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A dignidade da pessoa humana como eixo interpretativo da persecucao criminal: meios
consensuais de solucdo de conflitos como instrumentos de ressignificacdo do papel da vitima.
Monize Flavia Pompeo

O presente trabalho busca analisar o modelo consensual de justigca criminal como uma
opcao viavel, diante da atual crise do sistema penal, destacando a construcdo de um novo
sistema de resolucéo de conflitos, refletindo os ideais trazidos pelos movimentos vitimoldgicos,
fundamentados na dignidade da pessoa humana, proporcionando o devido respeito as vitimas
do delito, zelando pelos seus interesses, evitando-se a vitimizacao secundaria. Para atingir 0s
objetivos propostos, 0 método utilizado foi o 16gico-dedutivo e a técnica adotada foi de pesquisa
bibliogréafica e jurisprudencial, com abordagem tedrica e descritiva, partindo-se da premissa de
que o atual modelo retributivo-punitivo ndo integra a vitima a resolucdo dos conflitos penais e
0 modelo consensual possibilita a participacdo da vitima no procedimento penal, sendo
compativel com a realidade brasileira. Parte-se do principio da inclusdo e valorizacao da vitima,
mas sem descuidar dos direitos e garantias do acusado, analisando o protagonismo daquele que
teve seu bem juridico ofendido na elaboracao de politicas criminais efetivas para resolucéo do
conflito penal, sustentada no didlogo entre as partes. Pretende-se analisar os principios, valores
e fundamentos do modelo consensual de justica criminal, para compreender a viabilidade da
proposta consensual, com o resgate da efetiva participacdo do ofendido no processo, a ser
garantida pelo membro do Ministério Publico. Elabora-se observacdes sob a perspectiva
ministerial na atividade consensual, com um perfil mais resolutivo, enfrentando o mito do
principio da obrigatoriedade, demonstrando que a atuacdo do Parquet, embora dotada de
margem de discricionariedade decorrente da l6gica consensual penal, ndo é irrestrita,
encontrando limites nos mandados de criminalizacdo, os quais elegem bens juridicos relevantes
que sdo inegociaveis. Por fim, situa-se a realidade brasileira com uma analise critica do modelo
de justica criminal negocial introduzido no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal pela Lei n°
13.964/2019. Desenvolve-se estudo das regras normativas, dos requisitos e condigdes para
aplicacdo do Acordo de N&ao Persecucdo Penal, apresentando os pormenores da nova forma
alternativa de persecucdo penal e questdes problematicas que envolvem a expansao da justica
criminal negocial no ordenamento juridico brasileiro. Em relacdo ao investigado, examina-se
os limites da rentincia aos direitos e as garantias fundamentais, argumentando pela inexisténcia,
em abstrato, de coacdo nos acordos de ndo persecucao, em observancia a autodeterminacéo e a
dignidade da pessoa humana. Nega-se afronta ao direito ao siléncio e nemo tenetur nos acordos
de ndo persecugdo. Além disso, estuda-se como o acordo de ndo-persecucdo penal pode ser um
meio de promocéo dos direitos das vitimas se forem realizadas interlocu¢des com as préticas
restaurativas, concluindo-se pela viabilidade e relevancia desse didlogo considerando as
politicas de incentivo a autocomposicdo e valorizacdo da vitima, conferindo efeito mais
humanizador ao processo penal, transformando a maneira de como séo rotulados o crime, o
criminoso e a importancia da participacao das partes na resolugédo do conflito penal, em especial
da vitima.

Palavras-chave: Vitima; Dignidade da Pessoa Humana; Bem juridico; Justica Penal
Consensual; Ministério Publico; Acordo de ndo-persecucéo penal.



The dignity of the human person as an interpretative axis of criminal prosecution: consensual
means of conflict resolution as instruments of resignification of the role of the victim.
Monize Flavia Pompeo

This paper seeks to analyze the consensual model of criminal justice as a viable option, given
the current crisis in the penal system, highlighting the construction of a new conflict resolution
system reflecting the ideals brought by victimological movements, based on the dignity of the
human person, providing due respect to victims of crime, looking out for their interests,
avoiding secondary victimization. To achieve the proposed objectives, the method used was
logical-deductive and the technique adopted was bibliographical and jurisprudential research,
with a theoretical and descriptive approach, starting from the premise that the current
retributive-punitive model does not integrate the victim to the resolution of criminal conflicts
and the consensual model enables the victim's participation in the criminal procedure, being
compatible with the Brazilian reality. It starts from the principle of inclusion and valuing of the
victim, but without neglecting the rights and guarantees of the accused, analyzing the
protagonism of those who had their legal interests offended in the development of effective
criminal policies for the resolution of the criminal conflict, supported by the dialogue between
the parties. It is intended to analyze the principles, values and foundations of the consensual
model of criminal justice, to understand the feasibility of the consensual proposal, with the
rescue of the effective participation of the offended party in the process, to be guaranteed by
the member of the Public Ministry. Observations are prepared from the ministerial perspective
in consensual activity, with a more resolute profile, facing the myth of the mandatory principle,
demonstrating that the performance of Parquet, although endowed with a margin of discretion
arising from the consensual criminal logic, is not unrestricted, finding limits on criminalization
warrants, which elect relevant legal assets that are non-negotiable. Finally, the Brazilian reality
is presented with a critical analysis of the business criminal justice model introduced in art. 28-
A of the Code of Criminal Procedure by Law No. 13.964/2019. A study will be carried out on
the normative rules, requirements and conditions for the application of the Penal Non-
Persecution Agreement, presenting the details of the new alternative form of criminal
prosecution and problematic issues involving the expansion of commercial criminal justice in
the Brazilian legal system. In relation to what was investigated, the limits of the renunciation
of fundamental rights and guarantees are examined, arguing for the absence, in abstract, of
coercion in non-prosecution agreements, in compliance with self-determination and the dignity
of the human person. It denies an affront to the right to silence and nemo tenetur in non-
prosecution agreements. In addition, it will be studied how the non-criminal prosecution
agreement can be a means of promoting victims' rights if dialogues are carried out with
restorative practices, concluding by the feasibility and relevance of this dialogue considering
the policies to encourage self-composition and valorization of the victim, giving a more
humanizing effect to the criminal process, transforming the way in which the crime, the criminal
and the importance of the participation of the parties in the resolution of the criminal conflict,
especially the victim.

Keywords: Victim; Dignity of human person; Legal asset; Consensual Criminal Justice;
Prosecutor's Office; Non-criminal prosecution agreement.
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INTRODUCAO

O tema desenvolvido no presente trabalho objetiva analisar a dignidade da vitima do
delito, aquela que teve seu bem juridico prejudicado pela conduta de terceiros, sendo a mais
interessada na prestacdo jurisdicional com qualidade e eficiéncia. Ap6s 0 cometimento de um
crime, a vitima permanece em uma situacdo de pouca relevancia durante a persecuc¢do penal, e
por vezes, por conta do longo tempo decorrido entre o fato e a decisdo judicial final, nem
alcanca a prestacdo jurisdicional capaz de Ihe entregar a justica a qual tem direito.

O esquecimento da vitima mostra-se evidente desde que Luigi Ferrajoli questionou 0s
fins do Direito Penal, pois ao discorrer sobre as teorias construidas sobre a pena, conclui que
duas sdo as suas finalidades: a prevencao dos delitos e a prevencdo de penas arbitrarias ou
desmedidas contra o autor da infragdo®. Desde essa concepcao, ha protecdo para os interesses
da sociedade e os interesses do autor da infracéo, porém os interesses da vitima passariam longe
do foco do Direito Penal.

PropGe-se, no primeiro capitulo, a identificacdo da vitima com um olhar histérico sob o
tema, assimilando o conceito de vitimizacéo secundaria. A evolugdo nos estudos sobre a vitima,
fundamentados pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana, com o auxilio de pesquisas
empiricas realizadas pelos movimentos vitimol6gicos, passaram a subsidiar politicas criminais
voltadas ao aperfeigoamento da tutela efetiva da vitima no processo penal. Disserta-se, entéo,
sobre o desenvolvimento dos estudos na busca de centralidade quanto ao papel desempenhado
pelas vitimas no pds-guerra, coincidindo com a elaboracdo de importantes documentos
internacionais de consagragdo de direitos humanos. Nesse sentido, sdo consideradas fontes
normativas relacionadas a tutela dos direitos humanos da vitima, bem como seu reflexo sobre
a Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional brasileiras.

No segundo capitulo, abarca-se um panorama historico sobre principais aspectos da

1<[...] o Direito Penal tem como finalidade uma dupla funcéo preventiva, tanto uma como a outra, negativas, quais
sejam a prevencao geral dos delitos e a prevencdo geral das penas arbitrarias ou desmedidas. A primeira funcdo
indica o limite minimo, a segunda o limite maximo das penas. Aquela reflete o interesse da maioria nao desviante.
Esta, o interesse do réu ou de quem é suspeito ou acusado de sé-lo”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria
do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomes, Fauzi Hassan, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 269).
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Dignidade da Pessoa Humana e seu contexto no Direito Constitucional. Assim, torna-se
principio tem grande importancia no ordenamento juridico brasileiro, sendo fundamento do
Estado Democratico de Direito (art. 1°, 1lI, CF) e garantia das necessidades vitais para 0s
individuos. O principio da dignidade humana €, a0 mesmo tempo, o principio mais importante
do direito de paises democraticos e um dos fundamentos mais dificeis de conceituar, uma vez
que a sua natureza filosofica e relacionada com a plenitude humana ndo é completa e
objetivamente compreendida. Entretanto, como valor absoluto e inerente a condicdo humana, é
de inteira aplicabilidade o conceito da dignidade da pessoa humana, no que tange a protecéo
das vitimas da criminalidade.

No terceiro capitulo, o trabalho volta-se ao enfrentamento do conceito de bem juridico
na Orbita penal. Apresentadas as teorias evolutivas e as concepg¢des contemporaneas sobre 0
assunto. Na sequéncia, ganha destaque a apreciacdo dos bens juridicos supraindividuais, com a
constatacdo dos novos desafios do Direito Penal que precisa se readequar para que haja uma
tutela efetiva na senda de tais bens.

Superada a questdo do bem juridico, a pesquisa se concentra no campo dos mandados
de criminalizagdo, tema de absoluta importancia na relagdo de intercdmbio que deve existir
entre Direito Penal e Constituigdo Federal, discutindo-se de forma objetiva o garantismo penal
e a dupla face da proporcionalidade, atentando-se ao dever de atuar e a proibicdo da
insuficiéncia ou omissdo estatal como formas de implementacéo de justica social.

Nesse contexto de crise do sistema penal retributivo-punitivo, no quarto capitulo,
examina-se 0 modelo consensual de justica criminal como alternativa para o atual sistema penal,
ampliando as hipoteses de consenso no direito processual penal brasileiro, o qual exige uma
participacdo colaborativa dos sujeitos processuais na busca de uma solucdo consensual,
ressignificando o papel que a vitima exerce na construcdo deste novo sistema de resolucéo de
conflitos no &mbito criminal. E notdria a influéncia dos movimentos vitimoldgicos, os quais
incentivam a incluséo e valorizacdo da vitima sem defender a excluséo ou reducgéo dos direitos
do acusado. Além disso, o estudo considera a realidade brasileira, portanto, analisa a ado¢ao do
sistema consensual na situacdo em que ele coexiste com o sistema criminal tradicional, sem
partir de uma proposta abolicionista.

No quinto capitulo, aborda-se o desenvolvimento de uma estrutura basilar uniforme da

Justica Penal Consensual e por isso destaca-se a atuacdo do Ministério Pablico, titular exclusivo
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da acdo penal puablica, analisando os limites de sua atuagdo na celebracdo dos acordos
consensuais, passando, em seguida, ao exame da sua pretensa vinculacdo ao suposto principio
da obrigatoriedade da acdo penal publica, o qual é atenuado pelo principio da oportunidade na
celebracdo dos acordos penais, em razdo do juizo de conveniéncia e oportunidade, guiando-se
sempre pela valorizacéo dos interesses da vitima e limitados pela relevancia do bem juridico
protegido, sob pena de uma protecao deficiente pelo Direito Penal.

No ultimo capitulo, contextualiza-se a tematica a realidade brasileira, apresentando as
principais inovagdes implementadas no ordenamento nacional aos 23 de janeiro de 2020,
quando entrou em vigor a Lei n° 13.964 (Lei Anticrime)?, de 24 de dezembro de 2019, a qual
institucionalizou o Acordo de N&o Persecucdo Penal no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal,
a fim de permitir a reflexdo sobre a contribuicdo que esta lei trouxe para a evolucao da proposta
consensual no Brasil, apesar das criticas que recebeu.

Por fim, analisa-se como o acordo de ndo persecucdo pode ser utilizado como
instrumento de valorizacdo dos direitos das vitimas e para a inclusdo da autocomposi¢do como
método de construcdo apto a garantir uma resposta mais adequada ao crime, partindo-se da
premissa de que, além de operar como um paradigma novo de controle social, este instrumento
pode, e deve, servir a finalidade de incluir o ofendido no processo decisorio de resposta ao
crime, com base em praticas restaurativas, sustentadas no dialogo mediado, de solucGes
adequadas a sanar antagonismos entre ofensor e ofendido, buscando a reparacdo dos danos
advindos de conflitos ou ofensas cometidas.

Realiza-se pesquisa tedrica com fundamento em revisdo bibliogréfica, por meio do
método ld6gico-dedutivo. A pesquisa envolvendo decisbes judiciais foi utilizada de forma
subsidiaria para andlise de aspectos especificos, ndo constituindo o foco do presente estudo. A
pesquisa é atual e relevante porque, cada vez mais, surgem manifestac6es de frustacdes com o
sistema de justica retributivo-punitivo, ainda amplamente empregado em nossos tribunais. O
estudo demandou a anélise da legislacdo, doutrina nacional e estrangeira para que se possa
chegar a um entendimento concreto de que o modelo consensual possibilita a integracdo da

vitima ao processo penal e € compativel com a realidade brasileira.

2 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal.
Presidéncia da Republica, Secretaria-Geral, Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 2019.
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1. O PAPEL DA VITIMA NA SOLUCAO DO CONFLITO PENAL

1.1. Conceitos de vitima

Extrair uma definicdo exata de vitima é algo muito complexo, tendo em vista a
existéncia de diferentes conceituacdes e classificacdes, especialmente com o surgimento da
Vitimologia, ramo de estudo que teve suas origens na Criminologia.

A Declaracdo dos Principios Fundamentais de Justica Relativos as Vitimas da

4

Criminalidade e de Abuso de Poder, das Na¢fes Unidas (ONU-1985), define “vitimas” como:

as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido um prejuizo,
nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de
ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado aos seus direitos
fundamentais, como consequéncia de atos ou de omissdes violadores das leis penais
em vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o abuso de poder... O termo
"vitima" inclui também, conforme o caso, a familia préxima ou as pessoas a cargo da
vitima direta e as pessoas que tenham sofrido um prejuizo ao intervirem para prestar
assisténcia as vitimas em situacdo de caréncia ou para impedir a vitimizacéo.”.

Ademais, a ciéncia da Vitimologia trata do estudo da vitima em diversos planos, de

acordo com Eduardo Mayr e Heitor Piedade:

Vitimologia é o estudo da vitima no que se refere a sua personalidade, que do ponto
de vista bioldgico, psicoldgico e social, quer o de sua protegdo social e juridica, bem
como dos meios de vitimizagdo, sua inter-relacdo com o vitimizador e aspectos
interdisciplinares e comparativos.*

Vitima é o sujeito passivo do crime, ou seja, a pessoa que teve o interesse ou 0 bem
juridico protegido diretamente violado pela pratica da infragdo penal. Para a ciéncia da
Vitimologia, todavia, vitima ndo é s6 aquela que tem seu bem juridico tutelado pelo Direito
Penal violado, mas também aquelas que sofrem seus reflexos, tornando o rol ainda mais
extenso.

Para De Placido e Silva, a palavra vitima derivaria de victima, do latim, definida como

3 Declaragéo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder
—1985. In: Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Universidade de S&o Paulo.
4 MAYR, Eduardo; PIEDADE, Heitor et al. Vitimologia em debate. S&o Paulo: RT, 1990, p.18.
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toda pessoa sacrificada em seus interesses, que sofre um dano ou é atingida por qualquer mal®.

José Frederico Marques, por sua vez, referindo-se a vitima, fala em “sujeitos principais
do processo e em sujeitos secundarios”, considerando o ofendido e o prejudicado como
terceiros “que funcionam no processo penal como interessados em questdes acessorias que se
contém na relacdo processual penal. Tais sdo o ofendido ou a pessoa prejudicada pelo crime”®.
Referido autor faz essa distingdo entre vitima e prejudicado destacando a diferenca com o
exemplo do crime de homicidio em que a vitima seria a pessoa assassinada e os prejudicados
seriam seus familiares, os quais dependiam financeiramente do falecido, ou seja, a primeira
sofre as consequéncias diretas do ato criminoso em si mesmo e as segundas sofrem as
consequéncias patrimoniais e morais’.

Fernando da Costa Tourinho Filho define vitima ou ofendido como “o sujeito passivo
da infracdo penal. E sujeito passivo € o titular do direito lesado ou posto em perigo pelo crime™®.

Conforme justificativa apresenta ao Projeto de Lei © 3980/2020, denominado “Estatuto
da Vitima”, o conceito de vitima deve ser amplo, decorrente de qualquer crime e qualquer que
seja a natureza do dano fisico, moral ou material que tenha sido causado. Inclui a vitima direta,
mas também vitimas indiretas, como parentes ou assimilados e as vitimas coletivas (como as
vitimas de calamidades publicas e desastres naturais) e crimes que visem tutelar interesses

difusos e coletivos dos presentes e futuras geracoes:

"Artigo 2° — Entende-se por vitima qualquer pessoa natural que tenha sofrido danos
ou ferimentos em sua prépria pessoa ou bens, especialmente lesbes fisicas ou
psicoldgicas, danos emocionais ou danos econdmicos causados diretamente pela
prética de um crime ou calamidade publica.
81°. As disposices desta lei aplicam-se as vitimas indiretas, no caso de morte ou de
desaparecimento diretamente causada por um crime ou calamidade publica, a menos
que sejam os responsaveis pelos fatos, entendidas estas as pessoas que possuam
relagdo de afeto ou parentesco até o terceiro grau, desde que convivam, estejam aos
seus cuidados ou dependam desta.
§2°. No caso de vitimizacdo coletiva causada pela pratica de crime ou calamidade
publica serdo adotadas medidas especiais de protecdo, apoio e desvitimizacao.
Paragrafo Unico. Entende-se por vitimizacao coletiva as ofensas a saiide publica, meio
ambiente, sentimento religioso, consumidor, fé publica e demais hipdteses que
comprometam seriamente determinado grupo social, independentemente de sua

5 SILVA, De Placido e Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Cia Editora Forense, 2000, p. 870.

® MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal, v. I, Campinas, SP: Editora Bookseller,
2000

" MARQUES, José Frederico. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1956, volume Il, p. 56.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v.2, 202 edigdo, S&o Paulo: Editora Saraiva, 1998, p.
438.
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localizacdo geografica™.

No presente estudo, considera-se o conceito de vitima em sentido amplo, ou seja, vitima
ndo é apenas a pessoa prejudicada diretamente pelo ato criminoso em si, mas todas aquelas que
sofreram algum prejuizo com o delito, seja de ordem material, psicolégica ou fisica, pois
adotando-se o atual conceito legal restrito, ha riscos de interpretacfes equivocadas, devendo
cada situacao ser analisada, no caso concreto, para que se possa compreender e identificar as
vitimas do ato criminoso.

Essa andlise de tratamento e conceituacao ja deve ocorrer na fase policial, uma vez que
sdo as primeiras autoridades a terem contato com as circunstancias do fato. Assim, as vitimas
deverdo ser ouvidas, sempre que possivel, para colaborar com a apuragdo da verdade real,
podendo, inclusive, indicar provas e mencionar quem presuma ser o autor do delito (art. 201,
Cadigo de Processo Penal).

A importancia do estudo da vitima iniciou-se em meados da década de 1950, logo ap6s
a segunda Guerra Mundial, quando o mundo assistiu as atrocidades do Holocausto, que matou
milhGes de judeus e outros grupos indesejados pelo regime nazista de Adolf Hitler. O termo
vitimologia foi criado por Benjamin Mendelsohn, advogado de Jerusalém em 1947, quando
realizou uma palestra com o titulo: Um horizonte novo na ciéncia biopsicossocial: a
Vitimologia, sendo o seu primeiro livro publicado em 1956, sustentando a autonomia cientifica
da Vitimologia em rela¢io a Criminologia®®.

Inimeras sdo as classificagdes do conceito de vitima trazidas pelas doutrinas, entretanto,
Benjamin Mendelsohn, considerado o pai dessa nova ciéncia, classifica as vitimas como: vitima
ideal, vitima por ignorancia e vitima tdo culpada quanto o delinquente®®.

A vitima ideal é aquela vitima completamente inocente, que ndo possui nenhuma
participacdo no evento criminoso, ou seja, o delinquente seria o Unico culpado pela realizagdo
do crime, por exemplo nos crimes de terrorismo, vitimas de balas perdidas.

A vitima menos culpada que o criminoso é identificada como a vitima por ignoréancia,

*https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeOuvI80204g9xxos9py2s4ian01
2236803.node0?codteor=1915623&filename=Tramitacao-PL+3890/2020

10 MAYR, Eduardo; PIEDADE, Heitor et al. Vitimologia em debate. S&o Paulo: RT, 1990, p. 3-4.

11 MENDELSOHN, Benjamin. Tipologias. Centro de Difusion de la Victimologia. Disponivel em: <
https://www.angelfire.com/ar/fmuraro/mendelsohn.htm >. Acesso em: 31 de maio de 2021.
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que contribuiu de alguma forma para o resultado danoso, mas que ndo teria tanta relevancia,
existindo alguns fatores que ligam a vitima ao risco, como por exemplo, vitima que frequenta
locais perigosos; vitima que expde objetos de valor. Essa classificacdo guarda semelhanca com
a teoria da Periculosidade Vitimal, em que se analisa também a responsabilidade da vitima
através das premissas de estudos cientificos vitimoldgicos. “De forma similar, nem sempre a
ocorréncia criminal € de responsabilidade Gnica do criminoso — muitas vezes a vitima colabora
para o desencadeamento do ato.”*?

Nesse contexto, necessario abordar o conceito do instituto da autocolocagdo da vitima
em risco, consoante a licdo de Alessandra Orcesi Pedro Greco a qual fixou distingGes relevantes
classificando as vitimas em dois grupos: “Aquelas vitimas que criaram o risco para si, ou que
consentiram para que outro a criasse; e aquelas que ndo tiveram nenhuma colaboracdo no
risco para si proprias”2,

Esse entendimento é adotado pelo nosso atual Cédigo Penal, que considera atenuante
de pena (artigo 59, do Codigo Penal), a vitima gque apresenta comportamento inadequado,
facilitando, instigando ou provocando, de qualquer forma, acdo do criminoso.

A vitima provocadora é aquela que tem participacdo ativa no iter criminis, que sem ela
0 crime ndo ocorreria, como nos crimes de rixa, aborto consentido e a eutanasia. Alguns
doutrinadores incluem vitimas de estelionato, uma vez que esse crime exigiria uma participacdo
ativa da vitima com a entrega do bem.

Ja a vitima agressora ou imaginéria é aquela que participa com alguma conduta direta,
ligada ao crime, com uma atitude que comenta e instiga a pratica criminosa, usando como
exemplo, crimes de homicidios e lesdo corporal privilegiados, que ocorrem ap0s injusta
provocacao da vitima, gerando uma causa de diminuicdo de pena para o criminoso.

E por fim, a vitima como Unica culpada, aquela cujo comportamento foi imprudente ou
negligente, causando por si sé o resultado naturalistico, como por exemplo, o individuo
embriagado que atravessa uma avenida movimentada vindo a falecer por atropelamento, na
visdo de Mendelson, a vitima é a Unica responsavel pelo evento, ndo havendo que se falar em

crime.

12\VARGAS, Heber Soares. Periculosidade Vitimal. in: Vitimologia em Debate. Rio de Janeiro: Forense, 1990,
p. 50.

13 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocacdo da vitima em risco. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 27.
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No Direito Penal sabe-se que ndo existe a compensacao de culpas, ou seja, a verificacao
de quem teve mais ou menos culpa. A culpa concorrente da vitima ndo compensa a culpa do
agente, entretanto pode atenua-la, dependendo das circunstancias e do caso concreto.

O comportamento da vitima s6 pode servir para favorecer o autor da conduta criminosa,
mas ndo para prejudica-lo. Na situacdo de a vitima ser “menos” culpada que o agente, ndo ha
relevancia para o direito penal. E na situacdo em que a vitima se comporta de maneira inerte ou
atua de forma a ndo prejudicar a empreitada criminosa, ndo é possivel aumentar a pena base
com fundamento no seu comportamento.

Dentro da Criminologia, o estudo da vitimizagdo subdivide-se em 3 fases. A vitimizacao
primaria, ou seja, aquela vitima que sofre as consequéncias diretas da acdo criminosa. E,
portanto, “0 processo pelo qual uma pessoa sofre, de modo direto ou indireto, danos fisicos ou
psiquicos derivados de um fato delitivo ou acontecimento traumatico”!#, superando apenas a
lesdo ao bem juridico estabelecido na norma penal, considerando que a sociedade é a
destinataria primaria da norma.

A vitimizacdo secundaria ou sobrevitimizacdo ocorre quando a vitima sofre as
consequéncias do préprio procedimento oficial do Estado, como por exemplo uma mulher que
foi vitima de violéncia, ela ja sofreu as consequéncias direta do crime, e ao se dirigir até a
delegacia para registrar a ocorréncia, ela é submetida a nova vitimizacdo, com exame de corpo
de delito, colheita de depoimento, causando ainda mais constrangimento aquela que ja esta

abalada pela pratica do delito. Josef Maria Tamarit Sumalla conceitua:

A vitimizagdo secundéria constitui o conjunto de custos pessoais para a vitima de um
crime, abrangendo desde o seu interrogatério policial ou judicial, a realizacdo de
pericias e 0 contato com o ofensor, até o tratamento dispendido pela midia's.

Esse tipo de vitimizacdo, em especifico, é resultado do que a realidade tem nos mostrado
sobre o tratamento dispensado as vitimas, na praxe das instancias policiais e judiciarias, ndo

condizente com sua dignidade, ndo respeitando 0s anseios e as necessidades basicas de quem

14 STRATEGIES FOR TRAUMA AWARENESS AND RESILIENCE (STAR). Level | trainning. Harrisonburg:
Eastern Mennonite University, SPI 2019. p.32, tradugdo nossa.

5 TAMARIT SUMALLA, Josef Maria, La victimologia: cuestiones conceptuais y metodoldgicas. In: BACA
BALDONERO, Enrique ; ECHEBURUA ODRIOZOLA, Enrique; TAMARIT SUMALLA, Josef Maria (Coords).
Manual de victimologia. VValéncia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 32-33.
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sofre a infragdo penal, por vezes sendo inquiridas com desconfianca, expostas a situagoes
vexatorias. Sobre essa desconfianca em relacdo aos atos da vitima, veja as palavras de Nilzaro

Carneiro Ledo:

Quero fazer mais uma observagdo sobre a vitima. O Professor Martin Simons, da
Escola de Medicina da Universidade de Nova York, apontou a forma negativa com
que a sociedade trata as vitimas, isto é, ela busca no comportamento da mesma a razao
de ter sido vitima. Existem os juizes de reprovabilidade. Quando alguém tem um
relégio furtado, diz-se: quem mandou sair com ele? Quando o sujeito vai ao banco e
retira dinheiro, que normalmente coloca no bolso ou na bolsa, mas é furtado,logo se
pensa: quem mandou sair do banco com dinheiro? N&o é assim que acontece? Acho
que todos aqui j& foram furtados, e todos ja sofreram esse Juizo. Quem mandou andar
naquela rua deserta? Vocé tem certeza que fechou a porta do carro, quando o
furtaram? Por que ndo gritou?'®

Ser tratada com respeito, portanto, passa pelo necessario reconhecimento de que a
vitima constitui verdadeiramente sujeito de direitos e ndo um mero objeto processual cuja
utilidade resume-se ao fornecimento de informacdes sobre o delito.

Por fim, h4, ainda, que se falar em vitimizacdo terciaria, quando ha omissdo do Estado
ou até mesmo da propria familia, que ndo ampara essa vitima em seu momento de maior
vulnerabilidade, abandonando-a ou entdo sendo estigmatizada pela prépria comunidade.
Algumas vezes, além da inércia, 6rgéos do Estado ou da prdpria sociedade chegam a incentivar
as vitimas para que ndo denunciem os fatos criminosos, criando a “cifra negra”, ou seja,
infracBes penais que ndo sdo levados ao conhecimento das autoridades, as vezes por medo,
vergonha, ou até mesmo crenca na impunidade. Antdnio Beristain, precursor da criminologia

espanhola, discorre sobre o assunto da seguinte forma:

A respeito da vitimizacdo terciéria, limitamo-nos a recordar que, as vezes, emerge
como resultado das vivéncias e dos processos de atribuicdo e rotulagcdo, como
consequéncia ou ‘valor acrescentado’ das vitimiza¢des primaria e secundaria
precedentes. Quando alguém, por exemplo, consciente de sua vitimizagdo primaria ou
secundaria, avoca um resultado, em certo sentido, paradoxalmente bem-sucedido
(fama nos meios de comunicacdo, aplauso de grupos extremistas, etc.), deduz que Ihe
convém aceitar essa nova imagem de si mesmo (a), e decide, por meio desse papel,
vingar-se das injusticas sofridas e de seus vitimadores (legais as vezes). Para vingar-
se, se autodefine e atua como delinquente, como viciado em drogas, como

16 LEAO, Nilzardo Carneiro. A vitima e o processo penal. In: KOSOVSKI, Ester; PIEDADE JUNIOR, Heitor
(Coord.). Temas de vitimologia II. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 103-110, p. 108.
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prostituta”®’.

O processo de vitimizacdo passa pelas trés fases, a vitimizacdo primaria (danos
decorrentes do crime), a vitimizacdo secundaria (decorrente do sistema penal) e a vitimizagao

terciaria (decorrente da omissao do Estado e da sociedade).

1.2.  Contextualizacdo historica do status da vitima no ambito do processo penal

Sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto, € importante realizar um apanhado
baseado na tradicional analise acerca do papel da vitima ao longo da historia da humanidade,
sendo dividida pelo criminélogo Ant6nio Garcia-Pablos de Molina em trés fases: protagonismo,
neutralizacdo e redescobrimento®®. Importante frisar, nesse aspecto, que devemos sempre
considerar a existéncia de grande variedade de grupos e sociedades diversas, as quais possuem
suas respectivas ordens juridicas, 0 que enseja necessariamente uma abordagem genérica que
possa abranger sistemas sociais que guardem certa uniformidade entre si e com a realidade
brasileira.

A fase do protagonismo ou também conhecida como idade de ouro da vitima abrange
um extenso periodo, que se iniciou nos primérdios da humanidade, com o surgimento das
primeiras sociedades humanas, passando pelo Direito Romano, estendendo-se até a ldade
Média. Nessa época, a primeira resposta social ao ilicito era a vinganga, que se mostrava uma
consequéncia dos impulsos naturais do homem. A vinganca privada, que garantia a vitima a
aplicacdo de um castigo como represalia pelo mal sofrido, era uma pratica estimulada pelo
préprio grupo, como um mecanismo de controle social dos seus membros.

A vinganca privada era de fato a pratica utilizada pelos povos primitivos, entretanto,
como afirma Alexandra Orcesi Pedro Greco, tal pratica consistia em um poder dever que o
ofendido ou seus familiares deveriam exercer, com fundamento em bases morais, magicas e

religiosas, possuindo esta atuacéo o carater divino, na busca da reparacao e restabelecimento da

7 BERISTAIN, Antonio. Nova Criminologia a Luz do Direito Penal e da Vitimologia. Brasilia. Editora UnB,
2000, p. 109

18 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: uma introducéo e seus fundamentos teéricos. Tradugao
de Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.42.
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paz social, abalada pelo delito®®.

E importante ressaltar que em um estéagio inicial de sociedade, a vinganca privada n&o
encontrava limites, resultando em frequentes excessos, 0s quais geralmente ensejavam uma
nova vinganga, por parte do agressor original, e assim sucessivamente, gerando um circulo de
violéncia que ficou conhecida como vinganca de sangue. Nesse contexto, Guilherme Costa
Camara questiona se havia alguma forma de controle normativo que incidisse sobre o exercicio
dessa vinganca, ponderando que a auséncia de regras, indicava a necessidade um controle, ainda
que de forma rudimentar, para conservacédo daquelas primeiras formas de organizagao social®.

A Lei do Talido, importante marco limitador da vinganga privada, considerada um
embrido do principio da proporcionalidade, tem seu primeiro registro escrito, ao que tudo
indica, no Codigo de Hammurabi (cerca de 1700 a.C), sendo reproduzida em normas posteriores
da Antiguidade, como a legislacdo Mosaica (Levitico, 24; 19-20)2L. Tal legislacio expressa uma
regra que garante proporcionalidade ao castigo a ser aplicado (ndo mais que olho por olho,
dente por dente e vida por vida), estabelecendo limites mais seguros e precisos para a aplicacdo
de sancGes. JA comeca a surgir a necessidade de reparacao do dano, que geralmente assumia o
viés de reparagcdo monetéria a vitima, visando reestabelecer o status quo ou como mecanismo
de compensacéo.

Pode-se afirmar, entdo, que com a implementacdo dessas normas que garantem limite e
proporcionalidade as sancOes, tdo bem representada pela Lei do Talido, a vinganca privada, até
entdo barbarizada pela vinganca de sangue, passa a ceder espaco a justica privada, em que um
membro da comunidade ou autoridade publica passa a ser responsavel por assegurar a
observancia de tais normas??,

Entretanto, como ensina Osvaldo Henrique Duek Marques, a transferéncia da vinganca
do particular para um poder central perdurava em algumas sociedades ainda como vinganca

privada, porém regulamentada, pois mantinha todas as caracteristicas da vinganca de sangue.

19 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocacdo da vitima em risco. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 28.

20 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientada para a vitima do crime. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 23.

21 pJEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1993, p. 24-26.

22 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.
15.
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Sendo que embora o sistema judiciario almeje racionalizar toda sede de vinganca expressada
no contexto social, a experiéncia demonstra, nos casos concretos de crimes graves, que muitas
vezes 0s individuos ndo se satisfazem com a expectativa de punic¢ao decorrente de um processo
judicial e cita exemplo emprestado de Hans Von Hentig, em que os parentes das vitimas
requerem o direito de assistirem as execuc6es dos criminosos, fato este corriqueiro nos Estados
Unidos da América, ainda nos dias de hoje?>.

Cabe, por fim, esclarecer, ainda com as palavras de Antdnio Scarance que “durante o
protagonismo da vitima, ndo havia distin¢do clara entre o ilicito penal e o civil e, por isso, as
puni¢des de ordem pecunidria representavam ao mesmo tempo pena e reparagio”?*. Essa fase
perdurou até o inicio do Estado absolutista, pois a medida em que o Estado se fortalecia, criando
um novo poder centralizado, ele foi se afirmando sobre os particulares, impondo um monopdlio
sobre a jurisdicdo em geral e sobre o ius puniendi em particular.

Houve uma minimizacdo da importancia da vitima e iniciou-se a atuacdo de uma
burocracia real jurisdicional, em que a solucdo dos conflitos se dava pela aplicacdo do Direito
ditado pelo proprio Rei, dando indicios ja de um sistema que futuramente seria denominado
sistema processual inquisitorial.

A segunda fase, portanto, ja inicia com esse monopélio da jurisdicao penal nas méos do
Estado, e a vitima nesse contexto, é neutralizada, ndo tendo voz dentro do processo penal,
podendo atuar apenas como denunciante do crime ou como testemunha objeto de prova. A
ofensa, que antes atingia apenas a esfera da vitima, agora interessa também ao Estado. A
infracdo penal passa a representar um ato de desafio ao Rei e ao seu Direito. E, sendo assim,
merece uma repressao a altura, com uma resposta deliberadamente desproporcional, para
demonstrar aos suditos a superioridade do poder do Monarca.

Nesse cenario, a opc¢ao do legislador foi garantir a exclusiva atribuicdo do Estado para
deflagar o inicio da persecugéo penal na grande maioria dos crimes. O sistema repressivo, nesse
aspecto, substituiu a vinganca privada, em que 0s excessivos e desumanos castigos publicos
conferidos aos criminosos ganhavam ares de um teatro carregado de verdadeiro simbolismo

politico. Nesse sentido, o filésofo Michel Foucault nos ensina:

2 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Livraria Martins Fontes, 2008,
pp. 12-14.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.
15.
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O suplicio tem uma funcéo juridico-politica. E um cerimonial para reconstituir a
soberania lesada por um instante. A execucao publica, por rapida e cotidiana que seja,
se insere em toda a série dos grandes rituais do poder eclipsado e restaurado (coroacéo,
entrada do rei numa cidade conquistada, submissao dos suditos revoltados): por cima
do crime que desprezou o soberano, ela exibe aos olhos de todos uma forca invencivel.
Sua finalidade é menos de estabelecer um equilibrio que de fazer funcionar, até um
extremo, a dissimetria entre o stdito que ousou violar e 0 soberano todo-poderoso que
faz valer sua forga. [...] E esta superioridade ndo é simplesmente a do direito, mas da
forca fisica do soberano que se abate sobre o corpo de seu adverséario e o domina:
atacando a lei, o infrator lesa a propria pessoa do principe: ela— ou pelo menos aqueles
a quem ele delegou sua forca — se apodera do corpo do condenado para mostra-lo
marcado, vencido, quebrado.?®

Assim, buscando limitagdes ao Poder do Estado, visualiza-se no século XVIII, o
surgimento do lluminismo Penal, escola capitaneada por Césare Bonesana, principal
representante da Escola Classica do Direito Penal, autor do classico Dos Delitos e das Penas,
obra lancada em 1764, em que expressa a necessidade de previsdo legal dos crimes e das penas,
proporcionalidade e humanizacdo destas, dentre outros principios penais, 0 autor buscava

fundamentos utilitaristas para a pena, tema comum aos penalistas ilustrados.

Da simples consideracdo das verdades até aqui expostas € evidente que o fim das
penas ndo é o de atormentar e afligir um ser sensivel, nem de desfazer um delito ja
cometido. Pode ele, em um corpo que, bem longe de agir por paixdo, € o tranquilo
moderador das paixdes particulares, pode ele albergar esta inGtil crueldade,
instrumento do furor e do fanatismo ou dos fracos tiranos? Os gritos estridentes de um
infeliz talvez reclame, do tempo que ndo retorna, as a¢des ja consumadas? O fim,
portanto, ndo é outro que o de impedir que o réu cometa novos danos aos seus cidaddos
e de demover outros de fazerem o mesmo. Aquelas penas, portanto, e aquele método
de infringi-las deve ser eleito de tal forma que, observada a proporcdo, causard
impressdo mais eficaz e mais durdvel sobre os &nimos dos homens, e a menos
tormentosa sobre o corpo do réu.?

Assim, com ideais iluministas, estabeleceram-se as bases de um Direito Penal
sistematizado, com base no conceito de legalidade estrita. A evolucdo que se estende pelos
séculos seguinte, foca quase que exclusivamente nos direitos e garantias do acusado, deixando
a vitima no mais completo esquecimento em raz&o da apropriagdo do conflito penal pelo Estado.

Entretanto, apds as duas grandes guerras mundiais travadas na primeira metade do

25 FOUCAULT, Michel, Vigiar e Punir, traducio de: Raquel Ramalhete, 25. Ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2009,
p. 49.

%6 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos Delitos e das Penas. Trad. Nélson Jahr Garcia. Sdo Paulo: Ridendo Castigat
Mores, 2000, p. 57.
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século XX, ha uma terceira fase de revalorizacdo da vitima, em razdo, principalmente, da
macrovitimizacdo decorrente dos horrores presenciados durante o holocausto?’ e o aumento da
criminalidade verificavel nos grandes centros urbanos?®. De fato, nessa época 0 despertar
vitimologico ganha maior félego com o desenvolvimento de uma nova ciéncia, cujo objeto de
estudo centra-se na pessoa da vitima: a Vitimologia.

Assim, a vitima volta para um lugar de destaque na sistematica criminal e nesse
momento, sdo repensadas acdes efetivas de politica criminal, atentando-se mais para um
enfoque associado aos direitos das vitimas e as suas necessidades mais concretas. Elena Larrauri
adequadamente pontua: “Los derechos de las victimas, sus intereses particulares, al margen de
la dimension colectiva o supraindividual del dafio que el delito implica, deben ser
legitimamente atendidos como la emergente corriente victimoldgica ha puesto adecuadamente
de manifiesto?.

As primeiras manifestacfes formais sobre a vitima foram levantadas por Etiene Greef e
Wilhelm Saver. Todavia, 0 estudo sistematico e profundo iniciou-se com o advogado israelense
Benjamim Mendelson, conforme citado anteriormente, criando entdo a Vitimologia. Mesmo
anteriormente, outros autores ja realizaram estudos sobre o tema, porém, foi Mendelson o
primeiro autor a criar o termo Vitimologia na obra The Origins of the Doctrine of Victimolog®.

A preocupacdo com as vitimas crescia a cada dia, curiosamente apoiando-se em
pensamentos criminoldgicos diversos e muitas vezes, antagénicos. Dentre tais pensamentos, de

um lado, pode-se indicar a ideologia presente no movimento politico-criminal Law and Order3?,

27O termo holocausto ndo encontra uma aceitacdo unanime, principalmente no meio judaico, tendo em vista
denotar um sacrificio religioso, de carater voluntario, no que levariam vantagens termos como o churban
(destruicdo) ou preferencialmente, shoah (catastofre). Cf. DANZIGER, Leila. Shoah ou holocausto — a aporia
dos nomes. Disponivel em: < http://www.periodicos.letras.ufmg.br/index.php/maaravi/article/view/985> Acesso
em: 01 de jun de 2021.

28 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica criminal orientada para a vitima do crime. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p.65-66.

2 LARRAURI, Elena, Introduccion a la criminologia y al sistema penal, Trotta, Madrid, 2015, p. 213 ss. VVéase,
recientemente, una buena sintesis histérica de la evolucion del tratamiento juridico de la victima (en fases: edad
de oro-decadencia-resurgimiento) en PEREZ RIVAS, Natalia, Los derechos de la victima en el sistema penal
espafiol, Tirant lo blanch, Valencia, 2017, p. 21.

30 MAYR, Eduardo; PIEDADE, Heitor et al. Vitimologia em debate. S&o Paulo: RT, 1990, p. 3-4.

31 Movimento de Lei em Ordem. “A forca motriz de tal movimento consiste em campanhas pelo aumento da
repressdo, do tipo tolerancia zero, e outras similares, quem tem como caracteristica maior a maximizacdo da
intervencédo do direito penal em todas as esferas da sociedade, ndo apenas como instrumento de controle social,
mas também como panaceia para a solu¢do dos mais variados problemas, além de transformar em uma plataforma
politica”. (MAZZILLI NETO, Ranieri. Os caminhos do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan. 2007, p.19)
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que se serve de lemas vitimoldgicos para despertar um sentimento de empatia, conquistando,
assim, adeptos a seu ideal de Estado Penal maximo e Estado Social minimo®. Como fator
ideologico contraposto, podem ser mencionados 0s pensamentos marxistas, rotulados sob a
denominacao de criminologia critica — em especial, o realismo de esquerda e o abolicionismo®
34_ que se debrucariam sobre os problemas reais das vitimas concretas do delito.

Partindo da premissa de que o Direito Penal ndo serviria para tutelar os direitos das
vitimas do delito, estudiosos como a mexicana Maria de la Luz Lima Malvido propuseram a
criacdo de um ramo especifico que tivesse por objeto esse direito, o qual seria chamado de
“Direito Vitimal”, e definido por Maria como: “conjunto de principios, valores, normas e
procedimentos juridicos locales, nacionales e internacionales, tendientes a requerir,
possibilitar y controlar las prerrogativas y pretensiones de las victimas de delitos y abuso de
poder”®,

Mas tal entendimento ndo era pacifico, Allex German Maisonnave argumentava que as
vitimas ndo necessitavam necessariamente de um codigo proprio, bastando que as pautas
vitimoldgicas fossem adotadas nas leis penais materiais e processuais, assim como se
desenvolveu os Direitos Humanos, cujos valores e principios se espalham por todos 0s ramos
do Direito®.

Importante frisar que a evolugdo do estudo sobre as vitimas de crime néo é privilegiada,
pois, como exposto anteriormente, foi marcada por um periodo de longo esquecimento, que

maculou os direitos do ofendido. A vitima precisa ter sua dignidade reconhecida pelo

32 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo da. Para um processo penal democratico:
critica & metéstase do sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.26-27.

33 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminoldgicos. Tradugdo de Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 695-723.

3 Abolicionismo. “Se o homem conhecer 0 modo como o sistema penal funciona nunca sera capaz de defendé-lo,
pois torna-se impossivel afirmar sua finalidade de prevencdo dos delitos ou de ressocializacdo dos delinquentes.
Uma vez que se transfere o estudo da Dogmatica Penal para o estudo da Criminologia, abre-se um leque de
possibilidades de estudos, com cifras de encarceramento, populagdo carceraria, motins, fatores criminégenos do
carcere e construgdo das carreiras criminosas que, nao se pode negar, decorre diretamente do colapso do sistema
vigente. (HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline B. de. Penas perdidas. O sistema penal em questdo. Rio de
Janeiro: Luam, 1993, p.21)

35 «“Conjunto de principios, valores, normas e procedimentos juridicos locais, nacionais e internacionais, tendentes
a exigir, habilitar e controlar as prerrogativas e reivindicagdes das vitimas de crimes e abuso de poder”.
(MALVIDO, Maria de La Luz Lima. Derecho Victimal. In: MARCHIORI, Hilda (Coord.). La victima desde uma
perspectiva criminolégica: assisténcia victmolégica. Cérdoba. Editora Universitéria Integral, 2004, p. 130.).

%6 MAISONNAVE, German Allex. Derecho victimal. Revista Ibero-America de Ciéncias Penais, Porto Alegre,
v.2, n.3, p. 103-111, mai./ago. 2001, p.108-109.
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ordenamento juridico, assim como o acusado. A vitima real, certa e determinada, diretamente
ofendida pelo crime, muitas vezes ocupa uma posicdo de sujeito passivo eventual, sendo que
seus interesses e vontades na solucdo do caso sdo esquecidos, ou entdo remetidos ao ambito
civel, de modo que toda a maquina judiciéria se volta para aplicacdo da pena em virtude da
violagdo do tipo penal.

Para mudar esse quadro de desamparo da vitima e estudar a fundo essa figura, surge o
movimento humanistico do redescobrimento da vitima e o surgimento da ciéncia da

Vitimologia. Conforme abordado por Alline Pedra Jorge:

redescobrimento da vitima com o surgimento do termo Vitimologia, utilizado pela
primeira vez pelo advogado israelense Benjamin Mendelsohn, em uma conferéncia
no hospital do Estado em Bucareste, mais precisamente em 1947. Posteriormente,
Hans von Henting editou a considerada primeira obra sobre a vitima, qual seja: O
criminoso e sua vitima, em 1948, que descreve a relacdo entre o criminoso e a vitima,
demonstrando uma nova imagem do agredido, muito mais realista e dinamica, como
sujeito ativo e ndo como mero objeto.*

Nesta feita, surge a ciéncia da Vitimologia, considerada um ramo da Criminologia,
embora vitimoélogos, como Erika Seguin e Alline Pedra Jorge, entre outros, consideraram-na
como uma ciéncia autdbnoma. Pode-se definir Vitimologia como sendo a ciéncia que estuda a
vitima: sua personalidade, aspectos bioldgicos, psicologicos e social em geral, inclusive com
abordagem cultural, étnica e econdmica, bem como a tutela administrativa e juridica.

A ciéncia estuda os processos de vitimizacdo, sua ligagdo com os vitimizadores, bem
como os aspectos interdisciplinares. Segundo a vitimdloga Erika Segin: “¢ prioridade da
Vitimologia o estudo do comportamento da pessoa vitimizada, da génese de seu
desenvolvimento, do estudo do processo de vitimizagdo na dindmica entre o vitimizador e sua

» 38

vitima, do exame de sua classificacdo doutrinaria”.

A missdo da Vitimologia pode ser definida como:

Resumidamente, a Vitimologia alcanca temas como a protecdo da vitima e o
reconhecimento de seu papel preponderante, como sujeito de direitos; o estudo das
vitimas, ndo sé de crimes mas daquelas agredidas em seus outros Direitos

37 JORGE, Alline Pedra. Em busca da Satisfagao dos Interesses da Vitima Penal. 2002, p.14. Disponivel em:
http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf

38 ROBERT, Cinthia Robert; SEGUIN, Elida. Direitos Humanos, Acesso a Justica: Um Olhar da Defensoria
Publica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 1.
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Fundamentais, tais como educacdo, salde, emprego; a reducdo da vitimidade através
de uma politica de prevencdo; a criacdo de politicas publicas de assisténcia
psicoldgica, juridica e social as vitimas de crime; a reformulacdo da legislacdo no
sentido de melhor atender as suas expectativas.”

E inegavel que as vitimas de crime ja tiveram sua dignidade afetada pelo delito e
encontram-se em situacao de vulnerabilidade, logo merecem amparo diferenciado pelo Estado.

Sobre essa correlacdo, importante a pontuacao de Alline Pedra Jorge:

a intencdo da participacdo da vitima na justica criminal, e da sua interpretacdo como
ser humano dotado de vida e de voz ndo surge na perspectiva de se prejudicar outros
direitos, os do acusado, por exemplo. A Vitimologia preza pela valorizacao da vitima
como ser humano [..]. Ndo se trata de substituir o respeito ao delinquente
exclusivamente pelo respeito a vitima, ou de lhe atribuir papel principal. Trata-se da
defesa dos direitos dos seres humanos enquanto vitimas de uma determinada acéo
delitiva [...]*°

Nesse contexto, anotamos que, a Vitimologia preza pela valorizacéo da vitima como ser
humano, e neste contexto se inserem, inclusive, 0os condenados a pena privativa de liberdade,
0s quais sao frequentemente vitimas de uma série de violagdes de direitos.

Importante mencionar que, segundo Anténio Beristain, desde o primeiro Simpdsio
Internacional de Vitimologia, celebrado em Jerusalém no ano de 1973, estabeleceu-se um
programa de que "a filosofia politica defendera e assistira a vitima mais que o delinquente: em
lugar do tradicional axioma in dubio pro reo, se dira in dubio pro victima: em caso de duvida,
em favor da vitima.".*® Assim, defendeu-se os interesses do ofendido até como principio
hermenéutico do Processo Penal.

A partir dos estudos vitimoldgicos, 0s quais reconhecem a vitima como importante
personagem na dindmica da ocorréncia do delito, rompe-se com a ideia original dos estudos
criminolégicos que estavam unicamente direcionados para 0 criminoso, 0 crime e a pena,
passando-se a considerar a vitima como fator essencial para a analise do fendBmeno criminal.

Portanto, é possivel constatar uma tendéncia de reconhecimento dos direitos as vitimas,

especialmente os direitos de informacdo e de reparacdo do dano, além de se conferir a elas uma

39 JORGE, Allline Pedra. Em busca da satisfagdo dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2005, p. 12.

40 BERISTAIN, Antdnio. A Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Brasilia:
Ed.Universidade de Brasilia, 2000, p. 77.
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maior participagdo no processo penal.

1.3. A tutela da vitima no &mbito internacional.

Considerando todos os conceitos abordados, pode-se afirmar que os direitos humanos
buscam, em sua esséncia, a protecdo das vitimas, sejam aquelas que sofrem os resultados dos
atos de outrem diretamente, ou as que sofrem as consequéncias da pratica criminosa
indiretamente. Nesse sentido, todo o arcabouco normativo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos tem como esséncia a protecdo da vitima de delito enquanto pessoa humana. Assim,
os estudos vitimoldgicos vieram a se desenvolver em resposta as atrocidades cometidas durante
a Segunda Guerra Mundial, coincidindo com a quebra de paradigmas a marcar a
internacionalizacéo da protecéo dos direitos humanos®*.

Eloisa de Souza Arruda parte do postulado de que todos os homens séo iguais em
direitos e dignidade, as barreiras de soberania nacional dos Estados foram rompidas, evoluindo
a humanidade para uma 6tica internacional e globalizada, para melhor garantir aimplementacéo
e 0 respeito aos direitos humanos. O individuo passou a gozar de status de sujeito de direitos
internacionais, independentemente do Estado de origem*?.

Vaérios foram os documentos internacionais que traziam em seu conteudo a protecéo dos
direitos humanos, englobando a tutela da vitima do delito, em um contexto geral. Assim foi
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada, em 1948, por 48 Estados,
registrando-se oito abstencdes (Africa do Sul, Arabia Saudita, Bielo-Russia, lugoslavia,
Polbnia, Tchecoslovaquia, Ucrania e Unido Soviética) e nenhum voto contrario®, e

representou, no novo panorama de protecdo internacional dos direitos humanos, um marco

4 No plano internacional, os direitos humanos sofreram uma ruptura ocasionada pelos regimes totalitarios
nazifascistas na Europa na Segunda Guerra Mundial e, apés, foram reconstruidos com a internacionalizagdo da
matéria. Com isso, o Direito Internacional passou por uma lenta mudanca do seu eixo central voltado a perspectiva
do Estado preocupado com a governabilidade e com a manutengéo de suas rela¢6es internacionais. Com a ascenséo
da temética dos direitos humanos previstos em diversas normas internacionais, os direitos humanos promoveram
a entrada em cena da preocupacdo internacional referente a promocédo da dignidade humana em todos os seus
aspectos. (RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 88 e 89).

42 ARRUDA, Eloisa de Souza. O papel do Ministério Pablico na efetivacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos. Sao Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2008 (Tese de doutorado).

4 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 8. ed. rev., atual. E ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 934 e 935.
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quanto a sua universalidade, indivisibilidade e ineréncia, consagrando a condi¢do humana como
bastante para a titularidade de direitos, sendo a dignidade humana seu fundamento®.

Registra-se aqui colocacdo que Monica Ovinski de Camargo faz sobre o tema:

O maior mérito da DUDH — Declaracdo Universal de Direitos do Homem — foi reunir
a maior parte dos representantes das Nagdes mundiais para que juntos reconhecessem
que o ser humano possuia direitos e garantias. Esse foi apenas mais um passo dado
dentro doprocesso secular de positivacéo e realizagao dos direitos do homem. Talvez
tenha sido o passo mais importanteque tais direitos galgaram até os dias atuais,
mas, indubitavelmente, ndo foi o primeiro e nem o Gltimo dos que ainda precisam ser
conquistados®.

Ha divergéncia sobre a natureza juridica da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, uma vez que tal documento ndo passou pelos procedimentos internacionais e internos
para a celebracdo de tratados, nascendo de uma resolucdo da Assembleia Geral da ONU, sem
ter se procedido a assinatura. VValério de Oliveira Mazzuoli, entretanto, em seu Curso de direito
internacional publico, compreende a Declaracdo Universal como dotada de forca cogente por
integrar o jus cogens em direito das gentes*®. André de Carvalho Ramos ja defende que, em
certas partes, em especial aquelas relacionadas aos direitos a integridade fisica, igualdade e
devido processo legal, a Declaracdo Universal consubstancia espelho do costume internacional
de protecéo dos direitos humanos*’, sendo, de todo modo, inequivoca sua irradiagdo sobre tudo
0 quanto correlato aquilo que veio a consagrar.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948, prevé, em seu
preambulo, ser o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo o reconhecimento da
dignidade inerente ao ser humano, assim como seus iguais e inalienaveis direitos, a fim de que,
mediante o ensino e a educacdo, promova-se 0 respeito aos direitos humanos e as liberdades

fundamentais, inclusive pela adocdo de medidas progressivas em ambito nacional e

4“RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 90; PIOVESAN, Flavia.
Temas de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 47 e 48.

4% CAMARGO, Monica Ovinski de. Principio da Presuncado de Inocéncia no Brasil : O Conflito entre Punir
e Libertar, Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2005, pag. 55.

4% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 8. ed. rev., atual. E ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 203 e 939

47 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 48
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internacional que Ihes possam assegurar efetividade e observancia universais*. Segundo Lynn
Hunt,

A Declaragdo Universal ndo reafirmava simplesmente as nocbes de direitos
individuais do século XVIII, tais como a igualdade perante a lei, a liberdade de
expressdo, a liberdade de religido, o direito de participar do governo, a prote¢édo da
propriedade privada e a rejeicdo da tortura e da punicdo cruel. Ela também proibia
expressamente a escravidao e providenciava o sufragio universal e igual por votacio
secreta. Além disso, requeria a liberdade de ir e vir, o direito a uma nacionalidade, o
direito de casar e, com mais controvérsia, o direito a seguranca social; o direito de
trabalhar, com pagamento igual para trabalho igual, tendo por base um saléario de
subsisténcia; o direito ao descanso e ao lazer; e o direito a educacéo, que devia ser
gratis nos niveis elementares. Numa época de endurecimento das linhas de conflito da
Guerra Fria, a Declaracdo Universal expressava um conjunto de aspira¢fes em vez de
uma realidade prontamente alcancavel. Delineava um conjunto de obrigacGes morais
para a comunidade mundial, mas ndo tinha nenhum mecanismo de imposi¢do. Se
tivesse incluido um mecanismo para impor as obrigacfes morais, nunca teria sido
aprovada. Entretanto, apesar de todas as suas deficiéncias, o documento teria efeitos
ndo de todo diferentes daqueles causados pelos seus predecessores do século XVIII.
Por mais de cinquenta anos ele tem estabelecido o padrdo para a discusséo e acéo
internacionais sobre os direitos humanos*.

No ano de 1966, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas adotou os Pactos Internacionais
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) — a compor, juntamente com a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, a “Carta
Internacional de Direitos Humanos” —, tendo ambos entrado em vigor em 1976, vindo a ser
promulgados no Brasil, respectivamente, pelos Decretos numeros 592 e 591, ambos de 6 de
julho de 1992%°.

Desde sua ado¢do, a DUDH foi traduzida em mais de 500 idiomas — o documento mais
traduzido do mundo — e inspirou as constitui¢es de muitos Estados e democracias recentes. A
DUDH, em conjunto com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e seus dois
Protocolos Opcionais (sobre procedimento de queixa e sobre pena de morte) e com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e seu Protocolo Opcional, formam

a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos®..

8 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. In: Direitos Humanos — atos internacionais e normas
correlatas. 42 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de Edigdes Técnicas, 2013.

4 HUNT, Lynn. A invencéo dos direitos humanos: uma histéria. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.
206.

%0 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 147.

51 Sobre o tema, conferir: PINTO, Felipe Chiarello de Souza; JUNQUEIRA, Michelle Asato; ANDREUCCI, Ana
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Conforme ensina Flavia Piovesan, o instrumento de maior importancia do sistema
americano de protecdo dos direitos humanos, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
também denominada Pacto de S&o José da Costa Rica, teve seu texto aprovado no ano de 1969,
entrando em vigor a partir de 1978, quando obteve a ratificacdo do 11° pais (conforme
previsdo do 8 2° de seu artigo 74) e vindo a ser promulgada, no Brasil, pelo Decreto n°® 678, de
6 de novembro de 19922, Além de enaltecer a necessidade de respeito, pelos Estados
Membros, dos direitos e liberdades nela reconhecidos, garantindo seu livre e pleno exercicio a
todos aqueles sujeitos a sua jurisdi¢do, sem discriminacdo alguma (artigo 1°, § 1°), a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos dispde expressamente sobre o dever estatal de adocéo de
disposicdes de direito interno — sejam medidas legislativas, sejam de outra natureza — que se
apresentem como necessarias a efetividade dos direitos e liberdades quando estes ndo estiverem
garantidos (artigo 2°)%,

Considerando o objeto da presente pesquisa, assume destaque mesmo a adogéo, pela
Assembleia Geral das NacGes Unidas —Resolucdo 40/34, de 29 de novembro de 1985 —da
Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso
de Poder, cujo conteido tem por base a consciéncia de que milhdes de pessoas sdo vitimadas
por crimes e outros atos representativos de abuso de poder, sem o devido reconhecimento de
seus direitos. Esse documento traduziu a necessidade de adocdo de medidas, nos planos
nacional e internacional, que garantissem o reconhecimento universal e eficaz dos direitos das
vitimas de crimes e de abuso de poder, destacando ser indispensavel o esforco dos Estados e da
comunidade internacional nesse sentido.

Reconhecendo a existéncia de recorrentes violacdes aos direitos das vitimas de crimes
e de abuso de autoridade, o documento demanda a adogéo de varias medidas relevantes, entre
outras: adogdo de medidas nos campos da assisténcia social, da saude, da educagdo e da
economia, com vistas a reducdo da vitimizacgéo e a ajuda de vitimas carentes; implantacdo de

medidas especiais de prevencao ao crime; regular exame da legislacéo e praticas existentes de

Claudia Pompeu Torezan. O papel inspirador da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos na construcao
historica dos direitos de criancas e adolescentes. In: ARRUDA, Eloisa de Souza; PEREIRA, Flavio de Ledo
Bastos. 1948 -2018 70 anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 2018.
52 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 255

5 CONVENCAO Americana sobre  Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em 08 nov. 2021.
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modo a se proibirem atos atentatdrios aos direitos humanos reconhecidos internacionalmente;
bem como ao relevo da investigacdo, prossecucdo e condenacdo dos culpados pela pratica de
crimes, inclusive mediante a colaboracdo internacional, registrando-se ndo s6 o direito de
acesso as instancias judiciarias, mas também o direito a uma rapida reparagdo pelo prejuizo
sofrido®.

Seguindo essa tendéncia, no ano de 1998, a evolucdo da justica penal internacional
culminou com a entrada em vigor do Estatuto de Roma, que institui o Tribunal Penal
Internacional, sendo sancionado pelo presidente do Brasil Fernando Henrique da Costa em 25
de setembro de 2002, entrando em vigor o Decreto N° 4.388. Esse documento traz um extenso
rol de direitos inovadores as vitimas dentro do processo, apontando uma mudanca estrutural do
centro de gravidade do Direito Internacional Penal. Ja no preambulo, o Estatuto de Roma
reconhece o sofrimento da vitima: “Tendo presente que, neste século, milhdes de criangas,
mulheres e homens foram vitimas de atrocidades que desafiam a imaginacdo e comovem

5355

profundamente a consciéncia de humanidade™”.

Flavia Piovesan expde que:

O Tribunal Penal Internacional assenta-se no primado da legalidade, mediante uma
justica preestabelecida, per manente e independente, aplicavel igualmente a todos os
Estados que a reconhecem, capaz de assegurar direitos e combater a impunidade,
especialmente a dos mais graves crimes internacionais. Consagra-se o principio da
universalidade, na medida em que o Estatuto de Roma aplica-se universalmente a
todos os Estados-partes, que sdo iguais frente ao Tribunal Penal, afastando-se a
relacdo entre "vencedores" e "vencidos"®.

Os direitos reconhecidos pelo Estatuto de Roma inovam na estrutura formal e material,
permitindo as vitimas uma representacdo ativa no procedimento, tanto na fase perante o Juizo
de Instrugéo, quanto na fase perante o Juizo de Julgamento. Aqui, considera-se a fase perante o

Juizo de Instrucdo como aquela que compreende as investigagdes preliminares, a verificagdo

% DECLARACAO dos Principios Bésicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de
Poder. USP, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administracdo-da-Justica.- Protecdo-dos-
Prisioneiros-e-Detidos.-Prote¢do-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e- ~ Desaparecimento/declaracao-dos-principios-
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% BRASIL. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002.
Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 09 nov 2021
% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 299.
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da competéncia do Tribunal, a analise da admissibilidade da causa, discussdo sobre
caracterizacdo do ilicito e demais questdes que eventualmente podem ser discutidas perante o
Juizo de Julgamento. Por essa razdo, Kate Gibson afirma que ha um principio de que as todas
as vitimas tém o direito de participar, de opinar e de serem informadas de todas as decisGes
relativas a esta investigacdo®’, sendo tal principio devidamente materializado no artigo 15 do
Estatuto, determinando que as vitimas sejam informadas da decisdo do promotor de submeter
a apreciacdo do Juizo de Instrucdo seu requerimento para iniciar uma investigacao formal e para
que possam, em seguida, apresentar representacao escrita.

Analisando as formas de participacdo das vitimas nos varios procedimentos do Tribunal
Penal Internacional, resta evidente que, com base no Art. 68 (3) e nas Regras 85 et seq. as
vitimas sera garantido o direito de participacdo sempre que houver ato decisorio, sendo
imprescindivel sua atuacdo, seja para garantia da legitimidade e legalidade do processo, seja
para acrescentar a visao daqueles que mais estdo relacionados com os resultados da conduta
criminosa®®,

O mérito do Estatuto na maneira como garantiu a participacdo autbnoma da vitima em
varios estagios dos procedimentos é louvavel. Entretanto, o grande avango desse documento
internacional foi o reconhecimento e adog¢do de um conjunto de regras tendentes a prover as
vitimas com indenizac6es pelos danos sofridos. Se a participacdo das vitimas vai muito além
da mera litigac&o civil®®, os efeitos desta ndo podem ser deixados de lado.

A questdo vem tratada pelo Art. 75 do Estatuto®® e pelas Regras 94 a 98 das Regras de

57 GIBSON, Kate; OLASOLO, Hector; STAHN, Carsten. Participation of victims in the pre-trial proceedings
of the ICC. Journal of International Criminal Justice. Oxford, n. 4, p. 219-238, 2006, p. 226
5 BASSIOUNI, M. Cherif. The legislative history of the International Criminal Court. NY: Transnational
publhishers, 2005, p. 331 et seq.
5 GIBSON, Kate; OLASOLO, Hector; STAHN, Carsten. Participation of victims in the pre-trial proceedings
of the ICC. Journal of International Criminal Justice. Oxford, n. 4, p. 219-238, 2006, p. 220
80 Artigo 75 Reparagdo em Favor das Vitimas

1. O Tribunal estabelecera principios aplicaveis as formas de reparacao, tais como a restituicéo, a indenizagdo
ou a reabilitacdo, que hajam de ser atribuidas as vitimas ou aos titulares desse direito. Nesta base, o Tribunal
poderd, de oficio ou por requerimento, em circunstancias excepcionais, determinar a extensdo e o nivel dos danos,
da perda ou do prejuizo causados as vitimas ou aos titulares do direito a reparacdo, com a indicacgao dos principios
nos quais fundamentou a sua deciséo.

2. O Tribunal podera lavrar despacho contra a pessoa condenada, no qual determinara a reparacéo adequada
a ser atribuida as vitimas ou aos titulares de tal direito. Esta reparacdo podera, nomeadamente, assumir a forma de
restituicdo, indenizacao ou reabilitagdo. Se for caso disso, o Tribunal podera ordenar que a indenizacéo atribuida
a titulo de reparagdo seja paga por intermédio do Fundo previsto no artigo 79.

3. Antes de lavrar qualquer despacho ao abrigo do presente artigo, o Tribunal podera solicitar e levar em
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Procedimento e Prova. Como tema complexo que é, sdo muitas as dificuldades que envolvem
o0 regime de indenizagdes do Tribunal Penal Internacional: principalmente no que se refere a
cooperacdo dos Estados para a execucdo das medidas restritivas e, da mesma forma, a
concorréncia entre o TPI e os tribunais nacionais®. Mas como ensina Willian Schabas: “O
Tribunal também poderd, neste contexto, requerer a determinado Estado que proceda a
apreensdo dos produtos dos crimes, bens e haveres com vistas a sua declaragdo de perda e
reparagio”®?,

O Estatuto permite que o Tribunal, de oficio (Regra 95) ou provocado pelas vitimas
interessadas (Art. 94) determine a extensdo do dano que fora causado e ordene sua reparagéo.
As Regras de Procedimento e Prova obrigam ainda que as vitimas sejam notificadas de todos
0s atos e possam oferecer suas razdes.

Ao final, o Tribunal poderéa se decidir por uma indenizacdo de bases individuais ou de
bases coletivas (0 que é interessante para reforcar o simbolismo da unidade em relagdo as
vitimas do crime). Para garantir a efetiva reparacao da vitima, o artigo 79 do Estatuto de Roma
prevé a criacdo de um Fundo para Vitimas de crimes (Trust Fund for Victims - TFV) de
competéncia do TPI, que € 6rgdo responsavel por gerir os bens arrecadados ou as pecunias
destinadas a indenizagdo®, que podera ser utilizado subsidiariamente, sempre que se verifique

a impossibilidade de individualizacdo do dano a priori.

“O TFV enfatiza os seguintes principios fundamentais: participacdo das vitimas no
planejamento de programas, sustentabilidade de iniciativas comunitarias, concessao
transparente e direcionada, acessibilidade para candidatos que tradicionalmente ndo
tém acesso a financiamento, atentando-se a vulnerabilidade especial de meninas e
mulheres, fortalecendo-se a capacidade dos doadores e coordenando-se esforcos para

consideracao as pretensfes formuladas pela pessoa condenada, pelas vitimas, por outras pessoas interessadas ou
por outros Estados interessados, bem como as observac8es formuladas em nome dessas pessoas ou desses Estados.

4. Ao exercer os poderes conferidos pelo presente artigo, o Tribunal poderd, apds a condenagdo por crime
que seja da sua competéncia, determinar se, para fins de aplicacdo dos despachos que lavrar ao abrigo do presente
artigo, sera necessario tomar quaisquer medidas em conformidade com o paragrafo 1o do artigo 93.

5. Os Estados Partes observardo as decisfes proferidas nos termos deste artigo como se as disposi¢es do
artigo 109 se aplicassem ao presente artigo.

6. Nada no presente artigo sera interpretado como prejudicando os direitos reconhecidos as vitimas pelo
direito interno ou internacional.
61 FERSTMAN, Carla. Reparation regime of the International Criminal Court. Leiden Journal of International
Law. Leiden, n. 15, p. 667-686, 2002, p. 669 (traducdo nossa).
62 SCHABAS, William. An introduction to the International Criminal Court. Cambridge: Cambridge
University Press, 2007, p. 174.
8 FERSTMAN, Carla. Reparation regime of the International Criminal Court. Leiden Journal of International
Law. Leiden, n. 15, p. 667-686, 2002, p. 674.
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assegurar a selecdo e a gestdo das subvencdes de forma estratégica e coerente. [...] O
Tribunal estabeleceu duas de terminagdes ao TFV: (i) implementar reparacGes
ordenadas pelo Tribunal e (ii) fornecer reabilitacdo fisica e psicossocial ou apoio
material as vitimas de crimes que se enquadram na jurisdicdo do Tribunal". (traducédo
nossa).

A criagdo e instalacdo do Tribunal Penal Internacional encerra a discusséo das
atividades internacionais passiveis de realizagdo na area dos direitos humanos, as quais se
resumem na promogdo, controle e garantia®. As obrigacdes de promogdo destinam-se ao
incentivo e aperfeicoamento da tutela de direitos humanos dos Estados; ao passo em que as
atividades de controle criam ferramentas de cobranca das obrigagdes contraidas pelos Estados
na esfera internacional; e, por sua vez, a atividade de garantia, viabilizada por meio de um
Tribunal Internacional, ocupa-se da defesa e protecdo dos cidadaos contra os Estados.

Nas licdes de Norberto Bobbio:

A separagdo entre as duas primeiras formas de tutela dos direitos do homem e a
terceira é bastante nitida: enquanto a promocéo e o controle se dirigem exclusivamente
para as garantias existentes ou a instituir no interior do Estado, ou seja, tendem a
reforcar ou a aperfeicoar o sistema jurisdicional nacional, a terceira tem como meta a
criacdo de uma nova e mais alta jurisdi¢do, a substituicdo da garantia nacional pela
internacional, quando aquela for insuficiente ou mesmo inexistente®®.

Dois anos depois da incorporacao do Estatuto de Roma ao ordenamento patrio, o decreto
n° 5.017, de 12 de margo de 2004, promulgou o Protocolo Adicional a Convencdo das Nacgdes
Unidas contra o Crime Organizado Trans nacional Relativo a Prevencdo, Repressao e Punicao
do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas, assinado em Nova York, em 15 de
novembro de 2000. Entre as obrigacdes, o Brasil assume a de implementar o direito a
informacao, facilitar o repatriamento de vitimas e, por meio de coopera¢do com a sociedade
civil organizada, fornecer: "a) Alojamento adequado; b) Aconselhamento e informagéo,
especialmente quanto aos direitos que a lei Ihes reconhece, em um dialeto que compreendam;

c) Assisténcia médica, psicologica e material: e d) Oportunidades de emprego, educacdo e

6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho.7. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 23.
5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho.7. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 23.



36

formacado" (arts. 6 e 8)°°.

Em 16 de dezembro de 2005, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas aprova mais um
documento internacional, a Resolucdo 60/147, estabelecendo os principios e diretrizes basicas
sobre o direito a recurso e reparacdo para as vitimas de violacGes flagrantes das normas
internacionais de direitos humanos e de violagdes graves do direito internacional humanitario®,
estabelecendo, entre outros, o direito a indenizacao e restituicdo do dano causado por violéncia
ou trauma, explicando que o dano psicoldgico integra o conceito de ilicito penal.

Tempos depois, zelosa as necessidades das vitimas de criminalidade e diante da
cristalina insuficiéncia do tratamento a elas dispensado até entdo pelos diversos sistemas de
Justica da Europa, a Diretiva 2012/29/UE do Conselho da Unido Europeia®, estabeleceu
normas minimas sobre os direitos, o apoio e a protecdo as vitimas do delito, servindo como
fundamento e antecedente imediato dos Estatutos das Vitimas promulgados na Espanha®,
Portugal e Alemanha.

1.3.1. Estatutos das vitimas no Direito Comparado

O ordenamento juridico espanhol, por meio da Lei n° 4, de 27 de abril de 2015, instituiu
o Estatuto da Vitima de Delito’, seguindo a Diretiva e tendo como premissa a Decisdo Marco
do Conselho Europeu, de 15 de margo de 2001, a qual reconheceu uma série de direitos das
vitimas no &mbito do processo penal’. Tal decisdo de natureza vinculante, no ano de 2001 —

leia-se - 11 anos antes da Diretiva 2012/29/EU - ja tinha ordenado as autoridades nacionais,

% BRASIL. Decreto n° 5.017, de 12 de marco de 2004. Promulga o Protocolo Adicional a Convengéo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do Trafico de
Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas.

67 PORTUGAL, Ministério PUblico. Procuradoria Geral da Republica. Principios e diretrizes basicas sobre o direito
a recurso e reparacdo para as vitimas de violagGes flagrantes das normas internacionais de direitos humanos e de
violacOes graves do direito internacional humanitario. Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/diretrizes-recursoreparacao.pdf.

8 UE. Diretiva n° 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012. Estabelece
normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a prote¢ao das vitimas da criminalidade e que substitui a Decisdo-
Quadro 2001/220/JAl.

% FERNANDES, Antdnio Scarance; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Estado na reparacédo do dano a
vitima. Justitia. Sdo Paulo, v. 53, n. 156, p. 68, out/dez 1991.

0 Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-4606-consolidado.pdf. Acesso em:
02.05.2021

"t FERNANDEZ, Enrique Agudo; VALLEJO, Manuel Jaén; PEREZ, Angel Luis Perrino. La Victima en la
Justicia Penal: El Estatuto Juridico de la Victima del Delito. Madrid: Dykinson, 2016. p. 68.
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especialmente as jurisdicionais, que a legislacdo nacional fosse interpretada de forma a
possibilitar que o resultado contido na decisdao marco seja alcangado.

Sobre os direitos das vitimas, o artigo 3° do Estatuto prevé que:

Articulo 3. Derechos de las victimas.

Toda victima tiene derecho a la proteccion, informacidn, apoyo, asistencia y atencion,
asi como a la participacion activa en el proceso penal y a recibir un trato respetuoso,
profesional, individualizado y no discriminatorio desde su primer contacto con las
autoridades o funcionarios, durante la actuacion de los servicios de asistencia y
apoyo a las victimas y de justicia restaurativa, a lo largo de todo el proceso penal y
por un periodo de tiempo adecuado después de su conclusion, con independencia de
que se conozca 0 no la identidad del infractor y del resultado del proceso. (Grifo
nosso)’2.

Registra-se que, os direitos reconhecidos no Estatuto abrangem todas as vitimas,
independentemente de elas terem ou ndo se constituido como parte no processo, havendo, ainda,
previsdo de alguns direitos que sdo assegurados antes mesmo de o processo penal ter inicio”3.
Sobre os direitos béasicos das vitimas reconhecidos pelo ordenamento juridico espanhol,
importante destacar que comportam trés niveis de protecdo, 0s quais guardam muito em comum
com a legislacéo portuguesa.

As medidas de protecdo gerais sdo aquelas que evitam o contato entre a vitima e o
agressor, garantindo a seguranca pessoal da vitima de seus familiares em funcdo de eventuais
riscos relacionados a sua participacdo ou intervencdo no processo penal, isto é, riscos de
represalias e concretizacdes de ameacas contra a integridade fisica, psiquica e até mesmo de
natureza material, efetuando-se a gestdo de espacos (artigo 20); reconhecimento médico da
vitima durante a investigacdo criminal (artigo 21); preservacdo de sua intimidade pessoal e
familiar, excepcionando-se o principio da publicidade das decisdes judiciais e restringindo-se

o direito a informac&o da opinido publica™.

2 Artigo 3. Direitos das vitimas.

Toda vitima tem direito a protecdo, informacéo, apoio, assisténcia e atengdo, bem como a participacao ativa no
processo penal e a receber tratamento respeitoso, profissional, individualizado e ndo discriminatorio desde o
primeiro contato com as autoridades ou funcionérios, durante a execucdo dos servicos de assisténcia e apoio a
vitima e da justica restaurativa, ao longo de todo o processo penal e por um periodo de tempo adequado apds a sua
concluséo, independentemente da identidade do autor da infracgdo e do resultado do processo. ESPANHA. Ley n°®
4/2015, de 27 de abril. Estatuto de 1s victima Del delito.

® FERNANDEZ, Enrique Agudo; VALLEJO, Manuel Jaén; PEREZ, Angel Luis Perrino. La Victima en la
Justicia Penal: El Estatuto Juridico de la Victima del Delito. Madrid: Dykinson, 2016. p. 69.

4 SERRANO MASIP, Mercedes. Medidas de proteccion de las victimas. In: HOYOS SANCHO, Montserrat
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J& as medidas de protegdo especiais visam evitar qualquer forma possivel de vitimizacdo
secundaria, a qual é sabidamente carregada de grande danosidade, ja que acentua os efeitos da
vitimizacao original e impede a superacdo do trauma. S&o aplicaveis a fase de investigacdo e
instrucdo, a oitiva em local especializado e adaptado a essa finalidade; prevencdo do contato
visual entre a vitima e o ofensor, inclusive por meio de tecnologias de comunicacdo;
profissionais capacitados para reduzir ou limitar o prejuizo causado as vitimas; proibicdo de
formulacdo de perguntas atinentes a vida privada da vitima ou sem relevancia para o
esclarecimento dos fatos; tomada de declaragBes diretamente pelo juiz ou pelo Ministério
Publico e por pessoa do mesmo sexo da vitima, a pedido desta, nos casos de violéncia doméstica
, de género, de liberdade e identidade sexual ou trafico de pessoas com fins de exploracédo
sexual™. Nesse quesito, o Estatuto defende a utilizacio ampla e generalizada da
videoconferéncia, ndo somente a favor da protecdo das vitimas, mas como melhor forma de
administracao da justica.

Por fim, as medidas de protecdo especificas destinam-se as vitimas menores de idade ou
incapazes que necessitam de especial protecdo, evitando que sejam revitimizadas perante as
instancias formais de controle social, adotando-se providéncias necessarias para que as vitimas
sejam ouvidas em condic¢des adequadas para prevenir a vitimizacdo secundaria.

Em Portugal, a Lei n°® 130, de 04 de setembro de 2015, promulgou o Estatuto das Vitimas
Portugués, responsavel por alteracdes certeiras no Codigo de Processo Penal Portugués,
orientadas pela mencionada Diretiva n® 2012/29/EU do Parlamento Europeu e do Conselho.

Tal legislacdo conceituou a vitima como: toda "pessoa singular que sofreu um dano,
nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral,
ou um dano patrimonial diretamente causado por acdo ou omissao no ambito da pratica do
crime”, e reconhecendo, ainda, as vitimas indiretas, assim consideradas como familiares de uma
vitima morta em funcdo de um evento criminoso e que tenham sofrido prejuizos decorrentes

dessa vitimizagao att. 67-A do CPP)"’®. O Cddigo lusitano estabeleceu uma série de direitos as

(Coord). La victima del delito y las Gltimas reformas procesales penales. Navarra: Thomas reuteres Aranzadi,
2017, p. 146.

S SERRANO MASIP, Mercedes. Medidas de proteccion de las victimas. In: HOYOS SANCHO, Montserrat
(Coord). La victima del delito y las ultimas reformas procesales penales. Navarra: Thomas reuteres Aranzadi,
2017, p. 155.

6 PORTUGAL. Lei n° 130, de 04 de setembro de 2015. Estatuto da Vitima.
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vitimas, além de adotar varios principios norteadores decorrentes de sua protecao integral.

Ressalta-se, nesse ponto, o principio da informacdo (art. 8), que busca assegurar as
vitimas a prestacdo de informacdo adequada para a tutela de seus direitos, desde o primeiro
contato com as autoridades e funcionérios competentes, inclusive em momento anterior a
comunicacgéo do fato e sem atrasos injustificados, de modo a obter acesso aos tipos e locais de
servigos destinados a obtencdo de apoio; o tipo de apoio a que tem direito; onde e como pode
providenciar o registro da ocorréncia; onde pode obter consulta e assisténcia juridica; quais 0s
requisitos para a obtencao de seu direito a indenizagdo, quais os mecanismos de defesa de seus
interesses em Portugal, sendo residente em outro pais; as formas de reembolso das despesas
processuais, entre outros pontos de interesse (art. 11.1).

Durante o devido processo penal, o direito a informacdo concretiza-se na possibilidade
de consulta ao processo e obtencao de copias, assim como 0 acesso aos dados relacionados a
ocorréncia ja registrada e seu eventual arquivamento, dendncia, estado do processo, sentenca,
decisdo de pronuncia e demais decisdes emanadas pelo Tribunal (arts. 11.5 e 11.6), podendo,
inclusive, nos termos do artigo 7, a vitima declarar, quando do registro inicial da ocorréncia,
que pretende ser notificada de todas as decisfes a serem proferidas no processo.

Interessante notar, na legislacdo portuguesa, a "garantia de comunicagdo” como
desdobramento do direito a informacdo. Nesse contexto, a lei reconhece que ndo basta a
informacao, visto que ela de nada vale sem que sejam adotadas as "[...] medidas necessarias
para que as vitimas compreendam e sejam compreendidas". Determina-se, assim, que todas as
comunicagfes com as vitimas sejam efetuadas em "linguagem simples e acessivel", o que revela
a preocupacdo com a minimizagdo da vitimizagdo secundaria"’’. Os termos da linguagem
juridica, muitas vezes, se traduzem em um o6bice intransponivel, impedindo a conexao e o
estabelecimento de vinculo de confianca entre vitima e 0rgaos encarregados da persecucao
penal, razdo pela qual o principio da informagdo somente se concretiza quando promove a
efetiva comunicacao, com simplicidade, garantindo a acessibilidade.

Assim como a legislagdo portuguesa, o Estatuto da Vitima espanhol traz o direito a

informacdo desde o primeiro contato com as autoridades competentes (art. 5), reconhecendo a

"PORTUGAL. Lei n° 130, de 04 de setembro de 2015. Estatuto da Vitima. "Artigo 12. Garantias de Comunicagéo.
1. Devem ser tomadas as medidas necessarias para garantir que as vitimas compreendam e sejam compreendidas,
desde o primeiro contacto e durante todos os outros contactos com as autoridades competentes no ambito do
processo penal.”
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vitima a possibilidade de obtencdo de copia da ocorréncia devidamente registrada (art. 6, a),
bem como do recebimento de noticias e informac6es do processo (art. 7). Registra-se, ainda, a
garantia de acessibilidade a informacdo, por meio do "direito a entender e ser entendida”,
impondo a necessidade de promover a assisténcia linguistica quando a vitima ndo dominar o
idioma oficial local’®.

O Estatuto da Vitima Portugués preocupa-se, de maneira especial, com o direito a
protecdo da vitima, consagrando os principios do respeito e reconhecimento; principio da
autonomia da vontade; principio da confidencialidade e principio do consentimento.

Pontua que o respeito a dignidade da pessoa da vitima € o cerne de todo e qualquer
atendimento e intervencdo em favor dela. Estabelecendo o "respeito™ como regra de direito
legalmente reconhecida, materializa-se uma nova forma de protecéo a vitima em funcdo de sua
condicéo, experiéncias e vulnerabilidades, a0 mesmo tempo em que se tutela a autonomia de
vontade, assim entendida como a necessidade de consentimento livre e esclarecido quanto as
intervencgdes de apoio técnico em seu favor (art. 7°)7°.

A intimidade da vitima é especialmente preservada nesse contexto, mediante a ado¢ao
de medidas tendentes a protegé-la da revitimizacdo causada durante a instrugcdo processual,
principalmente com as audiéncias publicas, que inevitavelmente expdem a vitima, bem como
pela midia, em especial, nos casos de grande repercussdo social. Sobre o assunto, Winfried
Hassemer: “Os meios de comunicacdo podem fazer da audiéncia principal seu proprio cenario,
eles podem explora-la e compor os dados registrados e as evolu¢des em uma nova imagem
apropriada pela midia”®.

Em especial nesses casos de grande interesse publico, os quais sdo amplamente
comercializados e instruidos pela midia como um verdadeiro espetaculo, a vitima deve ser
protegida dos riscos trazidos pela publicidade. Nem mesmo o principio da transparéncia dos
atos processuais justifica a publicidade enquanto ingeréncia arbitraria na intimidade de um ser
humano ja vitimizado, sob o pretexto do exercicio da publicidade do processo ou do direito a
liberdade de expressdo e liberdade de imprensa, mormente porque inexiste interesse publico

capaz de preponderar sobre a desgraca alheia.

8 ESPANHA. Ley n° 4/2015, de 27 de abril. Estatuto de las victima Del delito.

" PORTUGAL. Lei n° 130, de 04 de setembro de 2015. Estatuto da Vitima.

80 HASSEMER, Winfried. Introducéo aos fundamentos do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2005, p. 226.
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Guilherme de Souza Nucci propde a seguinte conciliagdo hermenéutica: “informa-se
tudo que diga respeito ao coletivo e a acdo do Estado”; no entanto, de igual forma, "preserva-
se tudo o que se relacione com o individuo e ndo interesse, diretamente, a coletividade e ao
Estado"8!. Oportunamente, portanto, prevé a legislagdo protetiva portuguesa a tutela da
intimidade da vitima de certos tipos de criminalidade, com a previsao especial da imputacéo de
crime de desobediéncia a quem se predispuser a sua violacao.

Assim como na legislacdo espanhola, em Portugal sdo legitimadas as vitimas
"especialmente vulneraveis"®?, para as quais essas medidas de protecdo sdo maximizadas e
resultam em outros direitos, a saber a) inquirigdes especiais pela mesma pessoa, a qual deve ter
0 mesmo sexo da vitima, salvo se efetuadas pelo Ministério Pablico ou por juiz (art. 21, 2, "b");
b) oitiva por videoconferéncia ou teleconferéncia (art. 23) como suporte as medidas destinadas
a se evitar contato visual entre vitima e arguido no curso do processo (art. 21", 2,"c"); c) direito
a intimidade e sigilo de dados de criangas vitimas, sob pena de desobediéncia (art. 22, 5); d)
exclusdo da publicidade das audiéncias; €) vedacdo aos 6rgaos de comunicacdo de veiculacdo
de noticias que identifiquem ou transmitam "...] elementos, sons ou imagens que permitam a
sua identificacdo, sob pena de 0s seus agentes incorrerem na pratica de crime de desobediéncia"
(art. 27); e f) prestacdo de declaracdes para memdria futura, que consiste na colheita da versao
da vitima uma Unica vez por parte do juiz, a fim de evitar a multiplicidade de colheitas
claramente revitimizadoras em crimes de maior gravidade (art. 21°, 2, "d" e art. 24)%.

Relevante observar que ambos os Estatutos destacam a necessidade de avaliacdo
individual das vitimas, medida esta destinada a verificacdo da natureza das medidas de protecdo
indicadas a satisfacdo de seus reais interesses. Na Espanha, o artigo 24 do Estatuto da Vitimas
tipifica uma gama de critérios a serem observados nesta avaliacdo, que caberd, na fase

inquisitiva, ao Juiz, ao Promotor de Justica e os funcionarios de policia que atuem nas

81 NUCCI, Guilherme. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3, ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 376.

82 Em funcéo das mudancas promovidas pelo Estatuto da Vitima, o artigo 67-A, 1, "b", do CPP Portugués passou
a dispor que vitima especialmente vulneravel é aquela "cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, de sua
idade, do seu estado de salde ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, o grau e a duragdo da vitimizacao
haver resultado em lesGes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico ou nas condi¢des de sua
integracdo social”, ao passo em que o artigo 67-A, prevé que as vitimas de criminalidade violenta e de
criminalidade especialmente violenta sdo sempre consideradas especialmente vulneraveis. PORTUGAL Decreto-
Lei n°® 78, de 17 de fevereiro de 1987. Aprova o Codigo do Processo Penal. Revoga o Decreto-Lei n® 16489, de 15
de fevereiro de 1929.

8 PORTUGAL, Lei n° 130, de 04 de setembro de 2015. Estatuto da Vitima.
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investigacdes iniciais, e ao Juiz ou Tribunal na fase processual®.

Superadas as medidas de protecdo gerais e especiais, discute-se a importancia das
medidas de participacdo das vitimas em todos 0s atos processuais e extraprocessuais,
decorrentes do principio da igualdade no processo penal dotado de feigdo democratica, eis que,
por meio delas, pretende-se a incluséo dos interesses do ofendido na discusséo processual, de
modo a prestigiar aquele que é atingido diretamente pelo crime. O direito a participacéo
viabiliza que a vitima cuide pessoalmente de suas pretensdes reparatorias voltadas a efetiva
resolucéo do conflito.

Sobre o tema, imprescindivel uma breve exposicdo sobre o modelo participativo
contemplado na legislacdo da Alemanha, cujo modelo é conhecido como "terceira via" do
sistema sancionador"®, na medida em que trata a reparagdo como alternativa a punicéo.

Nos mesmos termos do ordenamento pétrio, na legislacdo alema também prepondera a
regra do principio da obrigatoriedade da acdo penal, admitindo-se a prevaléncia do principio da
oportunidade para alguns delitos de menor gravidade, facultando ao Ministério Pablico deixar
de ajuizar a acdo penal, promovendo o arquivamento do caso, de forma temporaria ou
definitiva, sempre que o acusado cumpra determinadas condi¢Ges que afastem o interesse
publico na continuidade da persecucao, como, por exemplo, quando o acusado repara o dano
(Wiedergutmachung, 153, a, 1) ou se esforca em obter uma conciliacdo com a vitima (Tater-
Opfer-Ausgleich, §153, a, 5)%.

Nesse modelo, segundo Rudolphe Juy-Birmann, verifica-se a participagdo da vitima no
processo de cinco formas diferentes:

1- A Strafantrag, prevista no 877, StGB, e 158, 2 StPO, equivale & acusacao particular
existente em Portugal e a acdo penal publica condicionada a representacdo no Brasil,
que condiciona a persecucdo penal a manifestagdo de vontade da vitima, e alcanca
algumas infragdes de menor gravidade ou que digam respeito a intimidade da vitima
(die Antragsdelikte)®’.

8 ESPANHA Ley a 4/2015, de 27 de abril. Estatuto de la victima del delito.

8 ROXIN, Claus. Penay reparacion. ADPCP, V. LIII, p. 5-15, 1999.

8 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientado para a vitima de crime. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 304.

8 JUY-BIRMANN, Rudolphe. O sistema alem&o. In: DELMAS-MARTY Marielle (org.). Processos penais da
Europa. Traducdo Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.15-16.
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A Privatklage, descrita no 8374, StPO, corresponde & acdo penal privada iniciada
mediante a apresentacdo de queixa contra o autor e, portanto, contempla amplo poder
de disposicdo por parte do ofendido (8374, 1, StPO)® e uma tentativa de conciliagio
perante uma autoridade arbitral, destinada a incentivar a reparagdo do dano
(Suhneversuch. §380, StPO)®.

3- A Klageerzwingungsverfahren (8172, StPO), nos casos de arquivamento condicional,
abre a possibilidade de apresentacdo de reclamacéo escrita ao chefe do Ministério
Publico; e, em caso de resultado desfavoravel, cabivel novo recurso ao Tribunal
Regional Superior, a fim de se obter a determinacéo para obrigatoriedade de promogéo
da ac&o penal®®®!,

4- Procedimento de Adesdo (Adhasionsverfahren), que cuida da reparacdo
(Entschadigung) e permite que a vitima obtenha sua pretensdo civil de natureza
reparatdria no bojo do processo penal (§§403-406, ¢, StPO)%,

5- Possibilidade de intervencdo como Assistente (Nebenklage, 8§ 395-402, StPO), em acdo

penal de natureza publica, e que abrange os seguintes direitos, assim resumidos: fazer-

se presente durante a audiéncia, sendo representado por advogado; ser ouvido; acesso
aos autos e apresentacdo de provas de forma direta; recusar juizes e peritos; assisténcia
judiciaria gratuita em casos especificos dispostos em lei; recorrer independentemente
do Ministério Publico, entre outros. H4, ainda, a peculiaridade da ndo obrigatoriedade
de constituicdo de advogado para representar os seus interesses, de modo a se admitir o

leigo como assistente da acusagio®.

No que concerne ao sistema alemdo, Claus Roxin reputa adequados todos os

8 JUY-BIRMANN, Rudolphe. O sistema alem&o. In: DELMAS-MARTY Marielle (org.). Processos penais da
Europa. Traducdo Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.15-16.

8 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientado para a vitima de crime. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais , 2008, p.313.

% JUY-BIRMANN, Rudolphe. O sistema alem&o. In: DELMAS-MARTY Marielle (org.). Processos penais da
Europa. Traducdo Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.15-16.

91 A previsdo do recurso contra promogéo de arquivamento, como direito de participagdo da vitima, é igualmente
contemplada pela legislagdo espanhola (art. 12, 2) e portuguesa (art. 278° e 287, 1, b, CPP).

%2 JUY-BIRMANN, Rudolphe. O sistema alemé&o. In: DELMAS-MARTY Marielle (org.). Processos penais da
Europa. Traducdo Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 16.

% CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientado para a de crime. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 316-319.
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dispositivos voltados a reparacéo do dano, inclusive a ampliagdo das hipoteses de autorizacao
para o processo de adesao. Presume, contudo, que a ampliacdo dos poderes da vitima assistente
seria um retrocesso politico criminal baseado na facilitacdo dos seus desejos de vinganca,
notadamente no que diz respeito a obrigacdo do acusado vencido na agéo penal ser responsavel
pelo pagamento dos honorarios do advogado da vitima®.

Fabiola Moran, entretanto, nega esse argumento:

Discorda-se, contudo, dessa postura, uma vez que a intervencdo no processo traz
consigo despesas, as quais se acumulam aos prejuizos ja sofridos pela vitima. Negar
a restituicdo dos valores despendidos a vitima, portanto, pode representar uma nova
forma de vitimizacdo. Da mesma forma com que um prejuizo, na area civel, é cobrado
em juizo, sujeitando a parte vencida a custear as despesas inerentes & sucumbéncia,
ndo se vislumbra motivo pelo qual tal providencia ndo se mostraria devida no @mbito
do processo penal. H& que se verificar, apenas, uma limitacdo para esses valores, sob
pena dessa medida de efetiva responsabilizacdo se tornar um impeditivo para a
ressocializacdo do autor do delito.

A busca do equilibrio e da paridade de armas entre acusacdo e defesa sdo sempre
objetivos a serem perseguidos pelo Legislador, assim como pelo intérprete do Direito.
Né&o se pode afirmar, nesse sentido, que o Unico intento da intervencédo da vitima no
processo penal se circunscreva a vinganga, notadamente porque a aplicagdo da lei
penal diz respeito & sua necessidade de reafirmacdo, sempre restrita a um limite
minimo e maximo previstos em seu preceito secundario. A tutela suficiente, enquanto
reflexo da funcdo preventiva positiva integradora, consiste na expressdo maxima da
justica, de modo que n&do pode ser vedado a vitima agir para a obtencdo de uma pena
verdadeiramente proporcional, ainda que superior a fixada pelo primeiro grau de
jurisdicao®.

Sobre o reembolso das despesas decorrentes da intervencdo no processo, a legislacéo
portuguesa garante esse direito a vitima em seu artigo 14%. O Estatuto espanhol, por sua vez,
prevé o direito de preferéncia a vitima no pagamento pelas custas e gastos decorrentes da
intervencgdo no processo®’.

E incontroverso que a vitima tem o legitimo interesse reparatério que fundamenta sua

intervencao no processo e, muitas vezes, para atingi-1o, pode e deve suprir eventuais limitagdes

por parte do 6rgdo acusatério. Essa forma de participacdo, todavia, somente se mostra possivel

% ROXIN, Claus. Penay reparacion. ADPCP, V. LIII, p. 5-15, 1999.

% MORAN, Fabiola. Ingeréncia Penal & protecao integral a vitima. 12 Ed. Sdo Paulo: D Placido, 2020, p.
188.

% PORTUGAL Lei 130, de 04 de setembro de 2015. Estatuto da Vitima.

% Reembolso de gastos. La victima que haya participado en el proceso tendra derecho a obtener el reembolso de
los gastos necesarios para el ejercicio de sus derechos y las costas procesales que se le hubieren causado con
preferenc respecto del pago de los gastos que se hubieran causado al Estado. ESPANHA Ley 4/2015, de 27 de
abril. Estatuto de la victima del delito.
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e real diante da efetiva concretizacio de meios para tanto. E nessa medida que as legislagdes
portuguesa, espanhola e alema estabelecem, para determinados delitos, a assisténcia judiciaria
gratuita, como forma de materializacdo do amplo acesso a Justica as vitimas de crime. A lei
espanhola, assim como a alemd, prevé esse direito no artigo 16, demonstrando o efetivo
compromisso em reconhecer a vitima como sujeito de direitos®.

A obrigacédo de reparar os danos decorrentes do crime baseia-se na responsabilizacao do
autor do delito, o qual ao ser declarado responsavel pelo evento lesivo por uma sentenca
condenatdria, deve arcar com 0s prejuizos provocados e providenciar a correspondente
indenizacdo a vitima. Na legislacdo alemd, a Wiedergutmachung (reparacdo do dano) ganha
funcdo fundamentadora de promocdo de arquivamento por parte do Ministério Publico,
vislumbrando-se na solugdo consensual um fator mitigador do principio da obrigatoriedade da
acao penal. Claus Roxin enxerga a reparac¢ao do dano, nesta concep¢éo, como verdadeira sangéo

autbnoma:

Sua autonomia reside no fato de que esta ndo é imposta ao autor de forma que somente
Ihe permita aceita-la e suporta-la com resignagédo. Pelo contrério: ele préprio deve
assumir a responsabilidade e colaborar ativamente para restabelecer a paz social
perturbada.

[...] aos crimes sem dano real, pode ser cominada uma reparagdo simbolica destinada
a um fundo de compensacéo as vitimas, cujos recursos seriam destinados as vitimas
sem recursos, que ndo foram capazes de obter a devida indenizagdo pelos prejuizos
sofridos. %.

Finalizando, deve-se ressaltar um aspecto singular na legislacdo espanhola sobre a
aplicacdo da "Justica Restaurativa® como reconhecimento de uma Politica Criminal
compensatdria, zelando pelos interesses da vitima. Para tanto, prescreve os principios basicos
restauradores, impondo para a sua aplicacdo: a) a obrigatoriedade de reconhecimento dos fatos
essenciais dos quais se derivam a sua responsabilidade; b) que haja o consentimento de ambas
as partes envolvidas; c) que o procedimento ndo implique risco a seguranca da vitima ou revele

potencialidade desencadeadora de novos prejuizos morais ou materiais a vitimas e, por fim; d)

% Justicia gratuita. Las victimas podran presentar sus solicitudes de reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita ante el funcionario o autoridad que les facilite la informacion [...]". ESPANHA. Ley n° 4/2015,
de 27 de abril. Estatuto de la victima del delito.

% ROXIN, Claus. Pena y reparacion. ADPCP, v. LII, 1999, p. 12.
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a sua aplicacdo apenas para os delitos em que haja autorizacéo legal (art. 15)1%.

A reparacao do dano assume, da mesma maneira, o carater satisfativo das necessidades
decorrentes da vitimizacdo quando cominada no bojo da sentenca penal condenatdria, eis que
as respostas consensuais nao sdo permitidas em todas as espécies delitivas, em quaisquer das
legislagOes analisadas. Assim, verificada a insolvéncia do autor do delito, compete ao Estado a
reparacao desses danos, com fundamento no principio da solidariedade. O crime, antes de tudo,
significa uma falha no dever do Estado de promover a seguranca, razao pela qual a insuficiéncia
de recursos por parte do sentenciado ndo deve ser justificativa para assuncdo exclusiva do
prejuizo por parte da vitima.

Nessa perspectiva, a Espanha, com a promulgacdo da Lei n° 35/1995, estabeleceu um
sistema de "ajudas publicas" as vitimas de delitos dolosos e violentos, assim definidos como
aqueles que tenham resultado morte, lesdes graves ou danos graves a satde fisica ou mental?,
Né&o obstante, condiciona a concessdo do beneficio a vitima cujo comportamento ndo tenha
contribuido direta ou indiretamente no cometimento do delito, ou agravamento dos seus
prejuizos.

Portugal, em contrapartida, reconhece o direito a indenizag&o estatal para as vitimas de
crimes violentos e de violéncia doméstica, que tenham resultado lesdo determinante de
incapacidade permanente ou temporaria e absoluta para o trabalho por mais de trinta dias
(requisito este dispensavel nos crimes sexuais ou contra menores) e que tenham causado
perturbacdo consideravel no nivel e qualidade de vida da vitima. No caso de morte da vitima,
exige aos seus familiares a comprovacao de impossibilidade de obtencdo da indenizacdo em
sede de execucdo da sentenca condenatérial®.

Assim, tais direitos brevemente trazidos pelo direito comparado podem influenciar para
o0 aperfeicoamento do ordenamento juridico brasileiro, sem se negar, contudo, a possibilidade,
desde ja, de reconhecimento de alguns destes direitos, como veremos, em decorréncia do

principio da dignidade humana.

100 ESPANHA. Ley n° 4/2015, de 27 de abril. Estatuto de la victima del delito.

101 ESPANHA. Ley n° 35/1995, de 11 de dezembro. De ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos
y contra la libertad sexual.

102 PORTUGAL. Lei n° 104, de 14 de setembro de 2009. Aprova o regime de concessdo de indenizagéo as
vitimas de crimes violentos e de violéncia doméstica.
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1.4.  Avalorizacéo da vitima com a Constitui¢cdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal brasileira indica, logo em seu preambulo, a reunido da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88 com vistas a instituicdo de um Estado
Democratico, comprometido interna e internacionalmente com a solucdo pacifica das
controvérsias, assim como destinado a proporcionar o exercicio dos direitos individuais e
sociais em uma sociedade pluralista e desprovida de preconceitos, alicercada na harmonia
social®,

Seguindo tendéncia internacional, o artigo 245 da Constituicdo Federal prevé a criacéo
do auxilio para as vitimas indiretas da préatica delitiva, hipoteses em que incumbira ao Poder
Publico dar assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime
doloso, ndo ignorada a responsabilidade civil do autor do ilicito - sendo este o primeiro
comando constitucional especifico destinado as vitimas de crime, desse artigo decorrem varias
iniciativas legislativas e medidas do poder executivo, incluindo as proprias reformas do Codigo
de Processo Penal.

Trata-se de norma de eficécia limitada, a qual ndo foi regulamentada até a presenta data.
Assim, visando conferir efetividade a comando constitucional, foram propostos na Camara dos
Deputados os Projetos de Lei 3.503/2004, 1.692/2015 e, no Senado Federal, o Projeto de Lei
1.242/2019%%, deduzindo situacdes em que a vitima direta tenha falecido ou possua
dependentes, estabelecendo o0 prazo de cinco anos para receber o beneficio, no caso de pratica
de crimes dolosos ou atos infracionais.

No tocando ao mandamento constitucional, Anténio Scarance Fernandes indica a opgéo
da Constituinte de atribuir maiores prerrogativas as vitimas de crime*. Em artigo escrito em
coautoria com Oswaldo Duek Marques, defendem que os fundamentos para a criagdo dos
fundos de compensacéo pelo Estado dos danos resultantes de do crime séo: 1) a compensacgao
por parte do Estado deriva da moderna ideia de seguro estatal e da centralizagdo das funcgdes do
Estado Moderno; 2) o Estado, ao proibir a vinganca privada, passou a ter como uma de suas

108 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

104 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=252323

105 hitps://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135520

106 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo. Malheiros, 1995, p.
129.
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principais funcdes a defesa e a seguranca dos cidaddos, que tem direito a preservacao da vida,
da honra e de seus bens, decorre entdo a obrigacdo do Estado compensar e indenizar aqueles
que sofreram em decorréncia da falha na prestacdo dos servicos de seguranca e defesa; 3) ha
um interesse publico que a vitima do crime obtenha integral reparacdo de seus danos, seja
porque, de forma mediata, sdo geralmente atingido os familiares, seja porque ela normalmente
representa forca Util de trabalho e producéo atual ou futura; 4) ndo basta prever a reparacéo pelo
autor do crime porque muitas vezes a autoria ndo € descoberta, ou ele ndo é acusado, ou é
insolvente, ou a sentenca demora demais para ser proferidal®’.

Referidos autores destacam que os fundos ou sistemas estatais de reparacdo ja foram
implementados na Nova Zelandia, Italia, Franga, Inglaterra, Irlanda do Norte, Canada, Estados
Unidos, Suécia, Alemanha, Austria, Holanda e Finlandia®®. Sobre a importancia do papel do

Estado na reparagéo do dano, destacam:

Varias legislacdes antigas, como o Codigo de Hammurabi (século XI1 a.C), as leis de
Israel e a Lei das XII Tabuas conheceram a reparacéo do dano, que antecedeu, ndo s
as penas aflitivas, como também as privativas de liberdade. No passado, a reparacdo
do dano ou composicdo substituiu a vinganga privada, que gerava conflitos
infindaveis entre grupos e familias, enfraquecendo a comunidade. O pagamento do
dano causado substituiria o que Erich Froom denomina de destrutividade vingativa,
reflexo de uma reacdo espontdnea a uma injustica ou sofrimento ndo justificado
infligido a membros de determinados grupos. No século V, com a queda do Império
Romano do Ocidente, 0s povos germanos trouxeram para a Europa Ocidente a prética
de Vehrgeld (de vehr — defesa; geld — dinheiro), que consistia no pagamento de uma
quantia a vitima ou aos seus parentes pelo culpado do delito. Era o chamado prego do
homem, que, ndo sendo pago, certamente conduziria a um conflito entre as familias
da vitima e do culpado. [...] os germanos também trouxeram para o ocidente o duelo
judiciario, que era o combate ordenado pelos juizes entre 0 acusador e 0 acusado, onde
0 vencido era considerado culpado. Uma das primeiras obras da literatura francesa, o
poema épico “Chanson de Roland”, escrito no século XI, descreve o cunho religioso
do duelo judicidrio, chamando-se também de julgamento de Deus [...] A reparacao do
dano néo encontrou lugar na fase da vinganca privada, quando o castigo imposto ao
culpado ndo buscava satisfazer a vitima, mas sim a divindade, através de uma justica
de cunho sacerdotal. A pena era uma resposta ao “pecado mortal”. Com a vinganca
publica, o Direito Penal conheceu o apogeu do arbitrio e da desumanidade das penas
impostas, sendo que tal situacdo apenas se modificou no século XVIII com o
movimento lluminista, culminando na Revolucdo Francesa de 1789 e a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao*®.

107 FERNANDES, Antdnio Scarance; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Estado na reparacdo do dano a
vitima. Justitia. Sdo Paulo, v. 53, n. 156, p. 30, out/dez 1991, p.29.

18 FERNANDES, Antonio Scarance; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Estado na reparacéo do dano
a vitima. Justitia. Sdo Paulo, v. 53, n. 156, p. 30, out/dez 1991, p. 30.

109 FERNANDES, Antonio Scarance; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Estado na reparac&o do dano
a vitima. Justitia. Sdo Paulo, v. 53, n. 156, out/dez 1991, p. 25-27.
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Além disso, vemos a constituinte inovando o ordenamento juridico, prestigiando a
vitima em varios de seus artigos. Eleva a status constitucional, sob a forma de direitos e
garantias fundamentais, a obrigacdo do criminoso de reparar o dano civil ex delicto a vitima
(art. 5°, inciso XLV) e o direito a acdo penal de iniciativa privada subsidiaria (art. 5°, inciso
LIX), determina a criacao, na forma de lei ordinaria, da justica penal consensual, para infragdes
de pequeno potencial ofensivo (art. 98, 1); criando novos espagos de consenso, prestigiando a
reparagdo da vitima.

ApOs isso, percebe-se o aumento da importdncia da vitima nas legislacOes
infraconstitucionais. O primeiro marco legal significativo foi no ano de 1995, Lei 9.099, que
criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais, obedecendo ao mandamento constitucional,
regulamentou o art. 98, da Constituicdo Federal.

Embora restrito a infragdes de baixa lesividade, é verdade que o rito dos Juizados
oportuniza a vitima, a possibilidade, durante audiéncia preliminar, de celebrar composicéo civil
de danos decorrentes do ilicito penal com o autor do fato, acordo esse que, uma vez homologado
judicialmente na prépria audiéncia, constitui titulo judicial em favor da vitima (art. 74, caput).
Esse mesmo acordo, em ndo sendo infracdo de acdo penal publica incondicionada, passou a
ensejar a extin¢do da punibilidade, em prol do autor (art. 74, p.u). Ou seja, reparada a satisfacdo
da vitima, o Estado sequer processa o individuo, respeitando o poder de disposi¢do da vitima.

A Lei 9.099/95 foi inspirada em um modelo de justica consensual, com a finalidade de
reparar danos e diminuir os niameros do carcere no pais, afastando a sistematica do excesso de
repreensdo estatal. Assim, acabou inovando o sistema juridico brasileiro, inserindo a vitima
num papel importante para a resolucdo da lide criminal, incentivando as partes - ofensor e
vitima, a transacionem, ou seja, para que juntos encontrem a solucéo do conflito penal em si.

Além disso, outros institutos a se destacar, como a suspenséo condicional do processo e
a transacdo penal, realcam dois dos objetivos da Lei no 9.099/95: a ndo aplicacdo da pena
privativa de liberdade e a reparagdo dos danos a vitima.

Guilherme Costa Camara®'® conclui que o sistema criado pela Lei no 9.099/95 constitui

um importante modelo que, congregando os procedimentos de mediacdo e conciliacdo,

110 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal: orientado para a vitima de crime. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008.
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abordam um equacionamento participativo e comunicativo da resolucdo das hostilidades entre
0s protagonistas do delito, sob o controle judicial, ndo se tratando de um modelo de justica
privada, e sim de Justica Restaurativa moderada.

Nesse sentido, Alline Pedra Jorge!!! também destaca a importancia desse dispositivo
legal que, além de firmar o postulado de que a medida repressiva da pena privativa de liberdade
deve se aplicar necessariamente aos casos de crimes mais graves, ocupa-se, em primeiro plano,
com o atendimento a vitima, mediante a reparacdo dos danos por ela sofridos.

Nesse sentido, é priorizada a vitima como sujeito de direito na persecucdo criminal,
sendo reconhecido o direito a participacdo direita e efetiva em todo o procedimento e processo
criminal, afastando a desnecessaria aplicacdo da pena privativa de liberdade aos infratores de
crimes de pequeno potencial ofensivo.

Tanto é verdade que varios dispositivos da Lei no 9.099/95 dispGem sobre a reparacdo
dos danos e sempre que alcancavel, busca a integragdo da vitima ao processo e a restauracéo de
sua situacdo anterior. Empenha-se inicialmente, na realizacdo da conciliacdo entre as partes, e
se caso restar infrutifera, opta-se pela aplicacdo de uma pena ndo privativa de liberdade,
preferencialmente a prestacdo de pagamento pecuniario a vitima.

Nesse sentido s&o as palavras de Alline Pedra Jorge:

A justica consensual proposta pela Lei dos Juizados Especiais é de extrema valia para
a vitima, possibilitando-Ihe demonstrar e obter seu direito ao ressarcimento dos danos
causados pelo delito. Esta coloca a vitima em posicéo de destaque, de parte que deve
ser intimada de todos os atos, e de agente do Estado na missdo maior de restabelecer
a paz social. [...] N&o é porque o conflito precisa de uma solugdo que esta deve ser de
natureza penal, e a proposta da Lei dos Juizados Especiais Criminais é diferente neste
sentido, tendo em vista procurar inicialmente a composicéo do dano da vitima®?.

Esse sentimento de satisfacdo dos interesses da vitima ja veio expressa na Exposicéo de

Motivos da Lei dos Juizados Especiais Criminais:

Com efeito, a ideia de que o Estado possa e deva perseguir penalmente, sem exce¢do,
toda e qualquer infragdo, sem admitir-se, em hipotese alguma, certa dose de

111 JORGE, Alline Pedra. Em busca da Satisfac&o dos Interesses da Vitima Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p.18

112 JORGE, Alline Pedra. Em busca da Satisfac&o dos Interesses da Vitima Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p.100-101
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discricionariedade ou disponibilidade da acdo penal publica, mostrou com toda
evidéncia sua falacia e hipocrisia. Na pratica, operam diversos critérios de selecéo
informais e politicamente cadticos, inclusive entre os 6rgdos da persecucdo penal e
judiciais. N&o se desconhece que, em elevadissima porcentagem de certos crimes de
acdo penal publica, a policia ndo instaura o inquérito e 0 MP e o juiz atuam de modo
a que se atinja a prescricdo. Nem se ignora que a vitima - com que o Estado até agora
pouco se preocupou - esta cada vez mais interessada na reparacdo dos danos e cada
vez menos na aplicacdo da sangdo penal. E por essa razao que atuam 0s mecanismos
informais da sociedade, sendo ndo s6 conveniente como necessario que a lei introduza
critérios que permitam conduzir a selecdo dos casos de maneira racional e obedecendo
a determinadas escolhas politicas®®.

Registre-se, ainda, que a Lei 9.099/95 alterou a acao penal nos crimes de leséo corporal
leve e culposa (art. 88), mantendo-a publica, mas condicionada a representacédo, o que aumentou
de forma significativa o poder de disposicdo da vitima no Processo Penal, bem como previu o
beneficio da suspensdo condicional do processo (sursis processual), elencando, dentre suas
condicdes a reparacdo do dano civil ex delicto (art. 89, paragrado, 1°, inciso I).

Apesar de inovadora, a Lei dos Juizados nao foi unanimidade entre os doutrinadores.
Alexandre Wunderlich faz criticas ao sistema consensual introduzido ao Brasil por meio da Lei
no 9.099/95, afirmando a sua faléncia por suprimir direitos e garantias fundamentais do

cidadao:

O discurso inicial veio orquestrado na satisfagdo da vitima e na autonomia da vontade
das partes, mas produziu, em verdade, supressao de garantias. A lei no 9.099/95 deve
ser revista em sua integralidade, quicd, abolida. Vale dizer ainda que o sistema de
infracBes de menor potencialidade ofensiva ndo poderia estar divorciado do sistema
de garantias. Afinal, ndo ha dois sistemas***.

Em posicdo contraria, afirmando a constitucionalidade e defendendo a aplicacdo dos

institutos despenalizadores da Lei no 9.099/95, Cezar Roberto Bitencourt afirma:

A Lei 9.099/95 ndo estd presumindo culpa (embora haja culpa juridica, que
fundamenta a aplicacdo de pena criminal, jA que ndo se trata de responsabilidade
objetiva), ndo esta suprimindo o direito de defesa, o direito ao contraditério ou
simplesmente ignorando a presun¢do de inocéncia. Esse diploma legal esta apenas
cumprindo mandamento constitucional, possibilitando ao autor do fato subtrair-se ao
processo tradicional, conservador, oneroso e desgastante, além de evitar eventual

W3https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1995/1ei-9099-26-setembro-1995-348608-exposicaodemotivos-
149770-pl.html

14 WUNDERLICH. Alexandre. A vitima no processo penal (impressdes sobre o fracasso da lei 9.099/95). In:
WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo de; ROSA, Alexandre morais da. Novos Didlogos sobre juizados
especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 50-51
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condenagdo, com suas consequéncias naturais**®.

Verifica-se que os institutos penais despenalizadores sdéo um avanco no sistema juridico
penal patrio, pois, além de se coadunarem com a moderna justica penal consensual, evitam que
o0 autor do fato sofra as mazelas de um processo penal, com um desgaste fisico e emocional
consideravel, bem como tenha afetada sua dignidade humana. Demais disso, tais institutos
refletem uma maior preocupacdo com o principal afetado pela préatica criminosa: a vitima.

Apdbs 1995, surgiram outras leis ordindrias protetivas da vitima, embora de menor
repercussdo, por exemplo, a Lei 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro), que instituiu a
penalidade autbnoma de multa reparatoria, a ser aplicada em casos de danos materiais
decorrentes de crimes de transito, a favor da vitima e de seus sucessores; A Lei 9.714/98 (Lei
das Penas Alternativas), que deu nova redacgdo ao inciso |, do artigo 43, e ao paragrafo 1°, do
art. 48, ambos do Codigo Penal, criando a pena de prestacdo pecuniaria, cujo valor deve ser
revertido a vitima e seus dependentes; a Lei 9.807/99, que estabeleceu as bases para a
implantacdo de programas estatais de protecdo a vitima.

Nesse sentido, registre-se, também, a microrreforma do Codigo de Processo Penal de
2008, a Lei 11.690, que remodelou o artigo 201, elencando uma série de direitos a vitima e a
Lei 11.719, que deu nova redagdo ao inciso 1V, do artigo 387, impondo ao juiz, por ocasido da
sentenga, e fixacdo de valor minimo para reparagdo dos danos.

Sob outra Otica, tratando de grupos de especial vulnerabilidade, vale relembrar o
conceito de protecdo integral inserido em nosso sistema por forca de determinacéo prescrita no
artigo 227 da Constituicdo Federal, baseando-se na obrigagdo de protecédo e cuidado a crianca,
ao adolescente e ao jovem, compartilhada entre familia, Estado e sociedade. Assim, em 13 de
julho de 1990, foi promulgada a Lei n° 8.069- Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Com a proposta de romper com a doutrina encampada pelo antigo Codigo Menorista, o
ECA reconhece nas criangas e adolescentes a condicéo de sujeitos de direitos, enquanto seres
humanos em desenvolvimento, garantindo, ainda, o direito a prioridade na implementagéo de
seus direitos e garantias fundamentais.

A protecdo integral consiste, pois, na reafirmagdo dos direitos ja& garantidos

115 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais federais: analise comparativa das leis 9.099/95
e 10.259/2001. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 55.
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constitucionalmente a todo ser humano, com o acréscimo das medidas protetivas, assistenciais
e de prioridade reconhecidas pela legislacdo especial. Assim, ndo basta uma tutela minima ao
grupo das criancas e adolescente; deve haver uma tutela suficiente, consistente em acdes
positivas destinadas a assegurar-lhe o amplo desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.

Evidenciando-se, por meio desse novo Estatuto, a preocupacéo do legislador em reforcar

0 sistema de protecdo integral concebido, posiciona-se Annunziata Alves lulianello:

Pode-se afirmar, inclusive, que a preocupacgdo em se criar um verdadeiro sistema de
protecdo fica ainda mais evidente com base no que dispde o art. 6°, paragrafo Unico,
da Lei 13.431/17, o qual determina a aplicacdo das disposi¢des contidas no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, bem como na Lei Maria da Penha aos casos omissos,
com o escopo de tornar efetiva a protecdo integral**®.

Nesse sentido, mesmo considerando a familia a base da sociedade e ja tendo reconhecido
a igualdade entre homens e mulheres, principios explicitos na Constituicdo Federal, somente
apos ser condenado em 2001 pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) por negligéncia
em adotar medidas de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar no caso protagonizado
por Maria da Penha, o Brasil publicou a Lei n. 11.340/2006 - a qual foi sancionada com o
nome de uma vitima de inimeras e sucessivas violéncias sofridas durante o periodo de
relacionamento como o ex-marido, chegando a ficar paraplégica em virtude das lesdes sofridas.

A Lei n. 11.340/2006 surge como uma resposta do Estado para compensar as
desigualdades entre homens e mulheres, de maneira que descreve uma relacdo de medidas a
serem adotadas pelos 6rgdos publicos para a efetivacdo dos direitos dela decorrentes,
enfrentando, por conseguinte, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Inaugurou um
novo paradigma de tratamento da violéncia ocorrida no ambito das relacBes familiares,
abandonando o antigo status de problema privado para assumir sua fei¢cdo pablica, de ordem
criminal.

Essa lei conceitua o que é violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme
caput do artigo 5°, como qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,

leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial. No artigo 7° a Lei

116 JULIANELLO, Annunziata Alves. Depoimento especial: um instrumento de concretizacdo da protegdo
integral de criancas e adolescentes submetidos a abuso sexual. Belo Horizonte: D'Placido, 2019, p. 183-184.
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descreve, exemplificativamente, as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

cujo inciso | define: “a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua

integridade ou saude corporal”.

Sobre essa matéria, ressalta Silvia Chakian:

No ordenamento juridico nacional, a Lei Maria da Penha representa o rompimento do
paradigma de tolerancia a violéncia doméstica que sempre prevaleceu no pais,
contemplando um sistema multidisciplinar integrado de protecdo da mulher em
situacdo de violéncia, bem como de seus dependentes. O legislador define a
discriminacdo e a violéncia de género como uma forma de violagdo aos direitos
humanos, o que legitima ainda mais o Estado brasileiro a coibir, reprimir e prevenir
sua pratica, quer tenha sido praticada na esfera publica, quer tenha ocorrido na esfera
privada®’.

Decorréncia préatica dessa Lei, recentemente firmou-se tese em recurso especial no

Superior Tribunal de Justica que prestigia ainda mais a vitima: “Nos casos de violéncia contra

a mulher praticados no ambito doméstico e familiar, é possivel a fixacdo de valor minimo

indenizatorio a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacéo ou da parte

ofendida, ainda que ndo especificada a quantia, e independentemente de instrugdo

probatoria”.

RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBMETIDO AO RITO DOS REPETITIVOS
(ART. 1.036 DO CPC, C/C O ART. 256, I, DO RISTJ). VIOLENCIA DOMESTICA
E FAMILIAR CONTRA A MULHER. DANOS MORAIS. INDENIZA(;AO
MINIMA. ART. 397, IV, DO CPP. PEDIDO NECESSARIO. PRODUGCAO DE
PROVA ESPECIFICA DISPENSAVEL. DANO IN RE IPSA. FIXACAO
CONSOANTE PRUDENTE ARBITRIO DO JUIZO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica - sob a influéncia dos principios da dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°, 111), da igualdade (CF, art. 5°, 1) e da vedac&o a qualquer
discriminacao atentatoria dos direitos e das liberdades fundamentais (CF, art. 5°, XL1),
e em razdo da determinacdo de que O Estado assegurard a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relacdes; (art. 226, § 8°) - tem avancado na maximizagdo dos principios
e das regras do novo subsistema juridico introduzido em nosso ordenamento com a
Lei n.11.340/2006, vencendo a timidez hermenéutica no reproche a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, como deixam claro os verbetes sumulares n.
542, 588, 589 e 600. 2. Refutar, com veeméncia, a violéncia contra as mulheres
implica defender sua liberdade (para amar, pensar, trabalhar, se expressar), criar
mecanismos para seu fortalecimento, ampliar o raio de sua prote¢do juridica e otimizar
todos o0s instrumentos normativos que de algum modo compensem ou atenuem o
sofrimento e os maleficios causados pela violéncia sofrida na condi¢do de mulher.

17 CHAKIAN, Silvia. A construcao dos direitos das mulheres. Histdrico, limites e diretrizes para uma protecéo
penal eficiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 263.



55

3. A evolucao legislativa ocorrida na altima década em nosso sistema juridico
evidencia uma tendéncia, também verificada em ambito internacional, a uma
maior valorizacao e legitimacdo da vitima, particularmente a mulher, no processo
penal. 4. Entre diversas outras inovacgdes introduzidas no Codigo de Processo Penal
com a reforma de 2008, nomeadamente com a Lei n. 11.719/2008, destaca-se a
incluséo do inciso IV ao art. 387, que, consoante pacifica jurisprudéncia desta Corte
Superior, contempla a viabilidade de indenizagdo para as duas espécies de dano - o
material e o moral -, desde que tenha havido a deducdo de seu pedido na dentncia ou
na queixa.
5. Mais robusta ainda ha de ser tal compreensdo quando se cuida de danos morais
experimentados pela mulher vitima de violéncia doméstica. Em tal situacdo, emerge
a inarredavel compreensdo de que a fixacdo, na sentenca condenatoria, de
indenizacdo, a titulo de danos morais, para a vitima de violéncia doméstica, independe
de indicacdo de um valor liquido e certo pelo postulante da reparacdo de danos,
podendo o quantum ser fixado minimamente pelo Juiz sentenciante, de acordo com
seu prudente arbitrio.
6. No &mbito da reparagdo dos danos morais - visto que, por 6bvio, 0s danos materiais
dependem de comprovacdo do prejuizo, como séi ocorrer em acdes de similar
natureza -, a Lei Maria da Penha, complementada pela reforma do Codigo de Processo
Penal j& mencionada, passou a permitir que o juizo Unico - o criminal - possa decidir
sobre um montante que, relacionado a dor, ao sofrimento, a humilhacéo da vitima, de
dificil mensuracdo, deriva da prépria pratica criminosa experimentada.
7. Nao se mostra razoavel, a esse fim, a exigéncia de instrucdo probatoria acerca do
dano psiquico, do grau de humilhacédo, da diminuicdo da autoestima etc., se a propria
conduta criminosa empregada pelo agressor ja estd imbuida de desonra, descrédito e
menosprezo a dignidade e ao valor da mulher como  pessoa.
8. Também justifica a ndo exigéncia de producdo de prova dos danos morais sofridos
com a violéncia doméstica a necessidade de melhor concretizar, com o suporte
processual ja existente, o atendimento integral & mulher em situacdo de violéncia
domeéstica, de sorte a reduzir sua revitimizacdo e as possibilidades de violéncia
institucional, consubstanciadas em sucessivas oitivas e pleitos perante juizos diversos.
9. O que se ha de exigir como prova, mediante o respeito ao devido processo penal,
de que sdo expressao o contraditério e aampla defesa, é a prépria imputacao criminosa
- sob a regra, derivada da presungdo de inocéncia, de que o onus probandi é
integralmente do 6rgdo de acusagdo -, porque, uma vez demonstrada a agressdo a
mulher, os danos psiquicos dela derivados sdo evidentes e nem tém mesmo como ser
demonstrados.

10. Recurso especial provido para restabelecer a indeniza¢do minima fixada em favor
pelo Juizo de primeiro grau, a titulo de danos morais a vitima da violéncia doméstica.
TESE: Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito doméstico e
familiar, é possivel a fixagdo de valor minimo indenizatério a titulo de dano moral,
desde que haja pedido expresso da acusacdo ou da parte ofendida, ainda que néo
especificada a quantia, e independentemente de instrucdo probatdria.
(REsp 1643051/MS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA
SECAO, julgado em 28/02/2018, DJe 08/03/2018)™8,

Por fim, em relacdo aos vulneraveis, o grupo composto por idosos, também € protegido
por seu estatuto préprio. Por meio da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, garante-se aos
idosos, com absoluta prioridade, o "atendimento preferencial imediato e individualizado junto

118 https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/554473137/recurso-especial-resp-1643051-ms-2016-0325967-4
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aos orgaos publicos e privados prestadores de servigos a populagdo”, dentre os quais se
encontram inseridas as serventias judiciarias. Estabelece-se, igualmente, como "dever de todos"
- familia, sociedade e Estado — a prevencdo de ameaca ou violacdo aos direitos dos idosos,
aparecendo como politica de atendimento, o dever ao Poder Publico de criacdo de servicos
destinados a protecdo e a prevencdo vitimaria de idosos ameagados ou vitimados por maus
tratos, exploracéo, abuso, crueldade ou opressao.

Em relacdo ao microssistema de protecdo aos vulneraveis, conclui Fabiola Moran:

A andlise, ainda que breve, de todos esses microssistemas permite a conclusdo no
sentido de que guardam em comum 0s seguintes pontos, que distinguem sua
orientagcdo para a protecdo integral: a) reconhecimento de direitos fundamentais e
garantias além do ordinariamente previsto pelo texto constitucional; b) reafirmacéao
da vulnerabilidade de certos grupos especificos, aos quais se passa a atribuir a
qualidade de sujeitos de direitos dependentes de maior prote¢do; c) admissdo da
existéncia de déficit estatal na implementacdo desses direitos; d) trabalho em rede
multidisciplinar; d) orientacdo de trabalho voltado & prevencdo vitiméria; e)
reconhecimento do dever estatal de protecdo suficiente, mediante a cominacéo de
penas proporcionais a violacdo desses direitos; e f) orientacdo aos 6rgaos publicos no
sentido do impedimento da vitimizacdo secundaria®®.

No que tange a legislacdo mais recente, temos a Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime),
na qual foi introduzido ao Codigo de Processo Penal o instituto do Acordo de N&o Persecucéo
Penal, inovacdo disposta no art. 28-A do referido diploma. Trata-se de um modelo de justica
penal negociada, que abrange crimes de médio potencial ofensivo, quase todos delitos
patrimoniais, e que exige como primeiro requisito para celebracdo do acordo, a reparacdo do
dano a vitima.

Além disso, a novel legislacdo introduziu importantes mecanismos de informacéo e
participacdo da vitima, determinando ao Ministério Publico a obrigatoriedade de comunicacao
da vitima em caso de arquivamento de inquérito policial ou de elementos de informacdo da
mesma natureza. Além de permitir uma aproximacao entre o Promotor de Justica e a vitima do
crime, possibilitando a ciéncia das investigacfes empreendidas e motivos da cessacdo da
persecucdo penal, cria-se a oportunidade de impugnacdo da decisdo Ministerial de nao
oferecimento da dendncia.

Como corolario do direito de participacdo, a vitima ou mesmo o seu representante legal

119 MORAN, Fabiola. Ingeréncia Penal & protecéo integral a vitima. 12 Ed. S&o Paulo: D’ Placido, 2020, p. 210.
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podem, no prazo de 30 (trinta) dias contados do recebimento da comunicagdo do arquivamento
do inquérito policial, submeter suas razdes de inconformismo, via recurso administrativo, a
instancia competente do 6rgdo ministerial.

Ainda que se trate de legislacdo recente, pendente de regulamentacdo e uniformizacgéo
nacional entre os Ministérios Publicos estaduais e federal, entende-se que a atribuicdo exclusiva
para a analise do referido recurso administrativo pertence ao Procurador-Geral de Justica, gestor
ultimo da politica criminal-institucional. Isso porque, uma vez suprimido o controle judicial
andmalo dos arquivamentos de inquéritos policiais por parte do Poder Judiciario, caberia
consequentemente a tarefa homologatdria as Camaras Revisoras, nos exatos termos do artigo
62, 1V, da Lei Complementar n° 75/93. Assim, em havendo recurso do ofendido contra a
decisdo homologatéria do arquivamento, devera o Procurador-Geral de Justica decidir pela sua
manutencdo, ou pela designacdo de outro membro para oferecimento dendncia, em resguardo
da independéncia funcional®?°.

Avanco teremos na legislacdo patria caso aprovado o Projeto de Lei n. 3890/2020 que
altera o Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, proposto
pelo Deputado Ruy Falcdo, instituindo o “Estatuto da Vitima”, que est4 tramitando na Camara
dos Deputados!?t, com o intuito de defender os interesses de quem sofre diretamente danos
fisicos, emocionais ou econdmicos ao ser vitima de crimes, desastres naturais ou epidemias.

Conforme consta na justificativa anexada ao Projeto de Lei, o texto apresentado é fruto
de Grupo de Trabalho desenvolvido no &mbito de linha de pesquisa de protecdo a vitima dentro
da Escola Superior do Ministério Publico paulista, sendo que os antecedentes e os fundamentos
remotos deste Estatuto encontram-se no Projeto de Acolhimento de Vitimas, Analise e
Resolucdo de Conflitos - Projeto Avarc, com atuacéo inicial no ambito do Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo e prolongamento para outras instituicdes estatais e sociais. A incluséo,
a restauracgéo dos efeitos causados por fendmenos naturais e delitivos dentro de uma logica de

acolhimento e incluséo social permite o reconhecimento de direitos, tais como concessdo de

120 vale registrar que a nova redacdo do artigo 28, caput, do Cddigo de Processo Penal, por ora, teve sua eficacia
suspensa por decisdo proferida pelo Min. Luiz Fux, na ADI 6298 MC/DF, sob o argumento de que a mudancga na
forma de arquivamento dos inquéritos policiais viola as clausulas que exigem prévia dotacdo orcamentéria para a
realizacdo de despesas (Artigo 169, Constituigdo), além da autonomia financeira do Ministério Publico (Artigo
127, Constituicdo), por desconsiderar os impactos sistémicos e financeiros ao funcionamento dos 6rgdos do
parquet.

121 https:/fwww.camara.leg.br/propostas-legislativas/2258347.
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auxilios governamentais, de entidades que compdem a sociedade civil e seus membros.
Portanto, o Estatuto deseja, com base no reconhecimento da dignidade das vitimas,
implementar direitos, garantindo o acesso efetivo e integrado de servigos publicos essenciais.
Pretende-se reconhecer o papel da vitima e trazer novos caminhos para uma justiga participativa
e restaurativa. A esse respeito, Celeste Leite dos Santos, coordenadora do anteprojeto de lei do

“Estatuto da Vitima”, esclarece que

"0 acesso a justica ndo se da apenas pela via judicial e seu carater eminentemente
repressivo, mas também fornecendo outros meios que permitam o atendimento as
finalidades restaurativas, reparadoras, preventivas gerais e especificas das sancoes
penais. (...) A sistematica atual de acolhimento de vitimas de crimes viola a dignidade
da pessoa humana, supraprincipio que informa e condiciona todos os demais
principios previstos na CF, permitindo a vida em sociedade"*??,

Alguma tutela, todavia, ja existe no processo penal brasileiro e, embora represente em
avanco em relacao ao historico esquecimento da vitima, ainda se mostra insuficiente para evitar
a vitimizacdo secundaria, uma vez que, diante da excessiva preocupacdo do Estado em colher
informac@es da préatica do delito para punir o autor, carece de atencdo os verdadeiros anseios
das vitimas na solucdo do conflito. As vezes, suas vontades sdo nitidamente ignoradas e s&o
tratadas como mera testemunha, nagqueles crimes em que o seu depoimento é indispensavel'Z,
desestimulando a notificacdo as autoridades, incrementando a chamada “cifra oculta”.

Apesar de constar na Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas
da Criminalidade e de Abuso de Poder, da ONU (Resolucao 40/34, de 29.11.1985), em seu
anexo, art. 4° -victims should be treated with compassion and respect for their dignity (Em
livre tradug¢do nossa: —As vitimas devem ser tratadas com compaixdo e respeito por sua
dignidade), a legislacdo brasileira ndo prevé nenhum dispositivo especifico quanto ao
reconhecimento do tratamento respeitoso que deve ser dispensado a vitima, porém, convém

lembrar que o projeto do novo Codigo de Processo Penal - PL 8045/2010%% - j& aprovado no

12 SANTOS, Celeste Leite Dos. Injusto Penal e os Direitos da Vitima de Crimes. Sdo Paulo: Jurud, 2020, p. 37
123 As vitimas “[...] podem esperar ser os clientes do promotor, mas logo aprendem que a vitima do registro é o
Estado, e elas tem pouco controle sobre o desenrolar do julgamento. O papel exclusivo delas é de servir como
testemunha da acusag@o.” (KOSS, Mary P. et al. Resposta da comunidade: ampliacdo da resposta da justica de
uma comunidade a crimes sexuais pela colaboracdo da advocacia, da promotoria, e da salde publica: apresentacéo
do programa restore. In: SLAKMON, Catherine; DE VITO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Sécrates
Gomes. (Org.). Justica restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica: PNUD, 2005. p. 355)

124 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263
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Senado Federal, que tramita na Camara dos Deputados, o qual visa instituir um novo cddigo
processual, e confere expressamente a vitima, em seu art. 91, inciso I, — o direito de ser tratada
com dignidade e respeito.

Alids, o projeto do novo Caodigo, além de modernizar a legislacdo, tem a pretenséo de
ser mais eficiente e harménico com o0s tempos atuais, sendo que uma das suas principais
inovacbes é a criacdo de um capitulo especifico para assegurar os direitos da vitima,
sistematizando alguns ja previstos em legislacbes esparsas, e estabelecendo novos, visando
satisfazer minimamente os interesses dos ofendidos!?®. Em um rol extensivo, reconhece uma
série de direitos e objetivos que, hd muito, a vitimologia e o Direito comparado, comprometidos
com as causas das vitimas e dos direitos humanos, reclamam, como a necessidade de

comunicacdo dos atos processuais e a necessidade de receber assisténcia, compreendida esta

125 S50 direitos assegurados a vitima, entre outros (art. 91 do Projeto de Lei 8045/2012):

| - ser tratada com dignidade e respeito condizentes com a sua situacéo;

Il - receber imediato atendimento médico e atengdo psicossocial6;

111 - ser encaminhada para exame de corpo de delito quando tiver sofrido lesdes corporais;

IV - reaver, no caso de crimes contra o patrimdnio, 0s objetos e pertences pessoais que lhe foram subtraidos,
ressalvados os casos em que a restituicdo ndo possa ser efetuada imediatamente em razéo da necessidade de exame
pericial;

V - ser comunicada (por via postal ou endereco eletrdnico cadastrado): a) da prisdo ou soltura do suposto autor do
crime; b) da conclusdo do inquérito policial e do oferecimento da denlncia; ¢) do eventual arquivamento da
investigacdo; d) da condenacdo ou absolvig¢do do acusado;

VI - obter copias de pecgas do inquérito policial e do processo penal, salvo quando, justificadamente, devam
permanecer em estrito sigilo;

VII - ser orientada quanto ao exercicio oportuno do direito de representacéo, de acdo penal subsidiaria da pablica,
de acdo civil por danos materiais e morais, da adesdo civil a acdo penal (permite que a vitima, por simples adesdo,
possa obter a condenagdo do autor na recomposicdo civil dos danos morais ja no proprio processo penal) e da
composicdo dos danos civis para efeito de extin¢éo da punibilidade, nos casos previstos em lei;

VIII - prestar declaraces em dia diverso do estipulado para a oitiva do suposto autor do crime ou aguardar em
local separado até que o procedimento se inicie;

IX - ser ouvida antes de outras testemunhas, respeitada ordem prevista no caput do art. 276;

X - peticionar as autoridades publicas para se informar a respeito do andamento e deslinde da investigacdo ou do
processo, bem como manifestar as suas opinides;

X1 - obter do autor do crime a reparacdo dos danos causados, assegurada a assisténcia de defensor publico para
essa finalidade;

X1 - intervir no processo penal como assistente do Ministério Publico ou como parte civil para o pleito
indenizatorio;

X111 - receber especial protecdo do Estado quando, em razéo de sua colaboragdo com a investigacio ou processo
penal, sofrer coacdo ou ameaca a sua integridade fisica, psicologica ou patrimonial, estendendo-se as medidas de
protecdo ao cbnjuge ou companheiro, filhos, familiares e afins, se necessario for;

X1V - receber assisténcia financeira do poder publico, nas hipéteses e condi¢des especificas fixadas em lei;

XV - ser encaminhada a casas de abrigo ou programas de protecdo da mulher em situacéo de violéncia doméstica
e familiar, quando for o caso;

XVI - obter, por meio de procedimentos simplificados, o valor do prémio do seguro obrigatério por danos pessoais
causados por veiculos automotores;
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como experiéncia a ser oferecida por diversos campos de atuacdo: financeiro, médico,
psicolégico, social etc.

A insatisfacdo da vitima com o atual sistema vigente é visivelmente representada pelo
alto indice de subnotificacdo, prejudicando inclusive o incremente das politicas publicas
efetivas, j& que o Estado tem acesso a dados incompativeis com a realidade. Além disso, a
vitima é uma instancia de controle e interfere diretamente na legitimacdo da atuacao estatal na
esfera criminal, logo deveria ter papel fundamental para o estudo de qualquer sistema de

justica®?®.

1.5.  Avitima de crime como orientadora de politicas criminais

Politicas publicas sdo as estratégias que o Estado adota para tentar alcancar o bem-estar
dos seus cidaddos. A partir do surgimento de problemas sociais relevantes, o Estado necessita
estruturar sua atuacdo, escolhendo a solucdo que melhor se adeque ao problema apresentado.
No ambito criminal, isto ndo € diferente. Sdo elaboradas acGes, sustentadas por objetivos
declarados. A politica criminal tem como objetivo propor os “[...] métodos adequados, no
sentido social, para a luta contra o delito, ou seja, a missdo social do direito penal.”*?’" H4,
contudo, um enfrentamento entre dois posicionamentos com relacdo a funcionalidade dos
aparelhos estatais: o movimento “eficientista” e o movimento “garantista”.1?3

O movimento “eficientista” prega a necessidade de se alcancar uma maior eficiéncia no
trato da questéo penal, havendo uma proposta de racionaliza¢do e de menor congestionamento
das vias utilizadas pelas instancias formais de controle. A atuacdo do Estado deveria ser mais
ponderada, a fim de proporcionar uma acéo pontual e eficiente.

O movimento “garantista”, por sua vez, entende que o Direito Penal, amplamente

considerado, deve ter a funcdo de instrumento de defesa social dos interesses do acusado e da

126 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2008. p. 89-90 e RODRIGUEZ MANZANERA, Luis.
Victimologia: estudio de la victima. 12. ed. México: Porrua, 2010. p. 378 -383

127 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 29.

128 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, p. 10-11.
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vitima e também deve servir de instrumento de defesa e limite contra as interferéncias do poder
estatal no &mbito penal. A atuacdo do Estado deve estar submetida as previsdes constitucionais
que asseguram direitos, garantias e liberdades individuais.

Os autores Antbnio Scarance Fernandes, Jose Raul Gavido de Almeida e Mauricio
Zanoide de Moraes, em uma obra coletiva, ressaltam que na Administragdo Publica, a ideia de
eficiéncia liga-se ao bom uso dos meios ou recursos disponiveis, para se atingir um determinado
resultado, previamente desejado, enquanto a eficacia prende-se ao atingimento de determinados
fins. Complementam os autores, esclarecendo que eficiéncia e eficacia sdo caminhos
necessarios na busca da efetividade, ou seja, o resultadoverdadeiro, concreto e empirico®?°.

No Direito Penal, no entanto, os conceitos de eficiéncia e eficicia sdo facilmente
identificaveis, de acordo com a finalidade do processo almejada (instrumental; garantia contra
0 arbitrio Estatal ou conjunto de instrumentos e procedimentos assecuratérios dos direitos e
garantias das partes dentro de um processo justo). A efetividade, no entanto, que é o proprio
atingimento do resultado verdadeiro®*°, apresenta-se na area do direito, especialmente o
processual penal, como conceitos vagos: paz social; vigéncia do estado de direito ou seguranca
publica, preservagdo da dignidade humana®t,

O melhor entendimento parece ser, portanto, aquele que prega que o desenvolvimento
das politicas criminais deve respeitar as ideias de ambos 0s movimentos, ou seja, as politicas
publicas no ambito criminal devem refletir um eficientismo que garante uma maior
funcionalidade para aquilo que se deseja alcancar com a politica estatal, pautando-se pela
analise da escolha racional, pelo equilibrio e por critérios de eficiéncia, efetividade e eficacia,
paradigmas naturais na prestacdo do servico publico, bem como deve respeitar e instituir as
garantias que tradicionalmente estdo previstas para o tratamento das questBes penais. Deve
haver um equilibrio entre a eficiéncia da politica publica e o respeito as garantias dos

individuos, sendo plenamente compativeis.

129 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de.
(Coord.). Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal. In: Sigilo no Processo
Penal: Eficiéncia e Garantismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 19.

130 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 113.

131 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de.
(Coord.). Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal. In: Sigilo no Processo
Penal: Eficiéncia e Garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 25.
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Nesse caminho, o impacto do movimento vitimoldgico trouxe um novo bem algado a
protecao juridico-penal: a necessidade de valorizacdo da vitima. No Direito Penal isso ocorre
sob dois enfoques principais, um relacionado a vitimodogmatica, vinculado as consequéncias
do comportamento da vitima na analise da culpabilidade do réu, e outro relacionado aos reflexos
da opgéo de uma politica criminal centrada na reparagdo a vitima®32. O segundo desdobramento
€ 0 que mais interessa para o presente estudo.

E preciso que se valorize a vitima, integrando-a ao processo de resolucdo dos conflitos
penais, a fim de que se possa estimular a sua maior participagdo. Parece que uma alternativa
viavel para isso é a implementacdo de programas politico-criminais orientados para a vitima de
crime, composto de duas esferas de atuacdo: uma de cunho restitutivo reparatério-restaurador
orientada para as vitimas reais e outra com estratégias preventivas focando as vitimas
potenciais.!3

A discusséo sobre o tema da reparacdo do dano causado pelo crime tem se concentrado
na sua natureza politico-criminal. S8o essencialmente trés opc¢fes: a reparagdo como
composicdo privada do conflito; reparacdo como terceira via, junto com as penas privativa de
liberdade e de multa; e a reparacdo como um novo fim da pena, a ser alcancada através de
prestacOes compensatorias do direito civil 134

Neste sentido, Guilherme Costa Camara reflete que a reparacdo da vitima:

[...] harmoniza-se, portanto, com os fins da pena, tanto sob a perspectiva de prevencédo
especial — 0 acordo entre a vitima e o desviante mostrar-se-ia construtivo na medida
em que o instiga a enfrentar as consequéncias sociais do seu ato e, desse modo,
colabora para a sua ressocializacdo —; como de prevencéo geral positiva, na dimensao
em que favorece a confirmacdo da validade da norma e a restauracdo da paz
juridica®®,

-

E importante consignar que ndo se deve restringir a reparacdo do dano ao plano

132 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento vitimoldgico
e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999. p. 130-131.

133 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2008. p. 105 e 111

134 ROXIN, Claus. La reparacion no sistema de 16s fines de la pena. In: MAIER, Jilio B. J. (Comp.). De los
delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001. p. 141 e HIRSCH, Hans Joachim. La reparacién del dafio
en el marco del derecho penal material. In: MAIER, Jalio B. J. (Comp.). De los delitos y de las victimas. Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2001. p. 59

135 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2008. p. 222.
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pecuniério, pois pensar que a reparacdo da vitima deve se concentrar apenas nos prejuizos
financeiros sofridos podera gerar um sentimento que amesquinha ¢ “privatiza” qualquer pratica
de mediaco. E preciso que se considere como primordial a ideia de reparacéo simbolica, o que
significa a inclusdo dos sujeitos envolvidos na resolucdo do conflito e a responsabilizacdo do
acusado.*®

Argumentar a valorizacdo da vitima no sistema penal, criando medidas voltadas a
proporcionar uma maior satisfacdo de seus interesses, pode subsidiar a discordia com 0s
defensores aguerridos dos direitos dos acusados. Entretanto, defendende-se a politica da
inclusdo, vislumbrando o cenério da maior participacdo e reparacdo dos danos a vitima,
questionando as finalidades da pena e indicando novas medidas para satisfazé-la, sem que isso
represente a mutilacdo dos direitos e garantias dos acusados.

Alline Pedra Jorge afirma que:

A intencdo da participacéo da vitima na justica criminal, e da sua interpretacdo como
ser humano dotado de vida e de voz ndo surge na perspectiva de se prejudicar outros
direitos, os do acusado, por exemplo. [...] Nao se trata de substituir o respeito ao
delinquente exclusivamente pelo respeito a vitima®®’.

Ana Sofia Schmidt de Oliveira, reconhecida defensora da justica restaurativa e
processos circulares, argumenta a necessidade de uma politica de inclusdo adequada aos direitos

e interesses das vitimas, que:

a) a finalidade preventiva da pena ndo é cumprida de forma eficaz; cada delito
cometido € a comprovagdo dessa ineficAcia e as pesquisas de vitimizacdo
demonstraram que ela é maior do que supdem as instancias formais de controle;

b) os objetivos de prevencdo especial tampouco sdo atendidos; surge a crise de
legitimidade da pena privativa de liberdade, patentes seus efeitos crimindgenos apos
0 ocaso da ideologia de tratamento;

c) a despersonalizacdo do conflito é negativa tanto para 0 acusado como para a vitima;
aquele é colocado diante de um representante do Estado com quem ndo tem qualquer
espécie de relacdo ou compromisso, e esta fica impotente, pois ndo é nada mais que
um mero repositorio de informacdes;

d) a vitima ndo recebe nenhuma espécie de compensagdo e, quando o autor €
condenado ao pagamento de multa, o beneficiario é o Estado;

e) ao ser colocada em uma posicéo periférica pelo sistema penal, a vitima, além de

138 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justica restaurativa: a censura para além da punigéo.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015. p. 53-54.

137 JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfacdo dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 12
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ndo receber qualquer beneficio, padece os males da vitimizagdo secundaria.*®

Os programas punitivos que refletem apenas valores retributivos, enxergando a pena
como um fim em si mesma, sem qualquer finalidade o social ou, entdo, aqueles que pregam
ideais ressocializadores, almejando a readaptacdo do criminoso, mas dispensando a reparagéo
do dano, por entender inexigivel socialmente, ndo mais se adequam a realidade atual**®. O
ordenamento juridico perturbado pelo delito somente sera restabelecido quando se faz justica
para o autor e para a vitima4°,

Deste modo, o movimento de implementacdo de politicas criminais para valorizagao da
vitima esta diretamente relacionado a crise de legitimacdo do atual modelo penal fundado e,
sancdes repressivas e politicas de ressocializagdo*.

No mesmo sentido, Manuel da Costa Andrade afirma que:

Seguro parece, desde logo, que ndo pode continuar a pensar-se 0 espaco tradicional
da politica criminal pondo entre paréntesis o papel da vitima no processo da deviance,
cada vez mais entendida em termos de interacdo. Parece, outrossim, liquido que a
politica criminal ndo pode circunscrever os seus esfor¢os a maximizagéo da
conformidade, pelo lado do delinquente ou, em formulacdo mais convencional, a
potenciacdo da prevencdo da delinquéncia e da ressocializagdo do delinquente. Urge,
pelo contrério, desenvolver uma politica complementar, dirigida a ressocializa¢do da
vitima, a prevencdo da vitimizacdo e a socializacdo dos seus custos [...] Havera, em
conclusdo, que atender a vitima como mediadora da politica criminal e,
convergentemente, fazer dela destinataria duma nova politica criminal#2,

A orientacdo de uma politica criminal voltada a valorizacdo da vitima deve pressupor
um modelo penal para o qual se atribua a reparacdo a funcéo de san¢do penal, promovendo o

combate & despersonalizagdo do conflito e a sobrevitimiacdo!*®, sem, contudo, aderir aos

138 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento vitimoldgico
e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999. p. 128-129.

139 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra; Coimbra, 2008. p. 58.

140 ESER, Albin. Acerca del renacimiento de la victima em el procedimento penal: tendencias nacionales e
internacionales. In: MAIER, Julio B. J. (Comp.). De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001. p.
30

141 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2008. p. 198.

142 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra: Ed. Universidade de Coimbra,
1980. p. 338.

143 «“Sobrevitimizagdo que, conforme ficou evidenciado pela Pesquisa Nacional de Vitimizagdo, é recorrente € “[...]
com certa frequéncia, resulta mais negativa que a primaria, causa um incremento no dano causado pelo delito,
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discursos extremistas que disseminam a ideia de que a melhor forma de garantir os direitos as
vitimas seria restringindo dos direitos dos criminosos.

Importante registrar ainda a necessidade de garantir a participacdo da vitima durante a
persecucdo penal, pois o seu olvidamento durante o processo ndo traz a solucdo efetiva e global
do conflito. Afinal, o delito gera consequéncias importantes na vida da vitima, a qual deseja
esclarecer o ocorrido e receber a reparacdo condizente, que nem sempre serd em termos
monetarios.

Programas de conciliagdo e mediacdo também j& se mostraram eficientes como
propostas de modelos penais que desencorajam o conflito de interesses entre as partes. A
concepcao da Justica Restaurativa, baseada em um procedimento voluntario, dialogal e
consensual, € também um instrumento plenamente eficaz na solugdo de conflitos penais*.

Winfried Hassemer pondera que:

O direito processual penal gira em torno da vitima real de um fato punivel. Deve ser
oferecido a ela mais protecdo, deve ser concedido a ela mais direito de acdo e
participacdo. Ela deve ser libertada da sua posigdo impotente no processo formalizado,
onde ela deve observar, sem chances consideraveis de intervengao, a discussao ‘sobre
sua’ causa por outros e podendo ainda ser interrompida a forca por estes outros em
razdo de uma colaboragdo, em que ela — em qualquer caso desta forma — néo tem
interesse regular. Em vez disso, a vitima deve poder tomar nas maos ‘sua’ causa ¢
entrar, mesmo sob uma certa fiscalizagéo estatal, em mediacdo com o suspeito do ato,
em que ambos os participantes diretos no conflito, em um processo de aprendizagem
matuo, podem por em dia, tanto pessoalmente como também juridicamente, o
problema deste fato punivel*,

Assim, feitas tais consideracbes e com objetivo de buscar solucdo para seu
aprimoramento, aprofunda-se o estudo sobre a dignidade da pessoa humana e o direito a solugéo
consensual do processo, melhor modelo de pacificagdo dos conflitos sociais.

ampliando a sua dimenséo psicologica ou patrimonial. No contato com a administracdo da Justica ou da Policia,
as vitimas experimentam, muitas vezes, o sentimento de estar perdendo o seu tempo ou mal gastando o seu
dinheiro; outras sofrem incompreensdes derivadas da excessiva burocratizagdo do sistema ou, simplesmente, sdo
ignoradas. Em alguns casos e com relacéo a determinados delitos, as vitimas sdo tratadas como acusados e sofrem
a falta de tato ou a incredulidade de determinados profissionais.” (FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves de.
Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes. 2001. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Histéria, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2001. p.
170).

144 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)iluséo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 333

145 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do direito penal. Trad. Pablo Alflen da Silva. 2. ed.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2005. p. 121.
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2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1. O reconhecimento da vitima como sujeito de direitos

Somente ap6s o término da Segunda Guerra Mundial é que a dignidade da pessoa
humana passou a ser reconhecida, expressamente, nas mais diversas ConstituicOes,
notadamente, apos ter sido consagrada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacdo das NagBes Unidas de 1948, Maria Coeli Nobre da Silva menciona que,
levando-se em consideracdo o ber¢o do postulado da dignidade da pessoa humana, é possivel
afirmar que estd intimamente relacionado a vitima, pois “sem a vitima talvez a dignidade da
pessoa humana n&o tivesse sido elevada ao patamar de maior principio de direito”'*’. Para
embasar esta conclusdo, a citada autora menciona um texto de Carmen Lucia Antunes Rocha,
nos seguintes termos:

Sem Auschwitz, talvez a dignidade da pessoa humana nao fosse, ainda, principio
motriz do direito contemporaneo. Mas tendo 0 homem produzido o holocausto, ndo
havia como ele deixar de produzir os anticorpos juridicos contra a praga da
degradacéo da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao Poder. Como nao
se pode eliminar o poder da sociedade politica, havia de se erigirem fim do Direito e

no Direito 0 homem com o seu direito fundamental a vida digna, limitando-se, desta
forma, o exercicio do poder, que tanto cria quanto destrgi.'4®

146 No predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, ja fica estampada, cristalinamente, a
preocupacdo com a protecdo da dignidade da pessoa humana: “Considerando que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo, Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem resultaram
em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s homens
gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum, Considerando ser essencial que os direitos do homem
sejam protegidos pelo império da lei, para que o homem nao seja compelido, como Ultimo recurso, a rebelido
contra a tirania e a opressdo, Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de rela¢cGes amistosas entre
as nacdes, Considerando que os povos das NagOes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e no valor de pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condic6es de vida em uma liberdade mais ampla, Considerando
que os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperacdo com as Nagdes Unidas, o respeito
universal aos direitos e liberdades fundamentais do homem e a observancia desses direitos e liberdades,
Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta importancia para o pleno
cumprimento desse compromisso”, (...). O seu artigo 1° reforca essa tendéncia: “Art. 1° Todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em rela¢do uns aos outros
com espirito de fraternidade”.

147 SILVA, Maria Coeli Nobre da. Justica de Proximidade: Restorative Justice. Curitiba: Jurua, 2010. p. 101.
148 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direito De/Para Todos. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 33 apud lbid., p.
101.
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Para Flavia Piovesan, a dignidade da pessoa humana: “Simboliza um verdadeiro
superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo,
doando-lhe especial racionalidade, unidade e sentido”**®. Principio basilar do ordenamento
juridico brasileiro, também é o mais controverso, diante do subjetivismo do termo,
apresentando como caracteristicas fortes a generalidade e abstracdo. Jonatas Eduardo Mendes

Machado ensina que:

“A dignidade da pessoa humana representa uma sintese, dotada de um elevado grau
de generalidade e abstracdo, dos principais desenvolvimentos teologicos, filosoficos,
ideoldgicos e éticos-politicos resultantes da reflexdo multissecular em torno da pessoa
e do significado que as suas capacidades, exigéncias e objetivos espirituais, morais,
racionais, intelectuais, emocionais, fisicos e sociais, juntamente com suas limitacoes
e necessidades devem assumir na conformagdo da comunidade politica™*%0.

Nessa linha de compreensdo, Ingo Wolfang Sarlet apresenta um conceito sobre a
dignidade da pessoa humana, que como ele proprio define, trata-se de uma proposta em
continua reconstrucdo, com o intuito de fornecer a maior afinidade possivel com uma concepcéo

multidimensional, aberta e inclusiva de dignidade da pessoa humana, nos seguintes termos:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as
condigBes existenciais minimas para uma vida saudével, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida®s®.

No mesmo raciocinio, leciona José Afonso da Silva:

A dignidade da pessoa humana, inscrito no art. 1°, 111, da Constituicdo, ndo € uma
criacdo constitucional, pois ela é um desses conceitos a priori, um dado preexistente
a toda experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constituicdo,

149 PJOVESAN Flavia. Temas de Direito Humanos. Sio Paulo: Editora Max Limonad, 2003, p. 389.

150 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 358/359.

151 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p.73
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reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor supremo
da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil constituida em Estado Democrético de Direito. Se, é fundamento
¢ porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da
Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio
da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, econémica e cultural.
Dai sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacionals?.

Jorge Miranda, por seu turno, fundamenta a dignidade da pessoa humana no fato de que
0s seres humanos todos sdo dotados de razdo e consciéncia representando justamente o
denominador comum a todos os homens, expressando em que consiste sua igualdade!®®,

Sob o prisma juridico, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana - que encontra
previsdo no ordenamento brasileiro na Constituicdo Federal de 1988, como um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito brasileiro (artigo 1°, inciso 1) — serve como o
principio de maior hierarquia valorativa dentre todos os principios constitucionais, recebendo

a qualificacdo de “epicentro axiolégico da ordem constitucional™*>*,

No Brasil, a dignidade da pessoa humana figura como “fundamento da Reptblica” no
artigo 1°, inciso 111, da Constitui¢do brasileira. O principio ja foiapontado pela nossa
doutrina como o “valor supremo da democracia”, comoa “norma das normas dos
direitos fundamentais”, como o “principio dos principios constitucionais”, como o
“coragdo do patrimoénio juridico-moral da pessoa humana”. O reconhecimento da
centralidade do principio da dignidade da pessoa humana é recorrente na
jurisprudéncia brasileira, tendo o STF afirmado que se trata do verdadeiro valor-fonte
que conforma einspira a todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais'®®.

Com base nas licdes de Luis Roberto Barroso, € possivel dizer que a dignidade humana

¢ um valor fundamental, sendo um “principio juridico de status constitucional”. Ademais
b

[...] deve-se aceitar uma nogao de dignidade humana aberta, plastica e plural. Em uma
concepcdo minimalista, dignidade humana identifica (1) o valor intrinseco de todos
0s seres humanos, assim como (2) a autonomia de cada individuo, (3) limitada por
algumas restri¢des legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses

152 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo, v. 212, pp. 84-94, abr./jun., 1998.

158 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, volume 1V, p.
183.

1% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 22.

1% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteido, trajetoria e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 14.
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estatais (valor comunitario)*°e.

Trata-se, portanto, de valor com extrema e elevada importancia no nosso modelo

democrético de Estado, pois dentro de uma concepcao kelseniana®®’

, pode ser apontado como
norma hipotética fundamental de todo sistema juridico nacional.

Antonio Carlos da Ponte salienta que a op¢ao politica do constituinte “pode facilmente
ser compreendida, pois a pessoa humana deve ser considerada alicerce e objetivo maior da
sociedade, ou seja, a razdo da existéncia do Estado sdo as pessoas”1®,

Vale ressaltar o aspecto de que o principio da dignidade da pessoa humana é, a0 mesmo
tempo, limite e tarefa dos poderes do Estado e da propria comunidade em geral, ou seja, possui
um carater duplice que aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva (protecéo) e
prestacional (assisténcia) da dignidade®®°.

Do ponto de vista protetivo, a dignidade dapessoa humana impde que o

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 273. Marcelo Novelino afirma que a dignidade humana pode ser tida como: 1) postulado normativo
interpretativo, quando atua como norte para criacdo, interpretacdo e aplicacdo das demais normas; 2) principio,
quando imp&e ao Estado a protecdo e a promocao dos valores e bens indispensaveis para uma vida digna; e 3)
regra, quando determina que qualquer pessoa ou o Estado ndo possa tratar a pessoa como objeto (NOVELINO,
Marcelo. Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 374).

157 Na construgéo sistémica de Hans Kelsen a norma hipotética fundamental é o fundamento de validade de todo
o ordenamento juridico de um Estado. E o que confere validade a constituigio positivada e é o que possibilita a
interpretacdo de tudo aquilo que dela derive como Direito valido. A norma hipotética fundamental, portanto, é
supraconstitucional. Nao se trata de uma norma posta. “Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta,
visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais
elevada” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 217). Portanto, a norma
fundamental é uma norma pressuposta como a mais elevada, que tem por fun¢éo “fundamentar a validade objetiva
de uma ordem juridica positiva” (Op. cit., p. 226), ou seja, ¢ o fundamento supremo de todas as normas que
compdem um dado ordenamento juridico. A norma fundamental € hipotética, pois é apenas uma ordem pensada,
ou seja, ndo é posta por um ato de vontade. Para se entender o0 pensamento de Kelsen, deve-se necessariamente
passar pelos estudos de Immanuel Kant. Ao desenvolver a norma hipotética fundamental, Kelsen baseou-se
naquilo que Kant denominava de transcendental. Portanto, quando Kelsen fala de norma hipotética fundamental,
esta repristinando o conceito do que era transcendental para Kant. “Como neokantiano, Hans Kelsen concebera,
inicialmente, as normas como esquemas de interpretacdo da experiéncia social possivel, experiéncia que sd é
propriamente juridica enquanto referida a normas de Direito, cuja validez ndo resulta de sua correspondéncia aos
fatos, nem do contetido que possam ter, mas tdo-somente de sua situacdo no interior do sistema, ligando-se uma
norma a superior, por nexos puramente logicos, e assim sucessivamente, até se alcancar a norma fundamental
recebido como pressuposto da ordem juridica positiva, ou fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a um mesmo ordenamento” (REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 202 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008,
p. 466).

1% PONTE, Antonio Carlos da. O “Habeas Corpus” como instrumento garantidor do principio da dignidade
da pessoa humana. In: Prote¢do Judicial dos Direitos Fundamentais. Coord. Vidal Serrano Nunes Janior. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2007.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p.49.
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ordenamento juridico zele para que todos os seres humanos, sem qualquer discriminacao,
recebam o mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e de toda a comunidade, uma
vez que todos os individuos séo iguais em dignidade. Ainda nas palavras de Ingo Wolfgang
Sarlet:

a dignidade independe das circunstancias concretas ja que inerente a toda e qualquer
pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo 0 maior dos criminosos — sao
iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos como pessoas — ainda que ndo
se portem de forma igualmente digna nas relagfes com seus semelhantes, inclusive
consigo mesmos 6,

N&o se pode deixar de analisar a influéncia da Dignidade da Pessoa Humana no processo
penal, bem como seus desdobramentos. Conforme ja explicitado, na fase da neutralizagdo da
vitima, observamos a tomada, pelo Estado, do conflito penal para si, provocando algumas
consequéncias, entre elas, 0 esquecimento da pessoa da vitima e a utilizacdo da repressao
(torturas e castigos cruéis) como um instrumento de demonstracdo do poder politico do
soberano.

Assim, coube a pensadores da época do lluminismo — sendo o de maior notoriedade
Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria - desenvolver ideias que justificassem restricdes a
esse poder absoluto. Assim, de todos os significados, conceitos e caracteristicas do principio da
dignidade da pessoa humana, o importante é destacar que este serve de limitacdo a atuacdo
estatal. Essas limitacGes podem ser observadas tanto em perspectiva negativa, no sentido de
gue a pessoa nao sera objeto de ofensas e humilhagdes, bem como em perspectiva de obrigacdes
positivas, pelas quais o Estado deve garantir dignidade a todos, incluindo as vitimas de crimes.

Fato é que o penalismo ilustrado, nos moldes concebidos pela Dignidade da Pessoa
humana, serviu como inspiracao para deflagar o inicio do processo de humanizacao do processo
penal, focando na perspectiva da dignidade da pessoa do acusado, contestando o sistema
inquisitivo e defendendo o sistema acusatdrio, com a separacgéo das funcdes de acusar, defender
e julgart®?,

Essa ideia de dignidade do homem, que se traduz em um supremo modelo ético — para

180 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p.41.

161 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e constituigdo: principios
constitucionais do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 25.
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usar a expressao de Fabio Konder Comparato — e que posteriormente ganhou dimensdo de
principio juridico, conferiu ao processo penal um carater mais humanitario. O acusado,
portanto, passa a ser reconhecido como sujeito de direitos, contando com um verdadeiro arsenal
juridico a sua disposicdo, limitador e oponivel & persecucdo arbitréria do Estado. A vitima,
entretanto, continua esquecida e sofrendo com a referida vitimizacdo secundaria. Somente a
partir dos movimentos vitimologicos € que surgiram questionamentos e discussdes apontando
a nocividade desse efeito®,

Assim, essa perspectiva da vitima como sujeito de direitos e a incorporacdo gradual de
direitos e garantias que possibilitem seu exercicio —assim como aconteceu com o acusado, deve
ser considerada como o novo desdobramento da Dignidade da Pessoa humana. Antes voltado
ao acusado, esse principio agora passa a se estender também para compreensdo da vitima, sob
pena de incorrer em grave injustica, deixando a vitima desamparada, com sua dignidade
vilipendiada.

Essa maior incidéncia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana sobre o processo
penal, compreendendo ndo somente a tutela do acusado, mas a novel tutela da vitima, que ainda
se acha em desenvolvimento, tera por conddo consolidar a humanizagéo do processo penal,
deflagrada pelo penalismo ilustrado, que precisara ter como foco um conflito humano,
priorizando a solucdo real desse conflito, ao atentar para os problemas, anseios e interesses das
pessoas reais envolvidas (acusado, vitima e coletividade), em detrimento de uma mera resposta

juridico-formal abstrata®®?,

162 Nesse sentido, esclarecedoras as palavras de Fabio Konder Comparato: —[...] os valores éticos ndo sdo
visualizados pelo homem uma vez por todas e completamente, mas descobertos pouco a pouco, no curso da
Historia. A pessoa é um modelo, a0 mesmo tempo transcendente e imanente a vida humana, um modelo que se
perfaz indefinidamente e se concretiza, sem cessar, no desenvolvimento das sucessivas etapas historicas. Ao
contrario da nogdo estdica de natureza que existe na base ou origem de tudo e ndo muda nunca, a concepgdo dos
valores evolui e aponta claramente para o objetivo de constante e ilimitado aperfeigoamento do ser humanol.
(COMPARATO, Féabio Konder. Etica. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 481).

183 “E] sistema penal y concretamente el Derecho Penal y Processo Penal debe abandonar el modelo de justicia
tradicional que considera em delito como um hecho objetivo y despersonalizado, para construir um nuevo modelo
que fije su atencion em la concepcion del delito como um conflito humano que tiene como protagonista principal
al hombre (victima y victimatio), abandonando la idea de um sistema penal alejado del hombre, exclusivamente
retributivo y vingativo por um sistema que se convierta em instrumento de reconciliacion y paz.” (SAMPEDRO
ARRUBLA, Jilio Andrés. Por la humanizacion del processo penal. In: MESSUTI, Ana, (coord.). Perspectivas
criminoldgicas em el umbral del tercer milénio. Montevide(: Fundaciona de cultura universitaria, 1998. p. 75-
82, p.75-76).
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2.2. Retrospecto filosofico da Dignidade Humana

A dignidade da pessoa humana, como hoje é reconhecida, tem bases religiosas e
filosoficas, e segundo Luis Roberto Barroso “assenta-se sobre o pressuposto de que cada ser
humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicdo especial no universo”%,
Ressalta, ainda, que o embasamento tedrico do principio da dignidade da pessoa humana é o

lHluminismo.

Foi apenas com o iluminismo que o conceito de dignidade comecou a ganhar impulso.
Somente entdo a busca pela razéo, pelo conhecimento e pela liberdade foi capaz de
romper a muralha do autoritarismo da supersticdo e da ignorancia, que a manipulagédo
da fé e da religido havia construido em torno das sociedades medievais.*%

Descrita como fundamento constitucional expresso, a Dignidade da pessoa humana
esteve pela primeira vez no artigo 1° da Constituicdo da Republica Federal da Alemanha,
também chamada de “Carta de Bonn”, logo ap0s a segunda grande guerra, seguida, alguns anos
depois, pelas constituicdes de Portugal, Espanha e Italia, paises saidos de brutais ditaduras que
desconheceram qualquer protecdo aos cidaddos, eventualmente dissidentes ao regime, por
supostas razdes de Estado, cometendo crimes barbaros'® e toda espécie de violacio aos direitos
mais elementares do ser humano e das minorias em geral.

Apesar dessa solidificagdo legislativa internacional do principio da dignidade humana
que despontou no pds-guerra, é necessario explicar que tal fendmeno nao se deu de forma rapida
como pode parecer num primeiro momento tampouco sem resisténcias. E verdade que essa
construcdo doutrinaria remonta raizes no pensamento Greco romano e na propria doutrina

judaico-crist®’

, Ndo que apenas as religides de origem judaica tenham desenvolvido o
conceito, considerando que ha varios conceitos semelhantes junto ao livro dos Vedas, na india,

que possui mais de cinco mil anos e também em outras grandes religides do oriente, mas toma-

164 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.14.

165 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 13.

186 Sjlva, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 37.
167 Bjblia Sagrada. Livro do Exodo, 21, 12-13. Biblia de Jerusalém, traducdo em lingua portuguesa diretamente
dos originais. S&o Paulo: Editora Paulus, 2002.
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se, aqui, como premissa religiosa apenas essas duas grandes correntes citadas, até porque a
igreja Catolica depois se utilizara de todo esse conhecimento e desenvolvera também o préprio
conceito, deixando notavel legado a sociedade ocidental.

Sobre o0 assunto, Ingo Wolfgang Sarlet reproduz os pensamentos de Marco Tulio Cicero,
o qual utilizando-se de alguns conceitos do estoicismo®®, desenvolveu uma compreenséo
prépria da dignidade desvinculada do cargo ou posicdo social. A “dignitas romana” era um
conceito de cunho aristocratico que variava de acordo com a posic¢éo social do individuo e seu
grau de reconhecimento pela comunidade, havendo, portanto, uma modulacdo da dignidade de
pessoas mais dignas e menos dignas. Cicero, por sua vez, enxergando a possibilidade de
reconhecer a coexisténcia de um sentido moral no que diz respeito as virtudes pessoais do
homem declara que a dignidade tinha dupla significacdo, como dote (dadiva) e como conquista,
no sentido de ser o resultado de um fazer, um agir na esfera social®®°.

Marco Tulio Cicero repensou 0s conceitos do pensamento estoico para quem a
dignidade era tida como qualidade propria ao ser humano, que o distinguia das demais criaturas,
no sentido de que todos os seres humanos eram dotados da mesma dignidade, no¢édo esta que
se encontrava intimamente ligada a nocdo de liberdade pessoal de cada individuo. O novo
conceito formulado por Cicero é desvinculando da dignidade romana, no sentido da posicao
social e politica ocupada pelo individuo, bem como a ideia de que todos os seres humanos,
em relacdo a sua natureza, eram iguais em dignidade®®.

Tempos depois, ja no ano 440 d.C., com a igreja Crista ja designada pela Igreja Catdlica
Apostélica Romana e também na condicdo de religido oficial do império romano do ocidente,
0 Papa Séao Ledo Magno defendeu que o ser humano possuia dignidade pelo fato de que Deus
0s criou a sua imagem e semelhanca e que, ao tornar-se homem, em alusao a vinda do Cristo
numa visdo dada com base no dogma da Santissima Trindade, dignificou a natureza humana e

revigorou os lagos entre a humanidade e Deus, que culminou com a crucificagdo de Jesus

168 Estoicismo: O estoicismo (do grego: Ztoikiopdc) é uma escola de filosofia helenistica fundada em Atenas por
Zenao de Citio, no inicio do século 111 a.C.. Os estoicos ensinavam que as emogdes destrutivas resultavam de erros
de julgamento, e que um sabio, ou pessoa com “perfeicdo moral e intelectual” ndo sofreria dessas emogdes. Fonte
Enciclopédia Barsa, Editorial Planeta, 3. ed. Madrid, volume VII.

189 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 35.

170 Ibidem, p. 36.
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Cristo™.

Ja em plena idade média, Sdo Tomas de Aquino, influenciado pelas ideias de Anicio
Manlio Torquato Severino Boécio'’?, trouxe a convicgdo de uma dignidade ontoldgica ou inata
por ser o homem filho de Deus e feito a sua imagem e semelhanga e complementou com o
conceito de uma dignidade adquirida em face de uma vida digna de acordo com o evangelho e
da orientac&o da Igrejal’.

A ruptura com os conceitos religiosos resulta na transformacdo da concepcdo de
dignidade humana que inicia sua marcha com o movimento jusnaturalista, a partir do século
XVI1, quando se buscou desvincular os conceitos filoséficos dos dogmas da Igreja.

Ja Thomas Hobbes, apresentando visivel retrocesso, resgatou o conceito da dignidade
romana, anterior a reformulacéo de Cicero, quando tal foi aferida em funcéo da posicao social,
dos bens, da genealogia aristocratica. Neste sentido Hobbes afirma que “o valor publico de um

homem, aquele que lhe € atribuido pelo Estado, é o que os homens vulgarmente chamam de

dignidade”. Ainda segundo Hobbes:

O valor de um homem, tal como o de todas as outras coisas, é seu preco; isto &, tanto
quanto seria dado pelo uso de seu poder. Portanto, ndo absoluto, mas algo que depende
da necessidade e do julgamento de outrem. Um habil condutor de soldados é de um
alto prego em tempos de guerra presente ou iminente, mas ndo o é em tempos de
paz. Um Juiz douto e incorruptivel é de grande valor em tempos de paz, mas nao o é
tanto em tempo de guerra. E tal como nas outras coisas, também o homem n&o é o
vendedor, mas o comprador quem determina o preco. Porque mesmo que um homem,
como fazem muitos, atribua a si mesmo o mais alto valor possivel, apesar disso seu
verdadeiro valor ndo sera superior ao que Ihe for atribuido pelos outros'™,

Imanuel Kant fundamenta a dignidade partindo do pressuposto da autonomia ética do
ser humano, o qual possui capacidade de autonomia de vontade, capacidade de
autodeterminacdo e de um agir de acordo com as leis, fundamenta o autor ainda que tal

caracteristica pertence apenas ao homem em face de sua racionalidade, constituindo-se no

171 SOLIMEOQ, Plinio Maria. S&o Ledo Magno, o Papa que deteve Atila, publicado em www.catolicismo.com.br,
consultado em 20/05/2012.

172 Filésofo cristdo nascido em Roma em 479 ou 480/524, autor de inGmeras obras de matematica e filosofia, um
dos principais tradutores de Aristételes. Fonte Enciclopédia Barsa, Editorial Planeta, 3. ed. Madrid, volume Il11, p.
933.

173 AQUINO, Tomas de. Os pensadores. Traducéo publicada sob licenca de Alexandre Correa. 2. ed. Sao Paulo:
Editora Nova Cultural, 1996, p. 25.

17 HOBBES, Thomas. Os Pensadores. 2. ed. S&o Paulo: Editora Nova Cultural, 1996, p. 54.
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fundamento da dignidade da natureza humana!’®. Em sintese, Kant fundamenta a dignidade na
capacidade de individualizar o ser humano diferindo-o das coisas e dando-Ihe valor proprio por

sua simples existéncia:

O homem, e de uma maneira geral, todo ser racional, existe como um fim em si
mesmo, hdo simplesmente como um meio para uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢fes tanto nas que se dirigem a ele mesmo
como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim. Portanto, o valor de todos os objetos que possamos
adquirir pelas nossas acfes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende,
ndo em verdade de nossa vontade, mas da natureza, tem, contudo, se sdo seres
irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao
passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue
ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como
simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio e € um objeto
de respeito!’®.

Ainda defendendo a qualidade da pessoa humana, Kant afirma que:

(...) no reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode-se por em vez dela, qualquer outra como equivalente, mas quando
uma coisa esta acima de todo o preco e, portanto, ndo permite um equivalente, entdo
ela tem dignidade. Esta apreciacao da, pois a conhecer como dignidade o valor de uma
tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela
poderia ser posta em calculo ou confronto com qualquercoisa que tivesse um
preco, sem de qualquer modo ferir sua santidade!’.

Assim, pode-se afirmar que, para Kant, o conceito da dignidade da pessoa humana se
desvincula da roupagem de cunho religioso, que encontramos em Boécio e Tomas de Aquino,
tendo por fundamento a simples condi¢do humana, racional e néo coisificada, sendo a condi¢do
humana possuidora da dignidade como valor intrinseco, e ndo mais importando a origem divina
do homem ou de seu agir de acordo com o evangelho. Tomas de Aquino, por exemplo, aceita
e justifica a pena de morte como forma de extirpar o indigno com a analogia do anjo caido.
Kant, por sua vez, repulsa a perda da dignidade por atos indignos, pois a dignidade é condicdo
inerente do homem e, portanto, impassivel de reniincia ou expropriacéo.

Hoje a concepcdo dada por Kant fundamenta a maioria das constituigdes dos Estados

175 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. In: HOBBES, Thomas. Os Pensadores. 2. ed.
Séo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996, pp. 134 a 141.

176 |bidem, pp. 134-135.

77 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. In: HOBBES, Thomas. Os Pensadores. 2. ed.
S8o Paulo: Editora Nova Cultural, 1996, p. 140.
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democréticos de direito, permanecendo incontestavel no sentido de que a dignidade da pessoa
humana esta considerada como fim, e ndo como meio, repudiando toda e qualquer espécie de
coisificaco e instrumentalizagio do ser humano?’8.

Hegel, por fim, sustentava uma perspectiva propria. Nao negava a influéncia kantiana,
mas ndo a acatava integralmente, pois defendia que o ser humano ndo nascia completamente
digno, mas fazia-se digno com base na sua ética, no seu agir como cidad&o*"°.

O conceito laico da dignidade da pessoa humana, desvinculado da tradicdo judaico-
cristd, favorece para que se torne um valor intercultural, universal, favorecendo sua
globalizagdo e adogdo entre os mais diversos povos. Entretanto, apds esse breve retrospecto
historico, pode-se perceber a dificuldade da construcao e da aceitacdo do conceito de dignidade
da pessoa humana ao longo dos séculos.

Nesse sentido, expde Carlos Alberto Bittar: “(...) a ideia de dignidade da pessoa humana
hoje, resulta, de certo modo, da convergéncia de diversas doutrinas e concepgdes de mundo que

vem sendo construidas desde longa data na cultura ocidental”8°,

2.3. Adignidade da pessoa humana na vigéncia da atual ordem constitucional

O artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal elenca a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, razdo pela qual aludido principio
ndo se encontra entre os direitos e garantias individuais previstos no artigo 5° da carta politica.

Alguns autores, como Guilherme de Souza Nucci*®!, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
da Silva Martins'82, sustentam que a dignidade da pessoa humana é uma das metas a ser atingida

pelo Estado e pela sociedade brasileira, nada tendo a ver com um principio penal especifico.

178 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 45.
179 A melhor maneira de educar eticamente um filho comenta Hegel a resposta de um pitagérico, “é fazendo-0
cidaddo de um Estado com boas leis”. WEBER, Thadeu. Pessoa e Autonomia na filosofia de Hegel. In: Revista
Veritas, v. 55, n° 3, set./dez. 2010, p. 59-82. Disponivel em: www.revistaseletronicas.pucrs.br, acessado em
26/06/2012.
180 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcdo civil por danos morais. Atualizado por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 14.
181 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: Parte geral: Parte especial. 2. ed. rev. amp. e
atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 73.

182 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constitui¢do do Brasil, v.
1. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 425
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Entretanto, com propriedade, Antonio Carlos da Ponte defende que,

o principio da dignidade da pessoa humana é considerado o fundamento maior da
carta de principios denominado Constitui¢do Federal (...) Trabalhando com a ideia de
sistema juridico fechado, propugnada por Hans Kelsen, o principio da dignidade da
pessoa humana seria, como ja adiantado, a norma hipotética fundamental - &pice da
piramide-, sob a qual encontrar-se-ia a Constituicdo Federal, alicercada em uma série
de outros principios. Abaixo, estariam as leis complementares, delegadas, ordinarias,
os decretos, as portarias etc.*®,

Assim, o conceito do principio da dignidade humana encontra-se amplamente discutido
e sedimentado, sendo o principio estrutural de nossa ordem constitucional, devidamente
positivado em nossa Constituicdo de 1988 e utilizado de forma operativa e integradora como
norma cogente, que de fato é. Ainda remanescem criticas tecidas no sentido de que a utilizagéo
do principio em questdo como fundamento de deciséo judicial alarga por demasiado o arbitrio
judicial com bases supostamente subjetivas.

Entretanto, tal critica ja foi devidamente rebatida por José Afonso da Silva no sentido
de que n&o deve realmente haver limite na protecdo dos direitos fundamentais, nas decisdes
judiciais, com base na dignidade da pessoa humana®*,

No gue tange a aplicacdo e vigéncia na ordem constitucional, ndo ha que se falar em
falta de aplicabilidade ou eficacia, tampouco que possua conceito meramente programatico e
neste passo afirma José Afonso da Silva ndo haver norma constitucional desprovida de eficacia.
Nas palavras do autor temos:

Todas elas (normas) irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovagdo da
ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que aderem a nova
ordenacgdo instaurada. O que se pode admitir é que a eficicia de certas normas
constitucionais ndo se manifesta na plenitude de seus efeitos juridicos pretendidos

pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normacdo juridica ordinaria ou
complementar executoria, prevista ou requerida.

Sobre os principios constitucionais e sua for¢a normativa cogente, Paulo Bonavides

defende:

183 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 65-67.
184 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo, v. 212, pp. 84-94, abr./jun. 1998.
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Neste contexto, perante a terceira e atual fase do constitucionalismo, enfim, a fase do
neoconstitucionalismo ou poés-positivismo, que é fruto dos grandes movimentos
constituintes da Ultima metade do século XX, “as novas Constitui¢des promulgadas
acentuam a hegemonia axioldgicados principios, convertidos em pedestal normativo
sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”#.

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime em graus
distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais governam a Constituicdo, o
regimen, a ordem juridica. N&o séo apenas a lei, mas o Direito em toda a sua extensao,
substancialidade, plenitude e abrangéncia®.

Como ja exemplificado, foi na Republica Federal Alemd, hoje unificada, onde se
inaugurou a positivagdo do conceito do principio da dignidade humana em lei fundamental, na
sociedade ocidental do pdés-guerra, com a Carta de Bonn. Sendo que naquele ordenamento
juridico, o conceito vem sendo aplicado de modo iterativo e concreto na discussdo de questdes
levadas ao poder judiciario alem@o compondo inclusive votos na Corte Constitucional, como
no trecho a seguir colacionado, proferido na Corte Constitucional Alema sobre a discusséo

sobre a eventual descriminalizacdo do aborto:

No sentido de que assim como é correto afirmar que a ciéncia juridica ndo é
competente para responder a pergunta de quando se inicia a vidahumana, também é
certo que as ciéncias naturais ndo estdo em condicdes de responder desde quando a
vida humana deve ser colocada sob a protecdo do direito constitucional®®’.

Portanto, diante da aceitacdo explicita da plena eficacia e vigéncia do principio da
dignidade humana, como norma, € evidente que também fundamenta o amparo as vitimas de
criminalidade, sendo o artigo 245 da Constituicdo uma verdadeira decorréncia légica do
principio citado, bem como de todos os direitos fundamentais aplicaveis.

Como valor fundamental, a dignidade da pessoa humana é o alicerce dos direitos,
garantias e deveres fundamentais, verificando-se que o dispositivo constitucional mencionado

contém normas que impdem condutas positivas de sua protecio e promog¢ao*®®. José Joaquim

185 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 273

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 282.
187 Trecho do voto da Juiza Jutta Limbach, presidente & época do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
transcrito por Ingo Wolfgang Sarlet na obra Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 54.

188 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituigdo federal
de 1988. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 73, nota 159
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Gomes Canotilho e Vital Moreira escrevem mais particularmente que a dignidade da pessoa
humana legitima a imposicao de deveres publicos especiais de protecdo com relacdo as pessoas
em situacOes propicias a graves atentados contra essa dignidade, destacando a defesa da vida e
da integridade do ser humano contra, v.g., praticas eugénicas e de selecdo de pessoase trafico
de seres humanos®,

Luiz Regis Prado afirma que toda a lei que viole a dignidade humana deve ser tida por
inconstitucional, e que sua forca normativa irradia por toda a ordem juridica e serve de alicerce
para 0s demais principios fundamentais penais, asseverando que uma transgressao ao principio
da legalidade ou da culpabilidade®® implicara também, em Ultima instancia, uma les&o ao
megaprincipio®’. Nessa linha de raciocinio, vamos além: os bens juridicos intrinsecamente
relacionados com a dignidade da pessoa humana somente poderdo ser eficazmente protegidos
por meio do Direito Penal. E, por fim, uma desobediéncia ao principio da proporcionalidade
em sentido estrito, em seu duplice aspecto, proibicdo do excesso e também proibicdo de
protecdo insuficiente pelo Direito Penal de um bem de valor constitucionalmente relevante, na
tutela de direitos fundamentais, tisna, sem ddvida, o principio da dignidade da pessoa humana.

Nunca é demais rememorar que toda essa discussao iniciou-se apos a Segunda Guerra
Mundial, com a Declaracéo de Direitos Humanos da ONU de 1948, que elencava a dignidade
em seu artigo 3°, reconhecida precisamente para socorrer milhGes de vitimas dos campos de
concentracdo e das nacgdes literalmente destruidas pelo conflito, com milhGes de desabrigados
famintos, doentes e 0rfaos, o que neste cenario horripilante levou a filésofa alema de origem
judia, Hannah Arendt, a cunhar em 1996 a expressdo “banalidade do mal”, com a finalidade de

tentar explicar o comportamento bestial do povo aleméo, seus compatriotas, que agiram ou se

189 GOMES CANOTILHO, José Joaquim, MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada,
vol. 1, 12 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais; 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 199-200

190 Sobre as fungdes do principio da culpabilidade, esclarece Dermeval Farias: “O principio da culpabilidade,
conforme exposto na doutrina, exerce trés funcdes: é elemento da estrutura analitica, constitui uma exigéncia de
responsabilidade penal subjetiva no Estado Democratico de Direito; e figura como medida de pena. Pode-se dizer,
ainda, de outro modo, que ele exerce uma fungdo dogmatica estruturante em dispositivos do Cddigo Penal
brasileiro: ao impedir a responsabilidade objetiva no art.19; como medida de pena ao conduzir o processo de
dosimetria da pena base no art.59, ao interferir na escolha do regime inicial no 8§3° do art.33, ao ser analisado na
substituicdo de pena privativa por restritivas no inciso Il do art. 44, ao ser sopesado na exasperacdo da
continuidade delitiva especial, conforme paragrafo tnico do art.71”: GOMES FILHO, Dermeval Farias.
Dogmaética penal: fundamento e limite & construcdo da jurisprudéncia penal no Supremo Tribunal Federal.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 240. Portanto, seguindo essa linha de raciocino, qualquer violagdo a umas das
funcdes do principio da culpabilidade, ja implicaria em lesédo a dignidade da pessoa humana.

191 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, vol. I. 82 ed. Séo Paulo: RT, 2008, p. 134-135
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omitiram, diante das barbaries, sob 0 manto da legalidade da republica nacional socialista de
Adolf Hitler'®2,

Essa € a principal causa do resgate do conceito do principio da dignidade da pessoa
humana como valor absoluto e inerente & condicdo humana, e que se diga, tornou-se o epicentro
das Constitui¢es ocidentais de modo geral, e que durante tantos anos subsidiou a defesa dos
acusados, agora, sob os mesmos fundamentos, volta-se para a vitima com a mesma

legitimidade. Acerca do tema, Anténio Scarance Fernandes:

Mas ndo se pode manter mais uma visdo meramente abstrata de vitima, considerada
mero sujeito passivo do delito, forcado a colaborar com a Justica Criminal. E ela, antes
de tudo, um sujeito de direitos que deve ter no processo meios de defendé-los de
maneira concreta e eficaz, sejam direitos ligados a interesses civis, criminais, seja
mesmo direito a tranquilidade, a sua vida privada, a sua intimidade. %,

Conceituando a dignidade como mandado de otimizacdo, nas palavras de Frederico

Valdez Pereira e Douglas Fisher:

E certo que a dignidade humana ndo foi incluida no rol dos direitos e das garantias
fundamentais, mas, pela primeira vez na historia legislativa pétria, o constituinte de
1988 inseriu-a como principio fundamental, verdadeiro alicerce da ordem juridica
democrética. lgualmente relevante destacar que em nossa compreensdo ndo ha um
direito fundamental a dignidade da pessoa humana como algo que possa ser objeto de
concessdo pela ordem estatal ou comunitaria. Ancorado no entendimento do Tribunal
Constitucional Espanhol, Fernandez Segado destaca que “si es claro que en nuestro
ordenamiento constitucional [também ao brasileiro] la dignidade de la persona no
puede ser entendida como derecho fundamental, no lo es menos que la dignidad puede
ser considerada como la fuente de todos los derechos” (FERNANDES SAGADO,
2006, pp. 25-26). Portanto, a dignidade da pessoa humana precisa ser analisada e
considerada como mandado de otimizacdo, ordenando algo que deva ser realizado na
melhor medida possivel frente as possibilidades faticas e juridicas. Defendemos
abertamente que “a dignidade da pessoa humana atua como elemento fundante e
informador de todos os direitos, deveres e garantias fundamentais (explicitas ou
implicitas) do sistema vigente, vinculando e obrigando todas as a¢fes (positivas e de
abstencdo), privadas ou publicas”. Ou, como expressamente reconhece Adolfo Bidart
(antes referido), “os direitos e deveres fundamentais (ai inclusos os de o Estado agir
positivamente) estdo postos na mesma hierarquia constitucional, concluindo que 0s
direitos humanos em cada homem requerer, para sua efetiva existéncia, igual

192 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Sao Paulo: Editora Companhia das Letras, 1990, pp. 324-
325.

193 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
p. 56.
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fundamento ou base, de deveres de igual hierarquia e significagdo*®*.

Marcelo Novelino ensina que a dignidade humana em si ndo é um direito, mas sim "um
atributo inerente a todo ser humano, independentemente de sua origem, sexo, idade, condi¢ao
social ou qualquer outro requisito”. Diante disso, nasce para o Estado a obrigagéo de proteger
este valor, sendo missdo do Poder Publico a observancia do dever de respeito, protecdo e
promocdo dos meios necessarios para uma vida digna. E a partir do nucleo essencial do
principio da dignidade humana que nascem todos os demais direitos materialmente
fundamentais, "que devem receber protecdo maxima, independentemente de sua posicdo
formal, da gerac&o a que pertencem e do tipo de prestacéo a que sdo ensejo"%.

Considerando, portanto, que, para que a pessoa tenha a sua dignidade respeitada, ela
deve ser tratada como sujeito de direitos, é inquestionavel que, via de regra, a dignidade humana
sera violada quando uma pessoa for tratada como um meio para se chegar a determinado fim,
ou seja, quando for tratada como mero objeto. E a denominada “férmula objeto", no sentido de
que "a violacdo da dignidade ocorre quando este tratamento como objeto constitui uma
expressao de desprezo pela pessoa ou para com a pessoa’. Em sintese, como descreve Marcelo
Novelino, havera violacdo da dignidade quando "uma pessoa for tratada como meio para se
atingir um determinado fim (aspecto objetivo), sendo este tratamento fruto de uma expressao
do desprezo por sua condigdo (aspecto subjetivo)"1.

Neste cenario, pode-se concluir que, nas ciéncias criminais, a dignidade humana da
vitima, como regra, esta sendo desrespeitada, na medida em que, como ja reiteradamente
mencionado, ela deixou de ser tratada na esfera penal e processual penal como sujeito de
direitos, sendo tida como um mero objeto ou informante de crime. A partir desta concepcéo,
pouca preocupagdo se teve em conferir & vitima um tratamento digno, ignorando-se, por
completo, sua condicédo de sujeito de direitos, e que merece atengéo e respeito, como muito bem

resumiu Gianluigi Ponti:

194 PEREIRA, Frederico Valdez; FISCHER, Douglas. As ObrigacGes Processuais Penais Positivas Segundo as
Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 53-55.
1% Marcelo Novelino cita em sua obra que esta concluséo foi consolidada pelo Tribunal Constitucional Aleméo, o
qual decidiu que a ideia de dignidade impde a proibicdo de que o ser humano seja objeto de uma a¢do estatal que
represente um desprezo pela pessoa (NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5. ed. S8o Paulo.:Método,
2011, p.373).

1% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo.:Método, 2011, p.373.
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A vitima, por sua vez, é colocada em um canto. No processo penal, Ihe é reservado o
papel de uma intrusa a ser tolerada, e o nicleo de atencdo pareceria nao ser tanto o
acerto da verdade, o aclaramento da responsabilidade pelo mal causado e o remédio
quanto tutelar os direitos de quem € colocado sob juizo. Nao levantemos as escolhas
inquisitérias e as suposicdes de culpa, mas ndo excedeu talvez demasiadamente no
sentido contrario? Sagradas sdo as instancias das garantias, s6 que as da vitima (na
pratica e na lei) parecem menos importantes do que aquelas do imputado®®’,

Destaca-se que o mandamento constitucional previsto no artigo 1° inciso Ill, da
Constituicao Federal aplica-se a qualquer pessoa, abarcando obviamente a vitima de crime, que
deve ser respeitada como sujeito de direitos, a fim de que tenha sua dignidade respeitada. Em
outras palavras, a partir do momento em que a vitima é reconhecida como sujeito de direitos -
e ndo mero objeto-, para que se possa resgatar a sua dignidade, mostra-se necessaria uma efetiva
preocupacdo com o reconhecimento e com a concretizacdo de seus direitos. De nada adianta
academicamente se falar que a vitima de crime ndo deve ser tratada como mero objeto se, sob
0 ponto de vista da pratica forense, ela ainda continua sendo tratada como tal. Como destaca

Vanessa de Biassio Mazzutti:

A necessidade de resgatar a dignidade da vitima é indubitdvel no atual Estado
Democratico de Direito, em virtude de ser autora e destinataria das normas juridicas
e, dessa forma, merece guarida e participagdo efetiva na relacdo processual que
envolva seus interesses. A sua revalorizacéo e a tutela aos seus direitos representam
resposta aos anseios vitimoldgicos, visando a reparacdo do dano suportado pela agéo
e 0 retorno ao status quo ante'%,

Contudo, finaliza Annunziata Alvel lulianello, é preciso reconhecer que a concretizagao
do novo papel a ser ocupado pela vitima é algo que demanda tempo e uma que mudanca de
mentalidade, especialmente dos operadores do direito que atuam na esfera criminal, tendo em
vista que simples alteracdes legislativas - embora sejam importantes para trazer a discussdo da
tematica & tona - ndo tém o condo de concretizar as mudancas almejadas. E preciso nascer a
consciéncia de que o sistema penal ndo deve ter 0 escopo apenas e tdo somente de atuar como

sistema repressivo, mas deve, sobretudo, preocupar-se em assegurar, de forma eficaz, os

197 PONTI, Gianluigi. A vitima: Uma divida a ser paga. In: ZORNER, Ana Paula. (Org.). Ensaio Criminoldgicos.
Trad. Lauren Paoletti Stefanini. S&o Paulo: IBCCRIM, 2002. p. 82.

1% MAZZUTTI, Vanessa De Biassio. Vitimologia e direitos humanos: o processo penal sob a perspectiva da
Vitima. Curitiba: Jurua, 2012. p. 115.
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direitos e garantias fundamentais das pessoas que foram vitimadas®®®.

19 JULIANELLO, Annunziata Alves. Depoimento especial: um instrumento de concretizagdo da protecdo
integral de criancas e adolescentes submetidos a abuso sexual. Belo Horizonte: D Placido, 2019, p. 87.
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3. O BEM JURIDICO PROTEGIDO

3.1. O conceito multifario de politica criminal

E no ambito da politica criminal que se discute as balizas para a utilizagio do Direito
Penal, as suas finalidades, quais bens juridicos serdo objeto de tutela penal, sempre focando que
a intervencdo juridico-penal busca satisfazer uma funcgéo social do Direito Penal, de forma que
possa ser retirado aquilo que esteja fora dessa funcao.

Ja dizia Claus Roxin que constitui funcdo do Direito Penal garantir aos cidaddos uma
existéncia pacifica, livre, segura, quando esses objetivos ndo puderem ser alcangados com o
uso de outras medidas, politicas e/ou juridicas, que atinjam em menor escala a liberdade dos
cidaddos. Essa sapiéncia de uso subsidiario do Direito Penal faz parte dos Estados Democraticos
e advém do periodo ilustrado ou iluminista?®,

Anibal Bruno, ja no ano de 1959, advertia que o Direito Penal constitui um sistema de
dupla face, protetor da sociedade contra a agressao do individuo e, concomitantemente, protetor
do individuo contra possiveis excessos da sociedade constituida em Estado quando da
prevencao e represso dos fatos puniveis?®l,

Assim, quando se discute o sistema punitivo de determinado Estado, o bem juridico

202

exerce uma fungdo de extrema relevancia“™, pois “se situa na fronteira entre a politica criminal

e o direito penal”?®, realizando a tarefa de aproximar a dogmatica penal (teoria do delito) e a

politica criminal (realidade social). Nesse sentido, discorre Luis Régis Prado:

O surgimento de bem juridico produz-se por razdes de natureza politica e
dogmatica. No primeiro aspecto, vem a ser quase uma consequéncia necessaria das
transformacdes econdmicas e politicas da época (uma nova concepcao de Estado). Do
ponto de vista doutrinario, justifica-se a introducdo do conceito de bem juridico por
sua utilidade para servir como termo de referéncia de fatos ofensivos e porque, devido
a sua maior amplitude, pode ser aplicado desde os delitos religiosos e até contra 0s

200 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 16-17.

201 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 18-19.

202 Sobre a importancia do bem juridico para o Direito Penal, Polaino Navarrete afirma: “sem a presenca de um
bem juridico de protecdo prevista no preceito punitivo, o proprio Direito Penal, além de resultar materialmente
injusto e ético-socialmente intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito” (POLAINO
NAVARRETE, M. El Bien Juridico em el Derecho Penal. Sevilha, Public de la Universidad, 1974, p. 21-22,
apud, PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 18).

203 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 149.
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costumes?™,

Portanto, é necessario desmiudar o conceito multifario de politica criminal, o qual se
mostra extremamente complexo. Paulo Vinicius Sporleder de Souza assevera:

A doutrina juridico-penal tem-se preocupado com a disciplina da politica criminal

nos ultimos anos. Vem entendendo que esta — sendo parte da politica social e da

politica juridica geral — na funcdo de combater a criminalidade, a fim de controla-la

reduzindo-a a niveis toleraveis para que seja possivel a convivéncia pacifica em

sociedade, procura revelar e sugerir caminhos ao direito criminal no sentido de
melhorar e racionalizar as estratégias de prevencao e repressdo do crime?®,

Considerada como diretriz de medidas pertencentes estritamente ao Direito Penal, a
politica criminal pode ser vista como “a politica juridica no ambito da justiga criminal” ou “a
obtencdo e realizagio de critérios diretivos no &mbito da justica criminal”?%,

E imperioso relembrar que politica criminal deve orientar ndo s6 o legislador no
momento de elaborac¢do da norma penal, mas, também, todos os aplicadores do direito durante
a vigéncia da lei penal e sua aplicacdo ao caso concreto, podendo ainda ser indicadas
concepgdes extra-sistematica e intra-sistematica de politica criminal.

Extra-sistematica é a politica criminal que atua na esfera do Poder Legislativo, e que
apresenta trés vertentes: politica criminal legislativo-dogmatica, a qual busca adequar a teoria
do delito e criar, extinguir, modificar ou substituir tipos penais; politica criminal penaldgica,
que institui a sangdo penal, ou seja, aspectos ligados a pena e a medida de seguranca e politica
criminal processual, cujo objetivo é aprimorar o sistema processual penal.

De outra banda, intra-sistematica ¢ a politica criminal ligada ao “sistema do direito
criminal propriamente dito, sendo a ele imanente”?%’, e, diz respeito ao Direito Penal vigente.
Comporta uma subclassificacdo entre politica criminal processual (relacionada ao processo
criminal), executéria (atrelada a execucgédo penal) e dogmatica (e a propria dogmatica penal).

E relevante frisar que “toda politica criminal intra-sistematica pode repercutir numa

204 PRADO, Luis Régis. Bem Juridico-Penal e Constituicéo. 4% ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p.
26

205 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para
a Compreensdo dos Bens Juridicos Supra-individuais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 25-26.

206 ZIPF, H. Introduccion a la politica criminal. Trad. Miguel Izquierdo Macias-Picavea. Jaén: Edersa, 1979,
apud SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Op. cit., p. 29.

207 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para a
Compreensdo dos Bens Juridicos Supraindividuais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 32.
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politica criminal extra-sistematica e vice-versa, sendo isso o ideal que se busca, pois s6 assim
a ciéncia criminal pode progredir como um todo”2%,

Com efeito, Eduardo Medeiros Cavalcanti leciona que “a Politica Criminal serve, numa
andlise interdisciplinar, como fio condutor dos estudos e pesquisas realizados por aquelas
disciplinas, evitando que a dogmatica juridico-penal se feche em seu sistema formal”.2%

Portanto, a estruturacao e o progresso do Direito Penal dependem da politica criminal
que se vai adotar dentro de determinado Estado, e, para tanto, o conceito e delimitacdo dos bens
que serdo objeto de tutela penal sdo indispensaveis.

Essa escolha legitima estd condicionada a uma indicacdo constitucional ancorada na
exigéncia de protecdo do bem juridico, uma vez que é da Constituicdo que deve ser extraida a
politica criminal que deve guiar a dogmatica no sentido de tipificar condutas que lesionem ou
causem perigo de lesdo aos bens juridicos de maior relevéncia social?°.

Nilo Batista indica quais sao as fun¢Ges que o bem juridico exerce no &mbito da politica

criminal:

O Bem juridico cumpre, no direito penal, cinco func¢des: 12 axioldgica (indicacéo das
valoragdes que presidiram a selegdo do legislador); 22 sistematico-classificatoria
(como importante principio fundamentador da constru¢do de um sistema para a
ciéncia do direito penal e como o mais prestigiado critério para o agrupamento de
crimes, adotado por nosso codigo penal); 32 exegética (ainda que ndo circunscrito a
ela, ¢ inegavel que o bem juridico, como disse Anibal Bruno, ¢ ‘o elemento central do
preceito’, constituindo-se em importante instrumento metodoldgico na interpretacdo
das normas juridico-penais); 42 dogmatica (em inGmeros momentos, o bem juridico
se oferece como uma cunha epistemoldgica para a teoria do crime: pense-se nos
conceitos de resultado, tentativa, dano/perigo, etc); 52 critica (a indicacdo dos bens
juridicos permite, para além das generalizagdes legais, verificar as concretas opgdes e
finalidades do legislador, criando, nas palavras de Bustos, oportunidade para ‘a
participagdo critica dos cidaddos em sua fixacdo e revisdao’)211

Ademais, importa esclarecer que um sistema punitivo é instituido com base em
principios ideologicos, servindo a um determinado modelo de sociedade. Em um Estado
Totalitario, o cerne da atuacéo estatal é tentar incriminar todos comportamentos que violem

valores inerentes ao proprio Estado, e, dessa forma, as liberdades publicas sdo preocupacdes

208 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para a
Compreensdo dos Bens Juridicos Supra-individuais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 32.

209 CAVALCANTI, Eduardo Medeiros. Crime e Sociedade Complexa. Campinas: LZN, 2005., p. 245.

210 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal racional: propostas para a construcdo de uma teoria
da legislacdo e para uma atuacdo criminal preventiva. Curitiba: Jurua, 2016, p. 140.

21 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 112 ed., Rio de Janeiro, Revan, 2007, p. 97.
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secundarias. Por outra banda, em um Estado Democrético de Direito, a liberdade é a regra e,
portanto, ha preocupacdo em tutelar as garantias individuais, assim como, valorizar o
pluralismo e a toleréncia. Dessa maneira, s devem ser punidas aquelas condutas que realmente
se mostram imprescindiveis para a manutengdo da paz social.

Desse modo, pode-se constatar que a depender do modelo de Estado adotado, a
relevancia de determinados bens para o sistema punitivo ird se alterar. Para se constituir
determinada forma de Estado, é necessario verificar quais sao os valores que serdo comuns,
pois, é com base neles que sera arquitetado todo o sistema punitivo.

Insculpido no “caput” do artigo 1° da Constituicdo Federal, o Brasil é um Estado
Democratico de Direito, donde se conclui que as liberdades e garantias individuais ganham
prevaléncia na estruturacdo do seu sistema punitivo, que deve acatar, sobretudo, o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana?'2,

Em um Estado de Direito de organizacdo politica democratica, é essencial o respeito e
a defesa das liberdades publicas, com a consequente limitacdo do poder punitivo. Como ensina
Ada Pellegrini Grinover, ndo s6 a administracdo (Poder Executivo), mas ao Poder Judiciario e
ao Poder Legislativo incumbem respeitar o circulo de autodetermina¢do, com respeito a
dignidade da pessoa, como esta expressamente declarado no art. 1° da Constituicio Federal®®?,

Entretanto, no atual estagio do desenvolvimento da ciéncia penal contemporanea, tem
se entendido que a protecdo de bens juridicos individuais como a vida, a liberdade e o
patrimonio ndo preenchem todo o espago de atuacdo do Direito Penal. Isso porque os bens
juridicos supraindividuais, também chamados de coletivos e difusos, como a saude publica, o
meio ambiente, as relacdes de consumo, a ordem econémica e financeira também constituem
objeto da tutela penal, que, até entdo, eram tratados apenas nas searas civel e administrativa.

Assim sendo, tem-se o0 conceito de uma politica criminal racional por Winfried
Hassemer, que procura um equilibrio entre a modernidade e o conservadorismo em matéria
penal, de modo a ndo esquecer os avancos dogmaticos do passado na construcdo dos institutos
penais de protecdo e de interpretacdo no cendrio da tutela dos bens juridicos individuais, mas,

por outro lado, sem abrir mdo do desenvolvimento de novos institutos dogmaticos, na

212 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 62 ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, pp. 71-72.

213 GRINOVER, Ada Pellergrini. Liberdades Publicas e Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982, p.15.
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concepgdo de um Direito Penal contemporéneo, que protege também os bens juridicos

coletivos?4,

3.2. Acevolucgdo do conceito de bem juridico

A determinacdo da legitimidade de um tipo penal demanda, obrigatoriamente, o
cumprimento do requisito da legalidade estrita. O tipo penal somente pode ser veiculado, em
regimes democraticos, por meio de lei. Marcelo Carita Correa ensina que “a norma penal,
portanto, somente deve ser criada por lei, respeitando o principio da legalidade estrita,
garantindo a participacdo da vontade popular na formagéo da norma e, sobretudo, observando
a seguranga juridica do jurisdicionado”?®.

Entretanto, apenas o cumprimento do critério formal ndo é suficiente para legitimar a
incidéncia do tipo penal. Guilherme de Souza Nucci destaca que “um crime deve estar descrito
em lei, mas bem detalhado (taxativo), de modo a ndo provocar ddvidas e questionamentos
intransponiveis, bem como sendo possivel visualizar uma ofensa a bem juridico tutelado,
agindo o autor com dolo ou culpa”?®.

Além do controle formal, é necessario que seja realizado o controle material da norma
penal. Jorge de Figueiredo Dias conta que o primeiro autor a tentar definir o que seria crime em
termos materiais foi Garafolo, o qual afirmava que somente haveria crime quando a conduta
violasse “sentimentos altruisticos fundamentais”?'’. E nesse momento que comeca a surgir o
conceito de bem juridico protegido como legitimador do poder punitivo.

Juarez Tavares afirma ser necessaria a correlagdo da norma penal com o bem juridico
passivel de protecdo, impedindo, assim, a construcdo de um conteddo meramente simbolico. A
separagdo das zonas do licito e ilicio seria uma condicdo de garantia da liberdade da pessoa

humana?®'8.

214 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos fundamentos do Direito Penal. Trad. Pablo Rodrigo Alfen da Silva.
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 2005, p. 337.

215 CORRERA, Marcelo Carita. Responsabilidade penal da pessoa juridica: a teoria do delito em face da
autorresponsabilidade do ente coletivo. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 42.

216 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 19.

217 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 56

218 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 5% ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2018. p. 39.
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O conceito de bem juridico importa para fixar um limite material ao poder de punir do
Estado, “pois impede que se estabelecam delitos e penas que ndo tenham em sua estrutura de
base a prote¢do a um bem juridico”?'®. Os estudos sobre o bem juridico surgiram com o
movimento Huminista??, em razdo da necessidade dogmatica vivida dentro do liberalismo.

Como j4 adiantado no primeiro capitulo, antes do movimento iluminista, “vivia o
Direito Penal verdadeira situacdo anarquica, com definicbes dos delitos feitas de forma
indeterminada”®?!. Em corrente reacionista aos arbitrios cometidos durante o regime
absolutista, os iluministas pretenderam fixar limites predeterminados para o exercicio do jus
puniendi estatal, firmando, pois, um conceito material de delito??2.

Claudio José Langroiva Pereira afirma que a criacdo do conceito de bem juridico se
deve a Paul Johann Anselm Feuerbach, que ainda sem cunhar a expressdo, teria
verdadeiramente estabelecido a limitagdo do poder punitivo do Estado mediante o acolhimento
de um direito subjetivo como forma de evitar a aplicacdo arbitraria do Direito Penal???,
formulando sua teoria dos direitos subjetivos pautada na tese do contrato social.

A inseguranca social fez com que 0s homens se organizassem em sociedade, atribuindo

ao Estado a funcéo de conservar a nova ordem, ou seja, 0 Estado somente poderia intervir

219 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal — Fundamentos para um
Sistema Penal Democrético. 22 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 39. Real¢ando a importancia do bem
juridico para o Direito Penal, Francisco de Assis Toledo sintetiza: “a ideia de ‘bem juridico’ se coloca no centro
do problema penal, impondo-se como critério limitador, fundamental, na formagéo do ilicito penal” (Principios
Basicos de Direito Penal. 52 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p. 18).

220 Sobre o iluminismo e sua influéncia para o Direito Penal, Luiz Regis Prado destaca: “mais que uma corrente
de ideias, vem a ser uma atitude cultural e espiritual de grande parte da sociedade da época, cujo objetivo é a
difusfo do uso da razao para dirigir o progresso da vida em todos os seus aspectos. E, por assim dizer, produto do
embate de duas linhas bem distintas: o racionalismo cartesiano e o empirismo inglés. Na filosofia penal iluminista,
0 problema punitivo estava completamente desvinculado das preocupacdes éticas e religiosas; o delito encontrava
sua razdo de ser no contrato social violado e a pena era concebida somente como medida preventiva” (PRADO,
Luis Régis. Bem Juridico-Penal e Constitui¢do. 42 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 24).

221 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual: Interesses Difusos. Série Ciéncia do
Direito Penal Contemporénea. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, v. 3, p. 37.

222 Nesse contexto de frear o arbitrio estatal, ndo se pode esquecer da obra de Cesare Bonesana, “Dos Delitos € das
Penas”, que j& naquela época conseguiu reproduzir objetivamente todo o pensamento dos enciclopedistas e
inaugurou o periodo humanitério no Direito Penal ao clamar pela proporcionalidade na aplicacdo da pena, além
de sustentar a necessidade de tratamento isondmico na aplicacdo da lei penal e de estabelecer os contornos do
principio da legalidade penal nos moldes em que o concebemos até a atualidade (apesar de ter sido previsto pela
primeira vez em 1215 na Magna Carta imposta ao Rei Jodo Sem Terra da Inglaterra, o principio da legalidade
penal foi aperfeicoado no trabalho de Cesare Bonesana, passando, a partir de entdo a ganhar a feicdo trazida nas
mais diversas constitui¢cbes do pos guerra). BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos Delitos e das Penas. Trad. Nélson
Jahr Garcia. S8o Paulo: Ridendo Castigat Mores, 2001. p. 10-11.

223 pEREIRA, Claudio José Langroiva. Protecdo Juridico-Penal e Direitos Universais: Tipo, Tipicidade e Bem
Juridico Universal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 72-73.
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penalmente quando fosse violado o direito de algum cidaddo. Feuerbach demonstra que em
todo preceito penal ha um direito subjetivo que é objeto de tutela, podendo ser particular ou do
Estado.

Aquele que viola a liberdade garantida pelo contrato social e pelas leis penais pratica
um ‘crimen’. Por fim, crime ¢, em sentido amplo, uma lesdo prevista numa lei penal,
Ou uma acao contréaria ao direito do outro, cominada na lei penal.

O crime seria “a violagdo de um direito subjetivo variavel, de acordo com a alteragédo
da espécie delitiva e pertencente a pessoa (fisica ou juridica) ou ao Estado. A acéo
delitiva deve contrariar um direito subjetivo alheio??.

Como toda teoria, a de Feuerbach também foi objeto de criticas. Dentre todas, a
principal argumentava que mesmo ndo violando direitos subjetivos, algumas condutas
continuavam sendo punidas, como as denominadas infracGes policiais. Sobre estas infracdes
Renato de Mello Jorge Silveira analisa que ainda que nao lesionassem direitos subjetivos,
Feuerbach entendia ser justificAvel uma punicdo, ja que tais condutas colocavam em perigo a
ordem e a seguridade social. Desta feita, tanto as lesfes a direitos quanto a manutencao dessa
ordem e seguridade poderiam ser entendidas como socialmente danosas™?%°. Ainda em relag&o

as criticas, Paulo Vinicius Sporleder de Souza prevé:

A Unica critica que pode ser cogitada em desfavor de FEUERBACH diz respeito as
acles que simplesmente ndo violavam direito subjetivo algum, mas que, mesmo
assim, foram defendidas pelo autor como sancionaveis penalmente. Classificados
como subespécies de crimes, as denominadas ‘Polizeivergehen’ (infragdes de policia)
eram instrumentos considerados por FEUERBACH como hébeis a serem utilizados
pelo legislador mesmo que ndo afetassem direitos subjetivos quaisquer, desde que
pusessem em perigo a ordem e a seguranca juridica”??®.

Com influéncias iluministas, extrai-se que Feuerbach contrapde-se aos principios
teoldgicos de delito que marcaram o regime antigo, construindo um conceito no qual o crime
deixa de ser considerado um insulto a Deus, instituido na pessoa do monarca, e passa a ser Visto

como um atentado contra o Estado. Consecutivamente, a pena perde seu carater de castigo

224 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal ComUm Vigente en Alemania.
Traducdo de Eugénio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. 22 ed. Buenos Aires: Hamurabi, 1989, p. 64.

225 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual: Interesses Difusos. Série Ciéncia do
Direito Penal Contemporanea. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, v. 3, p. 38.

226 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para a
Compreensdo dos Bens Juridicos Supra-individuais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. P. 46-17
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pessoal e reveste-se de um carater retributivo.

As licBes de Feuerbach influenciaram o Codigo Penal da Baviera, de 1813, em que resta
evidente a intencdo de abster o Direito Penal de atuar em casos de comportamentos contrarios
a religido ou & moral, marcando a separagdo do direito e da moral.

Essa visdo basicamente contratualista sustentada por Feuerbach acabou sendo revisitada
por Johann Michael Franz Birnbaum, a quem ¢é atribuida a paternidade da teoria do bem juridico
penal??’. Em 1834 na Alemanha, Birnbaun publicou seu artigo sobre a tutela da honra, com o
titulo “Uber das Erfordernis einer Rechtsverleztung zum Begriff dés Verbrechens”, que
relacionou a legitimidade da norma ndo somente a violacdo de um direito, mas sim a um objeto
de protecéao.

Birnbaum opGe-se a ideia de que o delito € a lesdo de um Direito, pois o Direito ndo
pode ser diminuido nem subtraido. Isso acontece apenas com o que € objeto de um direito, isto
€, um bem que juridicamente nos pertence e que nasce da propria natureza ou pelo resultado do
desenvolvimento social?®®, A conduta criminosa ndo deveria lesionar “direitos”, mas, sim,
lesionar “bens”.

Sua concepcdo fundamenta-se na ideia da “natureza das coisas”, situando-se no
campo fatico, concreto e real, acentuando a intersubjetividade para os objetos do mundo
exterior??®, Nesse caso, para obtencdo da tutela penal é fundamental a existéncia de um bem
fixado no mundo do ser ou da realidade, que tenha relevancia para o individuo ou para a
coletividade, e que possa ser objeto de lesdo por um comportamento delitivo.

As ideias defendidas por Birnbaum proporcionaram uma discussdo para 0O
desenvolvimento de questdes dogmaticas relacionadas aos crimes de lesdo e de perigo, aos
institutos da consumacdo e da tentativa e a separacdo dos bens em individuais e
supraindividuais, denominados por ele de “bens comuns”. Nao ha na doutrina entendimento

unanime sobre como se efetivou essa mudanca verificada entre as ideias oriundas do

227 “Na verdade, Birnbaum ndo chega a utilizar-se da expressdo ‘bem juridico’, mas, sim, de uma série de outras
expressdes de tipo descritivo, as quais se identificam com esse conceito. Entretanto, gracas a tais formulacdes é
que lhe foi atribuida a paternidade da ideia de ‘bem juridico™ (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p.
41).

228 BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la Necesidad de una Lesion de Derechos para el Concepto de

Delito. Traduccion de José Luiz Guzmén Dalbora. Buenos Aires: B de F Editorial, 2010, p. 23.

229 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para a
Compreensdo dos Bens Juridicos Supra-individuais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. p. 49.
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pensamento iluminista e a tese de Birnbaum. Alguns entendem que a transicao foi feita de forma
natural, ou seja, o pensamento de Birnbaum foi consequéncia normal do liberalismo defendido
e concretizado pelos iluministas. Para outros, entretanto, ndo haveria qualquer liame entre as
ideias do iluminismo e perspectiva apresentada por Birnbaum. Nas palavras de Renato de Mello

Jorge Silveira:

“Conforme a primeira opinido, a teoria do bem juridico foi uma consequéncia natural
da vertente sistemética e liberal do movimento filoséfico-iluminista, no sentido da
determinacdo de um conceito material de crime. J&, segundo os demais, em especial
Amelung, inexistiria qualquer continuidade entre os idearios iluministas e a
proposicdo de Birnbaum. Isso se daria, tendo em vista que a situacdo da criacdo da
teoria do bem juridico pbe-se, claramente, em oposicdo a concepcao de crime como
violacdo de direitos subjetivos”?%.

E incontroverso, entretanto, que a teoria de Birnbaum forneceu “bases sélidas para
que as posteriores investigacGes envolvendo o objeto de tutela juridico-penal pudessem
aprimora-la, como de fato ocorreu especialmente pelas contribui¢des de Binding e Liszt?%!,
pois com o0 nascimento da Escola Positivista, 0 pensamento desenvolvido por Birnbaum
adquiriu “contornos mais precisos quanto a sua delimitagdo conceitual e terminolégica”?%.
Nesse contexto do positivismo e sob o prisma da evolu¢do do conceito de bem juridico penal,
destaca-se a concepcdo trazida por Karl Binding, em 1872, na primeira edicdo de sua obra
“Die Normen und ihre Uebertretung”.

Ao apurar o conceito de bem juridico de Birnbaum e priorizando um positivismo
normativista, Karl Binding o compreendeu como ‘“estado valorado pelo legislador”,
cabendo apenas a norma juridica definir o bem juridico. O delito, portanto, consistia na lesdo
de um direito subjetivo do Estado - ofensa ao direito de obediéncia estatal -, havendo
compatibilidade entre a norma e o bem juridico, sendo aquela a unica e decisiva fonte de
revelacdo deste. Nas palavras do autor, bem juridico é tudo aquilo que o legislador assim o

definiu.

“(...) tudo o que aos olhos do legislador tem valor como condi¢cdo de uma vida

230 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supraindividual: Interesses Difusos. Série Ciéncia do
Direito Penal Contemporanea. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, v. 3, p. 41.

231 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para
a Compreensdo dos Bens Juridicos Supraindividuais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. p. 55.

232 |bidem, p. 55.
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saudavel dos cidadaos; tudo que ndo constitui em si um direito, mas apesar disso,
tem, aos olhos do legislador, valor como condigdo de uma vida s&@ da comunidade
juridica, em cuja manutencdo integra e sem perturbacgdes ela (a comunidade juridica)
tem, segundo 0 seu juizo, interesse,e em cuja salvaguarda perante toda lesdo ou perigo
indesejado, o legislador se empenha através das normas”?%,

Assim, era necessaria absoluta compatibilidade entre a norma e o bem juridico que
deveria por ela ser objeto de tutela. “O bem juridico se identifica com o sentido e o fim das
normas penais, sendo uma vinculagdo pratica da norma”?34. O individuo ao praticar um delito
“cumpre justamente aquilo que se expressa na lei penal, e que a norma quer que se omita,
tratando-se de normas proibitivas. Por assim dizer, ele, ao cometer um crime, age conforme a
norma e contrario a lei”?°,

Isto posto, com a concepcao de Binding o conteudo do crime adquire uma dimenséo
extremamente formalista, cabendo com exclusividade a lei definir e a0 mesmo tempo criar o
bem que seré objeto de tutela penal. Essa tese foi absolutamente decisiva para a afirmacgéo da
teoria do bem juridico na seara penal, porém, falha ao deixar de acoplar ao conceito condi¢des
legitimadoras do poder punitivo. Tempos depois, 0s ensinamentos de Binding acabariam por
influenciar outras correntes, dentre as quais se destaca a Escola de Kiel na Alemanha, da qual
se trata adiante.

Por ora, nesse cenario, o autor que melhor definiu a ideia de bem juridico penal foi Franz
Von Liszt. Dentro da mesma linha positivista, mas de fundo naturalistico-sociologico, Liszt se
rebela contra o excesso de formalismo enraizado no positivismo formal-normoldgico de
Binding. Rejeitando o “tratamento cientifico formal da norma, origina-se a dimensdo material
do conceito de injusto penal e o bem juridico desenvolve toda sua capacidade de limite a acdo
legiferante, com os estudos de Franz Von Liszt”2%,

Sob as influéncias de Rudolph Von Ihering e “fundamentando a sua tese do objeto de

tutela juridico-penal em aspectos pré-juridicos(e ndo puramente formais), Liszt & o primeiro

233 BINDING, Karl. Systematisches Handbuch der Deustchen Rechtswissenschaft. Leipzig: Duncker & Humblot,
1833, p. 169 apud Von Liszt, Franz. Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche. In: Von Liszt,
Franz. Strafrechtliche Vortrége und Aufsatze. Berlim: Walter de Gruyter, 1905, t. I, p. 212-251, p. 227.

234 ANGIONI, F. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico. Chiarella: Sassari, 1980, apud PRADO, Luis
Régis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 4% ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.

2% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supraindividual: Interesses Difusos. Série Ciéncia do
Direito Penal Contemporanea. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, v. 3, p. 43

236 PRADO, Lufs Régis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 42 ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p.
29-30.
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autor a construir um sistema politico- criminal legislativo-dogmatico critico em torno da nogao
de bem juridico”?%’. Para ele, 0 bem juridico ndo estava vinculado a uma op¢éo do Estado ou
da norma juridica. Ele excedia esse conceito e atrelava-se ao interesse humano protegido.
“Todo direito existe para o homem. Tem por objeto a defesa dos interesses da vida humana
(Lebensinteressen) ”>*8. Portanto, é o interesse humano que legitima o bem juridico a ser

tutelado.

No6s chamamos bens juridicos aos interesses protegidos pelo Direito. Bem juridico é
0 interesse juridicamente protegido. Todos o0s bens juridicos sdo interesses vitais do
individuo ou da comunidade. A ordem juridica ndo cria o interesse, quem cria a vida;
mas a protecéo do Direito eleva o interesse vital a bem juridico. A liberdade pessoal,
a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia eram interesses vitais,
como os direitos de autor e inventor, muito antes de chegar a estar garantidos pela
Constituicdo contra as intromiss@es arbitrarias do poder do Estado, ou pelas leis
penais, contra as violagdes procedentes dos individuos. A necessidade cria a defesa e
com a mudanca dos interesses varia 0 nimero e a espécie dos bens juridicos?.

Beccaria, reavidado por Basileu Garcia, ja advertia que “o homem cede uma parcela
minima da sua liberdade, para tornar possivel a vida em coletividade (...)”%*. Sendo assim, o
Direito Penal com minima intervencdo torna-se uma utopia cada vez mais distante, sobretudo
em tempos de crise dos valores humanos. O homem brasileiro esta em crise e imbuido em
constantes conflitos, logo, demanda a intervencdo do Direito para a efetiva tutela de bens

garantidos pela Constituicdo Federal.

237 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para a
Compreensdo dos Bens Juridicos Supraindividuais. S8o Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. p. 59-61. Mais
adiante, nesta mesma obra, e citando os ensinamentos de Liszt (em La Idea de fin en el derecho penal. Trad. E.
Aimone Gibson. México, Universidad Nacional Autdnoma de México/Universidad de Valparaiso de Chile, 1994,
p. 89), Paulo Vinicius Sporleder de Souza explica 0 que vem a ser esse sistema politico-criminal legislativo
dogmatico: “A partir destas analises, Liszt desenvolve ainda o relevante critério politico-criminal legislativo-
dogmatico da necessidade de tutela penal, principio este suscitado em linhas gerais por Beccaria. Conforme
expressamente ressalta o autor, ‘deve-se recorrer com a pena naqueles casos em que certos bens juridicos
necessitam protecao contra determinadas perturbaces, e recorre-se a ela na forma e grau necessarios para a
protegdo destes bens juridicos contra estes delitos ™ (Op. cit., p. 63-64).

238 |_ISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. 42 ed. Trad. Luis Jimenez de Asua. Madrid, Editora Reus S.A.,

1999, t. 11, p. 06.
239 | ISZT, Franz VVon. Tratado de Derecho Penal. 42 ed. Trad. Luis Jimenez de Asua. Madrid, Editora Reus S.A.,
1999, t. 11, p. 06.

240 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. 42 ed., v. I, Tomo I, 382 tir. Sdo Paulo: Max Limonad, 1976,
p. 54
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3.3.  Asescolas penais e 0 bem juridico

o Neokantismo

Diante da inexisténcia de um conceito material de bem juridico capaz de controlar a
atuacdo do legislador, no inicio do século XX, nasceu o neokantismo defendendo uma
concepcao metodoldgica ou teleoldgico-metodoldgica de bem juridico. Ponderando sobre

essa teoria, Luiz Regis Prado:

“Essa doutrina — referida a valores e fins — fundamenta o conceito de ciéncia do
espirito no método e n&o no objeto, como o historicismo, dando lugar a uma filosofia
axioldgica. O neokantismo engendra duas escolas: a Escola de Marburgo (Cohen,
Notarp, Stammler) e a Escola Subocidental alemd ou de Baden (Windelband,
Rickert, Lask, Radbruch)*,

O bem juridico passa a ser idealizado, em uma visdo espiritualista, de acordo com a
“ratio legis” da norma juridica, o que possibilita a conversdo em simples método de
interpretacdo. Assim, é concebido “como um valor cultural, sendo que sua caracteristica
béasica é, pois, a referéncia do delito do mundo ao valorativo, em vez de situa-lo diretamente
no terreno do social”?*?, Também nessa esteira, Paulo César Busato e Sandro Montes

Huapaya, expbem:

Esta concepcéo despoja o bem juridico do nucleo material do injusto, constituindo s
um principio metodoldgico para a interpretacdo dos tipos penais. Em resumo, o0 bem
juridico ficava reduzido a uma categoria interpretativa, simples ratio legis dos
preceitos particulares, com o qual perdia sua funcdo garantista e sua incidéncia no
ambito da dogmatica?*.

Para Juarez Tavares, o neokantismo inaugura uma outra fase de evolugéo politica, onde
a medida individual cede lugar a posices ou situacGes preferenciais. “Elimina-se

definitivamente o sujeito e se trabalha com a nog&o de totalidade, decorrente de um puro juizo

241 PRADO, Lufs Régis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 42 ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p.
31

242 PRADO, Lufs Régis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 42 ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p.
31

243 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao direito penal. Fundamentos para um
Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 35.
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normativo, aparentemente neutro, mas em geral, de perfil autoritario, que obtém seu
coroamento com a definitiva substituicdo da nocdo material de bem, pelo de valores ético-
sociais (ontologismo). (...) Com tal postura, a no¢do de bem juridico perde substancialidade. A
protecdo de valores ético-sociais nada mais é do que a incriminagdo da antisociabilidade, dai
ndo ser incoerente que seus adeptos venham a conceituar o bem juridico como um estado social,
ou seja, uma determinada ordem, que se impde como bem vital do individuo e da
comunidade”?4,

O neokantismo pretende a equiparagdo entre valor e fim, desistindo da finalidade
“garantista liberal do bem juridico, centrando sua aten¢do no rendimento teleoldgico do
conceito, ou seja, em sua capacidade de criacdo de um critério de interpretacdo a partir de seu
fim (valor) protegido”?4,

Portanto, sob a 6tica da escola neokantiana bem juridico € um valor, abstrato, de cunho
ético-social, tutelado pelo tipo legal: “valor ideal da ordem social juridicamente protegido’24,

o A Escola de Kiel
A Escola de Kiel embasou o regime nacional socialista na Alemanha que se iniciou no

ano de 1935, pregando que crime era toda e qualquer violacdo a um dever de obediéncia do

Estado?’. Miguel Reale Junior analisando a ideologia nazista explica que:

244 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte, Del Rey, 2000, p. 178.

25 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supraindividual: Interesses Difusos. Série Ciéncia do
Direito Penal Contemporanea. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, v. 3, p. 48.

246 JESCHECK, H. Tratado de Derecho Penal. P.G. Trad. Mir Puig e Mundz Conde. Barcelona, Bosch, p. 351,
v.1.

247 Fora da Alemanha, a doutrina do bem juridico também foi contestada pelo italiano Francesco Antolisei, para o
qual a funcdo do ordenamento juridico ndo era somente conservar e defender determinados bens ou interesses
juridicos. O direito apresentava, além desta funcéo conservativa, também uma funcéo propulsora ou evolutiva.
Heleno Claudio Fragoso apresentando a sequéncia do pensamento de Antolisei nas suas obras, observa que: “O
trabalho em que ANTOLISEI melhor expde seu pensamento sobre o assunto € o citado ‘Il problema del bene
giuridico’, publicado pela primeira vez em 1940 e recolhido em seus Scritti di Diritto Penale (1955, p. 97). Em
seu Manuale di Diritto Penale (1955, p. 123) manifesta-se com maior sobriedade, repetindo que a teoria do bem
juridico teve importancia exagerada, pois ndo se trata de conceito decisivo na interpretacdo, ja que em varios
crimes é tutelado o0 mesmo bem. Que de maior valor é a indagagdo quanto ao escopo ou ratio da incriminacéo. Na
valoracdo do crime outros elementos sdo considerados, inclusive a qualidade do dever violado. Afirma que a super-
valoragdo do dano individual é expressdo de tendéncias conservadoras da doutrina e que ainda mais deve
diminuir a importancia dobem juridico no futuro”. Nesse mesmo sentido: “Pretendendo negar que o bem juridico
constitua sempreo objeto especifico do crime, ja que o crime seria antes de tudo desobediéncia a um imperativo
de lei (crimes de pura desobediéncia), acaba-se num verdadeiro processo de formalizagdo do direito penal, mesmo
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Segundo a visdo da vida nazista, sua Weltanschauung — o individuo amorfo, burgués
e conservador, deveria ser superado pela compreensdo organica da realidade. A
espinha dorsal da vida social é a Volksgemeinschaft, na qual se insere o individuo. O
povo se forma como raca, sendo a nacdo alemd o povo da raca germanica. O
povo engendra uma unidade incidivel, historicamente constituida, da qual a raca é o
elemento catalisador. Os individuos se organizam de modo coordenado, formando
uma coletividade concreta, possuindo a mesma raca, 0 mesmo sangue, participando
de um mesmo espirito objetivo. (...) A coletividade como realidade concreta, quando
formada por individuos da mesma raca e sangue, que participam de um mesmo
espirito objetivo, vem a constituir a comunidade do povo (Volksgemeinschaft) que é
conduzido pelo Fihrer. O direito é funcéo e resultado da VVolksgemeinschaft, como
instrumento através do qual o espirito objetivo, atuante do organismo real do povo,
ordena a vida coletiva. A vida da comunidade néo é limitada pelas leis, pois o direito
esta além das leis positivas, como expressdo da comunidade. Desse modo, a um caso
concreto pode ser aplicada uma solucdo ndo normativa, mas juridica, derivada do
ordenamento concreto. A funcdo jurisdicional se confunde com a criatividade do
direito. O direito é um sistema de leis que ordena a vida da comunidade do povo,
sendo as leis o espelho do espirito que caracteriza essamesma comunidade. O
Fihrer, como condutor da comunidade e encarnacdo do espirito objetivo que
caracteriza o povo, tem o poder de dizer o direito?*,

A leséo do dever, portanto, passa integrar o conteddo material do injusto, afrontando
toda a evolucdo apresentada até o momento pela teoria do bem juridico. A Escola de Kiel
precisou afastar o dogma do bem juridico por ser incompativel com as diretrizes do Estado
totalitario, tornando-o quase um conceito in6cuo. Segundo Winfried Hassemer, a teoria da
protecdo dos bens juridicos penais “foi preparada em meio a longas discussdes na Ciéncia do
Direito Penal sobre o conceito e a funcdo do bem juridico e foi interrompida pelos nazistas,
que, naturalmente, ndo estavam interessados em uma discussdo geral em torno da realidade do
1”249.

autor e da vitima na justica pena

Discorrendo sobre os dogmas da Escola de Kiel, Heleno Claudio Fragoso esclarece:

O direito penal da vontade (Willensstrafrecht), que esta Escola fundou, afirmava que
a teoria do bem juridico era consequéncia do liberalismo do século XIX, incabivel
num estado autoritario, em que o crimeé essencialmente violacdo de um dever de
obediéncia ao Estado. Tratava-se de um processo de subjetivacdo do direito penal, no
qual se atribuia a vontade a primazia na elaboracao doutrinaria, de sorte que o bem
juridico aparecia como um aspecto materialista, absolutamente secundario®®.

que se afirme querer fazer dogmatica penal ‘realista’” (BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Versdo portuguesa
do original do italiano Diritto Penale (Parte Generale). Campinas, Red Livros, p. 161).

248 JUNIOR, Miguel Reale. Teoria do Delito. 22 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 23-24.

249 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. Trad. da 22 ed. Alemd, por Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 55-56.

20 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 41
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Os alemées Friedrich Schaffstein e George Dahm idealizaram o delito com base no
Direito Penal do autor — “Taterstrafrecht” - ou Direito Penal da vontade -
“Willensstrafrecht” -. Assim, 0 &mago do delito néo ¢é apreciado na incidéncia tipica sobre
bens juridicos, mas sim constituida pelo espirito reprovavel do autor que transgride os
sentimentos e valores coletivos da comunidade. Assim, considera-se a pessoa do autor em

vez de sua conduta para efeito de protecdo penal.

Apresentando a teoria de Friedrich Schaffstein?®!, Paulo Vinicius Sporleder de Souza

registra:

Para Schaffstein, o interesse do legislador em proteger certos bens juridico-penais nao
pode ser apreciado de forma autdbnoma, pois aquele vem limitado ou completado pela
relevancia de outros fatores preponderantes e transcendentes. Assim, embora ndo
negando que constitui tarefa essencial do ordenamento juridico-penal proteger certos
valores relevantes da sociedade, Schaffstein ndo considera admissivel que o dogma
da tutela de bens juridico-penais seja o Unico Leitmotiv do legislador penal para a
criacdo das figuras delitivas, pois junto a este aspecto existem outras questdes
relacionadas ao pensamento nacional-socialista que conduzem a uma necessaria
revisdo historico-dogmatica daquela categoria. Ademais, diferentemente da
sistematica classica, que, assentada nos esquemas juridico-naturais do lluminismo,
entendia o contetdo do delito como ofensa ao objeto juridico protegido, 0 pensamento
nacional-socialista do direito penal estabelece como pedra bésica a ideia do delito
como violagéo de um dever (Pflichtverletzung)?%2.

Por outro lado, entende George Dahm que a nogéo de direito deve ser entendida como
ordenamento da vida do povo, uma realidade sentimental interna. O direito “ndo consiste num
mero aglomerado de normas nem numa forma exterior do ser social, sendo um ordenamento
realista, vital e interno. Direito e vida ndo constituem conceitos contrapostos; direito € a
realidade plena de sentido, ndo empirica. A sociedade ndo aparece regrada de fora; ela propria
é portadora de sua propria lei. Resulta errbneo, por conseguinte, todo pensamento que
estabelece como base o dualismo de valor e realidade, de dever-ser e ser. O delito ndo integra
somente uma oposicao a lei formal, mas também um ataque contra a ordem fundamental do
povo, assim como contra a moral e a lei interna da comunidade. Representa uma oposi¢ao ao

ordenamento autoritario estabelecido através do Estado, e, com isso, a lei interior da nagé&o.

251 SCHAFFSTEIN, Friedrich; DEVESA, José Maria Rodriguez. La ciencia europea del derecho penal en la
época del humanismo. Instituto de estudios politicos, 1957.

252 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética Humana. Contributo para
a Compreensdao dos Bens Juridicos Supraindividuais. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 96.
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A natureza do injusto ndo pode ser vista no contraste de interesses e de objetos de tutela, senéo
na rebelifo contra a comunidade e a sua lei interna”?>3, Este regresso do fato ao autor e do tipo
a vontade corresponde a uma maneira de pensar que nao vé a esséncia do delito na violagdo de
um ordenamento externo e de singulares bens juridicos, mas sim na propria fragmentacdo da
sociedade.

Ja Wilhelm Gallas constatou que essa modificacdo metodologica apresentava feicdo
ideologica. Se por um lado a categoria bem juridico surge atrelada ao modo de pensar
individualista-liberal, “o ideal nacional-socialista do direito penal determina-se agora mediante
a unidade entre a comunidade e seus membros”. Segundo a viséo de Gallas, “a esséncia do
delito baseia-se no carater perturbador da coletividade e ndo mais em ataques a bens
juridicamente protegidos, pois nem todos os tipos do Codigo Penal, entdo vigente naquela
época, ofendiam necessariamente bens juridicos”?>*.

Merece destaque ainda, Edmund Mezger, figura expoente que prevaleceu durante o

nazismo na Alemanha. Nas palavras de Francisco Mufioz Conde,

Edmund Mezger foi um dogmaético importante durante o nacional-socialismo (...),
suas sisudas elucubracdes se encaminharam a partir de 1933 a configurar e interpretar
o Direito Penal segundo os postulados nazistas. Assim, por exemplo, desde um
primeiro momento, ocupou-se de demonstrar que a Unica fonte do Direito Penal e a
Unica base de todas as elucubragdes ndo podiam ser outras que a vontade do Fiihrer?®®,

Para Mezger, portanto, a Gnica limitacdo a intervencdo do Estado no Direito Penal era
a simples vontade do ditador®®. Alias, na ideologia nazista a lei era a vontade do Fihrer,
tendo em vista que “sendo um ato do Furhung (poder do Fhrer) e este constituindo uma
atribuicdo pessoal do Fuhrer, acaba sendo poder pessoal do chefe ditar a lei como fonte de
direito?®’,
Logo, o Direito Penal ndo deveria lastrear a sua atuacdo tomando por base o resultado,

mas sim a vontade do agente. Mais uma vez, Francisco Mundz Conde referindo-se a Mezger

258 DAHM, Georg, et al. ¢, Derecho penal liberal o derecho penal autoritario?. Ediar, 2011

254 GALLAS, Wilhelm. La structura del conceito di illecito penale. Trad. Francesco Angioni. Rivista di Diritto
e Procedura Penale, 1982.

255 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu Tempo — Estudos Sobre o Direito
Penal no Nacional-Socialismo. 42 ed. Trad. Paulo César Busato. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 80.

2% MEZGER, Edmund. Derecho penal: libro de estudio. Parte general. I. Olejnik, 2019.

257 JUNIOR, Miguel Reale. Teoria do Delito. 22 ed. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 25.
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dispoe:

“Sua paixao pelas novas propostas juridicas do nacional-socialismo chega a tanto que,
apesar de ter sido dito muitas vezes o contrario, Mezger propde ideias muito proximas
ao Direito Penal da vontade, téo representativo do regime nazista e dos penalistas
mais afins a ele, como eram os integrantes da ‘Escola de Kiel’ (Dahm e
Schaffstein”)?%8,

Nessa visdo, o crime tentado deveria ser punido como crime consumado, tomando como
premissa a simples vontade do agente. Alias, foi Mezger quem idealizou a ideia do crime de
perigo abstrato?®, conceito amplamente desenvolvido pelos seguidores da Escola de Kiel.

Durante a vigéncia do regime nacional-socialista era permitido, ainda, o uso da analogia
no Direito Penal, inclusive para criar condutas puniveis, além do que a interpretacdo da norma
penal foi completamente remodelada para permitir sua aplicacdo segundo o “sentimento” do
povo alemdo. “A analogia ¢ adotada segundo a ideia de que deve ser punivel toda a acdo de
acordo com o pensamento fundamental de uma lei penal, por ser esta expressdao do querer
comunitario”?%,

Segundo Miguel Reale Junior, a época estudada, o principio da legalidade — “nullum
crimen, nulla poena sine previa lege” — é “substituido por uma concep¢ao material, segundo a
qual a configuracdo do delito depende do espirito da lei ou do sdo sentimento do povo, como o
que se consagra o principio nullum crimen sine poena 2.

Apesar de parecer distante da nossa realidade, fato é que a Escola de Kiel ainda exerce
certa influéncia no Direito Penal. Alguns dispositivos do ordenamento juridico brasileiro
refletem a tendéncia de punir a tentativa da mesma forma que o crime consumado, como, por

exemplo, o artigo 352 do Codigo Penal (Evasao mediante violéncia contra a pessoa: “Evadir-

258 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu Tempo — Estudos Sobre o Direito
Penal no Nacional-Socialismo. 4% ed. Trad. Paulo César Busato. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 81.

259 Criou-se cinco espécies de delitos: o de dano (referente a lesdes a um interesse tutelado pelo Direito Penal); o
de agressdo (delitos de mera conduta), o de preparacdo (considerados inadmissiveis, pois tutelariam atos
preparatorios), de perigo abstrato (que também considera inadmissiveis, pois, haveria a mera tutela da
possibilidade de perigo) e os de perigo concreto (a consumacao refere-se a um perigo direto e imediato a um bem
juridico, semelhantes aos delitos formais). Hungria diferencia esses dois tipos de crimes. Para ele, 0s crimes
dolosos de perigo consumam-se com o préprio perigo, havendo o dolo especifico. J& os formais, exaurem-se com
o0 dano, sendo necesséaria a presenca do dolo de dano. (HUNGRIA, Nelson, Comentéario ao Cddigo Penal, vol. I,
tomos V, Rio de Janeiro, Forense, 1958, pp.382-3)

260 JUNIOR, Miguel Reale. Teoria do Delito. 22 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 25.

261 |hidem, p. 25.
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se ou tentar evadir-se o preso ou o individuo submetido a medida de seguranca detentiva,
usando de violéncia contra a pessoa”); e 0s artigos 309 (“Votar ou tentar votar mais de
uma vez, ou em lugar de outrem”), 312 (“Violar ou tentar violar o sigilo do voto”) e 317

(“Violar ou tentar violar o sigilo da urna ou dos invélucros”), do Codigo Eleitoral (Lei n.
4.737/65).

o As teorias contemporéneas

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, renasce a preocupac¢ao com o conceito de bem
juridico na tentativa de se estabelecer, como fizeram Birnbaum e Liszt, limites ao direito de
punir do Estado. Nos ensinamentos de Antdnio Carlos da Ponte, resgata-se “a ideia de que o
bem juridico-penal esta vinculado a uma garantia do homem2%2,

Nesse estagio da histdria, pds-guerra mundial, Hans Welzel alterou substancialmente o
gue se compreendia por bem juridico até entdo. Para ele, o bem juridico estava além do Direito
e do Estado, podendo ser definido “como ‘todo estado social desejavel que o Direito quer

resguardar de lesdes’, mas com vistas em toda ordem juridico-social”’?%3,

Welzel, precursor da teoria finalista, apresenta uma tutela penal pautada em valores
elementares de natureza ético-social, fundamentada na “consciéncia juridica existente
formando o substrato ético-social positivo das normas juridico-penais, cuja incumbéncia

reside, portanto, na garantia do respeito a tais valores”?%.

A tese defendida por Hans Welzel reavalia a importancia da atividade de “protegdo de

bens juridicos”, pois, no seu entender, a funcéo crucial do Direito Penal:

ndo é a atual protecdo de bens juridicos (...). Mais essencial que a protecdo de
determinados bens juridicos concretos é a missdo de assegurar areal vigéncia
(observancia) dos valores do ato [Aktwerte] da consciéncia juridica”. (...) “so
assegurando os elementares valores sociais de acdo se pode lograr uma protecdo dos
bens juridicos realmente duradoura e eficaz. (...) Missdo do direito penal é a
protecdo de bens juridicos mediante a prote¢do dos elementares valores de acéo

%62 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 148

263 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, p. 5. apud PONTE, Antdnio Carlos da. Ibidem, p. 148.

264 POLAINO NAVARRETE, M. El Bien Juridico en el Derecho Penal. Sevilla: Anales de la Universidad
Hispalense/Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974, p. 226-227.
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ético-sociais?®®.

Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde ponderam que Welzel situa a protecédo
de bens juridicos em um plano mais amplo, social, e ndo como missao Unica do Direito Penal,
pois temia uma sobrevalorizacdo do resultado na determinacéo do justo e do injusto penal,
segundo o grau de danosidade ou de utilidade social, o que acarretaria uma funcionalizacéo
dos valores fundamentais de um ponto de vista puramente quantitativo. Assim, por exemplo,
o respeito a dignidade humana ou a vida sdo valores juridicos relevantes que ndo admitem
uma quantificagdo “econdmica” € muito menos um intercimbio com outros valores. A
protecdo dos valores ético-sociais de atitude interna ndo exclui a dos bens juridicos, ambos
situando-se em diferentes niveis, 0s primeiros como condicao de possibilidade dos ultimos.
O Direito Penal estabiliza os valores ético-sociais de atitude interna de forma caracteristica e
tendo em conta determinados limites que sdo precisamente os principios da legalidade e de
protecdo de bens juridicos®®.

Hodiernamente, as teorias buscam “fundamentar o bem juridico desde a politica
criminal. Ou seja, vincula-se a teoria do bem juridico aos fins do ordenamento juridico-penal
e com os fins do Estado”?%’. Nesse diapasdo, apresentam-se duas orientagdes: a socioldgica
e a juridico-constitucional.

Na vertente socioldgica destacam-se 0s posicionamentos de Knut Amelung e
Winfried Hassemer. Para Amelung, o Direito Penal deve ser estruturado com base num
conceito de “danosidade social”, portanto, o bem juridico esta imbuido nessa definicéo.
Segundo Hassemer, “o bem juridico deve ser definido genericamente como interesse humano
que necessita de protecdo juridico-penal”?%8, Sobre as concepcdes de Amelunge e Hassemer,

Juan Bustos Ramirez distingue:

(...) para Amelung, os bens juridicos que surgem da vida social, sdo de carater

265 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 11 ed. Trad. Bustos Ramirez/S. Yafez Perez.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 3-5.

26 HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo blanch, 1989, p. 101-102.

%7 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao direito penal. Fundamentos para um
Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 48-49.

28 HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo blanch, 1989, p. 112.
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funcional ao sistema, isto €, qualquer coisa pode adquirir o carater de bem juridico,
com o qual o conceito perde toda significacdo, pois segundo isso ndo pode implicar
limite algum. Para Hassemer, em contrapartida, os bens juridicos tém que ser
considerados desde um ponto de vista politico criminal geral, mas com isso regressa
em grande parte aos limites ja propostos em relacdo com o critério da necessidade da
intervencdo, com o qual novamente o bem juridico como tal, perde sua significagdo
prépria. Em todo caso, ambos autores tém o mérito de ter reiniciado com grande

profundidade o caminho assinalado por Von LISZT?%,

Na vertente juridico-constitucional, destacam-se alguns autores, como Jorge de
Figueiredo Dias, Méarcia Dometila Lima de Carvalho, Helena Regina Lobo da Costa e Claus
Roxin. Todos sdo defensores de que é a norma constitucional (e ndo a norma penal) que
determina quais sdo os bens juridicos objetos de tutela penal.

Jorge de Figueiredo Dias enxerga na “Constituicdo um padrao de referéncia da
valoracdo social a respeito dos seus interesses e nesse filtro tenta embasar sua selecdo de bens
juridicos™?®,

Marcia Dometila Lima de Carvalho sustentando a necessidade de inferéncia no texto
constitucional os bens que demandam tutela penal, expde:

Pois bem, partindo-se de que a Lei Maior traz em si 0s principios maximos de justica,
que se quer impor, qualquer ofensa a bem juridico, protegido penalmente, tera que ser
cotejado com os principios constitucionais. Deixa, assim, a ofensa aos citados bens,

de ter relevancia penal, se os principios constitucionais ndo restarem por ela
arranhados?".

Helena Regina Lobo da Costa sopesa que o conceito de bem juridico somente pode
abarcar os elementos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, desde que exista
previsdo constitucional de protecéo aos referidos elementos?’2.

Claus Roxin estabelece o Direito Penal a partir da concepcdo de bem juridico e

partindo da Constitui¢ao determina que:

O ponto de partida correto consiste em reconhecer que a Unica restricdo previamente
dada para o legislador se encontra nos principios da Constitui¢cdo. Por tanto, um

269 RAMIREZ, Juan Bustos. Introdccion al Derecho Penal. 32 ed., Bogota, Temis, 2005, p. 31- 32.

20 DE FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Questdes fundamentais do direito penal revistadas. Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 62.

21 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre,
Sergio Antbnio Fabris Editor, 1992, p. 33.

272 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental: Viabilidade — Efetividade - Tutela por Outros
Ramos do Direito. 1 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 5.
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conceito de bem juridico vinculante politico criminalmente sé pode se derivar dos
encargos, definidos na Lei Fundamental, de nosso Estado de Direito baseado na
liberdade do individuo, através dos quais se Ihe marcam seus limites a postura punitiva
do Estado?™.

Esse critério de defini¢do parece ser o mais congruente, justificando a atuacéo do Direito
Penal com o conceito de bem juridico avaliado a luz da Constituicdo Federal, a qual funcionara
n&o apenas como limite, mas como fundamento do Direito Penal?’*. Essa especial relacéo entre
bem juridico penal e Constituicdo, permite que a lei penal sofra determinadas limitagdes, mas,
em outras situagdes, provoca alteragdes visando a uma tutela penal mais eficiente. Esse
processo de avaliacdo constitucional do Direito Penal pode promover a despenalizacdo de
determinados comportamentos, e por outro lado, a tipificacdo de novas condutas criminais,
trabalhando verdadeiramente como baliza de freios e contrapesos.

Ao valorizar esse duplo papel — limite e fundamento — da Constituicdo Federal sobre o
Direito Penal, Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha defende que ao mesmo tempo em que a
Constituicdo contempla os principios fundamentais de defesa do sujeito frente ao poder do
Estado, em outros momentos, preocupa-se:

com a defesa ativa do individuo e da sociedade em geral, e tendo em conta que 0s
direitos individuais e 0s bens sociais, para serem efetivamente tutelados, podem néo
se bastar com a mera omissdo estadual, ndo devendo ser apenas protegidos face a
ataques estaduais, mas também face a ataques de terceiros, ela pressupde (e impdem)

uma atuacdo estadual no sentido protetor dos valores fundamentais (os valores que ela
propria, por esséncia consagra)?’>.

213 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Madrid, Civitas, 2006, p. 55-56.

214 |mportante mencionar a posigdo da corrente minoritaria do funcionalismo sistémico. JAKOBS, inspirado em
LUHMANN, afirma que o Direito Penal possui como escopo primordial a reafirmacdo da norma, no sentido de
gue o Direito Penal ndo tem a fungdo de proteger bens juridicos. Segundo a referida sistematizacdo, o direito
constitui um sistema social composto de normas, as quais geram expectativas quanto ao seu cumprimento. Nega-
se, por conseguinte, a funcdo limitadora do bem juridico. Em sintese, JAKOBS considera que tanto a retribuicao
como a prevencdo, de modo isolado ou em conjunto, configuram pontos de partida insuficientes. (JAKOBS,
Gunther. Derecho Penal: parte general: fundamentos y teoria da imputacion. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1997,
p. 54-56).

25 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira. Constituicdo e Crime: Uma Perspectiva da Criminalizagio e da
Descriminalizac¢do. Porto, Universidade Catélica Portuguesa, Editora Porto, 1995, p. 273. Neste mesmo trabalho,
mais adiante, a autora reforc¢a tal concepc¢do ao colocar que a “Constitui¢do ndo deveria ser vista de forma
unilateral, preocupada apenas com a defesa do individuo potencial criminoso (ou acusado de tal), mas também
com as potenciais vitimas e com a defesa de toda a sociedade. Assim como teria legitimidade para conter o poder
criminalizador, autorizando-o apenas a tutela de objetos legitimos, teria também legitimidade para Ihe impor um
ambito minimo irrenunciavel de tutela” (Op. cit., p. 307).
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Esclarecedora a afirmacgédo de Anténio Carlos da Ponte:

E muito mais til um bem juridico-penal ligado & Constituicio, que por sua vez deve
estar fundada em direitos e garantias fundamentais, do que simplesmente abandonar
essa postura em respeito ao acolhimento de conceitos vagos, impassiveis de
individualizagéo?’.

A guisa de conclusdo, pode-se conceituar bem juridico penal como todo bem ou
interesse de relevancia juridico-penal, qualificado e delimitado de acordo com os valores e
principios imbuidos na Constituicdo Federal, e para os quais 0s outros ramos do Direito séo
insatisfatorios para promover uma tutela efetiva.

E fato que o constituinte buscou estabelecer uma série de garantias e liberdades ao
cidadao, colocando o Direito Penal na condicdo de “ultima ratio” para determinados assuntos
— levando-se em conta 0 modelo de Estado Democratico de Direito. Entretanto, ndo se pode
esquecer, por outro lado, que no corpo da Constituicdo ha um conjunto de matérias sobre as

quais a atuacdo do Direito Penal é imprescindivel.

3.4. Os Mandados de Criminalizacéo

As constituicBes programaticas (diretivas ou dirigentes) se caracterizam por conter
normas definidoras de tarefas e programas de acdo a serem concretizados pelos poderes
publicos?’’. A Constituicio Federal de 1988 ¢ um exemplo de constituicdo dirigente, pois deixa
de atuar como mero estatuto delimitador do poder, e repleta de normas programaticas, passa a
reconhecer eficacia imediata de suas normas e a consequente vinculacéo do legislador aos seus
comandos.

E partindo desse conceito de constituicdo dirigente, desenvolveu-se a teoria das
“clausulas de criminalizagdo”, ou mandados de criminaliza¢do, os quais, na licdo Antodnio
Carlos da Ponte, "indicam matérias sobre as quais o legislador ordinario ndo tem a faculdade
de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar, protegendo determinados bens ou interesses de

forma adequada e, dentro do possivel, integral'?’8,

216 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sao Paulo, Saraiva, 2008, p.151.
2" NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional . Sdo Paulo: Método, 2009, 32 ed, p. 113.
278 pPONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.152
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Luciano Feldens conceitua como "obrigacdo de carater positivo dirigida ao legislador,
para que edifique a norma incriminadora, ou, quando esta ja existe, em uma obrigacao negativa,
no sentido de que se Ihe é vedado retirar, pela via legislativa, a protecdo ja existente"2"°,

Aduz Fabiola Moran que o texto constitucional de 1988 direciona o Direito Penal, na
medida em que funciona como agente limitador a atividade perfil do Direito legislativa, ao
mesmo tempo em que fornece em seu texto diretrizes especificas sobre a necessidade de
protecdo especial de determinados bens e valores, assim denominados bens juridicos. Essa
assertiva é corolario l6gico da dindmica concebida pelo modelo tradicional de Justica Penal
detentor da dupla missdo de respeitar os direitos fundamentais, mas também de protegé-los?®°.

Sobre o assunto, novamente Luciano Feldens:

Essa dupla missdo acometida ao Estado é o retrato da multifuncionalidade que
assumiram os direitos fundamentais, agora vistos ndo apenas como direitos de defesa
(de resisténcia, contra o Estado), mas, também, como imperativos de tutela (exigéncia
de protecdo, por meio do Estado)?®!.

Antbnio Carlos da Ponte ensina que o reconhecimento dos mandados implicitos de
criminalizacdo deu-se na Alemanha, em 25 de fevereiro de 1975, por meio de uma decisdo da
Suprema Corte daquele pais que reconheceu a inconstitucionalidade da norma que permitia a
interrupcdo da gravidez nos trés primeiros meses de gestacdo. Foi consignado que, quando o
bem protegido, apesar de preponderante na ordem constitucional, ndo contar com previsdo
expressa de criminalizacdo, é reconhecida como débil, insuficiente ou ineficaz a protecéo
devida?®2, Ja no Brasil, Alexandre Rocha Almeida de Moraes afirma que o Supremo Tribunal
Federal se posicionou, pela primeira vez, sobre o tema no Recurso Extraordinario n°
418.376/MS, tratando da proibicao de protecio deficiente de bens juridicos?®,

A determinacédo de um direito fundamental passivel de protecdo e o dever de utilizagdo

da norma penal para garantia desse direito estdo no ambito de atuacgdo legitima do Constituinte,

219 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle de Normas
Penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 75.

280 MORAN, Fabiola. Ingeréncia Penal & protecdo integral a vitima. 12 Ed. Sdo Paulo: D"Placido, 2020, p. 55.
281 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. A constituicdo penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 44.

282 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sao Paulo, Saraiva, 2008, p.164.

283 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Teoria dos Mandados de Criminalizacéo e 0 Combate Efetivo
a Corrupgao. Revista Juridica ESMP-SP. V.5, 2014. p. 43-68. p. 57/58.
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conforme entendimento de Jiirgen Schwabe?34,

A existéncia de mandados de criminalizacdo ndo faz diminuir a importancia dos
principios da ofensividade, subsidiariedade e intervencdo minima, que sdo subprincipios da
proporcionalidade. O que ocorre é que essa andlise é retirada do plano do poder legislativo e
realizada pelo préprio poder constituinte, quando da formagéo do Estado?®.

Assim, os mandados de criminalizacdo visam instituir determinados bens em que o
legislador ndo tem outra opg¢do sendo tuteld-los na seara penal. Registra-se, destarte, que essas
obrigacOes de penalizacdo ndo limitam o legislador infraconstitucional, o qual pode eleger
outros bens como passiveis de tutela penal, desde que sejam avaliados em conformidade com
os valores e principios consagrados na Constituicéao.

Com a evolucao dos direitos, assim reconhecidos como de primeira, segunda e terceira
geracdo, subsiste, contudo, a indagacdo a respeito da verdadeira funcdo dos mandados de
criminalizacdo, questionando se devem fundamentar a busca pela realizacdo da justica social
ou funcionar na protecédo de direitos e garantias individuais.

Em relacdo a essa questdo, Marcia Dometila Lima de Carvalho frisa que o bem juridico
amparado pela norma penal deve ser graduado como os valores constitucionais de maior

relevancia relacionados a promocéo da justica social. Nas palavras da autora:

Significa, isto, que a superioridade normativa no Direito Constitucional delimita o que
deve ser considerado delito pelo Direito Penal, e, mais ainda, que na tipificacéo
delitual o acento deve ser dirigido para a protecdo do valor constitucional maior, ou
seja, para a justica social.

E mais adiante conclui: “Por outro lado, obedecendo-se a0 necessario processo de

penalizagdo, tipifica-se todo fato grave, fomentador da injustica social, que a
Constituicdo pretende eliminar”2,

Antoénio Carlos da Ponte, ao tratar das fung6es do instituto em estudo, afirma que o tema

estd muito mais ligado & justi¢a social, com uma justificativa simplista: “sem prote¢ao aos

284 SCHWABE, Jurrgen. Cinguenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Trad. Beatriz Henning. Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005. p. 271.

285 PASSOS, Jaceguara Dantas da Silva. Mandados de Criminalizacio decorrentes de Tratados de Direitos
Humanos. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Faculdade de Direito. S&o
Paulo, 2011. p. 106.

286 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre,
Sergio Antbnio Fabris Editor, 1992, p. 83.
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direitos e garantias individuais, considerados de forma ampla, ndo ha Justica Social”?®’. O autor
defende que, diante das novas formas de criminalidade existentes, cujo enfrentamento passa
necessariamente pela flexibilizacdo de algumas garantias constitucionais, deve-se orientar o
papel dos mandados de criminalizagdo igualmente na busca do valor maior, representado pela
Justica social. Nesse sentido, arremata:
O respeito aos direitos e garantias individuais deve atuar como ferramenta apta a
garantia da Justica Social em um Estado Democratico de Direito que conte com um
sistema punitivo que, sem descurar de sua face garantista, assegure a consecucao de

politicas publicas criminais que permitam a convivéncia pacifica e harmonica em
sociedade?®,

S&0 mandamentos que visam garantir uma finalidade estatal de forma duradoura,
independentemente das modificacBes periddicas de governos impostas por elei¢cdes gerais. Em
outras palavras, sdo normas que tem por objetivo, promovendo valores substanciais a protecdo
da dignidade da pessoa humana, impedir que o legislador ordinério seja afetado por influéncias
antidemocraticas e promova mudancas contrarias as politicas publicas relevantes ja
estabelecidas.

Ao tratar sobre mandados de criminalizacdo, portanto, pode-se afirmar que estes sao,
antes de tudo, mandados de protecdo constitucionalmente definidos e orientados a preservacao
de determinados interesses, bens e valores, relevantes para a constituicdo e preservagdo do
Estado Democratico de Direito. Como resultado, o Direito Penal deve ser examinado sob o
prisma de um garantismo positivo, o que significa afirmar, na leitura de Lénio Streck, que “[...]
quando o legislador ndo realiza essa protecdo via direito penal, é cabivel a utilizacdo da
clausula-proibicéo de protecio deficiente (Untermassverbot)"2°,

A proporcionalidade tem, portanto, fundamento constitucional na formula politica de
Estado de Direito e emana das normas de direitos fundamentais vinculantes ao legislador. Na
sua acepcdo negativa, informa a impossibilidade de excesso na acdo legislativa, ao mesmo
tempo em que, no sentido positiva, proibe a protecdo deficiente (adequada e necessaria) de

determinados bens juridicos. Anténio Carlos da Ponte enuncia que:

287 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sao Paulo, Saraiva, 2008, p. 187
28 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 188.
289 STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e constituicdo: da proibicdo de excesso (iibermassverbot) a proibicdo de
protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como ndo hé& blindagem contra normas penais inconstitucionais.
Boletim da Faculdade de Direito: Universidade de Coimbra, v. 80, 2004, p. 303-345.
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o principio em apreco trabalha diretamente com o conceito de Justica em um Estado
Democratico de Direito, apontando as infracbes penais que nao sdo passiveis de
prescricdo, aquelas consideradas de extrema gravidade por parte do Estado brasileiro
e, a0 mesmo tempo, proibindo a adocdo de determinadas penas e exigindo a
individualizacdo das permitidas, com 0 que assegura 0 controle da prépria acédo
estatal?®,

Utilizando-se desse raciocinio para a questdo da vitima no ambito do Direito Penal
material, verifica-se manifesto vinculo com a tematica dos bens juridicos. Isso porque, o Direito
Penal, com suas normas e sua vigéncia, ndo é o beneficiario Unico da protecdo dos bens
juridicos, mas também a vitima, eis que, como bem define Winfried Hassemer, em Gltima
andlise toda e qualquer conduta que se amolde ao conceito de crime engloba uma pessoa
individual (ou uma quantidade difusa de pessoas) que suporta(m) as consequéncias mediatas
ou imediatas de tal acdo ou omissd0?®!. Vitimas, portanto, sdo atingidas, de forma indistinta,
quando se trata da violagdo de bens juridicos que tutelam seus direitos individuais (direitos de
primeira dimensdo), bem como pelas condutas que implicam lesdo ou ameaca de lesédo aos
valores atrelados aos direitos sociais, culturais e econdémicos (de segunda dimensao), e os de

natureza difusa e coletiva (de terceira geragéo).

3.5.  Os bens juridicos supraindividuais

Constantemente em metamorfose, a sociedade padece com severas transformacdes
desde as revolugdes modernas, tais como, a revolucéo francesa, industrial e a tecnol6gica?®.

A partir da década de 1990, o processo de globalizagio?® caracterizou-se pelo avanco da

2% PONTE, Ant6nio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 79-80.

21 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos fundamentos do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2005, p. 122

292 “Bssa mudanga, ainda timida no século XVII, foi realmente acelerada nos séculos XIX e XX, principalmente
considerando as grandes revolugdes dos tempos modernos, tais como, a Revolugdo Francesa, a Revolugdo
Industrial e a revolugdo tecnoldgica, tanto mecanica quanto elétrica, que acabaram por mudar a estrutura social,
aceleraram o ritmo da vida e “bombardearam os sentidos com novos e inumeraveis estimulos.” BAUMER,
Franklin. O pensamento europeu moderno: séculos XVII e XVIII. v. I. Lisboa: Edigdes 70, 1990. p. 37.

293 “A globalizagdo estd intimamente ligada ao pos-modernismo, possuindo uma problematica relacionada, porém
relegada pelas diversas comunidades cientificas. A infundada didspora entre a globalizacéo e o p6s-modernismo
decorre da preferéncia do publico que as estuda, economistas em relagdo a primeira; fildsofos e socidlogos quanto
ao segundo. Em um estudo juridico como este, torna-se de menor relevancia a nomenclatura que se utiliza para
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comunicacéo e interacdo mundial. Neste sentido, a globalizacdo revela a internacionalizacéo
das relacdes entre os povos, mais precisamente, entre as culturas e seus Estados soberanos.
Leandro Sarcedo assegura: “Ha um fluxo antes inimaginavel de informagdes, de ideias, de
conhecimentos tecnoldgicos e cientificos, bem como de capitais ao redor do planeta”?%,
gerando novas possibilidades de conflitos transnacionais.

A afirmagdo de Basileu Garcia de que “fatos considerados crimes numa época ndo o
sdo em outra”?® ecoa com naturalidade, entretanto, estaria o Direito Penal apto a tutelar e
proteger fatos e bens que a ‘pds-modernidade’ tem-lhe mostrado como demandas
necessarias?

Clovis Bevilagqua ja dizia que “o crime também lucta para viver. Resiste,modifica-se,
transforma-se, adapta-se as novas condicGes, se adelgaca ou se contrahe, segundo as
necessidades, porém persiste ainda que combatido”?®,

A protecdo penal de bens juridicos supraindividuais (difusos e coletivos), integra o
cenério da expansdo do direito penal, presente, de forma mais acentuada, na segunda metade
do século XX, quando novos bens juridicos foram reconhecidos pela politica criminal e
passaram a constituir objeto de tipificagdo no Direito Penal.

Os direitos difusos e coletivos?®’, também denominados fundamentais de terceira
dimensao, sdo oriundos das alteracfes da sociedade e das mudangas no cenario da comunidade
internacional, resultantes do avanco tecnoldgico e cientifico e da sociedade de massa, fatores

que impuseram relevantes modificacdes nas relages sociais e econdmicas, baseando-se nas

denominar um determinado fendmeno que apresenta aspectos econdmicos, sociais e juridicos simultaneamente.”
ARNAUD, André-Jean. O direito entre a modernidade e a globalizacdo: licbes de filosofia do direito e do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.195

2% SARCEDO, Leandro. Politica criminal e crimes econémicos: uma critica constitucional. Sdo Paulo:
Alameda, 2012, p. 74.

295 GARCIA, Basileu. InstituicBes de Direito Penal. 42 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1976, v. I, Tomo I, p. 18.

2% BEVILAQUA, Cldvis. Criminologia e Direito. Campinas: Red Livros, 2001, p. 58

297 De acordo com Gianpaolo Poggio Smanio, a diferenciacdo conceitual entre bens juridicos difusos e coletivos
advém da doutrina civil. Sdo denominados coletivos aqueles bens ou interesses comuns a uma coletividade de
pessoas determinada de acordo com o vinculo juridico definido que a distingue. Sdo, portanto, relacionados aos
fins institucionais de determinado agrupamento, que une os seus associados por um vinculo juridico e concernem
a um numero determinavel de pessoas, as quais podem ser identificadas por meio da prdpria relacdo juridica que
as une. Interesse difusos, de outro lado, sdo essencialmente indivisiveis e dizem respeito a um nlmero
indeterminavel de pessoas, titulares de um objeto indivisivel e relacionadas entre si por um vinculo fatico.
SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 20.
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premissas maiores da solidariedade e da fraternidade?®®, Segundo Rodolfo de Camargo

Mancuso:

S&o interesses metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de agregagdo e
organizacdo, necessario a sua afetagdo institucional junto a certas entidades ou 6rgéos
representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em estado fluido,
dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g., 0 interesse a pureza do ar
atmosférico), podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de conteldo
numeérico indefinido (v.g., os consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminacéo
dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por
sua tendéncia a transicdo ou mutacdo no tempo e no espago®®,

Hugo Nigro Mazzilli conceitua esses direitos “como um feixe ou conjunto de
interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que
se encontram unidas por circunstancias de fato conexas”3%,

O fenébmeno da expansdo do Direito Penal projetado por Jests-Maria Silva Sanchez
é retrato do "nascimento™ desses novos interesses - erigidos a categoria de bens juridicos pelo
Direito Penal - ou mesmo da nova valoracéo de interesses ja existentes®!. Fato é que Direito
Penal tradicional € insuficiente para tutelar satisfatoriamente tais interesses, havendo
necessidade de adogao de uma politica criminal diferenciada®®?. Sobre essa tendéncia pondera

Renato de Mello Jorge Silveira:

A Politica Criminal de hoje ndo mais pode ser comparada com a do passado, mesmo
um passado recente. Os problemas da moderna criminalidade, bem como as
alteracBes por que tem passado o mundo nos Ultimos anos, impdem uma reflexéo
profunda. As criminalidades econdmicas e ecoldgicas, o contrabando de drogas, as

29 Sobre a legitimidade do Direito Penal Economico: “Afirma el autor que el Derecho penal econémico presta
una contribucién legitima a la proteccion de bienes juridicos también cuando no protege bienes juridicos
individuales. Concluye el autor que: solo es aceptable el término delito de peligro desde la referencia al libre
desarrollo de la personalidad pero no en atencién al bien juridico penal supraindividual protegido, respecto del
cual debe probar su lesion”. PUIG, Santiago Mir; BIDASOLO, Mirentxu Corcoy; MARTIN, Victor Gémez. La
politica criminal en Europa. Atelier, 2004., pag. 31

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos — Conceito e Legitimacgdo para Agir. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais. 1994. p. 114-115

300 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 192 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 50.
301 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal. Tradugio Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 27

302 «La realidad juridica es un hecho social, y como tal, estructuralmente complejo. La ciencia juridica se
comprende como parte del universo social y como su subsistema, que tiene como entorno otros, como el politico
0 el econdmico. En palabras de Luhmann, sélo se pude concebir al Derecho como un sistema social, si se toma
en cuenta el hecho que este sistema es un subsistema de la sociedad y existen otros”. GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos. Teoria de sistemas y Derecho penal: culpabilidad y pena em uma teoria constructivista del Derecho
penal. Granada, Comares, 2005, pp. 126-150.
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lesGes constatadas em diversos consumidores por falhas em produtos industrializados
sdo apenas algumas facetas da nova criminalidade relativa aos interesses difusos, a
qual necessita de respostas outras, que ndo somente as tradicionais®®,

Pedro Henrique Demercian defende o estabelecimento de uma politica criminal
racional, preponderando uma atuacdo preventiva menos custosa socialmente, para uma

investigacao e repressdo mais eficientes. Nesse sentido:

No contexto da p6s-modernidade (novos bens alcados a protecdo juridico-penal,
globalizacdo e revolucdo dos meios de comunicacdo), frente as novas formas de
criminalidade que muito se distanciam do modelo classico de inspiracdoiluminista
(criminalidade organizada transnacional, terrorismo, criminalidade econdmico-
financeira) e, sobretudo, no contexto de um Estado Democratico de Direito, a politica
criminal (politica legislativa, do sistema de seguranca e agentes do sistema de justica),
tem o dever de ser construida orientada para as consequéncias, com critérios minimos
de racionalidade e eficiéncia®®.

A vitima difusa, enquanto sujeito passivo indeterminado, encontra-se no contexto dos
crimes multivitimarios ou vagos, 0s quais se prestam a tutela de bens juridicos pertencentes a
toda a coletividade. Ainda que sejam vitimas ndo passiveis de identificacdo, ndo podem ser
reputadas por inexistentes. Nesse ponto, acertada a observacdo de Ana Sofia Schmidt de
Oliveira no sentido da impropriedade da expressdo "crimes sem vitima", utilizada por Anténio
Garcia-Pablos De Molina, ao se referir aos delitos em que ndo se faz possivel a identificacdo
individualizada do titular do bem juridico protegido pela norma penal. Isso porque, de tal
assertiva se deduziria erroneamente que o interesse tutelado nfo pertence a ninguém3°,

Nesse contexto, a protecdo penal de bens juridicos coletivos dialoga, em sentido
amplo, com a ideia de risco, com a proibi¢do de condutas perigosas, como forma de uma
politica criminal dos Estados que almeja mais seguranca®®®, com o uso da técnica de

tipificacdo do perigo abstrato como forma de prevengdo do dano, conforme decisdo do

303 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual: Interesses Difusos. Série Ciéncia do
Direito Penal Contemporénea. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, v. 3, p. 168.

304 DEMERCIAN, Pedro Henrique. A Colaboracdo Premiada e a Lei das Organizagbes Criminosas. Revista
Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de S&o Paulo, v. 09, 2016, p. 27.

305 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 82.
306 MULAS, Nieves Sanz. El Derecho Penal ante los retos del siglo XXI: La urgencia de un Derecho penal que
haga frente a los “nuevos” problemas, pero sin olvidar los “viejos” limites. Cuadernos de Politica Criminal,
Madrid, n. 106, p. 115-152, abr. 2012, p. 125.
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Supremo Tribunal Federal®”’.

Esse paradigma pds-moderno, que muitas vezes implica no afastamento das relagdes
diretas entre vitima e autor, impde novos desafios ao Direito Penal, uma vez que as vitimas
difusas, assim como as vitimas individuais, demandam por protecdo, em seu sentido amplo. Sua
consideracao, contudo, deve ser desapegada do plano naturalistico (e do conceito restrito de
sujeito passivo), de modo a contemplar todas as hipoteses vitimais relacionadas ao dano ou
abalo decorrentes do fendmeno do crime.

A relevancia outorgada pela sociedade a um bem juridico parece um bom ponto de
partida para construcio da protecdo na seara penal. E certo que a referida valoragdo compete ao
legislador no campo politico-criminal. Nesse diapasdo, quando se trata dos bens juridicos
supraindividuais, ha necessidade de mudancas profundas no ordenamento juridico e de
transformagao da dogmatica penal®®,

O Direito Penal de cunho meramente dogmatico é ferramenta inoperante para a
salvaguarda dos bens difusos e coletivos, que exigem um arcabouco normativo juridico proprio
para o enfrentamento das condutas que lhe sdo danosas ou que simplesmente expdem a perigo
de dano. Aliés, a tutela que se afigura necessaria no caso de interesses metaindividuais é
justamente a preventiva, pois, fica evidente que nessa area o escopo principal é evitar o dano
ou a lesdo ao bem juridico.

De qualquer modo, ja ponderava Winfried Hassemer, que ndo é o agravamento dos

meios e das penas que ird conferir mais idoneidade a protecdo ambicionada, a qual também

307 Apesar de doutrina em contrario no Brasil (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p. 177), a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem confirmado a
possibilidade da tipificacdo do perigo abstrato, principalmente, para a tutela preventiva dos bens juridicos
supraindividuais; que o legislador pode utilizar o recurso da tipificacdo do perigo abstrato, como forma de tutela
preventiva em matéria penal; que a referida escolha ndo se apresenta como inconstitucional; e que compete ao
julgador analisar a proporcionalidade da sanc¢do penal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas
Corpus 104.410/RS. Habeas corpus. Porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. (A)tipicidade da conduta.
Controle de constitucionalidade das leis penais. Mandatos constitucionais de criminalizacdo e modelo exigente de
controle de constitucionalidade das leis em matéria penal. Crimes de perigo abstrato em face do principio da
proporcionalidade. Legitimidade da criminaliza¢do do porte de arma desmuniciada. Ordem denegada.1. Controle
de constitucionalidade das leis penais. [...] 2. Crimes de perigo abstrato. porte de arma. principio da
proporcionalidade. [...] 3. Legitimidade da criminalizacdo do porte de arma. [...]. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Julgado em 06/03/2012. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur206595/false. Acesso
em: 1 jul. 2021.

308 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal racional: propostas para a construgio de uma teoria
da legislacdo e para uma atuagdo criminal preventiva. Curitiba: Jurua, 2016, p. 139.



114

podera ser atingida por outros métodos pertinentes, mas menos rigorosos que o direito penal3®®.

Nesse contexto, é conveniente lembrar quanto ao carater subsidiario e fragmentario do
Direito Penal, ao qual ndo se pode reservar o papel de substituto de politicas publicas destinadas
a correcao de disfuncbes sociais. A prevencdo de um delito por meio de um Direito Penal
protetivo é medida Gtil e pertinente para o desenvolvimento de uma politica de tutela suficiente,

310 rasultem na

entretanto, ndo se pode permitir que o sentimento de inseguranca e emergéncia
transformacéo do Direito Penal como Unico instrumento destinado a esse fim.

Nessa tendéncia de intensificagdo das normas juridicas repressivas, Pablo José Cuesta
Pastor admoesta que a propria funcdo simbdlica do Direito Penal sera prejudicada pela
deturpacdo de seu uso. Se a populagdo tem a sensacdo de que sua inseguranca é resolvida pela
mera criminalizacdo de condutas ou enrijecimento de penas, cria-se um sistema de
criminalizagdo baseado na casuistica e em critérios irracionais, enfraquecendo-se, dessa forma,
a legitimidade da intervencdo penal®'.

Outrossim, esse tipo de atividade legislativa, por si s, acaba aumentando a sensacao
de caos oriunda das efetivas atividades criminosas. Fica a aparéncia de absoluta necessidade de
uma reacdo poderosa, unicamente passivel pelo Estado, e, necessariamente através de seu

ramo mais violento as liberdades do cidaddo, o Direito Penal®'?. Dessa forma, cria-se uma

309 HASSEMER, Winfried, “Critica al Derecho Penal de Hoy”, Bogota: Universidad de Colombia, 1998, p. 55.
310 Sobre esse assunto, Sérgio Gabriel Torres apresentou a tese “O Direito Penal de Emergéncia” para obter o titulo
de Doutor em Direito na Universidade De Salvador. Este trabalho de pesquisa expds como os Estados se utilizam
das politicas de emergéncia como ferramenta pelos grupos que estdo no poder, impactando no campo do direito
positivo afetando garantias e direitos fundamentais reconhecidos na Constitui¢cdo. O método utilizado foi a anélise
de discursos do Poder legislativo, através da midia de massa, concluindo que por meio dos argumentos de
emergéncia os fatos sdo mostrados criminosos e resultam céleres respostas politicas”. TORRES, Sergio Gabriel.
Derecho Penal de emergencia. 2007. Tese de Doutorado. USAL.

811 PASTOR, Pablo José Cuesta. Delitos obstaculo: tensidn entre politica criminal y teoria del bien juridico.
1999. Tese de Doutorado. Universitat de Valéncia, p. 30.

312 Juarez Tavares afirma que todo o sistema penal estaria ligado ao mito da protecdo do bem juridico e da ideologia
da repressdo, vinculada a pena, como garantia da ordem. A pena estaria ligada a um fator ideolégico de
sedimentacdo do sistema. Os dois elementos estariam presentes tanto no Estado moderno quanto nas ditaduras.
Haveria a criacdo tanto de um mito, a protecdo de bens juridicos, como de um mostro, a criminalidade invencivel.
Tavares entende que a necessidade de se enfrentar 0 monstro levaria a justificacdo da violéncia do sistema de poder
contra o individuo. Considera que a politica criminal seria apenas uma falacia, mero discurso garantista diante de
uma legislacao autoritaria. Conclui pela impossibilidade de limitagdo do poder, mesmo sem qualquer dissimulagdo
guanto aos elementos de composi¢do de tal mito. Acredita que as normas penais no Estado moderno seriam
completamente sem embasamento empirico, ja que o bem juridico ndo passa de figura de linguagem, sem
capacidade critica. Tavares traz uma visdo pessimista do sistema penal, o qual seria um instrumento capaz de
sustentar um poder autoritario dentro do Estado Democréatico. Busca a negac¢do do mito para que ele ndo seja mais
aceito, permitindo que o individuo evolua para o autorreconhecimento, livre de um sistema autoritario. TAVARES,
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sensacdo de panico social, o que legitima o Estado as intervenc¢@es penais mais intrusivas na
sociedade contemporanea.

Esse direito penal simbdlico parece ndo se incomodar com efetiva eficiéncia da tutela
penal, mas apenas com a aparéncia do controle social. Jesis-Maria Silva Sanchez entende que
aopcao pelo Direito Penal estaria ligada a recepgéo positiva de tal recurso pela opinido publica,
fazendo com que a populacdo confie no funcionamento do ordenamento juridico, isto é,
relacionando-a com a teoria da prevencao geral. Contudo, adverte o autor que tal eficiéncia é
meramente aparente, servindo apenas para satisfazer momentaneamente o sentimento de
inseguranca dos individuos. Nesse caso, estaria o Direito Penal transformando-se emum
mecanismo simbolico e instrumental, baseado na prevencdo geral, com apenas aparéncia de
eficiéncia, sendo, entretanto, ineficiente em sua missao preventiva®®,

Indubitavelmente, conforme enuncia Anténio Carlos da Ponte, “a criminalidade que
atenta contra interesses difusos e coletivos, que exige a atuacdo do Direito Penal

supraindividual, é o grande desafio do mundo contemporaneo’34,

3.6. A proibicdo da protecdo deficiente do bem juridico

E sabido que o processo penal € o instrumento disponibilizado pelo Estado para o
exercicio do ius puniendi quando ocorre a violacdo da norma penal. Assim, como a Constituicdo
Federal tem o objetivo de tutelar direitos e garantias fundamentais, “o Direito Penal e seu
instrumento de aplicacdo, o Processo Penal, devem ser vistos em um marco protetor desses
mesmos direitos fundamentais’3*°,

Fundamentado na dignidade da pessoa humana, mas decorrente de um desdobramento

do principio da proporcionalidade, o principio da vedacdo da protecdo deficiente do bem

Juarez. Mito e ideologia: objetos ndo manifestos do sistema penal. Conferéncia proferida nas jornadas de Direito
e Psicanalise da UFPR. Curitiba, 10 de junho de 2010, publicada in Direito e Psicandlise, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p.161-172.

313 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Eficiéncia e Direito Penal. Barueri: Manole, 2004, p.53-55

314 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sao Paulo, Saraiva, 2008, p. 38.

315 MENDONCA, Andrey Borges de. A reforma do Codigo de Processo Penal sob a 6tica do garantismo penal
integral. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo. Garantismo penal integral:
questBes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicacdo do modelo garantista no Brasil. 42 Ed., Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2017, p. 183.
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juridico possui um conceito duplice, na medida em que proibe a existéncia de excessos no que
tange a restricdo de direitos fundamentais, mas também assume uma dimensao positiva, diante
de omissdes estatais na tutela de direitos fundamentais, pois como observa Antonio Carlos da
Ponte tal principio “ndo se limita a proibicao de excessos mas socorre também a obrigatoriedade
de protecéo suficiente a determinados bens eleitos pela Constituicdo Federal em atencdo aos

mandados explicitos e implicitos de criminalizacdo, e a observancia a uma pauta minima de

Direitos Humanos”31,

Tal principio foi devidamente reconhecido e aplicado pelo Tribunal Constitucional
alemdo em uma decisdo proferida versando sobre o crime de aborto, nas palavras de Luciano

Feldens:

De acordo com essa proibicdo da protecdo deficiente, as medidas tutelares tomadas
pelo legislador no cumprimento de seu dever prestacional no campo dos direitos
fundamentais deveriam ser suficientes para oportunizar essa referida protecdo
adequada e eficaz, bem como estar assentadas em averiguacdes cuidadosas dos fatos
relevantes e avaliacbes argumentativamente justificAveis (plausiveis). Segundo
colhemos da decisdo, caso ndo se pretenda violar a proibi¢do de protecdo deficiente,
a configuragdo da tutela por parte do ordenamento juridico deve corresponder as
exigéncias minimas.

A proibicéo de protecdo deficiente encerra, neste contexto, uma aptidao operacional
que permite ao intérprete determinar se um ato estatal — eventualmente retrato em uma
omissdo, total ou parcial — vulnera um direito fundamental (pensemos, v. g., na
hipotese de despenalizagdo do homicidio). Relaciona-se diretamente, pois, a funcéo
de imperativo de tutela que colore os direitos fundamentais, notadamente no que
demandam para seu integral desenvolvimento, uma atuacéo ativa do Estado em sua
protecéo.

(...)
Em esséncia, mediante o recurso a proibicdo da protecdo deficiente, pretende-se

identificar um padrdo minimo de medidas estatais com vistas a deveres existentes de
tutelas?’.

Sobre a protecao deficiente, também séo louvaveis as li¢des trazidas por Carlos Bernal
Pulido:

A versdo do principio da proporcionalidade, quando se aplica frente aos direitos de

316 PONTE, Ant6nio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 82.
317 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle das normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 108.
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protecdo, denomina-se proibicdo da protecdo deficiente (0 Untermapfverbot da
doutrina alemd). Este principio se aplica para determinar se as omissdes legislativas
que ndo oferecem um certo nivel de asseguramento dos direitos de protecao
constituem violacGes destes direitos. Quando se interpretam como principios, 0s
direitos de prestacdo exigem que o legislador Ihe outorgue prima facie a maxima
protecdo. Se este ndo é o caso — quando, pelo contrério, o legislador protege um direito
somente de maneira parcial ou deixa de protegé-lo por completo — entdo a falta de
protecdo 6tima deve ser avaliada sob o ponto de vista constitucional, mediante a
proibicdo de protecdo deficiente3!8,

Pode-se afirmar, portanto, que a vedacéo da protecédo deficiente determina que o direito
fundamental deverd, obrigatoriamente, receber protecdo adequada, ndo podendo o Estado se
omitir na protecao de tais direitos. Tal discusséo ganha especial relevancia quando temos bens
juridicos tutelados pela norma penal, principalmente considerando o fato de que cabe a norma
penal justamente a protecdo dos bens juridicos mais relevantes.

Ao ecplicar o papel da vitima no sistema penal, Bernd Schiilnemann defende que a
eficacia social da justi¢a penal se desenvolve em trés planos, o que ele denomina de “modelo
de trés colunas™3'°.

A primeira coluna consiste na protecdo de bens juridicos pela justica penal, com a
prevencdo geral por meio da cominagdo da pena. Em outras palavras, a partir do tipo penal
sancionador, procura-se impedir a¢des provocadoras de novos danos sociais, sendo que, nesse
contexto, a vitima assume relevancia na condicdo de titular do bem juridico penalmente

tutelado.

Nesse quesito, Bernd Sciinemann afirma que a eficécia intimidatéria da cominagéo
penal atua em dois canais diversos: 1) “a pena eleva os custos da acdo, de modo que
um individuo que calcule de modo racional-egoista renunciara a sua préatica, se seus
custos superarem os esperados beneficios. Este mecanismo encontra-se hoje no centro
das aten¢des da chamada Law and Economics™; e 2) “é um meio de comunicagao para
esclarecer a reprovabilidade moral do fato delituoso”, tendo em vista que “um
individuo que tenha sido regularmente socializado, internalizando as normas da
sociedade, ndo quer mostrar-se diante dos demais e (principalmente) de si mesmo
como uma pessoa digna de desprezo3®¥.

318 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais.
Traducdo de Thomas da Rosa Bustamante com a colaboracéo de Bruno Stiegert. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013,
p. 133.

319 SCHUNEMANN, Bernd. A posi¢do da vitima no sistema de justica penal: um modelo de trés colunas. In:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 112.

320 SCHUNEMANN, Bernd. A posi¢do da vitima no sistema de justica penal: um modelo de trés colunas. In:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 112.
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A segunda coluna diz respeito ao processo penal em si, pois quando a intimidacao geral
ndo é capaz de impedir a pratica da infracéo, o autor do fato criminoso tem “primeiramente, de
ser investigado e condenado, 0 que ndo é apenas um pressuposto necessario para a aplicacdo da
san¢do, mas um instrumento autoénomo de prevencdo”32l, Bernd Schiinemann sustenta que, por
vezes, 0 processo propriamente ja € uma pena e que a audiéncia em si a respeito do fato e a
reprovacao moral decorrente sdo responsaveis por fortalecer os fundamentos morais do Direito
Penal, levando-se em consideracdo a prevencdo geral positiva. Aqui a vitima também

desempenha papel fundamental, devendo ser reconhecida como sujeito de direitos, pois:

No processo penal tradicional, ou seja, naquele em que haja a imposi¢do de uma pena
criminal em sentido estrito, “€¢ um erro dar a vitima a posi¢ao de parte ou préxima a
ela no processo penal”. Tal conclusdo se modifica substancialmente, porém, quando
Se pensa em substituir a pena pela reparagao do dano, tendo em vista que “a reparagao
do dano somente pode ser realizada em cooperacdo com a vitima, de modo que, num
processo que almeje a reparacdo, a vitima naturalmente toma a posicdo de parte
processual’3??,

A terceira coluna apresentada pelo referido doutrinador consiste na reparacdo do dano,
ocasido em que ele discorre sobre a questdo atinente a possibilidade total ou parcial da
substituicdo da pena pela reparacdo do dano. Embora reconheca a importancia da reparacéo do
dano, Bernd Schinemann adverte que “uma reparagdo do dano em substitui¢ao total ou parcial
da pena leva a paradoxos, cuja total exclusdo apenas sera possivel se o ambito de aplicacdo
desta composicdo autor-vitima for bem restringido”, estando, porém, adstrita a0 campo da
criminalidade menos grave®?3,

Jesus-Maria Silva Sanchez, em reflexdes langadas no artigo Lucha contra la impunidad
y derecho de la victima al castigo del autor, declara que, para a vitima, o exercicio do ius
puniendi pelo Estado, diante de um episodio criminoso que lhe tenha supostamente atingido,

seria parte do “direito fundamental da tutela judicial efetiva”®?*. O referido doutrinador traz as

31 SCHUNEMANN, Bernd. A posi¢do da vitima no sistema de justica penal: um modelo de trés colunas. In:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 117.

322 SCHUNEMANN, Bernd. A posicéo da vitima no sistema de justica penal: um modelo de trés colunas. In:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sio Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 119-120

323 |bidem, 0. 121-123.

324 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Lucha contra la impunidad y derecho de la victima al castigo del autor. In:
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conclusBes do intelectual alemdo Jan Philipp Reemtsma, o qual, ap6s ter sido vitima de
sequestro no ano de 1996, escreveu alguns artigos sobre o “direito da vitima ao castigo do
autor”, reconhecendo que o Direito Penal ndo pode servir como instrumento para o exercicio
do direito de vinganca da vitima, mas € importante para fins do que ele chama de

“ressocializacdo da vitima”, ou seja, para o restabelecimento de sua dignidade:

[...] Com base no desejo de vinganca (e 6dio) que a vitima tem para com o
perpetrador, confirma que o direito penal publico ndo deve ser explorado para tais
fins. No entanto, alerta que ainda h& algo que pode e deve fazer: concretamente,
prevenir a repressdo dos danos imateriais sofridos pela vitima. Se ndo for declarado
que o que aconteceu ndo deveria ter acontecido, o dano continua. Claro, isso nédo
significa que tal intervencdo processual seja suficiente para eliminar o trauma
subjetivo da vitima pelo fato sofrido; mas pelo menos impede a acdo penal objetiva
de danos imateriais®?®.

Examinando mais a fundo a questdo, Jests-Maria Silva Sdnchez diz que o Estado, como
titular exclusivo do ius puniendi, ndo esta compelido a decretar uma pena ao acusado em todos
0s casos, tendo em vista que a Constituicdo nao outorga aos cidadaos um direito “fundamental”
de obter condenacdes penais®?®. Ele destaca, ainda, que, enquanto ndo houver um processo em
que o fato delitivo tenha sido provado, o que temos, na realidade, é apenas uma “vitima
presumida”®?’. E deixa claro, contudo, que, embora nio se possa defender que a vitima tenha
direito a imposi¢do de um “castigo” — no sentido de pena — ao autor, ela “teria o direito de que
sejam aplicadas as normas legais que regulam o exercicio do ius puniendi do Estado”3%,

Para Jesus-Maria Silva Sanchez, a teoria do Direito Penal voltada para a vitima néo

teria, a0 menos sob o Vviés classico, natureza retributiva e nem preventiva, mas sim restaurativa,

SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. En busca del Derecho Penal: esbozos de una teoria realista del delito y de la pena.
Buenos Aires: Euros Editores S.R.L., 2015. p. 121

325 REEMTSMA, Jan Philipp. Das Recht des Opfers auf die Bestrafung des Téaters — als Problem. [s.1.]: Beck,
1999. p. 27 apud Ibid., p. 118.

326 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Lucha contra la impunidad y derecho de la victima al castigo del autor. In:
SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. En busca del Derecho Penal: eshozos de una teoria realista del delito y de la pena.
Buenos Aires: Euros Editores S.R.L., 2015. p. 120-121.

327 Segundo Jests-Maria Silva Sanchez, “em todo caso, essa precisido é importante, pois destaca, por um lado, que
0 que as vezes se apresenta como direito das vitimas, seria apenas direito das supostas vitimas. Por outro lado, s6
é possivel falar dos direitos das vitimas nos termos dos pronunciamentos apés a apuracdo da ilegalidade
(culpabilidade) do ato. De qualquer forma, e acima de tudo, falar sobre as vitimas antes (ou durante) o processo &,
na verdade, 'pré-julgar™ (Ibid., p. 122).

328 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Lucha contra la impunidad y derecho de la victima al castigo del autor.
In: SANCHEZ, Jests-Maria Silva. En busca del Derecho Penal: esbozos de una teoria realista del delito y de la
pena. Buenos Aires: Euros Editores S.R.L., 2015. p. 123.
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equilibrante e igualitaria, de maneira que, “no centro de sua ateng¢do, ndo estaria nem o passado

e nem o futuro, mas sim o presente”:

0 julgamento e a sentenca tém por objetivo pbr fim & situacdo de dominacéo,
humilhacdo ou subordinacdo da vitima, restaurando a sua posicao originaria. Agora,
isso significa que a teoria do direito penal orientada para a vitima se concentra em
neutralizar o dano imaterial e permanente que a vitima continua a sofrer em
decorréncia do crime®?°.

Diante dessas proposi¢cdes, Annunziata Alves lulianello conclui que, a partir do
momento em que ndo € mais permitida a vinganca privada, tendo o Estado o monopdlio do ius
puniendi, cabe a ele adotar mecanismos para a protecdo dos bens juridicos mais relevantes,
devendo, portanto, agir de forma a evitar a vitimizacao primaria, ou seja, a ocorréncia do crime.
Porém, levando-se em consideracédo toda a complexidade do fenémeno criminoso e os desafios
de sua prevencdo, adotando-se o raciocinio acima mencionado, é possivel concluir que, uma
vez ndo tendo sido possivel se evitar a vitimizacdo primaria, deverd o Estado adotar
mecanismos para evitar a vitimizacdo secundaria, ou seja, para evitar que os danos suportados
pelas vitimas em razdo do fenémeno criminoso sejam ampliados pelas instancias formais de
controle social, sob pena de haver uma protecdo deficiente do bem juridico®3,

E evidente que, com toda a evolucéo dos direitos humanos e das teorias do garantismo
penal, ao investigado ou ao acusado ndo pode ser dispensado um tratamento de mero “objeto
de investigagao estatal, mas sim deve ser tratado como sujeito de direitos, tutelado pelo Estado,
que passa a ter o poder-dever de protegé-lo, em qualquer fase do processo”3L. Contudo, deve-
se salientar que essa conclusdo significa que se quer “estabelecer uma imunidade — e ndo
im(p)unidade — dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢6es e punicoes, a defesa dos

fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do acusado”,

329 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Lucha contra la impunidad y derecho de la victima al castigo del autor. In:
SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. En busca del Derecho Penal: eshozos de una teorfa realista del delito y de la pena.
Buenos Aires: Euros Editores S.R.L., 2015., p. 123.

330 JULIANELLO, Annunziata Alves. Depoimento especial: um instrumento de concretizagdo da protegdo
integral de criancas e adolescentes submetidos a abuso sexual. Belo Horizonte: D Placido, 2019. P. 131.

331 FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo. Garantismo penal integral: questBes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagédo
do modelo garantista no Brasil. 4. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2017. p. 70.
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juntamente com “a protegdo dos direitos individuais e coletivos™%2,

Nessa conjuntura, é legitimo afirmar que o Estado tem o dever de protecdo dos interesses
da sociedade como um todo, entre 0s quais 0s das vitimas, que também sdo sujeitos de direitos
e merecem prote¢cdo, mormente quando se trata de vitima que integra grupo de maior
vulnerabilidade. Além disso, é responsabilidade do Estado garantir aos cidadaos os direitos de
efetiva protegdo e seguranga, sendo que este ndo esta associado apenas ao dever de “evitar
condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas também na devida
apuracao (com respeito aos direitos dos investigados ou processados) do ato ilicito e, em sendo
0 caso, a puni¢io do responsavel”3%3,

Com essa linha de pensamento, Guilherme Costa Camara constata que, ndo se pode
atribuir ao processo penal um unico objetivo, na medida em que ele detém, na realidade,
multiplas finalidades, entre as quais podem ser mencionadas a realiza¢ao da justica, a tutela dos
direitos fundamentais — ndo apenas do acusado, mas também dos demais sujeitos que atuam no
processo, especialmente a vitima —, a pacificacdo social, a reafirmacao da validade da norma
que fora violada em decorréncia da pratica da infracdo penal, entre outros®3*,

Entretanto, analisando-se a legislacao processual penal existente, € possivel afirmar que
quase todas as disposi¢des possuem a pessoa do acusado como protagonista, de forma que, em
relacdo a vitima, quando muito, o que ha é uma preocupacéo coadjuvante. Como assegura Décio
Alonso Gomes, “0 processo penal brasileiro ndo apresenta como finalidade primeira a protecao
do menor ou mesmo de qualquer outra vitima, sendo que esta aparece em um plano muito
secundario e distante, submetida ao objetivo principal: a imposi¢cdo de uma pena ao autor do
delito™3%,

Ao considerar as multiplas facetas conferidas ao processo penal, ndo é dificil concluir
que muitas vezes colidem entre si. Para dirimir esses conflitos, utiliza-se a técnica hermenéutica

de ponderacdo de interesses, com base no principio da proporcionalidade, com a “concordancia

332 FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo. Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagéo
do modelo garantista no Brasil. 4. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2017, p. 71

333 |bid., p. 71-72.

34 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais/Coimbra Editora, 2008. p. 266-267

3% GOMES, Décio Alonso. Confrontacdo do Depoimento com Reducdo de Danos (Abordagem desde uma
perspectiva Criminal). Revista do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, Edi¢do
Comemorativa, 2015.
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pratica das finalidades em conflito, otimizando os ganhos e minimizando as perdas axioldgicas
e funcionais”3%®. O garantismo penal, neste contexto, também deve servir como fundamento
para a busca do “equilibrio na protecdo de todos (individuais ou coletivos) os direitos e deveres

fundamentais expressos na Carta Maior3¥’, assim conclui Douglas Fisher:

Né&o temos davidas em (re)afirmar que é preciso superar a ideia de que o Estado deve
ter apenas limites em sua atuacdo. Ha imposicdes de acBes positivas (garantismo
positivo). A justica penal reclama uma efetiva atuacdo do Estado para a protecéo de
todos os direitos fundamentais. Ha, sim, uma dupla funcéo de protecdo de direitos
humanos: “proteger os direitos do homem estd umbilicalmente ligado a adogdo de
acOes positivas direcionadas a prevenir e sancionar com eficiéncia as ofensas que
eventualmente lhes podem ser direcionadas, buscando-se sempre um equilibrio nas
relages entre todos os direitos e deveres fundamentais” . Desse modo, para a (e na)
protecdo dos direitos e das garantias fundamentais (individuais e coletivas) e na
exigibilidade do cumprimento dos deveres fundamentais, hé de se observar que todos
os principios que compdem o ordenamento juridico (e ndo apenas aqueles de protecdo
de direitos individuais de primeira geracdo) sdo verdadeiras guias na dindmica e
harménica configuracdo (na melhor medida possivel) de todos os bens e valores
protegidos constitucionalmente33,

Conforme assevera Antonio Garcia-Pablos de Molina, praticamente todo o empenho do
estudo das ciéncias penais esta voltado para a pessoa do infrator, ficando a vitima em uma
posicdo marginal. A solucdo oficial do Estado diante da pratica de um delito estd
intrinsecamente relacionada a critérios retributivos, ndo levando em consideracdo as demandas
das vitimas, que, no processo penal, teria o papel exclusivo de mera informante, tendo a
obrigacdo de contribuir com a reconstrucdo dos fatos em juizo para possibilitar o julgamento
pela autoridade judicial competente. Por fim, neste cenéario, os parcos investimentos publicos,
qguando existentes, sdo sempre voltados para a pessoa do acusado, por exemplo, com a
edificacdo de novos presidios e busca de novos tratamentos para o autor do crime, como se a
“ressocializacdo da vitima” ndo fosse um objetivo que deva ser buscado pelo Estado

Democratico de Direito®*. Diz o autor sobre essa relagdo entre infrator e vitima:

3% De acordo com este entendimento: DIAS, Jorge de Figueiredo. Os Principios Estruturantes do Processo e a
Revisao de 1998 do CPP. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, n. 2, p. 199-213, 1998

337 FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo. Garantismo penal integral: questBes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicacéo
do modelo garantista no Brasil. 4. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2017. p. 75.

338 |bidem, p.151

339 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 66.
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O infrator, de um lado, considera que seu Unico interlocutor € o sistema legal e que s6
frente a ele é que contrai responsabilidades. E esquece para sempre de “sua” vitima.
Esta, de outro lado, se sente maltratada pelo sistema legal: percebe o formalismo
juridico, sua criptolinguagem e suas decisdes como uma imerecida agressao
(vitimizacdo secundéria), fruto da insensibilidade, do desinteresse e do espirito
burocratico daquele. Tem a impressdo, nem sempre infundada, de atuar como mero
pretexto de investigacao processual, isto €, como objeto e ndo como sujeito de direitos.
Tudo isso aprofunda cada vez mais o distanciamento entre a vitima e o sistema legal,
acelerando seu processo de “alienacdo” em relacio aquela.3*

Em nenhum momento, defende-se neste trabalho, um processo penal em que os direitos
e garantias dos acusados insculpidos no texto condicional, sejam desprezados. Todavia, ndo
concorda que eles sejam exercidos de maneira desregrada, ignorando-se as demais finalidades
que o processo penal detém, especialmente quando fizer com que o exercicio da jurisdicdo
estatal perca a sua efetividade e, consequentemente, o processo penal deixe de servir como
instrumento de pacificagdo social, gerando efeitos absolutamente negativos para as vitimas e
para a sociedade como um todo.

Ao tratar a vitima como mero objeto do processo, sua dignidade humana esta sendo
ferida, com protecdo deficiente, s6 sendo possivel falar-se em efetiva consideracéo da vitima
como sujeito de direitos a partir do momento em que tais direitos sejam concretamente
tutelados, adequando-se as premissas basicas da prevencdo e repressao criminal, restituindo a

vitima o protagonismo que lhe foi subtraido.

340 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 66-67.
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4, AVITIMA E O SEU DIREITO A SOLUCAO CONSENSUAL DO PROCESSO

4.1. A busca pela eficiéncia no modelo consensual

O debate sobre a burocratizacdo, ineficiéncia e lentiddo da Justica Penal ndo €
contemporanea, e tem atingido juristas de todo o mundo, os quais objetivam diversificar os
meios e instrumentos para que o0 processo atinja o objetivo pretendido, conforme a finalidade
que dele se espera. A sensacdo de impunidade que emerge da opinido publica é resultado, em
grande parte, de um processo penal arcaico, enraizado a costumes obsoletes e a mingua de
mecanismos alternativos para solucéo de conflitos.

Giuseppe Bettiol desde sempre advertia que um dos problemas fundamentais do
processo penal é aquele referente a maior rapidez no andamento dos autos, ndo s6 no interesse
do imputado, mas também — como prevencdo geral — da prépria sociedade que quer conhecer,
por vezes sem muita paciéncia, a solucio do conflito3:,

Conforme defende Pedro Henrique Demercian:

Sob a dtica meramente funcionalista, é inegavel a influéncia do bindmio tempo-
eficiéncia, isto é, o processo deve terminar no menor tempo possivel e com a maxima
eficiéncia. Essa questdo, ou seja, a rapida solucédo para controvérsias, de maneira mais
eficiente do ponto de vista da economia processual, avulta na sociedade
contemporanea, notadamente nas duas Ultimas décadas, que sdo marcadas pelo

extraordinario desenvolvimento e sofisticagdo dos meios de comunicacao,
especialmente aqueles ligados aos sistemas de telematica®#2.

As resolucdes de conflito com base no consenso representam, a principio, a forma mais
rapida de solucdo do conflito penal, vez que as partes podem realizar negociacdes e firmar um
acordo, pondo fim ao processo. Diante da eficacia, tais modelos tém se proliferado nos
ordenamentos juridicos processuais penais, incorporando-se ao ordenamento juridico,
conferindo-se maior legitimidade ao processo penal.

Pode-se afirmar que o modelo consensuado de Justica Penal possibilita que os

participantes do processo penal busquem uma solu¢do harménica, por uma compatibilizagdo

31 BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1977,
p. 283.

342 DEMERCIAN, Pedro Henrique. A Colaboracdo Premiada e a Lei das OrganizacgGes Criminosas. Revista
Juridica da Escola Superior do Ministério Pablico de Sao Paulo, v. 09, 2016, p.57.
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das vontades outrora antagonicas®*. Ocorre, assim, uma mutac&o surpreendente, de um modelo
de justica penal, vertical, imposta pelo Estado, dando espaco a um modelo de justica penal,
horizontal, convergente, em que ha um acordo com o encontro de vontades entre as partes
diretamente envolvidas no conflito, respeitando seus respectivos interesses.

Vinicius Gomes de Vasconcellos rejeita a ampliacdo das margens de consenso,
visualizando patente viola¢do aos principios constitucionais, destacando a coercitibilidade da
pratica consensual. Em uma visdo mais garantista, exalta a protecao do investigado, anunciando
impossibilidade de rendncia aos direitos e garantias processuais. Deseja, por fim, que a
barganha nio triunfe no processo penal brasileiro®*,

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior®*®, o qual entende que processo deve ser
compreendido como um instrumento de protecdo e garantia e, por isso, a justica negociada —
que confere mais eficiéncia ao processo penal — deve ser totalmente rechacada, na medida em
que ndo faz parte do modelo acusatorio e viola os principios do sistema garantista, terminando
por aniquilar o mais importante de todos: o devido processo legal34.

Felizmente, prevalece a doutrina em contrario, como a autora Ada Pellegrini Grinover,
que ndo vé incompatibilidade entre eficiéncia e garantismo®¥’, argumentando que sdo dois
valores fundamentais que devem ser alcangados no novo processo penal. Segundo a autora, 0s

procedimentos sumarios podem ser perfeitamente conciliados com as garantias

343 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade, e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 72.

344 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 209-220.

35 LOPES JUNIOR, Aury. A instrumentalidade garantista do processo penal. Disponivel em:
http://www.juspodivm.com.br/jp/i/f/%7B34561569-847D-4B51-A3BD- B1379C4CD2C6%7D_022.pdf Acesso
em: 02 de novembro de 2021.

346 Nesse mesmo sentido, o autor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho afirma que eficiéncia é sinénimo de
exclusdo, na medida em que ocorre a supressdo de direitos e/ou garantias constitucionais. (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um problema as reformas processuais. In:
Escritos de Direito e processo penal em homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo (organizador:
WUNDERLICH, Alexandre). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 145). Com opinido diferente, especificamente
no que diz respeito as garantias fundamentais, veja-se a afirmagio de Rodrigo da Silva Brandalise, de que “inexiste
qualquer macula resultante do confronto entre sua utilizacdo [consenso] e as garantias processuais concedidas ao
arguido”. (BRANDALISE. Rodrigo da Silva. A negocia¢do de sentenca criminal e os principios processuais
penais relevantes (...) p. 222).

347 Também afirmam que ndo ha contraposicdo entre eficiéncia e garantismo, Roman Julio Frondizi e Maria
Gabriela S. Daudet. (FRONDIZI, Roméan Julio; DAUDET, Maria Gabriela S. Garantias y eficiencia en la prueba
penal. Buenos Aires: Libreria Editora Platense, 2000, pp. 177-188).
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constitucionais®,

Antbnio Scarance Fernandes®*® defende o equilibrio entre a eficiéncia do sistema e o
garantismo, na medida em que deve ocorrer uma ponderacdo entre as alternativas
procedimentais simplificadoras que conferem agilidade a justica criminal e os limites possiveis
de disposicdo, pelo acusado, do direito ao procedimento ordinario, que, com suas quatro fases
— investigacao, fase intermedidria, instrucéo, julgamento —, assegure a plena atuacdo de suas
garantias constitucionais®°. De acordo esse autor, a busca por celeridade, como fator de
eficiéncia do processo, ndo deve ser alcancada a qualquer preco, mas com a observancia das
garantias individuais.

Essa visdo é completamente compativel com pensamento de Fernando A. Fernandes.

Nas palavras do autor:

0 interesse no eficaz funcionamento do sistema da justi¢a penal deve ir até o limite
em que seja intocada a dignidade humana”, concluindo que “as finalidades de politica
criminal — que conduzem a uma maior funcionalidade do processo — devem trafegar
dentro das balizas postas pelo vetor garantia — principalmente aquela representada no
respeito pela inviolavel dignidade da pessoa humana —, mas com a consciéncia da
necessidade de superacdo de todas aquelas garantias que, mesmo dizendo respeito a
direitos e garantias pessoais, possam ser dispensadas®?.

Anabela Miranda de Rodrigues, ao comentar sobre a celeridade e o consenso no Codigo
de Processo Penal portugués, especificamente sobre 0s processos sumario e sumarissimo,
defende a aplicacdo do processo simplificado a pequena e média criminalidade, devendo este
respeitar as garantias de defesa do arguido. A autora conclui que h& de encontrar-se um

equilibrio processual para o tratamento dos referidos crimes, considerados de menor

348 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugéo. 22 edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998,
p. 278.

349 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal (...)
p. 274.

350 Nas palavras do autor, “o direito ao procedimento processual penal &, em sintese, direito a um sistema de regras
e principios que permita a atuacdo eficaz dos 6rgdos encarregados da persecucdo penal e, a0 mesmo tempo,
assegure a plena efetivagao das garantias do devido processo penal.” (FERNANDES, Antonio Scarance. Reflex6es
sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal (...) p. 9).

IFERNANDES, Fernando A. Premissa fundamental para uma reforma global do processo penal. Disponivel
em: http://www.metajus.com.br/textos- nacionais/texto-nacionalll.html Acesso em: 02 de novembro de 2021).
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gravidade®®?.

Por derradeiro, é valioso registrar a opinido do autor Pedro Soares de Albergaria. Ao
analisar 0s processos especiais na revisao de 2007 do Codigo de Processo Penal portugués, o
autor afirma que o vetor garantia ficou em segundo plano na reforma processual e, desse modo,
ao contrario da preocupacéo atual e dominante, o legislador conseguiu alcangar a flexibilidade,

mas ndo a “flexiseguranga”, como diz:

Em matéria de processos especiais, 0 esforco do legislador foi dominado por um
objetivo de maximizacdo de meios tendentes a celeridade como forma privilegiada de
obtencdo de ganhos de eficacia”. [...] “Sem prejuizo de na Revisdo ndo detectar direta
ofensa a Ordem Constitucional, ndo estou tambem convicto de que o saldo final tenha
sido mais do que meramente flexibilizar os instrumentos processuais de celeridade —
0 modo como o vetor garantia ficou secundarizado permite-me dizer, em jeito
metaférico, que ao contrario do que em outros dominios é atualmente preocupacédo
dominante, o que se terd conseguido foi s¢ flexibilidade e pouca “flexiseguranga”3%,

Aqui importante a reconstrucdo do conceito de eficacia, pois nos moldes em que esta
concebida na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941, ela deve ser
repudiada por contrariar a dignidade da pessoa humana. Entre os autores brasileiros, ndo ha
uma unanimidade na compreenséo do termo, confundindo-se as definicbes dos conceitos de
efetividade, eficiéncia e eficacia.

Rosimeire Ventura Leite trata as expressdes como sinénimas: “nao obstante os
vocabulos efetividade, eficiéncia e eficacia tenham significados diversos conforme o contexto
no qual se inserem, no processo penal a ado¢do de um ou outro termo ndo parece promover
significativa alteracdo de sentido”3%*. Ja o autor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, afirma
que “ndo ¢ admissivel, em hipdtese alguma, sinonimizar efetividade com eficiéncia,

principalmente por desconhecimento. Afinal, aquela reclama uma analise dos fins; esta, a

352 RODRIGUES, Anabela Miranda. Os processos sumario e sumarissimo ou a celeridade e o consenso no
Cadigo de Processo Penal. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 6, n.° 4, Outubro-Dezembro de 1996,
p. 543. Da mesma autora, cfr. também: RODRIGUES, Anabela Miranda. Celeridade e eficacia — uma opcéo
politico-criminal. In: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, pp. 48-49.

358 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Os processos especiais na revisdo de 2007 do Cadigo de Processo Penal.
In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 18, n.° 4, Outubro-Dezembro de 2008, p. 507

34 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal (...) p. 252.
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eficiéncia, desde a base neoliberal, responde aos meios”*°. De acordo com o autor, a utilizagéo
do termo eficiéncia relaciona-se a ideia de flexibilizacdo, abrindo lacunas para a supressao de
direitos e garantias.

José Roberto dos Santos Bedaque é incisivo ao afirmar que o processo efetivo engloba,
em equilibrio, os valores seguranca e celeridade, proporcionando aos sujeitos processuais 0
resultado desejado pelo direito material. Segundo Bedaque, é necessario reduzir o tempo de
duracdo do processo, entretanto ndo se pode fazé-lo em prejuizo do minimo de seguranga, valor
também essencial ao processo justo®.

Ja Ada Pellegrini Grinover associa os termos eficiéncia e efetividade a adequacdo das
formas procedimentais a natureza da controversia penal, que varia conforme a complexidade
dos fatos e a gravidade do delito®®’. A eficiéncia abrangeria a efetividade do processo penal e a
eficacia dos direitos fundamentais, que sao tutelados pelo processo.

Antbnio Scarance Fernandes distingue os trés termos, ensinando que eficiéncia é a
capacidade de algo — de um ato, de um meio de prova, de um meio de investigacdo — produzir
determinado efeito. Por outro lado, afirma que é eficaz o ato que produz o efeito esperado,
concluido que a analise da efetividade no processo decorre da verificacdo do resultado positivo
do ato realizado ou do meio de investigacédo utilizado358-

Apenas a titulo de exemplo, a exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal
portugués, em alusdo ao objetivo da reforma processual tendente a proporcionar mais eficiéncia
e celeridade na administracdo da justica penal, deixa claro que o termo eficiéncia esta
diretamente relacionado a realizacdo da justica, a tutela dos bens juridicos, a estabilizacdo das
normas e a paz juridica dos cidaddos. Desse modo, essa palavra engloba a nocdo de tempo
razoavel e resultado justo, seja para fazer atuar o direito punitivo, seja para assegurar ao acusado

as garantias do processo legal. O documento ainda reforca que a busca pela celeridade e

3%5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um problema as
reformas processuais (...) p. 143.

3% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 49.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugao (...) p. 272.

3% FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nocoes de eficiéncia e de garantismo no processo penal

(...) p. 25.
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eficiéncia nao pode ser pautada por uma ideia exclusivamente “economicista de produtividade
pela produtividade”®®,

Nesse contexto, 0 novo conceito de eficiéncia deve equilibrar os interesses da pessoa
acusada, da vitima e da sociedade, centrando-se em dois pontos fundamentais: seguranca e
celeridade. Outro aspecto importante da eficiéncia é a adequacdo das formas procedimentais a
natureza da controvérsia penal, de acordo com a complexidade do fato e a gravidade do delito.
Assim, estaria em compatibilidade om o modelo acusatdrio de justica criminal delineado pela
Constituicao da Republica brasileira de 1988.

Fato é que essa relacdo excludente dialética entre eficiéncia e garantia deve ser superada
por varias razdes. Césare Bonesane, ja argumentava, no classico livro “Dos delitos ¢ das penas”,
a importancia de combater a morosidade e lentiddo do processo. Tal objetivo continua presente
no atual cenario politico-criminal, na medida em que € objeto de discussdo em todas as reformas
do Poder Judiciario. Propositalmente, a emenda constitucional 45 fortaleceu a orientagdo que
prevalecia desde 1988 de julgamento do processo no prazo razoavel3®°.

Sintetizando, nas palavras de Antonio Carlos da Ponte e Pedro Henrique Demercian:

Um processo penal eficiente e eficaz é aquele que permita, no menor tempo possivel,
dentro do critério da razoabilidade, dentro da estrita legalidade e observancia aos
direitos e garantias individuais ligados ao devido processo legal, o atingimento de um
resultado que seja justo e se aproxime do fim colimado, qual seja, a seguranca publica
e a paz social, mas ndo a custa de subtrair do individuo —da forma que melhor lhe
convier— todos os instrumentos de defesa contra o eventual abuso do poder punitivo
Estatal®6!,

Além dos beneficios de ordem processual, segundo Herrera Moreno, citado por Selma
Pereira de Santana, inimeras sao as vantagens que podem ser apontadas no modelo consensual,

inclusive de ordem psicoldgica aos envolvidos:

“[...] o processo conciliador estimula menor hostilidade e tensdo emocional. N&o se

359 |tem 8 da exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal portugués.

360 A duracdo razoavel do processo, no ordenamento juridico brasileiro, consta no artigo 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal, o qual determina que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoével duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

361 PONTE, Antonio Carlos da; DEMERCIAN, Pedro Henrique. O Ministério Publico Brasileiro e a Justica
Consensual. Foro, Nueva época, vol. 22, nim. 1, 2019.
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trata de esclarecer fatos e estabelecer culpabilidade. Se o processo penal gira em torno
da atribuicdo da responsabilidade, na conciliacdo, manda o critério do equilibrio, a
aproximagdo humana e a busca do compromisso. Mais que problemas formais e de
organizacdo processual, o debate se concentra e focaliza o conflito humano. [...] A
sensacao final serd a de que todos obtiveram ganhos: a vitima se sente “menos vitima”
e 0 autor do delito, humanizado diante da vitima, “menos ofensor”. A melhora do
clima social e a reabilitacdo serdo os efeitos co-naturais & consecucdo de um
compromisso vitima-ofensor como méaxima expressdo da minima aflicdo na reacéo
social ao delito.”%6?

Portanto, imperioso estabelecer que o consenso ndo pode ser utilizado de forma
desordenada, como meio de resolucdo para todo e qualquer conflito penal, de modo a ser
considerado um modelo processual Unico e exclusivo. Assim, estariamos diante de um
consensualismo forcado, cuja esséncia de voluntariedade minaria a propria esséncia do
consenso.3%

Nessa seara, visando regulamentar o modelo de consenso, Nicolas Rodrigues Garcia
chega a estabelecer requisitos para sua utilizagdo, os quais seriam: a) o estrito controle judicial,
buscando alcancar o equilibrio entre as partes para evitar-se o risco de mercantilizacdo do
processo penal; b) a sujeicdo ao império da Lei, que tem por escopo impedir a arbitrariedade na
aplicacdo do modelo, o que poderia implicar na deturpacéo do proprio fim do processo penal;
c) a atenc¢do obrigatoria aos interesses da vitima, o que necessariamente resgata a atencdo para
esta no processo penal.>%*

Nesse ponto, necessario pontuar que nem todos os modelos consensuais positivados em
ordenamentos juridicos levam em consideracdo os interesses da vitima. Luis Flavio Gomes
refere-se especificamente a um submodelo do modelo consensuado, o0 modelo da Justica
criminal negociada, que teria por base 0 plea bargaining, ou seja, “a confissdo do delito,
assuncdo de culpabilidade, acordo sobre a quantidade de pena, inclusive a prisional, perda de
bens, reparagdo dos danos, forma de execucdo da pena etc”, que se opde a outro submodelo, o

modelo pacificador ou restaurativo, “que visa a pacificagdo interpessoal e social do conflito,

362 SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: a reparagido como consequéncia juridico-penal auténoma
do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 169.

363 ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade. In: Jornadas de direito processual: o novo codigo
de processo penal. Lishoa: C.E.J, 1989, p. 330.

364 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. Analisis de la nueva regulacion del principio del consenso em el
procedimento abreviado espafiol. In: COSTA ANDRADE, Manuel da et al (Og). Liber discipulorum para Jorge
de Figueiredo Dias. Coimba. Coimbra Editora, 2003, p. 1467.
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reparacdo dos danos a vitima, satisfacdo das expectativas de paz social da comunidade etc .3

Dentro dessa distin¢cdo efetuada por Luis Flavio Gomes, defende-se que até mesmo no
modelo negociado, em que parece cuidar-se tdo somente de mecanismos para a deflagracao
processual, ocorra a efetiva participacdo da vitima, como desdobramento necessario para
reconhecimento da dignidade da vitima no processo penal. Em nome dessa dignidade, deve a
legislacdo patria estimular espacos para juizos de discricionariedade, em que seja possivel a
negociacdo entre as partes, Ministério Publico, acusado, incluindo-se necessariamente a vitima,

que deverd, assistida juridicamente, participar das tratativas do desfecho do caso.

4.2.  Os fundamentos filoséficos do modelo consensual de justica criminal

O modelo de justica consensual surge com a intencao de dar continuidade ao modelo
integrador de resolucgdo de conflito idealizado por Antdnio Garcia-Pablos De Molina, no qual
“[...] pretende conciliar os interesses e expectativas de todas as partes envolvidas no problema
criminal, por meio da pacificacdo da relacdo social conflituosa que o originou’3®, restaurando
todas as relacdes abaladas pelo delito, para isso deve ocorrer a flexibilizagdo de procedimentos
e sancOes, preconizando que um acordo alcancado entre as partes pode representar uma melhor
solucdo para o conflito, em contraposicdo a imposicdo de uma pena abstratamente prevista.

Os modelos basicos para a implementacdo do modelo consensual sdo: a conciliacéo,
“[...] forma de solugdo, resolu¢do ou decisao do litigio por obra dos proprios litigantes sem
intervencdo vinculativa de terceiro”®’; a mediacdo penal, quando as partes devem ser

encorajadas, com o auxilio de um mediador, a chegarem a um acordo; e a negocia¢do®®®, que

365 GOMES, Luiz Flavio. Justica penal restaurativa: conciliacio, mediacéo e negociacgdo. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1451, 22 jun. 2007. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/10051. Acesso
em: 4 jun. 2021

%6 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antdnio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 8. ed. Séo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012. (Colecéo ciéncias criminais; v. 5). p. 408 et seq.

367 AZEVEDO, André Gomma de. Autocomposicdo e Processos Construtivos: uma breve analise de projetos
piloto de mediacéo forense e alguns de seus resultados. In: . (Ed.). Estudos em arbitragem, mediacdo e
negociagdo. Brasilia, DF: Grupos de Pesquisa, 2004. v. 3

38 A negociagdo “E o modelo que se pauta pela aceitagio (consenso) de ambas as partes — acusagdo e defesa — a
um acordo de colaboragdo processual com o afastamento do réu de sua posi¢ao de resisténcia, em regra impondo
encerramento antecipado, abreviacao, supressao integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com
0 objetivo de facilitar a imposi¢do de uma sangdo penal com algum percentual de reducéo, 0 que caracteriza o
beneficio ao imputado em razéo da rentincia ao devido transcorrer do processo penal com todas as garantias a ele
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representa um consenso alcangado entre o criminoso e o 6rgdo acusador, abrangendo a
negociacdo sobre a tipificacdo do delito, a pena a ser aplicada, as formas de execucéo da pena,
entre outros aspectos penais relevantes.

Defende-se a ideia da aplicacdo do modelo consensual, em qualquer de suas formas, a
partir do proprio ordenamento j4 existente, adotando-se como um sistema alternativo ao sistema
penal j& estabelecido, podendo orientar a producdo legislativa e a atuacdo de todos os
profissionais envolvidos.

Sobre a funcionalidade do modelo, Fernando Fernandes assinala que:

[...] asubstituicdo do ritual da condenac&o por solugdes de natureza consensual presta-
se ao fim de atenuar o efeito de estigmatizacdo dos criminosos, representando, dentro
de certos limites, uma forma adequada de alcancar os objectivos de ressocializacdo e
de estabilizacdo contrafactica das normas que o Direito Penal se prop&e tutelar. Desde
logo, a observacéo de que esse programa s6 se mostra legitimo na medida em que seja
definido na lei, seja controlado por uma entidade judiciaria independente e, por fim,
se submeta ao consentimento do arguido. Portanto, ainda com mais razdo o modelo
fundado num encontro entre as partes deve ser inserido no programa mais amplo de
orientacéo politico-criminal do processo penal, sendo legitimo e admissivel apenas na
medida em que, para além da eficiéncia que pode proporcionar, se mostrar também
funcional e ndo elimine aquelas garantias essenciais inerentes a esse sector da Ciéncia
Juridica.%6°

Assim, a ado¢do de tal modelo em nosso sistema penal, ndo representa necessariamente
alteracdes legislativas de ritos e procedimentos, mas sim uma modificacdo de ideologia. Nessa
perspectiva filoséfica, busca-se uma aproximacéo entre o modelo consensual de justica e a
teoria do agir comunicativo desenvolvida por Jiirgen Habermas®’®, que tem como tese central a
criagdo de uma “[...] situagdo ideal de comunicagdo, na qual os papeis sejam simetricamente

distribuidos e a decisdo seja 0 produto de uma discussao isenta de coacdo, podendo a todo

inerentes. Desse modo, incluem em tal categoria, por exemplo, os institutos da barganha, da transagéo penal, da
suspensdo condicional do processo brasileiro e portugués, os ‘procedimentos abreviados’ latino-americanos, a
‘plea bargaining’ estadunidense, o ‘absprachen’ alemao, o ‘patteggiamento’ italiano [...] entre diversos outros.”
(VASCONCELOQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analises das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 55-56).

39 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 139-141.

370 Ressalta-se que ndo se pretende uma analise exaustiva desta teoria, diante da incompatibilidade entre a
complexidade e densidade da teoria e as finalidades deste estudo. O que se propde é fazer um levantamento dos
seus postulados fundamentais, a fim de buscar subsidios para fundamentar e orientar uma dinamica fundada em
interacBes comunicativas, possibilitando a efetivacdo do modelo de justica penal consensual como forma de
resolucdo do conflito penal.
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momento ser problematizada e corroborada (fundamentada) pela via do discurso, da
discussdo.”?"

O autor observa que o desenvolvimento industrial esta umbilicalmente ligado ao avanco
da ciéncia e da técnica e que, o trabalho industrial, na sociedade capitalista, foi o responsavel
pela expansdo dos procedimentos e da racionalidade tecnicistas para outros segmentos da
sociedade. O problema € que o processo de modernizagdo trouxe a racionalizacdo técnico-
instrumental para o &mbito da agdo social®’2.

A universalidade da racionalidade técnico-instrumental nas decisdes sociais traz novos
problemas sociais fundados no individualismo, na competicéo e no rendimento. Nesse contexto,
buscando uma nova alternativa, Habermas sugere o resgate da racionalidade comunicativa,
partindo da premissa que o ser humano é capaz de comunicar desejos, intencGes, percepcoes e
expectativas através do dialogo®”.

Com seus estudos, Habermas almeja demonstrar que os principios de verdade, justica e
liberdade integram os discursos desenvolvidos pela comunicacdo diaria entre as pessoas e,
portanto, a sua importancia nio deveria ser afastada no momento de resolugéo dos conflitos.3"*

Para ele, a comunicacdo entre 0s sujeitos ocorre a partir de trés mundos: 0 mundo objetivo da

871 ¢...] a expressdo ‘agir comunicativo’, cunhada por Habermas, refere-se, em termos mais do que simples, a um
mecanismo para coordenar as ac¢ées, implicando que os participantes do processo comunicativo procurem obter
um entendimento sobre uma determinada situacdo, sobre os seus planos de acdo, coordenando-o0s através de um
acordo nas situagdes que admitem o consenso.” (FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento
de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 146-147)

372 A critica feita pelos representantes da Escola de Frankfurt é exatamente no que diz respeito a racionalidade
cientifica aplicada as questdes sociais, pois a razdo que permanece neutra com relacdo a valores trata as questdes
que ndo podem ser resolvidas pela equacdo meios-fins como irracionais e subjetivas, o que afasta do exame da
razdo diversas questdes sociais que fogem dos aspectos de economia e eficacia dos meios. Esses autores entendem
que a ciéncia e a técnica representam uma forma de dominacdo politica quando aplicadas nas agdes sociais, em
um paralelo com a dominagdo exercida pelo homem com relacdo a natureza. (GONCALVES, Maria Augusta
Salin. Teoria da acdo comunicativa de Habermas: possibilidades de uma acéo educativa de cunho
interdisciplinar na escola. Educacdo & Sociedade, Campinas, ano 20, n. 66, p. 125-140, abr. 1999). De forma
um pouco diferente, Habermas vislumbra no trabalho uma forma do homem utilizar a ciéncia e a técnica para
ampliar as suas possibilidades, pois o desenvolvimento humano seria pautado pelos processos historicos de
desenvolvimento tecnoldgico, industrial e cultural. No entanto, ele se mostra contrario a penetragdo universal da
ciéncia e da técnica, através de uma racionalidade cientifica e instrumental, em esferas de decisdo em que deveria
prevalecer a racionalidade comunicativa. (HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa, I:
racionalidad de la accion y racionalizacion social. Madrid: Taurus Humanidades, 1998. p. 20-23).

373 GONGCALVES, Maria Augusta Salin. Teoria da agdo comunicativa de Habermas: possibilidades de uma
acdo educativa de cunho interdisciplinar na escola. Educa¢do & Sociedade, Campinas, ano 20, n. 66, p. 125-
140, abr. 1999.

374 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa, I: racionalidad de la accion y racionalizacion social.
Madrid: Taurus Humanidades, 1998. p. 39 et seq
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ciéncia das coisas, 0 mundo intersubjetivo da moral e do direito e 0 mundo subjetivo dos
sentimentos e das emocdes de cada individuo. A relacdo entre 0s mundos esta presente nas
interacBes sociais.3"

Parte-se da premissa de que linguagem é o mecanismo que produz a integracao social
dos diversos planos de acdo individual encontrados em uma sociedade. A comunicacdo é
essencial para que os valores da verdade, correcdo normativa e veracidade sejam legitimos.
Para tanto, os individuos deveriam utilizar uma racionalidade argumentativa através do discurso
para alcancar um consenso baseado em principios reconhecidos e validados pelo grupo, ao invés
de uma racionalidade tecnicista que considera apenas a relagdo meio-fim.

E notorio que a modernidade, baseada nos principios capitalistas, gerou uma atuacéo
cada vez mais egoista e individualistas dos sujeitos. Habermas, entretanto, defende que a
linguagem assume importante papel na integracdo social, pois permite que exista uma
coordenacdo dos planos individuais de acdo, quando os agentes sociais aceitam as pretensoes
levantadas pelos demais envolvidos®’®.

N&o obstante, um individuo pode ignorar o que se tinha estabelecido anteriormente e
violar uma pretensdo normativa, inicialmente aceita por todos. Tal violacao, possivel dentro do
plano individual de acéo, gera uma potencial ameaga a integridade social.3’” Assim, para evitar-
se a desintegracao social, pode-se recorrer a acdo instrumental (agir estratégico) ou ao discurso
(agir comunicativo). Ambos sdo considerados recursos racionais por Habermas, na medida em
que podem ser fundamentados®’8, podendo-se entender que a racionalidade advém da
comunicacdo entre sujeitos (possivel através da discussao).

O agir estratégico e o agir comunicativo revolucionaram a forma como a resolucédo de
conflitos é tratada, sendo que possuem diferencas importantes que devem ser destacadas para

que se possa compreender como o desenvolvimento da teoria do agir comunicativo influenciou

35 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa, I: racionalidad de la accién y racionalizacion social.
Madrid: Taurus Humanidades, 1998. p. 80 et seq.

376 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la acciéon comunicativa, I: racionalidad de la accién y racionalizacion social.
Madrid: Taurus Humanidades, 1998. p. 41, 110 et seq.

377 Interessante o exemplo de Marcelo Galuppo: “[...] quando alguém (A) enuncia que 'ndo devemos furtar', o outro
envolvido (B) pode colocar em duvida a propria pretensdo de correcdo assumida pelo falante (A) no caso, dizendo,
por exemplo, que em algumas situagdes o furto pode ser justificado para preservar outro bem maior, como a vida.”
(GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do pensamento de
Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 122).

378 HABERMAS, Juirgen. Teoria de la accién comunicativa, I: racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Madrid: Taurus Humanidades, 1998. p. 24 et seq.
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a busca de solucdes através do consenso®”°.

O agir estratégico pressupde um atuar sobre o outro, ou seja, as acbes do individuo sao
orientadas para o seu sucesso. Ele apenas utilizard o outro para atingir um fim (seu sucesso
pessoal) e, para tanto, indicard um fim, mas desejard secretamente outro. Desta forma, a
interacdo social é representada pela influéncia de um sujeito sobre o outro, havendo uma
distorcdo do processo de comunicacao, pois o individuo pressupde que os outros envolvidos
estejam agindo comunicativamente na crenca de que todos assim o facam.

Nesta forma de agir, a violagdo das regras (que sdo essencialmente técnicas) representa
uma intervencéo fracassada, pois o fim intencionado néo se realizara. Portanto, entre a regra de
acao e a consequéncia da acdo ha uma relacdo empirica, ou seja, ndo ha uma imputagédo
racionalmente voluntaria de uma sancéo ou consequéncia para o descumprimento de uma regra.

O agir comunicativo, por sua vez, pressupde um falar ou atuar com o outro, ou seja, as
acOes sdo orientadas para um entendimento, o discurso € usado como forma de expor as suas
pretensdes, possibilitando convencer o outro ou também ser convencido por ele, com a
finalidade de chegarem juntos a um consenso®®,

Como diz Habermas, a acdo comunicativa ocorre:

“...sempre que as agdes dos agentes envolvidos sdo coordenadas, ndo através de
calculos egocéntricos de sucesso, mas através de atos de alcancar o entendimento. Na
acdo comunicativa, os participantes ndo estdo orientados primeiramente para o seu
préprio sucesso individual, eles buscam seus objetivos individuais respeitando a
condicdo de que podem harmonizar seus planos de acdo sobre as bases de uma
definigdo comum de situacdo. Assim, a negociacdo da definicdo de situacdo € um
elemento essencial do complemento interpretativo requerido pela acdo
comunicativa’3!

Nota-se a importancia da participacdo leal dos sujeitos no desenvolver do agir

comunicativo, que devem cooperar-se entre si, buscando a compreenséo de todos os envolvidos,

379 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 124 et seq.

30 «[...] a razdo comunicativa ¢ reflexiva, pois ha um deslocamento da razdo do sujeito para o processo
comunicativo, ou seja, ha uma auto-reflexdo critica a partir do olhar do outro. Isto quer dizer que o interlocutor
reflete sobre o conhecimento que produziu a partir da visdo do seu ouvinte.” (PORTO, Rosane Teresinha Carvalho.
Justica restaurativa, cidadania e politicas publicas segundo a teoria da agdo comunicativa. Porto Alegre, 2006.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp060751.pdf . Acesso em: 06 jun.
20121)

31 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa, I: racionalidad de la accion y racionalizacion social.
Madrid: Taurus Humanidades, 1998, p. 285-286.
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até o entendimento muatuo, que possibilitard a formacdo de um consenso. Se ndo houver
consenso, o convencimento sera obtido através da discussdo entre os sujeitos, vencendo aquele
que apresentar o melhor argumento ou melhor resistir as criticas levantadas pelos individuos
envolvidos no discurso®®?,

Para o sucesso desse modelo de discurso, tido como o ideal para a solugéo de conflitos,
pressupde-se algumas condicBes basicas, como a liberdade das partes e a situacdo de simetria
nos processos de comunicacdo. Por entender utopicas essas condi¢des, alguns estudiosos
criticam a adocgdo da teoria do agir comunicativo no &mbito do Processo Penal.

Marcelo Galuppo aponta que a teoria habermasiana se refere a uma comunidade ideal
de comunica¢do, onde nao haveria violéncia ou ideologias e todos envolvidos participariam
livremente e diretamente na formacédo do consenso. O autor questiona se, em uma comunidade
com um sistema real de comunicacdo, seria possivel essa liberdade de participacdo dos
envolvidos. Ele acredita que as ideologias estejam presentes no nosso cotidiano e que nao
permitiriam uma producdo livre do convencimento, mas representariam uma forma de
colonizacéo da esfera prética atribuida & acio comunicativa pelo agir estratégico.

No mesmo sentido, Fernando Fernandes elenca varias criticas a teoria do agir
comunicativo. Inicialmente, aponta que o plano ideal para se desenvolver a teoria proposta por
Habermas exigiria uma igualdade entre os participantes, e 0 consenso seria o0 resultado de um
dialogo sem coacdo. Além disso, alerta para o perigo de substituir a verdade material pela
verdade consensual, pois ha outros direitos que devem ser respeitados, como o direito ao
siléncio, garantido constitucionalmente ao acusado. Nao se pode esquecer, ainda, a necessaria
intervencdo do Estado no conflito penal, para garantir o interesse publico, o que impede a
formacdo de uma verdade consensual, obtida tdo somente através de um discurso efetivado
entre as partes.

Esse conflito entre o ideal e o real apontado pelos referidos autores realmente merece

ser analisado. Exigir a livre participacdo do individuo, em uma sociedade que ainda existe

32 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa, I: racionalidad de la accion y racionalizacion social.
Madrid: Taurus Humanidades, 1998, p. 40.

383 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 140

34 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 146-150.
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imensa disparidade social e econdmica entre as classes sociais é fato que, a principio, parece
ser de dificil aceitacdo. N&o obstante, nos termos que a teoria de Habermas prega, além da
funcdo descritiva, ha uma funcéo prescritiva para a evolucdo da sociedade no sentido de um
ideal de comunicacéo, o que daria para ser aplicado no modelo de justica criminal consensual.

Para garantir esse modelo ideal, o cidad&o participaria em dois momentos importantes:
na elaboracdo das normas, através de representantes eleitos democraticamente, 0s quais
defenderiam os interesses de seus eleitores, e através da efetiva participacdo nos momentos de
discussdo para a formagdo do consenso, no &mbito do Poder Judicidrio. Nesse momento do
discurso, todos os participantes devem ter condi¢Oes paritarias para intervengdes, perguntas e
respostas, bem como expressar seus argumentos, desejos e sentimentos, comprometendo-se de
forma responsavel com o que for apresentado como proposta de solucéo.

As condigdes ideais de comunicacao proposta por Habermas podem parecer utopicas,
entretanto, se a teoria do agir comunicativo for aplicada em situacGes reais e concretas,
orientando-se pelos seus parametros basicos de participacdo dos sujeitos envolvidos, clareza de
objetivos e valorizacao do dialogo, fatalmente apontard caminhos para a efetivacao de dialogos
entre os individuos através da argumentacdo realizada por meio do discurso e,
consequentemente, uma solucdo do conflito mais proxima do que se pode considerar ideal.

Assim, a valorizacdo do dialogo como forma de resolucdo dos conflitos, o tratamento
individualizado, a possibilidade da efetiva participacdo das partes e a flexibilizacdo
procedimental sdo alguns dos pressupostos do modelo consensual que permitem a legitimacéo

do sistema penal 3%

4.3. As modalidades de institutos consensuais no atual processo penal brasileiro

385 “Bm geral, os métodos de resolugdo dos conflitos buscam uma ou mais das seguintes opgdes: a) atuar a lei no
caso concreto, b) resolver o conflito com paz social, ¢) eliminar o processo e a lide ou d) satisfazer as partes.
Mecanismos tradicionais como a jurisdicdo e o processo judicial geralmente se preocupam em primeira linha com
0 escopo 'a', sob a premissa de que a lei contém a justica e o papel do julgador é atuar a vontade concreta da lei.
Secundariamente, também atingem outros escopos, como o 'c' e 0 'b', eliminar o processo e produzir a paz social.
Métodos menos formais como a mediacgdo [...] buscam principalmente atender ao escopo 'd' (satisfacdo das partes)
e 0 'b' (resolver o conflito com paz social) e, apenas indiretamente, eliminar o processo e atuar a lei.” (SILVA,
Paulo Eduardo Alves da. Mediacéo e conciliacdo, produtividade e qualidade. Revista do Advogado, S&o Paulo,
ano 34, n. 123, p. 45, ago. 2014).
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Acompanhando a tendéncia internacional de valorizacdo da vitima, resgatada de seu
tradicional esquecimento, o Brasil tem inserido em sua ordem juridica previsfes que integram
a vitima a resolucéo do conflito e que possibilitam a reparacdo dos danos suportados em razdo
do delito®®,

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 98, inciso 137, determinou a criagio dos
Juizados Especiais Criminais pelo ordenamento juridico. Tal preceito representou uma quebra
de paradigma no processo penal brasileiro, incorporando o consenso ao nosso ordenamento,
inserindo instrumentos e solu¢des consensuais a persecucao penal.

Os procedimentos incorporados pelos Juizados Especiais adoram novas regras e
principios gque incentivam a desburocratizacdo do sistema criminal. Assim destaca Candido
Furtado Maia Neto:

“A desburocratizacdo do sistema judicial penal ¢ a principal meta que devemos
perseguir para efetivar de pronto a responsabilidade criminal e a eficiente atencéo aos
Direitos Humanos das vitimas de crimes, através da reparacdo, indenizacdo e
composi¢do dos danos, buscando a aplicagdo imediata de medidas alternativas a
prisdo, seja quanto a detencdo provisoria ou definitiva, sempre em nome dos
principios da oportunidade, racionalidade e da insignificAncia de determinadas
infracdes penais.”%

Ressalta-se que o direito a solucdo consensual do processo, respaldado pelo principio
da Dignidade da pessoa humana, deve beneficiar ndo so as vitimas, como também os acusados,
sob pena de violacdo do ideal de isonomia que deve reger as relagdes processuais, pois além
das benesses trazidas as vitimas, como amplamente defendemos, ndo se pode negar que o
consenso também traz vantagens para o proprio acusado, o qual igualmente ocupa uma
condicdo de protagonista, ja que para se obter um consenso, também depende de sua vontade.

Nesse momento, ele tem a oportunidade de expor sua visao, conscientizar-se das consequéncias

386 BARROS, Antdnio Milton de. Curso béasico de processo penal. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2007. p. 352-353;
37 _Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de
causas civeis de menor complexidade e infracfes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumariissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento de recursos por turmas
de juizes de primeiro graul. Sobre os antecedentes e o contexto em que se deu referida instituicdo, inclusive, a
colaboracdo da Professora Ada Pellegrini Grinover, consultar: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Comentaérios a lei dos juizados especiais criminais. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 11-19.

38 MAIA NETO, Candido Furtado. Direitos humanos das vitimas de crimes: filosofia penal e teoria critica a
luz das reformas processuais penais. Curitiba: Jurua, 2014. p. 300.
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diretas de seu crime, possibilitando uma compreenséo de sua parte, reduzindo a estigmatizacao
que geralmente o processo penal traz para o acusado.

Entretanto, essa solucdo ndo pode ser generalizada e aplicada indistintamente a todas as
situagdes processuais, devendo ser reservada a situagdes peculiares, conforme prévia orientacdo
de politico-criminal, quando se for possivel identificar a vitima direta do delito, ou seja, aquela
que sofreu diretamente os danos da violéncia fisica, psicoldgica ou emocional, quer tenha sido
de na forma consumada ou tentada.

E importante definir que dentro do espaco do consenso, ha trés formas de resolugio dos
conflitos penais: a) conciliacdo, b) mediacdo e c) negociacdo. Muitas vezes utilizadas como
expressdes sinbnimas, Luiz Flavio Gomes faz essa importante distincdo entre as maultiplas

formas de resolucao dos conflitos penais, a qual adota-se nesse trabalho:

“A conciliacdo é tipica dos juizados criminais no nosso pais. Ela é dirigida pelo juiz
(ou conciliador) e visa, sobretudo, a reparacdo dos danos em favor da vitima. Busca-
se pela conciliacdo (que é um género) tanto a reparacdo ou composicao civil como a
transacdo penal (que sdo suas espécies). Essa forma de resolucdo de conflitos sé é
apropriada para as infragBes penais menos graves, que se denominam no nosso pais
"infracBes penais de menor potencial ofensivo” (legalmente sdo as infragBes punidas
com pena maxima ndo superior a dois anos, nos termos das Leis 9.099/1995 e
11.313/2006).38°

“A mediagdo é, na atualidade, a forma predileta de resolugdo de conflitos da chamada
Justica restaurativa. Por meio dela, que deve ser dirigida por terceiros imparciais
(mediadores profissionais), objetiva-se a integracdo social de todos os envolvidos no
problema, a preservacdo da liberdade, a ampliacdo dos espagos democréaticos dentro
da Justica penal, reducdo do sentido aflitivo e retributivo da pena, superagdo da
filosofia do castigo a todo preco, restauracdo do valor da norma violada, da paz
juridica e social etc. A mediacdo ndo pode ser concebida como uma panacéia porque
parece valida apenas para alguns delitos (normalmente de média gravidade),
excluindo-se os fatos de alta ou altissima potencialidade lesiva3%,

“A negociacdo, por Ultimo, é a marca registrada do modelo norte-americano de Justica
criminal, que é conhecido como plea bargaining. Mais de 90% dos delitos (nos EUA)
sdo resolvidos por esse sistema, que permite acordo sobre todos 0s aspectos penais
(sobre pena, sobre a definicdo do delito, perda de bens, forma de execucdo da pena
etc.). Nos EUA o plea bargaining é valido, de outro lado, para todos os delitos, em
principio, incluindo-se fatos extremamente graves. O acusado assume

389 GOMES, Luiz Flavio. Justica penal restaurativa: conciliacdo, mediacéo e negociacdo. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1451, 22 jun. 2007. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/10051. Acesso
em: 4 jun. 2021.
3%0 GOMES, Luiz Flavio. Justica penal restaurativa: conciliacdo, mediacéo e negociagdo. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1451, 22 jun. 2007. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/10051. Acesso
em: 4 jun. 2021.
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responsabilidade pelo injusto cometido (ou seja: aceita sua culpabilidade) e a
negociacdo se faz entre ele, seu defensor e o representante do Ministério Publico.”391

Ap0s apresentar os conceitos, discorre-se brevemente sobre cada modelo proposto, sem

a intencdo de esgotar os respectivos temas, considerando a riqueza de detalhes de cada um deles.

4.3.1 Conciliagdo

A Lei 9.099/95 prevé, basicamente, a existéncia de trés institutos consensuais: a
composicdo civil dos danos e a transacdo penal, aplicaveis tdo somente no ambito dos Juizados
Especiais Criminais, portanto, para infracGes penais de pequeno potencial ofensivo (cuja pena
privativa de liberdade abstrata ndo ultrapasse dois anos), e a suspensao condicional do processo,
aplicavel a infracbes penais cuja pena privativa abstrata minima seja inferior ou igual a um ano.
Tais institutos permitem que as partes evitem a instauracdo do processo ou suspenda seu
prosseguimento, através do consenso.

A composigéo civil de danos encontra-se prevista nos artigos 73 e 74, da Lei n. 9.099/95.
Aberta a audiéncia preliminar, com a presenca do membro do Ministério Publico, o autor do
fato, a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados de seus advogados, 0 juiz
esclarecera acerca da possibilidade de composicdo civil de danos, que podera ser conduzida
pelo préprio juiz ou por conciliador®®?. Essa audiéncia, se conduzida pelo proprio juiz, é
importante lembrar que ele ndo atua na atividade de julgar, apenas no papel de conciliador,
zelando pelo equilibrio na negociacéo, cabendo ao Ministério Publico a fiscalizacdo do ato.

Celebrada a composigio e uma vez homologada pelo juiz3%, serdo produzidos efeitos
juridicos em matéria civil e em matéria penal. Em mateéria civil, a sentenca homologatéria

servird como titulo executivo judicial, podendo ser executado no juizo comum ou no proprio

391 GOMES, Luiz Flavio. Justica penal restaurativa: conciliagdo, mediacéo e negociacédo. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1451, 22 jun. 2007. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/10051. Acesso
em: 4 jun. 2021.

392 O dialogo € intermediado pelo juiz ou por um conciliador, mas ndo deixa de ser uma forma autocompositiva
processual de solucdo do conflito. (LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 156; GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados especiais criminais: Lei
9.099/95. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 101).

3% «Q juiz, por tratar-se de direitos disponiveis, ndo podera modificar a composic&o civil, tanto no plano dos fatos,
como da extensdo indenizatoria. A decisdo é de homologacdo da manifestagdo volitiva das partes.”
(GIACOMOLLLI, op. cit., p. 104).
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juizo especial, respeitando-se, neste Gltimo caso, o valor maximo de até quarenta salarios
minimos (art. 3°, 1, da Lei no 9.099/95).

Entretanto, o ajuste entre vitima e autor do fato pode ter qualquer matéria como
contetido, ndo havendo necessidade de se indenizar pecuniariamente a vitima. Aliés esta é a
orientacdo consignada no enunciado ndmero 37 do Forum Nacional dos Juizados Especiais
(FONAUJE), elaborado no XXI Encontro — Vitéria/ES: “O acordo civil de que trata o art. 74 da
Lei n°® 9.099/1995 podera versar sobre qualquer valor ou matéria”.

No ambito penal, a homologagéo do acordo de composicdo civil dos danos gera a
rendincia ao direito de queixa ou representacéo, extinguindo-se a punibilidade®®*, nos casos de
acao penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a representacdo. Sob o
prisma processual, a homologacdo obsta o exercicio da acdo penal, ainda que haja
descumprimento posterior da composi¢do avencada entre as partes, que podera ser executada
na seara civil.

Apesar da norma trazer a hipdtese de composicao civil dos danos apenas nas acGes de
acao penal publica condicionada a representacdo e de acdo penal de iniciativa provada, ndo ha
porque impedi-la também nas contravencdes e nos crimes de a¢des penais de iniciativa publica
incondicionada, a fim de prestigiar a celeridade e os interesses da vitima, buscando a solucédo
do conflito civil em uma perspectiva mais imediata.

Considerando as consequéncias do dissabor gerado pela pratica da infracdo penal, é
muito mais benéfico a vitima retornar ao status quo ante ou similar com a reparacao dos danos,
do que se submeter a espera de uma eventual punicéo do autor do fato apds um longo e sofrido
processo penal e ficar, ndo raras vezes, com 0 prejuizo para si.

Nesse sentido, afirma Ada Pellegrini Grinover: "Frise-se, por oportuno, que tanto para
a acdo publica condicionada como para a acdo de iniciativa do ofendido, a homologagdo do
acordo civil acarreta a renuncia tacita ao direito de representacdo ou queixa (...)". "No caso de

acao de iniciativa publica (incondicionada), ao contrario, a homologacdo do acordo civil

3% “Importante notar que a composi¢io, apesar de ter por objeto interesse de natureza civel, apresenta,
inegavelmente, elementos consensuais que repercutem de modo significativo na persecucdo criminal, inserindo-
se, por conseguinte, na esfera da justica penal consensual.” ((LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e
efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 157).
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nenhum efeito tera sobre a agdo penal."3%
N&o h& muita discussao quando ao cabimento da composicao civil nos crimes de acéo
penal incondicionada, a divergéncia esta nos efeitos penais que acarreta tal homologacéo. Jalio

Fabbrini Mirabete adverte que:

Evidentemente, homologada a composi¢do, ndo ocorre a extin¢do da punibilidade
quando se tratar de infracdo penal que se apura mediante acdo penal publica
incondicionada, prosseguindo-se na audiéncia preliminar com eventual proposta de
transacdo ou, ndo sendo esta apresentada, com o oferecimento da dendncia pelo
Ministério Publico. Entretanto, se a composicdo dos danos ocorrer, deve ser ela objeto
de consideracdo do Ministério Publico, quando da oportunidade de oferecer a
transacgdo, e do juiz, como causa de diminuicdo de pena ou circunstancia atenuante
(arts. 16 e 65, Ill, b, Gltima parte, do Cddigo Penal). Além disso, é evidente que a
composi¢do impedira uma ac¢do ordinaria de indenizagdo fundada no art. 159 do
Cadigo Civil, ou a execugdo, no civel, da eventual sentenca condenatdria (art. 91, I,
do Cddigo Penal). 3%

Entretanto, sob o viés vitimologico, defendido neste trabalho, entende-se que, mesmo
nos crimes de ac¢Oes penal publica incondicionada, no &mbito dos crimes de menor potencial
ofensivo e contravencgdes penais da Lei 3.688 de 1941, havendo uma vitima determinada, a
restauracdo entre esta e o autor, implicaria na auséncia de justa causa para instauracdo do
processo penal ou oferecimento de transacdo penal. E nesse sentido que foi editado o enunciado
99 do FONAJE (Férum Nacional dos Juizados Especiais), XXIII Encontro, realizado em Boa
Vista/RR: “Nas infracfes penais em que haja vitima determinada, em caso de desinteresse
desta ou de composicao civil, deixa de existir justa causa para acdo penal”. Ou seja, mesmo
nos crimes de acdo penal publica incondicionada, havendo composicdo civil dos danos, o
membro do Ministério Publico pode deixar de propor a dendncia, ou oferecer transacdo penal,
sob 0 argumento de auséncia de uma das condi¢des para o exercicio da acao penal: a justa causa.

Até porque uma das finalidades do Direito Penal é servir como instrumento de protecéo
e pacificagdo social, possibilitando a convivéncia harménica da sociedade, sem guerras
constantes diante da violagcdo de bens juridicos, na medida em que oferece um conjunto de
regras predefinidas no trato com os problemas considerados penais, tendo a propria

Constituicdo Federal de 1988 dado ensejo a conclusbes desse viés quando do tratamento

3% GRINOVER, Ada Pelegrini; MAGALHAES FILHO, Gomes; FERNANDES, Antdnio; GOMES, Luis Flavio.
Juizados especiais criminais, 2ed, RT, 1997, p.129.
3% MIRABETE, Jilio Fabbrini, Juizados Especiais Criminais, Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 78.



143

programado aos conflitos que impliquem em lesdes de pouca significancia e ja autorizando o
tratamento negocial aos delitos de menor potencial ofensivo, mitigando o principio da
obrigatoriedade, como sera analisado no préximo capitulo.

Além da composicgdo civil, na Lei no 9.099/95 estdo previstos dois outros institutos
despenalizadores e conciliatérios: a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo,
entretanto, j& deve-se advertir que ndo contam com a necessaria participacao da vitima.

Havendo representacdo e ndo obtida a composicdo civil, ndo sendo hipotese de
arquivamento®¥, o Ministério Publico oferecera a transagdo penal ao ofensor, consistente na
aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos e/ou multa, que ndo importara em reincidéncia

ou reconhecimento de culpa®®

e evitara a instauracdo do processo. Para Guilherme Nucci: “a
transacdo abrange a decisdo de ndo litigar, aceitando o agressor, desde logo, a penalidade —
restricdo de direito ou multa — sugerida pelo 6rgo acusatorio.”>%

A transacdo penal é um acordo de concessbes reciprocas, desde que ausentes as
situacOes impeditivas descritas em seu art. 76, 82°, estipulando como requisitos: a) ndo ter sido
o0 autor da infracdo condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca
definitiva; b) ndo ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacdo de transacdo penal; c) se os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, indicarem tratar-se de medida necessaria e
suficiente. Se descumpridas as clausulas do acordo, retoma-se a situacdo juridica anterior a
proposta de transacdo penal, possibilitando que o autor da proposta dé continuidade a
persecucao penal.

Sera tratado adiante a nitida semelhanca da transacdo penal com o instituto previsto no

artigo 28-A, caput, do Codigo de Processo Penal, em que também ocorre a mitigacdo do

397 “Trata-se de imposicdo fundamental, que deve ser primordialmente atendida pelo acusador publico, ja que a
transacdo penal somente pode ser aceita se houver lastro probatorio suficiente que indique a ocorréncia de uma
infragdo de menor potencial ofensivo, ou seja, ao acusado somente se impora pena restritiva de direitos ou multa
em tal momento se for possivel uma eventual condenagdo ao final do processo.” (VASCONCELOS, Vinicius
Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso
no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 104).

3% “Na técnica da lei, a natureza juridica da aceitacd0o da proposta é de submissdo voluntaria a sancdo penal, mas
ndo significa reconhecimento de culpabilidade penal, nem de responsabilidade civil.” (GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5. ed. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2005. p. 164).

3% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2012. v. 2. p. 430.
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principio da obrigatoriedade da acdo penal, permitindo ao Ministério Publico, que mesmo
dispondo de indicios da autoria e prova da materialidade de uma infracdo penal, pode renunciar
a peca acusatoria, transacionando com o autor do fato.

Diante da semelhanca entre os institutos, € possivel estender o entendimento ja firmado
pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 468.161-74% de
relatoria do Min. Sepulveda Pertence ao acordo de ndo persecucdo penal. Nesse julgamento, o
Tribunal corroborou que a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo pressupdem
um acordo entre as partes, sendo a iniciativa exclusiva do Ministério Publico por ser o titular
da acdo penal publica. Asseverou, ainda, que a transacdo penal ndo é um direito publico
subjetivo do autor do fato, mas um ato transacional, no qual o Ministério Publico transige
guando deixa de oferecer dendncia e o autor do fato quando aceita o cumprimento das condicGes
da transagdo penal para a obtencdo da extingdo da punibilidade®®!. Entretanto, se a transacéo
n&o for aceita ou se o0 autor dos fatos ndo estiver presente na audiéncia preliminar, no caso de
acao penal publica, o Ministério Publico oferecerd ao juiz, de imediato, denlncia oral,
instaurando o processo penal.

Nos crimes em que a pena minima for igual ou inferior a um ano, abrangidos ou nédo
pela Lein. 9.099/95, ressalvadas as hipdteses de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

0 Ministério Publico, oferecendo a denlncia, poderd propor a suspensdo condicional do

40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - PRIMEIRA TURMA - RECURSO EXTRAORDINARIO 468.161-7
GOIAS - RELATOR: MIN. SEPULVEDA PERTENCE - EMENTA: ,, Transagio penal homologada em audiéncia
realizada sem a presenca do Ministério Publico: nulidade: violagao do art. 129, 1, da Constituigio Federal. 1. E da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal - que a fundamentacéo do leading case da Simula 696 evidencia: HC 75.343,
12.11.97, Pertence, RTJ 177/1293 —, que a imprescindibilidade do assentimento do Ministério Publico quer a
suspensdo condicional do processo, quer a transacdo penal, esta conectada estreitamente a titularidade da acéo
penal pablica, que a Constituicdo Ihe confiou privativamente (CF, art. 129, ). 2. Dai que a transacéo penal — bem
como a suspensao condicional do processo — pressupde 0 acordo entre as partes, cuja iniciativa da proposta, na
acdo penal puablica, é do Ministério Publico.” VOTO: “(...) Bem de ver, assim, que néo se reserva, ai, espago a
transacdo sem participagcdo do MP (...) Assim, ao contrario do que manifestado na decisdo recorrida, o art. 76
(como também o art. 89) da lei nova ndo se constitui um direito publico subjetivo do réu, porém apenas mitiga o
principio da obrigatoriedade da agdo penal, ao adotar o principio da conveniéncia ou, segundo alguns, o principio
da discricionariedade controlada. A proposta prevista na lei é de exclusivo e inteiro arbitrio do Ministério
Publico, que continua sendo, por for¢a da norma constitucional, o dominus litis da acdo penal publica, nao
podendo ser substituido pelo magistrado, em tal encaminhamento. (...).” Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/29227/0-stf-e-anatureza- juridica-da-sentenca-de-transacao-penal>. Acesso em: 26 jul.
2021.

401 Nesse julgamento, o Supremo acata a tesa defendida ha tempos por Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf
Maluly, os quais entendem que transacao penal e a suspensdo condicional do processo séo atos discricionarios do
Ministério Publico, adotando a doutrina do facultas agendi. DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge
Assaf. Juizados Especiais Criminais — Comentérios. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1996, p. 109.
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processo, pelo periodo de dois a quatro anos, desde que o acusado néo esteja sendo processado
ou ndo tenha sido condenado por outro crime e se presentes 0s requisitos que autorizam a
suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).

Sobre a natureza juridica da suspensdo condicional do processo, Ada Pelegrini afirma
ser de nolo contendere, consistindo uma forma de defesa em que o acusado ndo contesta a
imputacdo, ndo admite culpa e nem proclama sua inocéncia*®2. Neste ponto, vale a distin¢io
feita por Luiz Flavio Gomes, diferenciando o instituto da suspensao condicional do processo
dos tradicionais mecanismos norte-americanos do guilty plea e do plea bargaining, na medida
em que o primeiro é considerado como uma forma de defesa, pois 0 acusado confessa o fato
criminoso que lhe foi imputado para poder ter acesso a beneficios, como a reducdo de pena. O
segundo, por sua vez, € um pacto realizado entre o Ministério Publico e o acusado, havendo um
acordo sobre qual delito serd imputado ao acusado e sobre qual a pena a ser aplicada
(geralmente reduzida), oportunidade em que o acusado ir& renunciar ao devido processo legal
em nome da imediata aplicacdo da pena. 4%3

Se a proposta de suspensao do processo for aceita pelo acusado e seu defensor, aquele
é submetido ao periodo de prova, sob as seguintes condi¢des: reparar o dano, salvo se ndo for
possivel; proibicdo de frequentar determinados lugares ou de ausentar-se da comarca onde
reside sem autorizacdo; comparecer pessoalmente a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades; ndo vir a ser processado por outro crime ou contravencao penal; além
de outras condicdes que forem adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado. Cumpridos
o periodo de prova e as obrigacdes pactuadas, o juiz extinguira a punibilidade.*®*

De fato, dentre as condicBes expressamente previstas, encontra-se a imposicdo de
reparar o dano, entretanto, o consenso pela suspensdo condicional do processo, nos termos
previstos atualmente pela Lei 9.099/95, prescinde da participacédo da vitima, tratando-se de ato

a ser celebrado exclusivamente entre o Ministério Pudblico e o acusado, e submetido a

402 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5.
ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 256.

403 GOMES, Luiz Flavio. Suspensao condicional do processo penal: e a representagio nas leses corporais, sob
a perspectiva do novo modelo consensual de justica criminal. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997.
p. 130.

404 Interessante fluxograma dos procedimentos no &mbito de JECRIM em: FULLIN, Carmen Silvia. Quando o
negdécio € punir: uma anlise etnogréafica dos Juizados Especiais Criminais e suas san¢des. 2011. Tese (Doutorado
em Antropologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2011. p. 30.
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homologacgdo do juiz. Diante desse cenario, a vitima, muitas vezes, sequer € intimada para a
audiéncia de proposicéo do acordo. O dano efetivo ao seu patriménio néo € avaliado, ndo sendo
possivel precisa-lo por estimativa. E ainda, o Ministério Publico, considerando a natureza
individual e indisponivel, ndo tem legitimidade para representar 0s interesses patrimoniais da
vitima.

E inegavel que a Lei n. 9.099/95 representou uma grande inovagio para o sistema
legislativo brasileiro, inclusive inspirando a adocdo de mecanismos consensuais e de carater
vitimolégico por leis posteriores.*® Entretanto, em dissertacdo sobre o tema, Alexandre
Wunderlich faz uma critica ao sistema consensual introduzido ao Brasil por meio da Lei no

9.099/95, afirmando a sua faléncia por suprimir direitos e garantias fundamentais do cidadé&o:

O discurso inicial veio orquestrado na satisfagdo da vitima e na autonomia da vontade
das partes, mas produziu, em verdade, supressao de garantias. A lei no 9.099/95 deve
ser revista em sua integralidade, quicd, abolida. Vale dizer ainda que o sistema de
infracdes de menor potencialidade ofensiva ndo poderia estar divorciado do sistema
de garantias. Afinal, ndo ha dois sistemas. O sistema €, de fato, o Unico possivel: o
rigido sistema de garantias constitucionais. Este sistema de garantia que ora € adotado,
advém, como se disse, da relacdo biunivoca de garantias substanciais e instrumentais
proposta por Luigi Ferrajoli a fim de estruturar um modelo ‘utilitarista reformado’,
embasado na maxima felicidade possivel para a maioria ndo desviante e no minimo
sofrimento necessario para a minoria desviante.*%

Em posi¢do contréria, afirmando a constitucionalidade e defendendo a aplicagdo dos
institutos despenalizadores da Lei no 9.099/95, Cezar Roberto Bitencourt afirma:

A Lei 9.099/95 ndo estd presumindo culpa (embora haja culpa juridica, que
fundamenta a aplicacdo de pena criminal, j& que ndo se trata de responsabilidade
objetiva), ndo estd suprimindo o direito de defesa, o direito ao contraditorio ou
simplesmente ignorando a presunc¢do de inocéncia. Esse diploma legal estd apenas
cumprindo mandamento constitucional, possibilitando ao autor do fato subtrair-se ao
processo tradicional, conservador, oneroso e desgastante, além de evitar eventual
condenacdo, com suas consequéncias naturais*®’.

405 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 309-311; LEITE, Rosimeire Ventura.
Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 217-243

406 WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal (impressdes sobre o fracasso da lei 9.099/95). In:
WUNDERLICH, Alexandre, CARVALHO, Salo de; ROSA, Alexandre Morais da. Novos dialogos sobre os
juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 50-51.

407 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais federais: analise comparativa das leis 9.099/95
e 10.259/2001. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 55.
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Apesar de todas mazelas e criticas, os institutos trazidos pela Lei dos Juizados
Especiais coadunam-se com a justica penal consensual, evitando que o acusado sofra 0s
estigmas do processo penal, com desgaste fisico e emocional consideravel, afetando sua
dignidade humana e refletem uma maior preocupagdo com a vitima, principal afetada pela

prética criminosa.

4.3.2 Mediacgao

O estudo do consenso, no ambito juridico, torna obrigatéria a abordagem, ainda que de
carater geral, sobre a justica restaurativa. A justica consensual, nos moldes que se aborda neste
trabalho, pressupde a constru¢do de uma mediacdo entre as partes do conflito, portanto, com
participacdo efetiva do acusado e da vitima, oportunidade em que interferem diretamente no
contetido das decisdes tomadas e das responsabilidades assumidas.

Nessa visdo, surge a Justica Restaurativa como forma de concretizagdo do modelo
consensual pautado pela participacéo efetiva da vitima na resolucédo dos conflitos penais, com
a intencdo de que ela possa exprimir seus sentimentos, suas emogdes e trazer as verdadeiras
consequéncias suportadas pelo delito, com a finalidade de alcancar, através do didlogo com o
acusado, a reparacdo e a responsabilizagcdo deste, sem que isso represente necessariamente a
imposicdo de uma pena, sobretudo privativa de liberdade.

A Justica Restaurativa ndo € expressamente adotada pelo ordenamento juridico
brasileiro, entretanto, como defende Eloisa de Souza Arruda e Camila Ungar Jodo, tal adogdo
seria importante, pois a regulamentacdo da justica restaurativa traria uma série de beneficios,
tais como a diminuicdo da populacdo carceraria, a recolocacdo da vitima em posicao central no
processo e uma maior preocupagao com a reeducacao dos ofensores e, com isso, a consequente
reducdo das taxas de reincidéncia, conforme apontam diversos estudos a respeito de
experiéncias restaurativas no Brasil e no mundo®°®,

O principio restaurativo baseia-se justamente naquilo que inspira a sua nomenclatura: a

restauracdo. Se o delito € um ato lesivo, a justica deve proclamar em resposta a restauracéo das

408 ARRUDA, Eloisa de Souza; JOAO, Camila Ungar. A Justica Restaurativa e sua implantacio no Brasil.
Revista da Defensoria Publica da Unido. N° 7, jan/dez 2014, p. 207.
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partes,**° pautadas pela reparacéo da vitima e responsabilizacdo do ofensor,**° e a restauracéo
das relagBes,**! alcancada por meio da mediagdo conciliatoria, que pode potencializar o
arrependimento e o perddo.**2

A Justica Restaurativa eleva as partes a condicdo de protagonistas, que terdo
oportunidades de participar efetivamente da resolu¢do do seu préoprio conflito por meio do
dialogo. Este modelo inova ao tratar de forma individualizada a resolucao do conflito, levando
em consideracao as peculiaridades do caso concreto, como a gravidade do delito, as condicGes
em que ele ocorreu, o contexto social, econdmico e politico que envolve as partes, e as
consequéncias suportadas pela vitima — o que tera impacto direto na busca pela reparacéo da
vitima, os estigmas suportados pelas partes — fator que tem relacdo com a responsabilizacdo do
autor dos fatos, entre outros aspectos relevantes.**

Contrariando a corrente abolicionista, é necessario argumentar que a justica restaurativa
representa, sim, uma forma de punicdo ***, pois, ainda que o infrator opte pelo sistema
restaurativo, ele ndo pode optar por ndo responder (de nenhuma forma) ao delito e ao dano
cometido. H4, inclusive, conteudo retributivo na imposicdo da sancdo reparadora, ja que, ao
reconhecer o seu erro, o infrator sera julgado pelos outros por seu comportamento de forma
negativa e, além disso, o ofensor podera ser privado de alguns interesses (patrimoniais, se paga

compensacdo, por exemplo) ao assumir o compromisso de cumprir a sancdo reparadora

409 MORRIS, Alisson. Criticando os criticos: uma breve resposta aos criticos da justica restaurativa. In:
SLAKMON, Catherine; DE VITO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato S6crates Gomes. (Org.). Justica
restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica: PNUD, 2005. p. 448-449

410 «“A responsabilizacdo que decorre destes compromissos nio tem por efeito apenas a reparacdo de um dano
causado, mas ainda a chamada a responsabilidade de interpretar seu presente e de se colocar como arquiteto do
futuro, enfatizando a poténcia da vontade.” (MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios
historico-culturais: um ensaio critico sobre os fundamentos ético-filos6ficos da justica restaurativa em
contraposicdo a justica retributiva. In: SLAKMON, Catherine; DE VITO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato
Socrates Gomes. (Org.). Justica restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica: PNUD, 2005. p. 65-66).

411 FERREIRA, Carolina Costa. As ilusdes do paradigma punitivo e as novas perspectivas de solucéo de
conflitos: a justiga restaurativa como caminho possivel a crise do sistema penal brasileiro. Revista de Estudos
Juridicos da UNESP, Franca, ano 14, n. 19, p. 243, 2010.

412 “Quando um mal € cometido, a questdo central ndo deveria ser ‘o que devemos fazer ao ofensor?’, ou ‘o que o
ofensor merece’, mas sim ‘o que podemos fazer para corrigir a situagdo?’” (ZEHR, Howard. Trocando as lentes:
um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. p. 175).

413 ROSA, Larissa; FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves de. As oportunidades de consenso entre o
ministério publico e o0 acusado e a horizontalizacdo da justica penal. In: BRAGA, Romulo Rhemo Palitot;
AVILA, Gustavo Noronha de; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro. (Coord.). Criminologias e politica
criminal 1. Florian6polis: CONPEDI, 2014. p. 163-164.

414 «“A justica restaurativa ndo ¢ uma alternativa a punicio, mas uma forma alternativa de puni¢do.” (ROCHE,
Declan. Retribution and restorative justice. In: JOHNSTONE, Gerry; VAN NESS, Daniel (Ed.). Handbook of
restorative justice. Cullompton: Willan Publishing, 2007. p. 75-90).
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acordada.*'®

Entretanto, ha uma grande distin¢do entre a fixacdo da pena nos moldes da justica
criminal tradicional e a negociacéo da sancéo reparadora alcangada pelo dialogo entre as partes
na justica restaurativa. A pena, principalmente a privativa de liberdade, ndo faz parte dos
objetivos principais deste modelo de justica, jA& que o foco estd na resolucdo global do
conflito,*'® havendo uma maior preocupacio com os danos (econdémicos, fisicos, emocionais e
simbolicos) e consequentes necessidades de todos os envolvidos no conflito (vitima, ofensor e
comunidade) em detrimento do simples processo de distribuigéo de culpa e punicdo do infrator,
caracteristico do modelo retributivo-punitivo.

As partes ocupam papel essencial para determinar a via adequada ao caso concreto, ja o
Estado tera papel importante ao assegurar o momento do entre as partes, fornecendo a estrutura
fisica e de pessoal para possibilitar o didlogo. Todavia, diferentemente do modelo retributivo-
punitivo, o Estado niio “roubara o conflito”*!” das maos dos seus verdadeiros interessados.

Nas palavras de Natalia Peréz Rivas: “Mesmo assumindo o risco de simplificar demais,
as propostas gque assumem um conceito estrito de Justica restaurativa, um dos maiores
expoentes, Marshall, o define como “Um processo pelo qual todas as partes interessadas em
uma determinada ofensa se retne para resolvé-la coletivamente e para discutir suas implicacfes
para o futuro”*8,
Percebe-se, assim, que o modelo de justica restaurativa, com base essencialmente

consensual e vitimoldgica*'®, surge como alternativa para o modelo retributivo-punitivo,*?

415 PALLAMOLLA, Raffaella da Porcitincula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2009. p. 74-75.

416 1...] o que importa € a identificacdo dos interesses comuns entre as partes, para a viabilizacdo do dialogo e o
caminho da soluggo do conflito.” (FERREIRA, Carolina Costa. As ilusdes do paradigma punitivo e as novas
perspectivas de solucdo de conflitos: a justica restaurativa como caminho possivel a crise do sistema penal
brasileiro. Revista de Estudos Juridicos da UNESP, Franca, ano 14, n. 19, p. 241-252, 2010.).

417 CHRISTIE, Nils. Los conflitos como penitencia. In: MAIER, Jalio B. J. (Comp.). De los delitos y de las
victimas. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001. p. 165.

418 PEREZ RIVAS, Natalia., Los derechos de la victima en el sistema penal espafiol, Valencia, 2017, pag.34.
419 <[] trés correntes de pensamento favoreceram o ressurgimento da justiga restaurativa e d0S processos que a
ela estdo associados (em particular a mediagdo) nas sociedades contemporéneas ocidentais: trata-se dos
movimentos 1) de contestacdo das instituicdes repressivas, 2) da descoberta da vitima e 3) de exaltacdo da
comunidade.” (JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In:
SLAKMON, Catherine; DE VITO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Sdcrates Gomes. (Org.). Justica
restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica: PNUD, 2005. p. 164).

420 Para quadros comparativos entre as justigas retributiva e restaurativa cf. PINTO, Renato Sdcrates Gomes.
Justica restaurativa é possivel no Brasil? In: SLAKMON, Catherine; DE VITO, Renato Campos Pinto; PINTO,
Renato Socrates Gomes. (Org.). Justica restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica: PNUD, 2005. p. 24-27.
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especialmente naquilo que se refere a inclusdo da vitima no processo de resolucdo do seu
conflito penal; a aproximacdo das partes, por meio do dialogo, deixando os operadores do
direito de ser os protagonistas do processo;*?! e a busca pela restauracdo e ndo somente pela
punicéo.

A breve nogéo aqui exposta sobre justica restaurativa permite concluir que o ideal de
restauracdo suplanta a ideia de uma reparacdo limitada subjetivamente, j& que ndo se acha
restrita apenas as vitimas de delito, bem como a de uma reparacdo limitada quanto a seu
conteldo, j& que a restauracdo ndo se vincula apenas a uma acepg¢do material ou patrimonial,
abrangendo também suas acepcdes simbdlica e psicoldgica.*?2

Em relacéo as vitimas, € nos modelos restaurativos que essas recebem do sistema penal
sua maior valorizacdo*®, considerando as situaces pretéritas de abandono e frustracdes,
consequéncias da vitimizacdo secundaria do processo tradicional, para serem alcadas a
protagonistas do caso penal, possibilitando sentimentos importantes como sensacdo de
seguranca, dignidade e autonomia. 1sso tudo resulta da possibilidade de a vitima participar da
construcdo de uma solucdo dialogada e ndo mais imposta pelo Estado.

O modelo ideal de justica restaurativa deve contar com a estrutura necessaria para

viabilizar, em favor das vitimas da infracdo penal, ndo somente um tratamento com respeito a

421 ACHUTTI, Daniel Silva. Justica restaurativa e abolicionismo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.83.

422 «A amplitude do processo restaurativo nio fixa a reparagio material dos danos como fim tinico ou objetivo da
justica, o que determina um rompimento do paradigma da modernidade e a superacdo de seus pilares, que tem no
patrimonialismo, idealizado pelos ideais burgueses, o maior deles.” (SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica
restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 168).

423 PINTO traz uma tabela comparativa acerca dos efeitos em relagdo a vitima, advindos da justica retributivae da
justica restaurativa:

JUSTICA RETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA
Pouquissima ou nenhuma consideracéo, ocupando | Ocupa o centro do processo, com um papel e comvoz
lugar periférico e alienado no processo. Ndo tem | ativa. Participa e tem controle sobre o que se passa.

participacdo, nem protecdo, mal sabe o que se

passa.
Praticamente nenhuma assisténcia psicoldgica,social, Recebe assisténcia, afeto, restituicdo de perdas
econdmica ou juridica do Estado materiais e reparacao
Frustracdo e ressentimento com o sistema Tem ganhos positivos. Suprem-se as necessidades

individuais e coletivas da vitima e comunidade

PINTO, Renato Socrates Gomes. A construcdo da justica restaurativa no Brasil: impacto no sistema de justica
criminal. Disponivel em: < https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/54 >. Acesso em 07 de jun 2021.
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sua dignidade, a comegar pelo atendimento na Delegacia de Policia, mas também assegurando
aquelas e a seus familiares o direito, sem qualquer 6nus, a assisténcia médica, psicoldgica,
social, juridica e econdmica, recordando-se, assim, a amplitude do conceito de restauracao.

Quanto a reparacdo monetaria dos danos, ndo podemos nos esquecer dos casos em que
as vitimas de delito se satisfazem com um simples pedido de desculpas da parte do ofensor,
dispensando a reparacdo econdmica. Entretanto, se essa fosse necessaria e caso ndo pudesse ser
viabilizada diretamente pelo autor, considerando a sua situacdo financeira precaria, poderia o
Estado, subsidiariamente, dispor de fundos publicos para reparar esses danos, nos termos do
que foi previsto no ordenamento espanhol.

Sob a otica do ofensor, 0 modelo restaurativo mostra-se igualmente mais vantajoso se
comparado ao modelo tradicional, possibilitando a desconstrucdo dos estigmas e preconceitos
existentes. A possibilidade de um didlogo com a vitima, em um ambiente propicio, com o
devido amparo psicolégico, ajuda o ofensor a conscientizar-se de sua conduta, com suas
respectivas consequéncias, oportunizando a manifestacdo de eventual arrependimento, aliado
ao pedido de perddo e proposta de reparacdo. Assim, as partes constroem uma solucédo
restaurativa, distanciando-se de uma solugé@o imposta por terceiro.

Por fim, ndo se deve esquecer que a participacdo da sociedade no processo penal nao
pode ser restrita a intervencao estatal, por seus agentes tradicionais (juiz, promotor, defensor
publico) devendo também possibilitar o ingresso no dialogo restaurativo tanto de membros da
comunidade (aqueles que tem relacdo pessoal com ofensor e vitima) como o ingresso da
sociedade como um todo, que poderia ser representada por entidades civis iddéneas com atuagéo
na defesa de interesses sociais, tais como as que promovem a defesa do meio ambiente, dos
direitos do consumidor, dos direitos de minorias, etc., exigindo-se, por 6bvio, neste caso, que
seus fins sociais guardem pertinéncia com o caso concreto.

Essa abertura do processo restaurativo a participacdo da sociedade ndo somente
enriquece o dialogo de restauracdo, mas tambem estimula o exercicio da cidadania, no que
contribui para a constru¢do de uma sociedade mais democréatica e inclusiva. Para Marcelo
Saliba:

A participacdo da comunidade se apresenta como indispensavel em todos o0s
procedimentos, e cinco razbes podem ser apontadas, de forma ndo exaustiva, a
justifica-la: 1°) para o fortalecimento dos vinculos estabelecidos entre delinquente,
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vitima e comunidade; 2°) para a reinsercdo social mais efetiva; 3°) para a
conscientizacdo da importancia social do fato pelo desviante, vitima e comunidade;
49 para a conscientizacdo da importancia do processo para a comunidade; 5°) para a
efetiva soberania e cidadania participativa no Estado Democratico de Direito e
promotor da justica social. [...] Somente com a participagéo efetiva da comunidade o
consenso poderd existir e as diferencas serem superadas, pois o estigma causado pela
justica penal retributiva afasta o consenso e acentua a diferenca, a ponte de a
comunidade ndo enxergar a pessoa mais por seus atributos pessoais e sim pelos
atributos da etiqueta que Ihe foram impostos socialmente®?,

A proposta da justica consensual, notadamente a partir do modelo restaurativo é
inovadora e promissora. Assim, foram estabelecidas as bases para a expansdo das praticas
restaurativas, com apresentacdo das caracteristicas gerais da Justica Restaurativa, por se tratar
de modelo com forte influéncia vitimoldgica, de necessaria referéncia no estudo da vitima e do

CONSENSO NO Processo penal.

4.3.3 Negociagao

A justica negociada, tida como espécie da justica consensual, tem por influéncia o
modelo norte americano, que se materializa por intermédio do instituto denominado plea
bargain*?, o qual consiste em um acordo entabulado entre a acusac&o e o réu, por meio do qual
este confessa voluntariamente a pratica de uma infracdo penal (quilty plea) ou deixa de contesta-
la (plea of nolo contendere), em troca de um beneficio oferecido pelo promotor. Anote-se que,
em regra, esse acordo sera entre o 6rgdo acusador ministerial e a defesa — réu e seu advogado,
excluindo a vitima de qualquer atuagdo determinante.

Para o autor americano Garner Bryan, o instituto do plea bargaining pode ser

conceituado como:

Um processo através do qual o acusado e o Ministério Pablico, num processo criminal
procedem a uma regulacdo mutuamente satisfatéria do caso sujeita & aprovagédo do
tribunal. Por regra, envolve a admissdo da culpa do réu relativamente a um crime

424 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 163.

425 Embora o Supremo Tribunal dos Estados Unidos ndo tenha definido, especificamente, o termo “plea
bargaining”, descreveu, de modo sumario, o processo como “regulacdo das acusagdes criminais por acordo”. Ainda
sobre o conceito de plea bargaining, tenha-se em conta, na doutrina portuguesa, a definicdo de Pedro Soares de
Albergaria. O autor conceitua a expressiao como “a negociagdo entre o arguido e o representante da acusac¢do, com
ou sem a participagdo do juiz, cujo objecto integra reciprocas concess@es e que contemplard, sempre, a declaracéo
de culpa do acusado (guilty plea) ou a declaragdo dele de que ndo pretende contestar a acusacdo (plea of nolo
contendere)”. (ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea Bargaining: aproximac&o a justica negociada nos E.U.A.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 20).
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menos grave ou s6 um ou alguns de varios crimes de que foi acusado em troca de uma
pena mais leve do que aquela que seria possivel pela acusacdo mais grave*?,

Evita-se, assim, por consequéncia, o desfecho tradicional de um processo criminal,
garantindo-se uma rapida resposta estatal. Nesse contexto, Rodrigo Brandalise defende a
celeridade e o prazo razoavel da duracdo do processo como causa legitimadora da justica
negociada. Para tanto, afirma que a lentiddo da justica prejudica os interesses do Estado, da
vitima e da sociedade, transmitindo a sensacdo de inseguranca e auséncia de protecéo de direitos
individuais, em virtude da falta de repressdo penal. Além dos prejuizos coletivos, constitui
prejuizo ao préprio acusado que tem sua vida pessoal, profissional, liberdade e paz
comprometidas.*?’

Nesse sentido, Beccaria j& asseverava que o processo deve ser conduzido sem delongas
injustificadas, afinal, quanto mais rapido se aplicar a pena, mais perto do delito estar-se-4,
portanto, mais justa e Gtil ela sera*?®,

Conforme Antonio Henrique Graciano Suxberger e Dermerval Farias Gomes Filho, a
introdugdo de mecanismos de justica penal negociada em ordenamentos juridicos do sistema
civil law é marca da segunda metade do século XX e do inicio do século XXI4?°. Maximo
Langer afirma que as razdes que justificam a introducdo negocial variam conforme a jurisdicéo
considerada, mas que uma razdo comum é o aumento da criminalidade experimentado a
época*®,

Pode-se entender que a duracdo razoavel do processo configura, assim, ndao s6 um
interesse do Estado, mas também da sociedade, vitima, e principalmente como um direito de
quem sofre a imputacdo penal. Esse entendimento foi recepcionado pela Constituicao patria por
intermédio da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que fixou no art. 5° da CF/88, o inciso
LXXVIII.

42 BRYAN, A. Garner, editor. Black’s Law Dictionary, rev. 9th ed. St. Paul, Minn.: West, 2009, p. 131.

427 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 21.

428 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Tradugdo: Lucia Guidicini. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997, p. 59.

429 SUXBERGER, Antdnio Henrique Graciano; GOMES FILHO, Dermerval Farias. Funcionalizac&o e expanséo
do direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional, v. 13, n. 1, 2016, p. 383-384.

430 LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traducges juridicas: a globalizagdo do plea bargaining
e a tese da americanizacao do processo penal. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o
Delito, v. 2, n. 3, p. 19-115, jul./dez. 2017.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindose aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
sequintes: [...] LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitagéo.

Diante do apresentado e sabendo que o Plea Bargaining representa a propria concepcao
de justica negociada, passa-se a expor, ainda que resumidamente, 0s procedimentos desse
mecanismo processual que visa, especificamente, a negociacao da sentenca criminal.

Segundo Gabriel Silveira de Queirés Campos, o Plea Bargaining “é um instituto
processual penal que se originou nos Estados Unidos da América em meados do século X1X4!,
Ja podemos identificar, pela traducdo literal do instituto, tratar-se de uma declaragéo resultante
de uma barganha, uma negociacdo ou acordo, conforme aduz Rafael Luiz estrada Duque: “A
ideia de plea é a de resposta, ou seja, declaracdo do réu, traduzindo-se a célebre frase dos
julgamentos anglo-sax6nicos: How do you plea, ou seja, “Como o réu se declara diante de
determinada acusagdo [...]"*%?

Analisando o instituto historicamente, verifica-se que a criacdo do acordo negociado de
pena “nao se deu de forma legislativa, mas foram os proprios agentes processuais que passaram
a atuar de maneira negocial, com o fim de conseguirem atalhos e facilitarem o andamento dos
trabalhos™*%3, ou seja, sua origem se deu de modo informal, em que as partes do processo crime
chegavam a um acordo sobre a sentenca criminal, encerrando aquele processo de maneira mais
rapida e fécil.

Em uma explicacdo técnica, o Plea Bargaining consiste em uma negociacdo entre
acusador e acusado dentro do processo-crime, no qual o 6rgdo de acusacdo oferece uma
proposta de acordo que pode reduzir a pena pleiteada, modificar o tipo de crime ou mesmo
reduzir o nimero de crimes imputados na dendncia (charge bargaining), bem como a
possibilidade de negociar aspectos ligados diretamente a uma sentenca a ser recomendada ao

juiz - como o tipo de pena a ser aplicada, atenuantes a serem reconhecidas e local da pena a ser

431 QUEIROS CAMPOS, Gabriel Silveira de. Plea Bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista eletronica do Ministério Publico Federal, 2012. p. 5.

42 DUQUE Estrada, Rafael Luiz. Transacdo Penal no Brasil e nos Estados Unidos. 2009, p. 27

433 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 64
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cumprida — ou de ndo se opor ao requerimento de sentenca feito pela defesa (sentence
bargaining), com a condicdo de que o acusado se declare culpado, seja por meio da confisséo
da pratica do crime (guilty plea), seja pela ndo contestacdo da acdo penal (plea of nolo ou nolo
contedere), o qual ndo produz qualquer efeito sobre eventual acédo civil de reparacdo de danos
causados pelo crime®*, cabendo a vitima, entdo, demandar autonomamente no juizo civel
eventuais indenizacdes pelos danos sofridos.

E importante ressaltar, que a ndo contestaco do nolo condentere n&o é aceito em todos
os Estados americanos e, onde se admite, ha a necessidade de apreciacdo de alguns requisitos,
entre eles, o interesse publico na administracdo efetiva da justica pelo Juizo para que seja aceita,
conforme Rule 11, (a), (3) do Federal Rules of Civil Procedure**®. Ademais, a acusa¢io n3o é
obrigada a aceitar o nolo contendere, podendo ndo propor acordo e dar continuidade ao
processo em sua tramitacdo ordinaria. Sua préatica € bem mais comum em situacfes de crimes
econdmicos, pois caso o réu se declarasse culpado (guilty plea) suas confissdes resultariam
bastante prejudiciais em acéo civel de reparaco de danos.**

O cerne do instituto negocial aqui apresentado é que o acusado de um delito dentro do
processo crime, possa receber uma condenagdo mais leve do Estado, caso fosse submetido ao
juiz togado ou ao juri, em troca de colaborar para uma justica mais célere, reduzindo o nimero
de processos nos tribunais e, por consequéncia, economizar gastos vultuosos com o sistema
judiciario. Para Rodrigo Brandalise, ha na verdade, concessdes mutuas. De um lado o 6rgao
acusador abre méo de possivelmente alcancar, no curso do processo, uma sentenga mais gravosa
e de outro a defesa, renunciando seus direitos fundamentais a ndo autoincriminacédo, de ser
julgado por um juizo, do contraditério, ampla defesa e até mesmo o direito de apelar.**’

Verifica-se que o instituto do Plea Bargaining no ambito do direito norte-americano,
tem incidéncia no curso do processo crime, podendo ser realizado a partir da formalizacdo da

acusagdo.**® Importante realizar, entretanto, a contextualizacio histdrica desse processo, que

43 QUEIROS CAMPOS, Gabriel Silveira de. Plea Bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista eletronica do Ministério Publico Federal, 2012. p. 4.

435 https://www.law.cornell.edu/rules/frcp

436 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 65.

47 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 27.

438 Brandalise, afirma que: “Admite-Se a negociacdo a partir do momento da formalizagdo da acusagdo, com o
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parte do sistema juridico Common Law, ou seja, um sistema juridico em que as principais fontes
sdo 0s costumes os precedentes judiciais (stare decisis). No Brasil, por sua vez, é adotado o
sistema do Civil Law, em que toda aplicacdo de pena € regida por uma legislacao propria, sendo
a fonte primordial do direito, onde o costume, em apenas alguns casos, torna-se fonte
secundéria.

Além disso, o sistema processual penal norte-americano é o acusatorio, ja que tem por
distintas o exercicio das funcdes de acusacdo, defesa e julgamento; o exercicio da jurisdicdo
depende de acusacdo formal; e sdo assegurados ao acusado direitos processuais, como 0
contraditério e a ampla defesa. Entretanto, para explicar o desenvolvimento processual da
instrucdo probatdria norte-americana, adotamos o entendimento de Ada Pellegrini Grinover no
sentido de que a instrucdo probatdria naquele pais se da pelo Adversarial System, consistente
no “modelo que se caracteriza pela predominancia das partes na determinagdo da marcha do
processo e na produgio de provas”*®. Portanto, ressalte-se que tal modelo diz respeito a como
se dara a instrucdo processual dentro do processo-crime, especialmente no que diz respeito a
iniciativa probatoria e gestao de provas.

Assim, diferentemente do sistema penal brasileiro, o processo criminal norte americano
tem caracteristicas de litigacdo civil, possibilitando que as partes componham sobre as provas
a serem apresentadas, 0 momento da apresentacdo de tal prova, entre outras, afastando-se do
principio da verdade real utilizado em nosso ordenamento, que é imposto as partes e ao juiz no
curso da demanda criminal.

Rodrigo Brandalise, ao discorrer sobre esse sistema processual americano, afirma:

O juiz possui uma participacdo passiva na investigacdo, mesmo a que se passa no
ambito judicial, pois o prosecutor tem franco interesse quanto ao resultado final do
processo, na busca de uma verdade que demonstre a participacéo do acusado, ao passo
em que a defesa busca afastar tais assertivas. Assim, é natural a obtenc¢do de verdades
acordadas, pois o resultado se mostra mais relevante do que a obtencdo de como 0s
fatos aconteceram. Por tal motivacéo, admite que a confissdo/guilty plea seja tomada
como forma de extingdo do processo (por atuar o juiz de forma passiva, as partes
definem o alcance processo — fatico e probatorio — movidas por interesses estratégicos,

reconhecimento de que ela pode ocorrer, inclusive, durante a execugao da sentenga condenatoria prolatada.” (Ibid.,
p. 68)

439 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatério. Revista brasileira
de ciéncias criminais, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 27, 1999. p. 16.
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com possibilidade de investigacio pelas duas partes)*4°.

Em relacdo ao papel desempenhado pelo Juiz, limita-se a verificacdo das condicdes
formais para homologacao de legalidade e voluntariedade dos pactuantes. Neste momento, o
Juiz pode recusar o acordo se verificar que o acusado ndo esté apto a realizé-1o, ndo tem perfeito
entendimento de suas condigdes ou a elas ndo aderiu voluntariamente, ou ndo tem plena
compreensdo dos direitos de que abdicou (como o de ser julgado por um juri, quando cabe a
acusacdo demonstrar sua culpa além da ddvida razoavel; o de confrontar e reperguntar as
testemunhas da acusagéo e de apresentar, se quiser, testemunhas de defesa; o de testemunhar
em sua autodefesa ou o de silenciar, sem que isso possa ser considerado em seu desfavor; o de
apelar, em caso de condenagdo)*4*.

Sobre o procedimento utilizado, os autores Erwin Chemerinsky e Laurie Levenson,

abordam o tema de forma didatica**?:

“[...] se inicia com a prisdo do infrator, seguida do oferecimento de uma acusagdo
(complaint) que contenha a demonstracéo de justa causa (probable cause), submetida
a apreciacdo de um magistrado. Posteriormente, € designada uma data para
comparecimento do acusado perante o juiz (first appearance ou arraignment on
complaint), para que seja cientificado das acusacdes a ele feitas e advertido de seu
direito a ser assistido por um advogado, bem como possa tentar ser libertado com o
pagamento de fianga.

“Em seguida, a acusacdo formalizada contra o infrator é submetida a anélise pelo
Grande Juri (grand jury), que ouvird, em audiéncia, as provas apresentadas pela
acusacdo e decidird se ha justa causa para que o réu va a julgamento. Aceitando a
acusacao, o Grande Juri faz o que, nos Estados Unidos da América, denomina-se
“indiciamento” (indictiment), fixando as acusagdes que serdo levadas a julgamento.

“Superada essa etapa, o réu é chamado a comparecer a uma nova audiéncia
(arraignment on indictment), na qual serd indagado como ele se declara, culpado ou
inocente (plea of guilty or not guilty) [ou se ndo deseja contestar quando aceito no
Estado, plea of nolo], além de advertido sobre as acusacOes. A corte, entdo, agendara
uma data para julgamento, dentro de padrfes constitucionais de rapido julgamento
(speedy trial).

Passa-se a fase de confronto da prova (discovery), na qual cada parte procura examinar

440 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 59

441 MENDES, Luciene Angélica. O acordo de vontades no processo criminal do Brasil e dos Estados Unidos.
Revista juridica Consulex, v. 18, n. 407, jan. 2014, p. 20.

442 CHEMERINSKY, Erwin.; LEVENSON, Laurie L. Criminal Procedure 2008: Case and Statutory
Supplement. Aspen: Aspen Pub, 2008, p. 5-11.
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as evidéncias que seu adversario pretende utilizar no julgamento. Nessa etapa, é
bastante frequente que as partes apresentem peticdes (pretrial motions) sobre uma
variedade de temas, tais como a supressdo de provas ilicitamente obtidas, dentre
outras possiveis nulidades procedimentais.

Antes do julgamento, pode ocorrer a chamada plea bargaining, que consiste em um
processo de negociagdo entre a acusacdo e o réu e seu defensor, podendo culminar na
confisséo de culpa (guilty plea ou plea of guilty) ou no nolo contendere, através do
qual o réu ndo assume a culpa, mas declara que ndo quer discuti-la, isto é, ndo deseja
contender. Costuma-se mencionar que cerca de 90% (noventa por cento) de todos 0s
casos criminais ndo chegam a ir a julgamento.

Se 0 acusado decide confessar a culpa (guilty plea), é agendada uma audiéncia para
que ele manifeste sua decisdo perante um magistrado.

N&o havendo confissdo de culpa ou nolo contendere, o caso vai a julgamento, que
pode dar-se perante um magistrado togado (bench trial) ou perante um jari (jury trial).

Da anélise desse procedimento, hd de se observar que existem dois modelos de
processos junto as cortes criminais, uma vez que, se as partes chegam a um consenso pelo
acordo do Plea Bargaining, finda o processo com a homologagdo judicial dos termos
negociados. Entretanto, frustrado o acordo, o processo toma o seu rumo natural, mais longo e
moroso, 0 qual ndo é objeto do nosso estudo.

E fato que a vasta aplicagio do sistema negocial no sistema americano decorre também
da ampla discricionariedade que detém o 6rgao da acusacao, para afastar ou reduzir imputacdes,
estabelecer acordos quanto a sentenca a ser aplicada. No campo da negociacédo, as opc¢des da
acusacdo sdo ilimitadas, embora, evidentemente, o promotor ndo possa nortear suas decisdes e
condicdes em critérios discriminatdrios, como raga, religido, ou outros*43,

Nesse sentido, Rodrigo Brandalise: “Neste aspecto, ressalta-se a forte independéncia
concedida ao Ministério Publico americano, inclusive com a nota de que grande parte das
condenac0es proferidas la decorrem da negociagdo — plea of guilty, onde também se insere a
concepcao de plea bargaining”.444

De todas as observacfes sobre o modelo norte-americano, Fernando José dos Santos

Pinto Torrdo salienta que um sistema processual fortemente ancorado na confisséo de culpa por

443 MENDES, Luciene Angélica. O acordo de vontades no processo criminal do Brasil e dos Estados Unidos.
Revista juridica Consulex, v. 18, n. 407, jan. 2014, p. 18.
444 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagio de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 67
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parte do acusado pode mostrar-se bastante eficiente, mas, por outro lado, perversamente
temerario, quer para as garantias constitucionais, quer para o principio da verdade material.
Assim, a admissibilidade de espacos de consenso no processo penal pode ser politico-
criminalmente desejavel, desde que dentro de limites instransponiveis*®.

Ressalta-se que, embora a introdugéo da justica penal negociada nos ordenamentos
continentais tenha inspiracdo no modelo norte-americano, nao se trata propriamente de um
movimento de americanizacdo do processo penal em paises de civil law, mas sim de um
movimento de expansdo da utilizacdo do consenso na resolucdo de conflitos penais em
diferentes sistemas juridicos. Portanto, "a expansdo generalizada dos acordos penais ndo
significa a expanséo igualmente generalizada da plea bargaining"44. Isso significa dizer que
0s paises de tradicdo continental apresentam caracteristicas proprias no processo de introducéo
dos acordos processuais penais em seus ordenamentos juridicos.

No Brasil, a justica negociada é aplicada de forma contida, uma vez que a seara criminal
foge da esfera meramente privada, alcangando um interesse estatal com objetivo de perseguir o
autor do fato criminoso (jus persequendi) e de puni-lo*’ (jus puniendi), seja para fins de
repressdo criminal, seja para que se alcance a reinsercdo social do condenado.

Além do interesse do Estado em aplicar a pena, hd ainda uma gama de direitos e
garantias fundamentais assegurando o devido processo legal e a paridade de armas entre as

partes no processo penal. Aliado a isso, o fato que o Brasil adota, como instrumento de politica

45 TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto. A relevancia politico-criminal da suspensio provisoria do
processo. Coimbra: Almedina, 2000, pp. 156-157.

46 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Projeto de lei anticrime e a adogdo do procedimento abreviado
no Brasil. In: SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; SOUZA, Renee de O; CUNHA, Rogério Sanches
(coords.). Projeto de lei anticrime. Salvador: Editora JusPodivm, 2019b. p. 119.

7 Sobre a pena, Nucci explica que: “E a sangio imposta pelo Estado, por meio de agdo penal, ao criminoso como
retribuicdo ao delito perpetrado e prevencdo a novos crimes. O carater preventivo da pena desdobra-se em dois
aspectos (geral e especial), que se subdividem (positivo e negativo): a) geral negativo: significando o poder
intimidativo que ela representa a toda a sociedade, destinatéaria da norma penal; b) geral positivo: demonstrando e
reafirmando a existéncia e eficiéncia do direito penal; c) especial negativo: significando a intimidagéo ao autor do
delito para que ndo torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao cércere, quando necessario; d) especial positivo:
que é a proposta de ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio social, quando finalizada a pena ou
quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada. Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena nao
deixa de possuir todas as caracteristicas expostas em sentido amplo (castigo + intimidacéo e reafirmacéo do direito
penal + ressocializacdo): o art. 59 do Cddigo Penal menciona que o juiz deve fixar a pena de modo a ser necessaria
e suficiente para a reprovagéo e prevengédo do crime.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado.
ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 342)
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criminal, o modelo garantista no processo penal*8, este “mais preocupado — por vezes em
EXCess0 — com o respeito aos direitos e liberdades individuais[...]”**, o que, de igual forma,
acaba dificultando a utilizacdo dos acordos que relativizam o manejo desses direitos no curso
da acéo penal.

Né&o obstante, o ordenamento juridico brasileiro vem timidamente tipificando alguns
institutos negociais no processo criminal - além das medidas despenalizadoras da Lei 9.099/95
— identifica-se a colaboracdo premiada, o acordo de leniéncia, e mais recentemente aprovado,
o0 acordo de ndo persecucdo penal, objeto de estudo do Gltimo capitulo.

Além disso, o tema vem sendo debatido ha mais de 10 anos no Congresso Nacional,
considerando as previsdes negociais veiculadas no projeto do novo Cédigo de Processo Penal,
mais especificadamente no artigo 283, do Projeto de Lei n.° 156/2009 (Senado Federal) ou
Projeto de Lei n° 8.045/2010 (Camara dos Deputados). Trata-se de consideravel ampliacdo da

justica negociada no processo penal patrio, como exposto a seguir.

4.4. A Justica Consensual no projeto do novo Cadigo de Processo Penal

Perseguindo os pilares determinantes das Ultimas alteracbes do Cddigo de Processo
Penal brasileiro, quais sejam, solidificacdo do modelo acusatorio, efetivacdo da garantia ampla
defesa, fortalecimento do contraditério e reconhecimento da dignidade humana, o projeto que
tramita perante o Congresso Nacional visando a criacdo de um novo Cadigo de Processo Penal
(PLS n.° 156/2009), corrobora essa mudanca de paradigma, estando compativel a nova ordem

constitucional*®°.

48 Fernando Fernandes afirma que o processo penal funciona como uma ferramenta de politica criminal que tem
o objetivo de contribuir para as finalidades do Direito Penal e continua: “na atualidade, existem dois modelos
basicos de tratamento da chamada questao penal: um primeiro, denominado “garantista” ou garantidor, para o qual
o Direito Penal serve como instrumento de defesa ndo sé social e dos interesses do acusado e da vitima, mas
também como instrumento de defesa e limite das interferéncias do poder estatal na questdo penal, através da sua
sujeicdo as regras constitucionais asseguradoras de direitos, garantias e liberdades individuais; por outro lado, um
segundo modelo, a que se poderia chamar “eficientista”, com maior preocupagio na eficiéncia e funcionalidade
dos aparelhos estatais incumbidos do tratamento penal.” (FERNANDES, Fernando. O processo penal como
instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001, p. 10-11 apud QUEIROS CAMPOS, 2012. p. 2
49 QUEIROS CAMPOS, Gabriel Silveira de. Plea Bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista eletronica do Ministério Publico Federal, 2012. p. 4.

450 O atual Cddigo de Processo Penal brasileiro — Decreto-lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941, mesmo com as
reformas pontuais, “encontra-se definitivamente superado. A incompatibilidade entre os modelos normativos do
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O Projeto de Lei n.° 156/2009, exposto ao Senado Federal por uma comissao de juristas,
foi acatado pelo Plenario daquela Casa Legislativa e atualmente encontra-se na Camara dos
Deputados aguardando apreciacdo, tendo passado a tramitar como Projeto de Lei n.°
8.045/2010%1,

O novo Cadigo de Processo Penal prevé importantes e significativas alteracfes no
contexto da justica consensual, ampliando as situacGes de sua aplicabilidade. Assim, analisa-se
as possiveis mudancas que se aproximam e estdo relacionadas ao objeto do nosso estudo.

A primeira alteracdo, quase que meramente formal, refere-se a revogacéo parcial da Lei
9.099/1995. O procedimento sumarissimo, atualmente regulamentado pela referida lei e
aplicavel as infragdes penais de menor potencial ofensivo, passa a ser parte integrante do novo
Caodigo. Destaca-se que, para se ajustar a nomenclatura trazida pelo artigo 98, inciso I, da
Constituicdo da Republica brasileira de 1988, o procedimento passa a ser chamado de
“sumarissimo”. Com isso, todos 0s procedimentos penais ficam concentrados em um Unico
texto legal.

Ainda em relacdo aos Juizados Especiais, o Projeto de Lei prevé, na fase processual, a
extin¢do da punibilidade quando as consequéncias do fato forem de menor repercusséo social
e houver a efetiva recomposicdo do dano e conciliacio entre autor e vitima*®2. Anota-se que o
legislador criou mais uma medida de carater consensual, enfatizando a reparacdo do dano e
assegurando uma maior proporcionalidade da resposta estatal ao fato criminoso.

Se as atuais proposicdes que constam no Projeto de Lei forem acatadas, a medida
consensual ficard intrinsecamente ligada a subjetividade do 6rgao julgador, tendo em vista que
o artigo contém conceitos juridicos indeterminados, tal como o conceito de “menor repercussao
social”. Desse modo, cabera ao magistrado motivar a sua decisdo, a fim de assegurar uma

adequada aplicacao da inovacéo legal. Ressalta-se que que tal medida € mais abrangente que a

citado Decreto-lei n.° 3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e inquestionavel. E essencial. A
configuracao politica do Brasil de 1940 apontava em direcéo totalmente oposta ao cenario das liberdades publicas
abrigadas no atual texto constitucional.” (Exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n.° 156/2009. Disponivel em:
http://www.amperj.org.br/emails/PLS156-09.pdf Acesso em: 01 de nov de 2021).

41 Apenas a titulo de registro, o Projeto de Lei n.° 7.987/2012, com proposta para um novo Cédigo de Processo
Penal, também aguardava apreciacdo perante a Camara dos Deputados e foi apensado ao Projeto de Lei n.°
8.045/2010. Dessa forma, a tramita¢do dos dois ocorre em conjunto.

420 artigo 308, §4°, do PLS n.° 156/2009 contém a seguinte redacdo: “Nas infracdes penais em que as
consequéncias do fato sejam de menor repercussdo social, 0 juiz, a vista da efetiva recomposicdo do dano e
conciliacdo entre autor e vitima, podera julgar extinta a punibilidade, quando a continuacdo do processo e a
imposic¢do da sangdo penal puderem causar mais transtornos aqueles diretamente envolvidos no conflito.”
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composicdo civil, podendo ser aplicada tanto nas a¢6es penais publicas incondicionadas quanto
nas acOes publicas condicionadas a representacéo.

Os institutos consensuais despenalizadores atualmente previstos na Lei 9.099/1995
também foram alterados pelo Projeto de Lei, ampliando o &mbito de aplicagdo dos beneficios
processuais e corrigindo alguns problemas préaticos constatados ao longo do tempo da legislacéo
em vigor.

A composicdo civil poderad ser obtida a qualquer tempo, acarretando a extin¢do da
punibilidade caso o acordo seja realizado e cumprido no desenvolvimento do processo*:. O
Projeto de Lei amplia a incidéncia dessa forma de resolugdo do conflito ao ndo restringir a
aplicacdo do acordo apenas na ocasido da audiéncia preliminar, tal como esta previsto na Lei
9.099/1995.

Em relagdo a transacdo penal, via consensual com mais problemas préaticos atualmente,
a proposta de mudanca na legislacdo processual penal visa sanar alguns desses pontos
polémicos. As objecbes quanto a possibilidade de aplicacdo do instituto juridico na acdo penal
de iniciativa privada restam indcuas, uma vez que o PLS n.° 156/2009 extingue tal espécie de
acdo penal, permanecendo apenas a acao penal publica incondicionada e a condicionada a
representacdo. A participacdo da vitima fica restrita a apresentacdo de queixa subsidiaria,
dando-se esta somente nos casos de inércia do Ministério Publico.

Na hipotese de ndo cumprimento da transacdo penal, o Projeto de Lei prevé, como
consequéncia, o oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico e, com isso, o
prosseguimento do processo®*. Tal modificacdo — acrescida pelo Senado Federal ao Projeto de
Lei — buscando garantir mais efetividade ao instituto, esta em harmonia com as decisfes dos
tribunais superiores brasileiros sobre o tema, que ja pacificaram o entendimento pela retomada
do processo ao estado anterior em caso de descumprimento. Desse modo, resta evidente que a
decisdo homologatoria do acordo néo faz coisa julgada material, ndo forma titulo executivo e
muito menos envolve decisdo de mérito, tendo sido enquadrada pelo artigo 308, 82° do PLS n.°

156/2009 como decisdo interlocutéria e, como tal, irrecorrivel.

453 A composigdo civil esta disciplinada no artigo 301, §2° do PLS n.° 156/2009.

44 0 artigo 303, §6° do PLS n.° 156/2009, contém a seguinte redacdo: “Se houver descumprimento da pena
imposta na forma do 84° deste artigo, o juiz dara vista dos autos ao Ministério Publico para, se for o caso, oferecer
denuncia escrita, apés o0 que o acusado seré citado e cientificado da designacdo da audiéncia de instrucédo e
julgamento, prosseguindo-se de acordo com as demais regras do procedimento sumarissimo”.
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Ainda no tema relativo a transacdo penal, o Projeto de Lei inovou ao vislumbrar a
suspensdo do prazo de prescricdo durante o cumprimento dos termos pactuados no acordo. Caso
a pena restritiva de direitos ou a multa aplicada na celebracdo do acordo sejam descumpridas,
o periodo que foi adimplido serd computado, pela metade, em eventual sancdo aplicada por
sentenca ao final do procedimento sumarissimo.

A questdo polémica da recusa injustificada do Ministério Publico em formular a
proposta de transacdo penal ndo foi contemplada pelo Projeto de Lei, que manteve a mesma
redagdo da Lei 9.099/1995, segundo a qual o 6rgdo ministerial “podera propor a aplicacao
imediata de pena restritiva de direitos ou multa”, permanecendo aberta a discussdo referente a
natureza juridica do instituto.

No concernente a suspensdo condicional do processo, duas inovagfes importantes
merecem notoriedade. A primeira diz respeito a uma das condi¢fes a serem cumpridas no
periodo de prova, tendo acrescido o termo “periodicamente” no que se refere ao
comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo para informar e justificar sobre as atividades.
Dessa forma, podera o magistrado avaliar qual a frequéncia mais adequada a se aplicar ao fato
juridico, considerando-se a flexibilidade do termo inserido na lei. A mudanga s6 vem legalizar
0 que a pratica forense ja vinha ha muito permitindo.

A outra novidade abarcada pelo Projeto de Lei refere-se as causas de revogacdo do
beneficio processual. Diferentemente da Lei 9.099/1995, que aponta alguns motivos
obrigatorios e outros facultativos de revogacao da suspensao condicional do processo, o PLS
n.> 156/2009 contempla apenas causas facultativas, utilizando a expressdo “podera ser
revogada” para todas as circunstancias descritas no artigo 266, §3° do referido Projeto de Lei.
Destaca-se que, no caso de descumprimento das condi¢des impostas, o Ministério Publico, “em
face da justificativa apresentada pelo acusado, podera requerer a prorrogacao da suspensdo ou
reformular a proposta, com o objetivo de possibilitar o seu cumprimento”*®. Com essas
alteracdes, evita-se a0 maximo o prosseguimento do processo nas ocasides em que a persecucdo
penal se configura como um encargo excessivo, tornando-se o beneficio processual mais
flexivel.

Por fim, merece destaque a maior inovagéo trazida pelo projeto do novo Cdédigo de

455 Artigo 266, §4° do PLS n.° 156/2009.
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Processo Penal no contexto da justica consensual. O PLS n.° 156/2009 prevé, dentro do
procedimento sumario**®, um novo modelo de soluc&o do conflito juridico-penal, possibilitando
a aplicacdo imediata de pena privativa de liberdade nos casos em que houver acordo entre as
partes®’.

Sem a realizacdo de qualquer juizo critico, apenas a titulo de angariar informacoes, o
artigo 283 do referido projeto restringe a via consensual aos crimes cuja san¢cdo maxima
cominada ndo ultrapasse oito anos. Além disso, sdo elencados trés outros parametros que devem
ser observados: a confissao, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca acusatoria;
o0 requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada no minimo legal, mesmo com
a incidéncia de circunstancias agravantes ou causas de aumento da pena; a expressa
manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producédo de provas. Desse modo, a deciséo
homologatéria do acordo é expressamente prevista pelo artigo 283, 8§8°, como sentenca
condenatdria, tendo em vista a confissdo dos fatos por parte do acusado e a consequente
definicdo quanto a culpabilidade. Diferentemente do que veremos no Acordo de ndo persecucéo
penal, aqui ha efetiva aplicacdo imediata de pena.

Nos termos de Francine Nunes Arantes, é inegavel que a insercdo desse novo
procedimento sumario promove importantes modificagdes no modelo de justica consensual
penal patrio e, certamente, encontrara resisténcias e criticas por parte de alguns doutrinadores.
Porém, a adaptacdo da persecucdo penal aos anseios da sociedade moderna mostra-se

necessaria, cabendo ao aparato judicial e ao Ministério Publico analisar os casos concretos e as

46 Como indicado na exposicdo de motivos do PLS n.° 156/2009, “De outro lado, e atento as exigéncias de
celeridade e efetividade do processo, modifica-se o contelido do procedimento sumario, mantendo-se, porém, a
sua nomenclatura usual, para dar lugar ao rito de imediata aplicacdo de pena minima ou reduzida, quando
confessados os fatos e ajustada a sangéo entre acusacdo e defesa. A sumariedade do rito deixa de se localizar no
tipo de procedimento para passar a significar a solugdo final e célere do processo, respeitando-se pena em
perspectiva, balizada pelo seu minimo, com a possibilidade de ser fixada abaixo dele. A alternativa consensual
ndo desconhece e nem desobedece, contudo, aos padrdes de reprovabilidade ja consagrados na legislagdo penal,
limitando-se a possibilidade de sua aplicacdo aos delitos cuja pena mé&xima ndo seja Superior a oito anos”.
(Exposicao de motivos do Projeto de Lei n.° 156/20009.

47 O autor Jorge Figueiredo Dias propde semelhante forma de resolugdo do conflito penal no sistema juridico
portugués, a fim de solucionar ou diminuir a atual sobrecarga do Judicidrio naquele pais. A proposta de justica
consensual também tem como pressupostos essenciais a confirmacdo dos fatos pelo arguido e a consequente
aplicacdo de pena sem o devido processo legal. (DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordo sobre a sentenca em
Processo Penal: O “fim” do Estado de Direito ou um novo “Principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto,
2010).
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hipoteses legais, a fim de que sejam preservados os principios que o processo penal acolhe®®8,

48 ARANTES, Francine Nunes. Justica Consensual e Eficiéncia do Processo Penal. Lisboa: Universidade de
Lisboa. 2015 (Dissertacdo de Mestrado).
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S. A VIA CONSENSUAL NA PERSPECTIVA DO MINISTERIO PUBLICO

5.1.  Perfil democratico do Ministério Publico

Como ja vimos, no inicio da civilizacdo, antes do Estado avocar para si a missdo de
fazer justica, ndo havia um 6rgdo com independéncia, soberania e autoridade sobre as pessoas,
razdo pela qual "quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de,
com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua
pretensdo"4*°, resultando em uma vinganca privada, baseada na forca e na retribuigio pelo mal
causado, repassando ao ofendido o julgamento e a imposic¢éo da pena.

Entretanto, a vinganca nunca foi a melhor maneira de resolucdo de conflitos, uma vez
que as punicdes eram desproporcionais ao mal causado, além disso, se o ofensor fosse muito
mais poderoso do que a vitima, nada era feito e se consolidava a impunidade. Logo foi se
reconhecendo que esse modelo ndo assegurava a justica, e o Estado percebeu a necessidade de
readequacao do modelo proposto.

Assim, ocupando a posicdo constitucional de funcdo essencial a justica, o Ministério
Publico surgiu na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988,
com Viés nitidamente democratico. Nessa fase, como destaca Eloisa de Souza Arruda, “o papel
destinado ao Ministério Publico na Carta Magna de 1988 foi, dentro da nova sociedade
complexa que surgia, o da defesa do regime democratico, da ordem juridica e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis*®°.

Como ensina Antonio Carlos da Ponte e Pedro Demercian, a Constituicdo Federal de
1988, alterou, substancialmente, o perfil do Ministério Publico, afastando-o da conformacéo
gue hoje tem na grande maioria dos paises da Europa Continental, onde, alias, deita raizes a
Instituicdo. Enfatizou-se a peculiar natureza juridica desse 6rgdo, que ndo integra e tampouco
se submete a hierarquia do Estado-Aparato; o espaco de autonomia do Ministério Publico passa
a ser bastante distinto de outros entes Estatais, notadamente porque ele ¢, na verdade, o proprio

49 DE ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Editora Malheiros. 15%, edi¢do. 1999, p. 21.

40 ARRUDA, Eloisa de Souza. O papel do Ministério Publico na efetivacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos. In: Miranda, Jorge; SILVA, Marco Antdnio da (Coord). Tratado luso-brasileiro da dignidade
humana. S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p.373.
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fiscal do poder. A partir de 1988, como se disse, 0 Ministério Publico perdeu o papel de
advogado do Estado e se transformou, definitivamente, em advogado da sociedade: a sociedade-
governante®?,

Além disso, "através do Ministério Pablico, o Estado assumiu a titularidade da
persecutio criminis in judicio, sem precisar comprometer a neutralidade judicial. Assim, as trés
funcdes processuais s&o entregues a sujeitos diversos, sem retorno a acusagao privada"4?,

Deste modo, depois de todo o processo evolucional do nosso sistema processual penal,
atualmente o poder de punir do Estado é exercido exclusivamente através da jurisdi¢do penal,
atividade de competéncia do Poder Judiciério, mas provocado pela acdo penal, de atribuicdo
privativa do Ministério Pablico, o que deixa o juiz equidistante dos interesses das partes e gera

a dupla personalidade do Estado no processo penal, segundo Auri Lopes Janior:

Essa evolucdo levou o Estado a aceitar no processo penal uma soberania mitigada,
pois deve submeter ao debate publico sua pretensdo acusatoria e poder punitivo.
Enquanto dura o processo, dura a incerteza, até que se pronuncie a sentenca. Por isso,
a personalidade do Estado, que aparece monolitica dentro do direito publico interno
(constitucional e administrativo), uma vez dentro do processo penal parece dividir-se
e modelar-se distintamente, segundo os diferentes papéis que exerce: de juiz, na
atividade jurisdicional, e como titular da fun¢éo punitiva; e de Ministério Publico na
atividade encaminhada a perseguicdo dos delitos (como titular da pretenséo
acusatoria)*e.

Embora reconhecido como 6rgdo do Estado, o Ministério Publico necessita de
independéncia no exercicio de suas atividades, razdo pela qual ndo poderia integrar qualquer
dos poderes da Republica. Assim, foi conceituado como instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, ou seja, como 6rgao auténomo de fiscalizacdo e controle, dotado

de garantias e instrumentos tipicos da soberania estatal*®*.

41 PONTE, Antonio Carlos da; DEMERCIAN, Pedro Henrique. O Ministério Publico Brasileiro e a Justica
Consensual. Foro, Nueva época, vol. 22, nim. 1, 2019.

42 JARDIM, Afranio Silva. Acdo Penal Publica - Principio da Obrigatoriedade. Editora Forense. 4a edicéo.
2001. P. 25.

43 LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Editora Lumen Juris. 2a edicéo.
2003. P. 25.

464 Marco historico para a consolidagdo das misses constitucionais do Ministério PUblico brasileiro foi a Carta de
Curitiba, lavrada em 1986, no primeiro encontro nacional de Procuradores de Justica e Presidentes de Associacdes
do Ministério Publico, em Curitiba. Ela conceituou o Ministério Pablico como instituicdo permanente do Estado,
responsavel pela defesa do regime democratico e do interesse publico, velando pela observancia da Constituicdo
e da ordem juridica. In: MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério Publico. 7 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. 59p.
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De acordo com licdo de Emerson Garcia “(...) 0 Ministério Publico ndo integra a
administracdo direta ou indireta, 0 que, de imediato, afasta qualquer vestigio de subordinagéo
hierarquica ou de uma pseudo tutela ou supervisdo por parte dos orgaos verdadeiramente
integrados na estrutura do Poder Executivo (Secretarias, Procuradoria etc)"4%°,

De fato, o Ministério Publico ndo integra o Executivo, Legislativo e Judiciario, no
entanto ele fiscaliza suas atividades, provoca atuagdes e controla suas funcdes. E um importante
mecanismo do sistema democratico de controle de freios e contrapesos que gera uma
interatividade e interferéncia reciprocas entre os poderes.

Paulo Gustavo Gonet Branco leciona que as fei¢des singulares conferidas a instituicdo
pelo constituinte origindrio materializam uma inédita conformacdo na historia brasileira — e
mesmo no direito comparado -, arquitetando-a no sentido de determinar sua atuacdo
desinteressada na defesa dos mais elevados e essenciais valores dispostos na ordem
constitucional, tanto em ambito judicial quanto na ordem administrativa*®.

Trata-se, entdo, de instituicdo dotada de ampla autonomia e independéncia em relacao
aos trés poderes constituidos e que executa atividades tipicas do exercicio da soberania estatal.
Sem prejuizo das demais fungdes institucionais dispostas no artigo 129 da Constituicdo Federal,
a pertinéncia tematica do presente estudo demanda especial analise sobre a atribuicdo conferida
ao Ministério Publico quanto a titularidade privativa sobre a acdo penal publica (inciso ).

Com efeito, a titularidade da pretensdo acusatdria é conferida ao Ministério Publico nos
crimes de acdo penal de natureza publica, incondicionada ou condicionada — ainda que nesse
ultimo caso exija-se a condicao de procedibilidade consistente na representacdo do ofendido ou
de quem possa representa-lo.

Por sua vez, ao particular é conferida a titularidade sobre a acdo penal privada, bem
como sobre a a¢ao penal subsidiaria da publica (artigo 5°, inciso LIX, da Constituicdo Federal),
cabivel diante da inércia do Ministério Publico configurada pela ndo propositura da acao
originalmente publica no prazo cabivel. Imperioso ressaltar, nessa Gltima hipotese, que a tutela
persecutdria permanecera sendo publica, ainda que se atribua ao particular a iniciativa de

controle da atividade do Parquet.

465 GARCIA, Emerson. Ministério Plblico, Organizacéo, Atribuices e Regime Juridico. Editora Lumen Juris.
2005, p. 40.

466 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 122 ed., rev.
atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 1097
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Nessa seara, importante registrar que a investidura no cargo de Promotor de Justica no
Brasil ocorre por concurso pablico e, portanto, a opinido publica ndo influencia na manutencéo
do emprego desse profissional. E uma carreira vitalicia, que resulta numa atuacdo imparcial e
convergente aos ideais institucionais. Diferentemente, nos Estados Unidos da América (EUA),
a investidura do prosecutor € politica, assim, ele depende da opinido popular para se investir e
se manter na carreira. Por esse motivo, a compulsdo do procurador norte-americano pelas altas
taxas de condenacdes tornou o negocio penal indispensavel a otimizacdo dos trabalhos daquele
Ministério Publico, principalmente nos delitos que chocam a opinido popular e demandam uma
resposta do Estado. O prosecutor americano opta pelo plea bargaining como forma de
demonstrar uma imagem eficiente do combate ao crime.

O Ministério Pablico brasileiro, a0 menos a maioria de seus membros, ndo compartilha
dessa compulsdo. Verdade seja dita, a Instituicdo vive uma acentuada influéncia da doutrina
garantista, afastando-se cada vez mais da filosofia do law and order, tipica dos acusadores
americanos.

A relevancia dada pelo constituinte ao Ministério Publico demanda de seus membros
uma constante dedicagdo a resolutividade das demandas sociais, fortalecendo seu papel
proativo e de protagonismo na defesa do estado democratico de direito, que ndo se restringe a
busca de uma prestacdo jurisdicional. Observe-se que a Recomendacdo CNMP n° 54/2017
entende que ¢ resolutiva a atuagdo que “contribui decisivamente para prevenir ou solucionar,
de modo efetivo, o conflito, problema ou a controvérsia.”*®’. Nesse cenario, é necessario
priorizar a autocomposicao, para se alcancar a verdadeira resolutividade, sendo que a solucao
de um conflito sé é reconhecida e efetivamente acatada como vélida, pelos integrantes do
conflito penal, quando eles contribuem para a construcao da resposta.

Nessa linha, Lenna Daher, Promotora de Justica do Ministério Publico do Distrito
Federal, enfatiza que a atuacdo do Ministério Publico, focada na resolutividade, em contraponto
com a demandista, ¢ “proativa, reflexiva e fundada na analise qualificada da realidade social,
em sede procedimental, com o objetivo de encontrar a solucdo efetiva para o conflito,

potencializando-se na utilizacdo dos instrumentos extrajudiciais.”*6®

467 BRASIL. Recomendagéo n® 54 de 28 de marco de 2017. Brasilia: Conselho Nacional do MP, 2017.
48 DAHER, Lenna Luciana Nunes. Ministério Publico Resolutivo e o Tratamento Adequado dos Litigios
Estruturais. 1a ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Plécido, 2020. p. 25.
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Para o desempenho dessas relevantes fungdes, o constituinte garantiu aos membros do
parquet as garantias da inamovibilidade e vitaliciedade, preservando-lhes, ainda, a
independéncia funcional, assegurando a formacéo da livre convic¢do do 6rgdo da acusacéo,
que, dessa forma, age com independéncia e livre de ingeréncias externas.

Em relag&o ao principio constitucional da unidade, no sentido de que unidade significa
que os membros do Ministério Pablico fazem parte de um Unico 6rgao sob a dire¢do de um sé
chefe, é de rigor a critica de Pedro Henrique Demercian.

A indivisibilidade, como consectério légico da unidade, assegura que 0s membros do
Ministério Publico atuam no processo como Instituicdo e esgotam a atividade desta no
momento em que se manifestam, podendo, por isso mesmo, na forma da lei, serem substituidos
uns pelos outros. Esse conceito atual de unidade — visto sob o seu aspecto meramente formal—
é, por si, inatil e ndo tem significado algum. A unidade, mais do que sugere a definicdo, tem a
relevante e indeclinavel finalidade de preservar a isonomia de tratamento dos arguidos
(objetivo, alias, precipuo de um processo penal baseado no garantismo) e busca viabilizar uma
resposta célere, eficaz e coordenada a sociedade quanto aos métodos e medidas empreendidas
no combate as mais variadas formas e expressoes da criminalidade®®®.

Portanto, o Ministério Publico se faz presente, nas suas fungdes institucionais,
representando por seus 0rgaos de execucdo, dotados de poderes juridicos para praticar 0s atos
em nome da pessoa coletiva, que através deles “conhece, pensa e quer”*’°. Assim, nos limites
de suas atribuicGes, promotores e procuradores de justica sdo o0 Ministério Publico, cuja vontade
expressam e ao qual seus atos devem ser imputados.

Importante registar que independéncia e autonomia funcionais ndo constituem
privilégios pessoais, mas prerrogativas indissociaveis do dever funcional, para cuja realizacao
se destinam. Em sintese, o Ministério Publico, em qualquer seara de atuagdo, sempre foi e sera
0 representante da sociedade: a sociedade-governante, contestando, de forma recorrente, o
Estado, atuando na prevencdo da criminalidade, fiscalizacdo da execucdo penal, controle
externo da atividade policial e protecdo da ordem juridica. Para atingir esses objetivos, deve

buscar caminhos e instrumentos eficazes de atuacdo, que deverdo pautar a eficiéncia de sua

469 DEMERCIAN, Pedro Henrique. Regime Juridico do Ministério Publico no Processo Penal, Sdo Paulo,
Verbatim, 2009, p. 73-74.
470 CAETANO, Manuel. Manual de Direito Administrativo, Lisboa, Coimbra, 1965, p. 154.
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politica criminal.
A auséncia de estrutura é, no entanto, o maior desafio desse novo perfil democratico
conferido ao Parquet em 1988. Nesse diapasdo, Alexandre Rocha Almeida de Moraes, expondo

0 problema e apresentando um novo caminho a seguir, assevera que:

O Ministério Pablico precisa e deve discutir, para efetivar sua conformacao ao perfil
pensado pelo constituinte, sua propria Politica Criminal que inclua necessariamente:
a) sua participacdo na Politica Criminal através da concepc¢do de uma ciéncia penal
total; b) a construcdo de uma Politica Criminal prépria que discuta o trato da politica
de seguranca publica como bem difuso que merece ser protegido, tracando estratégias
para tanto; c) a construgdo de uma doutrina institucional de investigacdo criminal e
de controle externo da atividade policial, assim como a fixacdo de parametros que
permitam aferir sua eficiéncia e desempenho nas taxas de criminalidade, modificando-
se, pois, toda sua estruturacdo de fiscalizacdo e prestacdo de contas; d) a atuacéo, a
partir da implementacdo de laboratorios de jurimetria, sob a forma de agéncias que,
além de corpo técnico — analistas de dados, peritos etc — seja criada e pensada de
acordo com as disfung@es sociais e ndo simplesmente por territorio*’*.

E incontestavel, se Ministério Publico tem o objetivo de atuar como verdadeiro agente
de transformacao social, deve possuir uma linha padronizada de atuacgdo criminal, orientada por
dados obtidos por meio da Jurimetria, definida como “ramo da Criminologia que utiliza a
metodologia estatistica pra investigar o funcionamento do conjunto de normas penais e
extrapenais, que se prestam a protecdo de bens e servem como instrumento de controle
social”*72,

A Jurimetria, com obtencdo de dados empiricos, contribuiria para uma atuacdo mais
eficiente ndo s6 no combate a criminalidade, mas auxiliaria sobremaneira na atuacdo para
protecdo da vitima, podendo identificar locais mais propicios para a pratica de infracBes penais,
reconhecimento do papel social das vitimas em potencial, além de oferecer informacGes para
subsidiar a implementacdo de politicas pablicas que diminuiriam o abismo social, com
inegaveis reflexos na seguranca publica. Nas palavras de Pedro Henrique Demercian e

Alexandre Rocha Almeida de Moraes:

O direito penal enquanto instrumento de direcionamento social conduzira ao maior
aparelhamento do Estado e fortalecimento dos drgaos encarregados da seguranca

471 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal Racional: Propostas para a construcdo de uma
teoria da legislacéo e para uma atuacdo criminal preventiva. Curitiba: Jurua, 2016. p. 289
42 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal Racional: Propostas para a construcdo de uma
teoria da legislagdo e para uma atuacao criminal preventiva. Curitiba: Jurua, 2016, p. 274.
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publica e da persecucdo criminal, especialmente no incremento do uso de recursos
tecnoldgicos tais como a inteligéncia artificial e a flexibilizacdo de garantias que ndo
ofendam diretamente a dignidade da pessoa humana. Assim, o Ministério Publico, na
qualidade de titular da acéo penal, deve se adaptar a esta nova realidade estimulando
medidas penais e extrapenais de resolucéo de conflitos, tais como a adogéo de politica
institucional que evite os riscos da vitimizacdo secundéria, o estimulo a atuacdo em
rede e, a capacitagdo de seus membros em técnicas de inteligéncia e negociacdo de
conflitos.*™

E nesse cenario brasileiro que se pretende ampliar as margens de consenso no processo
penal, humanizando e racionalizando o contencioso penal em busca de solugdes sistémicas que
envolvam todos os sujeitos processuais*’*. No contexto que se espera havera dois tipos de
processos: 0 contencioso e o consensual. Naquele, a instrucdo é necessaria; nesse, a vontade
das partes é homologada pelo érgdo juiz, dispensando a dilagdo probatéria. O Ministério
Publico passa a fazer um processo seletivo da litigiosidade penal, dentre dos casos permitidos
em lei, ao passo que o réu, vé, na confissao, a possibilidade de submeter-se a uma san¢do menos
gravosa.

A previsdo de mecanismos processuais consensuais, reservando-se o rito ordinario
apenas as situaces mais graves e delicadas, corrobora uma atuacdo racional do ordenamento
juridico, por meio de respostas adequadas as exigéncias de acertamento penal, atendendo-se
tanto a um objetivo de justica quanto de mais eficiéncia.

Ao realcar a faceta da resolutividade evidenciada na atuagdo extrajudicial do promotor
solucionador de conflitos, busca-se na Justica Negociada a fonte adequada a solucdo rapida e
eficiente dos litigios, que valoriza a tutela proporcional do bem juridico atingido em fungéo da
conduta criminosa, sem se olvidar da pronta reparacdo do dano, em beneficio da vitima. Essa
solucdo, para além da economicidade e atencdo as necessidades do ofendido, permite que

"Magistrado e Ministério Publico, mais do que solucionadores de mazelas e doengas, atentem

473 DEMERCIAN, Pedro Henriqgue e MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Jurimetria e Inteligéncia
Artificial como ferramentas para uma politica Criminal mais eficiente. In: Inteligéncia artificial aplicada ao
processo de tomada de decisOes. 1.ed. Belo Horizonte, S&o Paulo: Editora D’Placido, 2020.

474 “Em geral, os métodos de resolugdo dos conflitos buscam uma ou mais das seguintes opg¢des: a) atuar a lei no
caso concreto, b) resolver o conflito com paz social, ¢) eliminar o processo e a lide ou d) satisfazer as partes.
Mecanismos tradicionais como a jurisdi¢do e o processo judicial geralmente se preocupam em primeira linha com
0 escopo 'a', sob a premissa de que a lei contém a justica e o papel do julgador é atuar a vontade concreta da lei.
Secundariamente, também atingem outros escopos, como o 'c' e 0 'b', eliminar o processo e produzir a paz social.
Métodos menos formais como a mediacgdo [...] buscam principalmente atender ao escopo 'd' (satisfacdo das partes)
e 0 'b' (resolver o conflito com paz social) e, apenas indiretamente, eliminar o processo ¢ atuar a lei.” (SILVA,
Paulo Eduardo Alves da. Mediacéo e conciliacdo, produtividade e qualidade. Revista do Advogado, S&o Paulo,
ano 34, n. 123, p. 45, ago. 2014).
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para uma postura preventiva e, quando ndo possivel, de mediadores de conflitos™4",

Esse Ministério Publico pragmatico vem ganhando relevancia ndo apenas na seara
criminal, mas também no campo da improbidade administrativa, sendo que mesmo antes da
previsdo expressa na lei de regéncia, varios membros do Parquet ja vinham celebrando acordos
em que se negociavam qualitativa e quantitativamente o ressarcimento do dano ao erario e as
sancOes a serem aplicadas aqueles que incidiram nos tipos ali previstos, pratica que ganhou
maior seguranca juridica com a alteragdo promovida pelo chamado Pacote "Anticrime”, o qual
modificou o pardgrafo primeiro do artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa e introduziu
expressamente em nosso sistema juridico-sancionador o chamado Acordo de Nao Persecucao
Civel, apresentado como um instrumento de grande potencial de eficiéncia na pronta resposta
anticorrupcao esperada.

Entretanto, para a efetivacdo do modelo consensual é necessario enfrentar a questao dos
principios da obrigatoriedade e da oportunidade.

A obrigatoriedade diz que, havendo lastro probatério minimo apto a demonstrar a
materialidade e a autoria no caso concreto, o Ministério Publico deve oferecer dendncia contra
o0 autor dos fatos, ndo havendo qualquer critério politico ou de utilidade social para mitigar esta
obrigacao.

A oportunidade, por sua vez, ocorre nas situacdes em que se autoriza o ndo-oferecimento
da denuncia ou da queixa, por conveniéncia e oportunidade do titular da acdo penal, com
fundamento em critérios utilitarios, politico-criminais, econdémicos etc., mesmo nos casos em
que existe lastro probatorio suficiente para atestar a autoria e materialidade de um crime*7®.

O surgimento da justica consensual tem ligacdo com a mitigacdo do principio da
obrigatoriedade, estando, portanto, intimamente ligada com os critérios de oportunidade, na
medida em que depende da possibilidade de um desfecho diferente do que ocorre na persecucao

penal habitual®’’.

475 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; DEMERCIAN, Pedro Henrique. Um novo modelo de atuacgio
criminal para o Ministério Publico brasileiro: agéncias e laboratdrio de jurimetria. Revista Juridica da Escola
Superior do Ministério Publico, v. 11, n. 1, 2017, p. 24.

476 VASCONCELOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analises das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 48.

477 VASCONCELOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analises das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 53.
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5.2.  Alegitimidade da (ndo) persecucéo penal pelo Ministério Publico

Quando se fala de Ministério Publico no &mbito do processo penal, sua fungéo é quase
que exclusivamente focada na legitimidade ativa privativa para o exercicio da acdo penal
publica, de onde nasce a suposta obrigagdo de sempre denunciar o autor de certo fato delituoso.

Afrénio da Silva Jardim defende que a aplicacdo do Direito Penal depende da atuacao
dos 6rgdos publicos, que devem agir inarredavelmente*’®, Exaltando a oficialidade, Afranio
indica a inexisténcia de dispositivo legal que outorgue ao Ministério Pablico juizo de

oportunidade ou conveniéncia:

O principio da oficialidade da acdo penal publica, conjugado com o principio da
legalidade dos atos do Poder Publico, postulado basico do Estado de Direito, faz com
que tenhamos de conceber a obrigatoriedade do exercicio da acdo penal publica como
regra geral. Vale dizer, tendo em vista o carater cogente das normas gerais
incriminadoras, sendo o Estado a parte legitimada para instaurar 0 processo, que se
apresenta sempre necessario para a aplicacédo da sancdo, somente havendo dispositivo
expresso € que poderiamos aceitar que 0 membro do Ministério Publico tenha o poder
discriciondrio para, neste ou naquele caso, decidir se oferece a dentincia ou ndo. A
regra ndo precisa ser afirmada, mas a excegio é que necessita de previsio expressa. E
intuitivo.4™

Nos termos defendidos por Afranio, tem-se a impressdo que o Estado assumiu para si 0
monopdlio da jurisdicdo, tendo o poder e o dever de punir, ndo podendo deixar de exercer
nenhum dos dois. Entretanto, a discricionariedade ndo se opde ao sistema acusatorio ou ao
poder de punir do Estado, pois € esse mesmo Estado, através do Promotor de Justica, que avalia
no caso concreto, de acordo com a relevancia e a prioridade, a desnecessidade do exercicio do
jus puniedi, mas que ndo deixa de existir. Existe, nesses casos, uma ponderagio de interesses*e,
desde que tal prerrogativa se encontre no &mbito de legitimidade constitucional do Promotor de
Justica.

Ou seja, a mera previsdo legal da existéncia do crime ndo significa, necessariamente,

que o Estado deva buscar a sua punic¢ao, uma vez gque o jus puniendi ndo é um dever de castigar,

478 JARDIM, Afranio da Silva. Agdo penal plblica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Sao Paulo: Forense, 1998.
p. 44.

479 |bid. p. 93.

480 Segundo Ana Paula de Barcellos, ponderagdo é a "técnica juridica de solugdo e conflitos normativos que
envolvem valores ou opcdes politicas em tensdo, insuperaveis pelas normas hermenéuticas tradicionais" in: DE
BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Editora Renovar. 2002, p. 23.
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mas sim um limite ao Estado através da defini¢do de quais condutas séo proibidas ("ninguém
sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei": art. 5°, inciso
I, CF/88). Portanto, o interesse do Estado na repressdo de crimes ndo significa que sempre que
houver um delito deve existir um processo penal correspondente para puni-lo, ou pelo menos
ndo uma Unica forma desse processo, mas sim que o proprio Estado, através de um de seus
orgdos, pode vislumbrar uma solucdo mais adequada ao caso concreto e optar pelo consenso
para lidar com o eventual crime e encaminhar uma solucdo correspondente.

A discricionariedade €, portanto, opg¢do politica legitima do Estado e ndo se contrapde
ao monopolio da prestacdo jurisdicional, nem ao sistema acusatorio de processo penal. Além
disso, o Ministério Publico € um 6rgdo do Estado que exerce parcela da sua soberania e defende
0s interesses da sociedade, através de agentes politicos que tornam a instituicdo presente em
suas manifestagoes.

Hugo Nigro Mazzilli defende que:

Os membros do Ministério Publico (promotores e procuradores de Justica, ou
procuradores da Republica) e os 6rgdos do Ministério Pablico (tanto os 6rgéos
individuais quanto os érgdos colegiados, como o Conselho Superior ou o Colégio de
Procuradores), no exercicio da atividade fim, s estdo adstritos ao cumprimento da
Constituicdo e das leis; ndo estdo obrigados a observar portarias, instru¢des, ordens
de servico ou quaisquer comandos nem mesmo dos Orgdos superiores da
administracéo, no que diga respeito ao que devam ou néo fazer. Estamos a referir-nos
a que a plena liberdade no exercicio da atividade fim (se, p. ex., é caso de dar ou ndo
dendincia, se é caso de pedir condenagdo ou absolvicdo, ou de recorrer ou ndo): nesse
ponto, € irrestrita a liberdade individual®®!,

Assim, quando o membro do Ministério Publico decide por ndo propor a acao penal, em
determinado caso concreto, deixando de exercer o jus perseguendi, ndo significa que esteja
renunciando ao direito de punir do Estado, mas apenas ponderando que na pratica de um crime,
ndo existe apenas o interesse publico na sua puni¢do, mas também outros valores como forma
de administracdo e economia de recursos publicos, priorizacdo de combate a crimes mais
graves, disponibilizacdo do tempo de trabalho do aparato estatal de seguranca.

No mesmo sentido, Pedro Augustin Adamy explica que o ndo-exercicio ndo se equipara
a renuncia de um direito, pois "a prdpria abstencdo ao exercicio de um direito pode ser

considerada, por mais paradoxal que possa parecer, como uma forma de exercicio daquele

81 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Editora Saraiva. 2001. p. 275
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direito"482,

Anote-se que, seria impossivel que o Poder Legislativo estivesse, a toda hora, legislando
sobre tudo, especialmente pelo fato de que a realidade dos sistemas politico, social e econdmico,
com o passar dos tempos, se mostra muito mais complexa, sendo que a existéncia da lei
indicando apenas solugGes univocas e inalteraveis, passou a ser insuficiente. Dai surgem
espacos e aberturas normativas para o exercicio de escolhas pela Administracio Publica*®. E
nesse contexto que deve atuar o Promotor de Justica, verificando no conflito concreto entre a
letra fria da lei penal e a conduta praticada (com todas as suas circunstancias e caracteristicas)
0 mais valoroso interesse a ser defendido, em especial considerando o interesse da vitima, que
as vezes prefere a reparacdo de seu dano a ver o delinquente prestando servigos a comunidade.

Entretanto, tais decisfes ndo podem ser arbitrarias e subjetivas, sendo recomendavel o

sopesamento dos valores e principios em jogo, ainda com base na licdo de Sérgio Guerra:

A escolha regulatdria ndo pode acoplar-se, simplesmente, a uma generalizacdo da
competéncia vinculada, sendo, assim, indispensavel adaptar-se constantemente aos
valores, aos principios e as circunstancias particulares e mutaveis que a norma ndo
pode prever, de outro lado, a Administragdo instrumentada por campos de atuagédo
discriciondria, ainda que sustente a vinculacéo direta a Constituicdo, ndo oferece aos
cidaddos qualquer garantia de respeito a seus direitos*,

Paulo Rangel, embora defenda a obrigatoriedade, admite situagdes de ndo exercicio da

acao penal que se equiparam a discricionariedade:

N&o podemos confundir a liberdade de agir do Ministério Publico, em verificar a
existéncia do fato — infracéo e seus demais elementos autorizadores da propositura da
acdo -, com a obrigacdo de promover acdo de qualquer maneira. Ndo. Dever de agir,
desde que presentes 0s requisitos que viabilizam o curso do processo. Assim, pode e
deve o Ministério Publico deixar de promover a acdo desde que o fato apurado no
inquérito seja atipico, ou, embora tipico, ndo haja a justa causa, ou, ainda, em nosso
entender, nos seguintes casos: a) quando o fato for insignificante para o direito penal
diante de uma criminalidade cada vez mais avancada, tornando desnecessaria uma
atuacdo estatal naquele caso concreto (principio da bagatela: furto de alicate de unha,
de xampu em um supermercado; peculato de uma caneta da reparticao publica etc.);
b) quando ndo houver interesse publico da intervencédo estatal na esfera de liberdade
do individuo (caso do cdnjuge que agride o outro e, posteriormente, voltam a viver
bem no seio familiar, significando um momento ruim da vida do casal, mas ndo uma

482 ADAMY, Pedro Augustin. Rentincia a Direito Fundamental. Editora Malheiros. 2011, p. 43.

483 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, Regulagdo e Reflexividade — Uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas. Editora Férum. 2a edicdo. 2013, p. 94.

484 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, Regulagdo e Reflexividade — Uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas. Editora Forum. 2a edi¢do. 2013, p. 187.
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continua violéncia doméstica); c) quando o gasto do estado com o processo for,
visivelmente, superior a resposta estatal que se que alcancar, acarretando despesas aos
cofres publicos; d) quando pela demora excessiva do estado em dar andamento a
investigacao criminal, for prejudicial a sociedade a sancédo que possa, eventualmente,
ser proferida em desfavor do investigado, mesmo que ainda ndo prescrito o fato (caso
da investigacdo criminal que leva anos, embora ndo prescrito o fato, e quando é
descoberta sua autoria o investigado ja se encontra com a familia constituida e
incluido, regularmente, no mercado de trabalho, ou seja, reintegrado socialmente); €)
quando, nos crimes sem violéncia ou grave ameaca, for reparado o dano,

485

integralmente, a pessoa lesada™.

De qualquer modo, uma conclusdo parece inequivoca: a obrigatoriedade pode até ser
opcéo legitima do Estado para garantir o exercicio do direito de acdo, porém desde que seja
compativel com o perfil do 6rgdo responsavel por promover a acusa¢ao, COmo exposto acima.
Mas, afinal, no Brasil, qual opcao esta prevista em nosso ordenamento juridico, obrigatoriedade

ou discricionariedade?

5.3. O principio da obrigatoriedade da acdo penal publica

Quando alguém pratica um fato que se enquadra em um dos tipos penais surge o ius
puniendi do Estado, que nada mais € que o direito-dever que o Estado tem de punir o violador
da lei penal. Joaquim Canuto Mendes de Almeida, apds aludir a solidariedade funcional, no
processo, da acao e jurisdicao, completa dizendo que a finalidade comum é a efetividade coativa
do Direito que, sendo Direito Penal e, portanto, publico, importa o dever da agao publica. Sobre
a obrigatoriedade da agdo penal, o autor assevera que “ndo resta oportunidade ou conveniéncia
para o Ministério Publico, cada membro da institui¢do “estd obrigado a realizar sua especifica
tarefa: a de dar inicio a acdo penal, ou ndo (se ndo for caso dela) e a praticar, ou ndo, atos de
postulacéo (acusacio) e probacio, bem como atos de impugnagio (recursos)”4%,

E no artigo 24 do Cddigo de Processo Penal, que Afranio Da Silva Jardim, discipulo de
Canuto, identifica a vinculatividade que cerca o exercicio da acdo penal: “Nos crimes de a¢éo
publica, esta serd promovida por denuncia do Ministério Publico [...] . O professor carioca

defende que “o principio da obrigatoriedade € daqueles que ndo admitem aplicacdo parcial, sob

485 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Editora Atlas. 21a edicdo. 2013, p. 232
486 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes. Processo Penal. Agdo e Jurisdi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais Ltda., 1975, p. 21-22.
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pena de se desfigurar”*®’. No mesmo sentido, Hélio Tornaghi, autor do anteprojeto do Cddigo
de Processo Penal Brasileiro encomendado pelo Governo Federal brasileiro em 1962, que nédo
entrou em vigor, discorre “o Codigo consagra ainda a regra da obrigatoriedade da acéo penal,
traduzida na expressdo serd promovida. Néao fica ao arbitrio do Ministério Publico mover ou
ndo a a¢do”*®, O ponto central desse argumento é que a obrigatoriedade impedira analises
arbitrarias e potestativas da conveniéncia, retirando a margem de arbitrio do dominius litis.

Verifica-se que ndo hd muito rigor técnico entre esses doutrinadores em tipificar a
obrigatoriedade como principio ou regra, visto que foram utilizados pelos autores como
sinbnimos. Essa distincdo, de fato, ndo é simples, porém atualmente ja ha um consenso de que
principios e regras sdo espécies do género norma juridica.

De acordo com o grau de fundamentalidade, principios seriam mandamentos nucleares
de um sistema, pois conferem organicidade e sentido harménico a todo o conjunto de
disposi¢des normativas, ao passo que as regras exercem um papel mais instrumental e tém sua
interpretacio condicionada pelos principios*.

Ronald Dworkin, por sua vez, utilizando-se de uma critica ao positivismo, argumenta
gue um sistema composto exclusivamente por regras ndo seria capaz de fundamentar as
decisdes de casos complexos, pois, "quando um juiz esgota as regras a sua disposi¢do, ele possui
0 poder discricionario, no sentido de que ele ndo esta obrigado por quaisquer padrdes derivados
da autoridade da lei"*°, por isso, ao lado das regras, dentro da estrutura normativa, sempre
existem os principios, os quais serdo analisados de acordo com o caso concreto, podendo a
solugéo ser investida em casos diferentes.

Assim, as regras sao normas que obrigam, proibem ou permitem algo através de
mandamentos definitivos e apresentam um contetdo de ordens sobre o que deve ser feito do
ponto de vista fatico e juridico. Conquanto, os principios, segundo Robert Alexy, um dos mais
influentes filésofos contemporaneos do direito.:

(...) sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,

47 JARDIM, Afranio Silva. Acdo Penal Publica - Principio da Obrigatoriedade. Editora Forense. 4a edico.
2001, p.55.

488 TORNAGHI, Helio Bastos. Curso de Processo Penal. Editora Saraiva. 1997, p.45.

489 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Editora Férum.
2011, p. 374.

4%0 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Editora Malheiros. 2002., p. 55.
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mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas*®*.

Quando hé& conflito entre principios, estabelece-se um critério de prevaléncia, pois a
aplicacdo dependera da afericdo daquele que for mais adequado ao caso concreto. E nesse
contexto que se fala em mandamento de otimizacéo, ou seja, atingir algo na maior maneira
possivel, porque um principio ndo deve ser satisfeito de forma absoluta a ponto de anular por
completo o outro principio em conflito. Mais uma vez, brilhante a explicacdo de Robert Alexy:

(...) as colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condic6es. Sob outras condicfes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é que se quer dizer quando se afirma que, nos
casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s principios com o maior
peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisdes entre principios - visto que s6 principios validos podem colidir -
ocorrem, para além dessa dimensao, na dimenséo de peso. (...) Essa relacdo de tensao
ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um desses
deveres, ou seja, nenhum desses deveres goza, 'por si s6, de prioridade’. O ‘conflito’
deve, ao contrario, ser resolvido 'por meio de um sopesamento entre 0s interesses
conflitantes’. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses - que
abstratamente estdo no mesmo nivel*®2,

Verifica-se, portanto, que os critérios de distincdo entre regras e principios ndo sédo
apenas diferentes, mas também chegam a conclusdes distintas sobre a aplicabilidade dessas
normas, por este motivo devemos entender se a obrigatoriedade pode ser tratada indistintamente
como regra ou principio, examinando-se o enunciado normativo que supostamente prevé a
obrigatoriedade, a fim de se definir a sua natureza e validade.

Como ja dito, para a grande maioria da doutrina processual penal, seu embasamento
seria 0 artigo 129, inciso I, da Constituicdo da Republica, quando se fala que é funcdo do

Ministério Publico “promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei”, como

491 ALEXY, Robert. Principais Elementos de uma Teoria da Dupla Natureza do Direito. Revista de Direito
Administrativo. Fundacdo Getulio Vargas. volume 253. 2010, p.90.

492 ALEXY, Robert. Principais Elementos de uma Teoria da Dupla Natureza do Direito. Revista de Direito
Administrativo. Fundacéo Getulio Vargas. volume 253. 2010, p. 93-95
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como o artigo 24, do Codigo de Processo Penal, ao prever “nos crimes de acdo publica, esta
sera promovida por dendncia do Ministério Pablico (...)”, sendo que o uso dos verbos no modo
imperativo significaria a opcao politica pela obrigatoriedade como regra, como define José

Antonio Paganella Boschi:

E certo que na nossa lei processual penal ndo ha um dispositivo explicito sobre o
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, como o do art. 100 do antigo
Codigo de Processo Penal do RS, de 15/08/1898, que, para ndo deixar dividas,
enunciava que o Ministério Publico era obrigado a oferecer a dentincia, nos casos em
que coubesse a acdo publica. Ndo é menos certo, entretanto, que o citado principio
permeia o sistema da Lei Adjetiva vigente em nosso Pais (arts. 5o, inc. 1, 24, 27, 28,
42,578, do CPP). E isso tem a ver, segundo pensamos, menos com a preocupacao de
cautelar o agente do Ministério Publico contra pressdes externas e mais com a correta
percepcdo da inconciliabilidade do interesse publico insito na persecugéo, como dever
de Estado, com atos de disposicdo, préprios quando os interesses sd0 meramente
privados. Com efeito, quando o art. 24 do CPP declara que a denlncia (e diriamos
nos, também o aditamento) por crime de acgéo publica seré oferecida pelo 6rgdo do
Ministério Publico, nédo fica dificil afirmar que o legislador seguiu linha radicalmente
oposta aquela que decorre do principio da oportunidade — nos moldes norteamericanos
— vedando, assim, deliberada e antecipadamente ao agente ministerial a celebragéo de
acordos com o réu ou seu advogado, salvo a hipdtese antes mencionada, ou a
invocacao de argumentos de conveniéncia ou utilidade social para ndo desencadear a
persecutio criminis, mesmo que nessa fase esteja em dlvida quanto a autoria ou a
préopria configuracgdo tipica do fato*®s,

Contudo, essa interpretacao doutrinaria a partir do mero tempo verbal ndo tem o condéo
de caracterizar a adogdo da discricionariedade ou da obrigatoriedade como definidoras dos
parametros de atuacdo, considerando que os artigos citados acima se referem apenas a
legitimidade ativa do Ministério Publico para a promogéo da acdo penal publica, sendo que a
Unica obrigatoriedade que podemos extrair de tais dispositivos € a que confere o carater de
imprescindibilidade a iniciativa do Ministério Publico para o exercicio da jurisdicdo penal, ou
seja, quando for caso de oferecer denlncia, s6 ao Parquet caberd a sua promocao.

José Frederico Marques, nos idos do ano de 1965, j& afirmava que “no Direito brasileiro,
apesar de ndo haver texto explicito sobre o assunto, o que se deduz da sistematica legal é que

299

nele vigora o chamado ‘principio da acdo penal obrigatoria’”. No entanto, defende que este
principio ndo afasta do Ministério Publico o poder de apreciacdo dos pressupostos necessarios
para o exercicio da a¢do e que nessa verificagdo hd uma “certa dose de fator subjetivo”. Neste

contexto, afirma concordar com o posicionamento de Euclides Custodio da Silveira, o qual

498 BOSCHI, José Antonio Paganella. Agdo Penal. Editora Aide. 3a edigdo. 2002, p.69.
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sustenta que no mesmo art. 28 do CPP (Antes da redacao dada pela Lei n°® 13.964, de 2019),
no qual esta previsto o controle jurisdicional da obrigatoriedade da acdo penal, também ha uma
certa mitigacdo ao mesmo principio. Isto porque, considera ndo haver regra legal que determine
quais seriam as razdes invocadas pelo 6rgdo ministerial e, com isso, defende que de acordo com
o termo expresso no referido artigo, ndo ha nada que impeca que sejam invocados “motivos de
oportunidade que, se forem relevantes, podem ser atendidos ou pelo juiz, ou pelo chefe do
parquet”®,
Embora focando na transacdo penal e juizados especiais, Eduardo Araujo da Silva
aborda a forma radical que é tratada a obrigatoriedade da ac¢éo penal,
O enfoque da tradicional polémica (oportunidade/obrigatoriedade da acéo penal)
abandonou o angulo da confrontacdo e passou para a area da convivéncia matua das
ideias, de modo a buscar a aplicacdo do direito da forma mais justa e célere,
preservando a imagem do infrator e privilegiando a apuracdo dos crimes mais graves.

N&o ha mais, portanto, espaco para polémicas eivadas de radicalismos distanciados
da realidade*®.

Fato que deve ser lembrado € que o Cadigo de Processo Penal, embora recepcionado
pela Constitui¢do, foi promulgado em 1941, ou seja, estd muito defasado frente aos avangos
garantistas da nossa constituicdo cidada de 1988, que adotou um modelo de atuagdo do
Ministério Publico completamente remodelado. Além disso, vale lembrar que todas as leis
infraconstitucionais que disciplinaram acordos criminais foram editadas a partir de 1990, ou
seja, ja inspiradas tanto na nova Constituicao de 1988, como no modelo moderno do Ministério
Publico, adotaram a discricionariedade como caracteristica do exercicio da atribuicdo de
iniciativa do oferecimento dos métodos de resolucao negociada de conflitos penais.

De acordo com Luis Wanderley Gazoto:

Na verdade, com a evolugdo doutrindria do conceito de discricionariedade
administrativa, parece que a questdo da obrigatoriedade ou da oportunidade da
promocao da acdo penal pablica tornou-se falso dilema. (...) A obrigatoriedade, como
corolario do principio da indisponibilidade do interesse publico, jamais deve ser
dissociada da funcdo maior da administracdo publica, que é a busca do bem comum.
Né&o se pode invocar o principio da obrigatoriedade desvestindo-o da finalidade que

4% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Ed. 1965, p.
338-339.

4% SILVA, Eduardo Araljo da. A¢do penal pablica: principio da oportunidade regrada. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2000, p. 58
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Ihe é inerente. Assim, poder-se-ia falar na existéncia de uma obrigatoriedade finalista
na atuacdo ministerial. A lei jamais sera obedecida sem o atingimento da razdo
teleoldgica de todo o sistema juridico que a legitima. O membro do Ministério Publico
ndo é um agente administrativo que, diante de um inquérito policial, verificando o
enquadramento dos fatos em um tipo previsto em alguma lei penal, tem obrigacéo
irrefletida de ajuizar acéo, para obter a condenacdo do acusado. O membro do
Ministério Publico é agente politico que, diante da escassez de recursos, deve
administrar as forcas do Estado, para provocar a san¢ao das acfes criminais praticadas
pelos membros da sociedade, na medida de sua gravidade, sempre com olhos atentos
as mutacdes sociais e a repercussdo das a¢des. A titularidade da acéo penal pablica
atribui, ao membro do Ministério Publico, a obrigacdo de buscar a razéo finalistica
dos instrumentos de atuacdo que o povo e a Constituicdo Federal outorgaram a
instituicdo. De nada adianta a sociedade o Ministério Publico oferecer dendncias e
ndo conseguir obter a resposta do aparelho judicial as suas acdes penais, vendo as
acdes terminadas em reconhecimento de prescri¢do. Quando um promotor de justica
ou um procurador da Republica oferece uma dendncia, a0 menos enquanto as varas
judicidrias estiverem abarrotadas de servico, deve-se subentender que, entre as
possibilidades de emprego dos meios da administracdo publica, € prioridade para a
sociedade a sancéo do acusado por ter praticado, entre outras condutas indesejadas ao
Estado, aquela que produziu as lesbes mais graves. (...) Destaque-se que, nada
obstante os argumentos de alguns que ndo admitem que o Ministério Pablico seja o
responsavel pela conducdo da politica criminal repressiva no Brasil, ele é a Unica
instituicdo que pode desempenhar tais funcGes, pois, diante de suas atribuicdes
constitucionais, da imobilidade imposta ao Judiciario e da falta de autonomia da
policia, ndo se enxerga quem melhor possa fazé-lo. Efetivamente, quem deve realizar
a triagem do imenso rol de praticas criminosas e promover persecucao penal eficaz
das acBGes mais graves, e isso somente se obtém com o emprego comedido da agéo
penal publica, é o Ministério Publico*®®.

O grande receio em se defender a discricionariedade ampla é que o interesse punitivo
do Estado nédo deve ficar a mercé de subjetivismos, impondo-se, ao contrério, a efetivacdo do
jus puniendi sempre que haja fato penalmente relevante a ser devidamente apurado e
sobrelevado®®’.

A bem da verdade, promotores e juizes sdo fiscais reciprocos*®®. Afirma Massimo
Donini que o Poder Judiciario “se torna intérprete dos direitos de todos, e as vezes das minorias,
especialmente contra as razBes particulares ou prevaricadoras da politica oficial, e o faz partindo

dos casos concretos, da pretensdo dos interessados™®°. Ou seja, eventuais abusos de poder

4% GAZOTO, Luis Wanderley. O Principio da N&do-Obrigatoriedade da Acéo Penal Publica - Uma critica ao
formalismo do Ministério Pablico. Editora Manole. 2003, p. 118-119.

497 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. Editora Revista
dos Tribunais. 2004, p.120.

4% Cf. Carlos Frederico Coelho Nogueira adverte que a legislacdo colocou o Juiz como fiscal do fiscal. In:
NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. Comentarios ao Codigo de Processo Penal. v. 1. Bauru: Edipro, 2002.
p. 497.

499 DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara Editores, 2010. p.
394
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cometidos pelo membro do Ministério Publico, serdo rechacados pelo Poder Judiciério.

Desse modo, pode-se interpretar a discricionariedade como critério de orientacdo do
exercicio das fungdes ministeriais, inclusive da promocéo da acao penal publica, através de uma
ponderagdo com outros valores que incidem no caso concreto, conclusao que soa coerente com
a orientagé@o de Geraldo Prado de que “a potencialidade de dano da conduta, a ofensividade a
bens juridicos, a propria dimensao do dano provocado e o desvalor da acdo sdo elementos que
o Direito Penal oferece ao Ministério Publico para determinar as hipoteses de atuacdo ou
n&o”°%,

Em sintese, resta evidente que a discricionariedade do membro do Parquet em nada se
coaduna com o arbitrio, uma vez que todas as suas decisdes precisam ser fundamentadas e estdo
sujeitas ao controle judicial. Assim, esta apto a realizar um juizo subjetivo de valores quando
entender que, através de critérios estratégicos, orientados por questdes especificas do caso
concreto, como sociais e econdmicas: numa conduta que, embora configure fato tipico e
antijuridico, o processo judicial configura meio excessivamente gravoso para sua repressao,
diante da incidéncia de outros valores mais preponderantes naquela situacéo fatica; a dendncia,
apesar de adequada, pode ndo ser o meio mais necessario ao tratamento daquela acdo, uma vez
que métodos menos restritivos seriam suficientes; ou que a finalidade legal, ou seja, 0 interesse
publico alcancado através da ponderacao entre todos os valores previstos na Constitui¢do, pode
ser satisfeita de outras formas, inclusive através do consenso.

E assim, quanto maior a ampliacdo das hipGteses de consenso no processo penal
brasileiro, maior a margem de discricionariedade do membro do Ministério Publico.
Compreende-se que cada nacao estipula critérios estratégicos, de acordo com as peculiaridades
sociais, para delimitacdo dos crimes suscetiveis a barganha penal. No Brasil, hd uma tendéncia
da efetivacdo de acordos para os delitos de médio potencial ofensivo.

Nesse contexto de maximizacdo das hipdteses de consenso, nota-se que a
obrigatoriedade da acdo penal representa, simplesmente, a indisponibilidade do interesse
publico depositado nas maos do titular da persecutio criminis, lembrando sempre que em toda
acdo penal ha indicios da obrigatoriedade, mas essa obrigagdo consiste no dever de provocar a

jurisdicéo penal (seja pela dendncia, pelo arquivamento ou pelo consenso sobre pena ou entre

500 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio — A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. Editora
Lumen luris. 3a edic¢do. 2005, p. 29.
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as partes envolvidas).

De fato, discricionariedade e oportunidade sempre conviveram de forma harménica, em
um verdadeiro sistema de freios e contrapesos, de modo que a utilizacdo de um principio limita
a aplicacdo extrema do outro. H& na doutrina um verdadeiro jogo de palavras, enquanto uns
defendem a existéncia de uma “obrigatoriedade limitada”, outros indicam a prevaléncia de uma
“discricionariedade regrada”. Em verdade, essas duas classificagdes se equivalem e tentar
diferencia-las é de uma inutilidade imensa.

Né&o deixa de ser importante a discussdo sobre a amplitude da discricionariedade a ser
outorgada ao Ministério Publico, no ambito da esfera consensual penal®®. Com efeito, ndo se
pode aceitar a aplicacdo da discricionariedade pura, na medida em que ela caracteriza um
manuseio utilitarista e instrumental do Direito Penal, que desrespeita a nocao de direito penal
objeto do processo®®2. Na atual conjuntura, interessa a criagdo de um sistema inteligente, que
permita ao Ministério Publico definir as prioridades na persecucdo, de acordo com critérios
previamente edificados pelos estudos jurimétricos, a permitir o controle do sistema e evitar
abusos desmedidos.

Como defende Olavo Evangelista Pezzoti, “Ao, que parece, ndo obstante a tradicdo e o
pensamento histérico e majoritario da doutrina nacional, a Constituicdo Federal e, nem
tampouco o Codigo de Processo Penal, adotaram a obrigatoriedade da acdo penal o que se
concilia com a ideia de adog¢do de uma politica de ndo persecucao penal e, em sendo assim, sera
crucial no Ministério Publico brasileiro a discussdo dos limites para essa politica para que a
instituicdo, a pretexto de ser mais eficiente e célere, ndo viole a principio da proporcionalidade
sob a dtica da protecéo juridica insuficiente’”,

Deduz-se, portanto, que ndo ha qualquer impedimento para a negociacdo de sentenca

criminal dentro da compreensdo dualista dos principios da discricionariedade e da

501 A possibilidade de os principios da oportunidade e da obrigatoriedade conviverem sob a tutela da legalidade
existe em face do descompasso que se reconhece em adotar, de forma absoluta, qualquer um dos dois, sem
limitagdes, controles ou providéncias suplementares, que impecam sua existéncia rigida. In: MARQUES, José
Frederico. Tratado de direito penal. v. Il. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1980. p. 89.

502 MAIO COSTA, Eduardo. Justica negociada: do logro da eficiéncia a degradacdo do processo equitativo.
Julgar, Coimbra: Ed. Coimbra, v. 19, p. 46, jan.-abr. 2013.

508 pPEZZOTTI, Olavo Evangelista. Raizes Histdrico-Comparadas do Acordo de Colaboragdo Premiada no
Direito Brasileiro: o papel das partes. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de
Direito, Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo.
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obrigatoriedade®*. A discricionariedade compreendida no negoécio penal deve ser
desempenhada dentro dos limites impostos pelo legislador, vinculada a vontade legal, ou seja,
a oportunidade é uma variacdo dentro da propria legalidade, e, por essa razao, a definicao, em
lei anterior, dos critérios de negociacdo caracteriza um cenario obediente ao principio da
obrigatoriedade. Como ensina Anténio Carlos da Ponte, o principio da legalidade traduz a
garantia penal de um ordenamento juridico, “posto que ¢ estruturador do principio da dignidade
da pessoa humana e pardmetro indispensavel ao sistema juridico punitivo’®%,

Ainda sob a perspectiva de atuacdo do Parquet, cumpre analisar os parametros de
discricionariedade que norteiam a atuagdo negocial no &mbito do acordo de ndo persecucao
penal, definindo limites materiais e uma politica de atuacdo minimamente uniforme que,

simultaneamente, impeca excessos € a protecao deficiente dos bens juridicos tutelados.

5.4 Parametros norteadores de uma atuacéo integrada

A Constituicdo Federal atribui, portanto, ao Ministério Pablico, a defesa da ordem
juridica. Ndo se trata, aqui, de uma expressao de mera eloquéncia e sem qualquer significado.
No ambito criminal, a defesa da ordem juridica, que esta indissoluvelmente ligada a regra que
atribui ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal publica (cfr. art. 129, 1), compreende,
essencialmente, o dever do Promotor de Justica de atuar nos estritos limites da lei (principio da
obrigatoriedade) e com objetividade.

O Ministério Publico, por sua propria natureza, € érgdo que ndo defende um interesse
particular ou de particular, nas palavras de Anténio Cluny: “o Promotor de Justica ndo aceita
causas e tampouco representa partes”>%, portanto deve sempre agir com objetividade. Por
comportamento objetivo (e ndo imparcial) do Ministério PUblico deve-se entender, ndo apenas
a obediéncia estrita a legalidade, mas, principalmente, uma atuacdo isenta de paixfes e
convicgdes intimas, respeitando o principio da isonomia.

Com efeito, esse comportamento objetivo, que deve pautar a atuacdo do 6rgdo do

504 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociagdo de sentenca criminal e os principios processuais penais
relevantes. 2015. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) . Faculdade de Direito, Universidade de
Lisboa, Lisboa, 2015. p. 160.

505 PONTE, Ant6nio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 68.

506 CLUNY, Anténio. Pensar o Ministério Publico Hoje, Lishoa, Cosmos, 1997.
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Ministério Publico, torna-se tanto mais evidente quando se lhe impde o dever de fundamentar
suas manifestacdes processuais (cfr. art. 129, inc. VIII).

Todos os métodos de solucao consensual de conflitos aceitam a discricionariedade como
critério de orientacdo da atividade do Ministério Publico, o que também acena para a
possibilidade de falta de padronizacdo na possibilidade de oferecimento e nas respectivas
propostas de acordos.

Assim, o principal argumento de inseguranca é que o modelo consensual de justica penal
outorga uma certa ‘liberdade’ ao membro do Ministério Publico que lhe possibilita o nao
exercicio do tradicional contencioso penal®®’. Nas propostas de consenso sobre pena, 0
Promotor de Justica deixa de guiar-se pela cega atividade “processante”®® , estando mais atento
a légica e a realidade sistémica.

Preocupa-se, inicialmente, que a histdria de vida e as paixdes naturais que assolam cada
ser humano levassem os membros do Ministério Publico a agir cada qual de sua maneira, de
acordo com sua intima conviccao. A heterogeneidade de valores e principios (entre os membros
integrantes da Instituicdo) e os aspectos equivocados quanto a independéncia funcional da
instituicdo sem duvida dificultardo a uniformizacdo da atuagdo da instituicdo nos acordos sobre
pena®®,

Obviamente, ndo ha uma discricionariedade absoluta, muito menos arbitrariedade, pois
0 membro do Ministério Publico deve sempre respeitar as hipdteses de cabimento previstas em
lei para aplicacdo dos acordos penais, fundamentando suas escolhas e submetendo-as a
homologacgéo do magistrado, que tem o dever de controlar caso visualize uma ilegalidade, bem
como submeter ao reexame pela propria chefia institucional do Ministério Publico, caso
discorde da discricionariedade (art. 28-A, § 14. No caso de recusa, por parte do Ministério

Publico, em propor o acordo de ndo persecucédo penal, o investigado podera requerer a remessa

07 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.
48.

%8 Sendo mero instrumento, e ndo finalidade em si, a acdo penal pablica somente pode ser movida se,
razoavelmente, houver probabilidade de produzir efeitos desejados. A propositura da agdo penal deve ser
submetida ao principio constitucional da eficiéncia das instituigdes publicas. In: GAZOTO, Luis Wanderley. O
principio da néo-obrigatoriedade da a¢édo penal publica: uma critica ao formalismo do Ministério Publico.
Barueri, SP: Manole, 2003. p. 94.

509 Texto extraido de: CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Plea bargaining e justica criminal consensual:
entre os ideais de funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista Eletrénica do Ministério Publico Federal, v.
4, p. 1-26, 2012.



187

dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28 do Cddigo de Processo Penal). Entretanto, esse

controle externo realizado pelo poder judiciario tem o conddo apenas de verificar a legalidade

e voluntariedade, e ndo padronizar acordos de atribuicdo exclusiva do Ministério Publico.
Sobre esse campo de atuacdo com ampla discricionariedade, conforme Diogo De

Figueiredo Moreira Neto:

(...) ndo existindo um interesse publico especifico legalmente predefinido, todos os
interesses em conflito ou potencialmente conflitivos admitem ser legitimamente
ponderados e até negociados, 0 que patenteia a existéncia de uma ampla
disponibilidade relativa para o exercicio judicativo extrajudicial da func&o reguladora,
ndo sé pela conciliacdo e mediacdo, que sdo sempre possiveis, como pela via do
arbitramento®%,

E inegéavel que o Ministério Publico atua como regulador dos acordos penais, portanto
deve o Estado se preocupar com a melhor forma para solucionar esse conflito de interesses,
para que gere menos 6nus as partes, o que pode ser alcangcado com a valorizagdo da autonomia
das vontades e a ponderacao de todos os interesses em conflito, respeitando as caracteristicas
institucionais e funcionais do Ministério Publico que o legitimam como o 6rgédo responsavel
para exercer essa funcéo.

A unidade do ordenamento juridico é essencial a realizacdo do principio da igualdade,
ndo sO por representar uma tentativa de garantir a auséncia de contradi¢fes na ordem juridica,
como também por permitir a concretizacdo de um sentimento de seguranca juridica. Assim,
tanto por uma questao de ordem, quanto por uma questdo de justica, essas contradicdes devem
ser evitadas, garantindo-se, em ultima analise, que a “ordem” do Direito ndo se disperse, como
referido pelo jurista alemé&o Claus-Wilhelm Canaris “numa multiplicidade de valores singulares
desconexos, antes se deixando reconduzir a critérios gerais, relativamente pouco
numerosos”L,

N&o se olvida, é claro, que ha independéncia funcional de cada 6rgdo Ministerial, mas
como se sabe, ndo constitui um privilégio pessoal, mas prerrogativa indissociavel do dever
funcional. E é sabido que determinados temas, sobretudo quando ligados ao combate de crimes

mais graves, precisam ter critérios ou linhas de atuacao institucional pré-definidas, hipotese em

510 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Renovar. 2003, p. 107-109-111.
511 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sisteméatico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Introducéo e tradugdo de A. Menezes Cordeiro. 3% ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002. P. 19-21
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que se admite uma flexibilizacdo da conviccdo pessoal em favor da linha institucional adotada.
Em artigo publicado na Revista dos Tribunais, Hugo Nigro Mazzili é categérico ao
reconhecer a necessidade de, em certas situacGes concretas, temperar-se na dimensdo do

principio da independéncia funcional:

“Admitir limites a independéncia no significa negé-la, e sim assegurar o seu efetivo
exercicio dentro de padrdes legais, fundados em pressupostos éticos e ldgicos, sob
pena de, ndo o fazendo, submetermos as premissas e a destinacédo institucional do
Ministério Publico. Se fosse absolutamente ilimitada, a independéncia funcional,
também seria ilimitada a possibilidade de abuso. Em si mesma a liberdade, um dos
postulados basicos da democracia, sujeita-se também a limites previstos em lei. Nao
fosse assim, sob 0 manto da liberdade e da independéncia funcional, o Promotor ou o
Juiz poderiam arbitrariamente negar cumprimento a prépria Constituicdo Federal, que
é o fundamento ndo sé da ordem juridica como até mesmo de suas investiduras; ou
entdo poderiam sustentar, sem a menor razoabilidade, apenas fundados em abstracdes
ou especulacdes genéricas, qualquer quebra da ordem juridica.>?”

A possibilidade da oportunidade levara a necessidade de controle sobre a
discricionariedade ministerial, sendo importante frisar a obrigagdo do Ministério Publico de
fundamentar as manifestacfes da proposta (ou ndo) do acordo sobre a pena. Assim, a lei devera
tracar as linhas gerais do que se espera da instituicdo e de seus membros em um cendrio negocial
penal. A fundamentacdo das manifestacGes ministerial evitara desvios de natureza ética,
possibilitando identificar incongruéncias teratolégicas em casos semelhantes, adequando e
uniformizando a utilizacdo dos acordos sobre sentenca a realidade regional de onde oficia.

A fundamentacdo técnica e juridica da manifestacdo ministerial permite, sobretudo,
verificar se o Promotor de Justica ndo violou regras de legalidade, possibilitando que o juizo
possa efetivar controle sobre as hipoteses do acordo. E proibido discriminacdes por parte do
6rgdo da acusacdo, como ocorreria se 0 Ministério Pablico utilizasse medidas de valoracéo
diversas para situagdes semelhantes®?,

E dizer, o Ministério Pablico apesar de titular da acdo penal, dever ser reconhecido
também como o ente legitimado dentro e fora do Juizo para a defesa dos interesses da vitima.
Deve, portanto, ser demonstravel que a utilizacao da negociacao entabulada pela Instituicdo em

nome proprio com o acusado, para fins de aplicagdo imediata da pena, alcance resultado

512 MAZZILLI, Hugo Nigro. RT 715/571
513 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 273.
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socialmente justo para todas as partes envolvidas no conflito penal, em especial considerando
0s interesses da vitima.

Assim, dentro de um cenario de valorizacdo do papel das partes, admitindo-se a
ineficiéncia do Ministério Pablico criminal no que diz respeito a construcdo de politicas
criminais de prevencdo criminal e vitimaria, uma hipdtese seria o resgate da Criminologia,
notadamente por meio da jurimetria, a qual permitiria a correcdo dessa atuacao deficiente por
meio do mapeamento das taxas de vitimizacdo, tracar perfil das vitimas, e até mesmo da
apuracdo das taxas de subnotificacdo, de modo a possibilitar o desenvolvimento de politicas
publicas e programas preventivos pautados em dados estatisticos destinadas ao impedimento
do crimes difusos ou individuais, bem como numa tentativa de romper do ciclo da vitimizacéo
repetitiva.

Esses dados poderiam orientar a atuagdo do Promotor no oferecimento dos acordos
penais, promovendo a regulacdo da atividade consensual dos promotores e, indiretamente, a
regulacao das atividades exercidas pelo Ministério Publico.

O acordo a ser celebrado pelo Ministério Publico no ambito do processo penal
substituird o ajuizamento da respectiva acdo penal para a responsabilizacdo do agente. O acordo
significa, portanto, verdadeira transacdo, na medida em que, constatada a préatica de ato tipico
ilicito, nos termos definidos em lei, a solugdo negociada pode resultar em aplicacdo reduzida
da penalidade e a reparacdo imediata do dano. A resolucdo consensual, entretanto, ndo deve ser
arbitraria nem prescindir da observancia de parametros decorrentes, antes de mais nada, dos
principios que regem a atuacdo do Ministério Publico na defesa dos interesses sociais e dos
individuais indisponiveis.

E preciso estabelecer uma atuacio integrada, estudada e embasada por dados obtidos
pelos laboratorios de jurimetria, que possa nortear a realizagdo dos acordos, de forma a ser
demonstravel ser essa a solugdo mais adequada no caso concreto a protecdo ampla e efetiva dos
direitos tanto do acusado, quanto da vitima, uma vez que a efetividade do acordo depende do
aspecto colaborativo de todos 0s sujeitos processuais. Ou entdo, em caso contrario, quando ndo
adequada, ou insuficiente, a resposta negociada, que os dados obtidos sirvam ao Promotor de
Justica para justificar a negativa do oferecimento do acordo, seja pela necessidade de
regionalizacdo ou atuacdo conforme a natureza dos crimes e demandas sociais.

O desenvolvimento de uma doutrina de prevengéo de criminalidade no contexto de uma
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concepgdo de justica consensual, assim como o trabalho orientado por estudos empiricos, além
de contribuir para a melhoria na investigacdo, diminuir a subnotificacdo e conferir maior
eficiéncia repressiva, tornara explicita, ao proprio membro Ministério Publico, quais areas de
atuacdo exigira maior atencdo, quais bem juridicos admitem negociacdo e quais S0
inegociaveis, reconhecendo a responsabilidade ministerial na tutela na tutela da seguranca
publica e corresponsabilidade pelas politicas criminais do Estado.

Nesse sentido, Alexandre Rocha Almeida da Rocha e Pedro Henrique Demercian
defendem que o principio institucional que deveria orientar a atuagdo da agéncia®'* seria o
principio da interdependéncia funcional, a ideia de uma atuacéo sem ingeréncias externas, mas
orientada para uma atuacdo efetivamente integrada, em que a independéncia individual pura e
simples da espaco para uma vontade construida, consensualmente, pela agéncia, a partir,
logicamente, de premissas orientadas pela lei e pelas causas sociais que legitimam e autorizam
a atuacéo do Ministério Publico de modo mais racional e eficiente®,

Mesmo nos Estados Unidos da América, em que a legitimidade de decisdo do promotor
publico é mais ampla e ndo existe controle sobre a sua atividade, ha uma preocupacdo em
padronizar-se o exercicio dessa discricionariedade e fixar os limites éticos para 0s acordos
elaborados, para fortalecer seu grau de credibilidade e valor probatério, evitando-se que fatos
semelhantes recebam tratamentos distintos ao redor do pais. Para tanto, as guidelines do
Departamento de Justica americano®'®, apesar de possuirem natureza meramente
recomendatéria, buscam uniformizar e padronizar a interpretacdo das atividades dos
promotores que atuam na justica federal sobre certos temas controvertidos, inclusive os acordos

penais.

514 Conceito de agéncia trazido pelos autores: “Dai surge a ideia de superar o modelo de promotoria e pensar uma
atuacao politica de seus membros (de primeira e segunda instancias), com analistas técnicos (peritos), analistas de
dados (profissionais de jurimetria), analistas juridicos e servidores voltados e formados em uma cultura
multidisciplinar que entende o crime, antes de mero fenémeno juridico, como uma disfuncéo social que pode e
deve ser avaliado por diferentes perspectivas”.

515 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; DEMERCIAN, Pedro Henrique. Um novo modelo de atuagdo
criminal para o Ministério Publico brasileiro: agéncias e laboratorio de jurimetria. Revista Juridica da Escola
Superior do Ministério Publico, v. 11, n. 1, 2017, p. 24.

516 No ambito da Justica Federal dos EUA, o United States Attorneys Office criou o U.S. Attorneys Manual, com
a proposta de que "o Manual forneca apenas orientacdo interna ao Departamento de Justica. N&o se destina a criar
direitos, substantivos ou processuais, nas atividades persecutorias de qualquer das partes, seja em matérias civeis
ou criminais. As limitacBes nele inseridas também ndo criam prerrogativas litigiosas contra Departamento de
Justica”. (http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/) (traducéo livre).
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A inseguranca juridica gera o enfraquecimento da confianca nas relag6es juridicas, da
nocdo de ética e da propria instituicdo Ministerio Publico, afetando, ademais, a consciéncia
nacional, ao fazer com que grupos distintos tenham a conviccdo e defendam interesses
contraditérios entre si, todos crentes de que o Direito Ihes d& suporte, dificultando-se
sobremaneira ou mesmo inviabilizando-se que se alcance o consenso.

Assim, ap6s cumprimento dos requisitos legais e analise da relevancia do bem juridico
protegido, pode-se elencar alguns parametros de atuacdo, para apreciacdo da suficiéncia da
medida no caso concreto em atencgdo aos fins de prevencéo geral e especial do Direito Penal®'’.
Com base nos Principles of Federal Prosecution, que orientam a negociacdo de sentenca
criminal nos Estados Unidos, para formulacdo da proposta de acordo o Ministério Publico deve
considerar:

1- o interesse do autor em colaborar naquilo que se investiga contra outras pessoas;

2- antecedentes criminais do autor e seu eventual arrependimento sobre o fato;

3- areprovabilidade do fato praticado em si e o interesse do autor em ver-se responsavel
por ele;

4- aimportancia da resolucao célere do conflito penal de acordo com o interesse publico;

5- aprobabilidade de juizo condenatorio ao final do processo;

6- 0s custos envolvidos para instaurar o regular processo penal,

7- o0s interesses e necessidades da vitima.

517 O autor Luis Greco discorre sobre os objetivos da prevencdo geral e especial do direito penal: “A pena
retributiva é rechacada, em nome de uma pena puramente preventiva, que visa a proteger bens juridicos ou
operando efeitos sobre a generalidade da populacdo (prevencdo geral), ou sobre o autor do delito (prevencéo
especial). Mas enquanto as concepcOes tradicionais da prevencdo geral visavam, primeiramente, intimidar
potenciais criminosos (prevencdo geral de intimidacdo, ou prevencdo geral negativa) hoje ressaltam-se em
primeiro lugar, os efeitos da pena sobre a populacdo respeitadora do direito, que tem sua confianca na vigéncia
fatica das normas e dos bens juridicos reafirmada (prevencédo geral de integracdo, ou prevencdo geral positiva).
Ao lado desta finalidade, principal legitimadora da pena, surge também a prevencéao especial, que é aquela que
atua sobre a pessoa do delinquente, para ressocializa-lo (prevencédo especial positiva) ou, pelo menos, impedir que
cometa novos delitos enquanto segregado (prevengdo especial negativa).” GRECO, Luis. Introducdo a
Dogmatica Funcionalista do Delito. Revista Brasileira de Direito Comparado, Revista 20, Instituto de Direito
Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro: 2002, p. 231-232.
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55  Direito subjetivo do réu ou ato discricionario do Ministério Publico? O bem

juridico como limite substancial & atuacio ministerial.

Preenchidos os requisitos legais, surge a discusséao se o acordo seria um direito subjetivo
do investigado. A polémica em torno do assunto é tamanha diante da auséncia de definicédo
legal, surgindo diferentes posicionamentos, inclusive no ambito dos Ministérios Puablicos
Estaduais®®. Aqueles que defendem o direito subjetivo do acusado sustentam que em corolario
ao principio da igualdade o oferecimento do acordo ndo deve ficar sujeito ao bel arbitrio do
membro do Ministério Publico, de forma que todos os que se encontrarem na mesma condi¢éo
e preencherem os requisitos legais tém o direito subjetivo de ter a oportunidade de celebrar o
acordo®'®.

Obviamente, ha que se distinguir arbitrio de discricionariedade, pois nenhum agente
publico pode agir arbitrariamente, negando a observancia dos requisitos legais e principios
constitucionais. O direito penal é todo baseado nas diretrizes do principio da proporcionalidade,
que significa o sopesamento da necessidade e suficiéncia das medidas penais, considerando em
ultima andlise, o interesse publico e a utilidade social, através da ponderacdo dos critérios de
oportunidade e conveniéncia das medidas. Assim, quando o caput do art. 28-A dispde que o0
Ministério Publico “poderd” propor o acordo, desde que ‘“necessdrio e suficiente para
reprovacio e prevencdo do crime”, corrobora que a atuacdo ministerial é discricionaria®?,
dando-lhe margem para apreciacdo da suficiéncia da medida no caso concreto em atencdo aos
fins de prevencao geral e especial do Direito Penal.

Nessa linha de raciocinio, o Enunciado n° 21 PGJ-CGMP, do Ministério Publico de Sao

518 O Ministério Pablico do Estado de Pernambuco encampou o ANPP como direito subjetivo do investigado no
art. 1°, § 1°, da Recomendacéo n°® 01/2020/PGJ, de 24 de janeiro de 2020. Em sentido contrério, ou seja, de que 0
ANPP ndo figura como direito subjetivo, cf. MPGO (Ato n.2/2020, art. 2°); MPMS (Rec. 2/2020, art. 1°, §19),
MPSC (Manual de Orientacéo), MPSP (Enunciado PGJ-CGMP n. 21); MPPI (Ato PGJ 989/2020.art. 3°).

519 JUNIOR, Américo Bedé Freire. O Acordo de N&o Persecucdo Penal: Permissdes e Vedagoes. In: Acordo de
ndo Persecucdo Penal, Cunha, Rogério Sanches e outros, 22 ed. Salvador: ed. JusPodivum, 2019, p. 336. No mesmo
sentido: BARROS, Francisco Dirceu; ROMANIUC, Jefson. Constitucionalidade do Acordo de N&o Persecucdo
Penal. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee de O; CABRAL, Rodrigo
Leite Fereira (Organizadores). Acordo de ndo persecucdo penal. Salvador: Jus Podivm, 219, p. 63; e também
JUNIOR, Aury Lopes. In: Questdes polémicas do acordo de ndo persecucdo penal. Boletim Juridico.
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Paulo, a respeito da Lei n°® 13.964/19:

A proposta de acordo de ndo persecuc¢do penal tem natureza de instrumento de politica
criminal e sua avaliagdo é discricionaria do Ministério Publico no tocante a
necessidade e suficiéncia para a reprovacdo e prevencdo do crime. Trata-se de
prerrogativa institucional do Ministério Publico e ndo direito subjetivo do investigado.

Na verdade, longe de ser um direito subjetivo do investigado, o acordo de néo
persecucdo penal deve ser compreendido como poder-dever do Ministério Publico, a quem cabe
analisar, fundamentadamente e com exclusividade, a possibilidade de aplicacdo do instituto,
dentro dos requisitos legais e seguindo as diretrizes de atuacdo integrada, avaliando a dimenséo
social do dano causado, a relevancia social do bem juridico, a danosidade do fato para se chegar
a conclusdo de ser ou ndo o acordo cabivel.

Nesse sentido tem caminhado a jurisprudéncia patria. A Min. Carmen LUcia consignou,
em decisdo datada de 28/05/2020, nos autos do HC 186.289-RS, que:

[...] Nos termos do art. 28-A, do Cddigo de Processo Penal, alterada pela Lei n.
13.964/2019, “o Ministério Publico podera propor acordo de nao persecugao penal”,
ndo se tratando, & semelhanca da suspensdo condicional do processo, de direito
subjetivo do acusado, mas dever-poder do Ministério Publico, titular da a¢do penal,
ao qual cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo daquele
instituto, desde que fundamentadamente (HC n. 129.346, Relator o Ministro Dias
Toffoli, DJe 5.4.2016; de HC n. 84.352, Relator o Ministro Ayres Britto; DJ de
23.6.2006; HC n. 83.458, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJ de 6.2.2003; HC
n° 101.369/SP, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 28.11.11, entre outros).

Ainda mais didatico, ensinou o Min. Alexandre de Moraes, em decisdo datada de
28/01/2021, nos autos do HC 195.725-SP:

Dessa maneira, constatada a materialidade da infragdo penal e indicios suficientes de
autoria, o titular da acdo penal deixou de estar obrigado a oferecer a denincia e,
consequentemente, pretender o inicio da acdo penal. O Ministério Publico podera,
dependendo da hipétese, deixar de apresentar a denlincia e optar pelo oferecimento da
transacdo penal ou do acordo de ndo persecucdo penal, desde que, presentes os
requisitos legais. Essa opgdo ministerial encaixa-se dentro desse novo sistema
acusatério, onde a obrigatoriedade da acdo penal foi substituida pela
discricionariedade mitigada; ou seja, respeitados os requisitos legais o Ministério
Publico podera optar pelo acordo de ndo persecugdo penal, dentro de uma legitima
opcdo da prdpria Instituicdo. Ausentes os requisitos legais, ndo ha opgao ao Ministério
Publico, que devera oferecer a denlincia em juizo. Entretanto, se estiverem presentes
0s requisitos descritos em lei, esse novo sistema acusatério de discricionariedade
mitigada ndo obriga o Ministério Publico ao oferecimento do acordo de néo
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persecucdo penal, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em
realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente fundamentada,
entre denunciar ou realizar o acordo de ndo persecucao penal, a partir da estratégia de
politica criminal adotada pela Instituicdo. [...] As condicbes descritas em lei sdo
requisitos necessarios para o oferecimento do acordo de ndo persecucao penal, porém
ndo suficientes para concretiza-lo, pois mesmo que presentes, poderd o Ministério
Publico entender que, na hip6tese especifica, o acordo de ndo persecucdo penal ndo
se mostra necessario e suficiente para a reprovagdo e preven¢do do crime. Repito,
trata-se de importante instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do
sistema acusatorio brasileiro, ndo constituindo direito subjetivo do acusado.

Ainda, decisao do Superior Tribunal de Justica, datada de 17/11/2020, nos autos do

AgRg no RHC n° 130587-SP, conforme trecho da ementa abaixo transcrito:

[...] NI - Outrossim, como bem asseverado no parecer ministerial, O acordo de
persecucdo penal ndo constitui direito subjetivo do investigado, podendo ser proposto
pelo MPF conforme as peculiaridades do caso concreto e quando considerado
necessario e suficiente para a reprovacdo e a prevencdo da infracdo penal”, ndo
podendo prevalecer neste caso a interpretagdo dada a outras benesses legais que,
satisfeitas as exigéncias legais, constitui direito subjetivo do réu, tanto que a redacéo
do art. 28-A do CPP preceitua que o Ministério Publico podera e ndo devera propor
ou ndo o referido acordo, na medida em que € o titular absoluto da ag&o penal publica,
ex vi do art. 129, inc. I, da Carta Magna. Agravo regimental desprovido.

Como estudado no topico anterior, a previsdo legal do acordo de ndo persecucéo penal
estd embasada pelo principio da discricionariedade regrada ou oportunidade legalmente
regulada, em que o Ministério Publico podera negar a formular proposta de acordo, mediante
fundamentacdo de que o0 acordo ndo € necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo da
infracdo penal, notificando o investigado para que, caso seja de seu interesse, possa exercer a
faculdade de requerer a remessa dos autos ao Procurador-Geral (art. 28-A, § 14, do CPP).

Importante citar, ainda, a deciséo da 152 Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, datada de 05/04/2020, no julgamento do HC n° 2026314
51.2020.8.26.0000, Rel. Des. Ricardo Sale Janior, em que ficou evidente que o ato de
oferecimento do acordo de ndo persecucdo € ato discricionario do Ministério Publico, ndo
devendo o Poder Judiciario intervir na sua obrigatoriedade. VVejamos:

Ementa: HABEAS CORPUS. Furto qualificado e associacdo criminosa. Preliminares
afastadas. Inépcia da dentincia. Preenchimento dos requisitos insertos no artigo 41, do
Codigo de Processo Penal. Trancamento da acdo penal por auséncia de justa causa.
Impossibilidade. Conduta que, de inicio, se subsume ao tipo penal. Necessidade de
analise aprofundada da prova, o que nao se admite nesta via eleita. Impossibilidade
de aplicacdo do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal. Ato discricionario do
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Ministério Publico. Ordem denegada.

Trecho do voto: “Acerca do acordo de ndao persecug¢do penal, trata-se de uma
discricionariedade do Ministério Publico, eis que o artigo 28-A do Cddigo de Processo
Penal dispde que: “Nao sendo caso de arquivamento ¢ tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevengdo do crime (...)”. Ou seja, trata-se de um dispositivo legal ndo
vinculante, ndo devendo o Poder Judiciério interferir na obrigatoriedade de sua
aplicacéo.

Nesse aspecto, o Enunciado n° 19, do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal (GNCCRIM), do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), tem o seguinte teor: “O acordo de ndo persecucao
penal é faculdade do Ministério Publico, que avaliard, inclusive em Gltima analise (§ 14), se 0
instrumento € necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime no caso
concreto”. N&o se trata, entretanto de uma opg¢éo do Promotor de Justica, o qual deve analisar,
caso preenchidos todos os requisitos legais, se 0 acordo tutela adequadamente o bem juridico
que foi ofendido pela conduta criminosa e o grau de reprovabilidade da conduta,
fundamentando sua manifestacdo caso exista algum elemento que ndo recomende, dentro de
uma perspectiva de vedacgéo de protecéo insuficiente, a celebragdo pacto negocial.

Assim, esclarece Rodrigo Leite Ferreira Cabral:

Desse modo, o especifico contexto do delito cometido, deve indicar que o acordo é
suficiente para a prevencdo e a reprovacdo. Assim, se no caso concreto exista algum
elemento que ndo recomende, desde uma perspectiva preventiva do delito, a
celebracio a avenca, ndo devera ser celebrado o acordo de no persecucdo penal. E
dizer, a simples duvida se o acordo preenche ou néo essas diretrizes politico criminais
ja sdo suficientes para o seu ndo-oferecimento. I1sso porque, o que deve estar provado
nos autos € que o acordo cumpre esses requisitos politico-criminais, ndo o contrério.

Nesse sentido, devem ser analisados tantos aspectos em que exista um injusto mais
grava (natureza objetiva), quanto elementos que indiqguem uma maior culpabilidade
do agente (natureza predominantemente subjetiva), sendo certo que esses dois
critérios tém um corte nitidamente politico-criminal preventivo.

[.]

Desse modo, devem ser levados em consideracdo, desde uma perspectiva de injusto
mais grave, elementos como magnitude da violacdo aos bens juridicos, o grau de
afetacdo social do delito examinado e a transcendéncia lesiva da prética delitiva.
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Jé a partir de uma visdo de culpabilidade, cumpre examinar o grau de reprovabilidade
da conduta do autor, em determinado caso concreto®,

A suposta discricionariedade do Ministério Pablico encontra limite também nos
mandados de criminalizacao, pois nessas hipoteses o legislador ja apontou que, embora o poder
seja discricionario, a solucdo exige imposicdo de pena privativa de liberdade, podendo ser
negociado 0 seu quantum, mas ndo a espécie de pena aplicAvel. Em outras palavras, a
Constituicdo Federal estabelece o catalogo minimo de bens juridicos que demandam protecéao
do Estado, pois o legislador ndo pode criminalizar um fato pela simples razdo de ele ser
indesejado®?2.

Nesses casos, temos 0 denominado poder discricionario vinculado, pois a imposicao da
pena privativa de liberdade é a Unica opg¢do autorizada pelo legislador constitucional. Desse
modo, a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990), ao concretizar mandados constitucionais
explicitos de criminalizacdo, apresenta rol, pelo qual o titular da acdo penal deve perseguir
como resposta penal priméaria a punicdo do ofensor, justamente pela relevancia dos bens
juridicos protegidos pela lei.

Assim, ndo ha qualquer margem de liberdade para prévio juizo valorativo pelo titular da
acao penal nos seguintes crimes hediondos e assemelhados: homicidio, quando praticado em
atividade tipica de grupo de exterminio, roubo com emprego de arma de fogo, roubo com
restricdo da liberdade da vitima, roubo qualificado pela lesdo grave; latrocinio; extorsdo
qualificada pela morte, extorsdao mediante sequestro, estupro, estupro de vulneravel, epidemia
com resultado morte, falsificacdo, corrupcao, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais; furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato
analogo que cause perigo comum (art. 155, § 4°-A), favorecimento da prostituicdo ou de outra

forma de exploragdo sexual de crianca ou adolescente vulneravel, genocidio, posse ou porte

21 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucédo penal: a luz da Lei 13.963/2019
(Pacote anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 93-96.

52 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Tradugdo de Luis Greco. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2012, p.32.
A esse respeito, como j& vimos no terceiro capitulo, apenas para rememorar, Almir Santos Reis Junior aduz que:
“Os mandados de criminalizagdo, dispostos na Carta da Republica, correspondem a uma intervencdo minima, ou
seja, revelam a necessidade de criminalizar e penalizar as condutas descritas implicitas e explicitamente na
Constituicdo” (REIS JUNIOR, Almir Santos. Constituicdo e Crime. In: PONTE, Anténio Carlos da
(Coordenacdo); CASTRO, Wellington Clair de (Org). Mandados de criminalizacdo e novas formas de
criminalidade. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2017.v. 1, p 7).
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ilegal de arma de fogo de uso restrito, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes®?, e
terrorismo; o crime de comércio ilegal de armas de fogo, previsto no art. 17 da Lei 10.826, de
22.12.2003 (art. 1° e 2° da Lei 8.072/1990), o crime de organizacdo criminosa, quando
direcionado a pratica de crime hediondo ou equiparado.

Flavio Eduardo Turessi reconhece a necessidade de instituir deveres de protecdo aos
direitos fundamentais que s@o identificados como normas constitucionais que encerram
verdadeiras ordens de criminalizacdo ao legislador penal ordinario, limitando a liberdade
de atuacdo através do apontamento de matérias sobre os quais o legislador ordinério ndo
teria a faculdade, mas sim a obrigatoriedade, de legislar, protegendo determinados bens
juridicos de forma adequada e integral®®, portanto, esses mesmos mandamentos devem
orientar a atuacdo ministerial, para evitar-se a protecdo deficiente do bem juridico.

Analisar-se-a no proximo capitulo que um dos requisitos necessarios para oferecimento
do acordo de ndo persecucdo penal é que ele seja suficiente, no caso concreto, para repressao e
prevencdo do delito cometido, considerando-se o bem juridico protegido e o grau de
reprovabilidade da conduta do agente. Ha delitos que apenas pelo quantum minimo da pena, a
exemplo dos crimes praticados por funcionarios publicos contra a Administracdo Publica, que
em tese, caberiam acordo de ndo persecucdo. Entretanto, ofendem de modo consideravel a

ordem juridica social, trazendo um prejuizo moral ao Estado e a sociedade, impedindo a

523 Sobre 0 ndo cabimento de Acordo de N&o Persecucdo Penal nos casos de trafico privilegiado: PROCESSO
PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. APLICACAO DO ART. 28-A DO CPP.
IMPOSSIBILIDADE. PECULIARIDADE DO CASO. RECONHECIMENTO DA CAUSA DE DIMINUI(;AO
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARA(;AO REJEITADOS. 1. Segundo o § 1°do
art. 28-A do Codigo de Processo Penal, para aferi¢cdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput
deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminui¢do aplicaveis ao caso concreto. 2. Para serem
consideradas as causas de aumento e diminuicao, para aplicacdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP),
essas devem estar descritas na dendncia, que, no presente caso, inocorreu, ndo sendo possivel considerar, no
calculo da pena minima cominada ao crime imputado ao acusado, a causa de diminui¢do reconhecida apenas
guando do julgamento do recurso especial. No caso do delito de trafico, far-se-a necessario o curso da acao penal,
em regra, para aferir 0s requisitos previstos no art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06, o que obsta a aplicacdo do
beneficio, que decorre, inclusive do tratamento constitucional e da lei que s&o rigorosos na repressao contra o
trafico de drogas, crime grave, que assola o pais, merecendo um maior rigor estatal. 3. Mostra-se incompativel
com o proposito do instituto do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) quando ja recebida a dendncia e ja
encerrada a prestacdo jurisdicional na instancia ordindria, com a condenagdo do acusado, cuja causa de
diminuicdo do art. 33, § 4° da Lei de drogas fora reconhecida somente neste STJ, com a manutencdo da
condenacdo. 4. Embargos de declaracdo rejeitados. (STJ - EDcl no AgRg no AgRg no AREsp: 1635787 SP
2019/0375723-0, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 04/08/2020, T5
- QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 13/08/2020).

524 TURESSI. Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos. Protecdo penal, fundamentos e limites constitucionais
a luz dos mandados de criminalizagdo. Curitiba: Jurud, 2015, p. 162.
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proposta ministerial, pela insuficiéncia da medida para prevencdo e represséo do crime
cometido.

Isso porque a lesividade ao bem juridico, nesses casos, ndo pode ser mensurada pura e
simplesmente de um ponto de vista patrimonial ou formalista, pois o principio da moralidade,
de teor constitucional, impBe-se exigindo do agente publico obediéncia a ética profissional
prevista em lei °2°. A moral publica, devido a sua importancia social, parece ser imensuravel de
um ponto de vista estritamente monetario.

A corrupcdo constitui em sintese uma ameaca para a primazia da lei, da democracia e
dos direitos humanos, vez que atropela os principios de uma boa administracdo, da equidade e
da justica social, prejudicando a livre concorréncia, obstaculizando o desenvolvimento
econbémico e colocando em perigo a estabilidade das instituicbes democraticas e 0s
fundamentos morais da sociedade.

Alexandre de Moraes argumenta pela inaplicabilidade do acordo de ndo persecucéo
penal aos crimes de corrupgdo, defendendo que haveria uma deturpacdo do instrumento
despenalizador pois, apesar do ganho na celeridade processual, traria em sentido reverso, uma
repreenséo deficiente, visto que o acordo n&o corresponde a lesividade do delito®?, ou seja, a
resposta estatal estaria aquém da gravidade da conduta.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, aplicar o acordo de ndo persecucao penal
na hipdtese dos artigos 317 (corrupcao passiva) e 333 (corrupgdo ativa) do Codigo Penal pode
significar um contrassenso. Proibe-se de modo irrestrito o acordo no crime de roubo, que
prejudica um Unico cidaddo, mas se admite tal acordo para o crime de corrupcao, que afeta
centenas, milhares, e as vezes centenas de milhares de pessoas®?’.

Sendo assim, ainda que ndo haja emprego de violéncia ou grave ameaca na conduta do
corrupto, fica claro o alto prejuizo que o ato de corrupgdo traz para a sociedade®?8, Por esses
mesmos motivos, o Superior Tribunal de Justiga ndo aplica mais o principio da insignificancia
a esse tipo de delito em razéo da sumula 599: “O principio da insignificancia € inaplicavel aos

crimes contra a Administracao Publica”.

55 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 36. ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas, 2020, p. 367.

526 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 36. ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas, 2020, p. 82.

527 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgao e anticorrupgado. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 07.

528 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte especial — arts. 213 a 316 do Codigo Penal. 32,
ed. Rio de Janeiro, 2019, p.514.
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Nessa seara, Guilherme de Souza Nucci pontua que, ainda que haja o ressarcimento do
patrimonio desviado, o bem juridico tutelado permanece ofendido, pois 0s tipos penais de
corrupgdo ativa e passiva procuram defender a ética no servi¢o publico e ndo tdo somente 0
patriménio publico. E de fato, alguns valores sdo tdo importantes & sociedade que ndo podem
ser mensurados economicamente, tais como a vida, a salde, a seguranca nacional e, no
raciocinio trazido até entdo, o funcionamento escorreito da Administragio®?.

Assim, alerta Alexandre de Morais, que tendo conhecimento que a expansdo do direito
penal negocial vem ocorrendo rapidamente no Brasil, deve-se refletir sobre os efeitos colaterais
que essas inovacdes podem trazer nessas hipoteses®.

Portanto, na concepcao de um Estado Democratico e Social de Direito, no momento do
oferecimento do acordo de ndo persecucao, deve o titular da acdo penal atentar-se para essa
dupla dimensdo do bem juridico protegido, o qual exige uma atuacdo negativa estatal na
proibicdo do excesso, repelindo sua invasdo de forma desproporcional, mas também postula
uma atuacdo positiva do Estado como um dever de protecdo efetiva (imperativo de tutela),
revelando-se a outra faceta da maxima da proporcionalidade, qual seja, a proibicéo de protecédo

deficiente, obrigando-o a sua protecao.

529 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte especial — arts. 213 a 316 do Cddigo Penal. 32,
ed. Rio de Janeiro, 2019, p. 513.
530 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 36. ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas, 2020, p. 79.
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6. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: A COMPATIBILIZACAO DOS
DIREITOS E GARANTIAS DO ACUSADO COM OS INTERESSES DA VITIMA

6.1.  Conceito e natureza juridica

O acordo de ndo persecugéo penal foi incorporado formalmente no direito positivo pela
Lei 13.964/2019, introduzindo o artigo 28-A ao Cddigo de Processo Penal, substituindo o art.
18, da Resolucdo n° 181 de 07.08.2017 do Conselho Nacional do Ministério Pablico (com
alteracdes pela Resolugdo n°® 183/2018), que constituiu a primeira regulamentagdo acerca do
tema. Foi idealizado como ato normativo primario, num contexto de crise da Justica Penal
classica retributiva-preventiva, conferindo as partes mais poderes e disponibilidade sobre
interesses em conflito, abreviando o processo de responsabilizacdo penal através do acordo
sobre a pena com o infrator.

A morosidade dos processos criminais, o alto custo econdmico com materiais e recursos
humanos, a frustracdo nos alcances dos objetivos da prevencdo geral e especial da pena, que
em ultima analise, concretizam prioritariamente a funcao retributiva, tém conduzido a uma nova
orientacdo de politica criminal, visando em especial a fun¢éo reparadora. Tanto no dmbito da
esfera legislativa quanto judicial, h& um movimento de busca por mecanismos mais eficientes
e céleres na aplicacdo da justica penal mediante a flexibilizacdo de normas do processo penal
classico para a realizacio dos fins da responsabilizagdo criminal®3Z.

A justica penal negociada, aqui representada pelo acordo de néo persecucédo penal, tem
sido aplicada nas hipoteses que o Ministério Publico vislumbra que a reducgdo da pena criminal
ou a composicao visando a reparacao dos danos, em especial quando ha vitima determinada, ja
se revelam adequadas, eficientes e suficientes & repreensdo da violagcdo de bens juridicos
penalmente tutelados.

O acordo de néo persecucdo penal, conceitualmente, consiste em um negocio juridico
celebrado entre o Estado, representado pelo Ministério Publico, e o investigado (devidamente

assistido por advogado/defensor), notadamente na fase de investigacdo de um ilicito penal,

581 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: Uma Alternativa para a Crise do Sistema Criminal.
S8o Paulo: Almedina, 2015, p. 11
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necessariamente homologado judicialmente, em que h& concessdes reciprocas, onde o
investigado assume a responsabilidade do fato delituoso investigado, aceitando
voluntariamente cumprir determinadas condi¢cdes ndo privativas de liberdade, em troca do
compromisso do Ministério Publico de ndo promover a a¢do penal, renunciando a persecucao
criminal, e pugnando pela extin¢éo de punibilidade, caso o acordo seja integralmente cumprido.

Segundo Dermerval Faria Gomes Filho:

E um negdcio juridico processual celebrado entre o Ministério Plblico e o investigado
que confessa a prética delituosa e que, se cumprido, autoriza o arquivamento da
investigacdo por auséncia de interesse processual. 532,

O Min. Reynaldo Soares da Fonseca, no AgRg no Recurso em Habeas Corpus n°
128.660 — SP, da 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, julgado em 18/08/2020, assim

sintetizou o Acordo de Nao Persecucéo Penal:

Consiste em um negoécio juridico pré-processual entre o Ministério Publico e o
investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa a propositura de acéo
penal para certos tipos de crimes, principalmente no momento presente, em que se faz
necessaria a otimizagdo dos recursos publicos.

A formalizacdo do acordo de ndo persecucao penal descrita inicialmente na Resolucéo
n° 181/2017, com a posterior alteracdo da Resolucdo 183/2018, recebeu inumeras criticas por
ter mantido o acordo e seu cumprimento na esfera interna do Ministério Publico, deixando de
prever a validagéo judicial do acordo. O § 4.° do art. 18 da Resolugdo 181/2017, modificado
pela Resolucdo 183/2018, silenciou quanto a homologacao judicial do ajuste, dispondo de
forma singela que seria tdo somente submetido a “apreciacao judicial.” E o respectivo § 5.°
dispos que se o “juiz considerar o acordo cabivel e as condi¢Ges adequadas e suficientes,
devolvera os autos ao Ministério Publico para sua implementagdo.” Estas redagGes geraram
criticas sobre a constitucionalidade do instituto por ofensa ao art. 5°, LIV, da Constituicdo
Federal, ante a falta de jurisdicionalizacdo do procedimento, inexistindo, assim, o devido

processo legal.

532 Dermerval Farias Gomes Filho em Congresso Criminal do Ministério PUblico do Estado de S&o Paulo (4. :
2018 : Santos, SP) IV Congresso Criminal do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo / [organizagdo] Escola
Superior do Ministério Publico. -- Sdo Paulo: APMP, 2019, p.28.
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Nesse sentido, a nova Lei n° 13.964/2019 pbe fim a discussdo que questionava a
constitucionalidade do acordo, na medida em que, ao contrario do que previam as Resolucdes
n° 181/2017 e 183/2018 do CNMP, a formalizacao e fiscalizacdo do cumprimento do acordo
ndo ficaram restritas a esfera interna do Parquet. A jurisdicionaliza¢do do acordo, nos termos
do 84°, art. 28-A, do CPP, ocorre antes da sua finalizacdo. Apds discutir as clausulas do acordo
com o investigado, o Promotor de Justica deve solicitar ao juiz criminal a designagdo de
audiéncia, na qual sera controlada a legalidade das clausulas do acordo e a voluntariedade do
investigado.

O juiz podera recusar a homologacao do acordo caso nao atenda aos requisitos legais ou
se vislumbrar clausula inadequada, insuficiente ou abusiva, caso em que devolvera os autos ao
Ministério Publico para a analise da necessidade de complementacdo das investigacfes ou o
oferecimento da denuncia, nos termos dos 88 5°, 7° e 8° do art. 28-A, do CPP, dispositivos que,
a nosso sentir, afetam frontalmente prerrogativas do Ministério Publico, sobretudo aquela
consistente na titularidade da acdo penal (art. 129, I, CF), incidindo em flagrante
inconstitucionalidade®,

Considerando o Ministério Publico como titular exclusivo da agdo penal, o juiz jamais
podera decidir sobre a conveniéncia na configuracdo das clausulas obrigacionais do acordo,
inclusive no que diz respeito ao quantum de prestacdo de servicos e de prestacao pecuniaria,
desde que estejam dentro dos limites previstos em lei. Defende-se que essa avaliacédo politico-
criminal cabe exclusivamente ao membro do Ministério Publico e que o préprio “juizo de
adequacdo”, a que se refere aludido dispositivo, deve limitar-se a constatacdo se o acordo
ultrapassou ou ndo, em extensdo, os limites estabelecidos em lei para 0 ANPP.

Ao prestigiar os principios da imparcialidade do juiz e do sistema acusatério, o controle

judicial do acordo ndo deve adentrar no mérito ou no seu contetdo. O magistrado nao pode

533 Postula-se, em sede de Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.298 Distrito Federal, que deveria ser utilizado
procedimento andlogo ao do § 14 do art. 28-A: a decisdo caberia ao Procurador-Geral de Justica, mas ndo ha
defini¢do do STF sobre a inconstitucionalidade da lei nessa parte. Apenas em carater cautelar, o relator Min. Luiz
Fux indeferiu a liminar com os seguintes argumentos: A possibilidade de o juiz controlar a legalidade do acordo
de ndo persecugdo penal prestigia o sistema de “freios e contrapesos” no processo penal e ndo interfere na
autonomia do membro do Ministério Publico (6rgdo acusador, por esséncia); O magistrado ndo pode intervir na
redacdo final da proposta de acordo de ndo persecucao penal de modo a estabelecer as suas clausulas. Ao revés, o
juiz podera (a) ndo homologar o acordo ou (b) devolver os autos para que o parquet — de fato, o legitimado
constitucional para a elaboragdo do acordo — apresente nova proposta ou analise a necessidade de complementar
as investigacOes ou de oferecer denincia, se for o caso.
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reformular, alterar ou propor clausulas. Por esta razdo, a homologacéo judicial ndo tem natureza
condenatoria, mas sim meramente verificativa, expressdo cunhada por Pontes de Miranda,
através da qual o magistrado reconhece judicialmente apenas a legalidade, adequacdo e
suficiéncia das clausulas®,

Na mesma linha é o que reconhece o Enunciado n° 28 PGJCGMP, do Ministério Publico
de Sédo Paulo, a respeito da Lei n® 13.964/19: “A homologacédo do acordo de ndo persecucao
penal a ser realizada pelo juiz das garantias restringe-se ao juizo de voluntariedade e
legalidade da proposta, ndo abrangendo a analise da necessidade e suficiéncia para a
prevencdo e reprovacdo do crime”. Segundo Pontes de Miranda, esse ultimo ato de
ratificacdo/homologacio judicial confere eficacia ao acordo®®, com base nos requisitos de
existéncia e validade do negocio juridico extraidos do art. 104 do Codigo Civil. Com essa
previsdo, o magistrado deixou de ser apenas um fiscalizador do acordo, passando a atuar de
forma ativa por Ihe incumbir, com a nova lei, o papel de conceder eficacia ao negdcio juridico
celebrado entre as partes.

Evidencia-se, assim, como um acordo de vontade respaldado na liberdade individual e
na autonomia de vontade do individuo. Pode-se dizer, portanto, que a natureza juridica deste
instituto é a de um negdcio juridico extrajudicial®®, por ser um acordo com repercussio no
mundo juridico celebrado antes da jurisdicionaliza¢do da imputacdo penal, com concessdes e
obrigacdes reciprocas, ndo havendo a imposicdo de penas®®’.

Neste sentido, o Enunciado 25 do Conselho Nacional de Procuradores Gerais (CNPG),
elaborado pela Comisséo Especial do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal (GNCCRIM) (art. 28-A, §§ 6° E 12): “O acordo de ndo persecucdo penal ndo impde

penas, mas somente estabelece direitos e obrigaces de natureza negocial e as medidas

53 Enunciado n° 24, do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), do
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), sobre o
assunto: A homologagao do acordo de ndo persecucao penal, a ser realizada pelo juiz competente, é ato judicial de
natureza declaratoria, cujo contedido analisara apenas a voluntariedade e a legalidade da medida, ndo cabendo ao
magistrado proceder a um juizo quanto ao mérito/contedido do acordo, sob pena de afronta ao principio da
imparcialidade, atributo que Ihe € indispensavel no sistema acusatorio.

535 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 1974, t.
I, p. 15-14.

5% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Um Panorama sobre o Acordo de N&o Persecucdo Penal (art. 18 da
Resolucdo n. 181/17-CNMP, com as alteracfes da resolucdao n. 183/18-CNMP). In: CUNHA, Rogério Sanches;
BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee de O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Acordo de N&o
Persecucdo Penal. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 31.

537 Enunciados Interpretativos da Lei n° 13.964/2019 Lei Anticrime do Grupo Nacional de Procuradores Gerais.
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acordadas voluntariamente pelas partes ndo produzirdo quaisquer efeitos dai decorrentes,
incluindo a reincidéncia.”

Essas condi¢des impostas cumulativamente com a proposta de acordo ndo podem ser
consideradas como sang¢des de natureza penal em sentido estrito. Nos termos que ensinam Pedro
Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly quando tratam sobre transacdo penal, mutatis
mutandis, 0 mesmo raciocinio pode-se aplicar aos acordos de ndo persecucdo. Essas sancoes
sdo denominadas, pelos autores, como sancGes especiais, pois nao trazem o reconhecimento da
culpabilidade do autor do fato e nem possuem o sentido de reprovabilidade ético-juridica, como
tipicas sangOes penais>*®. Muito embora recebam a denominacao de penas restritivas de direitos
e multa, ndo geram reincidéncia e ndo constam das certid@es de antecedentes criminais (apenas
a titulo informativo para evitar-se novo acordo no periodo de 05 anos estabelecido pela lei).

O principal objetivo da criagdo do acordo de ndo persecucdo foi a necessidade de se
encontrar solucdes céleres e efetivas em relacdo aos crimes de baixa e média gravidade,
tornando-se um mecanismo de solugdo consensual no ambito criminal e voltado a fixacdo de
uma nova politica criminal realizada pelo Ministério Publico. Nesse aspecto, diz Rodrigo

Ferreira Leite Cabral:

Assim, e esse é um aspecto muito importante, é fundado precisamente no seu poder
de realizar politica criminal de persecucdo penal, que pode o Ministério Publico
buscar alternativas para dar respostas mais céleres e adequadas aos casos penais de
baixa e média gravidade, por meio de acordos penais®®.

No mesmo sentido de pensamento, Renee De O Souza:

A natureza negocial pré-processual, soma-se a vocagdo programatica do instituto,
voltado para a fixacdo de um programa de politica criminal pautado em critérios
decisérios bem ordenados e que procura enfrentar o inchaco do poder judiciario e 0
aumento da criminalidade com racionalidade, em vistas a realidade social®*°.

Assunto por deveras importante para o estudo do tema ora em analise, diz respeito a

538 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Juizados Especiais Criminais — comentarios. Rio
de Janeiro: Aide, 1996, p. 62.

539 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucdo penal: a luz da Lei 13.963/2019
(Pacote anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 84.

540 SOUZA, Renee do O (org.). Lei Anticrime: comentarios a Lei 13.964/2019. Belo Horizonte: D" Plécido, 2020,
p. 122.
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possibilidade de acordo de nédo persecucdo na acdo penal de iniciativa privada, para que a
vitima, que detém a total parcialidade no caso, ndo traga consigo aspectos particulares, a fim de

ndo corromper o sentido processual e social do instituto. Para Eduardo Araudjo da Silva:

[...] ndo é possivel proposta de transacdo penal por parte do querelante ou de ser
representante legal, em se tratando de crimes de acdo penal de iniciativa privada. A
lei é clara e somente faz referéncia a iniciativa do representante do Ministério Publico,
quando se cuidar de acdo penal publica. tal restricdo é salutar, pois visa evitar que o
inovador instituto seja utilizado como instrumento de vinganga privada®.

Em que pese a opinido do referido autor, ndo parece ser o encaminhamento correto da
questdo a luz dos atuais estudos vitimoldgicos e abolicionista abordados no presente trabalho,
gue tem demonstrando que a vitima é bem menos vingativa do que se pensa. De fato, a lei é
omissa quanto a essa possibilidade, entretanto qualquer vedacdo nesse sentido acarretaria
violagdo do principio da isonomia. Dentro do novo espaco que vem sendo conferido as vitimas
de crimes, proporcionando maior participacdo no ambito do processo penal, ndo ha por que
negar a participacdo da vitima e de seu advogado na formulacdo da proposta de acordo,
considerando, ainda que, se o ofendido pode dispor da acdo penal, com mais razédo ele podera
propor a aplicagdo do instituto processual®*?.

O Ministério Publico devera atuar como custos legis e substituto processual imediato do
querelante, pois, o direito de punir continua sendo estatal, mas a iniciativa da acdo penal é
transferida para o ofendido ou seu representante legal, uma vez que os delitos dessa natureza
atingem a intimidade da vitima que pode preferir ndo levar a questdo a juizo. Nesse sentido, é

quase unanime a doutrina>*3>44,

%41 SILVA, Eduardo Aratjo da. Agdo penal publica: principio da oportunidade regrada. 2. ed. Séo Paulo: Atlas,
2000. p. 112.

542 Tratando da transacgédo penal, a jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros admite a aplicagdo dessa via
consensual as a¢des penais privadas, fundamentando o entendimento com base nos principios da disponibilidade,
oportunidade e isonomia. Nesse sentido, é o acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica na A¢do Penal
n.° 634/RJ (2010/0084218-7) que diz: ““A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicag¢do da transagio
penal &s acOes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a proposta é do ofendido, e o siléncio do
guerelante ndo constitui 6bice ao prosseguimento da agdo penal. 1sso porque a transagdo penal, quando aplicada
nas agdes penais privadas, assenta-se nos principios da disponibilidade e da oportunidade, o que significa que o
seu implemento requer 0 mutuo consentimento das partes.”.

%43 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996.
p.163; MACHADO, Antbnio Alberto. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 342.

54 Tal discussdo, entretanto, torna-se indcua caso aprovado o novo Cédigo de Processo Penal (PL n.° 8.045/2010),
uma vez que extingue tal espécie de acdo penal, permanecendo apenas a acdo penal pablica incondicionada e a
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E importante lembrar, por fim, que a finalidade do ANPP é evitar a acdo penal, ou
melhor, as misérias do processo penal, sendo um instituto claramente despenalizador, calcado
na autocomposicdo. Além disso, 0 ANPP vem prestigiar um pouco mais a vitima no processo
penal brasileiro, prevendo como condi¢do, de forma prioritéria, a reparagdo do dano ou a
restituicdo da coisa a vitima (art. 28-A, I, do CPP) e a sua intimacdo quando da homologacé&o
do ANPP e de seu descumprimento (art. 28-A, 8 9°, do CPP), dispositivos que seréo explorados

a sequir.

6.2. A celebracdo do acordo de ndo-persecucéo.

6.2.1 Pressupostos

Como ja explicitado, é relevante que a justica penal negociada obedeca a determinados
parametros, ndo sendo aplicavel a toda e qualquer infracdo penal. Para que possa ser oferecida
a proposta de acordo, o caso concreto deve se ajustar aos requisitos especificados em lei.
Portanto, faz jus ao acordo de ndo persecucdo penal o investigado, ndo reincidente, que
confessar formal e circunstancialmente a préatica da infracdo penal cometida sem violéncia ou
grave ameaca, cuja pena minima seja inferior a 04 anos. Estdo excluidos os reincidentes ou
aqueles que, embora ndo reincidentes juridicamente, demonstrarem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional; quando o acordo ndo se mostrar como mecanismo suficiente para a
reprovacao e prevencdo do crime; o investigado tiver sido beneficiado nos 05 (cinco) anos
anteriores ao cometimento da infracéo pelo acordo de ndo persecucéo penal, transacéo penal ou
suspensdo condicional do processo; €, ainda, vedado nas infragdes em que a transagdo penal
seja cabivel, tendo carater subsidiario a transagdo penal®*®, e nos crimes praticados no ambito
da violéncia doméstica ou familiar ou contra a mulher em razéo da condig¢&o do sexo feminino.

Os pressupostos legais para o ANPP sdo cumulativos e previstos, mesmo

condicionada a representacdo. A participagdo da vitima fica restrita a apresentacdo de queixa, dando-se esta
somente nos casos de inércia do Ministério Pablico.

545 BARROS, Francisco Dirceu; ROMANIUC, Jeferson. Constitucionalidade do Acordo de Ndo Persecucado
Penal. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee de O; CABRAL, Rodrigo
Leite Ferreira (Organizadores). Acordo de N&o Persecucéo Penal. Salvador: Jus Podivm, 2019, p. 51.
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implicitamente, no caput do art. 28-A, do CPP. S&o eles: a) existéncia de procedimento
investigatdrio; b) ndo ser caso de arquivamento dos autos; c¢) infracdo penal sem violéncia ou
grave ameaca; d) pratica de delito com pena minima inferior a 04 (quatro) anos; e) confissdo
formal e circunstanciada do investigado; f) necessidade e suficiéncia do acordo de néo
persecucao penal para a reprovagéo e prevencao do crime.

Apesar de ndo previsto expressamente, € possivel entender sistematicamente que o
acordo de ndo persecucdo s6 podera ser firmado no bojo de um procedimento investigatorio
criminal, ou seja, pode ocorrer em um inquérito policial ou em um procedimento investigatério
criminal (PIC) presidido pelo Ministério Publico. A existéncia de uma investigacdo formal é
garantia do investigado e, portanto, 0 ANPP somente é admitido se existente a investigacdo
formalmente instaurada.

Diz o legislador, no caput do novel artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal, que “nao
sendo caso de arquivamento” o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugdo
penal. Portanto, 0 momento ideal para a propositura do acordo é quando o Ministério Publico
se convence da prova da materialidade e indicios de autoria que surgiram durante a
investigagdo, para subsidiar o oferecimento de dentincia. Apesar de ndo se tratar de antecipagdo
de pena criminal, as condi¢Ges a serem cumpridas implicam um gravame ao investigado, de
forma que a justa causa constitui contetdo legitimador do oferecimento da proposta pelo 6rgédo
acusador. Logo, a presenca da justa causa que embasa o oferecimento da dendncia deve também
estar presente na celebracdo do acordo, sob pena da falta de respaldo probat6rio conduzir ao
frustrante desfecho da recusa da homologacdo judicial.

Assim, se 0 membro do Parquet entender que o caso € de arquivamento, seja por
atipicidade da conduta, prescricdo, falta de legitimidade por auséncia de representacao da vitima
ou requisi¢do do Ministro da Justica, deve o promotor de justica promover o arquivamento da
investigacdo, sendo-lhe vedado oferecer ANPP. Rodrigo Cabral nos ensina que so é cabivel o
Acordo de néo persecucéo na hipotese de viabilidade do oferecimento da agéo penal:

Isto porque — e é fundamental que isso fique bem claro — 0 acordo de ndo persecucéo
ndo pode se prestar para ser instrumento de obtencdo da justa causa para a
investigacdo. Somente cabe acordo, como se vé do requisito aqui estudado, quando ja
existir a justa causa, amparada em uma base factual investigativa, e quando nao for o
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caso de arquivamento da investigacdo criminal®.

A lei exige também para a formalizacdo do acordo que se trate da investigacdo de uma
infracdo penal (portanto, crime ou contravencao) praticada sem violéncia ou grave ameaca, cuja
pena minima seja inferior a 4 anos. Logo, ndo se admite tais acordos quando se trate de crime
cuja pena minima seja igual ou superior a 4 anos, ou, ainda que ndo o seja, tenha sido praticada
com violéncia ou grave ameaca. Claramente o legislador, legitimamente, afastou a
possibilidade de acordo de ndo persecucao penal nas infracdes penais perpetradas com violéncia
Oou grave ameacga, posto que as praticas de tais infracbes consubstanciam injustos mais
reprovaveis, uma vez que mais elevado o desvalor da agdo. O conceito de violéncia é o conceito
amplo, incluindo os casos de violéncia real, imprépria e presumida.

No entanto, a violéncia que impede o ANPP é aquela praticada contra a pessoa, ndo
estando incluidas na vedacdo as infracGes penais perpetradas com violéncia contra as coisas.
Nesse sentido, o Enunciado n® 23 PGJ-CGMP, do Ministério Publico de Sao Paulo, a respeito
da Lei n® 13.964/2019:

E cabivel acordo de ndo persecucdo penal nas infragdes cometidas com violéncia
contra a coisa, devendo-se interpretar a restricdo do caput do art. 28-A do CPP como
relativa a infragdes penais praticadas com grave ameaga ou violéncia contra a pessoa
(lex minus dixit quam voluit).

Ainda segundo a lei, para afericdo da pena minima serdo consideradas as causas de
aumento e de diminuicdo aplicaveis ao caso concreto. Assim, podera ndo ser possivel a
formalizacdo do acordo caso a pena maxima seja de trés anos, mas esteja prevista uma causa
de aumento de pena de 1/3. Por outro lado, no crime com pena maxima igual ou superior a 4
anos admite-se o acordo, caso haja uma causa de diminuicdo de pena. Se a causa de aumento
de pena é variavel (de 1/3 a 2/3, por exemplo), deve-se levar em consideragdo o “aumento
minimo”, pois é a pena minima o pressuposto para o acordo. Ao contrario, existindo causa de
diminuicdo de pena varidvel, aplicar-se-a o maior percentual, ou seja, “a diminuigdo
maxima”. Em relagdo as agravantes e as atenuantes, ndo devem ser levadas em consideragéo,

pois sdo circunstancias genéricas, cujo quantum ndo vem estabelecido aprioristicamente pela

546 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal: a luz da Lei 13.963/2019
(Pacote anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 107.
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norma penal.

O Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), do
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uni&o
(CNPG), editou o Enunciado n° 29, em 23 de janeiro de 2020:

Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o artigo 28-A, seréo
consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto, na linha
do que ja dispde os enunciados sumulados n°® 243 e n° 7235, respectivamente, do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

E o Superior Tribunal de Justica j& assim decidiu:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO. INOCORRENCIA. APLICACAO DO ART. 28-A DO CODIGO
PENAL - CP. INOVAQAO RECURSAL. NAO PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. EMBARGOS REJEITADOS. 1. [...]. 2. A aplicacdo do disposto no
art. 28-A do CPP, referente a proposicdo do acordo de ndo persecucdo penal, ndo foi
matéria vertida nas razdes do recurso especial, caracterizando indevida inovacao
recursal, 0 que torna inviabilizada a conversao do julgamento em diligéncia. 3. Ainda
que assim ndo fosse, observa-se que, para aplicacdo do instituto do acordo de nédo
persecucdo penal (art. 28-A do CPP), é necessario que o investigado tenha confessado
formal e circunstancialmente a pratica da infracdo penal, o que ndo aconteceu no
presente caso. Ademais, ha a exigéncia que a pena minima seja inferior a 4 (quatro)
anos, no caso, a soma das penas minimas previstas aos delitos imputados ao
embargante (arts. 180, caput, 304 c/c 297 e 311 do CP) ultrapassa 0 minimo exigido.
4. Embargos de declaragdo rejeitados (EDcl no AgRg nos EDcl no Agravo em
Recurso Especial n® 1.618.414 — RJ, Rel. Min. Joel llan Paciornik — 23 de jun de
2020).

Pressup0e, portanto, que o investigado, diante da pratica do fato criminoso, em evidente
reconhecimento da infragdo criminal praticada, voluntariamente, opte em confessar a conduta
ilicita objeto do procedimento investigatorio. O Ministério Publico deixa de ajuizar a acéo
penal, mas o investigado deve confessar integralmente a pratica criminosa.

Entende-se como confissao formal do investigado aquela preferencialmente gravada em

547 Simulas que também serdo aplicaveis ao Acordo de N&o Persecugdo Penal para verificagcdo do quantum da
pena minima para cabimento do acordo.

Stmula 243-STJ: “O beneficio da suspensdo do processo ndo é aplicavel em relacdo as infragdes penais cometidas
em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo
somatdrio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano”.

Stmula 723-STF: “Néo se admite a suspensdo condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena
minima da infra¢do mais grave com o aumento minimo de um sexto for superior a um ano”.
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audio e video (art. 18, 8 2°, da Resolucdo 181/2017, do CNMP) ou reduzida a termo, realizada
na presenca do Ministério Publico e do defensor do investigado, na audiéncia extrajudicial
designada pelo Ministério Publico para a celebracdo do acordo de ndo persecucgéo penal.

A lei condiciona a homologacédo do acordo a realizagdo de uma audiéncia (que devera
ser, por 6bvio, publica e oral) na qual o Juiz das Garantias devera verificar a voluntariedade da
aceitacdo do acordo, devendo, para isso, ser ouvido o investigado, na presenca do seu Defensor;
nesta mesma audiéncia, o0 Magistrado verificara a sua legalidade, isto €, se esta presente 0
pressuposto, se estdo preenchidos os requisitos legais e, finalmente, se as condi¢des acordadas
estdo conforme a lei.

A confissdo, além de ser pessoal e formal, deve ser circunstanciada, ou seja, integral,
completa, minuciosa, com todos os detalhes e particularidades da préatica delituosa, inclusive
com relato de eventual participacdo de terceiro no delito. Se o investigado praticou,
supostamente, duas ou mais infragcBes penais, tendo confessado apenas uma delas, o acordo
somente podera ser feito em relacdo ao fato admitido, devendo ser oferecida dendncia (caso
haja justa causa) no que diz respeito ao outro fato.

Se o investigado confessa a autoria, mas indica fato que lhe favorega (como, por
exemplo, excludentes de tipicidade, ilicitude ou de culpabilidade), h& obstaculo legal para a
formalizacdo do acordo. Neste sentido, observa Paulo Queiroz:

Tampouco a confissdo qualificada equivale a confissdo formal. E que a confissdo
qualificada corresponde, em Ultima anélise, a uma alegacdo de inocéncia, que, se
fundada e verossimil, é incompativel com o acordo de ndo persecucao, visto que: a) 0
acordo pressupde que ndo seja caso de arquivamento do inquérito (art. 28- A); b) se o
investigado alega excludentes de ilicitude ou de outra natureza nao esta confessado
crime algum, muito menos formalmente. Afinal, quem, por exemplo, subtrai coisa
alheia moével em estado de necessidade (furto famélico) atua conforme o direito; logo,

ndo comete crime; c) ndo vale qualquer confissdo, mas uma confissdo consistente e
verossimil, sob pena de se firmar acordos com possiveis inocentes®®,

Por fim, entretanto, se o investigado optar por fazer uso do seu direito constitucional ao
siléncio (CF, art. 5°, LXIII), ndo havera acordo de ndo persecucdo penal. Ora, como ndo ha
dever ao siléncio, todo e qualquer investigado (ou acusado) pode voluntariamente confessar 0s
fatos que Ihe sdo imputados. Nessas condi¢des, cabe ao proprio individuo decidir, livre e

assistido pela defesa técnica, se tem (ou ndo) interesse em celebrar o acordo de ndo-persecucgéo

S8QUEIROZ, Paulo. Acordo de ndo persecucédo penal — Lei n® 13.964/2019. [S.I], 15 jan. 2020.
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penal.

O ultimo pressuposto da necessidade e suficiéncia do acordo esta relacionada as teorias
que explicam as finalidades das penas no Direito Penal. Assim, como j& debatido no capitulo
anterior, sé seré cabivel o acordo de ndo persecucao quando o Ministério Publico, no seu papel
de Instituicdo garante dos interesses da sociedade, dentro de sua discricionariedade regrada,
avaliar se 0 acordo é necessario e suficiente para a reprovacéo e prevencdo da infracdo penal.
Se entender que o ANPP ndo é suficiente e/ou necessario, seja para a reprovacao, seja para a
prevencdo do ilicito penal ou violar bem juridico relevante, o Ministério Publico ndo oferecera
a proposta.

Além de todos os requisitos apontados pela doutrina acima, entende-se que o Ministério
Publico, quando da formalizacdo do acordo, ndo pode se esquecer da vitima, considerada em
seu conceito amplo, incluindo seus familiares, em caso de falecimento. Nesse momento, é
necessario considerar-se os direitos fundamentais do ofendido, bem como o dano por ele
sofrido, ndo apenas material e financeiro, mas também psicolégico e moral, sendo esses
critérios importantes para se verificar a necessidade e a suficiéncia da medida para prevencao e
repressdo do delito, pois qualquer politica criminal defendida pelo Ministério Publico deve

sempre preservar as garantias dos direitos das vitimas de crimes.

6.2.2 Condicdes

Superados 0s pressupostos; vejamos as condi¢des que o investigado devera cumprir, de
forma cumulativa ou alternativa, para que o acordo seja celebrado. Elas estéo previstas no o art.
28-A, incisos | a V, do Cadigo de Processo Penal. Sdo elas: a) reparar o dano ou restituir a coisa
a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; b) renunciar voluntariamente a bens e direitos
indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; c) prestar
servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tergcos, em local a ser indicado pelo juizo da
execucdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); d) pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°

2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a
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ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcéo proteger bens
juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; e) cumprir, por prazo
determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infracdo penal imputada.

Sobre essas condigdes, ensina Mauro Messias:

Com efeito, as condi¢des a serem pactuadas devem ser ajustadas de modo a ressarcir
adequadamente a vitima e recompor suficientemente o meio social, vedando-se a
protecdo juridica desproporcional, isto €, aquela que se mostre excessiva
(Ubermassverbot) ou carente (untermassverbot), sob pena de tornar inconstitucional a
avenga®®,

Para reconhecer o valor da vitima, a primeira condi¢cdo expressa € a obrigacdo do
investigado reparar o dano ou restituir a coisa a vitima (art. 28-A, I, do CPP). Esta certamente
é a condicdo mais necessaria e importante do ANPP, pois o Ministério Publico como legitimado
exclusivo para propor o acordo, deve dar maior atencdo as necessidades da vitima do crime,
velando, sempre que viavel, pelos seus interesses.

A lei prevé a singela necessidade de comunicagdo da vitima quando da homologacao do
acordo e de seu descumprimento (89°), entretanto, em uma visdo mais abrangente e sistémica,
é importante que o Ministério Pablico notifique também a vitima para promover o encontro
com o ofendido, verificando o dano por ela sofrido, quantificando-o, bem como fazendo
constar, quando possivel, 0 nimero da conta bancaria da vitima para eventual reparacao
financeira e/ ou a forma como é melhor para ela receber o seu bem do investigado, garantindo-
Ihe uma integral reparacdo do dano sofrido, prestando uma satisfacdo daquilo que ocorreu,
mostrando a preocupacao do Ministério Publico com aquele que teve o bem juridico ofendido,
sendo que a reparagdo indicada na Lei abrange qualquer espécie de dano, seja material, moral,
estético, psicoldgico.

Esse encontro do membro do Ministério Publico com a vitima é essencial para que o
promotor de justica inclusive verifique se 0 ANPP é suficiente e necessario para a repressao e
prevencdo da infracdo penal e por isso sugere-se que seja realizado em data anterior & audiéncia

extrajudicial com o investigado.

549 MESSIAS, Mauro. Acordo de ndo persecucdo penal: teoria e prética. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020, p. 46.
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A prépria lei exclui essa condigdo quando é impossivel reparar o dano ou restituir a
coisa a vitima (parte final do inciso I, do art. 28-A, do CPP), circunstancia esta que ndo impedira
a celebracédo do acordo, afinal, ha impossibilidade de reparar o dano sofrido. Ou até mesmo nos
casos em que existe o crime, mas ndo se verifica o dano, e em outros que € impossivel a
reparacdo em face do perecimento do objeto, ndo havendo como restitui-lo.

Né&o obstante, quando ha o dano e ele pode ser reparado ou o objeto restituido, ndo basta
mera alegacdo do investigado de sua incapacidade financeira de fazé-lo. O investigado deve
efetivamente comprovar essa impossibilidade. E o 6nus de provar a incapacidade financeira é
total do acusado. Se ndo o fizer, o Ministério Publico ndo celebrard o acordo por falta de
atendimento a uma das condicdes legais (art. 28-A, I, do CPP), condic¢éo, inclusive, essencial
no sentido de reconhecimento, dando maior privilégio e protecédo a vitima.

Nessa conjectura, defende Renne Souza e Patricia Dower:

Emergindo mencionada situacdo, pontos relevantissimos devem ser considerados: (a)
incumbe ao investigado a prova cabal da sua vulnerabilidade financeira, ndo bastando
mera alegacdo; (b) deve o agente ministerial, convencido e seguro da situacdo de
insolvéncia do investigado, atentar-se para a conveniéncia de propor o cumprimento
de outra condigdo, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
aparentemente praticada®®.

Importante consignar que em caso de descumprimento do ANPP pelo investigado, 0
valor pago a vitima, como forma de reparacdo, ou a coisa restituida, sera perdido, ou seja, ndo
sera devolvido ao investigado. Além disso, ndo tendo o investigado, por exemplo, efetuado
qualquer reparacdo a vitima, podera esta, com cOpia da decisdo homologatéria do ANPP e da
decisdo que rescindiu o acordo (titulos executivos judiciais), executar essa parte do acordo no
Juizo Civel e inclusive pleitear eventual indenizacdo ndo abrangida pelo ANPP.

A segunda condicdo expressa é o investigado renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime
(art. 28-A, I1). Nos ensinamentos do professor Guilherme de Souza Nucci, a exigéncia feita
neste inciso envolve, basicamente, a voluntariedade do investigado, qual seja, que a atividade

seja realizada livremente, sem qualquer coagédo, em renunciar, desistindo da propriedade de

550 SOUZA, Renee do O; DOWER, Patricia Eleutério Campos. Algumas respostas sobre o acordo de ndo
persecucao penal. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL,
Rodrigo Leite Ferreira (org.). Acordo de néo persecucédo penal. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 150.
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bens e direitos, que consistam, conforme indicados pelo MP, em instrumentos (mecanismos
usados para a pratica do delito), produto (objeto ou direito resultante diretamente do
cometimento do crime) ou proveito (tudo o que resulta de lucro advindo do delito, de maneira
indireta) do crime>®?,

A condigdo imposta tem total cabimento, posto que ndo haveria sentido l6gico se o
Ministério Publico deixasse de ajuizar acdo penal para oferecer o acordo de ndo persecucdo ao
investigado e este ainda pudesse permanecer com o0s produtos e proveitos do crime, bem como
com os instrumentos usados na préatica delituosa. Seria a real demonstracdo que o crime
compensa e ainda evidenciando & vitima seu desprestigio.

A terceira condicdo que pode ser inserida, cumulativa ou alternativamente, é a prestacdo
de servicos pelo autor a comunidade ou entidades publicas (art. 28-A, 111). No entanto, a propria
lei ja restringe que esse servico deve ser por periodo correspondente a pena minima cominada
ao delito (considerando-se as causas de aumento e diminui¢do), diminuida de um a dois tercos.
Para esse quantum de reducéo, é importante que o Ministério Publico analise as consequéncias
do crime, a sua gravidade, a forma que foi praticada, os danos a vitima etc., podendo usar como
parametro a norma do art. 59 do Codigo Penal, fazendo uma espécie de dosimetria, para poder
aplicar uma reducao maior ou menor no caso concreto, devendo, também, o promotor de justica
fundamentar sua decisdo quanto a aplicacdo da reducdo legal, inclusive para permitir que o
investigado e seu defensor possam, se for o caso, negociar o percentual de reducdo, para que
concordem com o ANPP. Além disso, deve-se levar em consideracdo a aptiddo para o servico
a comunidade e horéarios que ndo prejudiquem sua jornada normal de trabalho.

A quarta condicdo é o pagamento de prestacdo pecuniaria (art. 28-A, inciso 1V), a qual
deve ser estipulada nos termos do art. 45, § 1°, do Cddigo Penal, ou seja, deve ser fixada em
valor ndo inferior a 01 (um) salario minimo, nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios
minimos. E assim como na condicdo anterior, para a quantificacdo, deve o Ministério Publico
usar como parametro a norma do art. 59 do Cédigo Penal, sempre fundamentando sua deciséo,
consignando, inclusive, se o0 valor sera pago a vista ou de forma parcelada e, neste caso, indicar
em quantas parcelas.

Além disso, nos termos da lei, o destino da prestacdo pecuniaria é entidade publica ou

51 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal comentado. 19. ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 223.
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de interesse social que tenha, preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito e, repita-se, é o Juizo da Execucéo Penal
guem escolhe a entidade. Contudo, nada impede, que o Ministério Pablico, investigado e até
mesmo a vitima, que apesar de ndo poder ser indicada como beneficiaria, pode indicar uma
entidade que Ihe é sensivel, constando no termo a sugestdo de um local para a destinagdo da
prestacdo pecuniaria, deixando consignado ao Juiz da Execuc¢do que entendem mais adequado
aquele local sugerido para receber a prestacdo pecuniaria.

Importante ressalvar que nesses casos ndo € aplicavel a Resolugdo n® 154/2012 do
Conselho Nacional de Justiga, ndo existindo, portanto, obrigatoriedade da prestacdo pecuniaria

ser depositada em conta judicial. Essa é a opinido compartilhada por Mauro Messias:

Dito de outro modo, as prestaces pecuniarias livremente pactuadas nao se submetem
ao ato normativo do CNJ, porque ndo sdo penas, motivo pelo qual ndo devem ser
depositadas em conta judicial, mas, entregues pelo acordante diretamente a entidade
publica ou de interesse social contemplada, via movimentacdo bancaria, a fim de
garantir o rastreamento do recurso®2.

Por fim, o ualtimo inciso (art. 28-A, inciso V), expressamente prevé que, de forma
alternativa ou cumulativa, o investigado deve cumprir, por prazo determinado, outra condi¢ao
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracao
imputada. Ndo indicando de forma taxativa as condi¢cdes que podem ser ajustadas, o legislador
corrobora a discricionaridade e o protagonismo do Ministério Publico no acordo de ndo
persecucdo, podendo, desta forma, ajustar qualquer outra condi¢do nao prevista expressamente
no art. 28-A, do CPP, para que o investigado, em prazo determinado, cumpra, desde que a
condicdo seja proporcional e compativel com a infracdo penal imputada ao caso concreto.

Sabe-se, assim, que algumas condic¢des que eram previstas na Resolugdo n°® 181/2017 (8
8°, do art. 18), mas que nao foram reproduzidas no CPP, porém, séo plenamente possiveis de
inclusdo pelo Ministério Publico, tais como: dever do investigado comunicar ao Ministério
Publico e/ou ao Juizo da Execucdo eventual mudanca de endereco, nimero de telefone ou e-
mail; dever de comprovar mensalmente ao Juizo da Execucdo, independentemente de

intimacg&o, o cumprimento das condicGes ajustadas; o dever de, quando for o caso, por iniciativa

552 MESSIAS, Mauro. Acordo de ndo persecucdo penal: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020, p. 41.
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propria, apresentar imediatamente e de forma documentada eventual justificativa para o ndo
cumprimento do acordo. Essas condicdes, como asseverado, podem ser fixadas com base no
inciso V, mas também, nada impede que sejam ajustadas em clausula autbnoma, como
formalidade do acordo.

Sobre o0 assunto, 0 Enunciado n° 26, do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal (GNCCRIM), do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), em 23 de janeiro de 2020:

Devera constar expressamente no termo de acordo de ndo persecucdo penal as
consequéncias para o descumprimento das condi¢cBes acordadas, bem como o
compromisso do investigado em comprovar o cumprimento das condices,
independentemente de notificacgdo ou aviso prévio, devendo apresentar,
imediatamente e de forma documentada, eventual justificativa para o ndo
cumprimento de qualquer condicdo, sob pena de imediata rescisdo e oferecimento da
denlncia em caso de inércia.

Lamentavelmente, a participacdo da vitima ndo € uma condicao para a formalizacéo do
acordo, falhando o legislador ao ndo considerar a relevancia do ofendido neste importante
momento de realizagdo do acordo. Entretanto, ainda que nédo exista a imposigdo legal, em
respeito a vitima do crime, nada impede que o Ministério Publico, antes da formalizacdo do
acordo, convide a vitima para uma reunido, para que possa ter a oportunidade de avaliar as
consequéncias do crime sob a 6tica de quem sofreu a leséo, os danos perpetrados, o valor a ser
restituido ou reparado, comunicando-Ilhe, inclusive, a pretensdo de negociar com o investigado.
Pondere-se gque, ndo ha obrigatoriedade, mas é importante essa preocupacdo do Ministério
Publico com a vitima, explicando-lhe minimamente as providéncias que serdo adotadas pelo

orgéo.

6.2.3 VedacOes

Em alguns casos, a lei prevé hipdteses quem impedem o oferecimento da proposta de
acordo. A primeira vedacdo, conforme art. 28-A, § 2°, I, do CPP, preceitua que néo se aplica o
acordo de ndo persecucdo penal quando for cabivel transacdo penal de competéncia dos

Juizados Especiais Criminais. O dispositivo baseia-se no fato de que a transacéo penal é cabivel
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nas hipoteses de infracbes penais de pequeno potencial ofensivo, ao passo que o ANPP visa
atingir as infracGes de média potencialidade lesiva, sendo a transacdo penal menos gravosa que
0 acordo de ndo persecucdo, pois ndo exige a confissdo do autor dos fatos.

Deste modo, se diante do caso concreto for possivel o oferecimento da transacéo penal
prevista na Lei dos Juizados Especiais Criminais, restara inviavel a aplicacdo do acordo de néo
persecucao penal, vislumbrando-se, portanto, a subsidiariedade deste em relacdo aquela. Sobre
0 assunto, é importante conhecer a posicdo de Guilherme Madeira Dezem e Luciano Anderson

de Souza:

Né&o cabera a proposta de acordo de ndo persecucdo penal se couber transacdo penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais. O que o legislador estabelece aqui
é uma situacdo de precedéncia, e ndo de proibicdo absoluta. Cabera a transagéo penal
(artigo 76 da Lei 9.099/95), ainda que também seja possivel a proposta de nao
persecucdo penal. Isso porque a transacdo penal é mais benéfica em termos de
requisitos necessarios para o cumprimento do que o acordo de ndo persecucdo (ja que
a transacdo penal ndo exige confissdo, mas o acordo de ndo persecucdo, sim). Se o
autor do fato ndo aceitar a proposta de transacdo penal, isso ndo impede que lhe seja
ofertado o acordo de ndo persecucdo penal. Se o promotor ndo fizer a proposta de
transacgdo penal, ele deve justificar os motivos pelos quais ndo o faz, 0 mesmo valendo
para o acordo de ndo persecucéo penal®®,

Situacdo diversa ocorre com a suspensdo condicional do processo, sendo que nos casos
em que cabe, em tese, os dois institutos, temos que o ANPP ¢é mais favoravel ao investigado,
visto que impede o oferecimento da denuncia, enquanto a suspensdo condicional do processo
pressupOe acdo penal ajuizada e recebida pelo Poder Judiciario, fato este que devera reduzir a
quantidade de processos com a suspensao condicional do processo.

N&o obstante a lei ndo tenha revogado o art. 89 da Lei n° 9.099/95, havera uma
diminuicdo consideravel da incidéncia da suspensdo condicional do processo, uma vez que 0
acordo de ndo persecucdo é muito mais amplo por ja& compreender as hipbteses que
comportariam a suspensdo condicional, isto é, crimes punidos com pena minima igual ou
inferior a um ano. Ou seja, na pratica, a partir da vigéncia do art. 28- A, CPP, somente cabera
suspensdo condicional do processo nos limitadissimos casos em que ndo for possivel o acordo

de n&o persecucéo penal e, ainda sim, for cabivel a suspenséo condicional do processo®®*.

5% DEZEM, Guilherme Madeira; SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao pacote anticrime: Lei
13.964/2019. Sao Paulo: RT, 2020, p. 64.

554 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&do persecucdo penal: a luz da Lei 13.963/2019
(Pacote anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 75.
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A segunda hipotese que impede o acordo de ndo persecugdo penal ¢ “se o investigado
for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiqguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infra¢des penais pretéritas” (art. 28-A, §
2%, 11, do CPP). O dispositivo legal deixa clara a opg¢do do legislador de vetar a aplicagdo do
instituto para aqueles que ja vém se envolvendo em praticas ilicitas, que fazem do crime uma
atividade rotineira, considerando que tal comportamento € incompativel com os objetivos
politico-criminais do acordo de ndo persecucao.

O conceito de reincidéncia € tipificado em lei, insculpido nos artigos 63 e 64, do Cédigo
Penal, ou seja, reincidente é aquele que comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior, respeitado o
lapso temporal de 5 (cinco) anos e a pratica de crimes militares proprios e politicos, sendo que
a reincidéncia pode ser comprovada com a folha de antecedentes®® do investigado e mesmo a
partir de informagcdes extraidas dos sites dos Tribunais®®.

Sobre o assunto, foi no anteprojeto do Cddigo Penal de 1969 elaborado por Nélson
Hungria®®’ que o tema “reincidéncia” foi tratado com maior relevancia®®. O § 1° do art. 57
daquele Cédigo consignou, pela primeira vez, a cessacdo dos efeitos da reincidéncia apds cinco
anos do cumprimento ou extingdo da pena e o novo crime, acabando com o sistema da
perpetuidade dos efeitos da reincidéncia. Essa medida demonstrou grande avanco e foi
inspirada nas diretrizes inovadoras a época, como 0s estudos avencados para elaboracdo do
Caodigo Penal Tipo para a América Latina, em busca de solugdes legislativas com critérios mais
democréticos.

José Salgado Martins lembrou que essa disposicdo constava da exposi¢do de motivos

5558 STJ. AgRg no AREsp 1553133/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, 6°T., j. 15/10/2019.

%% STF. HC 162.548. Rel. Min. Rosa Weber, 12 T., j.16/06/2020.

557 Em 1961 o Presidente Janio Quadros nomeou Nélson Hungria para elaborar o anteprojeto do novo Cédigo
Penal; esse anteprojeto foi apresentado em 1962 e, ap6s a analise das comissdes revisoras, foi convertido em lei
pelo Decreto-Lei n. 1.004, de 21 de outubro de 1969, que fixava sua vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1970.
Sucessivas leis, entretanto, adiaram o inicio de vigéncia da nova legislacéo penal e, por fim, a Lei n. 6.578, de 11
de outubro de 1978, revogou totalmente o novo Codigo Penal antes de sua entrada em vigor, pois, entre outras
razbes, as reformas do Codigo Penal de 1940, efetuadas pela Lei n. 6.416/77, tornaram este mais atualizado do
que o vacante.

5% |ydio Machado Bandeira de Mello adverte que o Cddigo Penal de 1969 também se inspirou no projeto de novo
Cddigo Penal de Alcantara Machado ao tratar da reincidéncia, criminosos habituais, profissionais e por tendéncia,
pois esse projeto ja disciplinava os criminosos habituais, por tendéncia, reincidentes e habituais em seu capitulo
Il da parte geral (arts. 22 a 26). MELLO, Lydio Machado Bandeira de. O criminoso, o crime e a pena. Belo
Horizonte: Prisma, 1970, p. 141.
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do Cédigo Penal de 1969: “A reincidéncia pode, ou ndo, revelar maior merecimento de pena.
Seguiu aqui o projeto, critério moderno dentro os preconizados pelo Codigo Penal Tipo para a
Ameérica Latina e introduzidos em varios projetos atuais. A maior conquista, em tal matéria, €
a temporariedade da reincidéncia” >°.

O natimorto Cadigo Penal de 1969 também tratava do conceito de criminoso habitual
e por tendéncia, considerando criminoso habitual quem “reincide pela segunda vez na pratica
de crime doloso da mesma natureza, em periodo de tempo ndo superior a cinco anos,
descontado o que se refere a cumprimento de pena”. Mais uma vez José Salgado Martins ensina
“em se tratando de presuncdo de habitualidade, a segunda reincidéncia pressupde, como é
6bvio, duas condenagdes criminais anteriores ja transitadas em julgado”°®°.

Sobre o conceito de conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o Enunciado n®
20 PGJ-CGMP, do Ministério Publico de Sao Paulo, a respeito da Lei n® 13.964/19 dispde: “A
expressdao ‘conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional’, prevista no inciso Il do §2°
do art. 28-A CPP, deve ser entendida como a habitualidade criminosa, a ser verificada no caso
concreto”. O conceito de criminoso habitual (habitualidade criminosa ou reiteracdo delituosa)
ndo se confunde com o de crime habitual. Neste, o delito é Unico, figurando a habitualidade
como elementar do tipo. E o que ocorre, por exemplo, com o delito de casa de prostituicdo (CP,
art. 229).

Na habitualidade criminosa, ha pluralidade de crimes, sendo a habitualidade uma
caracteristica do agente, e ndo da infracdo penal. No crime habitual, a pratica de um ato isolado
nédo gera tipicidade, ao passo que, na habitualidade criminosa, tem-se uma sequéncia de atos
tipicos que demonstram um estilo de vida do autor, ou seja, cada um dos crimes anteriores ja é
suficiente de per si para a caracterizacao da lavagem, sendo que o conjunto de delitos autoriza
0 aumento da pena. Conduta criminal reiterada, por sua vez, € aquela que € repetida, renovada.
Por fim, diz-se profissional da pessoa voltada para a préatica de certa atividade como se fosse
ela um oficio ou profissdo. Como se pode notar, do conceito das trés palavras extrai-se o nitido
intento do legislador de vedar a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal com alguém que
faz do crime uma atividade rotineira — verdadeiro meio de vida —, alguém que podera voltar a

praticar novos delitos, o que, de per si, justifica a restricao.

559 MARTINS, José Salgado. Direito penal: introducao e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 363.
60 MARTINS, José Salgado. Direito penal: introdugéo e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 367.
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Contudo, a lei exige elementos probatérios minimos nos autos que indiquem ser a
conduta criminal do investigado habitual, reiterada ou profissional, ndo bastando meras ilacdes
sobre conduta delituosa rotineira do investigado. Esse é o posicionamento de Rodrigo Cabral,
o qual afirma que os elementos probatorios de que a préatica é habitual, reiterada e profissional
sdo extraidos da propria investigacdo, podendo ser constituidos por uma certiddo de
antecedentes (sobre a existéncia de outras investigacdes ou processos penais), complementadas
por testemunhos nesse sentido, ndo bastando a mera desconfianca, devendo existir um juizo de
plausibilidade sobre esses elementos®®?,

A propria lei, na parte final do inciso Il, do § 2°, do art. 28-A, do CPP, faz uma ressalva,
permitindo a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo mesmo para aqueles investigados que
cometam crimes de maneira habitual, reiterada ou profissional, desde que as infracbes penais
pretéritas sejam insignificantes. Mas qual abrangéncia desse conceito?

O Enunciado n° 21, do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(GNCCRIM), do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos
Estados e da Unido (CNPG), em 23 de janeiro de 2020:

N&o caberé o acordo de ndo persecucdo penal se o investigado for reincidente ou se
houver elementos probatérios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou

profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas, entendidas estas
como delitos de menor potencial ofensivo.

A terceira circunstancia que impede a pactuacdo do acordo de ndo persecucdo penal é
“ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em
acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo” (art.
28-A, 8§ 2° I1llI, do CPP). Apesar da lacuna legislativa, entende-se que o termo a quo para
contagem desse prazo € o cumprimento ou a extin¢do do primeiro acordo. O dispositivo legal
deixa explicito que institutos de justica criminal consensual, por se tratar de beneficios
processuais penais, podem e devem ser limitados pela legislacdo e concedidos apenas aos
investigados/acusados que, efetivamente, ndo se envolvam, rotineiramente, com a pratica de
infracdes penais. Sendo o acordo reservado aqueles que praticaram a infragcdo penal de forma

episddica, uma Unica vez.

1 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&do persecucdo penal: a luz da Lei 13.963/2019
(Pacote anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 110.
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Por fim, a quarta hip6tese que impede a propositura do acordo de ndo persecugdo penal
ocorre “nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor” (art. 28-A, §
2°, 1V, do CPP).

Os delitos praticados no &mbito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, em
razao de sua evidente gravidade, ndo admitem a concessao de beneficios processuais penais aos
seus autores, haja vista que a firme aplicacdo da lei penal nesses casos demonstra a urgente
necessidade de uma reeducacdo de nossa sociedade, a qual, em pleno século XXI, ainda se
mostra extremamente machista.

Por fim, sobre o0 tema, ha o Enunciado n° 22, do Grupo Nacional de Coordenadores de
Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), em 23 de janeiro de 2020:

Veda-se 0 acordo de ndo persecucdo penal aos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicédo
de sexo feminino, bem como aos crimes hediondos e equiparados, pois em relagdo a
estes 0 acordo ndo é suficiente para a reprovacao e prevencado do crime.

Assim, esgota-se o estudo realizado de forma dogmatica, analisando os principais
dispositivos legais nos quais se encontram previstos todos os requisitos para a formalizacdo do
acordo de ndo persecucdo penal.

E certo, ademais, que a lei pode conter dispositivos incompletos e mal elaborados,
impondo ao operador, por meio de um processo sistematico de hermenéutica, dar-lhe a melhor
interpretacdo, pela comparacdo com institutos analogos, que apresentem a mesma natureza
juridica, ou, como prefere Carlos Maximiliano®®2, com fundamento na lei da solidariedade entre
os fendmenos coexistentes, pois “€é maior a presuncao de acerto quando a exegese resulta de
comparar trechos da mesma lei, do que de confrontar trechos de leis diversas. Nesta ultima
hipbtese, parece intuitivo, entretanto, que se encontraria base segura no cotejo entre uma norma
e outra ja interpretada de modo definitivo, sobretudo, se as duas tratam do mesmo assunto”.

Nessa linha de interpretacdo, conclui Pedro Henrique Demercian, por um processo

sistematico - e atento a eventuais omissdes ou defeitos de redacdo que a lei pode conter - € licito

62 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.128.
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afirmar que se for necessario o emprego da analogia esta deve ser buscada, justamente, em outra
medida despenalizadora criada pela Lei 9.099/95, ou seja, a transacdo penal, que também

decorre de acordo®®.

6.3.  Direitos e garantias individuais do acusado devem ser preservados

A prética consensual no processo penal cria um aparente conflito de valores
constitucionais, pois é incontroverso que a renincia as garantias processuais individuais pelo
préprio investigado é um dos pilares da resolucao consensual de conflitos penais. O investigado,
ao deliberar pela celebracdo do acordo de ndo persecucdo proposto pelo Ministério Publico,
estaria abdicando a direitos e garantias constitucionalmente previstos em nossa Carta Magna,
tais como o contraditério, ampla defesa e o direito ao siléncio? Isso impediria a homologacgéo
do acordo por viola¢do da norma suprema? Diante disso, um dos objetivos deste topico é
discutir a viabilidade da rendncia aos direitos fundamentais, para gozo do prémio no acordo de
ndo persecucdo penal.

Para isso, € necessario definir o conceito de rentncia, quem pode renunciar e sob quais
condig@es. Segundo Pedro Augustin Adamy:

Renuncia a direito fundamental ¢ a situacdo definida em lei, em que o titular do direito
fundamental, expressamente, renuncia a determinadas posi¢cbes ou pretensdes
juridicas garantidas pelo direito fundamental, ou consente que o Poder Publico
restrinja ou interfira mais intensamente, por um determinado espago de tempo e a

qualquer momento revogavel, tendo em vista um beneficio proporcional e legitimo,
direto ou indireto, pessoal ou coletivo®*.

Entretanto, ndo ha um consenso entre 0s autores sobre o conceito de rendncia a direitos
na esfera penal. Jorge Miranda, traz como caracteristicas dos direitos fundamentais sua
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade, pelo que ninguém poderia ceder ou
abdicar da sua titularidade, entretanto isso ndo impede o titular de optar pela auto restricdo e/ou

auto suspensao de direitos fundamentais.

563 DEMERCIAN, Pedro Henrique. Breves notas sobre natureza juridica da deciséo que referenda o acordo
de colaboracéo premiada e suas consequéncias juridicas.
64 ADAMY, Pedro Augustin. Renuncia a Direito Fundamental. Editora Malheiros. 2011, p. 58.
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Ninguém pode, por qualquer forma, ceder ou abdicar da sua titularidade. Mas isso nao
significa que o seu exercicio seja obrigatério, nem que, em certas circunstancias e para
fins também constitucionalmente relevantes ou, pelo menos, ndo contrarios aos
principios do Estado de Direito democratico, os seus titulares ndo possam ou nao
devam aceitar a sua restricdo; ou que ndo possam, por sua vontade, suspender o
exercicio de alguns desses direitos®®.

Nessa mesma obra, Jorge Miranda elenca os requisitos da auto suspenséo:

1°) sejam livremente decididas ou consentidas (e nisto se distinguindo das
intervencdes restritivas); 2°) se encontrem reguladas por lei, quando envolvam algum
poder conexo da Administracdo; 3°) sejam limitadas no tempo; 4°) sejam livremente
revogaveis (pressupondo que, pela natureza das coisas, 0 possam ser)>6,

José Joaquim Gomes Canotilho defende a irrenunciabilidade do nucleo substancial do
direito (que seria constitucionalmente proibido) e admite a possibilidade de limitacao voluntaria
ao exercicio (o que entende ser razodvel em certas situacdes). Sua argumentacdo nos leva a
discriminagdo entre os conceitos de rendncia ao direito fundamental e a mera limitacéo
voluntaria ao exercicio de alguns direitos. O investigado que renuncia ao devido processo penal
alargado, dentro de uma pratica negocial penal, assim o faz porque espera obter um prémio com
0 ato de renlncia, prémio esse que considera ser mais valioso do que a preservacao do direito
fundamental em si mesmo®®’.

No ambito do nosso estudo, para gozar do beneficio premial previsto no acordo, o
investigado deixa de utilizar em seu favor algumas de suas garantias processuais individuais.
Para defender a constitucionalidade desse enfraquecimento das posic¢@es individuais de direitos,
a doutrina, buscando reparar essa ofensa, distingue rendncia, perda e o ndo exercicio de direitos
fundamentais. Em sintese, na rendncia ha um compromisso juridico de ndo utilizar seu direito
fundamental, ou seja, ha uma aceitacdo do titular em ndo exercitar algumas faculdades que

integram seu direito. A perda ndo se trata de uma decisao voluntéria, mas sim de uma imposi¢do

565 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais - Tomo IV. 5a edi¢do. Coimbra
Editora. 2014, p. 426.

566 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais - Tomo IV. 5a edi¢do. Coimbra
Editora. 2014, p. 428.

%7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
2007. p. 464.
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externa e uma consequéncia imposta pela ordem juridica®®®. Bendita Mac Crorie discorre que,
“[...] enquanto o enfraquecimento do direito ¢ desejado na rentncia, nos casos de perda ja nao
o sera, ou, pelo menos, ja ndo depende da vontade dos sujeitos’>®°.

J& nas hipoteses do ndo-exercicio de direito fundamental, existe uma posi¢do
jusfundamental garantida para o titular do direito, que a ordem juridica lhe permite exercer ou
ndo exercer. E uma situacdo fatica, de natureza - na maioria dos casos - ndo-juridica. N&o
ocorre, portanto, a expressa manifestacdo da vontade do titular pela rendncia a esse direito,
apenas um ndo-exercer ou um ndo levar a efeito as possibilidades da posi¢do juridica
jusfundamental®’®. Portanto, nos casos do ndo exercicio, o titular do direito ndo age e ndo se
manifesta, havendo uma passividade, enquanto a renuncia exige um ato de manifestacdo
expressa e concordancia com a diminuicao da esfera de seu direito fundamental.

A adesdo ao acordo de ndo persecucdo penal, como em qualquer forma de resolugéo
negociada de um conflito penal, tem como requisito essencial a manifestacdo de vontade do
imputado. Cabe a ele, juntamente com sua defesa técnica, aferir quais os beneficios em acordar
com o Ministério Publico e limitar autonomamente os seus direitos, tais como, rendncias
relacionadas com o direito ao siléncio, o direito de produzir provas em seu favor e o direito de
ndo produzi-las em seu desfavor, em troca de certos beneficios.

Para isso, é necessaria manifestacdo expressa do investigado, concordando claramente
com todos os termos e condicBes da negociacdo, até porgue ele assumira compromissos e
obrigacOes, que precisam ser validamente compreendidos. Nesse sentido, o ato do autor que
optar autonomamente pelo acordo de ndo persecucdo penal se aproxima da renuncia, diante da
imprescindibilidade da manifestacdo expressa da sua vontade.

Apesar disso, também é defensavel que o imputado esta exercendo livremente seus
direitos fundamentais quando prefere ndo utiliza-los atraves de atos que busquem negar a sua
responsabilidade no evento investigado, pois o acordo caracteriza uma das formas de exercer
sua liberdade individual, a partir do livre convencimento de que naquela situacdo concreta, a

interferéncia do Estado em sua esfera individual gerara maiores beneficios a si do que prejuizos.

%8 NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas
constitucionais — nos 20 anos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 273-274, 291, 333.

569 MAC CRORIE, Benedita. Os limites da rentincia a direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
Coimbra: Almedina, 2013. p. 32-33.

50 ADAMY, Pedro Augustin. Rentncia a Direito Fundamental. Editora Malheiros. 2011, p. 39.
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Essa é a licdo de Jorge Reis Novais:

(...) arenuncia e também uma forma de exercicio do direito fundamental, dado que,
por um lado, a realizacdo de um direito fundamental inclui, em alguma medida, a
possibilidade de se dispor dele, inclusive no sentido da sua limitag&o; (...) através da
renuncia o individuo prossegue a realizacdo de fins e interesses proprios que ele
considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins realizaveis através de um
exercicio positivo do direito">"*

Além disso, o titular do direito € quem melhor compreende a necessidade de seu
exercicio, sendo que os interesses individuais do réu superam as perspectivas do Estado, uma
vez que as normas de direitos fundamentais ndo tém o dever de proteger bens juridicos contra
o proprio titular do direito®’2. Ao renunciar & instrugdo processual para pactuar com uma politica
premial, 0 imputado aceita restringir alguns de seus direitos e garantias visando alcancar uma
reprimenda minima, ou seja, € também uma forma vélida de exercicio do direito fundamental.

No caso da consagrada garantia do nemo tenetur se detegere (direito de ndo produzir
provas contra si mesmo), inserida no ambito da ampla defesa, aquele investigado que fica em
siléncio ndo esté deixando de exercer seu direito de defesa, mas exatamente ao contrério, pois
se defende da forma como entende melhor para si através do siléncio, sob pena do exercicio da
defesa pessoal significar justamente aquilo que se gostaria de evitar, ou seja, a producdo de
provas contra si proprio e o incremento da sua responsabilidade penal.

E apropriado o registro de que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos aceita a
hipbtese de renlncia (e seu ndo exercicio) sempre que isso representar determinada vantagem
ou beneficio ao seu titular®”®, assim, ndo existe qualquer proibicdo de que o acusado nio utilize
seus direitos processualmente garantidos®’*. Acima de tudo, a compreensdo das garantias
constitucionais deve ser analisada a luz do principio da dignidade da pessoa humana, que

representa o fundamento para a persecucédo de todas as finalidades constitucionais do processo

5L NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
235.

572 Devemos evitar “[...] a tentagdo de um paternalismo juridico em que se transfere para sociedade o encargo de
defender os titulares dos direitos contra as suas proprias vontades condutas”. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS,
Rui. Constituicdo Portuguesa anotada. Tomo I. Coimbra: Editora Coimbra, 2005. p. 263.

573 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordo sobre a sentenca em processo penal: o “fim” do Estado de Direito ou um
novo “principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto, 2010. p. 27

574 UNIAO EUROPEIA, European Court of Human Rights. Grand Chamber. Case Hermi v. Italy (application n°
18114/02), p. 24-25
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penal. Ainda segundo Jorge Reis Novais:

da propria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia e de
autodeterminacdo individual — que integram e moldam de algum modo o cerne de
todos e de cada um dos direitos fundamentais — decorre o poder de o titular dispor
dessa posicao de vantagem, inclusivamente no sentido de a enfraquecer, quando desse
enfraquecimento, e no quadro da livre conformacdo da sua vida, espera retirar
beneficios que de outra forma néo obteria®™.

Como ja defendido em capitulo anterior, a dignidade € um valor constitucional que deve
permear todo o ordenamento, inclusive a atividade consensual penal, servindo de parametro
orientador como piso protetivo minimo, concomitante, como norte a ser seguido. Nesse sentido,
é incontroverso que, nos acordos de nao persecuc¢do, ha evidente limitacdo ao contraditério,
restringindo a producdo de provas e fulminando o direito ao siléncio. Ainda assim, se a adesao
ao pacto for benéfica ao investigado, apds ponderacdo dos beneficios e maléficos, ndo havera
impedimento ao exército do negdcio consensual, prevalecendo a vontade do acusado,
manifestada por intermédio de seu defensor, apos verificacdo da voluntariedade do consenso,
evitando-se qualquer tipo de coacdo, para prestigiar a dignidade de pessoa humana, nesse caso,
em especial, do acusado.

No que se referem aos pressupostos da rentncia, como a resolucdo consensual de um
conflito possui a natureza juridica de acordo, ou seja, de negdcio juridico, valem os requisitos
dispostos no Cadigo Civil, especialmente aqueles estabelecidos no art. 104. Além disso,
podemos afirmar que para a renuncia ser valida necessario dois requisitos, quais sejam:
legitimidade e voluntariedade da adesdo. Assim, o investigado deve ser agente capaz ou
devidamente assistido por representante legal, caso menor, e pela defesa técnica, sendo
imprescindivel, também, a inexisténcia de qualquer ato que vicie a sua manifestacdo expressa
e voluntéaria da vontade, isto €, ausentes todas as formas de coa¢éo, seja moral ou fisica, o que
inclui, obviamente, a ilegal prisdo preventiva para obtencdo do acordo.

Para analise desses requisitos, o § 4° do art. 28-A, do CPP, é expresso: para a
homologacéo do acordo de néo persecucéo penal sera realizada audiéncia na qual o juiz devera

verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor,

575 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.
235.
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e sua legalidade. Nesta audiéncia, que é pablica, o magistrado, guardido dos direitos e garantias
individuais, ird verificar se foi de forma voluntaria e consciente que o investigado aceitou o
acordo de ndo persecucdo, sem ter sido coagido, induzido a erro, ou forcado a confessar,
certificando-se de que ele compreende a natureza de cada uma das acusacdes que lhe s&o

dirigidas e as consequéncias penais a enfrentar.

6.3.1 A ameaca do poder coercitivo do sistema penal.

A maior critica ao acordo de ndo persecucdo é a de que ele é passivel de constranger o
investigado a confessar involuntariamente o delito, ante o temor de ser submetido a uma pena
mais grave. Vinicius Gomes de Vasconcellos, critico da justica penal negociada, traz um

exemplo elucidativo:

“[...] estudo empirico realizado em conjunto por professoras de direito e de psicologia,
publicado em 2013 nos seguintes termos: em resumo, foram executados testes
voluntarios para uma suposta pesquisa de ldgica entre estudantes de uma
universidade; durante a realizacdo da prova, um estudante é acusado de trapaca (por
ter copiado respostas alheias em tarefa individual), sabendo-se que nada assim havia
acontecido; diante disso, o supervisor oferecia ao suposto acusado duas opcoes,
reconhecer sua culpabilidade e ndo receber a gratificacdo pela realizacdo voluntéria
do exame ou solicitar o envio do caso ao conselho de ética da universidade, que, em
caso de condenacdo, advertiria 0 aluno e imporia san¢do de comparecer a aulas de
ética por um semestre. Dos 39 estudantes sabidamente inocentes, 22 aceitaram a
proposta de barganha, ou seja, 56% dos acusados, que com certeza ndo haviam
cometido o falsamente imputado, reconheceram a culpabilidade em troca de uma
sangdo menos grave.”>’®

De fato, o poder coercitivo do sistema penal € uma das principais inquietacbes dos
estudiosos norte-americanos na aplicagdo do plea bargaining. Langbein, notério censurador,
chega a tracar um curioso paralelo entre o instituto da barganha e a pratica européia medieval
da tortura nos procedimentos criminais. Ele relembra que, entre os séculos XIII e XVIII,
diversas leis autorizavam o emprego judiciario da coercdo fisica contra o acusado para dele

extrair uma confissdo de culpa®’’. Entretanto, tal critica nio se aplica aos institutos negociais

576 VASCONCELOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analises das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, 28-35.

S LANGBEIN, John H. Torture and plea bargaining. University of Chicago Law Review, v. 46, p. 3-22,
1978.
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brasileiros, vez que em nosso ordenamento € imperiosa a necessidade de que a barganha se faca
over the table, ou seja, na presenca das partes e devidamente homologada juiz, para que nao
haja a controvérsia ocasionada na guilty plea americana, a qual ha espacos para acordos under
the table entre o ofensor e o Ministério Piblico®’8.

Para buscar aniquilar essa conduta por parte dos representantes do Estado, a
jurisprudéncia norte-americana distingue a ameaca licita da ilicita, para constatar o carater
voluntario da declaracéo de culpa do imputado (guilty plea).

Paradigmatico é o caso Bordenkirsher v. Hayes®”®, em que ficou ratificado que o
prosecutor ndo pode mentir (bluff). A acusagéo tem de ter “causa provavel” para acreditar que
o arguido cometeu os crimes que sdo objetos da sua “ameaca”®®. Nesse julgamento, a corte
americana delimita uma linha divisoria entre a sobrecarga de acusacéo (overcharging) e o blefe
(bluffing). Havendo blefe quanto a existéncia de prova ou quanto a prépria existéncia do crime,
a negociacdo € ilicita, porque ndo se assenta em elementos probatorios que a sustentem; ja na
sobrecarga de acusacdo, o Ministério Publico supervaloriza a conduta do réu, anunciando
ameaca de pena mais severa, em busca de um acordo mais rigoroso.

Nessa ultima hipotese, embora evidente a imposicdo de pressdo ao réu pela acusacao
inflacionada, a corte americana subentendeu que a ‘coagdo’ ¢é licita, porque baseada em
elementos probatérios reais. De acordo com Nicolas Cabezudo Rodriguez, o critério apontado
— da exigéncia de que a ameagca esteja suportada em material probatério — é também o que, na
generalidade dos tribunais superiores, marca o terreno do admissivel e do inadmissivel no que
diz respeito as ameacas cuja efetivacdo € susceptivel de recair sobre outras pessoas (amigos,
familia etc.) que n&o o arguido®.

E importante consignar que no guilty plea, norte-americano, a atuacio do juiz somente

se restringe a analisar se existe uma base fatica para a acusagio do Ministério Publico®®?,

578 GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099 de 26.09.1995. 3.
ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 1999. p. 239.
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Naquele sistema, o Ministério Publico tem ampla discricionariedade para analisar o caso
concreto e decidir quando, como e por quais crimes sera o acusado submetido a persecucéo
penal, podendo inclusive recusar-se a negociacgao.

J& em nosso ordenamento juridico, como vimos no topico dos pressupostos necessarios,
0 acordo de ndo persecucdo s6 pode ser ofertado quando ndo é caso de arquivamento da
investigacdo criminal. Assim, o promotor de justica deve apresentar manifestacdo
fundamentada, indicando os indicios de autoria e materialidade, delimitando a acusagdo sobre
a qual se propde a oferta do negdcio penal. Para comprovar que ha contetido probatério minimo
apto a deflagracdo da agdo penal, deve o 6rgdo da acusacao disponibilizar ao defensor do
acusado o inquérito policial ou congénere respectivo, nos termos Sumula Vinculante 14, do
Supremo Tribunal Federal, de 09 de fevereiro de 2009: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa”.

Essa sumula regulamenta, entre outros direitos, a obrigatoriedade do Ministério Publico
apresentar a defesa os elementos de prova que ensejam o acordo de ndo persecucdo penal. Essa
conduta garante a lisura do ato negocial, dando ciéncia ao investigado sobre os limites da
acusacdo que sobre ele recaira, caso ndo seja entabulado o acordo. Ao apresentar a justa causa
probatdria, ha uma tripla garantia: 1) delimitacdo do poder punitivo estatal; 2) protecdo das
garantias do réu, evitando-se o bluffing e overcharging; e 3) evitar o efeito surpresa da acusacéo.

A lei ainda prevé a necessidade de homologacéo judicial do acordo, para garantir que o
consenso seja ndo soO livre, como consciente. Nesta audiéncia, Benedita Mac Crocie adverte

sobre a atuacdo do magistrado, o qual deve vigiar pela livre aceitacdo do réu:

Finalmente, é ainda importante apurar se houve um esclarecimento devido, na medida
em que as ‘condigdes informais’ podem ajudar a garantir a voluntariedade da
rendncia. Aqui ndo se trata tanto da questao de saber se o consentimento é livre, mas
sim esclarecido. Trata-se de aferir se foram criadas todas as condigdes ‘para 0
individuo em causa dispor da informacdo necessaria, de modo a decidir como pleno
conhecimento de causa se pretende renunciar a um direito%®,

583 MAC CRORIE, Benedita. Os limites da rentincia a direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
Almedina: Coimbra, 2013. p. 134.
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E importante diferenciar coacdo e coercdo ao réu para aceitacio do acordo de néo
persecucado penal. A coercdo representa uma coacdo legitima e juridicamente admitida que forca
e obriga o violador da lei a proceder contrariamente a sua vontade. Por outro lado, a simples
coacdo carrega, implicitamente, uma ideia de violéncia e constrangimento que nada possui de
legitimidade, alids, contrario sensu, viola a ordem juridica. Portanto, na proposta de acordo de
ndo persecucdo, ha uma coercdo legitima do Estado, oriunda de regras democraticas

estabelecidas pelo préprio ordenamento juridico. Vicente Paulo Francisco ja ensinava:

Coercibilidade ¢, pois, uma possibilidade de acdo, ou a acdo efetiva, assegurada pela
forca e tendente, em caso de violacdo da norma juridica, a obter ora 0 mesmo resultado
que se obteria com sua observancia, ora um resultado inevitavelmente diverso, mas
sempre reparador da ordem juridica.5

Infere-se, destarte, que no acordo aqui tratado, ndo ha coacdo, mas sim coercao a
confissdo e submissdo as condicOes estabelecidas pelo Ministério Publico. Por fim, o que nédo
se admite é que a mera ameaca de uma condenacdo macule a existéncia de vicio de
consentimento do investigado, que voluntariamente e conscientemente optou por colaborar com
sua incriminacéo, abdicando do direito ao siléncio na busca do beneficio, o qual entende ser

mais vantajoso para sua situacao juridica.

6.3.2 A confissdo exigida para o ANPP néo ofende o direito constitucional ao siléncio

O direito ao siléncio, cuja origem remonta a Idade Média e ao inicio da Renascenca,
surgiu como forma de reacdo ao procedimento inquisitorio que transformava o acusado em
instrumento de sua prépria condenagdo. Beccaria, nos idos de 1764, ja se insurgia contra a

exigéncia de juramento de verdade no julgamento do réu, afirmando que

uma contradicdo entre as leis e o sentimento natural dos homens nasce dos juramentos

que se exigiam dos réus, para que seja um homem veraz, quando seu maior interesse
é mentir; como se 0 homem pudesse jurar, com sinceridade, contribuir com a prépria
destruicdo; como se a religido ndo se calasse, na maioria dos homens; quando fala o
interesse.>®

584 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. v. 1, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 165.
85 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001. p. 78.
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Por essas razdes, 0 atual sistema processual brasileiro confere especial importancia ao
direito do réu de permanecer em siléncio, impedindo, inclusive que o magistrado fundamente
decisdo desfavoravel ao réu, por ter ele optado em ficar calado. O direito ao siléncio e a ndo
autoincriminacdo estdo umbilicalmente ligados. Sem o direito ao siléncio, o réu estaria obrigado
a falar revelando, por vezes, informacdes aptas a sua autoincriminacao.

Apesar de previsto em tratado internacional do qual o Brasil ¢ signatario®®, o direito ao
nemo tenetur ndo esta expressamente previsto em nosso ordenamento juridico local. Para
Antonio Scarance, foi certeira a doutrina brasileira no sentido de extrair da clausula da ampla
defesa e de outros preceitos constitucionais, como o da presuncdo de inocéncia e o direito ao
siléncio®®’, o principio de que ninguém é obrigado a se autoincriminar, nio podendo o suspeito
ser forgado a produzir prova contra si mesmo®8é,

Tal principio encontra fundamento, mais uma vez, no respeito a dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988), a qual concebe ao acusado a condi¢éao
de sujeito de direito no processo, e ndo a de objeto de investigacdo®®®. Entretanto, a nio
incriminacgdo ndo tem vigéncia absoluta, sendo passivel de limitagdo. A lei processual, prévia e
expressa®®, ¢ instrumento apto a excepcionar o principio do nemo tenetur, viabilizando a
confissdo do investigado na pratica negocial, sem que haja violacao do referido principio.

N&o hé, portanto, qualquer ofensa ao direito ao siléncio, ja que o investigado tem a
liberdade de confessar ou ndo o ato delituoso, ou seja, tem o investigado o direito de ficar calado
ou de confessar detalhadamente o ato delituoso. E uma opgéo do investigado, dentro de sua

autonomia de vontade e assistido pela defesa técnica.

Ao contrério de uma conclusdo apressada, o dispositivo em andlise ndo anula a
garantia constitucional do acusado de permanecer em siléncio, descrita no art. 5°,
LXII1, da Constituicdo Federal. Isso porque o investigado ndo é compelido a dizer a

%86 Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, firma a adesdo do Brasil ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual,
no artigo 8°, Il, alinea g, disciplina como garantia judicial a prerrogativa de investigado “néo ser obrigado a depor
contra si mesmo, nem a declarar-se culpado”.

587 Cf. artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal: “O preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado [...]"”

58 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 303-304.

%9 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa.
Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova. Coimbra: Almedina, 2009. p. 40-41.

50 Ibid. p. 45.
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verdade ou de ndo permanecer em siléncio. A escolha pela intervencéo ativa, isto €,
de prestar declaracdes fidedignas sobre os fatos, desde que livre e consciente, ndo
viola aquela garantia constitucional. O direito de escolher entre exercer seu direito ao
siléncio ou confessar detalhadamente o crime, encontra amparo na doutrina que
admite que os direitos fundamentais, embora inalienaveis, sejam restringidos em prol
de uma finalidade acolhida ou tolerada pela ordem constitucional, como ocorre em
hip6teses de contratos privados envolvendo direitos da personalidade. Nesses casos,
a restricdo a direitos fundamentais é constitucional, desde que ndo seja permanente,
nem geral, mas decorra de voluntariedade e represente proporcional aumento do
direito a liberdade do investigado, condi¢cBes que ficardo sob a fiscalizacdo do
Ministério PUblico, do defensor e do préprio acusado®*.

Importante, entretanto, ressalvar que a confissdo exigida para o acordo de nao
persecucdo penal ndo serve para formar a opinio delicti do Ministério Publico. Como ja
consignado, s6 cabe acordo de ndo persecucdo penal quando o Ministério Publico ja possui
todos os elementos suficientes para a agdo penal. E dizer, quando ja estdo plenamente
preenchidas as condi¢cdes da acdo penal. A justa causa e demais elementos para a denuncia ja
estdo presentes.

Logo, ndo ¢ a confissdo por ocasido da celebracdo do acordo de ndo persecucgdo penal
que fundamentard a opinio delicti do Ministério Publico, visto que esta ja estard formada
guando da audiéncia extrajudicial para a formulacdo do ANPP. A confissdo, em sede de acordo,
tdo somente reforca a justa causa ja existente nos autos, mas ndo € o elemento principal para a
formacao da opinio delicti do Ministério Publico®,

Ao tratar da necessaria confissdo, Renee de O Souza pontua:

Trata-se, em verdade, de providéncia de feicao preventiva, que busca assegurar que 0
acordo é celebrado com a pessoa cujas provas colhidas na fase pré-processual indicam
ter sido a autora da infragdo penal.

[...]

De outro lado, importa deixar bem assentado que a confissdo obtida para a celebracéo
do acordo de ndo persecucdo ndo enseja assuncdo de culpa, e por isso ndo pode
implicar julgamento antecipado do caso.

[...]

Exatamente porque a confissdo serve apenas para depuracao dos elementos indiciarios
confirmatérios da prévia opinio delict, e em razdo de ndo produzir qualquer efeito
sobre a culpabilidade do investigado, é que ndo se identifica nessa exigéncia suposta
violacdo da presuncdo do estado de inocéncia (CF, art. 5°, LVII).

591 SOUZA, Renee do O; DOWER, Patricia Eleutério Campos. Algumas respostas sobre o acordo de no
persecucdo penal. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL,
Rodrigo Leite Ferreira (org.). Acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 161.

592 50UZA, Renee do O (org.). Lei Anticrime: comentarios & Lei 13.964/2019. Belo Horizonte: D" Plécido, 2020,
p. 129.
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Nesse sentido, Enunciado n° 24 PGJ-CGMP, do Ministério Publico de Sdo Paulo, a
respeito da Lei n® 13.964/2019: “Rescindido o acordo de ndo persecucdo penal por conduta
atribuivel ao investigado, sua confissdo pode ser utilizada como um dos elementos para a oferta
da denuncia”.

Considerando ser uma confissdo extrajudicial, é retratavel em Juizo e nao leva, por si
sO, a condenacéo (art. 155 do CPP), devendo o magistrado avalid-la com as demais provas
produzidas sob o crivo do contraditorio para entender pela culpa, ou ndo, do réu que descumpriu
0 acordo de n&o persecucéo.

Assim, neste topico tratou-se sobre direitos e garantias assegurados ao investigado.
Entretanto, diante da perspectiva vitimoldgica que procura desenvolver este trabalho, a politica
criminal levada a efeito pelo Ministério Publico deve também ser uma de preservacdo de
garantia de direitos das vitimas de crimes, criando instrumentos de valorizagdo da vitima e de

integracdo a tutela penal.

6.4. O Acordo de N&o Persecucdo Penal como um instrumento de promog¢do dos

interesses das vitimas: uma proposta baseada nas praticas restaurativas.

No Brasil, os movimentos vitimoldgicos estdo ligados, principalmente, a vitimas
especificas, como mulheres em caso de violéncia doméstica, e geralmente os esforcos sdo
voltados a criminalizacdo de condutas e aumento de penas, como ocorreu no movimento de
vitimas de transito, que culminou com a edicdo a Lei n° 13.546 de 2017, a qual aumentou
significativamente a pena do crime de homicidio provocado por motoristas embriagados. 1sso
se deve ao imaginario popular que muitas vezes visualiza a vitima como uma figura que deseja
a vinganca, e assim o tratamento processual penal conferido a ela tornou-se subsidiario e
complementar, sendo que a persecucao penal era toda focada no acusado, com a maximizagao
das garantias ofertadas ao acusado. Esse pensamento de que a vitima buscava exclusivamente
a punicdo do acusado, contribuiu para seu afastamento na construcdo de uma resposta no caso
concreto, considerando a racionalidade e previsibilidade que o processo penal convencional

visa preservar.
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Entretanto, esse modelo consagrava o desprestigio da vitima e a tutela superficial de
seus interesses. Assim, 0 momento atual imp&e uma verdadeira correcdo na interpretacdo do
pensamento teorico de Luigi Ferrajoli no Brasil, a fim de que as questdes afetas a persecucéo e
aplicacdo da norma penal possam ser realizadas com base em uma proposta de garantismo
integral, ou seja, aquele que assegura os direitos do acusado, ndo permitindo violagdes
arbitrarias, desnecessarias ou desproporcionais, e, por outro lado, assegura a tutela de outros
bens juridicos relevantes para a sociedade (vitima), em consonancia com as duas vertentes do
principio da proporcionalidade, incluindo a proibicdo do excesso e a proibi¢do da protecdo
deficiente (proibicéo da ineficiéncia).

Assim, a condicdo de reparar o dano ou restituir a coisa a vitima que pode ser imposta
no acordo de ndo persecucédo penal tem por finalidade, como evidencia a clareza do texto legal,
minimizar os danos causados ao ofendido, ilustrando a preocupacao do Direito Processual Penal
ndo apenas com os direitos e garantias dos investigados e acusados, mas, também, com os dos
sujeitos passivos de crimes, 0 que demostra a ado¢do do garantismo penal integral pela atual
legislacao.

Logo, a vitima passa a ter interesse no resultado da persecucdo penal, ndo apenas huma
perspectiva da acdo penal privada subsidiaria da publica ou da acdo reparatdria civel, mas
também podendo obter a reparacdo dos seus danos pela via do ANPP. Além disso, a recente
alteracdo do artigo 28 do Cddigo de Processo Penal (Redacdo dada pela Lei n®13.964, de 2019)
prevé a intimagdo da vitima da decisdo de arquivamento do inquérito policial e, no § 1° a
possibilidade de recorrer as instancias de revisdo do Ministério Publico, contra tal
posicionamento, demonstrando essa mudanca de paradigmas.

Antes da edicdo da Lei 13.964/19, o Conselho Nacional do Ministério Publico ja se
atentava para a dimensdo humana e subjetivo da vitima, normatizando intervencdes diretas do
ofendido no Procedimento Investigatorio Criminal instaurado pelo MP. O 85°, da Resolucgéo
CNMP n° 181/2017, dispde que, durante os procedimentos de acolhimento, oitiva e atencéo, a
(o) promotora(o) de justica garantira a vitima a possibilidade de prestar declaragdes de modo
espontaneo, sugerir diligéncias, indicar meios de prova e deduzir alegagdes.

Um ano depois, em 2018, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugcdo n° 253 e
estabeleceu diretrizes para uma politica judicial de atengéo e apoio as vitimas de crimes e atos

infracionais, orientando-as sobre seu direito de estar presente em todos 0s atos processuais,
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além da adocdo de providéncias para que sejam ouvidas em condi¢des adequadas, prevenindo
a revitimizagdo. Em seu art. 1°, 81°, a resolugéo adota o conceito de vitima ja com influéncia
dos ideais restaurativos, definindo-a como “pessoa que tenha sofrido algum dano fisico, moral,
patrimonial ou psicoldgico da pratica de crime ou ato infracional praticado terceiro, ainda que
este ndo tenha sido identificado, julgado ou condenado”, assegurando, ainda, que os direitos da
vitima também se estendem as pessoas vinculadas a ela (“conjuges, companheiros, familiares
em linha reta, irmaos e dependentes”).

Como ja visto, ha na seara penal uma crescente demanda pelos mecanismos de
autocomposicao dos danos, o qual pressupdem que as partes busquem a solu¢do mais adequada
ao conflito sob a tutela jurisdicional, adotando-se um discurso de reconhecimento da posi¢édo
da vitima. Esse cenario favorece o desenvolvimento de programas e projetos que incluem a
vitima na solugdo do caso penal, com base nos principios ja pensados pela Justica Restaurativa.

A Resolugdo CNMP n° 118/2014, sem fazer nenhuma distingéo sobre a natureza penal
dos crimes, estabelece que a aplicacdo das praticas restaurativas é recomendada para situacdes
em que seja viavel a reparacdo dos efeitos da infracdo por meio da harmonizacdo entre o(s)
seu(s) autor(es) e a(s) vitima(s), objetivando-se restaurar o convivio social e a efetiva
pacificacdo dos relacionamentos®®, Ja a Resolugdo CNJ n° 225/2016 trata da politica judicial
de implementacdo da Justica Restaurativa, demonstrando a importancia da participacdo da
vitima e compartilhamento de responsabilidades entre ela e o autor da ofensa para,
dialogicamente, construirem uma resposta ao caso penal, valorizou-se ainda mais o ato de criar
oportunidades de intervencéo direta do vitimado no resultado da tutela institucional do caso
penal.

Para Paul Mccold, notério defensor da Justica Restaurativa, a decepcdo com o
punitivismo exagerado e com os paradigmas da reabilitacdo propiciou um clima politico para
que a JR fosse cogitada como uma via alternativa de interpretacéo e de reagdo ao delito®®*. Lode
Walgrave, também constatou que a origem da institucionalizacdo das praticas restaurativas esta

associada aos movimentos pelos direitos das vitimas, linhas tedricas comunitaristas e vertentes

598 BRASIL. Resolucgdo n° 118 de 1° de dezembro de 2014. Brasilia: Conselho Nacional do MP, 2014.

5% MCCOLD, Paul. Toward a Mid-Range Theory of Restorative Criminal Justice: A Reply to the Maximalist
Model. Paper apresentado em: Third International Conference on Restorative Justice for Juveniles. Leuven
(Bélgica): Outubro 24-27, 1999, p. 1.
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da criminologia critica>®®.

Apenas retomando assunto de capitulo anterior, a melhor definicdo de Justica
Restaurativa é dada pela Resolugdo CNJ n° 225/2016, a qual preceitua como um conjunto de
principios, métodos, técnicas e atividades que visa a conscientizagdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, por meio do qual os
conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de forma estruturada.

Para Howard Zehr e Ali Gohar, a maior preocupacéo da Justica Restaurativa é o0 dano
sofrido pelas vitimas e pelos lagos comunitarios no contexto em que o crime foi praticado®%.
Nesse contexto, como fundamento principal da JR, os autores definem o crime como uma
conduta que lesa pessoas e relacionamentos, gerando ao autor da ofensa a obrigacao de assumir
uma postura ativa de retratacdo e de reparacdo, permitindo que o ofendido e membros da
comunidade integrem o processo decisorio quanto a definicdo das obrigacdes reparadoras,
empoderando a vitima para recuperar a dignidade lesada, e respeitando o ofensor como um
agente responsavel capaz de reparar seus atos e assumir obrigacoes.

Nesse contexto, o acordo de ndo persecucdo penal pode se mostrar um mecanismo
eficiente e importante na concretizagdo de formas alternativas de responsabilizagao criminal do
investigado, considerando os sentimentos, necessidades e expectativas da vitima, para alinhar
o0s termos do acordo. Sobre a participacdo da vitima nas tratativas, o art. 28-A do CPP previu
sua singela intimacdo em caso de homologacdo do acordo e em seu descumprimento (8 9°).
Contudo, a luz de todo o movimento de redescoberta da vitima no processo penal, incentivada
de maneira unanime pelas normas internacionais e pela jurisprudéncia das Cortes
internacionais®®’, é necessaria uma preocupacéo efetiva, global e permanente com a vitima
desde o inicio das tratativas até o final do procedimento.

A imprescindibilidade na participacdo da vitima por ocasido da formacéo do acordo,

permitiria que a propria vitima, assistida por advogado, tratasse diretamente de seus interesses,

%% WALGRAVE, Lode. Investigating the Potentials of Restorative Justice Practice. Washington University
Journal of Laws & Policy. Washington: v. 36 Restorative Justice, n. 91, p. 91-139, 2011, p. 94.

5% ZEHR, Howard; GOHAR, Ali. The Little Book of Restorative Justice. Unigraphics, 2002, p. 21.

%7 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Aksoy v. Turkey. Application n. 21987/93.
Julgamento em 18.12.1996. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-
58003%22]} e CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Gomes Lund e outros
V. Brasil. Sentenca de 24.11.2010. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_219 por.pdf.
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que ndo precisariam ser discutidos por sujeitos processuais outros, que ja dispdem de seus
préprios interesses a defender em juizo.

A Recomendac&o n. 11, de 28 de junho de 1985, do Comité de Ministros da Europa®%,
inclusive, j& recomendava que os interesses da vitima deveriam ser levados em consideragdo
em todas as fases do processo de justi¢a criminal, devendo “ser questionada de que maneira
poderia ser dada a devida consideragdo a sua situagdo pessoal, seus direitos e sua dignidade”.
Para tanto, a vitima deve ser informada e convidada a participar das negociacées do ANPP,
assegurando-se direito de ciéncia, em tempo Util, a respeito das tratativas, podendo fornecer
informagdes ao membro do Ministério Pablico para auxiliar na tomada de deciséo e direito de
manifestacdo sobre o cabimento do beneficio, sobre as propostas e contrapropostas, e de ter
seus interesses globalmente considerados — ndo apenas patrimoniais — mas também
psicolégicos e morais, sendo esses critérios importantes para se verificar a necessidade e a
suficiéncia para a prevencao e repressdo do delito (p.ex. os crimes contra a dignidade sexual).

Tamanha a preocupagdo com a vitima que o art. 28-A do CPP apontou a reparacao do
dano como a primeira condi¢cdo para 0 ANPP. No mesmo sentido, a Resolu¢do n. 181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Pablico prevé, no art. 17, que o promotor de justica deve
tomar todas as providéncias necessarias e adequadas para a preservacao dos direitos das vitimas,
bem como para a reparacdo dos eventuais danos por ela sofridos. Portanto, deve o Ministério
Publico zelar para que os direitos do ofendido, inserindo-o na mesa de negociagdes sempre que
possivel.

Com a manifestacéo de interesse da vitima e do autor dos fatos em se encontrarem para
conversar sobre o ocorrido, as praticas restaurativas se mostram adequadas a fornecer um
ambiente seguro e democratico, no qual a discussao e eventual consenso quanto a reparacdo de
danos poderdo ser instrumentalizados em um acordo restaurativo.

Essa atuagdo ministerial foi reconhecida, inclusive, recentemente, na | Jornada de
Direito e Processo Penal, organizada pelo Conselho da Justica Federal (CJF) entre 10 e 14 de
agosto de 2020, oportunidade em que foi aprovado o Enunciado n. 28, com o seguinte teor:
“Recomenda-se a realizacdo de préticas restaurativas nos acordos de ndo persecucdo penal,
observada a principiologia das Resolugdes n. 225 do CNJ e 118/2014 do CNMP”%%,

%8https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectlD=09000016804dccae
59 Disponivel em: file:///C:/Users/monizepompeo/Downloads/EnunciadosaprovadosnaPlenrial IDPP.pdf
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A conex&o entre as praticas restaurativas e os tramites para celebracdo do ANPP, exige,
antes de tudo, que o promotor de justica tenha conhecimento ndo apenas dos procedimentos
envolvendo a proposta e celebracdo do acordo, mas também dos pressupostos e etapas
relacionadas a abordagem restaurativa, sendo necessario o estudo sobre técnicas de negociacdo
integrativa, a qual é conceituada por Danielle de Guimardes Germano Arlé:

A negociacdo integrativa corresponde a um estilo de negociagdo no qual os esforcos
dos envolvidos sdo somados a fim de promover a melhor solucéo possivel para a
questdo enfrentada, considerando as limitagdes e aptiddes de cada polo na negociacéo.
Nesse sentido, em vez de adotar uma postura competitiva, impositiva ou adversarial,
a(o) promotora(r) de justica, em se tratando da negociagdo dos termos do ANPP,
devera se atentar para a celebracdo de combinados que prestacdes cujo resultado
positivo pode ser maximizado pelas habilidades e recursos a disposicédo do autor da
ofensa. Assim, para conhecer esses recursos e entender melhor como direciona-los a
reparacdo de danos para a vitima e comunidade, a(o) promotora(r) adotaria uma
postura de didlogo, esclarecendo a sua funcdo, os interesses publicos envolvidos e
construindo, com a vitima e autor da ofensa, uma solucéo exequivel em termos de
ANPP. Diferente é a negociagdo distributiva, na qual, com um viés competitivo de
“ganha-parte” os envolvidos dividem os seus esfor¢os a fim de obter maiores ganhos
a custa das perdas da contraparte®.

Nessa interlocucdo entre Justica Restaurativa e Acordo de Ndo Persecucdo Penal, ha
duas espécies de autocomposic¢do: a) a negociacdo entre Ministério Publico e investigado e b)
a mediacdo, em sentido amplo, entre o investigado e a vitima. Esse dialogo tera como base o
principio de respeito a vontade da pessoa que teve seu bem juridico ofendido, a qual na visdo
restaurativa é a protagonista fundamental no protocolo de reprovacao e reacéo ao delito. E fato
que esse dialogo na mediacdo penal é dotado de uma concep¢do pessoal muito mais profunda
do que a simples negociacdo entre o Ministério Publico e o investigado.

Embora o propdsito final do ANPP e préaticas restaurativas possam parecer analogas,
qual seja, harmonizar relagbes humanas, a partir da reprovacdo do crime e da reparagéo do mal
causado, o promotor de justica devera atentar-se para outro aspecto, pois ainda que valorize 0s
interesses da vitima, esta representando o interesse publico (Estado), devendo ponderar também
0 resgate da seguranca publica, evitando-se a sensacdo de impunidade gerada pelo impacto
social do delito. Entretanto, sdo perspectivas complementares e conciliaveis.

O membro do Ministério Pablico deve esclarecer que, além da reparacdo do dano a

600 ARLE, Danielle de Guimardes Germano. Mediagio, Negociacéo e Praticas Restaurativas no MP. 22 ed. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 182-185.
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vitima, a proposta estipulara condi¢do de prestacdo de servigos a comunidade, com o objetivo
de reparacdo comunitaria em razdo do interesse social na situacdo, uma vez que o crime também
é uma lesd@o as normas estatais, sendo a funcdo da pena retributiva e preventiva.

Estabelecida essa premissa, 0 promotor deve convidar primeiro a vitima, indagando se
h& interesse na préatica restaurativa. Em caso positivo, podera angariar informagdes e com base
nesse dialogo, considerar as propostas que serdo feitas ao investigado, tracando a melhor
estratégia de abordagem da situacdo, relacionando-as com as causas materiais da pratica
delitiva, construindo junto com os participantes da mediacdo quais as necessidades e medidas
reparadoras que serdo assumidas. Ainda, o termo de eventual acordo deve considerar
encaminhamentos que facilitam o desmantelamento dessas causas, gerando maior reintegracdo
social daquele que praticou o delito.

Nota-se que as praticas restaurativas oportunizam uma outra maneira de responder ao
crime e responsabilizar o ofendido, dispensando o carater aflitivo da pena e dos efeitos
negativos do processo, servindo como uma alternativa a ele, e a puni¢do, mediante a reparacao
de danos ao ofendido e a promocdo de uma censura plblica ao crime®,

O acordo de ndo persecucdo traz uma resposta estatal mais célere, pois permite que o
investigado cumpra mais rapidamente medidas alternativas a pena de prisdo, como a repara¢do
do dano, a prestacdo de servicos a comunidade e o pagamento de multa, e assim tem a
potencialidade de auxiliar na contencdo da violéncia do sistema penal para autores de crimes

com vitima certa e determinada. Segundo Rodrigo Leite Cabral:

O ANPP busca efetivar os principios da eficiéncia (art. 37, caput, da Constituicao) da
proporcionalidade (art. 5°, inciso LVI), da celeridade (art. 5°, inciso LXXVIII), e 0
principio acusatério (art. 129, incisos I, VI e VI), oportunizando ao sujeito a chance
de evitar a estigmatizacdo do processo, eventual aplicacdo de pena e contribuir com a
pacificacdo social, o que é maximizado pela interlocucdo entre as préaticas
restaurativas e este instituto®?,

E importante pontuar que a lei permite expressamente que o Ministério Pablico indique,

como requisito de cumprimento do acordo, condi¢Ges proporcionais e compativeis com a

801 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da Pena e Justica Restaurativa: A Censura para além da
Punicdo. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015, p. 136-152, 220- 221.

02 CABRAL, Rodrigo Ferreira Leite. O acordo de ndo-persecucdo penal criado pela nova Resolugdo do
CNMP. CONJUR, 18/09/2017.
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infragdo imputada (art. 28-A, inc. V, do CPP). Nao sendo o rol taxativo, o instituto possibilita
a oferta de praticas restaurativas, ou ainda, outras medidas reparadoras mais criativas, que
podem surgir do consenso entre autor e vitima.

Lembre-se que a principal opinido que deve ser considerada ¢ a da vitima. Portanto, é
essencial a escuta qualificada de suas verdadeiras necessidades, que podem ser até distintas e
inusitadas, daquelas que o promotor imaginava. Aqui, importante a licdo de Marshall
Rosenberg, o qual ressalta que “a partir do momento em que as pessoas comegam a conversar
sobre o que precisam, em vez de falarem do que esté errado com as outras, a possibilidade de
encontrarem maneiras de atender as necessidades de todos aumenta enormemente”®%,

Deve-se considerar a hipdtese de ndo haver consenso entre vitima e investigado, caso
em que o promotor de justica, como titular da acdo penal, poderd (se entender necessario e
suficiente) propor o ANPP com base nas informacdes que foram obtidas anteriormente. Desse
modo, invariavelmente, o desejo da vitima devera ser considerado no momento de elaboragédo
do acordo.

Ademais, merece destaque o fato de que as condi¢bes de reparacdo do dano a vitima,
que estiverem estipuladas no acordo, podem ser objeto de execuc¢do no ambito civel em caso de
descumprimento por parte do imputado. Ou seja, 0 descumprimento do ANPP implicara no
oferecimento de denlncia contra o investigado (art. 28-A, 8§10°), e, ainda, execucdo civel dos
compromissos que foram assumidos para reparar o dano a vitima. Podem ser previstas, ainda,
multas pelo descumprimento das prestacfes reparatdrias, o que instiga 0 cumprimento
voluntério do acordado.

Nessa ldgica, a existéncia de multa cominatéria, correcdo monetaria ou qualquer outra
clausula que favoreca a indenizacdo, podem ser requeridas pela vitima, em caso de
descumprimento do acordo, para compensar 0s esfor¢os dispensados para a execucgdo na area
civel. Portanto, o ANPP descumprido se torna, além de uma autorizacdo para a dendncia, um
titulo executivo judicial, o que também pode ser explicitado em seus termos.

E imperioso lembrar que o acordo parcialmente cumprido, também sera tido como
desrespeitado, vez que a reparagdo a vitima ndo desonera o investigado de cumprir, se estiverem

previstas, outras prestagdes, como servicos comunitarios, e vice-versa. E necessario o

608 ROSENBERG, Marshall B. Comunicagdo Nao-violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e
profissionais. 2a ed. S&o Paulo: Agora, 2006. p. 86.
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cumprimento total das obrigagdes.

Uma questdo complexa, de dificil operacionalidade na préatica, é a impossibilidade de
consenso entre os envolvidos, sobre o valor a ser reparado. Essa controvérsia pode recair sobre
a quantificacdo do prejuizo financeiro da vitima, ou também em relacdo a despesas decorrentes
do ilicito, como tratamentos médicos ou superacdo de traumas psicoldgicos. Além disso, em
um pais com tamanha desigualdade social, é evidente que em inimeros casos a condicao
financeira do imputado ndo permite a reparacdo nos termos da pretensdo da vitima. Nesse
cenario, ja previsto pela lei, serd aplicada a excec¢do prevista no inc. | do artigo 28-A.

Entretanto, essa limitacdo na capacidade indenizatoria devera ser confirmada por
diligéncias de averiguacdo, ndo bastando a mera alegacdo do autor. Mesmo assim, deve-se
estabelecer um valor minimo a titulo de ressarcimento, o que nao impedira a vitima de requerer
complementacdo na seara civel. Essa é uma op¢do, criada pelo proprio legislador, para que ndo
restasse inviavel a celebracdo de ANPP em razdo da condicéo financeira do investigado.

E de suma importancia que o membro do Ministério Publico demonstre interesse em
ouvir todos os participantes do caso, assimilando com cuidado todos os sentimentos e
necessidades, fazendo indagacdes que gerem sentimentos profundos, capazes de colaborar com
0 processo de construcdo da resposta penal. Afinal, essa postura pode “proporcionar a empatia
e permitir a geracio de opcdes criativas para encontrar solugdes para os problemas”®%*, Nao
raro, inicialmente a vitima deseja severa puni¢do ao autor do dano, mas no decorrer das
tratativas passa a demonstrar compreensao, contentando-se com um sincero e definitivo pedido
de desculpas do autor, potencializando o arrependimento e o perdéo.

Assim, a responsabilizacdo daquele que ofendeu o bem juridico deve ser combinada
com sua reabilitacdo e completada com a compensacdo e reparacao as vitimas. Para Celeste
Leite dos Santos, gestora do Projeto de Acolhimento de Vitimas, Analise e Resolucdo de
Conflitos do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,

a adocdo da perspectiva do injusto penal restauravel e dos valores que lhe sdo
inerentes, para que possa obter a maxima eficacia na gestdo da administracdo da
justica. A incorporagdo de valores, como a verdade, compaix&o, justica e paz, ndo se
opOe a aplicagdo da lei e diretrizes constitucionais, mas permite que se percorra o
caminho da cura individual e social, levando em consideragdo as reais necessidades

604 ARLE, Danielle de Guimaraes Germano. A Justica Restaurativa e o Ministério Publico Brasileiro. 1a ed.
Belo Horizonte, Séo Paulo: D"Placido, 2020. p. 123.
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das vitimas, comunidade atingida e infratores. O caminho da cura permite a criacéo
de um espaco de reconciliacdo, que nao é passivel de ser obtido por meio do processo
penal ou dentro de uma légica estritamente formalistica®.

O projeto AVARC, baseado em propostas restaurativas, foi implementado pelo
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo e premiado pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico em 2019, e tem objetivo instituir uma forma desburocratizada e eficiente de acesso a
justica, com énfase na escuta ativa especializada das vitimas diretas, indiretas e coletivas de
crimes, possibilitando a paz social em nossa sociedade.

Nas palavras da idealizadora do projeto, para implementacdao do modelo, parte-se da
conscientizacao do papel de autoridade do Promotor de Justica e promove-se dialogo para que,
além da verdade forense (fatos), se integre ao delito a verdade narrativa (sentimentos,
necessidades e desejos) A inclusdo da vitima, ofensor e comunidade é realizada por meio da
escuta ativa e esclarecimento das expectativas dos envolvidos (principio da diversidade). Na
sequéncia, passa-se a fase intermediaria, com inclusdo de todos os envolvidos, promovendo se
a escuta e compreensdo mutua e desenvolvimento de plano de reparacdo (principio da
interdependéncia). Por fim, a verdade transformadora se consubstancia pelo cumprimento do
contratado por todos os atores envolvidos®.

Nesse caso, ainda que infrutifero o acordo, o simples encontro entre vitima e ofensor ja
se mostra importante, na medida em que a ela se oferece a oportunidade de contar sua verséo
dos fatos, bem como expor os efeitos do crime em sua vida, medidas estas benéficas no processo
de cura do trauma, ou até mesmo de solucdo do ressentimento e outros sentimentos adversos
decorrentes da vitimizacao.

Por fim, é cabivel a adverténcia de que o Acordo de Nao Persecucdo Penal ndo pode ser
entendido como mero instrumento de rapida imposicdo de pena, ao talante das garantias
constitucionais do acusado, ou mesmo dos direitos da vitima. Uma visdo democratica, pautada
no garantismo social e na igualdade, mostra-se indispensavel para a consolidagdo de um modelo

que abranja os "direitos e garantias das partes, assegurados num procedimento que se

805 SANTOS, Celeste Leite dos Santos. Injusto Penal e os Direitos das Vitimas de Crimes. Curitiba, Jurua, 2020,
p. 134.
06 SANTOS, Celeste Leite dos Santos. Injusto Penal e os Direitos das Vitimas de Crimes. Curitiba, Jurua, 2020,
p. 226.
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desenvolva num prazo razoavel, para se atingir um resultado justo™®"’,

A obrigatoriedade da presenca da vitima ou, pelo menos, o seu convite para participar
do ato sdo demonstracdes da proposta de ressignificacdo do papel da vitima, para que possa ter
tratamento digno de seu valor na persecucdo criminal, satisfazendo suas pretensdes e interesses,
evitando-se que o acordo de ndo persecucao penal se torne mais um instituto voltado apenas as

necessidades autor.

807 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; DEMERCIAN, Pedro Henrique. Um novo modelo de atuacdo
criminal para o Ministério Publico brasileiro: agéncias e laboratdrio de jurimetria. Revista Juridica da Escola
Superior do Ministério Publico, v. 11, n. 1, 2017, p. 25.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

O foco principal do presente trabalho foi analisar o modelo consensual de justica
criminal como um caminho viével diante da crise do sistema penal retributivo-punitivo, sem
defender que esse seja extinto, mas buscando mecanismos de autocomposicdo pacifica dos
conflitos, decorrente da evolucéao da cultura do dialogo e do consenso, destacando a importancia
da participacdo da vitima na construcao desse novo sistema de resolucdo de conflitos no &mbito
criminal, para garantia da efetivacdo de seus direitos. Seguindo o que foi proposto, enumera-se
as seguintes conclusfes com o desenvolvimento do presente estudo:

1. O conceito de vitima no processo penal encontra grandes dificuldades de
padronizacdo por ndo se tratar de um termo exclusivamente juridico, mas que tem origem
criminoldgica. Entendendo a necessidade de valoriza¢do da vitima, defende-se um conceito em
sentido amplo, ou seja, vitima ndo € apenas a prejudicada diretamente pelo ato criminoso em
si, mas todos aqueles que sofreram algum prejuizo com o delito, seja de forma material,
psicoldgica ou fisica, pois adotando-se o atual conceito legal restrito, ha riscos de interpretacdes
equivocadas, devendo cada situacdo ser analisada no caso concreto para que Sse possa
compreender e identificar as vitimas do ato criminoso.

2. O resgate da importancia da participacdo da vitima no processo penal partiu
necessariamente do Principio da Dignidade da Pessoa Humana gue, inicialmente invocado em
favor do acusado, também passa a servir de vetor interpretativo para o aperfeicoamento de uma
maior protecdo da vitima, visando a maior humanizagdo do processo penal, tendo como foco
um conflito humano, que prioriza a solucdo real do problema, ao atentar para os anseios e
interesses das pessoas envolvidas (acusado, vitima e coletividade), em detrimento de uma mera
resposta juridico-formal abstrata. Essa participacdo da vitima, ndo pode restringir-se a uma
atuacdo meramente formal, mas necessita ser efetiva, sob pena de comprometimento do proprio
direito fundamental a tutela jurisdicional.

3. O avango em relacdo ao historico esquecimento da vitima, ainda se mostra
insuficiente para evitar a vitimizacdo secundaria, uma vez que, diante da excessiva preocupagdo
do Estado em colher informac6es da pratica do delito para punir o autor, carece de atencéo os
verdadeiros anseios das vitimas na solucdo do conflito. Esse € um dos principais argumentos

para aprovacgdo do Projeto de Lei n. 3890/2020 que institui o “Estatuto da Vitima”, ainda em
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tramite perante a Camara dos Deputados, o qual pretende, com base no reconhecimento da
dignidade das vitimas, implementar direitos para garantir o acesso efetivo e integrado aos
servigos publicos esséncias.

4. O Estatuto de Roma é um marco na historia de reconhecimento das vitimas, e
como constituicdo de uma Corte permanente para julgamento de crimes internacionais de alta
gravidade. Além disso, as vitimas ali superam o paradigma de atuacdo penal na qual sdo meros
litigantes civis que buscam reparacdo, ndo deixando de reconhecer a importancia do reparo
civil. Agora, insere-se em seu conjunto de direitos o poder de argumentar e levantar pretensoes
autdbnomas no interior do procedimento. Sua participacdo € condicdo para a legitimidade de
todo o processo e, ademais, é bem-vinda em razdo de sua proximidade para com a situacdo de
fato.

5. A orientagdo de uma politica criminal voltada & valorizagdo da vitima deve
pressupor um modelo penal para o qual se atribua a reparacdo do dano também como uma
funcdo de sancdo penal, promovendo o combate a despersonalizacdo do conflito e a
revitimizacdo, sem, contudo, aderir aos discursos extremistas que promovem a ideia de que a
melhor forma de garantir os direitos as vitimas seria restringindo dos direitos dos criminosos.

6. O principio da dignidade da pessoa humana representa importante valor em
nosso sistema juridico, devendo, pois, ser interpretado como nossa norma fundamental. Assim,
todas as demais normas juridicas deverao respeitar primordialmente a dignidade humana, sob
pena de invalidade.

7. H& uma relacdo de profunda conexdo entre o Direito Penal e a Constituicao
Federal, devendo, pois, o0 bem juridico penal ser apreciado em conformidade com os valores e
principios estabelecidos na Constitui¢do, a qual funcionara como limite e fundamento do
Direito Penal. Nao ha que se falar em crime quando nédo é possivel identificar o bem juridico
protegido pela norma ou se esse bem ndo encontra fundamento de protecdo no texto magno.
Trata-se de elemento fundamental para limitacdo do poder punitivo do Estado.

8. Os mandados de criminalizagdo assumem grande relevancia no sistema juridico
penal, pois sdéo mecanismos de fundamentacgéo e legitimacdo do Direito Penal, indicando as
matérias sobre as quais o legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas
obrigatoriedade de tratar. Torna-se um instrumento essencial de que dispde o constituinte para

impor, ainda que por via do Direito Penal, politicas publicas voltadas ao respeito dos direitos
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humanos, promovendo a tutela satisfatoria de determinados bens juridicos.

9. Os bens juridicos penais difusos e coletivos devem receber uma tutela penal
diferenciada daquela fornecida aos bens juridicos individuais. Para tanto, € imprescindivel a
construcdo de um subsistema voltado a tutela penal desses bens juridicos.

10.  Defende-se que o processo penal também deve se preocupar em atender aos
anseios sociais, buscando um equilibrio entre o garantismo de acepcao negativa — preocupado
com a garantia dos direitos fundamentais do acusado -, e 0 garantismo social ou positivo, o qual
n&o ignora a sociedade, personagem que inegavelmente interfere na relacéo entre o delinquente
e o Estado, preocupando-se, consequentemente, com as vitimas.

11. O movimento vitimologico destacou a necessidade de implementacdo de
programas politico-criminais pensados para a vitima de crime, atendando-se aos ideais de
reparacdo e restauracdao da vitima real e determinada, que teve seu bem juridico lesionado.
Considera-se que a reparacao do dano, obtida através de uma sancao alternativa a pena privativa
de liberdade, viabiliza a restauracéo e a reconciliacdo das partes envolvidas no conflito penal,
cooperando, assim, com a pacificacdo social. Nesse contexto, a justica consensual,
fundamentada num procedimento voluntario, de dialogo e valorizacdo da vitima, mostra-se
como uma tentativa de solucdo, no ambito do processo penal, do problema da crise
contemporanea do Direito Penal.

12.  Ajustica consensual surge com a finalidade de incluir as partes na resolucao do
conflito penal, possibilitando a flexibilizagdo de procedimentos e sangdes, pregando que um
acordo alcancado entre as partes podera significar a melhor solugdo para o conflito, ao contréario
da imposicdo de uma pena abstratamente prevista. O consenso, ja incorporado ao ordenamento
juridico processual penal brasileiro pelo disposto na Constituicdo Federal, art. 98, inciso I,
significa para a vitima um notavel reconhecimento dentro do modelo cléssico de processo penal.

13.  No ambito filos6fico e metodoldgico, relacionou-se o modelo consensual de
justica e a teoria do agir comunicativo desenvolvida por Jirgen Habermas, o qual sugere o
resgate da racionalidade comunicativa partindo da premissa que o ser humano é capaz de
comunicar desejos, intencOes, percepcdes e expectativas através do dialogo. O agir
comunicativo presume um falar ou atuar com o outro, sendo as atuacOes direcionadas para um
entendimento e o discurso usado como método de expor seus interesses, possibilitando

convencer o outro ou também ser convencido por ele, com a finalidade de se obter um consenso,
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sendo que a interacdo social entre as partes é representada pela propria linguagem, havendo
uma verdade transparente entre aquilo que se fala e o que se fiz.

14. A mediacdo é a forma predileta de resolucdo de conflitos da chamada Justica
Restaurativa, a qual surge como modelo consensual pautado pela participacdo concreta da
vitima na resolugdo dos conflitos penais, com o objetivo de que ela possa manifestar seus
interesses, expressar seus sentimentos e demonstrar os verdadeiros danos suportados em razao
do delito, visando atingir, por meio do dialogo com o acusado, a reparacéo e a responsabilizacdo
deste, sem que isso represente fatalmente a imposi¢do de uma pena, sobretudo privativa de
liberdade.

15.  Para definir o atual perfil democratico do Ministério Publico, a Constituicdo de
1988 declarou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, trazendo, ainda um amplo rol de declaracdes de direitos fundamentais,
com énfase especial a aplicabilidade imediata destes. Ressaltou as fun¢des de defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127),
conferindo a Instituicdo ampla autonomia e independéncia em relacdo aos trés poderes
constituidos e que executa atividades tipicas do exercicio da soberania estatal.

16.  Independéncia e autonomia funcionais ndo constituem privilégios pessoais, mas
prerrogativas intrinsecas ao dever funcional, para cuja realizacdo se destinam. Em sintese, o
Ministério Pablico, em qualquer ambito de atuacdo, sempre foi e serd o representante da
sociedade, opondo-se, de forma recorrente, ao Estado e enfrentando diariamente criminosos no
poder. Para tanto, deve-se buscar diretrizes e instrumentos eficazes de atuacdo, que deverdo
pautar a eficiéncia de sua politica criminal.

17. E preciso priorizar a autocomposicdo, para se alcancar a verdadeira
resolutividade, sendo que a solugdo de um conflito so é reconhecida e efetivamente acatada
como valida, pelos integrantes do conflito, quando contribuem para a construgdo da resposta
penal.

18. N&o h& qualquer impedimento na utilizacdo do consenso, uma vez que a
discricionariedade empreendida na atividade consensual penal é desenvolvida dentro de limites
impostos pelo legislador, assim, a oportunidade € uma variacdo da propria legalidade e, por essa
razdo, a definigcdo, em lei, dos parametros de negociacéo concretiza uma obediéncia ao mito da

obrigatoriedade extrema. O sistema dualista brasileiro, que decorre da coexisténcia dos



248

principios da legalidade e da oportunidade, possibilita a ampliacdo dos canais de consenso no
processo penal, em total compatibilidade com a ordem constitucional.

19.  Prop0e-se a coexisténcia horménica dos dois tipos de processos: 0 contencioso
e o consensual. Naquele, a instrucdo é necesséria; nesse, a vontade das partes € homologada
pelo 6rgdo juiz, dispensando a dilagdo probatdria. O Ministério Publico passa a fazer um
processo seletivo da litigiosidade penal, dentre dos casos permitidos em lei, ao passo que o réu,
V€, na confissdo, a possibilidade de submeter-se a uma san¢do menos gravosa.

20.  Dentro de um cenério de valorizacdo do papel das partes, admitindo-se a
ineficiéncia do Ministério Pablico criminal no que diz respeito a construcdo de politicas
criminais de prevencdo criminal e vitimaria e a necessidade de minima padronizacdo, a
jurimetria poderia ser utilizada como mecanismo de subsidiar uma atuacdo integrada,
permitindo a correcdo dessa atuacdo deficiente por meio do mapeamento das taxas de
vitimizacdo, tracando perfil das vitimas, e até mesmo da apuracdo das taxas de subnotificacéo,
de modo a possibilitar o desenvolvimento de politicas publicas e programas preventivos
pautados em dados empiricos destinadas ao impedimento da vitimizacdo difusa e individual,
bem como do rompimento do ciclo da vitimizagao repetitiva.

21. O acordo de ndo persecucdo penal consiste em um negécio juridico celebrado
entre o Estado, representado pelo Ministério Publico, e o imputado, devidamente assistido pela
defesa técnica, na fase de investigacdo de um ilicito penal, o qual necessariamente sera
homologado pelo juiz, em que h& concessbes reciprocas, onde o investigado assume a
responsabilidade do fato delituoso investigado, aceitando voluntariamente cumprir
determinadas condicGes ndo privativas de liberdade, em troca do compromisso do Ministério
Publico de ndo promover a acdo penal, abdicando a persecucdo criminal, e pugnando pela
extin¢do de punibilidade, caso o acordo seja integralmente cumprido.

22.  E fundamental o estabelecimento de parametros e metas para aferir a eficiéncia
e 0 papel do Ministério Publico na diminuicdo das taxas da criminalidade, seja com a
implantacdo de laboratdrios de jurimetria, seja na atuacdo na forma de agéncias atentando para
a disfuncdo social, orientados pelo principio da interdependéncia funcional.

23.  Com base nos critérios que orientam a negociacdo de sentenca criminal nos
Estados Unidos, para formulacdo da proposta de acordo o Ministério Publico deve considerar

0S seguintes parametros: o interesse do autor em colaborar naquilo que se investiga contra
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outras pessoas; antecedentes criminais do autor e seu eventual arrependimento sobre o fato; a
reprovabilidade do fato praticado em si e o interesse do autor em ver-se responsavel por ele; a
importancia da resolucdo célere do conflito penal de acordo com o interesse publico; a
probabilidade de juizo condenatdrio ao final do processo; os custos envolvidos para instaurar o
regular processo penal e os interesses e necessidades da vitima.

24. A atuacdo do Ministério Publico encontra limitacdo nos mandados de
criminalizacdo que protege bens juridicos relevantes, pois nessas hipoteses o legislador ja
apontou que, embora o poder seja discricionario, a solugdo exige imposi¢do de pena privativa
de liberdade, podendo ser negociado o seu quantum, mas nao a espécie de pena aplicavel.

25.  Tem-se o denominado poder discricionario vinculado, pois a imposicao da pena
privativa de liberdade é a Gnica opcdo autorizada pelo legislador constitucional. Desse modo, a
Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990), ao concretizar mandados constitucionais
explicitos de criminalizacdo, apresenta rol, pelo qual o titular da acdo penal deve perseguir
como resposta penal primaria a punicdo do ofensor, razdo pela qual as funcdes preventivas,
reparadoras e restauradoras da norma penal sdo deixadas em segundo plano, justamente pela
relevancia dos bens juridicos protegidos pela lei.

26.  E fundamental prever a participacdo da vitima como uma condicdo para a
formalizacdo do acordo, considerando a importancia do momento. Assim, em respeito aquele
que foi a vitima do delito, deve o Ministério Publico convida-la para um didlogo, oportunidade
em que podera avaliar as consequéncias do crime na visdo de quem sofreu a lesdo, os danos
perpetrados, o valor a ser restituido ou reparado, comunicando-lhe, inclusive, a pretensdo de
negociar com o investigado. Atente-se que, ndo ha obrigatoriedade, mas é importante essa
preocupacdo do Ministério Publico com a vitima, explicando-lhe minimamente as providéncias
que serdo adotadas pelo érgéo.

27. A cognicdo dos direitos e garantias constitucionais do investigado deve ser
analisada a luz do principio da dignidade da pessoa humana, que representa o fundamento de
todos os fins constitucionais do processo penal. E possivel o ndo-exercicio de direito
fundamental, nos termos do que a Constituicdo Federal estabelece, tratando-se da liberdade de
manifestacdo daquilo que o direito confere ao seu titular. Ou seja, ndo existe qualquer normativa
que obrigue o acusado a utilizar seus direitos processualmente garantidos.

28.  Na celebracdo dos acordos consensuais, hd manifesta limitagdo do amplo
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contraditorio, em especial na impossibilidade de producéo de provas e ceifando o direito ao
siléncio. Nao obstante, ndo ha coacdo, mas sim coercao a assunc¢édo de culpa na busca de uma
politica premial e, se o consentimento foi livre e a anuéncia ao consenso for benéfica ao
acusado, ndo havera impedimento a celebracdo do acordo, pois é o réu, juntamente com sua
defesa técnica, que podera analisar os beneficios e as desvantagens da aplicacdo imediata da
“pena”. A ordem juridica deve acatar a autodeterminacéo do individuo, além do que as politicas
criminais premiais geralmente implicam na imposi¢do de sancGes menos graves.

29.  N&o existe ofensa aos principios da presuncdo de inocéncia, do direito ao siléncio
ou nemo tenetur na imposi¢do, ao réu, de confissao, para gozo dos acordos de ndo persecucao.
A defesa renuncia a esses direitos constitucionalmente previstos, confessando o investigado
espontaneamente os fatos, na busca pelo prémio correspondente (san¢do menos severa), 0 que
entende ser mais vantajoso em sua esfera de direitos.

30.  Como um instrumento de promogdo aos interesses da vitima, o acordo de nédo
persecucdo penal € uma oportunidade de interlocucdo com as praticas restaurativas, criando
conjecturas de mudancas de paradigmas do Estado em relacéo as vitimas e autores das ofensas,
proporcionando uma solucdo de autocomposicao e integracdo a resposta penal, nos termos da
Resolucdo CNMP n° 118/2014 e a Resolucdo CNJ n° 288/2019, a qual buscar concretizar
medidas “alternativas penais com enfoque restaurativo”, buscando um caminho visando a
resolutividade, derivado do principio constitucional da eficiéncia.

31. Com a criagdo de espacos abertos ao didlogo, 0 ANPP passa a ressignificar o
papel da vitima, tornando-a protagonista do sistema de justi¢a criminal, juntamente com o autor
da ofensa e o Ministério Publico, mediante a construcdo compartilhada da melhor solucéo para
0 caso. As préaticas restaurativas sdo adequadas para fornecer um ambiente seguro e
democratico, no qual a discusséo e eventual consenso quanto a reparacao de danos poderao ser
instrumentalizados pelo ANPP. Destaca-se que o acordo penal ¢é algo diferente da mediacéo
penal, mas que pode ser um momento oportuno para um dialogo, direto ou indireto, entre autor
e vitima.

32.  Ainda que frustrada a composicao entre as partes, promove-se 0 acolhimento dos
individuos pelo sistema penal, permitindo que todos aqueles envolvidos no conflito penal sejam
ouvidos e participem do processo de decisdo. Apenas uma escuta qualificada dos envolvidos

pode revelar os reais sentimentos e necessidades das partes, sendo que um dialogo colaborativo
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permite a elaboracdo de solucBes criativas, as vezes alheias ao carater exclusivamente
econdmico.

33. Em que pese a natureza juridica diversa, a conjugacdo do acordo de nao
persecucdo penal com as praticas restaurativas € uma medida plenamente possivel e indicada,
considerando, ainda, as politicas de incentivo a autocomposi¢do no sistema de justica. Esta
interlocucdo podera favorecer uma atuacdo realmente resolutiva do Mistério Puablico,
promovendo a paz social, compreendendo as causas e consequéncias do delito, beneficiando,
ainda, a devida reintegracdo social do autor do delito, honrando sua dignidade, como alguém
capaz de reparar o que fez e ter seus vinculos restaurados com o Estado e com a sociedade.

34.  Essaaproximacdo entre sociedade e Estado é indispensavel para se construir uma
nova visdo de justica, baseada no modelo de solucéo pacifica de controvérsias, que atende aos
objetivos fundamentais da Republica, previstos na Constituicdo Federal.

Por fim, registradas algumas preocupacdes e eventuais solugbes, aguarda-se o
aperfeicoamento do emprego desse instituto tdo vantajoso da justica consensual, visando uma
prestacdo jurisdicional mais justa e célere, amparada pelos principios constitucionais, que
permitird, ainda, a concentracdo de tempo e recurso dos operadores do direito no combate a
criminalidade mais grave. Além disso, e mais importante, permitird maior espaco para tutela
processual da vitima, ressignificada pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que

assume verdadeiramente um papel de sujeito de direitos também no processo penal.
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