvencionalidade do art. 89 da Lei
9.099/95, quando trata da “reparacao do dano” como uma condicdo para a deno-
minada “suspensao condicional do processo”, pois referido dispositivo néo faz
referéncia a manifestacdo davitima como determinam aludidas normas do DIDH.
Alias, por esse mesmo motivo, igualmente ha que ser reconhecida a inconven-
cionalidade do denominado “acordo de nao persecucao criminal” também intro-
duzido em nosso CPP (art. 28-A) pela Lei 13.964/2019, quando prevé que uma
das condicdes do acordo é “reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-1o0”.%

Conquanto a jurisprudéncia do STF seja timida e titubeante a respeito do
controle de convencionalidade, algumas das suas recentes decisoes acolheram a
doutrina que sustenta a compreensao de que esse controle deve ser exercido nao
apenas pelos juizes e tribunais, mas por cada 6rgao estatal dentro das suas res-
pectivas atribui¢oes e competéncias.®’ E dizer, todos agentes do Estado, incluin-
do os membros do Ministério Publico, estao obrigados a exercer ex officio o crivo
entre as normas internas e as normas da CADH e levar em conta as disposicoes
dos tratados internacionais de direitos humanos e a interpretacao que lhes é con-
ferida pela Corte Interamericana ao DIDH. O designio é de nao so aplicar prefe-
rencialmente aqueles direitos contidos no direito convencional como parametro
minimo, obrigacao decorrente doart. 1°da CADH, bem como de adequar a inter-
pretacao do direito interno a uma “interpretacao conforme”, para efeito de obter
o resultado previsto no art. 2° da CADH.*

82. Nesse ponto, convém lembrarmos as licoes de Galain Palermo quando adverte que,
para além do direito a reparacdo de danos pelo agressor, “a vitima deve ter garantido
o direito de participar de eventual acordo a respeito dessa questao”, inclusive tendo a
oportunidade de, justificadamente, opor-se a ele. Caso contrério, “as técnicas de con-
senso jamais poderao ser legitimadas sob o rotulo de uma politica criminal paraa vitima
concreta” (GALAIN PALERMO, 2016, p. 1606).

83. Nesse sentido é a pesquisa de Sidney Guerra, o qual conclui que “tal postura adotada
pelo Supremo Tribunal Federal tem gerado um déficit muito significativo, pois se as
mesmas (normas internacionais) oferecem grau de prote¢éo maior que as consagradas
pelo direito interno e deixam de ser aplicadas, ha severos prejuizos para a pessoa huma-
na” (GUERRA, 2018, p.470ess.).

84. Nas palavras de André de Carvalho Ramos, “as decisdes internacionais vinculantes
devem ser apropriadas pelo Poder Executivo e aqui implementadas. Na auséncia de
execucdo interna destas decisoes urge o apelo ao Poder Judicidrio, o que podera ser feito
pela propria vitima ou mesmo pelo Ministério Publico, ja que a defesa de direitos funda-
mentais ¢ interesse indisponivel, apto a ser defendido pela acido do parquet brasileiro”
(RAMOS, 2012, p. 222 ess.).
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Dessarte, entendemos que os supracitados dispositivos da legislacao brasi-
leira somente poderao ser “salvos” da sua inconvencionalidade mediante “in-
terpretacdo conforme” ao que dispde a CADH, em consonancia com o principio
constitucional da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 11, da CF).* Dito de
modo palmar: a vitima tem o direito de ser ouvida, “com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel”, a respeito dos acordos penais que “determinem
seus direitos ou obrigacdes de natureza civil”, antes ou durante as tratativas do
Ministério Publico junto ao acusado.

Issonao significa dizer que a posicao adotada pela vitima venha a ser um dbice
intransponivel para o acordo feito entre o Ministério Publico e o arguido. O que
sustentamos € que a vitima tem o direito (humano) de ser formalmente ouvida
a respeito do acordo no que diz respeito a reparacao dos seus danos.*® Somente
na hipétese de ela nao consentir com os termos do acordo, dai, sim, tera que se
habilitar como assistente, quando a sua legitimidade para tanto sera auferida pe-
lo juiz competente, perante o qual poderd pleitear a nao homologacao do acor-
do, expondo os seus argumentos.®” Nesse toar, se for o caso, poderd ajuizar a sua

85. Conforme leciona a nossa doutrina constitucionalista, “o principio da prevaléncia dos
direitos humanos nao apenas consagra a relevancia dos direitos humanos como critério
material da legitimidade da propria ordem constitucional nas suas relacdes com a comu-
nidade internacional, mas também da Constituicdo na condicao de Lei Fundamental no
plano doméstico, inclusive para o efeito de iluminar a propria interpretacao e aplicacdo
do direito interno, no sentido de uma interpretacio conforme os direitos humanos e de
uma abertura da ordem nacional ao sistema internacional de reconhecimento e protecio
dos direitos humanos” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 320-321).

86. Entre nos, a defender que a audiéncia e participacao da vitima sejam consideradas im-
prescindiveis, Roger de Melo Rodrigues aduz que “com tal prescindibilidade, a vitima,
muitas vezes, sequer ¢ intimada a participar da audiéncia admonitoria para proposicao
do acordo. O dano efetivo ao seu patrimonio sequer é avaliado, ndo sendo possivel pre-
cisa-lo ainda que por estimativa. E, para agravamento da situacéo, o Ministério Ptiblico
nao tem legitimidade para representar os interesses patrimoniais daquela, visto estes
revestirem natureza individual e disponivel. Em face de tais circunstancias, a condicdo
de reparacao do dano é facilmente ignorada sob a utilizacdo indevida do fundamento
genérico de impossibilidade de reparacéo e, quando observada, pode limitar-se a uma
reparacdo insuficiente e distante do verdadeiro quantum devido. Em verdade, sob a
regulamentacéo atual, a suspensio condicional do processo estd longe de consistir um
mecanismo util aos interesses da vitima, podendo mesmo resultar em frustracao e até
em fator de vitimizacao secundaria” (RODRIGUES, 2013, p. 248-249).

87. Em Portugal, aregra é mais rigorosa (art. 281, n. 1, al. a, do CPP). Se o assistente habili-
tado nao concordar com os termos da proposta de “suspensao provisoria” feita pelo Mi-
nistério Publico, ndo é possivel o acordo. A defender a desnecessidade dessa habilitacdo
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acao penal subsididria da publica, na hipdtese de o Ministério Publico insistir na
homologacao de um acordo considerado nao razoavel ou nao proporcional pela
autoridade judicial competente, como anteriormente exposto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos e os interesses da vitima no processo penal nao sao apenas de na-
tureza indenizatoria ou de indole protetivo-assistencialista, como corriqueira-
mente é admitido por aqueles que, respectivamente, insistem em defender um
modelo de processo penal de mera feicao liberal-individualista, ou aqueles que
ainda defendem um modelo de processo penal de mera feicao social-coletivis-
ta. Para além desses interesses, nao é possivel negarmos que a vitima tem um
interesse especifico em participar e contribuir para o resultado da tutela penal
propriamente dita. Assim como ha o interesse da comunidade e do acusado na
producao de uma solucéo justa para o caso criminal, ha também um interesse
da vitima — analogo, ainda que com linhas de nao coincidéncia e porventura se-
cundario — na busca de uma tutela penal adequada ao seu conceito de “proces-
so justo”.

O processo penal do Estado Democratico de Direito, portanto, deve facilitar-
-lhe o exercicio do direito fundamental de efetivo acesso a jurisdicao, afinal, ele
é o direito de acesso ao Direito. Isso pode ser feito mediante uma interpretacao
diferenciada que nos permita reciclar os velhos institutos previstos no modelo
de processo penal tradicional (nomeadamente da acdo penal privada subsidiaria
da publica e da assisténcia a acusacao); por meio de um modelo de justica con-
sensual realmente inclusivo, em que a vitima deixe de ser um “sujeito processual
troncho”; ou mediante a recepcao hermenéutica de institutos juridicos estran-
geiros, tais como as denominadas declaracoes de impacto da vitima.

O certo é que a discussdao em torno da participacao da vitima no processo pe-
nal é, no fundo, uma discussao sobre o nosso modelo de Estado Democratico, so-
bre o papel das pessoas de “carne e 0sso” na justica criminal e sobre as finalidades

do ofendido para se opor aludido acordo, em posicdo semelhante a que defendemos
nessa quadra laborativa: CORREIA, 2007, p. 90-91; LOBO, 2015, p. 556. Na Alemanha,
Bernd Schunemann defende que se proceda a alteracéo legislativa que permita a vitima,
caso nao concorde com o acordo feito pelo Ministério Publico, que utilize o denomina-
do “procedimento para forcar aacusacao publica” (Klageerzwingungsverfahren), que é a
formula da StPO (8§ 172°) tratar o controle judicial sobre a atividade acusatéria publica
(SCHUNEMANN, 2020, p. 415-416).
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do sistema de justica criminal. O objetivo dessa discussao, antes e sobretudo,
deve ser a busca de um ponto de equilibrio — ainda que instavel — mediante a
concordancia pratica entre os interesses do acusado, da vitima concreta e da cole-
tividade como um todo (“vitimas abstratas”), o que exige ndo s6 uma compreen-
sao renovada e holistica do problema da criminalidade, bem como das buscas
cientificas pela sua solucao.
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